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PLAGIAT ET ERREUR METHODOLOGIQUE GRAVE

Le plagiat, fat-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine 1’application de la section 7 des articles 87 a

90 du réglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste a utiliser des idées, un texte ou une ceuvre, méme partiellement, sans en mentionner

précisément le nom de I’auteur et la source au moment et a ’endroit exact de chaque utilisation*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien méme
I’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique grave pouvant

entrainer I’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.
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INTRODUCTION

Dans le cadre d’un conflit armé, qu’il soit international ou non-international, la conduite des
hostilités est encadrée par de nombreuses régles de droit international humanitaire (DIH).
Ces régles ont notamment été adoptées dans le but de protéger les populations civiles contre
les effets des hostilités'. C’est pourquoi, 1’un des principes fondamentaux du DIH est le
principe de distinction®. Celui-ci impose aux parties au conflit armé d’opérer, en tout temps,
une distinction entre la population civile et les forces armées qui conduisent les hostilités au
nom des parties’. Ce ne sont que ces derniéres qui peuvent faire I’objet d’attaques directes ;
les opérations menées par les parties au conflit devant étre dirigées contre des objectifs

militaires®.

Cependant, la protection des civils contre les attaques directes n’est valable que tant que ces
derniers ne prennent pas directement part aux hostilités. En effet, pendant toute la durée de
cette participation, les civils ne sont plus protégés et peuvent alors devenir des cibles

légitimes au regard du DIH’.

Il convient donc, pour s’assurer qu'une opération militaire soit conforme au DIH, d’établir
une distinction, d’une part, entre les civils et les membres des forces armées et, d’autre part,
entre les civils qui participent directement aux hostilités et ceux qui n’y participent pas’. Or,
il arrive que pour certains individus, il soit treés délicat, en pratique, de déterminer a quelle
catégorie de personnes ils appartiennent. De fait, certains acteurs armés ne se distinguent pas

suffisamment de la population civile’.

Cela peut étre le cas des personnes appartenant aux forces armées d’un Etat partie a un

! J-M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, Droit international humanitaire coutumier, Volume I : Régles,
2 G. GAGGIOLI, « The Use of Force in Armed Conflicts: Conduct of Hostilities, Law Enforcement, and Self-
Defense », in Complex Battlespaces: The Law of Armed Conflict and The Dynamics of Modern Warfare, C. M.
Ford, W. S. Williams (dir.), Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 63.

? Protocole Additionnel (I) aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés internationaux, signé a Geneve le 8 juin 1977, approuvé par la loi du 16 avril 1986, M.B., 7
novembre 1986 (ci-aprés, Protocole Additionnel I), article 48.

* Protocole Additionnel 1, précité, articles 51, §2 et 52, §2 ; Protocole Additionnel (II) aux Conventions de
Genéve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux, signé a
Geneve le 8 juin 1977, approuvé par la loi du 16 avril 1986, M.B., 7 novembre 1986 (ci-aprés, Protocole
Additionnel II), article 13, §2.

3 Protocole Additionnel I, précité, article 51, §3 ; Protocole Additionnel II, précité, article 13, §3.

® N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, Genéve, 2010, disponible sur www.icrc.org, p. 14.

7'Y. DINSTEIN, Non-international armed conflicts in international law, Cambridge, Cambridge University Press,
2014, p. 61.



conflit armé mais qui ne sont pas régulierement formées (ci-apres, forces armées étatiques
irrégulieres) ou aux forces armées des parties non-étatiques a ce conflit (ci apres, forces

, e / S , ., .8
armées non-étatiques, groupes armeés non-étatiques ou groupes armés organiseés)”.

La distinction entre les cibles militaires légitimes et les civils est alors plus difficile a
effectuer. Il est donc primordial de déterminer clairement quels individus appartiennent a des
forces armées aux fins de la conduite des hostilités. Si aucun critére précis n’est établi afin de
résoudre la question, le risque est que chacune des parties au conflit considére que ceux qui
ne la supportent pas ou qui apportent une aide, aussi minime soit-elle, a la partie adverse,
constituent des ennemis devant étre neutralisés’. Dés lors, des civils pourraient faire 1’objet
d’attaques arbitraires ou erronées. Les militaires, quant a eux, pourraient étre pris pour cibles

par des individus qu’ils ne sont pas parvenus a identifier parmi la population civile'.

Ce mémoire aura donc pour objectif d’aborder diverses approches permettant d’esquisser les
contours de la notion d’appartenance a des forces armées aux fins de la conduite des
hostilités, en se concentrant sur les forces armées autres que les forces armées étatiques

régulicres.

Dans un premier chapitre, nous exposerons le contexte de la problématique en définissant la
notion de « conflits armés » et en exposant la distinction faite par le DIH entre les civils et les
forces armées, d’abord dans le cadre d’un conflit armé international et ensuite dans celui

d’un conflit armé non-international.

Ensuite, le second chapitre abordera la position défendue par une minorité d’auteurs qui
avancent que les membres de forces armées non-étatiques ne peuvent étre pris pour cibles
que s’ils participent directement aux hostilités et uniquement pendant la durée de cette
participation. Ces auteurs estiment que la question de le détermination de I’appartenance

individuelle a des groupes armés non-€tatiques n’existe pas en ce qui les concerne.

Enfin, le troisiéme chapitre, traitera de la notion « d’appartenance a un groupe armé » étant

donné que, de nos jours, la majorité¢ de la doctrine est d’avis que les membres de forces

¥ Dans le cadre de ce mémoire, les forces armées d’un Etat partie a un conflit armé sont décrites comme des
« forces armées étatiques » tandis que les forces armées des parties non-étatiques sont appelées « forces armées
non-étatiques », « groupe armés non-étatiques » ou « groupe armé organisé ».

’S. SIVAKUMARAN, The law of non-international armed conflict, Oxford, Oxford University Press, 2012, p.
358.

' N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 13.



armées non-étatiques peuvent faire 1’objet d’une attaque, tout comme les membres des forces
armées ¢tatiques. Cette doctrine majoritaire se base sur ’appartenance de ces individus au
groupe afin de déterminer s’ils constituent des cibles légitimes au regard du DIH. Cela
implique que les individus appartenant a un groupe armé non-étatique se trouveraient dans
une situation différente de celle des civils qui, eux, ne sont plus protégés contre les attaques
directes quand ils prennent directement part aux hostilités, mais qui regagnent leur protection
une fois que cette participation se termine''. Leur appartenance a ces groupes suffit pour faire
d’eux des cibles légitimes. Des lors, il convient de définir cette notion d’appartenance et de
déterminer quels criteéres sont a prendre en considération afin de déterminer si un individu

appartient a des forces armées non-étatiques.

" G. GAGGIOLI, « Targeting individuals belonging to an armed group », Vanderbilt Journal of Transnational
Law, vol. 51, n°3, 2018, p. 901.



CHAPITRE 1. MISE EN CONTEXTE

Le fait que les civils contribuent a ’effort général de la guerre, notamment en fournissant des
équipements, des armes et des vivres aux parties au conflit n’est pas un élément nouveau.
Cependant, auparavant, ils le faisaient généralement en restant a 1’écart du champ de bataille
et donc trés peu de civils prenaient effectivement part aux hostilités'>. Néanmoins, ces
derniéres décennies, la nature de la guerre a énormément évolué, ce qui a contribué¢ a

. .. . .. , 1
brouiller la distinction entre civils et membres de forces armées'.

Les opérations militaires ont peu a peu quitté les champs de bataille pour se dérouler dans des
zones habitées. Cela a eu pour conséquence que les civils se sont vus de plus en plus
impliqués dans les conflits et ont commencé a exercer des activités étroitement liées aux
hostilités. Par conséquent, la distinction entre les civils et les forces armées est devenue
difficile a opérer en pratique, d’autant plus que les membres de ces derniéres ne se

distinguent pas toujours nettement de la population civile'*.

I1 est alors devenu primordial de définir des criteres permettant de déterminer I’appartenance
d’individus a des forces armées afin d’éviter que des civils soient pris pour cibles par erreur
ou de fagon arbitraire. Etant donné que la question centrale de ce mémoire concerne la
détermination de I’appartenance individuelle a des forces armées parties a un conflit, il nous
semble important de débuter notre analyse par un premier chapitre établissant le contexte de

la problématique qui nous intéresse.

Dans une premiere section, nous définirons briévement la notion de conflit armé, en opérant
la distinction traditionnelle entre les conflits armés internationaux (CAl) et les conflits armés
non-internationaux (CANI). Ensuite, une seconde section traitera de la distinction entre les
civils et les membres de forces armées, aussi bien étatiques que non-€tatiques et introduira la
question de I’appartenance a de telles forces. Cela permettra de nous donner un apercu des
problémes pouvant se poser lorsqu’il est question d’apprécier une telle appartenance en

pratique.

12 CICR., «Participation directe aux hostilités : questions et réponses», 10 juin 2009, disponible sur
https://www.icrc.org/fr/doc/resources/documents/fag/direct-participation-ihl-faqg-020609.htm.

¥ CICR., «Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains »,
XXXIle Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, Rapport, Genéve, 2015,
disponible sur www.icrc.org, p. 48.

'* C.I.C.R., « Participation directe aux hostilités : questions et réponses », op. cit.




SECTION 1. LA NOTION DE CONFLIT ARME ET LA DISTINCTION ENTRE CONFLIT

ARME INTERNATIONAL ET CONFLIT ARME NON-INTERNATIONAL

Le champ d’application du DIH est limité aux situations pouvant étre qualifiées de conflits
armés'®. Puisque les traités ne précisent pas la signification de cette notion, il convient de se
référer a la jurisprudence du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) pour
en trouver une définition'®. De fait, dans I’arrét Tadic du 2 octobre 1995, le tribunal énonce «
qu’un conflit armé existe chaque fois qu’il y a recours a la force armée entre Etats ou un
conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou

entre de tels groupes au sein d’un Etat »'’.

Les conflits armés sont donc divisés en deux catégories, a savoir les CAI et les CANI. Un
conflit est qualifié d’international lorsqu’il voit s’opposer deux ou plusieurs Etats'®. En
revanche, si les hostilités sont prolongées et opposent des autorités gouvernementales a des
groupes armés organisés ou de tels groupes entre eux au sein d’un Etat, le conflit armé est
considéré comme non-international'’.

Cette distinction est importante car les deux types de conflits armés ne sont pas régis par le
méme corps de régles’. En ce qui concerne les régles qui régissent les CAI*', elles se
trouvent principalement dans la Convention de La Haye de 1907*% dans les quatre
Conventions de Genéve de 1949 ainsi que dans le premier Protocole additionnel de 1977

(ci-aprés, Protocole additionnel I)**. Quant aux CANI®, ils sont régis par larticle 3

'3 CL.C.R., « Qu’est-ce que le droit international humanitaire ? », 31 juillet 2004, disponible sur www.icrc.org.
'® G. WERLE et F. JESSBERGER, Principles of International Criminal Law, 3™ éd., Oxford, Oxford University
Press, 2014, p. 410.

' T.P.IY., Chambre d’appel, Affaire n° IT-94-1-A, Procureur c. Dusko Tadic, 2 octobre 1995., §70.

'8 N. COLETTE-BASECQZ et N. BLAISE, Manuel de droit pénal général, 3°™ éd., Limal, Anthemis, 2016, p. 651.
PYE. DAVID, Principes de droit des conflits armés, 5éme éd., Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 130-148.

2p, CUMIN, Manuel de droit de la guerre, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 149.

2l C. FRANKEN, La qualification des hostilités et I'application géographique du droit internationale
humanitaire : deux questions fondamentales dans le conflit opposant la coalition international a [’Etat
islamique en Syrie, mémoire en droit international humanitaire, sous la direction de R. Van Steenberghe,
Louvain-la-Neuve, Université catholique de Louvain, 2019, p. 7.

