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Préface


Nous avons un plaisir tout particulier, comme co-directeurs de la thèse dont est issu le présent ouvrage, de saluer cette publication, dans une collection prestigieuse. Le cadre bienvenu de la cotutelle entre les universités de Lyon 3 et de Genève aura permis, sous notre double responsabilité scientifique, la rédaction d’une étude attendue sur la question, considérée comme difficile et complexe, du statut de combattant dans les conflits armés non internationaux (CANI).

À l’évidence, Gérard Aïvo n’a pas craint ces obstacles bien souvent évoqués dans le droit des conflits armés, ni reculé devant leur solidité apparente. Tout pourtant, à toutes les phases de sa recherche, incitait à renoncer devant l’immensité du travail d’analyse et de réflexion à mener. Nous pouvons attester ici qu’il n’a jamais perdu pied, quitte à remettre l’ouvrage sur le métier. Le résultat de cet effort colossal, qui comme tous les travaux importants, est fait d’ombres et lumières, fut qu’un jury prestigieux dont faisaient partie, outre nous-mêmes, les professeur Marco Sassoli (Genève), Babacar Gueye (Dakar), Louis Balmond (Nice) et Philippe Blachèr (Lyon 3), reconnut le caractère « remarquable » de cette étude en lui décernant les félicitations. La section de droit public du Conseil national des Universités (CNU) qui relit à bon droit les travaux qui lui sont soumis confirma cette analyse en qualifiant Gérard Aïvo aux fonctions de maître de conférences des universités.

C’est dire combien l’ouvrage qui est présenté est important dans la phase actuelle de développement du droit des conflits armés. Le droit des CANI présente à cet égard l’une de ses plus cinglantes lacunes. Elle est issue de la volonté des États, les législateurs, de ne pas octroyer un statut à ces rebelles, qu’ils entendent pouvoir continuer imperturbablement à traiter comme des criminels. Un statut, qui plus est juridique, pourrait faire vaguement apparaître ces rebelles comme des belligérants à quelque titre égaux, réguliers et régularisés, à l’instar du grand principe de l’égalité des belligérants devant le droit de la guerre dans les conflits armés internationaux. Ce n’est pas de leur point de vue concevable. Dès lors, le CANI ne connaît au fond aucun statut de « combattant », auquel se rattacherait un quelconque privilège du combattant, ni, par voie de suite logique, un statut de prisonnier de guerre. Le rebelle reste toujours seulement un rebelle, passible de poursuites pénales pour ses actes de combat. Cela même ne lui donne d’ailleurs aucune incitation à respecter le DIH ; car qu’il le fasse ou qu’il ne le fasse pas, il reste logé à la même enseigne, celle du criminel. Et, du point de vue juridique, comme le DIH est basé sur la dichotomie moderne « combattant ou civil », sans catégorie intermédiaire, il faudrait presque conclure que tous, dans les CANI, sont des civils, même les forces armées de l’État. Fiction juridique dont le PAII s’écarte quand même, quand il prescrit une protection des civils, qu’il entend manifestement par opposition aux « combattants »… qui n’en sont pas vraiment ! Que de paradoxes qu’imprime ici la volonté politique à la technique juridique. Ainsi, à l’évidence, la qualification nue d’insurgé présente d’incontestables insuffisances cependant que celle de vrai « belligérant » ne peut juridiquement s’appliquer. C’est pourtant dans l’entre-deux de ce duopole que se joue la détermination de ce statut de combattant, dont pour aller vite et faciliter la construction des distinctions commodes nécessaires à la pédagogie du droit, il a parfois été tenté de le voir en termes de « combattant irrégulier » par rapport au combattant régulier qui est celui qui intervient dans le cadre des forces armées étatiques. Mais même à ce point de première clarification, Gérard Aïvo montre bien les choses, dans l’entreprise de détermination statutaire, à la fois délicate et ardue.

Gérard Aïvo ne se satisfait pas de cet effort de prise en compte, aux fins évidemment de la protection des participants aux hostilités, de toutes les catégories envisageables. Il montre que la clarification supposée de la notion de combattant laisse intacte la question de la mise en œuvre pratique d’une distinction fondamentale en droit international humanitaire, qui sépare en principe les combattants des civils. On lira là-dessus les sinuosités de son analyse sur la nature et la portée de la distinction, alors même que sont en cause diverses catégories sur le rattachement desquels il peut y avoir matière à nuancer, comme les mercenaires et les enfants-soldats.

Il ne saurait être question pour l’auteur de contester l’ensemble de la détermination statutaire telle qu’elle sort le combattant dans les CANI des rangs protégés des armées officielles et telle qu’elle le plonge dans les « mystères » de la vie des groupes armés organisés dont la constitution fait voler en éclats la distinction entre combattants et civils. C’est plutôt vers une « clarification » et un renforcement du régime de protection qu’il faudrait aller. Une clarification tout d’abord, car il n’est pas douteux selon lui que le statut actuel demeure lacunaire, avec d’importantes conséquences, en termes de protection, attachées au refus éventuel de la qualité de combattant. De façon tout à fait originale, de notre point de vue, l’auteur présente les travaux, peu connus des internationalistes et même parfois des spécialistes de droit humanitaire, menés dans le cadre du Comité international de la croix rouge (CICR).

Renforcement ensuite, car ce qui importe c’est moins la théorie que la dimension concrète des choses. De ce point de vue, sans le dire expressément, Gérard Aïvo fait pourtant une double proposition dont chacun pourra apprécier la validité : d’une part, la préconisation d’un certain rapprochement entre les Protocoles I et II aux fins d’accorder aux combattants dans les CANI un certain statut, « par analogie » ; d’autre part, donner une acuité plus forte aux accords spéciaux et au procédé de l’amnistie, moins pour l’oubli que pour ouvrir une page nouvelle dans le processus de stabilisation civile et politique.

On le voit, le projet à l’œuvre dans cette étude n’évite aucune des questions qui fâchent ou plus simplement, qui ne font pas consensus. Tel est précisément le rôle de la théorie que de faciliter, comme ici, l’appréhension de la réalité. Dans un domaine aussi sensible que celui du droit international humanitaire, ce n’est pas peu de choses que d’arriver à fournir la clé de compréhension des statuts divers sous lesquels des violations peuvent être commises, comme pour mieux mesurer la nature des solutions à y apporter. De cela, l’ouvrage de M. Aïvo rend pleinement compte et on ne peut que se féliciter qu’une question somme toute aussi pratique qu’essentielle, ait donné lieu, dans le droit des conflits armés contemporains, à l’une des réflexions les plus toniques de ces dernières années.

Assurément, on ne verra plus ni les CANI ni les combattants dans les CANI sous le même jour après la lecture de ce travail. Pour notre part, nous nous en félicitons.

Stéphane DOUMBÉ-BILLÉ

Professeur à l’Université Jean Moulin-Lyon 3
Directeur du Centre de droit international

Robert KOLB

Professeur à l’Université de Genève et à l’IHEID
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    Introduction générale


    

      La guerre a émaillé de manière sanglante toute l’histoire de l’humanité. Elle a contribué à la transformer à travers les progrès technologiques, le partage de l’espace et les rapports de force politiques et géopolitiques. Mais l’humanité a aussi façonné la guerre en cherchant au fil du temps à la dominer, à la maîtriser en la codant techniquement, stratégiquement et en la limitant juridiquement, sans parvenir à l’éliminer réellement. Il y a donc un rapport dynamique, passionnel et presque congénital entre l’homme et la guerre.


      Au sens classique, la guerre est un état d’hostilité pouvant être déclaré par un État (déclaration d’intention belligérante). Il conduit généralement à un affrontement armé. Compte tenu de ses effets désastreux sur l’ordre public national et international, la guerre apparaît comme une situation de désordre politique, juridique et sociale aigu, selon son ampleur, ses acteurs, et la nature militaire des moyens et méthodes utilisés. Elle perturbe et écarte le droit de la paix1 (lex generalis) et fait temporairement appel à un « nouvel ordre juridique » spécifique plus adéquat à la nouvelle situation2 : le droit de la guerre (lex specialis).


      De nos jours, le terme « conflit armé » est préféré par les juristes pour désigner la guerre. Aussi, le terme « droit des conflits armés » a-t-il pris le pas sur celui de « droit de la guerre ». Les différentes Conventions de Genève et de La Haye en la matière portent la marque de cette évolution terminologique. En effet, dans la Convention de Genève du 22 août 1864 et les Conventions de La Haye du 29 juillet 1899 et du 18 octobre 19073, le mot « guerre » était souvent utilisé. L’expression « conflit armé » est apparue à côté du mot « guerre » dans les Conventions de Genève du 12 août 19494 et s’est progressivement imposée dans le vocabulaire des juristes et dans les textes juridiques ultérieurs5, mais aussi dans les documents officiels du Comité international de la Croix-Rouge et des Nations unies6.


      Ce changement terminologique n’est pas fortuit. Il est dû, d’une part, au développement d’un droit contre la guerre, notamment au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, qui interdit le recours à la force (et donc à la guerre) dans les relations internationales (ius contra bellum)7 ; et d’autre part, à la complexité de la notion de « guerre » qui ne se résumait pas à un affrontement armé. En effet, celle-ci supposait une intention belligérante (animus belligerendi) et se traduisait par une déclaration de guerre8. Sans l’expression de cette intention, on ne pouvait alors parler de guerre9, et tout usage de la force armée en dehors de cette déclaration était considéré comme « des représailles armées », « des opérations de police » ou une « intervention pour protection d’intérêts vitaux »10. Ce fut le cas par exemple lors de la guerre de Mandchourie entre la Chine et le Japon (1931-1932), et des conflits italo-éthiopien (1935) et sino-japonais (1937-1941), où l’un ou les deux belligérants ont refusé de qualifier le conflit de « guerre »11. Ce critère intentionnel donnait un caractère subjectif à la guerre dont la définition n’était pas basée sur des faits observables, car il pouvait y avoir guerre sans affrontements armés12, comme il pouvait y avoir des affrontements armés sans guerre. La guerre apparaissait alors comme un état formel de belligérance.


      Ce sont les raisons pour lesquelles l’expression « conflit armé » lui est aujourd’hui préférée pour désigner des faits observables : les hostilités armées entre parties belligérantes sans qu’une déclaration de guerre soit nécessaire. Ce critère objectif a le mérite de ne plus rendre l’application du droit des conflits armés tributaire de l’intention d’une ou des parties à un conflit, mais de tenir uniquement compte du déclenchement des hostilités armées,13 y compris des hostilités impliquant des entités non étatiques14.


      Toutefois, la préférence pour l’usage de l’expression « conflit armé » n’a pas pour autant fait disparaître le mot « guerre ». En revanche, lorsque ce dernier est utilisé, ce n’est plus dans son sens classique, mais c’est désormais en tant que synonyme des conflits armés.


      

        § 1. Qualification juridique des conflits armés


        Si les conflits armés sont des hostilités armées, c’est-à-dire des combats entre parties belligérantes, il faut préciser qu’il y a plusieurs types de conflits armés dont la qualification juridique n’est pas toujours aisée15. Le droit positif distingue deux types de conflits : les conflits armés internationaux et les conflits armés non internationaux. Mais la doctrine fait souvent référence à un troisième type de conflit : les conflits armés internes internationalisés ou mixtes.


        Le conflit armé international est défini par l’article 2, paragraphe 1, commun aux Conventions de Genève comme tout « conflit surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, même si l’état de guerre n’est pas reconnu par l’une d’elles ». Le conflit armé international comprend également le soulèvement de la population d’un territoire non occupé qui, à l’approche de l’ennemi, prend spontanément les armes pour combattre les troupes d’invasion sans avoir eu le temps de se constituer en forces armées régulières16. Le Protocole I additionnel de 1977 a élargi cette définition aux « conflits dans lesquels les peuples luttent contre la domination coloniale et l’occupation étrangère et contre les régimes racistes dans l’exercice du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes […] »17. Ainsi, les conflits armés internationaux sont des conflits inter-étatiques, les guerres de libération nationale.


        Si les conflits armés internationaux sont assez bien définis, ce n’est pas le cas des conflits armés non internationaux qui étaient initialement appréhendés de manière négative par rapport aux conflits internationaux. En effet, l’article 3 commun aux Conventions de Genève, applicable aux conflits armés non internationaux, les définit laconiquement comme des conflits « ne présentant pas un caractère international et surgissant sur le territoire de l’une des Hautes Parties contractantes […] ». Il s’agit donc d’un conflit circonscrit au territoire d’un État. La définition donnée par le Protocole II additionnel de 1977 qui développe et complète l’article 3 commun, est un peu plus précise car elle mentionne, en outre, les acteurs de ce type de conflit : il s’agit des conflits armés « qui se déroulent sur le territoire d’une haute Partie contractante entre ses forces armées et des forces armées dissidentes ou des groupes armés organisés […] »18. Cette définition ne prend pas en compte toutes les formes de conflits internes, tels que les conflits entre groupes armés organisés. Ce n’est qu’en 1998 que le Statut de la Cour pénale internationale (CPI) a élargi la définition aux conflits armés entre groupes armés19.


        Ce qui est certain, c’est que le champ d’application du Protocole II est plus restreint que celui de l’article 3. L’article 3 commun vise les conflits armés internes de basse intensité exigeant un minimum d’organisation militaire, alors que le Protocole II s’applique plutôt aux conflits internes de haute intensité dans lesquels les groupes armés sont bien organisés, contrôlent une partie du territoire national et mènent des opérations militaires continues sous un commandement responsable. Il y a donc deux degrés de conflits armés internes. Si en raison de son seuil d’application plus bas, l’article 3 peut s’appliquer aussi dans le champ d’application du Protocole II, l’inverse n’est pas vrai.


        Par ailleurs, il faut préciser que les deux dispositions étant applicables aux conflits armés internes, les troubles intérieurs et les tensions internes n’entrent pas dans leurs champs d’application20. À ce propos, l’article 1er paragraphe 2 du Protocole II dispose que : « Le présent Protocole ne s’applique pas aux situations de tensions internes, de troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence et autres actes analogues, qui ne sont pas considérés comme des conflits armés ». Bien que le seuil d’application de l’article 3 commun soit bas, il ne s’applique que « dès le moment où une lutte armée à l’intérieur d’une entité étatique prend des formes telles qu’elle cesse d’être une simple affaire de maintien d’ordre »21.


        Cependant, le Protocole II ne définit pas clairement la notion de « troubles intérieurs et tensions internes », laissant ainsi une large place à l’interprétation des États qui refusent souvent d’appliquer ces dispositions même dans des situations de conflits armés internes avérées22. On peut définir « les troubles intérieurs et tensions internes » comme des situations d’affrontement et de violence à l’intérieur d’un État et à un degré d’intensité tel qu’elles peuvent être contenues et réprimées essentiellement par des agents de maintien de l’ordre. Le recours à d’importants moyens militaires et aux forces armées par l’État dans la répression des insurgés transforme une situation de troubles intérieurs en conflit armé interne23. Selon le Comité international de la Croix-Rouge (CICR), les troubles intérieurs sont des « situations où, sans qu’il y ait à proprement parler de conflit armé non international, il existe cependant, sur le plan interne, un affrontement qui présente un certain caractère de gravité ou de durée et qui comporte des actes de violence24. Ces derniers peuvent revêtir des formes variables, allant de la génération spontanée d’actes de révolte à la lutte entre des groupes plus ou moins organisés et les autorités au pouvoir. Dans ces situations qui ne dégénèrent pas nécessairement en lutte ouverte, les autorités font appel à de vastes forces de police, voire aux forces armées, pour rétablir l’ordre intérieur. Le nombre élevé des victimes a rendu nécessaire l’application d’un minimum de règles humanitaires »25. De même, « il y a tensions internes lorsque, sans qu’il y ait troubles intérieurs, l’emploi de la force est une mesure préventive pour maintenir le respect de la loi et de l’ordre »26.


        La qualification de « conflits armés internes internationalisés » n’est pas consacrée par le droit des conflits armés. Elle est d’origine doctrinale27 et se traduit notamment par l’enchevêtrement des acteurs des conflits internationaux et des conflits non internationaux. C’est la transformation d’un conflit armé interne en un conflit international28. Cette qualification peut découler de deux facteurs non cumulatifs : la reconnaissance des groupes armés rebelles par le gouvernement de l’État en conflit comme partie belligérante (internationalisation en bloc), et l’intervention d’un ou de plusieurs États tiers ou d’une organisation internationale dans un conflit interne (internationalisation partielle ou conflit mixte).


        Dans le premier cas, « l’État victime d’une insurrection reconnaît les insurgés comme des belligérants ; en accordant à un parti insurgé la reconnaissance de ses droits de belligérance, l’État victime crée un nouveau sujet de droit international dont les droits et les devoirs se limitent strictement au domaine du droit de la guerre à l’exclusion de tous les autres domaines du droit des gens »29. Par cette reconnaissance de belligérance, l’État entend traiter les insurgés non pas comme des criminels ou des délinquants de droit commun, mais comme des sujets à qui il reconnaît le droit de faire la guerre et, par conséquent, accepte de leur appliquer le droit des conflits armés comme il le ferait vis-à-vis d’un État ennemi : d’où l’internationalisation du conflit30. De même, en cas de sécession réussie au cours d’un conflit armé interne se traduisant par la reconnaissance de cette sécession par l’État en conflit31, ou par admission de la partie sécessionniste comme nouvel État membre des Nations Unies32, ou tout simplement en cas de sécession de fait33 où les sécessionnistes disposent d’un territoire, d’une population et d’un gouvernement, alors il devrait y avoir une internationalisation du conflit.


        Dans le deuxième cas, l’internationalisation du conflit est due à l’intervention d’un ou de plusieurs États ou d’une organisation internationale dans un conflit interne. Pour que cette intervention extérieure constitue un facteur d’internationalisation du conflit, il faut, soit que l’État ou les États intervenants envoient des troupes militaires sur le territoire de l’État en conflit en soutien à l’une ou l’autre des parties belligérantes34 ou dans le cadre des missions d’imposition de la paix quand il s’agit d’une organisation internationale35 ; soit que l’État ou les États tiers exercent un contrôle effectif36 sur les opérations militaires d’une partie au conflit, en participant par exemple à la planification des opérations militaires, à la sélection des cibles et en donnant des consignes dans le cadre de l’exécution des opérations militaires. En revanche, une simple aide logistique, financière ou technique à l’une des parties à un conflit armé interne ne peut suffire à internationaliser le conflit, sinon la presque totalité des conflits armés internes modernes seraient des conflits internationalisés.


        Cette appellation de « conflits armés internes internationalisés » est critiquée à juste titre par certains auteurs qui y voient un élément supplémentaire de complexification de la qualification juridique des conflits armés, dans la mesure où elle implique une double qualifications juridiques (interne et internationale) du conflit en question et l’application d’un double standards normatifs37, aggravant ainsi les difficultés d’application des règles juridiques pertinentes38. Or, l’efficacité du droit des conflits armés dépend, entre autres, de la simplification de la qualification juridique des conflits auxquels il s’applique. Ainsi, il convient de qualifier tout simplement de « conflit armé international » un conflit interne dans lequel le degré d’intervention étrangère est important39, de sorte à lui appliquer l’ensemble du droit international humanitaire applicable aux conflits internationaux40. C’est dans cette démarche de simplification que se sont inscrits les promoteurs du droit international humanitaire (tels que le Comité international de la Croix-Rouge et l’Organisation des Nations Unies) ainsi que les juridictions pénales internationales chargées de son application. On constate même une convergence progressive des champs d’application des règles applicables aux conflits armés internationaux et des règles qui régissent les conflits internes41.


        Parmi ces différents types de conflits, ce sont les conflits armés non internationaux qui constituent le cadre de notre étude42.


      


      

        § 2. Le but du droit des conflits armés moderne : l’« humanisation » de la guerre


        Avant le XVIIIe siècle, les caractéristiques de la guerre étaient différentes de celle d’aujourd’hui. En effet, les conflits armés au Moyen âge entre royaumes et empires étaient moins structurés, moins hiérarchisés et moins militarisés43. La guerre était faite par des milices appartenant à la bourgeoisie ou issues de la classe des nobles, des volontaires recrutés ou réquisitionnés au sein de la population et des mercenaires au service de l’Empereur, du Roi ou du Pape (les croisades)44 ; le tout appuyé par quelques unités militaires permanentes chargées, en temps de paix, d’assurer la sécurité du roi et des faubourgs. Le constat a été fait que « d’une manière générale, on a souvent noté que bon nombre de déracinés et de mendiants, la ‘‘canaille’’ des bons auteurs, produits de la famine, de l’exode rurale et aussi de la guerre, fournissait des recrues aux armées »45. L’armée était potentiellement formée de tout le peuple, voire de brigands et de mercenaires46.


        Des historiens affirment qu’à cette époque, en Europe, « le devoir militaire, c’est-à-dire le devoir de contribuer à la défense de son pays menacé, pèse sur tous, à l’exception du clergé. Encore que celui-ci doit-il participer aux guerres de religion. À l’occasion, il le fait même par les armes. Le service militaire personnel incombe non seulement aux gentilshommes possesseurs de fiefs, mais également à leurs vassaux et aux milices locales […] aux milices bourgeoises et aux milices garde-côtes, chargés de défendre leur petit pays […] Il suffisait d’évoquer les paysages européens du XVIIe siècle pour apprécier les préoccupations militaires des populations »47. On peut considérer qu’avant le XVIIIe siècle, la plupart des combattants n’étaient pas des militaires, car le terme « militaire » désignait seulement les officiers et non les hommes de troupe48.


        Concernant le sort des prisonniers de guerre, avant les premières conventions sur la protection des victimes de guerre au milieu du XIXe siècle, il était tributaire de la volonté des vainqueurs. En effet, les prisonniers de guerre étaient considérés depuis l’Antiquité comme la propriété des vainqueurs qui, soit les exécutaient ou les réduisaient à l’esclavage ou, au mieux, les échangeaient avec l’ennemi vaincu contre rançon. C’était la règle « vaincre ou mourir » qui prédominait : vae victis ! Ainsi, les personnes capturées faisaient partie du « butin de guerre du vainqueur »49. Selon M. Philippe Contamine, « si les massacres de prisonniers, païens mais aussi chrétiens, sont fréquemment attestés, et parfois sur une vaste échelle, pendant tout le haut Moyen âge, la réduction en esclavage des vaincus fut longtemps considérée comme normale. Lorsque la prise était abondante, on répartissait les esclaves à travers le pays »50.


