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La répression du terrorisme et le droit international humanitaire

"Le droit des conflits armés est le droit exceptionnelyicqui s'applique au moment ou beaucoup de regles cessent de
s'appliquer: (...) leur application ne peut étre subordonnée@ott contraire et donc a la volonté discrétionnaire ds seul
belligérants.2

Le droit humanitaire constitue tout a la fois une solutjoant au traitement des personnes et
une obligation pesant sur les parties belligérantes dansatire des conflits armés
internationaux. Aujourd'hui, au début du XXIéme siéclesiplurs questions se posenter

alia dans le cas d'un conflit armé ou un Etat lutte contreederisme international. Les
“"terroristes” (plus exactement les personnes accuséesrdasme) qui sont, le cas échéant,
membres de l'armée d'un Etat partie au conflit, ou biembres des forces irrégulieres de
'adversaire qui utilisent les moyens de combat de gaésieront-ils reconnus comme
combattants, et bénéficieront-ils d'un traitementfaone aux Conventions de Genéve et a
leurs Protocoles additionnels? Est-ce qu'en cas de cajgupeurraient bénéficier du statut
de prisonnier de guerre?

Le premier probléme soulevé renvoie a la qualificationahflit, et pose, par conséquent, la
guestion de savoir si I'on peut qualifier la lutte conteetérrorisme de "conflit armé
international"? Le probléme ne semble pas étre hypothétiguda possibilité d'application
des régles du droit international humanitaire dépend diptanse a cette question. Il est vrai
que la lutte contre le terrorisme considéré sous l'amgli |égitime défense d'un Etat était
encore sans précédent, et contrairement a l'intervemtioranitaire, nous ne trouvons méme
pas des hypothéses doctrinales concernant cette sitpatikiculiere.

Le droit applicable

Jusqu'au 11 septembre 2001 on a enseigné gu'en cas de légiemeedéfans le cadre de
laquelle un Etat se considére victime d'une agressielon(des termes de la définition
formulée par I'Assemblée GénérdleYadversaire, qui est la cible d'une riposte, est
nécessairement un Etat. Le conflit aura le caractareadnflit armé international entre deux
entités étatiques, ou les regles du droit des conflit@si(le droit de La Haye et le droit de
Geneve) s'appliquent. L'article premier des Convention&a&lgeve et de leurs Protocoles
additionnels impose aux parties l'obligation de "respedtateefaire respecter la présente
Convention" /Protocole "en toutes circonstances"”. Sdo@ommentaire du ler Protocole
additionnel’ les termes« en toutes circonstances », signifient l@pplication de la
Convention ne dépend pas du caractére du conflit. Qu'il ®adiane guerre « juste » ou «
injuste », d'une agression ou d'une résistance a l'agreseila ne saurait affecter en rien la
protection et les soins dus aux blessés et aux maladd est confirmé d'ailleurs dans le
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préambule du ler Protocole, de la maniére suivante: 'llgssitions des Conventions de
Geneve du 12 aodt 1949 et du présent Protocole doivent étrerpéit appliquées en toutes
circonstances a toutes les personnes protégées par camd@ms, sans aucune distinction
défavorable fondée sur la nature ou l'origine du conflitéaonn sur les causes soutenues par
les Parties au conflit, ou attribuées a celles-cdtsaméme que la guerre n'est pas déclarée, ou
si une des parties dément I'état de guefe. peut invoquer & propos de la situation précitée,
par analogie, les constatations d'Eric David concertiatgrizention: "Si I'Etat intervient dans
le conflit armé en envoyant des forces aux cotés d'unéPdeies, il ne fait aucun doute
qu'entre les forces de I'Etat tiers et les forces dRaitie combattue, le rapport conflictuel est
international. Chacune de ces forces appartient & ardiféaent, et il importe peu que I'Etat
tiers intervenant ne reconnaisse pas son adversaimene représentent I'Etat ol a lieu
lintervention"” Au-deld, I'Etat occupant ou intervenant doit respecselols de I'Etat occupé

et "on peut considérer que toutes les relations engi@nes de l'occupant et la population de
l'occupé relévent du droit des conflits arm®s".