22 Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, signée a La Haye le 18 octobre 1907.
2 Convention (I) pour ’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne,
signée a Geneve le 12 aolit 1949, approuvée par la loi du 3 septembre 1952, M.B., 26 septembre 1952 (ci-apres,
CG I); Convention (II) pour ’amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés dans les forces
armées sur mer signée a Geneve le 12 aoit 1949, approuvée par la loi du 3 septembre 1952, M.B., 26 septembre
1952 (ci-apres, CG 1II) ; Convention (III) relative au traitement des prisonniers de guerre, signée a Genéve le 12
aout 1949, approuvée par la loi du 3 septembre 1952, M.B., 26 septembre 1952 (ci-aprés, CG III) ; Convention
(IV) relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, signée a Genéve le 12 aott 1949,
approuvée par la loi du 3 septembre 1952, M.B., 26 septembre 1952 (ci-apres, CG IV).

* Protocole Additionnel I, précité.



commun’® aux Conventions de Genéve et par le deuxiéme Protocole additionnel de 1977 (ci-

aprés, Protocole additionnel IT)*’.

SECTION 2. L’EXCLUSION RECIPROQUE DES CONCEPTS DE CIVILS ET DE MEMBRES

DE FORCES ARMEES

Différentes catégories d’individus interagissent et interviennent dans le cadre d’un conflit
armé, que ce dernier soit international ou non-international. La classification d’une personne
dans I’'une de ces catégories est un critere déterminant pour évaluer le caractére légitime
d’une attaque. En effet, cela permet d’indiquer si cet individu constitue une cible 1égitime au
regard du DIH ou s’il s’agit d’une personne protégée, a I’encontre de laquelle les attaques

. 1oz 2
directes sont prohibées®.

Le principe de distinction”, dont 1’objectif premier est d’assurer la protection de la
population civile, impose aux parties au conflit d’effectuer une distinction entre les civils et
les membres de forces armées™. Or, la situation de certains individus n’est pas toujours
¢vidente a qualifier en pratique. Il arrive en effet que les membres de forces armées ne soient
pas facilement identifiables car ils ne se distinguent pas de la population civile. La question
se pose alors de savoir sur quelle base leur appartenance peut étre déterminée, surtout lorsque

le droit national ne prévoit rien a cet effet.
§1. Les civils

Aux fins du principe de distinction, le terme de « civils» désigne les personnes qui
bénéficient d’une protection contre les attaques directes, tant qu’elles ne participent pas

directement aux hostilités®'. Lorsqu’une personne civile prend directement part aux hostilités,

% C. FRANKEN, op. cit., p. 9.

% CG I, précitée, article 3 ; CG 1II, article 3 ; CG III, article 3 ; CG 1V, article 3 (ci-aprés, article 3 commun aux
Conventions de Genéve).

7 Protocole Additionnel II, précité.

28 N. LUBELL, Extraterritorial use of force against non-state actors, Oxford, Oxford University Press, 2010, p.
135.

29 J-M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, op. cit., p. 3 ; Protocole Additionnel I, précité, articles 48, 51, §2, et
52, §2 ; Protocole Additionnel II, précité, article 13, §2.

39 C. PILLOUD ef al., « Commentary on the Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949,
and relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicts », dans Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, C.1.C.R., Genéve, Martinus
Nijhoff Publishers, 1987, p. 598.

31 Protocole Additionnel I, précité, article 51, §3 ; Protocole Additionnel II, précité, article 13, §3.



elle perd sa protection de civil pendant la durée de sa participation™.

Dans le cadre de I’affaire Blagki¢®, le TPIY a rendu un jugement dans lequel les civils sont
définis comme « des personnes qui n’appartiennent pas, ou plus, aux forces armées »**. Les
« civils » ne font donc pas I’objet d’une définition descriptive mais sont définis par défaut,
comme visant tous les individus qui ne remplissent pas les conditions pour €tre qualifiés de

membres de forces armées d’une partie au conflit®”.
§2. Les membres des forces armées

Le fait de définir les civils par la négative, en opposition aux membres de forces armées,
démontre la nécessité d’identifier ces derniers afin de savoir quels individus peuvent
légitimement étre pris pour cibles. Dés lors, pour chacun des deux types de conflits armés
(CAI et CANI), nous chercherons a définir la notion de « forces armées» et nous

introduirons la question de la détermination 1’appartenance individuelle a de telles forces.

1. Les notions de « forces armées étatiques régulieres » et de « forces armées

étatiques irrégulieres »

Concernant les CAI, la notion de forces armées est définie par le Protocole additionnel I qui,
en son article 43, stipule que « les forces armées d’une partie a un conflit se composent de
toutes les forces, tous les groupes et toutes les unités armés et organisés qui sont placés sous

un commandement responsable de la conduite de ses subordonnés »°°.

Le Réglement de Laye et les Conventions de Genéve, quant a eux, ne donnent pas de
définition expresse des forces armées. Néanmoins, ces traités operent une distinction entre les
forces armées étatiques réguliéres®’, qui sont reconnues en tant que telles en droit interne, et

les forces armées étatiques irrégulieres®, qui correspondent aux milices et aux corps

2N LUBELL, op. cit., p. 140.

3 T.P.LY., Chambre de premiére instance, Affaire n° IT-95-14-T, Procureur c. Tihomir Blaski¢, 3 mars 2000,
§180; T.P.I.Y., Chambre de premicre instance, Affaire n°® IT-98-29, Procureur c. Stanislav Gali¢, 5 décembre
2003, §47.

3* J-M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, op. cit., p. 24 ; Protocole Additionnel I, précité, article 50.

BN LUBELL, op. cit., p. 139 ; N. MELZER, Targeted Killing in International Law, Oxford, Oxford University
Press, 2008, pp. 316-317.

3¢ protocole Additionnel I, précité, article 43, §1.

3T CG 111, précitée, article 4, A, 1) et 3) ; Protocole Additionnel 1, précité, article 43.

¥ CG 111, précitée, article 4, A, 2) ; Protocole Additionnel I, précité, article 43.



volontaires autres que les forces armées étatiques réguliéres™. Ces mémes traités imposent
que les forces armées irrégulieres satisfassent a quatre conditions, a savoir qu’elles aient a
leur téte un commandement responsable, qu’elles aient un signe distinctif fixe et
reconnaissable a distance, qu’elles portent ouvertement les armes et qu’elles conduisent leurs

, . , . 4
opérations conformément aux lois et coutumes de guerre™.

Selon le Comité international de la Croix-Rouge (CICR), ces critéres constituent uniquement
les conditions requises pour que les membres des forces armées irrégulieres puissent
bénéficier du statut de combattant’' et du statut de prisonnier de guerre en cas de capture™. Il
ne s’agit pas d’éléments constitutifs de la notion de forces armées®. Par conséquent, le fait
que les membres de forces armées irrégulieres ne remplissent pas les exigences ci-dessus
n’empéche pas de les considérer comme appartenant a des forces armées aux fins de la

conduite des hostilités*,.

Le CICR justifie sa position par le fait que, d’apres lui, il serait contraire au principe de
distinction d’assimiler les membres des forces armées irrégulieres a des civils uniquement
parce qu’ils ne se distinguent pas suffisamment de la population civile, qu’ils ne portent pas
ouvertement leurs armes ou qu’ils ne se conforment pas, dans leurs opérations, aux lois et

4
coutumes de guerre™.

3 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 24 ; CG 1, précitée, article 13 ; CG II, précitée, article 13 ; CG III, précitée, article 4, A.
0 Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexe a la Convention IV de La Haye,
1907, article 1 ; CG I, précitée, article 13, §2 ; CG II, précitée, article 13, §2 ; CG III, précitée, article 4, A, 2).

! Protocole Additionnel I, précité, article 43, §2 : « Les membres des forces armées d’une partie a un conflit
sont des combattants, c’est-a-dire ont le droit de participer directement aux hostilités » ; N. MELZER, Guide
interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international humanitaire, op. cit., p.
35 : le statut de combattant sert a désigner les individus pouvant prendre part aux hostilités, en bénéficiant de
I’immunité contre les poursuites judiciaires en vertu de la 1égislation nationale pour des actes de guerre licites. Il
n’est conféré qu’aux membres des forces armées des parties a un CAI ainsi qu’aux participants a une levée en
masse.

2 C.I.C.R., « Prisonniers de guerre et autres personnes privées de liberté, 19 octobre 2010, disponible sur
https://www.icrc.org/fr/doc/war-and-law/protected-persons/prisoners-war/overview-detainees-protected-
persons.htm.

# C.IC.R., « Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains », p. 49.
* La position du CICR a cependant été critiquée par certains auteurs qui avancent qu’il serait incohérent de
traiter ces « combattants irréguliers » comme des membres de forces armées étatiques aux fins de la conduite
des hostilités, mais comme des civils aux fins de I’application de la CG IV, précitée. Voir R. VAN
STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », edx edge, Louv21x, International
Humanitarian Law, UCL, disponible sur https://edge.edx.org/courses/course-v1:LouvainX+Louv16-
1i.x+3T2017/course/, Unit 5.3.4.

* N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 24.




2. La détermination de [’appartenance

Il ressort des considérations précédentes qu’en principe, « tous les acteurs armés montrant un
degré suffisant d’organisation militaire et appartenant a une partie au conflit doivent étre
considérés comme appartenant aux forces armées de cette partie »*. Se pose alors la question
de savoir comment déterminer cette appartenance aux forces armées en pratique. Sur ce
point, la situation des forces armées étatiques régulicres se distingue généralement de celle

des forces armées étatiques irrégulieres.

De fait, l’appartenance a des forces armées étatiques régulieres est souvent moins
problématique puisqu’elle fait 1’objet d’une réglementation en droit interne®’. De plus, elle
s’exprime habituellement « a travers une incorporation formelle dans des unités permanentes
identifiables par leurs uniformes, leurs insignes et leur équipement »**. Il n’est alors pas
difficile d’identifier les membres de forces armées régulierement constituées et il n’y a aucun
doute sur le fait que ces derniers ne sont pas des civils. Il ne faut des lors pas s’intéresser a
leur comportement individuel ou a la fonction qu’ils occupent au sein des forces armées

puisqu’ils peuvent étre pris pour cibles tant qu’ils appartiennent a de telles forces™.

En revanche, dans le cas des forces armées étatiques irrégulieres, le droit interne ne
réglemente généralement pas 1’appartenance individuelle. Cela signifie qu’a moins que les
forces armées en question ne disposent d’une structure similaire a celle des forces armées
régulieres, il est plus délicat de les distinguer de la population civile. L’appartenance
individuelle doit alors étre déterminée sur base de critéres semblables a ceux qui sont utilisés

dans les CANI pour identifier les membres de forces armées non-étatiques”".

Dans le cadre de ce mémoire, nous nous concentrerons donc sur la détermination de
I’appartenance a ces forces armées non-étatiques, aussi appelées groupes armés organisés. 11
est donc important de retenir que les critéres que nous développerons dans les chapitres
suivants peuvent aussi s’appliquer aux forces armées étatiques irrégulieres intervenant dans

un CAIL

* N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 24.

47 D’ ASPREMONT, J. et DE HEMPTINNE, J., Droit international humanitaire, Paris, A. Pedone, 2012, p. 194.

* N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 26.

% N. MELZER, ibidem, p. 26.

O'N. MELZER, ibidem, p. 27.



Notons également que pour les besoins de ce mémoire, les termes de « forces armées non-
¢tatiques », de « groupes armés non-¢tatiques » ou encore de « groupes armes organisés »
doivent étre compris comme désignant les forces armées de parties non-étatiques a un conflit

arme.

1. Les notions de « forces armées étatiques » et de « groupes armés organisés »

Les regles de DIH applicables aux CANI utilisent ’appellation de « forces armées » pour
désigner les forces armées étatiques tandis que les forces armées non-€tatiques sont décrites
comme des « groupes armés organisés »°'. Etant donné que ces notions ne font 1’objet
d’aucune définition expresse, elles doivent €tre interprétées « de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumicére » de 1’objet et du

but du DIH>?,

Concernant les forces armées étatiques, il est généralement admis qu’elles ne doivent pas
recevoir une définition différente en fonction du contexte dans lequel elles agissent.
Autrement dit, qu’elles interviennent dans le cadre d’'un CAI ou d’un CANI, les forces
armées ¢€tatiques comprennent a la fois les forces armées régulieres et les forces armées

irréguliéres d’un Etat partie 4 un conflit armé (international ou non-international) >*.