        En Afrique pré-coloniale51, les prisonniers étaient traités selon leur rang social et leur fonction militaire et selon les régions, les ethnies ou les religions. D’après Amadou Ndam Njoya, « selon les régions et les tribus, les prisonniers de guerre sont, soit réduits à l’esclavage, soit rachetés, soit tués »52. Dans certains cas, le prisonnier est réduit à l’esclavage mais avec quelques droits de propriété et assimilé à la population locale ou à la famille dont il devient la propriété collective53.


        L’absence d’un droit conventionnel de la guerre a favorisé, depuis l’Antiquité, l’émergence de la doctrine de « guerre juste » dont une partie des auteurs majeurs, notamment Grotius54 (1583-1645), Thomas Hobbes (1588-1679) et Samuel de Pufendorf (1632-1694), soutenait que dans une guerre juste les vainqueurs ont le droit de vie et de mort sur les vaincus : le droit de tuer les prisonniers de guerre ou de les réduire en esclavage55. La pratique de la guerre était donc en phase avec une partie de la doctrine de l’époque56. Les origines de la notion de « guerre juste »57 remontent au droit romain, puis à la théologie morale. Elle vise notamment à limiter la guerre et à l’humaniser en imposant aux États des conditions à son déclenchement58. Celle-ci ne peut être déclenchée que, soit dans le but de sanctionner une injustice, soit pour lutter contre les païens, les mécréants et les hérétiques afin éventuellement de les convertir. Ainsi, « la guerre juste est d’abord une lutte pour la justice, celle-ci conçue comme la tranquillité de l’ordre (tranqillitas ordinis). Inversement, si le ressort d’une guerre est la cupidité, l’esprit de domination, il ne s’agit alors que d’un vaste brigandage. Venger des torts, récupérer des biens injustement enlevés : autant de causes d’une guerre juste, même si l’on prend l’initiative de la déclarer »59. Désormais, à la « guerre-libre » a succédé la « guerre-sanction » ou « guerre punitive ». Si cette doctrine de la guerre juste a permis de limiter la fréquence anarchique des conflits armés, elle ne les a pas fondamentalement humanisés. Le sort des victimes de guerre, et notamment des prisonniers de guerre, ne s’est pas sensiblement amélioré à cause d’une série d’éléments qui sont venus contrecarrer les efforts visant à humaniser la guerre60, même si la « trêve de Dieu »61 et la « paix de Dieu » instaurées par l’Église catholique au Moyen âge, permettaient respectivement de suspendre la guerre certains jours, et d’immuniser contre les attaques les églises, les pauvres, les clercs, les marchants, les pèlerins, les agriculteurs62, etc.


        Cependant, à partir de la fin du XVIIe siècle et au début du XVIIIe siècle, le peuple n’avait plus vocation à défendre l’État contre une agression armée. L’apparition de l’État moderne en Europe vers le milieu du XVIIe siècle a entraîné progressivement la construction de grandes armées de métier au service de l’État63. Celles-ci n’ont plus rien à voir ni avec les armées composites et diffuses de l’Antiquité et du Moyen âge, ni avec les premières armées permanentes rudimentaires qui étaient apparues à partir du XVe siècle64. C’est ainsi que l’armée perdit son caractère privé et devint un organisme de l’État65. Dès lors, les États s’arrogent le monopole de la guerre et la concentrent au niveau de leurs armées, contrairement aux siècles précédents où les empires et royaumes se livraient une guerre totale, celle de « tous contre tous » où tout le peuple de l’adversaire était traité en ennemi, cible militaire légitime. Depuis l’avènement de l’État moderne suite au Traité de Westphalie66 qui mit fin à la guerre de Trente Ans, l’assimilation du combattant avec le militaire prend corps au fur et à mesure de la consolidation des structures étatiques, du perfectionnement des moyens militaires et de la professionnalisation de l’armée.


        Le droit moderne des conflits armés a consacré cette assimilation du combattant avec le membre des forces armées étatiques ou régulières67 et, par là même, le principe de distinction entre les combattants et les populations civiles désormais protégées juridiquement contre les attaques directes des parties belligérantes68. De même, les combattants, les bléssés, les malades, les naufragés, les prisonniers de guerre, les secours humanitaires, jouissent également de protection et doivent par conséquent être traités avec humanité. Cela vise à « humaniser » les conflits armés. Cependant, si l’identification du statut des combattants à celui des membres des forces armées étatiques ou régulières69, et le principe de distinction entre combattants et populations civiles, sont bien établis dans la pratique et dans le droit applicable aux conflits armés internationaux, ils rencontrent des difficultés majeures dans les conflits armés non internationaux.


      


      

        § 3. Problématique de la recherche


        Pendant longtemps, seuls les conflits armés internationaux étaient réglementés par le droit des conflits armés. En effet, avant les Conventions de Genève de 1949, toutes les conventions relatives à la guerre concernaient les conflits inter-étatiques. De la première Convention de Genève de 1864 concernant l’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne, jusqu’à la Convention de Genève de 1929 relative aux prisonniers de guerre, en passant par les lois et coutumes de la guerre sur terre de La Haye de 1899 révisées en 1907, seuls les conflits internationaux étaient réglementés70. On n’osait pas reconnaître qu’il puisse y avoir des combattants, même de fait, en dehors des forces armées étatiques. Ainsi, toutes ces conventions ont ignoré les conflits armés non internationaux71 que les États considéraient alors comme relevant des affaires intérieures des pays confrontés à une rébellion armée, et non du droit international. Les conflits armés non internationaux étaient donc soumis au droit national de chaque État sauf en cas de reconnaissance des insurgés comme partie belligérante.


        Cependant, les conséquences désastreuses de la guerre civile russe (1917-1921) et surtout de la guerre civile espagnole (1936-1939) ont fait prendre conscience des horreurs que peut générer un conflit armé non international et de la nécessité de réglementation au plan international afin d’y imposer quelques principes d’humanité. Ce n’est qu’au lendemain de la Seconde guerre mondiale que le droit des conflits armés fera modestement irruption dans les conflits armés non internationaux à travers l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève 1949. Alors que des centaines d’articles furent consacrés aux conflits armés internationaux, seul l’article 3 était relatif aux conflits armés non internationaux. Il faut attendre 1977 pour que l’un des deux Protocoles additionnels aux Conventions de Genève soit entièrement consacré aux conflits non internationaux : il s’agit du Protocole II. Si ces règles applicables aux conflits armés non internationaux constituent des progrès importants et incontestables du droit international humanitaire, elles souffrent en revanche d’une insuffisance quantitative et qualitative palpable comparativement au droit applicable aux conflits internationaux72.


        Sur le plan quantitatif, les quatre Conventions de Genève de 1949 ont consacré, en dehors des annexes (11 annexes de plus d’une soixantaine de dispositions), environ 329 articles aux conflits armés internationaux, alors qu’au même moment une seule disposition est réservée aux conflits armés non internationaux. On observe le même déséquilibre quantitatif au niveau des deux Protocoles de 1977. En effet, le Protocole I applicable aux conflits armés internationaux est composé de 102 articles (91 articles de fond et 11 dispositions finales), alors que le Protocole II qui régit les conflits non internationaux est seulement constitué de 28 articles (18 articles de fond et 10 dispositions finales). Ce déséquilibre témoigne de la réticence des États à laisser beaucoup de place au droit international dans la gestion des conflits armés non internationaux dont, de toute évidence, ils souhaitent conserver la maîtrise et la liberté de traitement73. Cela n’est pas sans incidence sur la qualité des normes consacrées et leur capacité à régir convenablement leurs champs d’application.


        Sur le plan qualitatif, le contenu elliptique de l’article 3 commun et du Protocole II a induit une insuffisance de fond des normes applicables aux conflits armés non internationaux. En effet, si les deux textes indiquent clairement que les personnes qui ne participent pas ou plus directement aux hostilités ne doivent pas être prises pour cible, et que les populations civiles et les victimes de conflit armé interne doivent être traitées avec humanité sans distinction de caractère défavorable, par contre, ils restent vagues ou muets sur des points essentiels à leur clarté et à leur efficacité. C’est le cas, par exemple, de la définition du conflit dans lequel ils sont censés s’appliquer, la limitation ou l’interdiction des moyens de guerre74, l’incrimination des infractions graves au droit humanitaire75, les mécanismes de mise en œuvre des règles consacrées76, et la définition des « personnes civiles » et des « combattants »77. Cette déficience normative rend difficile la lisibilité et la mise en œuvre efficace des normes applicables aux conflits armés non internationaux.


        Dans le cadre de la présente étude, il ne s’agira pas de traiter de toutes ces différentes lacunes, mais de nous concentrer notamment sur ce qui apparaît comme la lacune principale qui, dans une large mesure, induit ou amplifie les autres problèmes que l’on rencontre dans les conflits armés non internationaux. En effet, parmi les lacunes relevées, la plus importante reste celle relative à l’absence de définition des « personnes civiles » et des « combattants » et à la difficulté de détermination de la qualité de combattant, car elle touche l’un des principes fondamentaux, si ce n’est le principe fondamental du droit international humanitaire : le principe de distinction entre combattants et non combattants, entre objectifs militaires et objectifs civils. La violation systématique de ce principe entraîne l’effondrement du droit humanitaire et le massacre général des populations civiles.


        Le principe de distinction établi par le droit international humanitaire signifie que les personnes civiles et les biens de caractère civils (objectifs civils) doivent être distingués des combattants et des biens militaires (objectifs militaires) : les deux premiers sont juridiquement protégés contre les attaques directes des belligérants, ce qui n’est pas le cas des seconds. Mais pour jouir d’une telle immunité contre les attaques, les personnes civiles n’ont pas le droit de participer directement aux hostilités. En revanche, les combattants ont le droit de participer aux hostilités et de tuer les soldats ennemis si nécessaire, sans être coupables du simple fait de leur participation aux hostilités. Au contraire, en cas de capture par les forces armées ennemies, les combattants bénéficient du statut de prisonnier de guerre et doivent être libérés à la fin du conflit.


        Le droit applicable aux conflits armés internationaux établit clairement cette distinction entre objectifs civils et objectifs militaires notamment à travers les articles 1er et 25 du Règlement annexe à la Convention de La Haye de 1907 sur les lois et coutumes de la guerre sur terre, l’article 4 de la Convention IV de Genève de 1949 relative à la protection des personnes civiles, et les articles 48 et suivants du Protocole I de 1977 additionnel aux Conventions de Genève. Dans la pratique, cette distinction est facilitée dans les conflits armés internationaux par le fait que les combattants sont membres des forces armées des États belligérants et chaque combattant porte les signes distinctifs de son appartenance à ces forces armées, notamment l’uniforme et les armes. Ces signes distinctifs permettent aux forces adverses de les distinguer des non combattants et d’attaquer uniquement les combattants. Cela facilite la protection des populations civiles et, par conséquent, limite les effets néfastes de la guerre.


        Toutefois, dans les conflits armés non internationaux, le principe de distinction entre combattants et non combattants reste flou en raison non seulement des lacunes normatives, mais aussi de la pratique des belligérants, plus précisément de la nature des acteurs et de la manière dont ils participent aux hostilités. En effet, l’article 3 commun et le Protocole II désignent les « personnes civiles » comme des « personnes qui ne participent pas directement aux hostilités », sans préciser ce que l’on doit entendre par « participation directe aux hostilités ». Selon l’article 13 du Protocole II :


        

          	

            « 1. La population civile et les personnes civiles jouissent d’une protection générale contre les dangers résultant d’opérations militaires. En vue de rendre cette protection effective, les règles suivantes seront observées en toutes circonstances.


          


          	

            2. Ni la population civile en tant que telle ni les personnes civiles ne devront être l’objet d’attaque. Sont interdits les actes ou menaces de violence dont le but principal est de répandre la terreur parmi la population civile.


          


          	

            3. Les personnes civiles jouissent de la protection accordées par le présent Titre, sauf si elles participent directement aux hostilités et pendant la durée de cette participation ».


          


        


        Avec une telle formulation, l’on serait tenté d’en déduire que les personnes qui participent directement aux hostilités sont des « combattants ». Mais une telle déduction serait inexacte au regard de l’article 3 commun et du Protocole II qui disposent clairement que l’application de ces dispositions « n’a pas d’effet sur le statut juridique des Parties au conflit »78. Cela signifie que l’application de ces dispositions n’implique pas la reconnaissance de la qualité de belligérants aux parties au conflit. Or, sans cette qualité de « parties belligérantes »79, on ne peut qualifier leurs membres de « combattants »80, car pour être combattant, il faut appartenir à une partie belligérante.


        Ainsi, contrairement au droit applicable aux conflits armés internationaux qui détermine deux grandes catégories juridiques de personnes en période de conflit armé international (les civils et les combattants), l’article 3 commun aux Conventions de Genève et le Protocole II additionnel ne reconnaissent pas le statut juridique de combattant, donnant ainsi l’impression qu’il n’existe qu’une seule catégorie juridique de personnes en période de conflit non international : les civils.


        De plus, dans la pratique, les conflits non internationaux modernes n’opposent pas toujours les forces armées gouvernementales aux forces armées dissidentes composées essentiellement d’une partie des membres des forces armées de l’État. Les forces armées gouvernementales sont souvent confrontées à des groupes armés rebelles constitués majoritairement de personnes civiles, y compris d’enfants-soldats et de mercenaires ne portant généralement pas de signes distinctifs pouvant permette de les distinguer des civils non combattants. Il arrive même que pour combattre la rébellion81, les autorités gouvernementales soutiennent ou s’appuient sur des groupes de miliciens, des groupes para-militaires ou des sociétés militaires et de sécurité privées (SMSP), contribuant ainsi à la confusion générale.


        Dans ce contexte, sur quelle base ou sur quels critères déterminer la qualité de combattant, à défaut du statut juridique de combattant82 ? Comment distinguer ceux qui participent directement aux hostilités armées de ceux qui n’y participent pas ? L’absence de critères clairs et objectifs de définition des « civils » et des « combattants » dans les dispositions applicables aux conflits armés non internationaux, ainsi que la participation importante des populations civiles aux hostilités, ne contribuent-ils pas à l’inefficacité du droit humanitaire dans ce type de conflit ? La non admission du statut juridique de combattant et donc du statut de prisonniers de guerre aux insurgés dans l’article 3 commun et le Protocole II, peut-elle expliquer le non respect du droit humanitaire par les groupes rebelles ? Un tel statut est-il envisageable de manière réaliste dans les conflits non internationaux, sans apparaître aux États comme un encouragement à la rébellion ? Enfin, quels sont les voies et moyens juridiques pouvant favoriser le respect du droit humanitaire et surtout du principe de distinction dans les conflits armés non internationaux ?


        Toutes ces interrogations montrent l’importance du défi que le droit international humanitaire doit aujourd’hui relever face aux conflits armés non internationaux actuels au risque d’être déphasé. L’intérêt de notre étude est de contribuer à l’évolution de la réflexion dans ce domaine où il n’existe pas d’étude juridique globale et approfondie.


      


      

        § 4. Intérêt du sujet


        Depuis la fin de la Seconde guerre mondiale, les conflits armés non internationaux sont devenus très fréquents alors que les conflits armés internationaux sont devenus plus rares. Les causes de cette inflation des guerres civiles sont multiples, elles sont essentiellement politiques, identitaires ou économiques. Selon Miche Deyra, « la multiplication des conflits armés non internationaux dans la seconde moitié du vingtième siècle est due, à la fois, au blocage stratégique induit par la dissuasion nucléaire, et à la montée sans précédent des pulsions communautaires dans les États multinationaux, qui sont devenus alors victimes de pulsion de morcellement, de conflits identitaires, de guerres civiles »83. Or, l’essentiel du droit international humanitaire est consacré aux conflits armés internationaux. De plus, en dehors des deux Guerres mondiales84, les conflits armés internes sont devenus plus meurtriers que les conflits armés internationaux85. En effet, les conflits armés internes atteignent rapidement des centaines de milliers de morts, certains d’entre eux avoisinent ou dépassent même les deux millions de morts86. Le spectacle qu’ils offrent est souvent effroyable : le massacre d’hommes, de femmes, d’enfants et de vieillards est souvent généralisé pour des raisons politiques, économiques ou identitaires (ethniques, culturelles ou religieuses).


        L’article 3 commun et le Protocole II additionnel applicables aux conflits armés non internationaux datent respectivement de 1949 et de 1977, et ne sont pas suffisamment en adéquation avec les conflits armés internes actuels qui ne sont pas à l’image des guerres civiles classiques87. Ainsi, la question de l’effectivité et de la crédibilité du droit international humanitaire se pose au point où de nombreux auteurs se demandent si ce droit ne traverse pas une crise existentielle88.


        Notre étude s’intéresse aux conflits armés non internationaux en raison de la complexité des problèmes juridiques et pratiques qu’ils soulèvent, dont notamment celui de la difficulté de détermination de la qualité de combattant et de la « nébuleuse » autour du principe de distinction. La formule utilisée par le Professeur Paul Tavernier résume assez bien l’importance du problème : « il reste encore beaucoup de pain sur la planche pour tous ceux qui veulent que les règles du droit international humanitaire ne soient pas de vains mots »89.


        Il est évident qu’au regard des lacunes juridiques et de l’architecture complexe des conflits internes actuels (conflits asymétriques ou déstructurés, pratique de la méthode de guérilla ou de la terreur90, participation importante des personnes civiles, l’implication des enfants soldats et des sociétés militaires privées), l’application du principe de distinction apparaît compliquée à cause de la difficulté de détermination de la qualité de combattant, et donc de la protection des non combattants. Or, le principe de distinction entre combattants et non combattants constitue la « colonne vertébrale » du droit international humanitaire sans laquelle ce droit devient inopérant et perd ainsi sa raison d’être : humanisation de la guerre et limitation de ses effets directs aux combattants. Il apparaît donc primordial de déterminer clairement la qualité de combattant et de trouver le moyen de faire respecter le principe de distinction dans les conflits armés non internationaux afin de mieux protéger les non combattants.


      


      

        § 5. Méthodologie


        Une étude approfondie du statut ou de la qualité de combattant dans les conflits armés non internationaux fait nécessairement appel à des connaissances à la fois historiques et actuelles, car le statut de combattant n’est pas appréhendé de la même manière par le droit classique des conflits armés que par le droit moderne, plus précisément à partir des Conventions de Genève de 1949. En effet, dans les guerres civiles classiques, la notion de « reconnaissance de belligérance » jouait un rôle cardinal et produisait des effets juridiques importants sur le statut des insurgés. Cette notion donnait aussi un caractère subjectif au droit des conflits armés qui ne pouvait s’appliquer sans que les autorités gouvernementales confrontées à l’insurrection reconnaissent les groupes insurgés comme partie belligérante. Les choses vont radicalement changer avec la consécration de l’article 3 commun en 1949, puis du Protocole II additionnel en 1977.


        Pour mieux saisir ces changements et comprendre leurs motivations et leurs effets juridiques sur le statut des membres des groupes rebelles dans les conflits armés internes modernes, une brève étude historique du droit classique s’impose. Une analyse de la place et des effets juridiques de la reconnaissance du statut de combattant dans les guerres civiles classiques permettra de jeter une lumière particulière non seulement sur l’évolution de ce statut tout au long du développement du droit international humanitaire, mais aussi sur les changements structurels des conflits armés non internationaux.


        Par ailleurs, compte tenu du nombre important de conflits armés non internationaux, il ne s’agira pas de les analyser tous dans le cadre de la présente étude. Il conviendra plutôt de partir des caractéristiques qui leur sont communes ou qui les différencient afin d’en dégager des conclusions générales. Ainsi, notre méthode d’analyse sera inductive : nous étudierons à l’appui de nos analyses quelques cas d’espèce qui illustrent le mieux les caractéristiques générales des conflits armés non internationaux, tout en mettant l’accent sur les nuances et les différences qu’il peut y avoir entre les diverses formes de conflits armés non internationaux. Ces quelques études de cas visent à éviter des analyses trop théoriques ou trop idéalistes, sans réelle portée pratique.


        Sur le plan analytique, nous avons choisi d’adopter une démarche pragmatique qui tienne compte à la fois de l’objectif de protection du droit humanitaire et des nécessités militaires, mais aussi des contraintes politiques liées à la souveraineté et à la stabilité des États, facteurs dont la prise en compte est indispensable à la crédibilité et à la mise en œuvre efficace du droit humanitaire. Ce choix se justifie par le fait que le droit international humanitaire est lui même un droit fait de compromis entre les « nécessités militaires » et les « impératifs humanitaires »91.


        En tant que branche du droit international, le droit international humanitaire partage ses forces et ses faiblesses92. Le droit international a la faiblesse d’être souvent l’otage des intérêts politiques et économiques des États et de ne pas suffisamment tenir compte des réalités et nécessités de son champ d’application. Cette faiblesse est intrinsèque à toutes les branches du droit international. Les règles du droit international humanitaire applicables aux conflits armés internes sont particulièrement le résultat de compromis entre, d’une part, la nécessité d’y imposer un minimum humanitaire pour protéger les victimes des hostilités et, d’autre part, les intérêts politiques des États très soucieux de la sauvegarde de leur souveraineté et de sa primauté dans la gestion des affaires intérieures. Les insuffisances de ces règles sont principalement dues à la réticence des États de se voir imposer des principes juridiques trop développés et trop contraignants en cas de rébellion sur leur territoire.


        Cela montre que les motivations politiques des États ont souvent tendance à prendre le pas sur l’objectif du droit consacré, ce qui peut conduire à son inadéquation ou à son inefficacité. Cette réalité fait dire à M. Calogéropoulos-Stratis qu’« en définitive, les conditions d’application du droit des conflits armés sont très complexes et laissent le champ libre à de nombreuses échappatoires. Seuls les États peuvent apprécier les situations de conflit. Aucun organe n’est prévu pour assumer ce rôle en dehors d’eux et le CICR lui-même n’est pas en mesure d’imposer son point de vue. La guerre est avant tout une affaire politique, et une affaire très grave, qui peut avoir des conséquences directes – c’est souvent le cas – sur la survie des gouvernements. L’un des atouts dont ces derniers disposent est leur pouvoir discrétionnaire de jure – même limité par des conditions objectives de reconnaissance et de qualification. Et dans ces cas l’intérêt politique l’emporte presque toujours sur l’intérêt humanitaire »93.