La question de l'applicabilité du ler Protocole additionnel

En ce qui concerne l'applicabilité des instruments pgee pose le probléme de leur origine
juridique. Comme la plupart des Etats sont membres des fione de Genéve, leur
applicabilité ne peut pas étre contestée, d’autant plus quecdeactere coutumier a été
confirmé par la Cour Internationale de Justice. Il resteéefois a savoir si les Protocoles
additionnels de 1977 ont aussi un caractére coutumier. Danavss consultatif du 8 juillet
1986 sur la licéité de la menace et de I'emploi de l'armi@aite la Cour a précisé qliees
régles fondamental2s'imposent d'ailleurs & tous les Etats qu'ils aient ou non ratifé ce
instruments conventionnelles qui les expriment, parce qu'elles cemnstiles principes
intransgressibles du droit international coutumié?."Selon la Cour, la communauté
internationale disposéd'un corps des regles conventionnelles qui étaient déja devenues
coutumieres dans leurs grande majorité et qui correspondent aux principes hairearis

plus universellement reconnus."Certaines de ces régles coutumiéres ont été qualifiées
d'impératives, c'est-a-dire que leur application ne peutfpie I'objet de contestatidh
Quant au ler Protocole des Conventions de Genéve our rappellera en particulier que
tous les Etats sont liés par celles des régles du protocole additibgnehe représentaient,

au moment de leur adoption, que I'expression du droit coutumier préexistamfje c'est le

cas de la clause de Martens, réaffirmé a larticle premier dymtittocole.’® Cette
constatation est soutenue en 1999 par I'Assemblée Paréérmede I'OTAN, dans sa
Résolution no. 287 sur la nécessité de respecter et derémpecter le droit international
humanitaire qui considére queon nombre des dispositions de Geneve de 1949 et leurs
Protocoles additionnels de 1977 sont considérées comme des regles du drpdtional
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coutumier.*® Il est & constater aussi que la résolution ne préciseqpalies sont ces
dispositions qu'elle considere comme revétant un carametamier... Toutefois, méme en
s'abstenant de I'adhésion formelle, les Etats Unisxgan@e ont incorporé un grand nombre
des regles précisées par le ler Protocole dans leursnaitiiere (p. ex. les regles de droit
international relatives au choix des objectifs miléaj le principe de proportionnalité,
conformément a l'article 51, par. 4 et 5 du ler Protoced&)s pour autant avoir ratifié le
Protocole’® De plus, "on ne peut cependant pas perdre de vue I'exemple geerétaire
général a osé donner, en reprenant mot presque par matad@irsulaire’? les dispositions
du Protocole I/

On peut donc constater que méme lorsqu'un Etat n'est gi@saqux Protocoles additionnels
des Conventions de Geneve, lI'ensemble ou un bon nombregles qu’ils précisent, lient
I'Etat concerné en tant que droit coutumier, ou en daet régles incorporées dans leurs
systémes juridigues.

La qualification des personnes au pouvoir d'une Partie au coniffl

Une fois le droit applicable défini, il y a lieu de temitla question du statut des personnes
accuseées de terrorisme, qui au cours d'un conflit armatienal se trouveraient au pouvoir
de l'ennemi. La distinction entre combattants et pews® civiles doit étre faite selon les
dispositions des Conventions et leurs Protocoles. Le deobenéve est suffisamment précis
concernant cette distinction. Le probleme pourrait plus complexe, si sur le territoire de
l'adversaire se déroulait en méme temps une guerre (@widlit armé non international), ou
de nombreux groupes armés (organisés ou non) ou organisatiansstes se battent pour le
pouvoir politique. Toutefois, lorsqu’il détermine la qualitéidique des personnes placées
sous son autorité, 'Etat ne peut pas agir arbitrairemanteconnaissance du statut de
prisonnier de guerre étant de droit pour les combattafastiari, s'ils sont internés. La régle
connait en méme temps quelques exceptions, quand ce stptuit pas étre accordé.

Il est clair que selon l'article 1er du Réglement de bgeHde 1907 et l'article 4 A 8 1 de la
llle Convention de 1949, les membres des forces arméespresde milice d'une partie au
conflit, les personnes participant aux mouvements deagsestla population qui se souléve a
l'approche de l'ennemi sont considérées comme combattantbenéficient du statut de
prisonnier de guerre et ne peuvent pas étre poursuivies p&milelu seul fait de cette
participation, en cas de capture quels que soient leur gradetiomalité'® sauf s'ils sont
nationaux de I'Etat détenteur. Cela est confirmé p&ohmité International de la Croix-Rouge
le 9 février 2002 concernant les détenus au sujet du comfliié anternational en
Afghanistarr® et cette régle était aussi appliqué au cours de l'intéovedes Etats Unis au

Kosovo? Le fait que la puissance détentrice ne reconnait pgeueernement ou l'autorité
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de la partie adverse commandant les forces combataatehange rien a la regle de l'article
47 En ce qui concerne les "résistants" qui ne font paem I'armée réguliére, la condition
de fond est l'appartenance a une partie au conflit. @ptiartenance "peut consister soit en
une reconnaissance officielle émanant du gouvernemprésentant I'Etat pour lequel ces
mouvements luttent, soit en une "liaison de fait" entes mouvements et I'Etat qu'ils
défendent: un accord tacite des autorités étatiques, unstaassi matérielle de ces
derniéres® lls doivent évidemment satisfaire aux conditions demérénumérées dans

l'article 4 de ladite Convention & l'instar des forces i&gd®

Quant a l'applicatiorratione temporisde la Ille Convention, l'article 5 dispose qtiea
présente Convention s'appliquera aux personnes visées a l'article 4 déssqgs&ront
tombées au pouvoir de I'ennemi et jusqu'a leur libération et leur rapanedéfinitifs.”