De plus, dans le contexte d’'un CANI, les membres de forces armées étatiques ne sont pas
1 . . . . .1 54 .

non plus considérés comme faisant partie de la population civile™. La question se pose alors

de savoir s’il en va de méme pour les membres des groupes armés organisés, c’est-a-dire des

forces armées des parties non-€tatiques a un conflit armé.

Une premicre approche consisterait a avancer que puisque, de mani€re générale, les groupes
armés organisé€s ne sont pas considérés comme des forces armées régulieres au regard du
droit national, I’appartenance a de tels groupes équivaut en réalité a une forme continue de
participation directe aux hostilités. Les membres de groupes armés organisés seraient alors

qualifiés de civils qui perdent leur protection contre les attaques directes pendant toute la

3! Protocole Additionnel I, précité, article 1, §1.

>2 Convention de Vienne sur le droit des traités, signée a Vienne le 23 mai 1969, approuvée par la loi du 10 juin
1992, M.B., 1- octobre 1992, article 31, §1.

3 D’ ASPREMONT, J. et DE HEMPTINNE, J., op. cit., p. 194 ; N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de
participation directe aux hostilités en droit international humanitaire, op. cit., p. 32.

*N. MELZER, ibidem, p. 29.



durée de leur appartenance aux groupes en question’ . Cette premiére idée fera I’objet d’un

développement plus approfondi dans le chapitre suivant.

Une autre approche reposant sur le libellé de I’article 3 commun aux Conventions de
Genéve™® et du Protocole additionnel II°’, serait de dire que les concepts de civils et de
groupes armés organisés s’excluent mutuellement®. Les groupes armés organisés
constitueraient, en réalité, les forces armées d’une partie non-étatique au conflit armé. De ce
fait, les membres de ces groupes ne bénéficieraient pas de la protection des civils. Ils seraient
donc susceptibles d’étre légitimement pris pour cibles, peu importe qu’ils participent
directement aux hostilités ou non’”’. A nouveau, la question de la détermination de

I’appartenance aux fins de la conduite des hostilités se pose.
2. La détermination de [’appartenance

Pour ce qui est de I’appartenance d’individus aux forces armées étatiques dans le cadre d’un
CAN!I, la situation est semblable a ce que nous avons vu précédemment, au sujet des CAI. En
effet, puisqu’en principe, la définition des forces armées €tatiques est identique dans les CAI
et dans les CANI, [D’appartenance a de telles forces se détermine de facon équivalente.
Comme dans les CAI, I’appartenance a des forces armées régulicres est le plus souvent régie
par le droit interne tandis que 1’appartenance a des forces armées irrégulieres est plus difficile
a définir. Pour ces dernieres, il faut donc se référer aux critéres applicables aux groupes

armés organisés®.

Quant a I’appartenance d’un individu a un groupe armé organisé, différentes approches
peuvent étre proposées pour la déterminer. Ces différentes approches feront 1’objet du
troisiéme chapitre qui donnera un apercu des différents criteres pouvant servir de base a la

détermination de I’appartenance individuelle a des groupes armés organisés.

> N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 29.

%6 Article 3 commun aux Conventions de Geneve, précité.

37 Protocole Additionnel 11, précité, article 1.

8 C.I.C.R., « Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains », p. 49.
¥ G. D. SoLis, The law of armed conflict, International humanitarian law in war, peme éd., New York,
Cambridge University Press, 2016, p. 220.

% N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 33.



CHAPITRE 2. L.’ABSENCE D’APPARTENANCE A DES FORCES ARMEES NON-

ETATIQUES

Si I’on suit I’approche selon laquelle les groupes armés organisés ne constituent pas des
forces armées aux fins de la conduite des hostilités, cela signifie que leurs membres doivent
étre considérés comme des civils®'. En effet, comme nous I’avons vu précédemment, les
individus qui n’appartiennent pas aux forces armées font partie de la population civile®. Ils
bénéficient donc du systéme juridique protecteur qui s’applique aux civils et grace auquel ils
ne peuvent pas étre pris pour cibles, sauf s’ils participent directement aux hostilités et

pendant la durée de cette participation®.

Etant donné que, selon cette approche, les groupes armés non-étatiques ne sont pas des forces
armées mais des groupes constitués de civils qui prennent les armes, la question de la
détermination de I’appartenance a des forces armées disparait®. Il suffit donc de se référer a
la régle de la participation directe aux hostilités pour savoir si les individus appartenant a de

tels groupes constituent des cibles 1égitimes au regard du DIH®,

Sur base de ces considérations, certains auteurs affirment que les membres de groupes armeés
organisés ne sont pas uniquement de « simples » civils puisque, du fait de leur appartenance
a de tels groupes, ils sont participent de maniére continue aux hostilités®®. Ces auteurs ne se
satisfont pas d’une application pure et simple de la régle de participation directe aux
hostilités. Ils avancent que [’appartenance a des groupes armés non-étatiques doit Etre

assimilée & une forme continue de participation directe aux hostilités®”.

%1 J. D’ ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., p. 195.

82 protocole Additionnel I, précité, article 50 ; T.P.I.Y., Chambre de premiére instance, Affaire n°® IT-95-14-T,
Procureur c. Tihomir Blaski¢, 3 mars 2000, §180 ; T.P.I.Y., Chambre de premiére instance, Affaire n°® IT-98-29,
Procureur c. Stanislav Gali¢, 5 décembre 2003, §47.

83 Protocole Additionnel I, précité, article 13, §3 ; F.J. HAMPSON, « Direct Participation in Hostilities and the
Interoperability of the Law of Armed Conflict and Human Rights Law », International Law Studies, 2011, p.
204.

8 R. S. SCHONDORF, « The targeting killings judgment: a preliminary assessment », Journal of International
Criminal Justice, vol. 5, n°2, 2007, disponible sur https://academic.oup.com/jicj/article/5/2/301/869739, p. 306.
% D. MURRAY, Practitioners’ guide to human rights law in armed conflict, Oxford, Oxford University Press,
2016, p. 114, §5.09. : « In non-international armed conflicts the law of conflict does not establish an explicit
combatant status and all individuals are protected from direct attack, unless and for such time as they take a
direct part in hostilities ».

5 Par « simples civils », nous visons ici les civils qui n’appartiennent a aucun groupe armé organisé et auxquels
la régle traditionnelle de participation directe aux hostilités s’applique.

7 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 29.




Ce chapitre aura donc pour objectif d’explorer cette approche selon laquelle les membres de
groupes armés doivent étre traités comme des civils prenant directement part aux hostilités.
Nous analyserons la régle de participation directe aux hostilités, dans un premier temps,
appliquée dans sa forme traditionnelle et, dans un second temps, appliquée sous une forme
continue (section 1). Ensuite, nous aborderons la question de la portée temporelle de la perte
de protection découlant de la participation directe aux hostilités (section 2). Enfin, nous
cloturerons cette analyse par quelques considérations critiques (section 3). En effet, seule une
quelques auteurs adoptent ce point de vue. Il est donc intéressant de se renseigner sur les

raisons qui incitent la majorité de la doctrine a rejeter une telle approche.
SECTION 1. LA PARTICIPATION DIRECTE AUX HOSTILITES

L’objectif poursuivi par la régle de participation directe aux hostilités est d’établir une
distinction entre les civils devant €tre protégés contre les attaques et ceux qui, dans des

circonstances exceptionnelles, ne bénéficient plus de cette protection®®.

De fait, comme nous 1’avons vu précédemment, « les personnes civiles sont protégées contre
les attaques, sauf si elles participent directement aux hostilités et pendant la durée de cette
participation »*. La légalité d’une attaque lancée a 1’encontre de personnes civiles dépend
donc de ce qu’il faut entendre par « participation directe aux hostilités » et de la question de

savoir quand se termine cette participation’’ (voir section 2).
§1. L application pure et simple de la régle de participation directe aux hostilités

Dans le cadre d’une affaire concernant des attaques survenues a La Tablada, en Argentine, la
Commission interaméricaine des droits de ’Homme (CIDH) a affirmé que les civils
participant directement aux hostilités, aussi bien individuellement qu’en tant que membre
d’un groupe, deviennent des objectifs militaires 1égitimes mais uniquement pendant la durée
de leur participation’'. Les civils sont donc considérés comme participant directement aux

hostilités lorsqu’ils sont impliqués dans un conflit armé, que ce soit individuellement ou en

% CICR.,« Participation directe aux hostilités : questions et réponses », op. cit.

% J_M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, op. cit., régle 6, p. 27 ; Protocole Additionnel I, précité, article 51,
§3 ; Protocole Additionnel II, précité, article 13, §3.

70 J-M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, ibidem, regle 6, p. 29.

"' C.1.D.H., Affaire n® 11.137, Juan Carlos Abella c. Argentine, 18 novembre 1997, §178.
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s’affiliant & un groupe armé’”.

Cette position a également ét¢ défendue par ’'un des experts présents lors de la quatrieme
conférence d’experts du CICR concernant la notion de participation directe aux hostilités.
Selon lui, il serait incorrect de prendre pour cibles les membres de groupes armés non-
¢tatiques du seul fait de leur appartenance a de tels groupes. De fait, d’apres lui, cela
reviendrait a créer une nouvelle forme de forces armées irrégulieres dont les membres
pourraient étre pris pour cibles a tout moment sans pour autant pouvoir bénéficier du statut

de combattant’.

De plus, il a ajouté que le concept de « groupes armés organisés » mentionné a I’article 1¥ du
Protocole additionnel II servait simplement a définir le champ d’application dudit
protocole’. Selon lui, cette disposition ne pouvait donc pas étre utilisée pour interpréter plus
largement la notion de « forces armées », comme incluant les groupes armés organisés’”.
Tous ces arguments ont conduit I’expert a conclure que la reégle a appliquer afin d’apprécier
si les membres de groupes armés peuvent €tre pris pour cibles est celle de la participation

directe aux hostilités’®.

Il convient donc de déterminer ce que cette notion englobe et de 1’appliquer aux membres de
forces armées non-étatiques. En pratique, on remarque que la participation directe aux
hostilités peut se présenter dans divers contextes et se manifester sous une grande diversité de
formes’’. 11 est donc difficile d’en trouver une définition claire et uniforme. Cela implique
que ce concept doit faire I’objet d’une évaluation au cas par cas, en tenant compte de toutes

les circonstances qui entourent les cas d’espéce’”.

Il n’en demeure pas moins que la participation directe aux hostilités reste une notion

juridique dont les contours doivent étre définis afin de pouvoir identifier les civils qui ne sont

2 Y. DINSTEIN, Non-international armed conflicts in international law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2014, p. 60.

7 CI.C.R., «Fourth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities », Genéve, 27/28
Novembre 2006, disponible sur www.icrc.org, p. 21.

7 Protocole additionnel II, précite, article 1 : « le présent Protocole [...] s’applique a tous les conflits armés qui
ne sont pas couverts par 1’article premier du [...] (Protocole I), et 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 qui,
sous la conduite d’un commandement responsable, exercent sur une partie de son territoire un contréle tel qu’il
leur permette de mener des opérations militaires continues et concertées et d’appliquer le présent Protocole ».

7 C.I.C.R., « Fourth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities », op. cit., p. 21.

7 C1.C.R., ibidem, p.21.

7T N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., pp. 43-44.

8 C.1.C.R., « Fourth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities », op. cit., pp. 25 et s.



plus immunisés contre les attaques directes’ .

La CIDH a interprété cette notion comme étant un ensemble « d’actes qui, par leur nature ou
par leur intention, ont pour objet d’infliger des dommages réels au personnel et au matériel
de I’ennemi»™. Dans le Guide Interprétatif sur la notion de participation directe aux
hostilités du CICR, elle est définie comme se référant « a des actes hostiles spécifiques
commis par des personnes dans le cadre de la conduite des hostilités entre les parties a un

. y 1
conflit armé »®'.

Remarquons que le CICR n’assimile pas les membres de groupes armés organisés a des
civils. D’apres lui, ces individus cessent d’étre des civils en raison de leur appartenance a de
tels groupes. Ils peuvent alors €tre pris pour cibles a partir du moment ou ils exercent, au sein
de ces groupes, une fonction impliquant leur participation directe aux hostilités et ce, de
maniére continue™. Cette approche fonctionnelle proposée par le CICR se base sur la notion
de fonction de combat continue® et fera I’objet d’une analyse approfondie dans le troisiéme

chapitre.