        Cela est particulièrement vrai dans le cas du droit applicable aux conflits armés non internationaux. Or, pour des raisons d’efficacité, il importe de trouver un équilibre entre ces différents éléments : humanitaires, militaires et politiques. C’est la raison pour laquelle, dans l’analyse des lacunes du droit positif et des perspectives envisageables, notre démarche visera à rechercher l’équilibre entre les nécessités militaires, les impératifs humanitaires, et les craintes des États relatives à leur stabilité. Cette approche permettra, nous semble-t-il, d’analyser objectivement les forces et faiblesses du droit positif applicable aux conflits armés internes, mais surtout d’envisager des perspectives pragmatiques pouvant offrir une meilleure efficacité au droit humanitaire et une meilleure protection aux victimes des conflits internes, qui soient acceptables et applicables par les États.


        Pour tenter de répondre aux différentes interrogations posées, il conviendra d’abord d’analyser la qualité de combattant dans les conflits armés internes à travers l’évolution du droit international humanitaire et au regard de ses lacunes (Partie I), avant de procéder à la clarification et au renforcement de la protection juridique des « personnes qui participent directement aux hostilités » et des non combattants dans ce type de conflit (Partie II).


      


    


    

      


      

        1. La guerre ne supprime pas le droit de la paix, elle « l’anesthésie », l’écarte et lui substitue temporairement un droit spécial, le droit de la guerre (ius in bello), jusqu’à la fin des hostilités et la libération des prisonniers de guerre. Lorsque la guerre se déroule au sein d’un seul État et entre des acteurs nationaux, on parle de « guerre civile », mais lorsqu’elle oppose deux ou plusieurs États, ou lorsqu’il y a reconnaissance de belligérance par les autorités gouvernementales lors d’une guerre civile, elle est alors qualifiée de « guerre internationale ». Selon Hans WEHBERG, « il y a guerre civile quand, dans un État, une partie de la population refuse obéissance au gouvernement et prend ouvertement les armes contre lui, soit pour mettre un nouveau gouvernement à la place de l’autre, soit pour fonder un nouvel État en séparant du territoire national une partie de ce territoire. Les deux « Parties » d’une guerre civile sont toujours, d’un coté, un gouvernement légitime, et, de l’autre, un gouvernement de rebelles. Le gouvernement légitime représente un sujet juridique du droit international, à savoir l’État A, à l’intérieur duquel une révolte a éclaté. Les insurgés, par contre, n’ont pas d’abord cette qualité de sujet juridique du droit international, mais ils peuvent l’acquérir plus tard. C’est par là que la guerre civile se distingue de la guerre internationale ». H. WEHBERG, « La guerre civile et le droit internationale », RCADI, 1938, p. 39.


      


      

      

        2. Selon Aristidis CALOGEROPOULOS-STRATIS : « Le droit international classique faisait une distinction très nette entre l’état de paix et l’état de guerre, mettant alternativement en vigueur deux ordres juridiques différents et complets. Aucune situation intermédiaire n’était juridiquement possible. La mise en vigueur de l’état de guerre dépendait d’un acte de volonté unilatéral qui qualifiait formellement cette nouvelle situation ». A. CALOGEROPOULOS-STRATIS, Droit humanitaire et droits de l’homme. La protection de la personne en période de conflit armé, Genève, Institut Universitaire de Hautes Études Internationales (I.U.H.E.I.), 1980, p. 61.


      


      

      

        3. Voy. par exemple l’art. 1er du Règlement annexe à la Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. Même le titre de la Convention est assez révélateur.


      


      

      

        4. Par exemple, l’art. 2 (§ 1) commun aux quatre Conventions de Genève, dispose que : « En dehors des dispositions qui doivent entrer en vigueur dès le temps de paix, la présente Convention s’appliquera en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, même si l’état de guerre n’est pas reconnu par l’une d’elles ».


      


      

      

        5. Voy. entre autres, les deux Protocoles du 8 juin 1977 (Protocole I relatif aux conflits armés internationaux, et le Protocole II applicable aux conflits armés non internationaux) additionnels aux Conventions de Genève du 12 août 1949 ; la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé du 14 mai 1954, etc.


      


      

      

        6. Voy. par exemple la Résolution 2675 (XXV) de l’Assemblée générale de l’ONU du 9 décembre 1970 sur les « Principes fondamentaux touchant la protection des populations civiles en période de conflit armé ».


      


      

      

        7. Art. 2 § 4 de la Charte de l’ONU du 26 juin 1945. Les exceptions à cette interdiction sont la sécurité collective (art. 42) et la légitime défense (art. 51). Cf. Ph. BLACHER, Droit des relations internationales, Paris, Litec, 2008, pp. 149-153.


      


      

      

        8. À ce propos, Mme Denise BINDSCHEDLER affirme que : « Le remplacement de l’état de paix par l’état de guerre avait lieu par suite d’un acte de volonté unilatéral de l’un des États en conflit, acte de volonté visant la qualification de la situation comme guerre au sens formel ». D. BINDSCHEDLER, Cours introductif, I.U.H.E.I., Genève, 1975-1976, cité par Aristidis CALOGEROPOULOS-STRATIS, op. cit., p. 61.


      


      

      

        9. Cf. l’art. 1er de la Convention (III) de La Haye de 1907 relative à l’ouverture des hostilités qui dispose que : « Les Puissances contractantes reconnaissent que les hostilités entre elles ne doivent pas commencer sans un avertissement préalable et non équivoque, qui aura, soit la forme d’une déclaration de guerre motivée, soit celle d’ultimatum avec déclaration de guerre conditionnelle ». Cette règle établie essentiellement par les États européens, était une traduction de leur pratique. Mais cette pratique avait aussi cours en Afrique pré-coloniale (avant la Conférence de Berlin du 15 décembre 1884) où, selon Amadou NDAM NJOYA « l’ouverture des hostilités obéit également à certaines règles. Elle est annoncée par le son des tambours, par celui du soufflement dans des cornes d’animaux ou par un tir de flèches, précurseurs des hostilités. En principe, les hostilités ne sont pas ouvertes sans que l’adversaire ait connaissance de l’intention et des motifs de l’attaque ». A. NDAM NJOYA, « La conception africaine », in Les dimensions internationales du droit humanitaire, Paris, Pedone, UNESCO, Institut Henry Dunant, 1986, p. 23. Voy. également sur cette question Y. Diallo, Traditions africaines et droit humanitaire, Genève, CICR, 1978, pp. 3-4.


      


      

      

        10. R. KOLB, Ius in bello. Le droit international des conflits armés, Helbing-Lichtenhahn, Bâle, Bruylant, Bruxelles, 2003, pp. 9-10.


      


      

      

        11. R. BAXTER, « Comportement des combattants et conduite des hostilités, (Droit de La Haye) », in Les dimensions internationales du droit humanitaire, op. cit., p. 120 ; J. STONE, Legal Controls of International Conflict, New York, Reinehart & Co., 1954, p. 311.


      


      

      

        12. Ce fut le cas au cours des premiers mois de la guerre entre le Reich allemand et le Royaume-Uni en 1939, de même que l’invasion par l’Allemagne de la Tchécoslovaquie sans résistance de la part de cette dernière. Dans le dernier cas, le Tribunal international militaire de Nuremberg affirma que le droit de la guerre s’appliquait à l’occupation de la Tchécoslovaquie par les forces armées allemandes, (Procès des grands criminels de la guerre devant le tribunal militaire international, Nuremberg, pp. 205-208, 250, 359-361). Cf. : R. BAXTER, « Comportement des combattants et conduite des hostilités, (Droit de La Haye) », in Les dimensions internationales du droit humanitaire, op. cit., p. 121.


      


      

      

        13. Cela est clairement affirmé dans l’art. 2 § 1 commun aux quatre Conventions de Genève de 1949 : « […] la présente Convention s’appliquera en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, même si l’état de guerre n’est pas reconnu par l’une d’elles ».


      


      

      

        14. Cf. l’art. 3 commun aux Conventions de Genève de 1949 et l’art. 1er § 1 du Protocole II additionnel.


      


      

      

        15. J.-M. HENCKAERTS, « Étude du CICR sur le droit international humanitaire coutumier : objet, caractéristiques, conclusion et pertinence », in P. TAVERNIER et J-M. HENCKAERTS, Droit international humanitaire coutumier : enjeux et défis contemporains, Bruxelles, Bruylant, col. CREDHO, 2008, pp. 28-29.


      


      

      

        16. Art. 2 du Règlement annexe à la Convention de La Hayes sur les lois et coutumes de la guerre sur terre de 1907, art. 4A § 6 de la Convention III de Genève de 1949.


      


      

      

        17. Art. 1er § 4 Protocole I.


      


      

      

        18. Art. 1er § 1 Protocole II.


      


      

      

        19. L’art. 8 § 2-f du Statut de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998 définit les conflits non internationaux comme étant des « conflits armés qui opposent de manière prolongée sur le territoire d’un État les autorités du gouvernement de cet État et des groupes armés organisés ou des groupes armés organisés entre eux ».


      


      

      

        20. Les troubles intérieurs et tensions internes sont soumis au droit national de l’État qui y est confronté, et au droit international des droits de l’homme.


      


      

      

        21. D. BINDSCHEDLER, op. cit., p. 93.


      


      

      

        22. Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN, Commentaire des Protocoles additionnels, Genève, CICR, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, p. 1349.


      


      

      

        23. C’est le cas en Libye et au Yémen où la contestation populaire s’est transformée en affrontement armé avec le déploiement de moyens militaires importants par les forces armées gouvernementales. Mais le conflit en Libye est devenu par la suite un « conflit armé interne internationalisé » depuis l’intervention militaire de la coalition franco-américano-britannique à partir du 19 mars 2011.


      


      

      

        24. Cette définition est reprise par Jean SALMON, Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 1110.


      


      

      

        25. CICR, La Ligue et le Rapport sur la réévaluation du rôle de la Croix-Rouge, CICR, Genève, 1979, pp. 26-27. Cette définition est reprise dans le Commentaire de l’article 1er du Protocole II additionnel, Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN, Commentaire des Protocoles additionnels, op. cit., p. 1379. Les révolutions populaires en Tunisie et en Égypte en février 2011 sont des troubles intérieurs car il n’y a pas d’affrontements armés.


      


      

      

        26. Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN, Commentaire des Protocoles additionnels, op. cit., p. 1380. Ces mesures préventives se traduiraient séparément ou cumulativement par des arrestations massives, des mauvais traitements, la suspension de garanties judiciaires à cause éventuellement de la promulgation d’un état d’urgence, nombre élevé de détenus politiques, des allégations de disparitions. Ibid, p. 1379.


      


      

      

        27. Cf., entre autres, M.-C. DJIENA WEMBOU et D. FALL, Droit international humanitaire. Théorie générale et réalités africaines, Paris, L’Harmattan, 2000, pp. 80-81 ; M. SASSOLI ET A. BOUVIER, Un droit dans la guerre ? vol. I., Genève, CICR, 2003, p. 262 ; DAVID E., Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 157-209 ; R. KOLB, op. cit., pp. 85-94 ; A. BIAD, Droit international humanitaire, Paris, Ellipses, 2006, p. 30 ; J. G. STEWART, « Towards a single definition of armed conflict in international humanitarian law : A critique of internationalized armed conflict », RICR, no 850, 2003, pp. 313-350 ; R. GOY, Quelques accords récents mettant fin à des guerres civiles, AFDI, 1992, pp. 123-124. D’autres auteurs parlent de « conflits mixtes ». Cf. J.-M. HENCKAERTS, op. cit., p. 29.


      


      

      

        28. Sur l’internationalisation des conflits armés internes, voy. S. NEVEU, L’internationalisation des conflits internes, thèse, Université Poitiers, 2005.


      


      

      

        29. M.-C. DJIENA WEMBOU, D. FALL, op. cit., p. 80.


      


      

      

        30. Il faut préciser que le mécanisme de la reconnaissance de belligérance n’est plus utilisé de nos jours.


      


      

      

        31. La République fédérative de Yougoslavie a fait une déclaration formelle le 27 avril 1992 dans laquelle elle s’engage à assurer la continuité de l’État yougoslave et qu’elle respectera tous les engagements internationaux pris par celui-ci. Cette déclaration apparaît implicitement comme une reconnaissance de la sécession de la Slovénie, de la Croatie et de la Bosnie qui ont proclamé leur indépendance respectivement les 25 juin, 8 octobre 1991 et 6 mars 1992. On peut également citer, dans le cadre de l’éclatement de l’ex-URSS, le Mémorandum de Moscou du 6 juillet 1992, portant sur la succession par les États de la C. E. I. (Communauté des États indépendants) aux traités conclus par l’ex-URSS, qui leur laisse le choix de la succession audits traités. Cf. : E. DAVID, op. cit., p. 202.


      


      

      

        32. R. KOLB, op. cit., p. 87. L’auteur cite l’exemple de l’admission par les Nations Unies de la Slovénie, de la Croatie et de la Bosnie comme membres de l’Organisation des Nations Unies le 22 mai 1992 suite à l’éclatement de l’ex-Yougoslavie.


      


      

      

        33. Lorsqu’il y a une sécession de fait que l’État amputé refuse de reconnaître, et que les Nations Unies n’ont pas (encore) accepté la partie sécessionniste comme membre, l’ensemble du droit des conflits armés peut néanmoins être appliqué au nom du principe de l’effectivité. À cepropos, le Professeur Éric DAVID affirme que c’est au nom des critères de l’effectivité et de la primauté de l’intérêt des victimes sur les considérations de pure technique juridiques « que peut se justifier l’obligation pour les parties à une guerre de sécession d’appliquer l’ensemble du droit des conflits armés même si le gouvernement de l’État amputé ne reconnaît pas la sécession ». E. DAVID, op. cit., pp. 206-207. Dans la même optique, voy. également R. KOLB, op. cit., p. 87.


      


      

      

        34. Ce fut le cas notamment lors du conflit en République démocratique du Congo en 1998 où au moins six États voisins ont envoyé des troupes pour soutenir les groupes rebelles dénommés Rassemblement congolais pour la démocratie (RCD) et le Mouvement pour la libération du Congo (MLC) (soutenus par le Rwanda, l’Ouganda et le Burundi) ou les forces armées gouvernementales, c’est-à-dire les Forces armées congolaises (soutenues par le Zimbabwe, l’Angola et la Namibie). Le premier groupe rebelle s’est scindé en deux factions : RCD/Goma et RCD/Mouvement de libération (installé Kisangani, puis à Bunia). Tous ces groupes rebelles ont occupé 60 % du territoire congolais. Le caractère à la fois interne et international du conflit est clairement reconnu dans le préambule de l’Accord de paix de Lusaka du 23 juillet 1999 signé par les différentes parties au conflit. Pour plus de détails au sujet de ce conflit, voy. M. SASSOLI et A. BOUVIER, op. cit., pp. 1692-1716 ; C. BRAECKMAN, « La première ‘‘guerre mondiale africaine’’ », in Le Soir, Bruxelles, janvier 2001, disponible sur : http://dossiers.lesoir.be/Congo, consulté le 5 mai 2010.
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        55. Cf. : J.-J., ROUSSEAU Du contrat social, Gallimard, Paris, 1964, pp. 178-180.
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        72. À ce propos, Louis LAFRANCE dira que « l’encre des signatures des États au bas des conventions de Genève a à peine le temps de sécher que la mutation de la guerre rend en grande partie obsolète le nouveau droit ». LAFRANCE L., Droit humanitaire et guerres déstructurées : l’exemple africain, Montréal, éd. Liber, 2006, p. 33.


      


      

      

        73. Selon le Professeur Robert KOLB, « le droit international s’intéresse davantage à la guerre entre États, parce que, en tant que droit des relations interétatiques, elle est en premier lieu de son ressort ». KOLB R., « Le droit international public et le concept de guerre civile depuis 1945 », Relations Internationales, no 105, 2001, p. 11.


      


      

      

        74. Par contre, de nombreuses conventions applicables aux conflits armés internationaux sont relatives à la limitation ou l’interdiction de certaines armes aux effets indiscriminés.


      


      

      

        75. Concernant le droit des conflits armés internationaux, voy. l’art. 50 commun aux Conventions I et II de Genève et les art. 130 et 147 respectivement des Conventions III et IV de Genève, ainsi que l’art. 85 §§ 3-4 du Protocole I (les violations graves du droit international humanitaire).


      


      

      

        76. Par exemple, les mécanismes relatifs à la Puissance protectrice, à la mise en place de zones et localités sanitaires et au recours à la Commission internationale d’établissement des faits, ne sont pas prévus dans ces deux dispositions, alors qu’ils sont clairement consacrés dans le droit applicable aux conflits internationaux. Voy. les articles suivants du Protocole I : art. 5 (désignation des Puissances protectrices) art. 59 et 60 (localités et zones sous protection), art. 90 (Commission internationale d’établissement des faits).


      


      

      

        77. Pour les conflits armés internationaux, voy. les art. 50-1 (personne civile) et 43-2 (combattant) du Protocole I.


      


      

      

        78. Voy. le dernier alinéa de l’art. 3 commun. Cela implique que l’application aux insurgés de l’article 3 et du Protocole II par le gouvernement, ne limite pas son droit de répression et de poursuite pénale conformément à sa législation nationale. Cf. : PICTET J., Commentaire de la Convention de Genève pour l’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne, Genève, CICR, 1952, p. 65 ; Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN, Commentaire des Protocoles additionnels, op. cit., pp. 1420-1421.


      


      

      

        79. Le statut de « partie belligérante » est un statut collectif qui désigne l’ensemble d’une force armée ou d’un groupe armé organisé parties à un conflit armé. Ce statut confère des droits et obligations aux parties au conflit de manière égale, notamment le droit de faire la guerre.


      


      

      

        80. Contrairement au statut de « partie belligérante », le statut de « combattant » est individuel et permet de jouir du statut de prisonnier de guerre en cas de capture.


      


      

      

        81. Selon l’art. 133 du Code pénal de la République démocratique du Congo du 30 janvier 1940 : « Est qualifié de rébellion toute attaque, toute résistance avec violences ou menaces envers les dépositaires ou agents de l’autorité ou de la force publique, agissant pour l’exécution des lois, des ordres ou ordonnances de l’autorité publique, jugements ou autres actes exécutoires ». Voy. une définition semblable à l’art. 433-6 du Code pénal français.


      


      

      

        82. La « qualité de combattant » signifie toute personne participant directement aux hostilités sans en avoir nécessairement le droit, mais qui devient ainsi une cible militaire légitime pendant la durée de sa participation. Cette qualité regroupe donc les « combattants de droit », mais aussi les « combattants de fait ». Par contre, le « statut juridique de combattant » fait référence uniquement aux « combattants de droit », c’est-à-dire ceux qui sont habilités par le droit national et le droit international à participer aux conflits armés et qui, en cas de capture par les forces armées ennemies, bénéficient du statut de prisonnier de guerre.


      


      

      

        83. M. DEYRA, L’essentiel du droit des conflits armés, Paris, Gualino, 2002, p. 19.


      


      

      

        84. Les pertes en vies humaines de la Première guerre mondiale sont estimées à environ 9 millions, essentiellement des militaires, cf. le site du centre régional de documentation pédagogique de Champagne-Ardenne : http://www.crdp-reims.fr/memoire/bac/1GM/connaissances/bilan.htm. Le nombre morts de la Seconde guerre mondiale est situé entre 40 et 60 millions dont plus de la moitié était des civils, cf., le site de l’Académie de Besançon : http://artic.acbesancon.fr/histoire_geographie/College/doccollege/troisieme/H3NaBil.rtf, page de février 2011.


      


      

      

        85. Par exemple, la première guerre du Golfe contre l’Irak (août 1990 à février 1991) n’a fait que 446 morts du côté de la coalition américaine et 170 000 à 250 000 morts irakiens (essentiellement des militaires). Cf. : « Le bilan de la guerre du Golfe », Le Monde diplomatique, archives 1990-2000, disponible sur : http://www.monde-diplomatique.fr/cahier/irak/bilan-guerre. La guerre Russo-Géorgienne d’août 2008 aurait fait 1008 morts selon le Courrier International du 14 août 2009, disponible sur : http://www.courrierinternational.com/breve/2009/08/14/bilan-humain, page de février 2011.


      


      

      

        86. C’est le cas des génocides rwandais et cambodgien, et des conflits au Soudan et en République démocratique du Congo. D’après l’enquête diligentée en 2000 par le gouvernement rwandais et dont les résultats ont été publiés en 2001, le nombre de morts est estimé à 1.071.000, cf. : http://www.afrique-express.com/archive/CENTRALE/rwanda/rwandapol/291ladifficulte.htm. Les victimes du génocide cambodgien sont estimées entre 1.500.000 à 2.000.000 de morts, cf. : http://www.la-croix.com/Du-genocide-au-proces-des-Khmers-rouges/article/2402702/55351. Le conflit au Soudan aurait fait 2 millions de morts environ, cf., : http://www.courrierinternational.com/breve/2011/02/11/des-combats-font-16-morts-au-sud-soudan, page de février 2011. Le conflit en République démocratique du Congo aurait fait entre août 1998 et avril 2007, plus de 5 400 000 morts selon le Rapport 2007 de l’International Rescue Committee (IRC) : « Mortality in the Democratic Republic of Congo », disponible sur : http://www.rescue.org/special-reports/congo-forgotten-crisis


      


      

      

        87. À ce propos Maurice BOURQUIN affirme avec pertinence que « La guerre […] a cessé, dans la plupart des cas, d’être une procédure qui se déroule entre quelques Puissances pour trouver sa conclusion dans un traité de paix. Elle apparaît plutôt aujourd’hui comme une sorte de cataclysme, ne laissant après lui que des ruines, où vainqueurs et vaincus, belligérants et neutres se débattent dans une même faillite et dans une même angoisse ». BOURQUIN M., « Le problème de la sécurité internationale », RCADI, vol. III, 1934, p. 475.