La qualification du statut des détenus est souvent sutteouverses, spécialement en ce qui
concerne le développement du droit international humaeamitsiivant les Conventions de
Geneve. L'applicabilité du ler Protocole additionnel, quiswpprimé entre autres la
discrimination entre résistants et forces réguliétes,qui a assoupli les conditions de I'octroi
du statut de prisonniers de guerre aux résistamtest pas évidente, bien que son caractére
coutumier ait été confirmé par la GfJ.

Toutefois, la partie détentrice ne peut pas agir arl@traent, dans le cas ou le statut des
détenus ne peut pas étre clarifié suite a leur captdiky a doute sur I'appartenance a l'une
des catégories énumérées a l'article 4 des personnes qui ont commie de &éelligérance

et qui sont tombées aux mains de I'ennemi, lesdites personnes heméfabéela protection
de la présente Convention en attendant que leur statut ait été déterminé gebunal
compétent?”

Dans le but de clarifier leur statut, la Convention revpit pas exclusivement la traduction
devant un tribunal militaire, qui pourrait avoir des copsnces aussi graves que la privation
du bénéfice de la Conventiéhmais aussi la traduction devant un tribunal compétent, qui
peut étre p. ex. un tribunald hoc.(Un tribunal de ce genre est proposé par le Parlement
européen pour les questions liées a la guerre en Afghafist@autefois, les seuls - et
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jusqu'a aujourd’hui les derniers - tribunaux spécialenm@mmpétents aux termes de l'article 5.
de la Ille Convention ont été institués au temps de largue Vietnani® Néanmoins, il est
nécessaire de souligner que ces tribunaux ont seulemeétence pour déterminer le statut
du détenu, puisque selon l'art. 84 de la llle ConventBeuls les tribunaux militaires
pourront juger un prisonnier de guerre, a moins que la Iégislation de la Pusshtentrice
n‘autorise expresseément des tribunaux civils a juger un membre des toroées de cette
Puissance pour la méme infraction que celle pour laquelle le prisorttgeguerre est
poursuivi'.

Quelles sont les exceptions au droit de bénéficier dut stasuprisonniers de guerre? L'article
4 de la llle Convention de Genéve et les articles 43 eludiér Protocole additionnel ne font
aucune discrimination entre les personnes capturées saagdalb leur nationalité. L'article 17
de la Ve Convention de La Haye de 1907 exclut pareille digration: le tribunal militaire
américain de Nuremberg I'a rappelé dans le cas Weizsickerfait que le combattant
capturé soit étranger aux forces avec lesquelles il agmbmplique pas qu'il soit privé du
statut de prisonnier de guerte.

Personnes qui ne peuvent bénéficier du statut de prisorer de guerre

Le ler Protocole permet cependant aux parties contrastaet refuser seulement aux espions
pris sur le fait® et les mercenairésle droit d'étre considéré comme prisonnier de guerre en
cas de capture. Les origines du probleme de la qualificatiomedeenaire résultent de la
définition qui oblige la puissance détentrice a prouver, ed’part,que le volontaire a été
spécialement recruté dans un pays tiers pour combattseudasonflit armé, d’'autre part, que

le volontaire prend part aux hostilités essentiellenpentr obtenir un avantage personnel, et
enfin que le volontaire bénéficie d'une rémunérationenent supérieure a celles de ses
compagnons d'armes et que ce volontaire n'est pas membiradssarmées d'une partie au

conflit. Il évident que la vérification de ces conditiossienpossible
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qui n'est ni ressortissant d'une Partie au conflit, ni résidienterritoire contrélé par une Partie au conflit;

qui n'est pas membre des forces armées d'une Partie au conflit; et
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Le traitement des "terroristes”

Certains hommes politiques distinguent une troisieme caeédes personnes qui, selon eux,
ne devraient pas bénéficier du statut de combattant epridennier de guerr®. La
gualification de "terroriste" ne semble pas étre adéquatde droit international humanitaire
ne permet de qualifier les personnes que selon des catédéjementionnées. Il est vrai
cependant que les politiciens appellent "terroriste” agluij participant ou non au conflit,
(combattant ou civi, membre de larmée réguliére duat B guerillero, selon la
qualification des Conventions et des Protocoles), a ceremiméme temps (avant ou apres
leur capture) de graves infractions au sens du droit de Gaeles/actes terroristes, ou encore
des crimes de genre conventionnel, et qui se trouve acdadéecommission de ces crimes.
Néanmoins, il faut souligner que les combattants qui réporal@ntconditions énoncées
supra pour étre prisonnier de guerre, ont le droit a ce statétmens'ils se sont rendus
coupables de crimes de guette.