Néanmoins, dans le cadre de I’approche selon laquelle les membres de forces armées non-
étatiques restent des civils, malgré leur appartenance a de telles forces, il nous semble
intéressant d’aborder la position du CICR concernant la participation directe de « simples »
civils aux hostilités. Dés lors, lorsqu’au cours de ce chapitre, nous aborderons le point de vue
du CICR concernant la fagon dont il convient d’appliquer la régle de participation directe aux
hostilités, il est important de garder a I’esprit que celui-ci s’oppose a ce que les membres de
groupes armeés organisés soient traités comme des civils et se voient appliquer le méme

régime protecteur que ces derniers.

Il découle de la définition de la notion de participation directe aux hostilités proposée par le
CICR que tout acte commis par une personne civile dans le cadre d’un conflit armé ne

. , . .. . . 1o, 84 . , .
constitue pas nécessairement une participation directe aux hostilités**. Il a d’ailleurs défini

7 C.1.C.R., « Participation directe aux hostilités : questions et réponses », op. cit..

% C.LLD.H., « Third report on the human rights situation in Colombia », OEA/Ser. L/V/I1.102, 26 février 1999,
chapitre IV.

81 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 45.

82 J D’ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., p. 196.

% G.D. SoLis, op. cit., p. 220.

¥ M. N., SCHMITT, « The interpretative guidance on the notion of direct participation in hostilities: a critical
analysis », Harvard National Security Journal, 2010, p. 25.



trois criteres cumulatifs permettant de préciser quels sont les actes devant étre qualifiés de
« spécifiques » au sens de la définition ci-dessus et entrainant, pour les personnes civiles qui
les commettent, la perte de protection contre les attaques® . Pour étre considéré comme tel,
un acte doit étre susceptible d’engendrer un certain seuil de nuisance™, étre en causalité
directe avec les effets nuisibles attendus®’ et étre en lien avec les hostilités conduites entre les

parties a un conflit armé®.

Si I’on applique purement et simplement la régle de participation directe aux hostilités aux
membres de groupes armés organisés, il sera intéressant de se référer a ces criteres afin
d’apprécier si les actes posés par ces derniers font d’eux des objectifs militaires légitimes®.
Néanmoins, une telle appréciation n’est pas requise lorsque 1’on considére que ces individus
participent directement et, surtout, de facon continue aux hostilités du fait de leur

appartenance a de tels groupes.

§2. La participation directe et continue aux hostilités et I’affaire des « Targeted

Killings » de la Cour Supréme d’Israél

Certains auteurs sont d’avis que les membres de forces armées non-€tatiques sont, certes, des
civils mais des civils se trouvant dans une situation particuliere du fait de leur appartenance a
de telles forces. Ils doivent donc étre qualifiés de civils participant directement et
continuellement aux hostilités aussi longtemps qu’ils sont membres d’un groupe armé

organise.

De¢s lors, il n’est plus nécessaire de s’interroger sur les criteres développés par le CICR
puisque I’appartenance a un groupe armé constitue a elle seule un acte de participation

directe et continue aux hostilités. Il ne faut alors plus prendre en compte 1’engagement

% G.D.SoLis, op. cit., pp. 217-219.

8 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 48 : « L’acte doit étre susceptible de nuire aux opérations militaires ou a la capacité
militaire d’une partie a un conflit armé, ou alors 1’acte doit étre de nature a causer des pertes en vies humaines,
des blessures et des destructions a des personnes ou a des biens protégés contre les attaques directes » (seuil de
nuisance).

7 N. MELZER, ibidem, p. 48 : « 11 doit exister une relation directe de causalité entre 1’acte et les effets nuisibles
susceptibles de résulter de cet acte ou d’une opération militaire coordonnée dont cet acte fait partie intégrante »
(causalité directe).

% N. MELZER, ibidem, p. 48 : « L’acte doit étre spécifiquement destiné a causer directement des effets nuisibles
atteignant le seuil requis, a 1’avantage d’une partie au conflit et au détriment d’une autre » (lien de belligérance).
% Les critéres développés par le C.I.C.R. ont fait I’objet de certaines critiques, voir notamment M. N., SCHMITT,
op. cit., pp. 27-34.



individuel des membres de tels groupes dans les hostilités. En effet, comme 1’a précisé le
TPIY dans son jugement BlaSki¢, si ces derniers sont effectivement membres d’un groupe
armé, le fait qu’ils ne soient pas armés ou au combat lorsqu’ils sont pris pour cibles ne leur

permet pas pour autant de bénéficier d’une protection contre les attaques’.

Cette position fut soutenue par la Cour Supréme d’Isra€l dans ’affaire dite des « Targeted
Killings »”'. Cette affaire concernait les attaques perpétrées par les forces armées
gouvernementales israéliennes, depuis le début de la seconde Intifada al-Aqsa’” en septembre
2000, a I’encontre d’individus suspectés de terrorisme. En fin d’année 2005, le nombre de
personnes tuées par ces attaques s’¢levait a environ 300 terroristes et 150 civils, sans compter

les centaines de blessés au sein de la population civile”.

Afin de décider quand et a ’encontre de qui des frappes militaires étaient autorisées, le
gouvernement israélien avait adopté une politique préventive. Cette derniere autorisait les
forces armées a attaquer et tuer les membres d’organisations terroristes impliqués dans la
planification, le lancement ou la perpétration d’attaques dans les régions de Judée, de
Samarie et dans la Bande de Gaza. Ces frappes lancées par les forces armées israéliennes
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furent fatales a de nombreux terroristes mais touchérent également des civils innocents’*.

Une affaire opposant le Comité public contre la torture’ au gouvernement israélien fut alors
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portée devant le Cour Supréme d’Israél™. Cette derniere commenca par qualifier le conflit

armé opposant les forces armées israéliennes aux groupes terroristes de CAI’.

% T.P.1.Y., Chambre de premiére instance, Affaire n° IT-95-14-T, Procureur c. Tihomir Blaski¢, 3 mars 2000,
§114.

I Cour Supréme d’Israél, Affaire n°® HCJ 769/02, Comité public contre la Torture en Israél c. Gouvernement
d’Israél, 13 décembre 2006.

%2 La seconde Intifade Al-Agsa vise I’ensemble des faits marquants du soulévement palestinien depuis le mois
de septembre 2000. Elle s’est déclenchée apres la visite du chef Likoud Ariel Sharon, général et ministre
israélien, sur I’Esplanade des mosquées. Elle a mis en évidence le rejet palestinien de I’occupation israélienne,
voir CHAINE-OUDIN, A-L., Intifada al-Aqsa, de son déclenchement en 2000 a [’année 2002, 5 novembre 2010
(mis a jour le 2 mars 2018), disponible sur https://www.lesclesdumoyenorient.com/Intifada-al-Aqgsa-de-son-
declenchement-en-2000-a-1-annee-2002.html.

%X, Al-Agsa Intifada timeline, 29 septembre 2004, disponible sur
http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle east/3677206.stm.

% C.I.C.R., «Israel, The Targeting Killings case », 14 aott 2018, disponible sur https://casebook.icrc.org/case-
study/israel-targeted-killings-case.

% Le Comité public contre la torture en Israél a pour objectif de « prévenir la torture et de travailler pour
I’élimination de la torture de la part d’Israél et pour la protection des droits de I’'Homme en général », voir
https://euromedrights.org/fr/membres/comite-public-contre-la-torture-en-israel-pcati/.

% Pour plus de détails, voir notamment M. GUNNEFLO, Targeted Killing, a Legal and Political History,
Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 15-24.

7 R. S. SCHONDORF, op. cit., p. 303 ; Cour Supréme d’Israél, Affaire n°> HCJ 769/02, Comité public contre la
Torture en Israél c. Gouvernement d’Israél, 13 décembre 2006, §18.




Nous ne nous attarderons pas sur les raisons de cette qualification mais notons tout de méme
que le fait que la décision de la Cour concerne, selon elle, des faits s’étant déroulés au cours
d’un CAI ne nous empéche pas d’envisager de transposer I’approche défendue par la cour
dans le cadre d’un CANI. En effet, les groupes terroristes qui s’opposent aux forces armées
¢tatiques israéliennes dans cette affaire se trouvent dans une situation semblable a celle des
groupes armés organisés dans les CANI. Ce ne sont pas des forces armées étatiques et la
question se pose de savoir si leurs membres doivent étre traités comme des membres de

forces armées ou comme des civils’®.

Afin de juger de la légalité des opérations militaires entreprises par les forces armées
¢tatiques, la Cour dut s’interroger sur le statut des membres de groupes terroristes. Selon elle,
ces individus étaient des civils et ne pouvaient donc constituer des cibles légitimes que
lorsqu’ils participaient directement aux hostilités””. Cependant, la Cour étendit ’application
de la regle de participation directe aux hostilités ainsi que le laps de temps durant lequel les
membres de groupes non-étatiques pouvaient légitimement étre pris pour cibles. De fait, ces
individus sont considérés comme participant directement et continuellement aux hostilités a
partir du moment ou ils appartiennent & un groupe armé et aussi longtemps qu’ils en restent

1
les membres'®.

Enfin, la Cour fit remarquer I’importance d’appliquer une analyse au cas par cas de la légalité
d’une attaque et avanca cinq conditions a prendre en considération lors de cette analyse : (a)
la décision d’attaquer un individu doit étre basée sur des informations solides, (b) il ne doit
pas y avoir d’autres moyens permettant d’atteindre I’objectif militaire poursuivi et causant
moins de dommage, (c) il doit y avoir une vérification post factum de I’identité¢ de la
personne attaquée et des circonstances de 1’attaque, (d) le gouvernement doit payer une
indemnité compensatoire pour les dommages causés aux civils innocents dans certaines
circonstances et (e) si des civils subissent des dommages collatéraux résultant de 1’attaque,
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ces dommages doivent étre proportionnés a 1’objectif militaire visé'®'.

% C1.C.R., « Isracl, The Targeting Killings case », op. cit.

9 K. E., EICHENSEHR, « On target ? The Israeli Supreme Court and the expansion of target killings », The Yale
Journal, vol. 116, n°8, 2007, disponible sur http://www.jstor.com/stable/20455778, p. 1873 : L. DOSWALD-
BECK, « The right to life in armed conflict: does international humanitarian law provide all the answers? »,
International Review of the Red Cross, vol. 88, n°864, 2006, pp. 895-896.

1% Cour Supréme d’Israél, Affaire n° HCJ 769/02, Comité public contre la Torture en Israél c. Gouvernement
d’Israél, 13 décembre 2006, §39.

17 Cour Supréme d’Israél, ibidem, §40.




SECTION 2. LA PORTEE TEMPORELLE DE LA PARTICIPATION DIRECTE AUX

HOSTILITES

Etant donné que les membres de groupes armés organisés sont des civils participant
directement aux hostilités et n’étant plus protégés contre les attaques directes « pendant la
durée » de cette participation, il convient de s’intéresser a I’interprétation des termes
« pendant la durée ». Ceux-ci peuvent étre compris plus ou moins largement selon I’approche
que I’on décide d’adopter. L’interprétation de ces termes nous permettra de déterminer la
portée temporelle de la perte de protection qui résulte de la participation directe aux

hostilités.
§1. Interprétations restrictives

Une premicre interprétation serait de dire que seuls les civils prenant directement et
activement part aux attaques lancées par le groupe auquel ils appartiennent, peuvent étre pris
pour cibles. La perte de protection contre les attaques directes aura alors lieu pendant que ces
individus sont véritablement dans le cours de I’action. Ainsi, les membres de groupes armés
qui prennent les armes et tirent sur leurs adversaires lors d’une attaque ne seront plus
protégés pendant qu’ils commettent cette attaque mais regagneront leur protection une fois
I’attaque terminée. Par ailleurs, tant que 1’attaque en question n’a pas débuté, la protection
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contre les attaques directes subsiste'*.

Néanmoins, de maniere générale, I’ensemble de la doctrine et de la jurisprudence s’oppose a
I’idée que les civils ne perdent leur protection que pendant la durée de 1’engagement militaire

auquel ils participent'®.