      


      

      

        88. Selon Émile GIRAUD, « on peut affirmer que le droit de la guerre traverse une crise grave. Est-ce une crise qui prépare sa fin ? Il n’y aura en fait plus du droit de la guerre quand les belligérants pourront faire n’importe quoi sans violer de façon certaine une règle de droit positif. Est-ce une crise de réadaptation ? L’avenir nous le dira ». GIRAUD E., « Le respect des droits de l’homme dans la guerre internationale et dans la guerre civile », Revue du droit public et de la science politique en France et à l’étranger, Paris, 1958, p. 638. Allant dans le même sens, Yves SANDOZ se demande si le droit international humanitaire n’est pas à sa fin. Y. SANDOZ, « Le demi-siècle des Conventions de Genève », RICR, no 834, juin 1999, p. 258. De même, Paul TAVERNIER affirme qu’il « n’est pas illégitime de poser la question de la fin du droit humanitaire ». P. TAVERNIER, « De 1899-1999 : éclatement ou approfondissement du droit international humanitaire ? », in P. TAVERNIER et BURGORGUE-LARSEN L. (dir), Un siècle de droit international humanitaire. Centenaire des Conventions de La Haye. Cinquantenaire des Conventions de Genève, Bruxelles, Bruylant, 2001, col. CREDHO, p. 17.


      


      

      

        89. P. TAVERNIER, « De 1899 à 1999 : éclatement ou approfondissement du droit international humanitaire ? », op. cit., p. 17.


      


      

      

        90. Il convient de préciser que la guérilla et la terreur ou le terrorisme ne sont pas des types de conflits armés mais des méthodes auxquelles ont parfois recours les combattants dans les conflits armés. Le terrorisme et la guérilla traditionnelle sont considérés comme des méthodes irrégulières par le droit des conflits armés. Cf. : G. CHALLIAND, Les guerres irrégulières, au XXe-XXIe siècles. Guérillas et terrorismes, Paris, Folio Gallimard, 2008, pp. 17 et s. ; SASSOLI M., « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », Revue québécoise de droit international, 2007, pp. 127-146 ; D. CUMIN, « Pour une définition objective du terrorisme à l’aide des critères de la polémologie et du droit des conflits armés », Congrès AFSP, 2009, pp. 1-15, disponible sur : http://www.congresafsp2009.fr/sectionsthematiques/st31/st31cumin.pdf, février 2011.


      


      

      

        91. À ce propos, le Professeur TAVERNIER affirme avec raison que le droit international humanitaire est « un droit pragmatique qui cherche à maintenir la balance égale entre les nécessités militaires et politiques et les exigences du respect de la dignité humaine et de la protection des victimes de la guerre ». TAVERNIER P., « De 1899 à 1999 : éclatement ou approfondissement du droit international humanitaire ? », op. cit., p. 17. De même, Émile GIRAUD disait avec perspicacité que : « Le juriste qui n’a pas d’action sur les données mêmes du problème fournies par la technique scientifique et par la politique, doit rechercher des solutions pragmatiques. Pour saisir ces données il faut comparer la guerre du type ancien à la guerre d’aujourd’hui ». GIRAUD E., op. cit., p. 638.


      


      

      

        92. BALMOND L., « Les positions des États membres relatives au DIH » in A-S. MILLET-DEVALLE, L’Union Européenne et le droit international humanitaire, Paris, Pedone, 2010, pp. 17-44


      


      

      

        93. A. CALOGEROPOULOS-STRATIS, op. cit., p. 73.
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La détermination de la qualité de combattant dans les conflits armés non internationaux est loin d’être évidente ; c’est un exercice délicat et complexe. Si la qualité de combattant dans les conflits armés internationaux est moins problématique du fait que ce sont généralement deux armées régulières qui s’y affrontent, il en va autrement dans les conflits armés non internationaux. Cette difficulté est due au fait que les conflits armés internes opposent soit le gouvernement aux forces rebelles constituées de membres dissidents de l’armée de l’État ou de personnes issues de la population civile, soit de tels groupes rebelles entre eux. La question se pose donc de savoir qui peut être considéré comme « combattant » et à quelles conditions. La réponse à cette question sensible1 a évolué au fil du temps. La Conférence diplomatique de Genève de 1974 à 1977 constitue l’étape la plus récente de cette difficile évolution juridique2. En effet, pendant longtemps, le droit international classique avait confié le monopole de la guerre aux États. Le droit de la guerre s’était inscrit dans cette optique depuis la Convention de Genève de 1864 jusqu’à la Convention de Genève 1929, consacrant l’État comme le seul acteur ayant vocation à faire la guerre, et les membres des forces armées étatiques comme les seuls combattants réguliers.

La guerre civile était exclue du droit des conflits armés3 et les membres des groupes rebelles dans ce type de conflit ne pouvaient prétendre au statut de combattant4 et donc à celui de prisonnier de guerre, qu’après reconnaissance de belligérance faite notamment par le gouvernement établi. Ce n’est qu’au lendemain de la Seconde guerre mondiale que les États Parties aux Conventions de Genève de 1949 ont consacré avec difficulté et réticence un seul article à la guerre civile : l’article 3 commun qui, de ce fait, est perçu comme une « convention en miniature »5.

Loin de faire une place significative aux conflits armés non internationaux, les États participant à l’élaboration de l’article 3 ont au contraire pris toutes les précautions pour y restreindre la notion de « combattant ». Ce faisant, ils n’ont pas suffisamment tenu compte de la réalité et de la complexité de ces conflits qui ont pris une ampleur considérable au lendemain de la Seconde guerre mondiale à cause des guerres de décolonisation considérées par les puissances coloniales comme des guerres civiles avant les Protocoles de 19776 et de la gestion conflictuelle de la souveraineté des États nouvellement indépendants.

Le Protocole II de 1977 additionnel aux Conventions de Genève de 1949, qui complète et développe l’article 3 commun, a été un progrès non seulement dans le renforcement de la protection des populations civiles dans les conflits internes, mais aussi dans l’assouplissement de la notion de « forces armées » utilisée par l’article 3 commun pour désigner les parties belligérantes à un conflit armé non international. Cependant, il n’a pas résolu de manière satisfaisante la question du statut juridique des personnes qui participent directement aux hostilités. (Titre I). Par ailleurs, compte tenu de la participation accrue des populations civiles aux conflits armés non internationaux, y compris les mercenaires et les enfants-soldats, il est devenu très difficile de distinguer les « combattants » des non-combattants, alors que l’immunité des populations civiles contre les attaques dépend du respect du principe de distinction par les belligérants (Titre II).




1. Cette question est sensible parce qu’elle touche à la souveraineté de l’État et à son exercice vis-à-vis de ses citoyens au regard du droit national et international.


2. F. KALSHOVEN, « Reaffirmation and Developpement of International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts : The Diplomatic Conference, Geneva, 1974-1977 (Part I : Combattants and Civilians) », Netherlands Yearbook of International Law, vol. 8, 1977, pp. 107-135 ; F. KALSHOVEN, « Reaffirmation and Developpement of International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts : The Diplomatic Conference, Geneva, 1974-1977 (Part II), Netherlands Yearbook of International Law, vol. 9, 1978, pp. 107-171 ; Ph. BRETTON, « L’incidence des guerres contemporaines sur la réaffirmation et le développement du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés internationaux et non internationaux », JDI, 1978, pp. 208-271.


3. Toutefois, dans le préambule de la Convention de La Haye sur les lois et coutumes de la guerre sur terre de 1899, révisée en 1907, la « clause de Martins » fait tacitement allusion aux situations de conflits armés non internationaux. En effet, du nom du délégué russe Frédéric de MARTENS, cette clause indique qu’« en attendant qu’un Code plus complet des lois de la guerre puisse être édicté, les Hautes Parties contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas non compris dans les dispositions réglementaires adoptées par elles, les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique ». Cf. § 8 du préambule de la Convention sur les lois et coutumes de la guerre sur terre, 1907. Cf. : E. DAVID, F. TULKENS et D. VANDERMEERSCH, Code de droit international humanitaire, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 149.




  4. Le statut de combattant au sens juridique permet à celui qui est reconnu comme tel de ne pas être jugé ou sanctionné pour avoir participé aux hostilités armées. Il bénéficie en cas de capture du statut de prisonnier de guerre qui lui confère une protection spécifique durant sa détention par l’armée ennemie. Cependant, il peut être pénalement poursuivi s’il a commis des violations graves du droit des conflits armés. Sur la protection liée au statut de prisonnier de guerre, cf. : C. PILLOUD, « Prisonniers de guerre », in Les dimensions internationales du droit humanitaire, op. cit., pp. 199-235 ; M. BETTATI, Droit humanitaire, Paris, Seuil, 2000, pp. 178-197 ; A. BIAD, op. cit., pp. 57-70 ; M-C. DJIENA WEMBOU et D. FALL, op. cit., pp. 101-105 ; V. HAROUEL-BURELOUP, Traité de droit humanitaire, op. cit., pp. 317-356.




5. J. PICTET, Commentaire de la Convention de Genève pour l’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne, op. cit., p. 51.


6. Il faut préciser qu’avant les Protocoles de 1977 additionnels aux Conventions de Genève, les guerres de libération nationale étaient considérées par les puissances coloniales comme des guerres civiles. C’est le Protocole I de 1977 qui va les classer désormais expressément dans la catégorie des conflits internationaux (art. 1er § 4).










  

    

  


  Titre 1


  De la conception classique de la qualité


    de combattant à celle consacrée


    par les Conventions de Genève de 1949


    et le Protocole II additionnel de 1977


  

    

      SOMMAIRE


      CHAPITRE 1


      Le combattant régulier ou la conception classique de la notion de combattant

 


      CHAPITRE 2


      L’évolution de la qualité de « combattant » : des « forces armées » aux « groupes armés organisés »


    


  


  

    

      La notion de « combattant », n’a pas toujours eu la même signification dans les conflits armés non internationaux ; elle a évolué dans le temps au gré du développement du droit de la guerre et des mutations de ces conflits armés. Selon le Dictionnaire de droit international public de Jean Salmon, les combattants sont les « membres des forces armées d’une partie à un conflit qui participent directement aux hostilités. Les membres des forces armées d’une partie au conflit qui ne participent pas directement aux hostilités, tels que le personnel sanitaire et religieux, ne sont pas des combattants »1. Cette définition correspond à l’approche générale du combattant dans les conflits armés internationaux, c’est-à-dire le « combattant » vu comme un soldat des forces armées étatiques, un défenseur de la nation contre un État ennemi. Le soldat ou le militaire a donc un statut particulier, celui de « combattant » du simple fait de son appartenance à l’armée de son État, sauf le personnel sanitaire et religieux qui n’a pas vocation à participer aux hostilités armées. C’est cette appartenance aux forces armées qui confère au soldat le droit de faire la guerre et le distingue des personnes civiles.


      On a assisté à une sorte de transposition, certes limitée, de cette conception du combattant dans la guerre civile classique. Il en était ainsi parce que cette dernière opposait généralement les forces armées de l’État aux forces armées dissidentes à qui l’on appliquait l’ensemble du droit de la guerre après reconnaissance de belligérance (Chapitre I). Cependant, la pratique des conflits armés internes modernes au lendemain de la Seconde guerre mondiale remet en cause l’approche restrictive du « combattant » eu égard aux personnes civiles qui participent directement et massivement aux hostilités. De même, l’inefficacité du mécanisme de la « reconnaissance de belligérance » a montré la nécessité de règlementer les conflits armés non internationaux. C’est la raison pour laquelle les Conventions de Genève de 1949 ont consacré l’article 3 commun à ce type de conflit. Mais face aux insuffisances de cet article qui reprend tacitement la définition classique de la notion de « combattant » en l’identifiant aux membres des « forces armées »2, le Protocole II de 1977 additionnel aux Conventions de Genève va procéder à l’assouplissement de la définition des « combattants » sans résoudre clairement la question liée à leur statut juridique (Chapitre II).


    





          

            1. J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 194-195.


          


          

          

            2. Art. 3 al. 2.
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      Le statut de combattant est défini par chaque État dans une loi nationale, celle relative à l’organisation des forces armées. Il est également consacré par les Conventions de droit international humanitaire. Ce statut préexiste aux conflits éventuels auxquels les membres des forces armées auront à faire face, et leur permet de bénéficier du statut de prisonnier de guerre en cas de capture par les forces ennemies. Pendant la guerre, le soldat est censé protéger la population civile contre l’armée ennemie, préserver l’intégrité du territoire national et assurer la survie de l’État. La guerre étant, a priori, un rapport de force entre États, le soldat y apparaît comme le représentant légal de son État et a le droit de tuer les soldats ennemis si nécessaire. Mais il peut aussi être tué par l’adversaire en tant que cible militaire légitime. Cette assimilation du « soldat », membre des forces armées de l’État, avec le « combattant » ne fait aucun doute dans les conflits inter-étatiques en raison de la distinction qu’elle opère entre les personnes civiles et les combattants à travers des signes distinctifs et des caractéristiques claires : notamment le port de l’uniforme et d’armes par le combattant.


      Le combattant au sens classique est donc considéré comme un combattant régulier, c’est-à-dire celui qui, dans un conflit armé inter-étatique, appartient à une des parties au conflit en tant que membre des forces armées ou des milices et corps de volontaires, et respecte les lois et coutumes de la guerre1. Dans ce cadre, c’est l’ensemble du droit des conflits armés qui s’applique aux belligérants.


      En revanche, ce n’est pas systématiquement le cas dans les conflits armés non internationaux. Avant les Conventions de Genève de 1949, en cas d’insurrection au sein d’un État, c’était le droit national et l’autorité gouvernementale qui prévalaient2, car la guerre civile n’était pas régie par le droit international. La guerre civile était considérée comme une affaire intérieure aux États qui, au nom de leur souveraineté pouvaient réprimer et sanctionner pénalement les insurgés. Les groupes rebelles ne pouvaient prétendre du statut de combattant et à l’application du droit de la guerre que lorsque le gouvernement acceptait de leur reconnaître le statut de belligérant (Section I). Toutefois, la reconnaissance de belligérance était soumise à des conditions et produisait d’importants effets juridiques sur le statut des rebelles, avant de tomber en désuétude après l’adoption des Conventions de Genève de 1949 (Section II).


      

        SECTION 1


        L’assimilation entre le combattant et le membre d’une force armée régulière


        L’assimilation entre le combattant et le membre d’une force armée régulière dont l’origine remonte au XVIIe siècle avec la professionnalisation des armées étatiques, trouve son fondement tant dans la pratique de la guerre inter-étatique et de la guerre civile classique que dans le droit des conflits armés (Paragraphe I). Elle implique des effets juridiques importants. Ainsi, seuls les groupes insurgés qui remplissaient les conditions d’une armée régulière pouvaient bénéficier de l’application de l’ensemble des règles du droit de la guerre après leur reconnaissance comme partie belligérante (Paragraphe II).


        

          § 1. Les motivations de l’assimilation : les caractéristiques militaires des membres des parties belligérantes dans les conflits armés classiques


          La qualification des parties belligérantes de « forces armées » dans les guerres civiles était certainement due à leurs caractéristiques militaires assez semblables à celles des forces armées des États dans les conflits armés internationaux. La composition et la structure hiérarchique des groupes armés étaient souvent calquées sur le modèle des forces armées étatiques. Cette caractéristique militaire du « combattant » était alors considérée comme le critère d’appartenance à une force armée dite « régulière ». Cela apparaît d’autant plus évident qu’elle n’a fait l’objet d’aucune interprétation divergente lors de la Conférence diplomatique de 1949.


          Cette conception restrictive de la notion de « combattant » est confortée dans une large mesure, non seulement par la pratique des conflits inter-étatiques (A), mais aussi par la nature des guerres civiles classiques (B)


          

            A. Les conflits armés inter-étatiques


            Dans les conflits armés inter-étatiques, l’assimilation entre le combattant et le militaire est presque absolue, sauf l’exception constituée par la levée de masse3. En effet, dans ce type de conflit, se sont les armées régulières nationales, constituées de militaires, qui se battent pour défendre la patrie contre un État ennemi. Ces armées sont formées d’un ou de plusieurs ensembles plus ou moins considérables d’individus qui se sont mis au service de l’État et qui sont soumis à la discipline militaire avec pour vocation de faire la guerre dans le but de protéger l’État, ses institutions et sa population contre les forces ennemies. On peut donc en déduire qu’au sens classique, l’assimilation entre le combattant et le militaire fait de la qualité de combattant une notion non contingente, c’est-à-dire qui ne serait pas liée à la participation à un conflit donné, mais serait plutôt inhérente à la fonction militaire du soldat.


            Dans la pratique, les conflits armés inter-étatiques n’apportent pas de démenti. Au contraire, ils constituent le contexte dans lequel l’identification entre le combattant et le militaire trouve tout son sens et sa justification. Les conflits armés internationaux qui ont eu lieu en Europe depuis l’apparition de l’État moderne sont le fait d’armées régulières entraînées et préparées à cette tâche. Les soldats d’un pays ne devaient s’attaquer qu’aux soldats ennemis et non aux civils, ces derniers n’étant pas considérés comme des combattants, donc comme une menace.


            Déjà au XVIIIe siècle, Jean-Jacques Rousseau écrivait que « la guerre n’est point une relation d’homme à homme, mais une relation d’État à État, dans laquelle les particuliers ne sont ennemis qu’accidentellement, non point comme homme, ni comme citoyens, mais comme soldat ; non point comme membres de la patrie mais comme ses défenseurs. Enfin, chaque État ne peut avoir pour ennemis que d’autres États et non pas des hommes, attendu qu’entre choses de diverses natures on ne peut fixer aucun vrai rapport »4. Autrement dit, la guerre est une affaire d’États et de soldats et seuls ces derniers sont considérés comme combattants, et donc comme ennemis. Ainsi, l’assimilation entre combattant et membre d’une force armée de l’État est clairement affirmée.


            Avec une pointe d’humour, M. Nahlik résume assez bien la conception du « combattant » au siècle des Lumières : « Dans un monde civilisé […] la guerre devrait se limiter au combat entre deux armées, la population n’y est aucunement engagée. La guerre ressemble ainsi à une épreuve sportive entre deux équipes à peu près égales lors de laquelle ceux qui n’en ferraient pas directement partie ne joueraient que le rôle de spectateurs et, partant, ne seraient pas exposés à de graves dangers. Des risques seraient portés surtout, sinon exclusivement, par des membres des équipes prenant part au combat, équipes clairement discernables par leurs formes organisationnelles, leurs uniformes, leurs armes de combat »5.


            Dans la même optique, le Professeur Robert Kolb relativise le danger que représentaient les conflits armés de cette époque pour les populations civiles, en affirmant que « les guerres de cabinet du XVIIIe siècle n’étaient guère un événement dramatique, sauf pour les soldats blessés laissés à leur sort sur les champs de bataille. Ces guerres étaient un moyen de régler des différends un peu à l’instar d’un duel entre gentilshommes : des rois sans inimitié personnelle, liés d’ailleurs par des liens dynastiques ou de famille, se combattaient sur des sujets précis, tels le territoire ou la succession. Entre leurs peuples aucune hostilité personnelle : la guerre ne touchait qu’aux armées de métier, voire aux mercenaires, sans enracinement national »6. Selon l’auteur, ces affrontements étaient caractérisés par l’absence d’inimitié généralisée entre les peuples des parties au conflit, et par des batailles rangées sur des champs de bataille bien délimités : « à un kilomètre derrière le champ de bataille, les villageois peuvent amener leurs bêtes paître sur les pâturages. C’est dire que la population civile ne pâtit pas directement des hostilités »7.


            Le prussien Carl von Clausewitz (1780-1831), l’un des meilleurs théoriciens de la guerre, constate dans son grand ouvrage De la guerre, que contrairement à l’Antiquité et au Moyen âge, la guerre est devenue à partir de la fin du XVIIe siècle une affaire de gouvernement et non du peuple dans son ensemble, « la guerre devint ainsi l’affaire exclusive du souverain, séparé de la Nation et se concevant à lui tout seul comme l’État. Pour faire la guerre, il fallait les thalers dans les coffres et les vagabonds que l’on capturait chez soi et à l’étranger. Les moyens disponibles étaient donc assez clairement définis, chacun pouvait jauger les forces de l’autre, leur nombre et leur durée. La guerre en perdait son danger le plus grave, la tendance à aller aux extrêmes, et les obscures conséquences qui en découlent »8. Clausewitz ajoute que « la guerre fut de plus en plus restreinte aux forces combattantes, non seulement dans ses moyens mais dans ses fins », car à partir de cette période, « la guerre en fut encore davantage monopolisée par l’État, et rendu étrangère aux nations »9.


            Cela est d’autant plus vrai que presque tous les conflits armés internationaux font plus de victimes militaires que de victimes civiles. Les exemples en la matière sont légion. La guerre franco-autrichienne de juin 1859 dont la bataille de Solferino sera à la base du droit international humanitaire inspiré par Henry Dunant, était un affrontement sanglant particulièrement meurtrier entre armées de métier10. De même, la guerre de 1870 entre la France et la Prusse (les deux plus grandes puissances militaires d’Europe de l’époque), les guerres sino-japonaise de 1894, hispano-américaine de 1898, russo-japonaise de 1904-1905 etc., sont des conflits inter-étatiques qui ont opposé des forces armées régulières et contribué ainsi à l’édification des lois et coutumes de la guerre plus connues sous le nom de « Droit de La Haye », issues des Conférences de la paix de 1899 et révisées en 1907.


            En effet, le paragraphe 1 du préambule de la Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre de 1907, met en exergue la nature des conflits concernés par cette Convention : « Considérant que, tout en recherchant les moyens de sauvegarder la paix et de prévenir les conflits armés entre nations […] ». L’article 2 précise que : « les dispositions contenues dans le Règlement visé à l’article 1er ainsi que la présente Convention, ne sont applicables qu’entre les puissances contractantes et seulement si les belligérants sont tous parties à la Convention ». Ces deux dispositions montrent bien le champ d’application matériel et personnel de la Convention qui ne s’applique qu’aux armées étatiques et éventuellement aux milices et corps de volontaires qui en font partie et réunissent certaines conditions11 dans le cadre d’un conflit inter-étatique. Il apparaît donc que seuls les membres de ces armées régulières sont juridiquement considérés comme combattants12 susceptibles de bénéficier du statut de prisonnier de guerre.


            Au lendemain de la Première guerre mondiale (1914-1918), compte tenu des atrocités subies par les soldats capturés par l’ennemi, la Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre fut adoptée le 27 juillet 1929. C’est au lendemain de la Seconde guerre mondiale que les Conventions de Genève ont été révisées et développées en 1949. En dehors de l’article 3 qui leur est commun, ces Conventions sont toutes consacrées aux conflits armés inter-étatiques et les notions de « combattant » et de « prisonnier de guerre » sont liées à celle de « militaire », membre des forces armées d’un État ou de milices appartenant à l’un des États parties au conflit. Selon le paragraphe 1 de l’article 2 commun aux quatre Conventions de Genève, celles-ci s’appliquent « en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs Hautes Parties contractantes, même si l’état de guerre n’est pas reconnu par l’une d’entre elles » et dans tout cas d’occupation « même si cette occupation ne rencontre aucune résistance militaire ».