Il est évident que le respect du droit international hutameine constitue en aucune facon un
obstacle a la lutte contre la terreur et le crimeail@urs selon l'article 85 de la llle
Convention'Les prisonniers de guerre poursuivis en vertu de la Iégislation de Es&ue
détentrice pour des actes qu'ils ont commis avant d'avoir été fastnpiers resteront, méme
s'ils sont condamnés, au bénéfice de la présente Convertaxdite régle est pareillement
confirmée par le CICR en précisant qudle droit international humanitaire accorde a la
puissance détentrice le droit de poursuivre en justice les prisondégierre Soupgconnés
d'avoir commis des crimes de guerre ou tout autre délit avant ou penddrisidgés”. Ce
principe a été appliqué par les Etats-Unis dans l'affénéega, au cours de laquelle ils ont
assuré au Général un traitement conforme aux Convenfidres statut de prisonnier de
guerre n'est donc pas un obstacle a l'accusation desistespou des personnes qui ont
commis des délits ou infractions graves qui sont punissablemains dans leur Etat
d'origine®

Personnes civiles au pouvoir de I'ennemi

En ce qui concerne les personnes civiles qui ne sontymfiées de combattants, il est
évident que les nationaux du belligérant rentrent dans denghd’application de la Ve
Convention, et bénéficient a ce titre de la proteatieda Convention. Les personnes civiles
qui n‘ont pas la nationalité de l'une des parties, doivemicétisidérées comme ressortissants
d'un Etat tiers, et sont protégées selon larticl® Me bénéficient pas de la protection les
personnes qui sont ressortissantes d'un Etat qui n'esiapides & la Convention. Ainsi les
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nationaux "d'un Etat neutre se trouvant sur le témital'un Etat belligérant et les
ressortissants d'un Etat co-belligérant ne seront pasidgrés comme des personnes
protégées aussi longtemps que I'Etat dont ils sont risssms aura une représentation
diplomatique normale auprés de I'Etat au pouvoir duquel ilfasevent.*! Quant a leur
traitement, les regles du droit international génésalet applicables, (p. ex. la Déclaration
universelle des droits de 'hnomme, la Pacte relatif auksdrwvils et politiques, ou les accords
bilatéraux entre la partie belligérante au pouvoir de ldguslse trouvent, et le pays dont ils
sont ressortissants). Conformément a l'article 25 tédaConvention la puissance détentrice
a le droit de prendrdes mesures de contrdle ou de sécurité qui seront nécessaires da fait
la guerre". Cela peut aller jusqu'a la mise en résidence surveilié@, linternement dans le
cas des personnes soupconnées de “terrorisme". Néanmoigs, mesures sont
exceptionnelles, mais légales si le détenteur est ennpeésie personnes dont"d& des
raisons sérieuses et légitimes de penser qu'elles font partigadieation destinées a
troubles l'ordre ou qu'elles sont susceptibles de nuire sérieusensans@curité par d'autres
moyens tels que le sabotage ou l'espionn&géee Tribunal Pénal International pour I'ex-
Yougoslavie, a assimilé les personnes ressortissantlespdgtie ennemie, et ceux, qui sont
rangés aux cotés de la partie ennefffien précisant que ce fdite peut pas étre considéré
comme une menace pour la sécurité de l'autre partie, sur le tezrii@ laquelle elle réside,
et ne constitue dés lors pas un critére valable pour justifier somarteent ou sa mise en
résidence forcéé’. Toutefois dans l'arrét précité le TPIY a confirmésaugie les civils
doivent disposer des garanties de procédure, (conforménsei¥é Convention) "afin que la
décision puisse étre contrdlée, par un tribunal, ou gangr administratif compéterit’.

Conclusion

Pour conclure on peut constater que le droit interndtiomaanitaire est assez précis en ce
gui concerne la qualification des personnes au pouvoirreelei et que la plupart des regles
mentionnées ont un caractere coutumier. Le statut denmier de guerre n'‘empéche pas la
Puissance détentrice de traduire le détenu devant undfigunpourrait statuer en matiere
d’actes terroristes commis avant ou aprés la détentiappartenance a une organisation
terroriste n'a pas d'influence sur le statut des détenusefdisi une fois que le statut leur est
accordé, les condamnés ne sortent pas du champ d'applidatidroit humanitaire: Les
prisonniers de guerre poursuivis selon la Iégislation delissBnce détentrice pour des actes
gu'ils ont commis avant d'avoir été faits prisonniers figaéont, méme s'ils sont condamnés,

de la protection de la llle Conventiéh.
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