A ce sujet, le CICR avance qu’il n’existe aucun doute sur le fait que la phase immédiate
d’exécution d’un acte spécifique soit incluse dans la notion de participation directe aux
hostilités. Il ajoute ensuite que « les mesures préparatoires a 1’exécution d’un acte spécifique
de participation directe aux hostilités, de méme que le déploiement vers son lieu d’exécution
et le retour de ce lieu, font partie intégrante de cet acte » et peuvent donc étre considérées
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comme comprises dans la notion de participation directe aux hostilités'**.

192 1 UBELL, N., op. cit., p. 149.

193 R. VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.2.
4N, MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 68.



Dans le Guide interprétatif de la notion de participation directe aux hostilités, le CICR
précise ce qu’il convient d’entendre par « mesures préparatoires » et « déploiement » et
«retour de combat» constituant une participation directe aux hostilités. Les mesures
préparatoires visent « un déploiement militaire qui précéde le lancement d’une attaque »'*°.
Ces mesures doivent présenter un caractere spécifiquement militaire et étre fortement liées a
I’exécution future d’un acte hostile spécifique, a tel point qu’elles forment une partie

., . 1
intégrante de 1’acte en question'®.

En ce qui concerne le « déploiement » et le « retour de combat », ils doivent, tout comme les
mesures préparatoires, constituer une partie intégrante d’un acte spécifique de participation
directe aux hostilités. Le déploiement débute lorsque I’individu déployé se déplace
physiquement afin de réaliser une opération spécifique, tandis que le « retour de combat » se
termine lorsque 1’individu se détache physiquement de I’opération militaire et qu’il reprend
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des activités différentes de celles étroitement liées a 1’opération en question'”’.

Pour le reste, le CICR adopte une approche assez restrictive de la période pendant laquelle
des civils peuvent étre pris pour cibles'®. Selon lui, les civils prenant directement part aux
hostilités continuent de faire partie de la population civile mais leur protection contre les
attaques directes est provisoirement suspendue. Ils bénéficient a nouveau de cette protection
apres chaque acte de participation directe, peu importe qu’ils aient I’intention de se préparer

\ r . 1
a la perpétration d’un autre acte'”’.

Si I’on appliquait cette interprétation aux membres de forces armées non-étatiques, il faudrait
considérer qu’entre chaque attaque ou autre acte de participation directe aux hostilités, ceux-
ci seraient a nouveau protégés''’. Cependant, cette idée ne fait pas I'unanimité'''. C’est
pourquoi certains auteurs proposent d’autres interprétations plus extensives dont certaines

supportent une participation directe et continue aux hostilités' 2.

15N, MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international

humanitaire, op. cit., p. 68 ; Protocole Additionnel I, précité, article 44, §3.

19 N MELZER, ibidem, p. 68.

97 N. MELZER, ibidem, p. 69.

1% R VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.2.
99N, MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 73 ; C.1.C.R., « Participation directe aux hostilités : questions et réponses », op. cit..
"ON. LUBELL, op. cit., p. 149.

""" C.I.C.R. «Fifth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities », Genéve, 5/6 Février
2008, disponible sur www.icrc.org, pp. 35-39 ;.Voir considérations critiques, section 3, §§1 et 2, pp. 21-24.

"2 R. VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.2.



§2. Interprétations extensives

Une premiere interprétation plus extensive pouvant étre proposé€e consiste a considérer que
les civils ne peuvent plus bénéficier d’une protection contre les attaques directes non
seulement pendant 1’attaque a laquelle ils participent mais également aussi longtemps qu’ils

continuent de prendre directement part aux hostilités et qu’ils en ont I’intention'"”.

M. N. SMITH défend une interprétation semblable en avancant que lorsque la participation
aux hostilités se fait sous forme d’une répétition d’actes, les auteurs de ces actes perdent leur
protection pendant qu’ils les commettent mais également durant les périodes intermédiaires
séparant chacun de ces actes et ce, jusqu’a ce qu’ils se retirent clairement des hostilités, en
n’y participant plus pendant un certain temps ou en affirmant expressément qu’ils se

retirent' 4.

Une autre interprétation pouvant étre envisagée est de considérer que les individus, qui, tout
en restant des civils, appartiennent a un groupe dont 1’objectif est d’engager des hostilités,
doivent étre considérés comme participant directement aux hostilités pendant la durée de leur
appartenance a ce groupe. Ils peuvent alors étre légitimement pris pour cibles pendant cette
période, méme s’ils ne sont pas constamment et activement engagés dans les hostilités. Pour
rappel, cette derniere position est celle qui fut adoptée par la Cour Supréme d’Israél dans

Iaffaire des « Targeted Killings »''"° que nous avons exposée a la section précédente.
SECTION 3. CONSIDERATIONS CRITIQUES

Peu importe I’interprétation choisie pour appliquer la régle de participation directe aux
hostilités aux membres de groupes organisés, plusieurs critiques peuvent étre adressées a
I’approche consistant a assimiler les membres de groupes armés organisés a des civils. De
fait, une majorité de la doctrine la rejette et 1’objet de cette section est d’en comprendre les

raisons.
§1. La négligence des nécessités militaires

Pour commencer, il est important de noter que I’idée de traiter les membres de groupes armés

comme des civils participant directement aux hostilités se fonde principalement sur des

"> N. LUBELL, op. cit., p. 149.

"4 M. N. SCHMITT, op. cit., p. 38.

"5 Cour Supréme d’Israél, Affaire n° HCJ 769/02, Comité public contre la Torture en Israél c. Gouvernement
d’Israél, 13 décembre 2006, §39.



préoccupations humanitaires selon lesquelles il est important d’octroyer aux civils la plus
grande protection possible. De fait, puisque I'un des objectifs principaux du DIH est de
limiter I’exposition des civils aux effets des hostilités, il est primordial de s’assurer que cette
protection soit effective et vise a s’appliquer a I’ensemble de la population civile. C’est
pourquoi, si I’on admet que les groupes armés ne constituent pas des forces armées aux fins
de la conduite des hostilités, leurs membres doivent étre qualifiés de civils et €tre protégés,
comme tels, tant qu’ils ne prennent pas directement part aux hostilités. Cependant, cette

approche néglige complétement les réalités militaires''°.

En effet, si I’on applique purement et simplement la régle de participation directe aux
hostilités, les forces armées étatiques, qui souhaitent lancer une attaque a 1’encontre des
membres de groupes armés, doivent prendre en considération le comportement individuel de
chacun de ces individus afin de déterminer s’ils participent directement aux hostilités. Or,
dans les faits, il est difficile d’identifier, au sein d’un groupe, quels sont ceux qui prennent
directement part aux hostilités et ceux qui ne font qu’apporter un support au groupe et qui
doivent donc continuer de bénéficier d’une protection contre les attaques. Cela est d’autant
plus vrai lorsque les civils ne portent aucun uniforme, ni aucun signe distinctif fixe
permettant d’opérer cette distinction entre ceux qui participent aux hostilités et ceux qui n’y

participent pas.

§2. Les inégalités entre les forces armées étatiques et les groupes armés non-étatiques et

I’effet de la « revolving door »

Par ailleurs, une telle approche crée une différence de traitement entre d’une part, les
membres de forces armées étatiques, qui ne sont a 1’abri d’aucune attaque, et d’autre part, les
membres de groupes armés organisés, qui ne peuvent étre attaqués que lorsqu’ils participent
directement aux hostilités. Cela implique qu’une attaque dirigée a ’encontre des premiers
serait légitime en tout temps tandis que la légalit¢ d’une attaque dirigée a 1’encontre des

seconds dépendrait de leur conduite individuelle au moment de 1’attaque'"”.

Cette inégalité de traitement découle de I’effet dit de la « revolving door » (porte tournante)
qui résulte du fait que les civils ne peuvent étre pris pour cibles que pendant la durée de leur

participation directe aux hostilités mais sont a nouveau protégés une fois cette participation
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terminée''®. Cet effet est souvent illustré par 1’exemple du fermier qui travaille dans les
champs pendant la journée et qui devient un combattant une fois la nuit tombée. Ce fermier
est un civil qui participe directement aux hostilités et peut donc légitimement étre pris pour
cible pendant la durée de cette participation mais des qu’il retourne travailler a la ferme, il est
a nouveau protégé contre les attaques'"”. L’appellation « revolving door » symbolise donc la
porte par laquelle les civils entrent et sortent du champ d’application de la protection contre

les attaques directes.

Cela peut donner lieu a des situations trés désavantageuses pour les forces armées étatiques.
De fait, dans le cadre d’un CANI opposant des forces armées étatiques a un groupe armé, il
pourrait arriver que les membres de ce groupe armé organisé participent directement a une
attaque lancée a I’encontre des forces armées étatiques et qu’une fois I’attaque terminée, ils
se retranchent derriere la protection des civils contre les attaques directes lors d’une
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éventuelle contre-attaque de ces forces armées étatiques'*’.

L’existence de cet effet de la « revolving door » est généralement reconnue par les auteurs
qui préconisent une interprétation plus restrictive de la reégle de participation directe aux
hostilités'*'. Mais ces derniers la justifient en arguant que cela permet d’éviter que des
attaques soit lancées a ’encontre de civils qui ne représentent pas une menace militaire au

moment de ’attaque'*%.

Cependant, la raison pour laquelle les civils ne sont plus protégés contre les attaques n’est
pas le fait qu’ils représentent une menace pour les forces armées souhaitant les attaquer mais
le fait qu’ils aient choisi de prendre part aux hostilités'>. Il se peut en effet que des actes
isolés de participation directe aux hostilités ne constituent pas, dans I’immeédiat, une menace.
Ce n’est pas pour autant que les personnes civiles qui les commettent ne sont pas considérées

comme participant directement aux hostilités'**.

"8 K. WATKIN, « Canada / United States Military Interoperability and Humanitarian Law Issues: Land Mines,
Terrorism, Military Objectives and Targeted Killing », Duke Journal of Comparative and International Law,
2005, disponible sur https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol15/iss2/4/, pp. 312.

"9 M. N. ScHmITT, op. cit.,p.37.
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humanitaire, op. cit., p. 73; C.ILC.R. «Fifth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in
Hostilities », op. cit., pp. 33-44.
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Par ailleurs, I’effet de la « revoving door » empéche également les forces armées étatiques
d’engager des opérations militaires préventives a 1’encontre des membres de groupes armés
puisque, par définition, de telles opérations prendraient place avant qu’ils n’aient eu le temps
de prendre part aux hostilités'>. Selon le Colonel K. WATKIN, le fait de considérer que les
forces armées gouvernementales devraient rester inactives tant que les membres de groupes
armés ne participent pas directement aux hostilités car ils sont, par exemple, occupés a

planifier et 4 organiser une attaque porte atteinte & la crédibilité du DIH'*.

M. N. SMITH va également dans ce sens. D’apres lui, cette approche n’a aucun sens d’un
point de vue militaire. En effet, les membres de groupes armés agissent la plupart du temps
par surprise. Cela implique qu’il est impossible pour leurs adversaires de prévoir a 1’avance
quand auront lieu leurs attaques. Ces derniers ne peuvent donc pas s’y préparer. La seule
possibilité pour eux de contrer des attaques surprises est d’intervenir avant qu’elles n’aient
lieu et donc avant que les membres des groupes armés en question n’aient eu le temps

d’agir'?’.
§3. La nécessité ne pas reposer uniquement sur des criteres subjectifs

Afin d’éviter qu’une asymeétrie existe entre les forces armées étatiques et les groupes armés
non-¢tatiques, d’autres interprétations de la notion de participation directes aux hostilités
peuvent étre proposées. Parmi celles que nous avons exposées précédemment, figure
notamment celle selon laquelle les membres de groupes armés peuvent faire 1’objet
d’attaques directes aussi longtemps qu’ils continuent de participer aux hostilités et qu’ils en

ont I’intention.

Cette approche présente toutefois des risques évidents étant donné qu’elle repose sur
I’intention de I’individu susceptible d’étre pris pour cible de participer ou non aux hostilités.
Il est en effet délicat de faire reposer la question de la légitimité d’une attaque sur les
intentions d’un individu puisque ce dernier est le seul a les connaitre. Il est donc difficile de
déterminer avec certitude le moment a partir duquel une personne renonce a prendre part aux

hostilités.