            De même, selon l’article 4 de la Convention III, seules les personnes appartenant aux catégories suivantes sont considérées juridiquement comme des prisonniers de guerre :


            

              	

                « 1) Les membres de forces armées d’une Partie au conflit, de même que les membres des milices et des corps de volontaires faisant partie de ces forces armées ;


              


              	

                2) les membres des autres milices et les membres des autres corps de volontaires, y compris ceux des mouvements de résistance organisés, appartenant à une Partie au conflit et agissant en dehors et à l’intérieur de leur propre territoire, même si ce territoire est occupé, pourvu que ces milices et corps de volontaires, y compris ces mouvements de résistance organisés, remplissent les conditions suivantes :


              


              	

                a) avoir à leur tête une personne responsable pour ses subordonnés ;


              


              	

                b) avoir un signe distinctif fixe et reconnaissable à distance ;


              


              	

                c) de porter ouvertement les armes ;


              


              	

                d) de se conformer, dans leurs opérations, aux lois et coutumes de la guerre ;


              


              	

                3) les membres des forces armées régulières qui se réclament d’un gouvernement ou d’une autorité non reconnus par la Puissance détentrice ;


              


              	

                4) les personnes qui suivent les forces armées sans en faire directement partie telles que les membres civils d’équipage d’avions militaires, correspondant de guerre, fournisseurs, membres d’unités de travail ou de services chargés du bien être des militaires, à condition qu’elles en aient reçu l’autorisation des forces armées qu’elles accompagnent ;


              


              	

                5) les membres des équipages, y compris les commandants, pilotes et apprentis, de la marine marchande et les équipages de l’aviation civile des Parties au conflit qui ne bénéficient pas d’un traitement plus favorable en vertu d’autres dispositions du droit international ;


              


              	

                6) la population d’un territoire non occupé qui, à l’approche de l’ennemi, prend spontanément les armes pour combattre les troupes d’invasion sans avoir eu le temps de se constituer en forces armées régulières, si elle porte ouvertement les armes et si elle respecte les lois et coutumes de la guerre ».


              


            


            L’analyse des conflits armés internationaux et des textes juridiques les régissant montre bien qu’ils constituent le contexte de l’assimilation du combattant avec le membre des forces armées régulières13. Cette conception du combattant a été pratiquement transposée dans les guerres civiles classiques qui, jusqu’aux Conventions de Genève de 1949, n’étaient pas réglementées par le droit des conflits armés.


          


          

            B. Les guerres civiles classiques


            Contrairement à la plupart des conflits armés non internationaux modernes survenus au lendemain de la Seconde guerre mondiale (1939-1945) opposant généralement l’armée de l’État aux groupes rebelles essentiellement composés de civils et de mercenaires, les guerres civiles antérieures étaient celles où les belligérants étaient essentiellement des militaires. En effet, ces dernières sont des conflits considérés comme « classiques » où s’affrontent l’armée gouvernementale dite « loyaliste » et l’armée dissidente qualifiée soit de « rebelle », soit de « révolutionnaire ». Mais il peut arriver que cette dissidence de l’armée nationale soit accompagnée ou soutenue par le soulèvement d’une partie de la population. L’insurrection est alors à la fois civile et militaire. Même dans ce cas, « il y a du côté des rebelles une force armée régulière à laquelle le gouvernement ne peut opposer qu’une autre force militaire. La discipline […] et l’organisation s’équilibrent, la lutte entre les troupes du gouvernement légal et celles des insurgés, a fatalement tous les caractères d’une guerre entre nations organisées militairement »14.


            En effet, ces types de conflits se déroulaient militairement presque comme un conflit armé inter-étatique parce qu’ils mettaient en présence deux forces armées obéissant chacune à un gouvernement ou à une autorité politique établie sur une partie du territoire national. Chaque partie belligérante possèdait les attributs d’une armée régulière : présence de militaires et d’officiers expérimentés dans leurs rangs, soumission à la discipline militaire, port d’uniformes et port ouvert d’armes, possession de moyens militaires importants, pratique d’opérations militaires de grande envergure etc. Par exemple, au Japon, entre 1863 et 1869, la guerre civile qui avait abouti à l’abolition du Shogunat et à la création d’un État moderne était livrée par des armées qui avaient pour base territoriale et organisationnelle des fiefs traditionnels15. De même, dans la Chine de la dynastie Mandchoue, l’organisation de l’armée était décentralisée et placée sous la responsabilité de gouverneurs de province, eux-mêmes très souvent militaires ; ce qui a conduit, après la révolution de 1911, à la disparition de l’autorité centrale et à une situation de guerres civiles multiples entre « seigneurs de guerre »16.


            Ainsi, tant au plan interne qu’international, la guerre était ou devait être essentiellement l’affaire des militaires et des milices soumis à la discipline militaire, à l’image des forces armées étatiques. Les guerres civiles classiques n’échappent donc pas à l’assimilation du combattant avec le membre des forces armées régulières. Cette assimilation trouve donc son fondement non seulement dans les Conflits inter-étatiques, mais également dans les guerres civiles classiques, dont nous analyserons concrètement deux d’entre elles qui ont eu une véritable incidence sur le développement du droit de la guerre. Il s’agit de la guerre de sécession américaine de 1861 (1), et de la guerre civile espagnole de 1936 (2).


            

              1. La guerre de sécession américaine de 1861-1865


              La guerre civile américaine plus connue sous le nom de « guerre de sécession », a opposé les États du Sud à ceux du Nord des États-Unis17 d’avril 1861 à mai 1865. La raison principale du déclenchement de la guerre fut l’esclavage. En effet, les États du Sud dont l’économie était basée sur l’exploitation de grandes plantations où travaillaient les esclaves, étaient esclavagistes, tandis que les États du Nord, constitués de grandes villes, d’usines et de petites fermes, étaient abolitionnistes18. Après l’élection du républicain et abolitionniste Abraham Lincoln à la tête de l’Union fédérale le 6 décembre 1860, sept États du Sud19, craignant que l’abolition de l’esclavage ruine leur économie, ont proclamé la dissolution de l’Union fédérale et se sont déclarés Confédérés des États-Unis avec Davis Jefferson comme président20. En avril 1861, ils déclarent la guerre aux États du Nord dans le but de faire sécession21.


              La guerre de sécession fut l’épisode déterminant de l’histoire des États-Unis. Elle a « profondément marqué la conscience des américains et n’a cessé de hanter leur mémoire collective »22. La particularité de cette guerre qui s’est terminée par la victoire de l’Union des États fédérés réside à la fois dans sa nature et dans ses effets : il s’agissait d’une guerre civile qui a eu une grande influence sur la codification du droit de la guerre. En effet, pour la première fois, la guerre n’opposait pas les États-Unis à leurs ennemis traditionnels de l’époque, à savoir les anglais, les mexicains et les amérindiens, mais les États du Sud à ceux du Nord. Il s’agissait donc d’une guerre civile où les armées des deux camps s’étaient affrontées.


              Ce conflit fut essentiellement mené par les membres des différentes forces armées sous le commandement de généraux23. Même les milices des différents États fédérés et les volontaires issus de la société civile furent incorporés dans l’armée fédérale et soumis à son autorité, à sa discipline militaire et à son commandement conformément à une loi nationale de 179524. Quant à la situation militaire des Confédérés sécessionnistes, le Président Davis Jefferson, avant de déclarer la guerre aux États du nord, avait pris soin de se constituer une force militaire. En effet, « dès le 6 mars 1861, une loi du Congrès (des Confédérés) l’a autorisé à recruter 100 000 hommes pour une année. Comme dans le Nord, l’effervescence populaire permet de garnir très vite les rangs de la toute nouvelle armée confédérée. Ici également, les volontaires attendent d’être vêtus, équipés et entraînés avant d’être transportés sur le front »25.


              Il faut noter que les Confédérés comptent dans leurs rangs de brillants anciens officiers de l’armée régulière des États-Unis, car la partition du pays a entraîné la scission de l’armée nationale. Parmi cette masse de démissionnaires de l’armée fédérale qui ont choisi d’offrir leur épée à la cause du Sud, on trouve des chefs aussi aguerris comme les généraux Lee, Stuart, Jackson et Beauregard. Autant de chefs militaires expérimentés qui ont dirigé les nouvelles recrues au cours des hostilités et ont bénéficié des installations militaires situées sur les territoires qu’ils contrôlent. Cela a rendu la « victoire éclair » envisagée par les Fédérés illusoire et cédé la place à une guerre longue, farouche et coûteuse. À la fin du conflit qui s’est soldé par la victoire des Fédérés, le Président Andrew Johnson émit une proclamation d’amnistie pour les rebelles et un plan de reconstruction en mai 186526.


              Il apparaît donc qu’au regard de l’état des troupes à la veille et durant le conflit, n’étaient autorisés à combattre que les membres des forces armées, c’est-à-dire des militaires et ceux qui sont recrutés conformément à une loi nationale et soumis à la discipline militaire sous la responsabilité d’autorités militaires compétentes. Il ressort clairement une assimilation entre le combattant et le membre des forces armées régulières des parties belligérantes.


              En ce qui concerne les effets de ce conflit, il faut noter qu’au-delà de son caractère particulièrement meurtrier27, il a eu une incidence fondamentale sur le développement du droit des conflits armés. En effet, face aux pertes importantes en vies humaines dues entre autres à l’acharnement des soldats et à l’imprécision des manœuvres et stratégies militaires de part et d’autre, le Président Abraham Lincoln confia à l’éminent juriste Francis Lieber, la mission d’établir une série d’instructions à l’usage des troupes engagées dans la guerre de sécession. Le but de ce code d’instruction était de réglementer la guerre en limitant l’emploi de la force à ce qui est jugé nécessaire pour atteindre les objectifs militaires fixés.


              On peut dire que l’objectif a été atteint dans le cadre de la guerre de sécession, car après la distribution du code aux différentes unités, « les violations du droit furent de rares exceptions »28. Le texte produit par Lieber, dit « Code Lieber »29, entré en vigueur en avril 1863 sous le titre « Instructions for the Gorvenment of Armies of the United States in the Field », constitue non seulement la première codification écrite du droit de la guerre, mais surtout, il « fut, lors de la guerre de sécession, la première réglementation écrite appliquée dans le cadre d’une guerre civile par les deux parties »30. Bien que destinées aux forces armées des États-Unis, ces instructions représentent dans une large mesure, les règles coutumières de la guerre existant à cette époque. Les instructions de Lieber ont eu un impact considérable sur la codification ultérieure des lois de la guerre31.


               


              Toutefois, c’est la guerre civile espagnole qui a eu une incidence juridique directe sur la réglementation des conflits armés non internationaux avec la consécration de l’article 3 commun aux Conventions de Genève de 1949.


            


            

              2. La guerre civile espagnole de 1936-1939


              L’Espagne devenue une République en 1931, a connu la victoire électorale du Front Populaire (parti de gauche) le 16 février 1936. Mécontente de la victoire de son adversaire, la Droite composée de phalangistes et de militaires, prend prétexte de l’assassinat de son chef de file, Calvo Sotelo, pour mettre à exécution son plan de coup d’État préparé de longue date : renverser le gouvernement démocratiquement élu. Le 17 juillet 1936, la garnison militaire de Melilla, au Maroc espagnol, entre en insurrection sous la direction du Général Franco. Le 18 juillet, la rébellion gagne l’Espagne avec le soulèvement des garnisons de la plupart des grandes villes occupant ainsi une partie du pays. La guerre civile qui s’en est suivie entre les rebelles « nationalistes » et le reste des membres de l’armée restés fidèles au gouvernement espagnol appelés « les républicains », a duré trois ans. Les planificateurs et meneurs de cette rébellion sont les Généraux Emilio Mola et Francisco Franco.


              Très rapidement les rebelles occupent presque la moitié du territoire en s’emparant des régions comme Cordoue, Andalousie, Cardix, Grenade, Galice, Castille, Aragon, Asturie etc. Mais dans les villes comme Barcelone, Madrid, Valence, Alcazar de Tolede, les « nationalistes » rencontrent une farouche résistance de l’armée loyaliste dirigée par le Général Miaja, soutenue par des milices ouvrières. Cela a conduit à l’enlisement du conflit contrairement aux prévisions des nationalistes qui comptaient sur une reddition rapide des « républicains ». Le Général Franco prend la tête du mouvement nationaliste après la mort accidentelle de son chef suprême, le Général Sanjurjo le 20 juillet 1936 et, au bout de trois ans de conflit acharné, fait tomber une par une les régions tenues par les forces gouvernementales. Il proclame la fin de la guerre le 1er avril 1939 après la prise de la Catalogne (février), de Madrid et d’Alicante (mars). Cette guerre a fait plus d’un million de morts32.


              À l’instar de la guerre de sécession américaine, la guerre civile espagnole a opposé l’armée gouvernementale à une armée dissidente. Dans le cas d’espèce, la capacité qualitative et quantitative des forces rebelles est impressionnante. En effet, la plupart des officiers de l’armée gouvernementale ont massivement rejoint le camp des dissidents. Ainsi, « sur les 17 000 officiers de l’armée de terre, 500 à 3500 seulement […] restent à sa disposition. Les autres sont passés à l’ennemi […] ». Sur le plan quantitatif, les rebelles avaient de quoi défier l’armée républicaine. Lors de l’offensive finale au début de 1939, « les nationalistes alignent 1 020 000 hommes et plus de 50 divisions opérationnelles, tandis que l’armée républicaine ne rassemble plus que 600 000 soldats répartis entre 200 brigades mixtes »33. Selon M. Bartolomé Bennassar, dès le début de cette guerre, les rebelles ont bénéficié du ralliement « d’une majorité des grands corps de l’État, 90 % des diplomates et 70 % des officiers »34.


              Pour faire face aux rebelles, le gouvernement a, non sans mal, massivement intégré dans ses rangs les milices des syndicats35 et des partis ouvriers36, entraînés et placés pour la plupart sous le commandement des officiers37. Mais faute d’expérience et d’organisation, la guerre s’est soldée en avril 1939 par la victoire des rebelles franquistes, plus fournis en officiers de carrière.


              Comme on peut le constater, la guerre civile espagnole a opposé principalement deux forces armées, d’un côté les nationalistes et de l’autre les loyalistes. Même si ces forces armées sont renforcées par des milices et des volontaires, ceux-ci y sont majoritairement incorporés, entraînés et soumis tant bien que mal à la discipline militaire. Comme dans la guerre de sécession, ici aussi on constate une assimilation entre le combattant et les membres des forces armées belligérantes. C’est bien une partie de l’armée régulière entrée en dissidence qui a mené cette guerre contre la frange restée fidèle au gouvernement. Selon M. Jean-Pierre Derriennic, cette assimilation ne fait aucun doute, car ce conflit a opposé « deux armées régulières obéissant à deux gouvernements espagnols rivaux qui contrôle chacun une partie du pays »38. En utilisant les termes « régulières », « gouvernements » et « contrôle d’une partie du pays », l’auteur non seulement reconnaît le statut de combattant aux membres des deux forces armées, mais aussi et surtout, reconnaît une certaine légalité, du moins une légitimité aux forces rebelles.


              Il convient maintenant de s’interroger sur le traitement des combattants capturés lors des guerres civiles classiques. Contrairement aux membres des forces armées de l’État qui bénéficient d’office juridiquement du4 statut de combattant et donc du statut de prisonnier de guerre en cas de capture pendant un conflit armé international, dans les guerres civiles classiques les membres des parties au conflit ne pouvaient prétendre à ces statuts qu’après reconnaissance de belligérance notamment par le gouvernement de l’État confronté au conflit.


            


          


        


        

          § 2. Les effets de l’assimilation : l’attribution du statut de combattants aux rebelles après reconnaissance de belligérance


          Dans les guerres civiles classiques, les rebelles peuvent se voir appliquer l’ensemble du droit international humanitaire lorsqu’ils sont reconnus tacitement ou expressément comme belligérants par le gouvernement auquel ils sont confrontés. L’application du droit des conflits armés leur permet de bénéficier du statut de combattant et, par conséquent, de celui de prisonnier de guerre en cas de capture. Ce fut le cas lors de la guerre de sécession américaine (A) et de la guerre civile espagnole (B).


          

            A. Dans le cas de la guerre de sécession américaine


            Dans le cadre de la guerre de sécession, le Président Lincoln avait demandé au juriste Lieber d’établir des règles applicables par ses forces armées dans le conflit qui les oppose aux forces armées confédérées. Dans son Code, Lieber a consacré une section entière (Section X) aux cas d’insurrection et de guerre civile. L’article 152 dispose que : « Quand l’humanité conduit à adopter les lois de la guerre régulière à l’égard des rebelles, que cette adoption soit partielle ou entière, le fait n’implique en aucune façon reconnaissance partielle ou complète de leur gouvernement, s’ils en ont établi un, ni d’eux-mêmes en qualité de puissance indépendante et souveraine. Les neutres n’ont pas droit de se fonder sur l’adoption des règles de la guerre par le gouvernement victime de l’agression à l’égard des rebelles pour reconnaître eux-mêmes le peuple révolté comme puissance indépendante ». Ce texte, conforme au souhait du gouvernement fédéral, lui permet d’appliquer une partie ou l’ensemble des règles du droit de la guerre aux rebelles sans pour autant leur reconnaître une quelconque autorité ou indépendance.


            En effet, à la fin des hostilités et de la capitulation des armées confédérées, le gouvernement fédéral a traité les membres des forces armées sudistes comme de véritables membres d’une armée régulière et donc comme combattants. Ainsi, en ce qui concerne l’accord de capitulation du Général Lee le 9 avril 1865 à Appomatox, il n’y a pas de doute « qu’il s’agit là d’un accord signé entre deux commandants en chef dans le strict cadre établi par la réglementation de la guerre. Le comportement des officiers supérieurs de l’armée fédérale envers leurs collègues confédérés, après la capitulation, était caractérisé par une déférence loyale et à aucun moment des mesures de représailles n’étaient appliquées contre eux. Aucune mesure de représailles ne fut appliquée non plus contre les troupes vaincues et les prisonniers sudistes furent traités comme des prisonniers de guerre »39.


            Il en résulte la reconnaissance des forces rebelles sudistes comme partie belligérante, même si cette reconnaissance par le gouvernement fédéral fut tacite et non expressément déclarée. Elle s’est traduite par une série d’actes tels que la proclamation du blocus des ports sudistes, la proclamation de la fin de la guerre par le président Lincoln en mai 1865 ou encore les décisions judiciaires des tribunaux américains qui ont reconnu, à la fin de la guerre, la validité de la plupart des décisions prises par les autorités confédérales – par exemple les dettes et les hypothèques – au cours de la guerre. Ces décisions judiciaires furent confirmées par la Cour suprême des États-Unis40. On peut donc dire que dans le cadre de la guerre de sécession américaine, le statut de combattant et celui de prisonnier de guerre furent bien reconnus aux membres des forces armées rebelles du sud, même si certains des chefs militaires furent traduits devant des tribunaux militaires pour haute trahison du fait de leur volonté de sécession41.


          


          

            B. Dans le cas de la guerre civile espagnole


            Contrairement à la guerre américaine, les rapports entre les « républicains » et les rebelles « nationalistes » espagnols furent beaucoup moins respectueux du droit de la guerre. Très tôt, les deux parties se sont déniées réciproquement la qualité de combattant en se traitant mutuellement « d’assassins », mais acceptèrent d’appliquer une partie du droit des conflits armés42. Il est vrai que « le capital de haine accumulé entre les deux parties en lutte rendait extrêmement problématique toute réglementation du conflit espagnol. En effet, les victimes civiles de ce conflit et les prisonniers militaires exécutés se chiffrent à des centaines de milliers. La pratique de l’exécution des otages devint courante dans les deux camp, sans aucune distinction entre hommes politiques et femmes et enfants »43. Il a fallu l’intervention d’organes internationaux neutres tels que le Comité International de la Croix-Rouge (CICR)44 et des représentations diplomatiques pour négocier avec les parties belligérantes le respect d’un minimum humanitaire concernant notamment les civils et les prisonniers de guerre45 ; ce qui ne fut que partiellement respecté46.


            En effet, selon Jean Siotis, lorsque les délégués du CICR « exprimèrent au début du conflit le désir de visiter les prisons, ils se heurtèrent à de graves obstacles. Peu à peu, cependant, ils réussirent à obtenir des autorisations toujours plus nombreuses. Ces visites avaient très souvent pour conséquence l’amélioration sensible du sort des prisonniers. Au total, les délégués du Comité ont visité, jusqu’en mars 1938, 57 lieux d’internement contenant plus de 40.000 prisonniers »47. En ce qui concerne l’échange de prisonniers, les résultats sont assez maigres, car seulement quelques prisonniers politiques, ainsi que des femmes, des enfants et des étrangers furent libérés48. De même, du début de l’année 1936 jusqu’à la fin de l’année 1938, quatre vingt-dix milles (90.000) messages furent échangés entre les prisonniers et leurs familles49.


            En dehors du CICR, les initiatives des États neutres comme la Grande Bretagne ont contribué également à des échanges de prisonniers de guerre et des otages civils. Mais malgré l’accord des deux belligérants pour la mise en place d’une « commission d’échanges » britannique présidée par le Maréchal Sir Philip Chetwoode, « un seul échange de 41 soldats basques contre 41 soldats nationalistes pu avoir lieu en janvier 1938 »50.


            Comme on peut le voir dans les deux conflits étudiés, la reconnaissance de belligérance dans la guerre de sécession américaine a permis le respect du droit des conflits armés, alors que le refus de cette reconnaissance dans la guerre civile d’Espagne n’a pas favorisé l’application globale de ce droit. Dans la guerre de sécession américaine, le droit de la guerre fut mieux respecté et les combattants et prisonniers de guerre mieux traités, ce ne fut pas le cas lors de la guerre civile espagnole.


            Mais la reconnaissance de belligérance induit-elle l’application automatique et obligatoire du droit des conflits armés aux parties rebelles et donc leur protection en tant que combattants ? Quelles sont d’ailleurs les conditions nécessaires à la reconnaissance de belligérance ?