M. N. SMITH répond a cette objection en rappelant que les civils, au contraire des membres

123 N. LUBELL, op. cit., p. 149.

126 K. WATKIN, « Canada / United States Military Interoperability and Humanitarian Law Issues: Land Mines,
Terrorism, Military Objectives and Targeted Killing », op. cit., p. 312.

127 M. N. SCHMITT, op. cit.,p. 38.



de forces armées, n’ont jamais regu le droit de participer directement aux hostilités. Dés lors,
ils doivent assumer le risque que leurs adversaires se trompent et les prennent pour cibles
alors qu’ils n’ont plus I’intention d’y participer. D’aprés lui, une telle approche permet une

. ., e, . . , ., e . 12
mise en balance appropriée des considérations humanitaires et des nécessités militaires'**.

Cependant, il est généralement reconnu qu’en cas de doute quant au statut d’'une personne,
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celle-ci est présumée étre une personne civile protégée'>’

. Or, le fait d’estimer que le risque
d’une erreur de ciblage repose sur les civils participant aux hostilités et non pas sur ceux qui
les prennent pour cibles pourrait étre considéré comme une atteinte a cette présomption de

. 1
protection'’

. M. N. SMITH, quant a lui, estime qu’ici, il n’est pas question de doute quant au
statut de la personne victime d’une attaque mais plutot d’une erreur factuelle, a savoir que la
personne en question a décidé de ne plus participer aux hostilités mais que le belligérant
I’ayant prise pour cible ne savait rien de cette décision (et n’avait aucune raison d’en avoir

: 131
connaissance) .

Il est vrai que des erreurs de faits raisonnables peuvent €tre commises par les parties au

132

conflit armé et de telles erreurs ne sont pas sanctionnées par le DIH . Néanmoins, nous

pensons qu’il est tout de méme préférable d’adopter une approche qui se base sur des
¢léments susceptibles d’étre connus des forces armées étatiques souhaitant lancer une attaque
a I’encontre d’un individu, plutét que sur des éléments purement subjectifs, tels que
I’intention de ce dernier de participer ou non aux hostilités, dont lui seul peut avoir

connaissance.
§4. La confusion des notions de civils et de membres de forces armées

La Cour Supréme d’Israél et certains auteurs consideérent alors que les membres de groupes

armés non-étatiques, en raison de leur appartenance a des groupes armés, participent

128 M. N. SCHMITT, op. cit.,p. 38.

129 J_M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, op. cit., régle 6, p. 33 : cette présomption est prévue pour les CAI
a larticle 50 du Protocole Additionnel I, précité. Concernant les CANI, la question n’a pas été abordée en
pratique mais il pourrait sembler justifié de suivre la méme régle que celle prévue pour les CAIL

130 1_M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, ibidem, régle 6, p. 33 : certains auteurs et Etats, comme la France
et le Royaume-Uni, ont toutefois émis des réserves concernant cette présomption. Ils estiment qu’il serait
préférable de déterminer le statut des personnes sur une base casuistique, au regard du comportement de ces
personnes, du lieu ou elles se trouvent, de leur habillement et de toutes les informations disponibles a 1’instant
de la détermination.

B M. N. ScHMITT, op. cit.,p. 39.

132 Statut de Rome de la Cour pénale international, signé a Rome le 17 juillet 1998, entré en vigueur le
2002, approuvé par la loi du 25 mai 2000, article 32.
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directement et de fagon continue aux hostilités'*>. Cependant, cette approche est également
trés critiquée car elle méne a une confusion des concepts de civils, pouvant étre pris pour
cibles aussi longtemps qu’ils participent directement aux hostilités, et de membres de forces
armées, pouvant €tre pris pour cibles a tout moment. La distinction imposée par le DIH entre
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les civils et les non-civils devient alors trés floue et compliquée a effectuer'**.

Le CICR s’oppose a cette approche car il estime que le fait d’assimiler I’appartenance a un
groupe armé a une forme continue de participation directe aux hostilités viendrait « saper
gravement 1’intégrité conceptuelle des catégories de personnes qui sous-tend le principe de
distinction, et cela, tout particulierement, parce qu’elle créerait des parties aux conflits armés
internationaux dont 1’intégralité¢ des forces armées continuerait a faire partie de la population

.. 1
civile »'°.

De plus, la notion de « conflit armés » est traditionnellement interprétée comme visant des
hostilités impliquant (au moins) deux forces armées. Ainsi, les CANI sont définis comme des
conflits armés ayant lieu au sein d’un Etat de maniere prolongée et opposant des forces
armées étatiques a des groupes armés organisés, ou de tels groupes entre eux'°. Or, le fait
d’assimiler les membres de groupes armés a des civils participant directement aux hostilités
implique que de tels groupes n’existent pas réellement. Les CANI deviendraient alors des
conflits armés dans lesquels les forces armées étatiques s’opposent a des civils prenant

directement part aux hostilités'*’.

Une telle approche nous semble erronée car le fait que le DIH conventionnel'*® mentionne la
notion de « groupe armé organisé » semble indiquer que cette notion ne se limite pas a
désigner des groupes de civils qui décident de prendre les armes et qui sont protégés contre

les attaques une fois qu’il ne participent plus aux hostilités.

Par ailleurs, cette approche ne tient pas en compte le fait que les groupes armés non-étatiques
ne se composent pas uniquement de civils inorganisés qui décident de prendre part aux

hostilités. Ces groupes peuvent également faire preuve d’une organisation semblable a celle

13 Cour Supréme d’Israél, Affaire n°® HCJ 769/02, Comité public contre la Torture en Israél c. Gouvernement

d’Isragl, 13 décembre 2006, §39 ; J-M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, op. cit., régle 6, p. 29.

B4R, VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.2.
BIN. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 30.

13 N, COLETTE-BASECQZ et N. BLAISE, op. cit., p. 651.

137 R. S. SCHONDOREF, op. cit., p. 306.

138 Article 3 commun aux Conventions de Geneve, précité ; Protocole Additionnel II, précité, article 1, §1.
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des forces armées étatiques'". Dés lors, il ne nous semble pas logique d’appliquer le méme
régime aux civils et aux membres de groupes armés organisés lorsqu’il faut apprécier si ces
derniers peuvent faire 1’objet d’attaques directes ou s’ils sont protégés contre de telles

attaques.

C’est pourquoi le CICR affirme, en se basant sur le libell¢ et la logique de 1’article 3 commun
aux Conventions de Genéve et du Protocole additionnel II'*, que les civils et les groupes
armés organisés des parties au conflit doivent étre considérés comme des catégories qui

141

s’excluent mutuellement ™. Dé¢s lors, une méme personne ne pourrait faire partie a la fois

d’un groupe armé et de la population civile.
§5. La diminution de la protection accordée aux « simples civils »

Enfin, lors de la conférence d’experts du CICR de 2004, un expert a affirmé que le fait de
traiter les membres de groupes armés comme des civils pourrait porter atteinte aux
considérations humanitaires qu’une telle approche est supposée défendre. Selon cet expert,
les membres de groupes armés organisés sont considérés comme des civils mais ne
bénéficient pas de toute la protection dont bénéficient les « simples » civils puisqu’ils se
voient appliquer une forme continue de participation directe aux hostilités. Cela pourrait

\ .. . . ;o . .1 142
mener a une diminution de la protection accordée a I’ensemble des civils ™.

Au vu de toutes les considérations critiques adressées ci-dessus, il est plus aisé¢ de
comprendre pourquoi seule une minorité d’auteurs défend cette approche selon laquelle la
question de I’appartenance a des forces armées ne se pose pas en ce qui concerne les groupes
armées organisés. De ce point de vue, ces derniers ne se composent que de civils pour
lesquels il convient de limiter les hypothéses dans lesquelles ils peuvent étre pris pour cibles.
En revanche, comme nous le verrons dans le chapitre suivant, la plupart de la doctrine
considere que les groupes armés organisés constituent des forces armées non-étatiques dont

les membres cessent d’étre des civils aussi longtemps qu’ils y appartiennent.

139 R. S. SCHONDOREF, op. cit., p. 306.
140

141

Article 3 commun aux Conventions de Geneve, précité ; Protocole Additionnel II, précité, article 1, §1.

N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 29.

142 J. D’ ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., p. 196.



CHAPITRE 3. LES DIFFERENTES APPROCHES RELATIVES A LA
DETERMINATION DE L’APPARTENANCE A DES FORCES ARMEES NON-

ETATIQUES

Une majorité de la doctrine estime que la participation directe aux hostilités n’est pas une
base suffisante pour déterminer si les membres des forcées armées de parties non-étatiques a
un conflit armé peuvent étre pris pour cibles. De fait, la plupart des auteurs soutiennent 1’idée
selon laquelle les groupes armés constituent des forces armées non-étatiques dont les
membres ne doivent pas étre considérés comme des civils. Selon eux, il convient de prendre
en compte 1’appartenance de ces individus au groupe armé afin de déterminer s’ils peuvent
faire 1’objet d’attaques directes'®”. Cela implique que ces individus peuvent étre pris pour
cibles du seul fait de leur appartenance au groupe en question. Il ne faut alors plus prendre en
compte le comportement individuel de chacun des membres du groupe afin de s’assurer

qu’ils constituent des objectifs 1égitimes au regard du DIH'**.

Cette interprétation résulte d’une analogie inspirée par le principe d’égalité des belligérants :
puisque les membres des forces armées €tatiques peuvent €tre pris pour cibles en tout temps,
a moins qu’ils ne soient hors de combat, il devrait en étre de méme pour les membres de

A 14
groupes armes organiscs 5.

Le DIH conventionnel ne donne aucune indication de la fagon dont il convient d’interpréter
la notion d’appartenance individuelle a un groupe armé aux fins de la conduite des hostilités.
De fait, a notre connaissance, aucun traité ne se référe explicitement a cette notion. Le
Protocole Additionnel II aux Conventions de Geneve, par exemple, ne mentionne que la
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notion de « participation directe aux hostilités »'*°.

Ce chapitre aura donc pour objet d’exposer les différents critéres pouvant étre utilisés afin
d’apprécier si un individu appartient ou non a un groupe arm¢ organisé. Parmi ces criteres,
on trouve notamment la conduite de I’individu, son statut ou encore la fonction qu’il occupe
au sein du groupe. Chacune des sections de ce chapitre aura donc pour objet d’exposer une
approche différente permettant de déterminer 1’appartenance individuelle a des groupes

armés non-¢€tatiques afin de pouvoir en identifier les membres.

'3 G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 910.
%4 N. LUBELL, op. cit., p. 149.

145 G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 910.
146 protocole Additionnel II, précité, article 13.



SECTION 1. APPROCHE BASEE SUR LA CONDUITE INDIVIDUELLE

Une premicre approche serait de rattacher la notion d’appartenance individuelle a des forces
armées non-étatiques au comportement des individus concernés. Ces derniers seront alors
considérés comme membres d’un groupe armé organisé lorsqu’ils participent directement et
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continuellement aux hostilités'*’.

Cette approche est semblable a celle que nous avons exposée lors du chapitre précédent et
selon laquelle les membres d’un groupe armé doivent étre considérés comme des civils
participant directement et continuellement aux hostilités, aussi longtemps qu’ils
appartiennent a ce groupe'**. Cependant, dans le cadre de ce chapitre, nous n’assimilons plus
les groupes armés organisés a de simples regroupements de civils ne pouvant étre pris pour
cibles que lorsqu’ils participent directement aux hostilités. De fait, nous considérons
désormais que les membres de ces groupes cessent d’étre des civils et ne sont des lors plus
protégés contre les attaques directes aussi longtemps qu’ils restent membres des groupes en

question.

Toutefois, les critiques que nous avons adressées lors de ’analyse de la participation directe
et continue aux hostilités s’appliquent également a cette approche basée sur la conduite des
individus qui sont membres d’un groupe armé a partir du moment ou ils participent

directement et continuellement aux hostilités'*’.

Une telle approche ne nous semble donc pas optimale, d’autant plus qu’elle rapproche
fortement les notions « d’appartenance a un groupe armé » et de « participation directe aux
hostilités ». Cela implique que si I’on se base uniquement sur le comportement d’un individu
pour déterminer s’il appartient a un groupe armé, il ne serait plus réellement utile d’opérer
une distinction entre les deux notions. En effet, pour étre considéré comme appartenant a un
tel groupe, I’individu en question devrait prendre directement et continuellement part aux
hostilités. L’appartenance au groupe armé serait alors assimilée a une participation directe et
continue aux hostilités. Il est donc préférable de se rattacher a un autre critére afin que la

notion d’appartenance ait une réelle signification et ne soit pas réduite a une notion similaire,

"7 G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 911.

18 Cour Supréme d’Israél, Affaire n° HCJ 769/02, Comité public contre la Torture en Israél c. Gouvernement
d’Isragl, 13 décembre 2006, §39 ; voir Chapitre 2, section 1, §2, p. 16.

149 Voir considérations critiques, Chapitre 2, section 3, pp. 21 et s.



presque équivalente, a celle de la participation directe aux hostilités'*’.
SECTION 2. APPROCHE FONCTIONNELLE

Un second critére pouvant étre retenu est la fonction que 1’individu concerné assume en tant
que membre d’une partie non-étatique a un conflit armé. La question se pose alors de savoir
si n’importe quelle fonction au sein du groupe est suffisante pour autoriser une attaque a son
encontre. Il est généralement considéré que I’appartenance fonctionnelle aux fins de la
conduite des hostilités requiert que 1’individu ait une fonction dans la branche militaire (ou
armée) du groupe auquel il appartient. Donc, en principe, le fait d’appartenir a une autre
branche du groupe, telle que les branches politiques ou administratives, ne fait pas de

I’individu un objectif militaire 1égitime au regard du DIH"".

En pratique, cette distinction entre les différentes branches d’un groupe n’est pas toujours
aisée a effectuer. De fait, un méme individu peut avoir a assumer des fonctions militaires
ainsi que des fonctions civiles. Cette accumulation de fonctions complique quelque peu la
situation. Pour résoudre ce probleéme, une solution serait de déterminer quelle est la fonction
qui prédomine mais cette prédominance pourrait ne pas €tre évidente a apprécier en pratique.
Il arrive également qu’un individu change de fonction ; qu’il passe d’une fonction civile a
une fonction militaire ou inversement. Dans ce cas, une solution pourrait étre de déterminer
la fonction de I’individu au moment ou I’attaque est envisagée mais a nouveau, en pratique, il
serait difficile de déterminer avec certitude a quelle branche du groupe armé I’individu en

question appartient.

Dans tous les cas, selon G. GAGGIOLI, il ne faut pas pour autant supprimer toute distinction
entre les ailes civile et militaire d’un groupe armé uniquement sous prétexte qu’il est de plus
en plus difficile d’effectuer une telle distinction. Cela pourrait conduire les parties au conflit
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armé a cibler de véritables civils devant étre protégés contre les attaques directes' ™.

A supposer que I’on retienne la fonction comme critére permettant de définir I’appartenance
a un groupe armé non-€tatique, la question se pose alors de savoir comment déterminer qui
fait partie de la branche militaire de ce groupe, c’est-a-dire qui constitue le groupe armé

sensu Stricto.

130 G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 911.
51 G. GAGGIOLL, ibidem, p. 912.
132 G. GAGGIOLL, ibidem, p. 912.



§1. La position du Comité international de la Croix-Rouge

Le CICR fut le premier a essayer de conceptualiser la notion d’appartenance a un groupe

armé organisé dans le contexte des CANI.

Pour commencer, le CICR opére une distinction entre deux catégories de groupes armés
organisés appartenant a une partie non-étatique a un conflit armé. En effet, selon lui, ces
derniers doivent €tre compris comme incluant « a la fois les forces armées dissidentes et les

r s 7 1
autres groupes armés organisés »'>>.

Les forces armées dissidentes se composent essentiellement d’une partie des forces armées
¢tatiques qui se sont retournées contre le gouvernement auquel elles appartenaient

initialement'>*

. Les autres groupes armés, quant a eux, visent les groupes dont les membres
sont majoritairement recrutés au sein de la population civile mais qui ont acquis un certain
degré d’organisation militaire afin de prendre part aux hostilités, « sans pour autant que ce
soit toujours avec les mémes moyens, la méme intensité et le méme niveau de sophistication

r - 1
que les forces armées d’un Etat »'°.

Le CICR précise que, dans I’un et I’autre cas, le terme de « groupes armés organisés » fait
exclusivement référence a la branche armée (ou militaire) de la partie non-étatique au conflit.
Il vise donc les forces armées au sens fonctionnel du terme. Cette précision a des
conséquences importantes concernant la détermination de I’appartenance a un groupe armé
organisé. Cela implique que 1’on ne vise pas les autres formes d’affiliation ou de soutien a

. ’ . 1
une partie non-étatique au conflit'*®,

En revanche, I’appartenance a des forces armées dissidentes n’est pas déterminée selon les
mémes critéres que 1’appartenance aux autres groupes armeés organisés. De fait, méme s’ils

ne font plus partie des forces armées étatiques, les membres des forces armées dissidentes

133 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 33.

13 §.S. JuNOD, « Commentary on the Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and
relating to the Protection of Victims of Non-International Armed Conflicts », dans Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, C.1.C.R., Genéve, Martinus
Nijhoff Publishers, 1987, p. 1351.

'35 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 33.

'3 N. MELZER, ibidem, p. 34.



sont identifiés a 1’aide des mémes critéres que ceux qui leur étaient applicables avant qu’ils
ne se retournent contre leur gouvernement. La détermination de I’appartenance a des forces
armées dissidentes s’effectue donc de la méme maniere que celle des forces armées étatiques,
au moins aussi longtemps que les membres de ces forces armées dissidentes conservent les
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mémes structures que les forces armées étatiques auxquelles ils appartenaient auparavant'>’.

En ce qui concerne les autres groupes armés organisés, la notion d’appartenance est plus
compliquée a cerner. En effet, il n’existe aucune base en droit interne permettant de la
définir. A cela, s’ajoute le fait que le CICR considere que les groupes armés ne fixent aucune
condition claire d’affiliation individuelle a leurs rangs et sont moins structurés que les forces
armées étatiques'*®. Par ailleurs, 1’appartenance 2 de tels groupes s'exprime rarement par le

port d’uniformes, de signes distinctifs fixes ou de cartes d’identité'*’.

En outre, les groupes armés organisés n’operent pas tous dans des contextes culturels,
politiques et militaires identiques. Cela implique que des degrés différents d’affiliation a de
tels groupes peuvent exister et tous ces degrés d’affiliation ne constituent pas forcément une
appartenance aux fins de la conduite des hostilités. Ainsi, I’affiliation peut, dans certains cas,
résulter d’un recrutement forcé et, dans d’autres cas, découler d’un choix individuel ou

.. N 1
encore de traditions familiales'®’.

Or, comme nous 1’avons précisé ci-dessus, le CICR affirme que la notion d’appartenance a
un groupe armé organisé se réfere a I’appartenance a des forces armées non-étatiques dans un
sens purement fonctionnel. Une telle appartenance ne peut donc pas reposer sur une
affiliation abstraite, des liens familiaux ou d’autres critéres strictement subjectifs. Si de telles
affiliations étaient prises en compte, certaines personnes pourraient alors €tre prises pour
cibles par erreur ou de facon totalement arbitraire, en raison d’un lien minime qu’elles

. 7z M /1 1
entretiennent avec un groupe arme organise 6 .

C’est pourquoi le CICR propose de déterminer 1’appartenance a un groupe armé sur base de

« la fonction continue assumée par une personne correspond a celle qui est collectivement

'57 R. VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.3 ; N.
MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 34.

'8 . D’ ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., p. 197.

139 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 34.

'0N. MELZER, ibidem, pp. 34-35.

"' N. MELZER, ibidem, p. 35.



exercée par le groupe dans son ensemble, a savoir la conduite des hostilités au nom d’une
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partie non étatique au conflit » ',

Le CICR a alors développé la notion de « fonction de combat continue » selon laquelle
« le critere décisif pour déterminer 1’appartenance individuelle & un groupe armé organisé
consiste a savoir si une personne assume, pour le groupe, une fonction continue impliquant sa

participation directe aux hostilités »'®.

Son approche vise a préserver un juste équilibre entre nécessités militaires et considérations
humanitaires. Il s’agit donc d’une voie médiane entre d’une part, la conception « organique »
et abstraite applicable aux forces armées étatiques régulieres et, d’autre part, I’approche
« fonctionnelle » et concrete préconisée pour les civils participant directement aux hostilités.
Selon la premiére, les membres des forces armées sont identifiés sur base d’un critere
d’appartenance a ces forces tandis que d’apres la seconde, les civils peuvent étre pris pour

cibles tant qu’ils exercent des fonctions de combat'®*.

En effet, les membres de groupes armés cessent d’étre des civils a partir du moment ou ils
appartiennent a un groupe armé organisé, a savoir aussi longtemps qu’ils assument une
fonction de combat continue. Cette fonction de combat continue n’a pas pour objet de
conférer aux membres du groupe armé le droit de participer aux hostilités. Elle permet plutot
d’opérer une distinction entre, d’un co6té, les membres des forces armés non-étatiques et, de
I’autre coté, les civils qui prennent directement part aux hostilités de fagon spontanée,
sporadique ou non organisée ou qui exercent, au sein de ce groupe, une fonction n’impliquant

pas leur participation directe et continue aux hostilités'®.

Pour qu’un individu soit considéré comme le membre d’un groupe armé, il doit exercer des

fonctions qui sont en lien direct avec des activités de combat'®®. Cette définition exclut donc

'2G. D. SoLs, op. cit., p. 221.

19 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit, p. 35.

1% J. D’ ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., pp. 196-197.

15 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 35.

1% J. D’ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., pp. 197-198 ; C..C.R., « Fourth Expert Meeting on the
Notion of Direct Participation in Hostilities », op. cit., p. 29.



les individus qui soutiennent ou accompagnent un groupe armeé organisé mais qui n’assument
pas une fonction impliquant une participation directe aux hostilités. Ainsi, les « recruteurs,
les instructeurs, les financeurs et les propagandistes » restent des civils malgré le fait qu’ils
exercent une fonction d’appui et qu’ils contribuent continuellement a I’effort de guerre
général d’une partie non étatique au conflit. Ils ne seront donc pas considérés comme des
membres d’un groupe armé organisé appartenant a cette partie, a moins que leurs fonctions

. « e,y , . \ « . . . eq1e, 7 1
ne comprennent aussi des activités équivalentes a une participation directe aux hostilités'®”.

Par exemple, le cuisinier d’un groupe armé organisé n’est pas considéré comme constituant
une cible légitime. Cette approche a été critiquée car elle porte atteinte au principe d’égalité
entre les belligérants car dans les forces armées €tatiques, un cuisinier (ou n’importe quelle
autre personne occupant une fonction de support) peut étre pris pour cible, ce qui n’est pas

possible, selon le CICR, pour son homologue, membre d’un groupe armé non-étatique'®®.

Il peut étre répondu a ces objections par le fait que la nécessité¢ militaire de neutraliser des

cuisiniers est en principe trés faible, a moins que ceux-ci exercent é¢galement une fonction de
. 1 . ~ . . . . c 1z 7

combat continue'®. Dans ce cas, ils pourront étre pris pour cible puisqu’ils seront considérés

comme appartenant au groupe armé sensu stricto.

Par ailleurs, I’approche proposée par le CICR n’est pas aussi restrictive qu’il n’y parait. Elle
ne concerne pas uniquement les individus qui sont impliqués dans I’exécution des attaques et
qui combattent sur le terrain. De fait, la notion de fonction de combat continue inclut
¢galement les individus dont le role est de planifier les attaques et d’ordonner des actes
équivalents a une participation directe aux hostilités. Il suffit que 1’individu concerné exerce
n’importe quelle fonction impliquant une participation directe aux hostilités en tant que

membre du groupe armé pour qu’il puisse faire I’objet d’une attaque directe'”’.

Tout comme I’approche défendue par la Cour Supréme d’Israél'”!

, Papproche proposée par
le CICR contient une exigence de continuité mais dans ce cadre-ci, le caractere « continu »

de la fonction de combat n’est pas en lien avec les activités de combat. Dans le Guide

"7 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 36.