            La réponse à ces questions n’est pas simple car la doctrine n’est pas unanime sur la question, et les efforts d’éclaircissement du droit positif classique n’ont pas empêché des pratiques variées sur le terrain des conflits armés. Il paraît important d’analyser les conditions et effets de la notion classique de « reconnaissance de belligérance » sur le statut juridique des rebelles, afin de mieux mettre en lumière, par la suite, les évolutions profondes apportées par les Conventions de Genève de 1949 après la Seconde guerre mondiale.


          


        


      


      

        SECTION 2


        La notion de reconnaissance de belligérance et ses effets juridiques


        L’idée de la reconnaissance de belligérance par les États tiers a pris véritablement forme à partir du XVIIIe siècle, car au XVIè et XVIIe siècle, la pratique avait consacré le refus de la reconnaissance des insurgés comme partie belligérante par les tiers. En effet, à cette époque, les États signaient entre eux des traités de paix dont le but était l’interdiction pour les co-contractants de soutenir de quelque manière que ce soit des rebelles qui auraient pris les armes contre l’un des États membres. Ils devaient, au contraire, cesser tout commerce avec eux et les livrer en cas de capture aux autorités souveraines de leur État. Il y a eu par exemple le traité anglo-espagnol du 15 novembre 1630, et le traité franco-espagnol de 165951.


        Le changement de la pratique des États intervint à l’occasion de la guerre d’indépendance des colonies américaines (1775-1783)52 contre la puissance coloniale britannique. Certains États comme la France ont reconnu ces colonies comme partie belligérante. Ce fut le point de départ de l’élaboration de la théorie de la reconnaissance de belligérance qui a trouvé son application dans de nombreuses guerres civiles ultérieures.


        La reconnaissance de belligérance est, selon le Professeur Robert Kolb, « un acte unilatéral par lequel un État accorde un certain statut juridique à des rebelles luttant dans une guerre civile : il leur reconnaît une mesure de capacité internationale, en leur appliquant les règles relatives au conflit armé et des privilèges qui, normalement, ne sont reconnus qu’aux États étrangers […] »53. Antoine Rougier la définissait naguère comme « la constatation, faite par l’État même, qu’il existe un état de guerre entre lui et une collectivité d’homme qui ne forme pas un État. Il faut éviter de la confondre avec la reconnaissance de l’indépendance des insurgés […] ni avec la reconnaissance du gouvernement des insurgés »54. Il est vrai que la reconnaissance de belligérance n’est pas synonyme de reconnaissance de l’indépendance ou de la sécession des groupes rebelles.


        Le Code Lieber élaboré dans le cadre de la guerre de sécession américaine illustre bien cette distinction. Ces articles 152 et 153 montrent que le fait de reconnaître les rebelles comme belligérants n’implique une reconnaissance ni de la souveraineté de leur gouvernement, ni d’une quelconque sécession, et que « c’est seulement la victoire qui met fin à la lutte et détermine les relations des parties belligérantes l’une vis-à-vis de l’autre »55. La reconnaissance de belligérance vise seulement à reconnaître les rebelles comme partie belligérante, ce qui leur permet de bénéficier partiellement ou totalement de l’application et de la protection des lois de la guerre. Cette reconnaissance peut émaner de l’État confronté au conflit ou des États tiers. C’est la raison pour laquelle M. Victor Duculesco définit la reconnaissance de belligérance comme « acte du gouvernement établi ou d’un État étranger par lequel une partie en lutte dans une guerre civile est dotée de la qualification légale de faire la guerre, les conséquences juridiques de cet état de choses se produisant à partir du moment où une telle reconnaissance est accordée »56. Les effets juridiques de cette reconnaissance de belligérance se produisent aussi bien vis-à-vis des parties au conflit que des États tiers.


        Pour mieux cerner la notion de « reconnaissance de belligérance » et ses incidences juridiques sur le statut des combattants, il importe de déterminer les conditions nécessaires à sa pertinence, les formes de son expression (Paragraphe I) et ses effets sur le statut juridique des insurgés (Paragraphe II).


        

          § 1. Les conditions et formes de la reconnaissance de belligérance


          La reconnaissance de belligérance modifie radicalement les rapports juridiques entre les belligérants dans une guerre civile. En effet, avant la reconnaissance des insurgés comme partie belligérante, seul le gouvernement légitime est considéré comme sujet de droit international. Les insurgés ne le sont pas, ils sont simplement considérés par les autorités gouvernementales comme des « perturbateurs » de l’ordre public, des « terroristes » ou des « criminels » soumis au droit pénal de l’État.


          Cependant, pour maintenir les rebelles dans le giron du droit pénal national et faire de leur insurrection une res interna, « le gouvernement légitime n’a pas de compétence pour se servir, en vue de combattre les insurgés, des moyens que le droit international accorde à ceux-là seulement de ses sujets juridiques qui se trouvent en guerre avec un autre sujet juridique de droit international »57. Autrement dit, pour continuer à sanctionner les insurgés conformément à son droit pénal et éviter l’application du droit international, notamment le droit des conflits armés, aux rebelles, le gouvernement légitime doit seulement recourir aux mesures de police pour faire face à l’insurrection et rétablir l’ordre public. L’intervention massive des forces armées de l’État outrepasserait les compétences de police du gouvernement et placerait l’État dans une situation de guerre civile. Cela pourrait alors être interprété comme une reconnaissance tacite de belligérance et ainsi modifier les rapports juridiques entre les parties belligérantes en faisant temporairement des insurgés des sujets de droit international par le truchement des droits et obligations qu’impose le droit de la guerre.


          Toutefois, pour que les insurgés soient reconnus comme belligérants, un certain nombre de conditions doivent être réunies (A). L’expression de cette reconnaissance peut prendre diverses formes (B).


          

            A. Les conditions nécessaires à la reconnaissance de belligérance


            Les conditions de la reconnaissance de belligérance ont été établies par la doctrine (1) et par le droit coutumier (2). Face au manque d’unanimité autour des conditions établies par la doctrine, l’Institut de droit international a apporté quelques précisions en s’inspirant du droit international coutumier.


            

              1. Les différentes théories doctrinales


              Il y a deux grandes théories de la reconnaissance de belligérance : la reconnaissance facultative (a) et la reconnaissance obligatoire (b) quand certaines conditions sont remplies. Malgré le manque d’unanimité sur les conditions de cette reconnaissance, on note de nombreux critères convergents.


              

                a) La reconnaissance facultative de belligérance


                La reconnaissance de belligérance et surtout son incidence juridique sur le statut des insurgés constituent un véritable « bouleversement » du droit classique de la guerre qui était formellement destiné à s’appliquer uniquement aux rapports entre États. C’est la raison pour laquelle certains auteurs se sont clairement opposés à cette reconnaissance de belligérance qui risquait de créer un nouveau sujet – certes temporaire et circonstanciel – de droit international58. M. Jean Siotis souligne à cet égard qu’« en accordant à un parti insurgé la reconnaissance de ses droits de belligérance, on créait un nouveau sujet de droit international dont les droits et devoirs se limitaient strictement au domaine du droit de la guerre, à l’exclusion de tous les autres domaines du droit des gens »59. Mais la majorité de la doctrine a été favorable à l’application du droit des conflits armés dans les guerres civiles. Ces auteurs ont néanmoins émis des conditions à l’extension du champ d’application du droit des gens aux guerres civiles en tenant compte de l’évolution de la pratique en la matière vers la fin du XVIIIe siècle et au début du XIXe siècle.


                En effet, selon eux, le droit de la guerre ne peut s’appliquer dans n’importe quel cas d’insurrection ou de conflit interne. La reconnaissance de belligérance ne doit avoir lieu que lorsqu’il y a de « véritables guerres civiles », celles qui remplissent certaines conditions permettant de les reconnaître formellement comme telles. Cette reconnaissance a pour conséquence l’assimilation des insurgés aux combattants réguliers, pouvant ainsi bénéficier de la protection d’une partie ou de l’ensemble des lois de la guerre. Cette théorie bouleverse certains fondamentaux du droit international, notamment celui qui fait des États les seuls acteurs et sujets de droit international.


                Cependant, cette reconnaissance est laissée à la discrétion de l’État confronté à l’insurrection. Celui-ci est libre d’accorder ou non cette reconnaissance aux insurgés même quand les conditions de belligérance sont remplies. De là naît le mécanisme de la « reconnaissance facultative » en vertu duquel « les insurgés ne peuvent revendiquer les droits des belligérants que s’ils ont été reconnus comme tels »60. C’est ce qui fait dire à Brocher De La Flechère que « la qualité de combattant est une faveur, un crédit accordé à quelqu’un, à charge de retour, on l’attribue à ceux qui inspirent confiance »61. En l’absence de cette reconnaissance, les insurgés ne peuvent et ne doivent pas être soumis au droit de la guerre62. La reconnaissance de belligérance apparaît alors comme un acte politique par excellence parce qu’elle exprime les intérêts de l’État dont émane la reconnaissance. Elle devient ainsi un instrument de sa politique pour satisfaire ses buts ou ses ambitions au plan externe63. Mais la reconnaissance de belligérance n’est pas qu’un acte politique puisqu’elle produit des effets de droit.


                Lorsqu’on examine les conditions concrètes que doivent remplir les insurgés pour prétendre à la reconnaissance de belligérance, il apparaît que chaque auteur a proposé ses propres critères, même si on peut noter globalement une convergence sur les conditions suivantes : les groupes insurgés doivent être militairement bien organisés, avoir les caractéristiques d’un gouvernement de fait contrôlant une partie du territoire national, combattre dans un but politique et respecter les lois et coutumes de la guerre.


                Ainsi, selon M. Hans Wehberg, « il est certain que la révolte doit avoir atteint déjà une certaine violence avant qu’on puisse attendre du gouvernement légitime qu’il applique à l’égard des insurgés, non pas le droit pénal de la nation, mais le droit de la guerre internationale. Et même alors il n’y aura tout d’abord qu’un devoir moral, qui consiste à observer les règles de l’humanité. Ce ne sera nullement une obligation qui relève du droit international. Un devoir de ce genre ne sera considéré comme existant que si, en vérité, toutes les conditions requises pour une guerre sont remplies, qu’il y ait, du point de vue formel, reconnaissance ou non. Dans une guerre réelle, la crainte des représailles poussera déjà les deux parties à observer les principes du droit de la guerre, tels qu’ils se sont développés selon le droit coutumier. Pour les insurgés, il faut encore tenir compte tout particulièrement de ce fait qu’ils ne peuvent prétendre à la reconnaissance de belligérance que s’ils se conforment aux lois et coutumes de la guerre »64. En somme, il faut non seulement que la guerre ait atteint un certain degré de violence, mais aussi que les insurgés respectent les lois et coutumes de la guerre pour bénéficier de la reconnaissance de belligérance.


                Pour Paul Pradier Fodéré, l’insurrection doit devenir « assez forte pour posséder et exercer de fait des pouvoirs analogues à ceux de l’État »65. Cette dernière condition apparaît fondamentale pour considérer le groupe rebelle comme un gouvernement, même de fait, contrôlant une partie du territoire. Elle est partagée par nombre d’auteurs dont Alphonse Rivier qui affirme que « si des insurgés ont su s’organiser en forme d’État, s’ils ont une volonté collective, s’ils sont maître d’une partie du territoire, qu’ils défendent et se maintiennent contre les forces du gouvernement, alors les États étrangers qui assistent à cette lutte intestine, sont autorisés à considérer, en ce qui les concerne, l’État qu’elle déchire comme étant divisé, au moins momentanément […] ils peuvent ainsi reconnaître aux insurgés le caractère de belligérants. S’ils le font et seulement pour ceux qui le font, la guerre civile est assimilée à la guerre entre États et traitée selon les règles du droit de la guerre »66.


                Johann Caspar Bluntschli, pour sa part, a déterminé pratiquement les mêmes critères en analysant la guerre de sécession américaine de 1861 et en se demandant si les confédérés avaient rempli les conditions nécessaires pour être reconnus comme belligérants. Il en arrive à la conclusion que la notion de belligérance a été étendue à une partie intégrante de la population d’un pays qui :


                

                  	

                    1. est de fait organisée comme force militaire ;


                  


                  	

                    2. observe dans la conduite des hostilités les lois de la guerre ;


                  


                  	

                    3. croit de bonne foi lutter au lieu et place de l’État pour la défense de son droit public67.


                  


                


                Il en conclut que les confédérés avaient rempli l’ensemble de ces conditions. Pradier Fodéré68 et Bluntschli69 insistent sur le fait que les insurgés doivent combattre dans un but politique ou d’intérêt public. Le critère de but politique apparaît pertinent dans la mesure où il permet de distinguer les groupes de délinquants armés qui poursuivent des buts lucratifs, des groupes rebelles qui, eux, ont des motivations politiques : renverser le gouvernement légal ou obtenir l’indépendance.


                Antoine Pillet va dans le même sens en affirmant que :


                

                  	

                    1. la guerre doit avoir duré un certain temps pour témoigner d’une véritable guerre civile et de la mise en échec des forces du gouvernement légitime par les groupes insurgés et donc d’une belligérance. Toute demande de reconnaissance formée dès le début du conflit doit être rejetée, à peine d’encourir une responsabilité grave envers l’État confronté à la rébellion :


                  


                  	

                    2. Le parti insurgé doit avoir pris les armes dans un but politique ;


                  


                  	

                    3. Il faut que l’insurrection ait réussi à installer sur une partie du territoire un gouvernement en action. Cela est nécessaire pour que les nations tierces entretiennent des relations avec les rebelles et que ces derniers puissent s’acquitter des obligations que va engendrer à leur charge la reconnaissance dont ils bénéficieront ;


                  


                  	

                    4. Les insurgés doivent en outre respecter les lois de la guerre70.


                  


                


                L’auteur conclut qu’une fois ces conditions remplies, les insurgés peuvent prétendre à être reconnus en qualité de belligérants, car ils font réellement la guerre.


                Il y a néanmoins des divergences sur la condition de durée des hostilités. En effet, une des conditions érigées par Antoine Pillet a été critiquée par d’autres auteurs à cause notamment de sa subjectivité. Par exemple, Richard Kleen récuse le fait que la lutte doit avoir duré un certain temps avant que les insurgés puissent bénéficier d’une reconnaissance de belligérance. Il affirme qu’en définitive « la théorie de la durée provoque des malentendus plus ou moins propres à sacrifier les principes à des caprices ou à des jugements vagues »71.


                À partir de l’expérience de la guerre d’indépendance cubaine de 1895, le Marquis De Olivart formule des conditions plus détaillées, nécessaires à la reconnaissance de belligérance :


                

                  	

                    « Quand une révolution existant dans un pays étranger remplit les conditions extérieures d’un État :


                  


                  	

                    a) territoire fixe communiquant librement avec les autres nations ;


                  


                  	

                    b) gouvernement organisé ;


                  


                  	

                    c) but politique conforme aux grands principes de la liberté et du droit découlant du christianisme


                  


                  	

                    d) troupes régulières et organisées luttant contre celles du gouvernement légitime, le caractère de belligérant peut lui être reconnu.


                  


                  	

                    e) Ce serait violer gravement les devoirs de solidarité universelle qui unissent les peuples civilisés et chrétiens que de reconnaître comme belligérants des partis qui, quoique réunissant les conditions indiquées dans le paragraphe précédent, violeraient systématiquement les lois de la guerre et chercheraient à s’imposer par la terreur, la violence et le crime.


                  


                  	

                    f) De même, ce serait un acte peu sérieux et peu digne d’une nation qui se respecte que de reconnaître le caractère de belligérant à une révolution dont le terme est envisagé par tous comme immédiat et certain »72.


                  


                


                On peut constater que le Marquis De Olivart reprend clairement les conditions évoquées par les auteurs précédents, tout en les complétant. Mais dans son dernier critère, il évite soigneusement de mettre l’accent de manière précise sur la question de la durée de la guerre contrairement à Pillet, même si cela se sous-entend. Au lieu de la durée, il insiste plutôt sur le caractère incertain de l’issue de la guerre, ce qui traduit un certain équilibre des forces permettant aux insurgés d’avoir les caractéristiques crédibles d’une autorité ou d’un gouvernement de fait capable de contrôler une partie du territoire et d’assumer les droits et obligations du droit de la guerre. C’est donc à ces conditions que les insurgés peuvent prétendre à une possible reconnaissance de belligérance de la part du gouvernement légitime ou des États tiers.


                Il convient, par ailleurs, de signaler que la plupart des auteurs font référence à une condition supplémentaire quand la reconnaissance de belligérance est effectuée par un État tiers : avoir un intérêt à reconnaître les insurgés comme partie belligérante.


                Pour la majorité de la doctrine, la reconnaissance par les États tiers est aussi facultative, mais lorsqu’elle est faite, elle doit tenir compte de certaines conditions de la guerre civile en question car, « la puissance neutre ne doit pas transformer un chef de bande en général d’armée ; ne pas généraliser ce qui n’est que local »73. En plus des conditions de la reconnaissance de belligérance déjà analysées plus haut, certains auteurs estiment que pour procéder à cette reconnaissance, l’État tiers doit y avoir un intérêt. Ainsi, selon Antoine Rougier, avant de procéder à une reconnaissance de belligérance, tout État tiers doit s’assurer que les conditions suivantes sont remplies : la puissance qui opère la reconnaissance doit avoir intérêt à le faire (intérêt commercial ou politique) ; l’existence d’une guerre civile proprement dite ; les insurgés doivent réunir les éléments de fait nécessaires pour constituer une communauté belligérante (population, territoire, gouvernement, but politique) ; et enfin, observation des lois et coutumes de la guerre74.


                Les États-Unis ont accordé une grande importance à ce critère « d’intérêt de l’État tiers » dans leurs rapports avec les colonies espagnoles afin de leur accorder ou non la reconnaissance de belligérance dans leur conflit contre l’Espagne. En effet, lors de la première insurrection cubaine contre l’Espagne, le Président des États-Unis, Ulysses Grant, par une déclaration du 7 décembre 1875, a refusé d’accorder la reconnaissance de belligérance aux insurgés cubains parce que son pays n’aurait pas intérêt à le faire75. Les États-Unis ont adopté la même position lors de la deuxième révolte cubaine à travers les déclarations des présidents américains Grover Cleveland et William McKinley, respectivement le 7 décembre 1896 et le 6 décembre 189776. Cette politique des États-Unis a donné lieu à la théorie de la reconnaissance de « l’état d’insurrection »77.


                D’autres auteurs, contrairement aux précédents qui laissent la décision de la reconnaissance au pouvoir discrétionnaire des États malgré la réunion des conditions requises, estiment qu’une fois ces conditions réunies, la reconnaissance des insurgés comme belligérants ne doit pas être tributaire de la générosité ou du libre choix du gouvernement légitime et des États tiers, mais qu’elle doit être obligatoire.


              


              

                b) La reconnaissance obligatoire de belligérance


                Vattel fut le premier juriste à se pencher sur la question de l’application du droit de la guerre dans les conflits armés non internationaux au XVIIIe siècle. Selon lui, si l’État « doit réprimer ceux qui troublent sans nécessité la paix publique, il doit user de clémence envers les malheureux à qui on a donné de juste sujet de plainte et qui ne sont coupables que pour avoir entrepris de se faire justice eux-mêmes, ils ont manqué de patience plutôt que de fidélité. Les sujets qui se soulèvent sans raison contre leur Prince, méritent des peines sévères. Mais ici encore, le nombre de coupables oblige le souverain à la clémence »78. Cependant, « lorsqu’il se forme dans l’État un parti qui n’obéit plus au souverain et se trouve assez fort pour lui faire tête ; ou dans une République, quand la nation se divise en deux fractions opposées, et que de part et d’autre, on en vient aux armes, c’est alors une guerre civile »79.


                Après cette distinction entre trouble interne et guerre civile, Vattel estime que dans cette dernière, le « souverain en particulier est obligé d’y observer les lois communes de la guerre […] La guerre civile rompt les liens de la Société et du Gouvernement, ou elle en suspend au moins la force et l’effet ; elle donne naissance, dans la Nation, à deux partis indépendants, qui se regardent comme ennemis et ne reconnaissent aucun juge commun. Il faut donc de nécessité, que ses deux partis soient considérés comme formant désormais, au moins pour un temps, deux corps séparés, deux peuples différents. Que l’un d’eux ait eu tort de rompre l’unité de l’État, de résister à l’autorité légitime, ils n’en sont pas moins divisés de fait »80.


                Ce point de vue est partagé par certains auteurs qui pensent que dans cette situation, une reconnaissance de belligérance doit intervenir dans le but de donner à la guerre civile le caractère de la guerre internationale81. Autrement dit, les insurgés doivent y être considérés comme de véritables combattants et les lois de la guerre y sont applicables82. Cela amène d’ailleurs Wiesse à qualifier les guerres civiles où les rebelles sont reconnus comme partie belligérante, de « guerres civiles internationales »83. Cela montre les éléments d’assimilation de la guerre civile classique avec la guerre inter-étatique, et par conséquent l’assimilation du statut de combattant dans les deux situations.


                La reconnaissance obligatoire de belligérance se distingue de celle facultative par son caractère automatique et objectif. Une fois que le conflit armé interne remplit les conditions matérielles décrites ci-dessus, le statut de belligérance est constitué, même en absence d’une reconnaissance formelle par le gouvernement légitime et les États tiers. Cette reconnaissance formelle, si reconnaissance il y a, devrait simplement consacrer formellement un état de fait et les droits afférents. Ici, la reconnaissance de belligérance formelle a une moindre importance et parait même superflue par rapport à la situation de fait, dans la mesure où ce n’est pas cette reconnaissance qui crée les droits dont bénéficieraient les insurgés, mais la réalité des faits de guerre qui seront formalisés en cas de reconnaissance de belligérance. Cette théorie permet d’éviter que la reconnaissance de belligérance soit laissée à l’appréciation subjective et opportuniste des États.


                Selon les tenants de cette théorie, la reconnaissance de belligérance devrait être automatique et obligatoire si les conditions de belligérance sont remplies. Elle a pour rôle de constater simplement un état de fait, la partition du pays en guerre et l’existence de deux gouvernements, et de formaliser les droits et obligations qui découlent de la situation de guerre. Ainsi, selon Pasquale Fiore, « on ne saurait dès lors considérer comme intacte la personnalité d’un État, dans le cas où en fait il se serait produit une division fondamentale dans l’organisme du gouvernement établit […]. La conséquence de ce principe est qu’indépendamment de la reconnaissance de la qualité de belligérant et de l’opinion que peuvent avoir les autres gouvernements sur l’issue finale de la guerre civile et sur la réalisation définitive de la séparation, on ne saurait nier la personnalité de fait à un parti politique dans les circonstances que nous venons d’indiquer, ni se dispenser de le considérer provisoirement comme État séparé et distinct. Aussi, nous semble-t-il que dans les relations internationales, on doit admettre certains droits qui sont la conséquence accidentelle du fait, c’est à dire de l’exercice par le parti révolté des fonctions de l’État »84. D’après l’auteur, la reconnaissance de belligérance importe peu, car elle n’est que la consécration formelle du fractionnement du pouvoir souverain, et l’absence de cette reconnaissance ne saurait remettre en cause la personnalité internationale de fait du parti des rebelles et l’exercice par eux de certains droits réservés seulement aux États en vertu du droit des gens. Mais « la révolution ne rompt pas ipso facto l’unité de l’État »85, car la division de fait du pouvoir souverain est provisoire. De l’analyse de la position de Fiore, on peut déduire que le parti insurgé acquiert automatiquement et objectivement des droits de belligérance et les droits y afférents lorsqu’il remplit les conditions d’une « véritable guerre civile », et que l’absence de la reconnaissance de belligérance par le gouvernent ne le prive pas de la jouissance de ces droits.


                August Heffter s’inscrit aussi dans l’optique que la reconnaissance de belligérance formelle importe peu, et que seule la réalité de la guerre civile détermine si les insurgés ont droit à la protection du droit de la guerre ou non. Selon lui, « la guerre revêtira le caractère d’une guerre internationale dès que la partie révolutionnaire sera complètement émancipée du corps d’État auquel elle appartenait jusque là ; et qu’elle aura gagné une existence territoriale à part ». Il ajoute que « la question qui se pose dans les guerres civiles est uniquement une question de fait, à savoir s’il s’agit d’une révolte passagère ou si les deux parties en présence peuvent être regardées comme politiquement organisées »86.


                À ce propos, Henry Wager Halleck affirme que : « Each party in such cases, is usually entitled to the rights of war as against the over, and olso, with respect to neutrals »87. Il est vrai que « lorsque les circonstances et notamment l’étendue de l’insurrection et l’organisation du parti soulevé ne permettent plus d’appliquer régulièrement la législation criminelle, il est dans l’intérêt des deux parties de mettre en vigueur le droit international de la guerre »88. L’issue de la guerre étant incertaine, il est effectivement de l’intérêt des deux parties de se traiter mutuellement comme belligérants conformément au droit international. Ainsi, les membres de leurs forces armées respectives pourront réciproquement bénéficier du statut de prisonnier de guerre et donc de traitement humain en cas de capture. De même, les populations sous l’autorité de l’un ou l’autre des deux gouvernements, ne seront pas soumises aux représailles et massacres interdits par le droit de la guerre.


                Cette théorie de la reconnaissance de belligérance obligatoire a le mérite d’être plus objective que celle de la reconnaissance facultative, dans la mesure où elle exclut les qualifications opportunistes et tendancieuses du statut des insurgés dans la guerre civile. Ici, la reconnaissance de belligérance n’est pas laissée à la magnanimité ou à l’humeur du gouvernement légitime, ni aux intérêts politiques ou commerciaux des États tiers. En allant au-delà de la reconnaissance formelle de belligérance, les tenants de cette théorie axée sur les faits, ont eu une certaine influence sur le développement ultérieur du droit de la guerre.


                Cependant, c’est sur la position des partisans de la théorie de la reconnaissance facultative que s’est aligné l’Institut de Droit International lors de ses deux sessions de la Haye (1898) et de Neuchâtel (1900) qui ont apporté des précisions dans le droit classique.


              


            


            

              2. Les conditions établies par le droit classique


              Le Code Lieber fut le premier texte juridique ayant déterminé des conditions d’application des règles humanitaires aux insurgés dans une guerre civile. Ce texte, élaboré par le juriste Francis Lieber dans le cadre de la guerre de sécession américaine de 1865, a eu une influence considérable tant sur le développement du droit international humanitaire que sur la pratique des États. Le Code n’admet pas de reconnaissance de belligérance en tant que reconnaissance d’indépendance, mais il décrit tacitement les conditions dans lesquelles un État peut être conduit à appliquer le droit des conflits armés en cas de guerre civile (a). Compte tenu de l’évolution des guerres civiles, de la pratique des États qui y sont confrontés et des États tiers, l’Institut de droit international a procédé à quelques précisions à partir de la fin du XIXe siècle (b).


              

                a) Les conditions tacites consacrées par le Code Lieber


                Le Code Lieber n’a pas établi expressément de conditions pour la reconnaissance de belligérance, car selon ce texte l’application du droit de la guerre aux rebelles ne peut reposer que sur des raisons humanitaires. En revanche, il interdit expressément de voir dans l’application du droit de la guerre aux rebelles une reconnaissance de gouvernement souverain.


                Son article 152 dispose que : « Quand l’humanité conduit à adopter les règles de la guerre régulière à l’égard de rebelles, que cette adoption soit partielle ou entière, le fait n’implique en aucune façon reconnaissance partielle ou complète de leur gouvernement, s’ils en ont établi un, ni d’eux-mêmes en qualité de puissance indépendante et souveraine. Les neutres n’ont pas droit de se fonder sur l’adoption des règles de la guerre par le gouvernement victime de l’agression à l’égard des rebelles pour reconnaître eux-mêmes le peuple révolté comme puissance indépendante ». À regarder de près, cet article n’interdit pas la reconnaissance de belligérance, mais la reconnaissance de gouvernement souverain et d’indépendance des rebelles, car cette indépendance ne peut être déterminée que par l’issue du conflit et non par l’application du droit de la guerre.


                L’article 153 du Code Lieber est très clair à ce sujet : « Le fait de traiter comme prisonniers de guerre des rebelles capturés, de les échanger, de conclure des cartels, des capitulations ou tous autres arrangements ayant trait à la guerre, de reconnaître aux officiers de l’armée rebelle le grade qu’ils peuvent avoir dans cette armée, de recevoir des parlementaires, ou, d’autre part, de proclamer la loi martiale sur leur territoire, de lever des impôts, d’émettre des emprunts forcés ou d’accomplir tout autre acte sanctionné ou requis par les lois et usages de la guerre entre belligérants souverains, ne prouve ni n’établit la reconnaissance de la population rebelle ni du gouvernement qu’elle pourrait avoir institué, comme puissance publique ou souveraine, non plus que l’adoption envers les rebelles des règles de la guerre n’implique d’engagement avec eux allant au-delà de ces règles. C’est la victoire sur le champ de bataille qui détermine le conflit et règle les relations futures entre les parties adverses ».


                Si le Code Lieber exclut clairement toute reconnaissance de gouvernement et de souveraineté aux rebelles, en revanche, il semble admettre tacitement la reconnaissance de belligérance à travers la définition qu’il donne à une rébellion dans une guerre civile : « Le terme rébellion s’applique à une insurrection de grande envergure et désigne habituellement une guerre entre le gouvernement légitime d’un pays et des parties ou provinces de celui-ci qui cherchent à rejeter leur allégeance à ce gouvernement pour en établir un qui leur soit propre »89. Autrement dit, c’est lorsqu’une insurrection infra-étatique atteint une grande intensité et vise à établir un gouvernement de fait en contestation de la légitimité du gouvernement légal, qu’il est possible d’appliquer aux rebelles le droit des conflits armés. Ceci semble être une reconnaissance de belligérance implicite, en tout cas dans le cadre d’une guerre de sécession. Cette définition est en phase avec les conditions convergentes déterminées par la doctrine et précédemment analysées.


                La Cour suprême des États-Unis va d’ailleurs dans ce sens quand elle affirme dans l’affaire des Prises de décembre 1862 que « lorsque la partie rebelle occupe et détient de manière hostile une certaine portion du territoire ; déclare son indépendance ; renie son allégeance ; lève des armées ; ouvre des hostilités contre son ancien souverain : c’est alors que le monde la reconnaît en tant que belligérant, et que l’affrontement est reconnu en tant que guerre »90. Même si le Code Lieber n’a pas consacré expressément de conditions pour une reconnaissance de belligérance, il semble établir les caractéristiques d’une guerre civile (guerre de sécession) notamment à travers l’article 151.


                La position de l’Institut de droit international (IDI) quelques décennies plus tard à clarifié un peu plus la pratique en la matière en « codifiant » le droit coutumier.


              


              

                b) La position de l’Institut de droit international : la clarification du droit coutumier


                Laissée pendant longtemps à la doctrine, la question de la reconnaissance de belligérance a été discutée par l’Institut de droit international (IDI) lors de ses sessions de La Haye (1898) et de Neuchâtel (1900), à travers le thème : « Droits et Devoirs des puissances étrangères, en cas de mouvement insurrectionnel, envers les gouvernements établis et reconnus qui sont aux prises avec l’insurrection ». Même si les règlements adoptés par l’Institut n’ont pas un caractère juridiquement contraignant91, ils revêtent une grande importance en raison du sérieux du cadre institutionnel dans lequel ils sont élaborés et de l’expertise des membres convoqués à ces travaux. À regarder de près, ces travaux ont traduit non seulement l’état de la doctrine dominante de l’époque, celle relative à la théorie de la reconnaissance facultative de belligérance, mais aussi et surtout la pratique des États.


                Le thème choisi par l’Institut montre que ce dernier ne s’est pas assigné comme objectif de déterminer les rapports entre belligérants, c’est-à-dire entre le gouvernement légal et le parti des insurgés, mais plutôt de définir ce que doit être l’attitude des États tiers vis-à-vis du gouvernement légal. En effet, selon le rapporteur du groupe de travail de la session de La Haye de 1898, « le gouvernement existant est, tant qu’il subsiste, le seul organe régulier de la souveraineté aux yeux de toutes les puissances »92. La même position fut adoptée par les rapporteurs Desjardins et De Olivart dans le projet de règlement qui fut soumis à la session de Neuchâtel de 1900. Lors des discussions, l’interdiction pour les puissances tierces d’avoir de relations avec des groupes insurgés lors d’une guerre civile n’a fait l’objet d’aucune objection. Bien au contraire, les qualifications des insurgés comme « soldats armés » et « forces armées de l’insurrection » contenues dans l’article 6 alinéa 1er du projet initial ont été purement et simplement supprimées du texte définitif93. L’IDI estimait que ces expressions pourraient laisser croire qu’on leur reconnaissait une personnalité juridique identique à celle des forces armées de l’État.


                Ainsi, l’article 6, alinéa 1er, du règlement de l’Institut qualifie les membres du parti insurgé d’« insurgés armés »94. Selon l’IDI, ils ne peuvent bénéficier de l’application de l’ensemble des lois de la guerre qu’après leur reconnaissance comme partie belligérante. Cette reconnaissance peut émaner du gouvernement légitime ou des États tiers. Elle n’est pas obligatoire mais reste une faculté laissée à la discrétion des États. Selon l’article 4, la reconnaissance des insurgés comme belligérants est pour le gouvernement légal un droit et non une obligation95. De même, l’article 5 laisse cette reconnaissance au libre choix des puissances tierces96.


                Ces dispositions montrent bien que l’Institut de droit international a validé la théorie de la reconnaissance facultative de belligérance. Sa position reflète largement la pratique des États illustrée par la guerre d’indépendance américaine (1775-1783), la guerre de Sécession (1861-1865), les guerres de libération des colonies sud-américaines contre l’Espagne notamment les révolutions cubaines de 1868 à 1878 et de 1895-1897, etc.97


                Il faut néanmoins préciser que, même si la reconnaissance de belligérance est laissée à la discrétion des États, les puissances tierces ne peuvent la prononcer à n’importe comment, mais plutôt suivant des conditions bien définies. Par exemple, l’article 8 a précisé un certain nombre de conditions dont la réunion permet aux États tiers de procéder ou non à la reconnaissance de belligérance :


                « Les tierces puissances ne peuvent reconnaître au parti révolté la qualité belligérante :


                

                  	

                    1) S’il n’a pas conquis une existence territoriale distincte par la possession d’une partie déterminée du territoire national ;


                  


                  	

                    2) S’il n’a pas réuni les éléments d’un gouvernement régulier exerçant en fait sur cette partie du territoire les droits apparents de la souveraineté ;


                  


                  	

                    3) Si la lutte n’est pas conduite en son nom par des troupes organisées, soumise à la discipline militaire et se conformant aux lois et coutumes de la guerre »98.


                  


                


                Mais les discussions n’ont pas toujours été consensuelles ; certains points ont fait l’objet de vifs débats. Par exemple, les opposants à la reconnaissance facultative de belligérance tels que M. Kebedgy, M. Holland et M. Pierantoni99 ont tenté en vain d’obtenir la suppression des conditions contenues dans l’article 8, en affirmant qu’elles sont difficiles à mettre en œuvre et que seul le constat de la guerre civile doit être la condition d’application des lois de la guerre.


                Était également posée la question de savoir si parmi les conditions à remplir par les insurgés, celle relative au but politique était ou non nécessaire. À ce sujet, M. Bar et M. Renault se sont opposés à la nécessité d’un but politique qui doit motiver l’insurrection, car cela risquait, selon eux, de créer des difficultés d’interprétation. Le rapporteur Desjardins réfuta cette analyse en estimant que le but politique était indispensable, dans la mesure où un parti insurgé, composé de brigands et de pillards, peut remplir les conditions d’occupation d’une partie du territoire où ils exercent des droits apparents de souveraineté et ce, dans un but criminel ou pécuniaire et non politique. Cette dernière position fut retenue à l’alinéa 4 de l’article 3 du projet de règlement100 et la poursuite d’un but politique devint une condition supplémentaire dans la reconnaissance des insurgés comme belligérants. Toutefois, cet alinéa fut supprimé du texte définitivement adopté, faisant ainsi triompher l’opinion des opposants au but politique. Renault estimait que cette condition était superflue, dans la mesure où elle transparaissait déjà dans le paragraphe 3 de l’article 8, à savoir que la lutte du groupe insurgé doit être « conduite en son nom par des troupes organisées, soumise à la discipline militaire et se conformant aux lois et coutumes de la guerre »101. Il est vrai qu’un groupe insurgé composé de brigands motivés par un but criminel ou par l’appât du gain ne se soucierait guère du respect des lois et coutumes de la guerre.


                Comme on peut le constater, les deux sessions de l’IDI ont été largement influencées par les débats doctrinaux et par la pratique des États, et il ne fait aucun doute que l’Institut a fait sienne la théorie de la reconnaissance facultative de belligérance au détriment de la reconnaissance obligatoire. Au-delà de la question de l’application ou non du droit de la guerre aux mouvements insurrectionnels après reconnaissance de belligérance, s’est également posée la question de la forme d’expression de cette dernière, à cause des problèmes d’interprétation parfois tendancieuse qui en découlent et qui ne permettaient pas toujours une application objective des règles pertinentes.


              


            


          


          

            B. Les formes de la reconnaissance de belligérance


            Il importe ici de savoir quelle devait être la forme d’expression de cet acte de reconnaissance de belligérance, pour mieux en dégager les conséquences. Il faut dire que la reconnaissance de belligérance peut être explicite (1) ou implicite102 (2).


            

              1. La reconnaissance explicite


              On peut définir la reconnaissance explicite de belligérance comme une déclaration officielle du gouvernement établi ou des États tiers visant à reconnaître les insurgés comme partie belligérante. De rares guerres civiles ont fait l’objet d’une telle reconnaissance, car les États craignaient qu’une telle reconnaissance soit perçue comme une faiblesse et favorise à terme, l’indépendance des territoires occupés par les insurgés. Il n’en demeure pas moins qu’il y a eu quelques cas de reconnaissance explicite de belligérance. C’était par exemple le cas lors de la guerre d’indépendance américaine (1775-1783) qui opposa les 13 colonies américaines à l’Angleterre, puissance coloniale103. Dès le début des tensions entre les protagonistes, le parlement britannique a adopté une loi en 1776 qui assimila la population des 13 colonies à des rebelles et mit fin à toutes relations commerciales avec elles.


              Selon Jean Siotis, cette « loi du parlement de Westminster constituait une déclaration de guerre implicite. Si nous comparons cette déclaration aux actes qui donnent normalement naissance à l’état de guerre civile, nous pouvons dire qu’elle constitue un acte aussi explicite que possible en la matière »104. De même, Antoine Rougier voit dans la décision du Congrès américain du 4 juillet 1861 de ratifier tous les actes de guerre posés par le Président de l’Union depuis le début de la guerre de sécession (1861-1865), et d’entreprendre d’autres actions belligérantes, une reconnaissance explicite de belligérance105.


              Quant aux États tiers, ils peuvent opérer une reconnaissance expresse de belligérance par une déclaration officielle de neutralité. Par exemple, la Prusse, les Pays-Bas, la Suède et la Russie ont reconnu explicitement les 13 colonies britanniques comme parties belligérantes en concluant entre eux un accord de « neutralité armée ». Il en fut de même lors de la guerre de sécession (1861-1865) où l’Angleterre, la France et l’Espagne, par leurs déclarations de neutralité respectivement le 13 mai, le 10 juin et le 17 juin 1861, ont reconnu expressément la qualité de belligérants aux confédérés106.


              Mais cette reconnaissance expresse peut parfois aller au-delà d’une simple déclaration de neutralité vis-à-vis des parties au conflit, et désigner nommément les insurgés comme belligérants. Ainsi, au cours de la révolte cubaine contre l’Espagne (1868-1895), la reconnaissance des insurgés cubains comme belligérants par le Pérou, fut sans ambiguïté. En effet, par un Décret de 1869 le gouvernement du Pérou déclare que « le gouvernement péruvien reconnaît comme belligérant le parti politique qui combat pour l’indépendance de Cuba »107. La clarté de cette déclaration lève toute équivoque quant au caractère explicite de cette reconnaissance.


            


            

              2. La reconnaissance implicite


              Contrairement à la reconnaissance explicite de belligérance, qui est souvent une déclaration officielle, la reconnaissance de belligérance implicite « résulte de l’attitude général prise par l’État – que représente son gouvernement – vis-à-vis de ses adversaires. S’il applique à ces derniers les règles du droit international de la guerre, ou mieux encore, s’il s’arroge à lui-même des droits belligérants, on est en droit d’assumer qu’il reconnait l’existence de l’état de guerre avec toutes ses conséquences »108. Mais à quel acte ou action identifie-t-on une reconnaissance implicite de belligérance ? Cette question est d’importance à cause de l’ambiguïté et de l’imprécision des comportements dont découlerait sans équivoque cette reconnaissance.


              À ce sujet, l’IDI estime qu’il faut non pas un acte, mais une série d’actes du gouvernement légitime, pour justifier d’une telle reconnaissance. Une simple application du droit de la guerre aux insurgés dans un but humanitaire ne s’aurait être interprétée comme une reconnaissance de belligérance. En effet, dans son règlement, l’IDI affirme que « le gouvernement d’un pays où la guerre civile a éclaté peut reconnaître les insurgés comme belligérants, soit explicitement, par une déclaration catégorique, soit implicitement, par une série d’actes qui ne laissent subsister de doutes sur ses intentions. Le seul fait d’appliquer aux rebelles, par un sentiment d’humanité, certaines lois de la guerre, ne constitue pas par lui-même une reconnaissance de l’état de guerre »109. On peut constater que c’est notamment le critère numérique qui a été retenu par l’Institut : une série d’actes. Cela pourrait signifier qu’une série d’actes de peu d’importance ne peut suffire, et qu’il faut que ces actes aient une certaine valeur et un impact sérieux sur les rapports entre les parties en présence. Il faut qu’ils soient des actes belligérants sans équivoque.


              Antoine Rougier, pour sa part, va encore plus loin en estimant à juste titre qu’un seul acte, compte tenu de son importance et de ses effets, peut à lui tout seul traduire une reconnaissance de belligérance. Il affirme que c’est par exemple le cas lors de la guerre de sécession où, avant même la reconnaissance de l’état de guerre par le Congrès, le Président Lincoln avait décrété un blocus des ports des régions sécessionnistes. Il en déduit que ce blocus est une reconnaissance implicite de belligérance, car « le blocus, en effet, est un droit belligérant qui suppose nécessairement un état de guerre […] »110. Il faut reconnaître que le blocus a eu un impact considérable non seulement sur les rapports entre les parties belligérantes, mais aussi entre les parties et les États tiers dont les activités de navigation et de commerce se sont trouvées réduites, afin d’éviter que leurs navires soient saisis ou attaqués militairement.


              L’exemple de la guerre d’indépendance américaine peut aussi être cité. Dès le commencement des hostilités, Sir James Robertson, Commandant en chef de l’armée britannique, envoya un courrier au Général américain Washington, dans lequel il affirme : « Monsieur, ayant reçut une commission du Roi qui me nomme Commandant en chef de ses forces dans ce pays, un des premiers soins que je prends, c’est de vous convaincre de mon désir de faire la guerre conformément aux règles tracées par l’humanité, et aux exemples que nous recommandent les nations les plus civilisées. Je vous fais cette déclaration de ma résolution dans l’espoir de trouver une disposition analogue de votre coté »111. La réponse du Général Washington fut favorable et permit l’application du droit de la guerre entre les belligérants. Ce seul acte peut être considéré comme une reconnaissance implicite de belligérance, car le but du commandant Robertson n’est pas seulement d’appliquer les lois de la guerre pour des raisons d’humanité, mais aussi et surtout pour faire la guerre de manière régulière, comme la feraient deux États.


              En ce qui concerne la reconnaissance des États tiers, Antoine Rougier affirme que « la reconnaissance de belligérance ne peut être faite implicitement par une puissance tierce ; les médiations officieuses, offres de bons offices, envois d’agents spéciaux auprès des rebelles, etc., n’ont aucune portée internationale. Pour qu’une reconnaissance ait lieu, il faut un acte explicite et formel »112. Mais nous pensons que ce point de vue doit être modéré, dans la mesure où, la décision d’une puissance tierce de ne pas considérer les navires des insurgés comme pirates sans au préalable faire une déclaration de neutralité pouvait être considérée comme une reconnaissance implicite de belligérance. L’attitude des États-Unis dans le cadre de certaines guerres civiles sud-américaines, notamment lors de la guerre civile colombienne de 1885, en témoigne. En effet, dans l’affaire Ambrose light113, le Tribunal Fédéral de New York a raisonnablement considéré que le refus du gouvernement américain de traiter le navire des insurgés colombiens comme pirate était constitutif d’une reconnaissance implicite de belligérance, même si telle n’était pas l’intention du gouvernement américain114. La Cour s’est fondée entre autres, sur une série de notes que le Secrétaire d’État américain Bayard envoya à l’ambassadeur de Colombie lors de cette guerre. Dans l’une de ces notes le Secrétaire d’État affirme que : « The Governement of the United States cannot regard as piratical vessel manned by parties in arms against the governement of the United States of Colombia, when such vessel are passing to and from ports held by such insurgents, or even when attacking ports in the possession of the national government. In the late civil war, the United States, at an early period of struggle, surrendered the position that those manning the Confederate cruiser were pirates under international law. The Unites States of Colombia cannot, sooner or later, do otherwise than acquiesce in the position now taken by the United States Government »115. La Cour a d’autant plus raison que les États neutres ont l’obligation de ne pas traiter les bateaux des insurgés comme « pirates ».


              La Cour Suprême des États-Unis a adopté une position analogue lors de la deuxième révolution cubaine (1895-1897)116 à propos du navire « The Tree Friends ». Dans cet arrêt devenu célèbre, la Cour a estimé que même si les États-Unis n’ont pas procédé à une reconnaissance expresse de belligérance des insurgés cubains, les mesures qu’ils ont adoptées ont une portée telle qu’elles sont assimilables à une mise en vigueur de la loi sur la neutralité de 1794117. Cela peut valablement être interprété comme une reconnaissance implicite des insurgés cubains par les États-Unis. La Cour s’est basée sur la déclaration du Président américain du 12 juin 1895118 pour affirmer qu’une telle déclaration était une preuve de l’existence à Cuba d’un état de guerre qui nécessitait l’application du droit de la neutralité. Il apparaît donc qu’il y a bien une reconnaissance implicite des États-Unis induisant l’application du droit de la neutralité.


              Après avoir expliqué les différentes formes de reconnaissance de belligérance, il convient d’analyser maintenant leurs effets juridiques sur le statut des combattants, et plus précisément sur le statut des rebelles.


            


          


        


        

          § 2. Les effets de la reconnaissance de belligérance


          Les effets de la reconnaissance des groupes insurgés comme partie belligérante n’ont pas la même importance selon que cette reconnaissance émane du gouvernement de l’État confronté au conflit armé interne (A) ou des États tiers (B).


          

            A. Les effets de la reconnaissance ou non de la part du gouvernement légal


            Comme nous l’avons vu précédemment, la reconnaissance de belligérance des rebelles par des États tiers ne s’impose pas au gouvernement légal ; celui-ci étant libre de reconnaître ou non les rebelles comme belligérants. Selon qu’il consente à reconnaître les insurgés comme belligérants, ou qu’il leur refuse ce statut, les effets juridiques ne sont pas les mêmes. Généralement, le gouvernement légal est plutôt réticent à opérer cette reconnaissance, préférant considérer les insurgés comme des hors-la-loi et les traiter comme tels (1). Mais lorsque la reconnaissance intervient, les insurgés acquièrent des droits belligérants importants les plaçant sur un pied d’égalité que le gouvernement légal (2).


            

              1. Le refus de la reconnaissance de belligérance : qualification des rebelles de « criminels de droit commun »


              Avant les conventions de Genève de 1949, le droit de la guerre ne s’appliquait pas, en principe, aux conflits armés non internationaux, sauf en cas de reconnaissance de belligérance où le gouvernement décide souverainement d’appliquer aux rebelles les lois de la guerre. En cas de refus de cette reconnaissance, les rebelles sont traités comme des délinquants de droit commun à qui est appliquée la loi pénale nationale. Dans ce cas, comme l’affirme Antoine Rougier, « les insurgés ne sont pas des belligérants, mais de simples criminels politiques placés hors-la-loi comme des flibustiers119 et des pirates, on ne leur fait pas la guerre, on les châtie »120. Ainsi, pour assurer l’ordre public et la sûreté de l’État, le gouvernement a intérêt à réprimer les actes individuels ou collectifs qui y ont porté atteinte. Les États sont généralement très fermes dans la répression de l’insurrection à cause du risque de renversement du gouvernement légal et de partition ou de sécession du pays.


              En effet, il y va du respect de l’autorité de l’État et de son intégrité territoriale de prendre des mesures législatives qui préviennent et punissent les individus ou groupes d’individus qui contreviennent à la stabilité de l’État. À ce sujet, le gouvernement ou le souverain doit se montrer ferme, « contre les plus turbulents de ses citoyens, contre tous les agités, les séditieux, les conspirateurs, il lui faut une arme, pour se fait respecter et empêcher que quelques individus sans scrupules puissent déchirer le pays par la guerre civile. Cette arme, c’est la loi pénale. Il n’est pas une législation européenne qui ne réprime et punisse les ‘‘attentats contre la sûreté intérieure’’ de l’État et les ‘‘incitations à la guerre civile’’ »121. Il faut préciser que ce ne sont pas seulement les États européens qui répriment pénalement de tels agissements, mais tous les États.


              Il importe de noter que les troubles intérieurs et tensions internes ne sont pas considérés par le droit international comme des situations de guerre. Le droit des conflits armés ne s’y applique pas. Le droit national ainsi que le droit international des droits de l’homme régissent de telles situations. Mais souvent, malgré l’existence de l’état de guerre civile, les États se refusent à reconnaître le statut de belligérant aux rebelles et, afin d’affirmer l’autorité de l’État et la légalité du gouvernement établi, ils décrètent l’état d’urgence122. Cet état de fait donne souvent lieu à des abus : des massacres, des pillages, des nettoyages ethniques, des enlèvements, en un mot, des violations massives de droits de l’homme sont souvent commis par les deux parties en conflit.


              Ce fut le cas lors de la Commune de Paris où le gouvernement de Thiers traita les communards avec la plus grande sévérité. Un des premiers actes de répression contre la Commune a été décrit officiellement comme suit : « Quelques hommes reconnus pour appartenir à l’armée, saisis les armes à la main, ont été passés par les armes, suivant la rigueur de la loi militaire qui frappe les soldats combattant leur drapeau »123. En ce qui concerne les communards, ils demandèrent en vain l’application réciproque des lois de la guerre. Alors, ils se livrèrent aussi à des atrocités contre leurs ennemis. À la fin de la guerre, les communards furent traduits devant des Conseil de guerre, c’est-à-dire des tribunaux militaires qui, pendant cinq ans, ont prononcé 13.000 condamnations dont 7.000 déportations en Nouvelle Calédonie et une trentaine de condamnations à mort124. De nombreuses autres guerres civiles se sont déroulées à peu près de la même manière125. Vattel avait déjà averti contre cet engrenage de la violence en affirmant que les « lois communes de la guerre, ces maximes de modération, d’honnêteté et de droiture […], doivent être observées de part et d’autre dans les guerres civiles. Les mêmes raisons qui en fondent l’obligation d’État à État, les rendent autant et plus nécessaires quand deux partis obstinés déchirent leur commune patrie. Si le souverain se croit en droit de punir les prisonniers comme rebelles, le parti opposé usera de représailles ; s’il brûle et dévaste, ses ennemis en feront autant. La guerre deviendra plus cruelle, terrible et toujours plus funeste à la nation »126.


              Il apparaît clairement que la reconnaissance de belligérance, loin d’obéir à des critères objectifs prédéfinis, est plutôt laissée en réalité au bon vouloir des États confrontés à l’insurrection. Ce qui fait que cette institution apparaît comme un acte subjectif et politique auquel on rattache des effets de droit. In fine, ce sont les rapports de force entre le gouvernement légal et les insurgés qui permettent à ces derniers d’échapper à l’application du droit pénal selon que ces rapports de force leur sont favorables. Par exemple, lors de la guerre d’indépendance de la Colombie contre l’Espagne (1810-1819), Simon Bolivar n’a été reconnu comme chef de guerre et ses compagnons comme des combattants que lorsque leur victoire militaire ne faisait plus de doute. Si cela n’avait été pas le cas, ils auraient subi au mieux la rigueur de la loi nationale, et au pire, des représailles sanglantes comme ce fut le cas lors de la guerre du Biafra (1967-1970) remportée par l’armée gouvernementale nigériane.


              Mais il arrive, certes rarement, que le gouvernement reconnaisse le groupe insurgé comme belligérant, ce qui a pour effet de changer radicalement le statut de ses membres.


            


            

              2. En cas de reconnaissance de belligérance : assimilation des rebelles aux combattants réguliers et application du droit des conflits armés


              Être reconnus comme belligérants par le gouvernement légal est ce qui peut arriver de mieux aux groupes insurgés, compte tenu de l’importance des droits belligérants que cela leur confère. La reconnaissance de belligérance émanant de l’État en conflit a pour conséquence d’une part, la suspension du droit pénal national à l’égard des rebelles et, d’autre part, le bénéfice du statut de combattant, donc l’acquisition de droits belligérants par les rebelles.


              En effet, lorsque le groupe d’insurgés est reconnu comme partie belligérante, le gouvernement établi ne traite plus les insurgés de « bandits », de «criminels » ou de « terroristes », mais plutôt de combattants. Cette nouvelle qualification entraîne l’application des lois de la guerre par les deux parties au conflit. Dès lors, les rebelles ne sont plus justiciables pour des actes de belligérance, ils deviennent des combattants qui doivent être traités avec tous les égards dus à ce statut, notamment le bénéfice du statut de prisonnier de guerre en cas de capture.


              En revanche, les combattants ayant commis des crimes de guerre peuvent être sanctionnés. Il en est de même pour les délits ou crimes de droit commun sans lien avec le conflit armé. Dans tous les cas, les rebelles ne peuvent plus être coupables du seul fait d’avoir pris les armes contre le gouvernement. À ce propos, le Code Lieber conçu pour la guerre de sécession américaine dispose en son article 154 que « l’application aux rebelles sur le champ de bataille, des lois et usages de la guerre, n’a jamais empêché le gouvernement régulier de juger les chefs de la rébellion ou les principaux rebelles comme coupables de haute trahison et de les traiter en conséquence, à moins qu’ils n’aient été compris dans une amnistie générale ». Il faut comprendre dans ce texte que, si seuls les chefs de rébellion sont pénalement poursuivis, et non pas les autres insurgés, c’est que ce n’est pas pour avoir pris les armes et combattu loyalement le gouvernement, mais plutôt pour avoir voulu la sécession du pays, acte qualifié de « haute trahison ».


              Pradier Fodéré affirme d’ailleurs de fort belle manière que : « L’esprit et les mœurs politiques modernes ne permettaient plus aux gouvernements établis de refuser d’appliquer les lois de la guerre aux insurgés qui les auraient observées pendant la lutte, de ne point traiter par exemple en prisonniers de guerre ces mêmes insurgés capturés sur le champ de bataille, de violer les capitulations ou conventions militaires conclues avec eux, d’accomplir en un mot contre eux tous autres actes contraires aux usages et aux lois de la guerre. Les chefs seuls du parti révolutionnaire vaincu pourraient être punis comme coupables de haute trahison. Mais en pareille circonstance, la modération et la clémence seraient autant un devoir d’humanité qu’un acte de prudence politique »127. Cela est d’autant plus vrai, que toute sanction pénale trop sévère ou vindicative contre les insurgés vaincus serait une erreur politique. Le sentiment d’injustice auquel une telle action ne manquerait de donner lieu ne contribuerait pas à la paix sociale dont le gouvernement a sans doute besoin pour mieux asseoir son autorité.


            


          


          

            B. Les effets de la reconnaissance émanant des États tiers


            La pratique de la reconnaissance de belligérance par un État tiers avait pour effet de changer les rapports entre celui-ci et les parties au conflit (1). Il faut toutefois préciser que la notion de « reconnaissance de belligérance » est devenue caduque depuis les Conventions de Genève de 1949 (2).


            

              1. Les effets de la reconnaissance : l’application du droit de la neutralité


              La reconnaissance des insurgés comme partie belligérante par un État tiers implique l’application du droit de neutralité par cet État. Cela signifie la non assistance aux deux parties et la non intervention, notamment militaire dans le conflit128. Lors de la Guerre d’indépendance américaine (1775-1783), la France et l’Espagne ont procédé à la reconnaissance des colonies américaines comme belligérantes en proclamant leur neutralité. Tout au long de la guerre, ils traitèrent les navires des rebelles sudistes présents dans leurs ports, non pas comme des navires pirates, mais comme des navires appartenant à des forces armées régulières. Ce furent les premiers actes de reconnaissance d’États tiers dans une guerre civile.


              Toutefois, c’est avec l’insurrection des colonies espagnoles d’Amérique latine que les contours de la notion de « reconnaissance de belligérance » ont été mieux définis pas les États-Unis. En effet, peu d’années après la Guerre d’indépendance américaine, l’Espagne fut confrontée à son tour à l’insurrection de ses colonies d’Amérique latine. Le gouvernement américain a alors adopté la même attitude que l’Espagne et la France avaient eu autrefois à son égard, en considérant ces colonies comme constituant des gouvernements de fait, et formula avec clarté la théorie de la reconnaissance de belligérance, distincte de la reconnaissance d’indépendance.


              Ainsi, le gouvernement américain déclara que : « Les États-Unis ont reconnu l’existence d’une guerre civile entre l’Espagne et ses colonies, et déclaré leur intention de rester neutres entre les deux adversaires, accordant à chacun les mêmes droits d’asile et de passage. À notre avis, chacun des adversaires a également droit à être traité en belligérant ; tous deux jouissent des droits souverains de la guerre et de la faculté de les exercer. Les captures faites sur mer, de part et d’autre, sont valables. Les navires de guerre peuvent prétendre à toutes les immunités que le droit des gens accorde à ces bâtiments, et les Cours de justice doivent les traiter en conséquence, tant que le Congrès n’en aura pas autrement décidé »129. Il en sera ainsi pour d’autres guerres civiles qui ont également contribué à affiner la notion « reconnaissance » et nourrir le débat doctrinal.


              Comme on peut le constater, le gouvernement des États-Unis, dans sa déclaration de reconnaissance de belligérance, en fixe à la fois les modalités et les effets : il s’agit de la neutralité des États reconnaissants et l’exercice souverain de droits belligérants par les insurgés. La reconnaissance de belligérance opérée par un État tiers n’est donc pas un acte banal de « camaraderie » sans obligations juridiques. Bien au contraire, elle « place les puissances dont elle émane dans une situation spéciale : la neutralité. L’État qui reconnaît les insurgés comme belligérants avoue que la guerre existe en fait, et décide que les règles de droit international relatives à cet état doivent s’appliquer aux relations réciproques des deux adversaires, rien de plus »130. D’ailleurs, l’article 7 du règlement de l’Institut de droit international dispose que : « Si la belligérance est reconnue par les Puissances tierces, cette reconnaissance produit tous les effets ordinaires de la neutralité »131. L’État neutre a des obligations tant vis-à-vis de l’État belligérant (a) que vis-à-vis des insurgés (b).


              

                a) Les obligations de l’État neutre vis-à-vis de l’État partie au conflit


                L’État neutre a l’obligation de respecter les droits belligérants du gouvernement légitime. Par exemple le droit de blocus, le droit de visite et de saisie des navires. Si le gouvernement légal n’a pas lui même procédé à la reconnaissance des insurgés comme belligérants, alors ses droits contre l’État neutre se limiteront aux droits de visite et de saisie uniquement des navires appartenant à cet État. Il lui est impossible d’imposer un blocus uniquement à l’État neutre sans que les autres États tiers n’en soient affectés. De plus, en décrétant un blocus, le gouvernement exerce là un droit belligérant majeur qui apparaît comme une reconnaissance du groupe insurgé comme belligérant, comme ce fut le cas concernant le blocus du Président Lincoln sur les ports du Sud lors de la guerre de sécession.


                La neutralité de l’État tiers reconnaissant a également pour effet de décharger le gouvernement légitime de sa responsabilité quant aux dommages que les insurgés pourraient éventuellement infliger aux navires appartenant à l’État neutre, dans la mesure où en reconnaissant les insurgés comme belligérants, l’État neutre les considère comme un gouvernement de fait, un gouvernement autonome distinct du gouvernement légal, et donc capable de répondre de ses actes. C’est dans cette optique que M. Adams, ministre des États-Unis à Londres, a affirmé le 14 juin 1861, suite à la reconnaissance de belligérance accordée aux confédérés sécessionnistes par l’Angleterre : « Il y a en tout cas une compensation. L’acte a libéré le gouvernement des États-Unis de toute responsabilité pour les méfaits des rebelles envers la Grande-Bretagne. Si l’un d’eux venait à maltraiter ou à capturer un navire anglais sur l’Océan, ce serait à ceux qui auraient autorisé le dommage infligé qu’il faudrait adresser la réclamation. Les États-Unis ne pourraient être pris à parti »132.


                Quant aux particuliers ou individus neutres, ils peuvent « être tenus à certains devoirs par respect pour l’État dont ils ressortissent ; mais leur agissement engage rarement la responsabilité de leur souverain. En cas de faute par eux commise, ils sont justiciables des tribunaux de droit commun »133. Il est vrai que l’article 7 de la Convention V de la Haye de 1907 concernant les droits et devoirs des puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre, dispose qu’« une Puissance neutre n’est pas tenue d’empêcher l’exportation ou le transit, pour le compte de l’un ou de l’autre des belligérants, d’armes, de munition, et, en général, de tout ce qui peut être utile à une armée ou à une flotte ». Cependant, il faut préciser qu’il arrive parfois que la responsabilité d’un État neutre soit engagée du fait du comportement partisan de ses ressortissants134.


                En effet, l’affaire de l’Alabama claims a permis de préciser les limites de la thèse libérale qui consiste à dispenser les particuliers des obligations de la neutralité et à ne pas engager la responsabilité de l’État neutre du fait de ses ressortissants. Cette affaire a opposé les États-Unis et l’Angleterre suite à la guerre de sécession. En effet, dès le début de ce conflit, le gouvernement fédéral avait décrété le blocus des ports sudistes les empêchant ainsi de mener des activités militaires et commerciales sur la mer. Pour contourner le blocus, les confédérés décidèrent alors de faire construire des navires de guerre dans les ports français et anglais malgré la déclaration de neutralité de ces derniers. Si la France a refusé l’utilisation de ses ports à des fins hostiles au gouvernement fédéral conformément à ses obligations d’État neutre, l’Angleterre, par contre, n’a pas empêché la construction dans ses ports de nombreux navires135 dont l’Alabama qui causèrent des dommages considérables notamment à la marine marchande de l’Union fédérale en haute mer.


                À la fin de la guerre, les États-Unis accusèrent l’Angleterre d’avoir violé ses obligations d’État neutre ; ce que nia l’Angleterre. Mais aussi bien la doctrine136 que la jurisprudence furent unanimes pour reconnaître qu’en laissant construire ou équiper dans ses ports des navires destinés à l’un des belligérants (ici les insurgés), l’Angleterre n’a pas respecté les obligations inhérentes à sa neutralité. Il est vrai que cet acte est assimilable à une aide indirecte aux insurgés et donc incompatible avec le principe de la neutralité. Pour trancher le différend entre les États-Unis et l’Angleterre, un traité signé à Washington le 4 juillet 1871 prévoit de renvoyer l’affaire devant un tribunal arbitral à Genève. L’intérêt de ce traité réside dans les trois règles relatives au principe de la neutralité qu’il a définies à l’intention du tribunal arbitral et qui s’énoncent comme suit :


                « Un gouvernement neutre est obligé :


                

                  	

                    1° A faire toutes les diligences nécessaires pour s’opposer, dans les limites de sa juridiction territoriale, à ce qu’un navire soit mis en mesure de prendre la mer, à ce qu’il soit armé ou équipé, quand ce gouvernement a des motifs suffisants de penser que ce bâtiment est destiné à croiser ou à faire des actes de guerre contre une Puissance avec laquelle il est lui-même en paix. Ce gouvernement doit faire également toutes les diligences nécessaires pour s’opposer à ce qu’un navire destiné à croiser ou à faire des actes de guerre, comme il est dit ci-dessus, quitte les limites de sa juridiction territoriale, dans le cas où il y aurait été spécialement adapté, soit en totalité, soit en partie, à des usages belligérants.


                  


                  	

                    2° Un gouvernement neutre ne doit ni permettre ni tolérer que l’un des belligérants se serve de ses ports ou de ses eaux comme d’une base d’opérations navales contre un autre belligérant. Il ne doit ni permettre ni tolérer non plus que l’un des belligérants renouvelle ou augmente ses approvisionnements militaires, qu’il se procure des armes, ou bien encore qu’il recrute des hommes.


                  


                  	

                    3° Le gouvernement neutre est tenu de faire toutes les diligences requises dans ses ports et dans ses eaux, en vue de prévenir toute violation des obligations et devoirs ci-dessus énoncés. Il agira de même à l’égard de toutes les personnes qui se trouvent dans sa juridiction.


                  


                


                Les Hautes Parties contractantes s’engagent à observer ces règles dans leur rapports réciproques à l’avenir, et à les porter à la connaissance des autres Puissances maritimes en les invitant à y adhérer »137.


                Le contenu de ce traité présage sans aucun doute de la décision du tribunal arbitral de Genève, car le traité semble d’ores et déjà condamner clairement l’attitude de la Grande-Bretagne dans l’Affaire de « l’Alabama ». La décision rendue le 14 septembre 1872 par le tribunal arbitral a effectivement condamné la Grande-Bretagne à verser, à titre d’indemnité, la somme de quinze millions de dollars138.


                Cependant, il faut noter que la responsabilité de l’État neutre ne peut être systématiquement engagée du fait de ses ressortissants, car en la matière, l’État n’a pas une obligation de résultat, mais une obligation de moyen139. La responsabilité de l’État neutre ne peut être engagée que lorsqu’il est avéré qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires en sa capacité pour prévenir ou empêcher la participation de ses ressortissants à la guerre civile d’un autre État, ou encore, lorsqu’il est complice de cet état de fait. En revanche, si malgré les mesures prises par l’État neutre, certains de ses ressortissants participent isolément aux hostilités ou apportent une aide logistique aux rebelles, la responsabilité de l’État neutre ne peut être engagée140 et les ressortissants contrevenants s’engagent à leurs risques et périls. En cas de capture, ils sont justiciables des tribunaux de droit commun.
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