1% K. WATKIN, « Opportunity Lost: Organized Armed Groups and the ICRC “Direct Participation in
Hostilities” Interpretive Guidance », New York University Journal of International Law & Policy, 2009-2010, p.
676.

1% G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 913.

70 G. GAGGIOLL, ibidem, p. 913.
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d’Isragl, 13 décembre 2006, §39 ; voir Chapitre 2, section 1, §2, p. 16.



interprétatif sur la participation directe aux hostilités, le CICR précise qu’un individu recruté,
entrainé et équipé par un tel groupe pour participer directement et continuellement aux
hostilités peut étre considéré comme assumant une fonction de combat continue et ce, méme

avant qu’il ne perpétre un acte hostile' %,

C’est ainsi qu’une personne qui serait engagée et entrainée par un groupe armé organisé pour
commettre une seule attaque suicide pourrait étre considérée comme exergant une fonction de
combat continue méme avant que I’attaque n’ait lieu. Certes, 1’attaque suicide est censée €tre
fatale a la personne qui la commet mais cela n’a aucun impact sur la continuité de sa fonction

. . . y o : 1
au sein du groupe. Cela signifie qu’aucune durée minimum d’appartenance n’est requise’ .

L’exigence de continuité se référe en réalité a I’incorporation durable de I’individu au sein du
groupe. En effet, ce dernier doit étre véritablement intégré dans le groupe auquel il appartient
et les actes qu’il commet doivent étre effectués dans le cadre de 1’organisation de ce groupe
et non pas de maniere sporadique ou inorganisée. Cet individu est un membre du groupe a

part entiére et n’entend pas se dégager de la fonction de combat qu’il a recue' ™.

Initialement, la notion de fonction de combat continue fut développée par le CICR dans le
contexte des CANI afin de déterminer 1’appartenance d’individus a des groupes armés
organisés. Il pourrait donc en étre conclu que ’application de ce concept est limitée aux
CANI et que la fonction de combat continue ne trouve pas a s’appliquer aux parties a un

CAI'”’,

Néanmoins, dans le cadre des CAl, il arrive que les membres de certaines forces armées ne
soient pas aisément identifiables. C’est le cas lorsque les individus appartenant a des forces
armées €tatiques irrégulieres ne portent ni uniforme, ni signe distinctif fixe. Se pose alors la

question de savoir comment, sans ’aide de ces ¢léments objectifs, il est possible de

"2 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international

humanitaire, op. cit., p. 36.

'3 G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 913.
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hostilités en droit international humanitaire, op. cit., p. 28.

'75°S. HENRY, Transposition de la notion de « fonction de combat continue » dans les conflits armés
internationaux et son application aux forces armées gouvernementales dans les conflits armés non
internationaux, essai en droit international humanitaire et droits humains, sous la direction de M. SASSOLI,
Geneéve, Académie de droit international humanitaire et de droits humains, 2015, p. 12.



déterminer 1’appartenance de ces individus a de telles forces.

Pour rappel, par forces armées étatiques irrégulieres, nous désignons les forces armées visées
au second alinéa de I’article 4, A, de la Convention de Genéve IIII76, a savoir les milices et
les corps volontaires appartenant a une partie au conflit. Lors du premier chapitre, nous avons
déja eu I’occasion d’aborder les quatre conditions'’” citées par cette disposition et de préciser
que le CICR considérait qu’elles ne devaient pas nécessairement étre remplies pour que les
forces armées irrégulieres soient considérées comme des forces armées dont les membres

peuvent étre pris pour cible sur base de leur appartenance a de telles forces'’®.

Par conséquent, si ces dernieres ne respectent pas la condition de distinction imposée par les
Conventions de Geneve, en n’arborant aucun uniforme, ni aucun signe distinctif fixe, elles
n’en demeurent pas moins des forces armées en tant que telles. Il convient donc de définir un
critere permettant d’en identifier les membres afin de savoir quels sont les individus qui sont

susceptibles de constituer un objectif militaire au regard du DIH.

Certains experts, réunis dans le cadre de 1’¢laboration du Guide interprétatif de la notion de
participation directe aux hostilités, avaient déja avancé I’idée de transposer le concept de
fonction de combat continue aux CAI. Ce Guide interprétatif soutient d’ailleurs
implicitement cette idée. En effet, il y est indiqué que I’appartenance a des forces armées
irrégulieres doit étre déterminée en fonction des mémes critéres fonctionnels que ceux
utilisés pour les groupes armés dans les CANI. Cela peut sembler logique d’autant plus, que
tout comme pour les groupes armés, 1’appartenance individuelle a des forces armées

s iy o . . 1
irréguliéres n’est pas régie par le droit national'”’.

La position défendue dans le Guide interprétatif, peut alors étre interprétée comme étant en
faveur de la transposition du concept de fonction de combat continue aux CAI. Autrement
dit, il peut étre avancé que le CICR est d’avis que le concept de fonction de combat continue
doit également étre utilisé afin de déterminer 1’appartenance d’individus a des forces armées

étatiques irrégulieres, tout comme il est utilisé afin d’établir I’appartenance a un groupe armeé

176 CG 111, précitée, article 4, A.

177 Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexe a la 15 Convention IV de La Haye,
1907, article 1 ; CG I, précitée, article 13, §2 ; CG II, précitée, article 13, §2 ; CG III, précitée, article 4, A, 2) :
(1) avoir a sa téte une personne responsable pour ses subordonnés ; (2) avoir un signe distinctif fixe et
reconnaissable a distance ; (3) porter ouvertement les armes ; et (4) se conformer, dans ses opérations, aux lois
et coutumes de la guerre.

'8 Voir Chapitre 1, section 2, §2, p. 8.
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dans le contexte des CANI. Cela implique que pour déterminer I’appartenance d’individus a
des forces armées irrégulieres, il faudra établir que ceux-ci assument de fagon continue une

fonction consistant a prendre directement part aux hostilités'*’.

De plus, selon certains auteurs, la transposition du concept de fonction de combat continue
dans le cadre des CAI est requise par la réalité des conflits armés actuels. D’apres eux, cette
transposition permet de prendre en considération les particularités de ces acteurs, a savoir le
fait qu’ils participent aux hostilités sur une base continue tout en appartenant a des forces

. 181
armeesg.

En conclusion, la transposition de la fonction de combat continue dans le cadre des CAI nous
parait justifiée. De fait, elle va dans le sens du Guide interprétatif du CICR qui, tout d’abord,
indique que I’appartenance a des forces armées irrégulieres doit étre déterminée sur base des
mémes critéres que ceux applicables aux groupes armés et qui, ensuite, explique que les
membres de ces derniers peuvent étre pris pour cibles lorsqu’ils assument une fonction de

combat continue.

Méme si la notion de fonction de combat continue proposée par le CICR était acceptée de
manicre générale, elle présenterait tout de méme un probléme de mise en pratique car il s’agit
d’une conceptualisation assez théorique. La question se pose alors de savoir comment est-ce
qu’en pratique, les forces armées étatiques (ou d’autres parties au conflit) peuvent identifier
avec certitude quelles sont les personnes qui, au sein d’un groupe armé organis€, assument
une fonction spécifique, telle que celle de combat continue. En 1’absence d’informations
claires, il est important de savoir quels éléments factuels peuvent ou doivent €tre pris en
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compte pour déterminer I’appartenance individuelle a des forces armées non-étatiques '™

Le CICR avance quelques propositions de réponses a cette question. Il indique notamment
qu’il convient de prendre en considérations « les informations qui se trouvent effectivement a
disposition et qui peuvent raisonnablement étre considérées comme fiables dans les

. . , 1 . . . . Je r1 7 . .
circonstances qui prévalent »'*. Ensuite, il cite différents éléments susceptibles de constituer
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de telles informations.

Un ¢élément pouvant €tre pris en compte afin d’apprécier si les membre d’un groupe armé
organisé exercent une fonction de combat continue est le fait qu’ils portent un uniforme, un
signe distinctif fixe ou des armes. Une fonction de combat continue peut également se
manifester par le fait qu'un individu adopte un certain comportement. Par exemple, s’il
participe de facon répétée et directe aux hostilités afin d’apporter son soutien a un groupe
armé organisé, il peut étre considéré comme assumant une fonction de combat continue, a
condition que ce soutien ne témoigne pas simplement d’un réle spontané, sporadique ou
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temporaire assumé uniquement le temps d’une opération particuliere'*.

Quels que soient les criteres retenus afin de déterminer si un individu exerce une fonction de
combat continue dans un contexte spécifique, le CICR rappelle qu’ils doivent permettre
d’effectuer clairement une distinction entre les membres des groupes armés organisés et les
civils qui ne prennent pas directement part aux hostilités ou qui, s’ils y prennent part, le font
de facon exclusivement spontanée, sporadique ou non organisée. Il conclut en affirmant que
cette distinction doit €tre « établie en prenant toutes les précautions pratiquement possibles »
et, qu'en cas de doute, il faut présumer que les personnes concernées ont droit a une

protection contre les attaques directes'®’.

Notons que la pratique des Etats en ce qui concerne la maniere de déterminer I’appartenance
individuelle a un groupe armé est le plus souvent gardée secrete. Cependant, certaines
informations, telles que celles qui concernent les cibles des attaques de drones, sont
disponibles publiquement. De telles informations peuvent sembler indiquer que
I’appartenance aux fins de la conduite des hostilités peut étre interprétée trés largement et
qu'une détermination au cas par cas est nécessaire car il n’existe pas d’approche unique
permettant d’établir ’appartenance fonctionnelle de n’importe quel individu a n’importe quel

r c sl
groupe arme organisc 86.

Cela ne veut pas pour autant dire qu’il ne faut pas tenter de limiter et d’encadrer la notion
d’appartenance fonctionnelle. Comme nous 1’avons précisé ci-dessus, pour étre considérés

comme ayant une fonction de combat continue, les individus doivent étre véritablement

'8 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international

humanitaire, op. cit., p. 37.
"85 N. MELZER, ibidem, p. 37.
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intégrés au sein du groupe armé. Cela signifie que de simples liens idéologiques avec ce
groupe ne sont pas suffisants pour aboutir a une appartenance fonctionnelle. De plus, il est
préférable que cette derniere repose sur des facteurs objectivement vérifiables et non pas sur

des facteurs purement subjectifs'®’.

Il est également possible d’ajouter qu’il faudrait comprendre la notion d’appartenance
fonctionnelle comme exigeant que I’individu concerné ait recu sa mission avant de I’exécuter
et donc, qu’il ait regu sa fonction avant de I’assumer. Autrement dit, la notion d’appartenance
individuelle requiert une sorte de relation contractuelle entre le groupe armé et sa recrue. Un
individu qui ne fait qu’une promesse d’allégeance au groupe armé organis€ n’y occuperait

. : 1
donc pas une fonction de combat continue'®*.

A ces considérations, G. GAGGIOLI ajoute qu’une preuve circonstancielle et vague n’est pas
suffisante pour autoriser de prendre des individus pour cibles sur base de leur appartenance
fonctionnelle a un groupe armé. En effet, selon elle, cette preuve devrait étre suffisamment
¢levée. Ainsi, le simple fait qu'un individu entretienne des liens amicaux ou familiaux avec
plusieurs personnes appartenant a un groupe armé organisé ne doit pas étre considéré comme
suffisant pour autoriser une attaque directe a I’encontre de cet individu. Il en va de méme si

. .. . . , 1
ce dernier visite ou reste quelques jours dans un lieu occupé par de telles personnes'™.

En revanche, le fait qu’un groupe armé organisé ait entrainé un individu afin de le préparer a
participer directement aux hostilités, lui ait fourni des armes et ait sélectionné ses cibles peut
constituer un ¢lément de preuve suffisant permettant d’établir I’appartenance fonctionnelle de

. .. r . 1
cet individu au groupe armé en question'".
§2. Réflexions critiques

Un certain nombre de critiques ont été soulevées a I’encontre de la position du CICR. Une
premiere critique concerne le fait qu’elle crée une inégalité de traitement entre les membres

des forces armées ¢étatiques et les individus qui appartiennent a des groupes armeés
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organiscs ? .
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De fait, alors que I’ensemble du personnel des forces armées gouvernementales peut étre pris
pour cible, les membres de groupes armés ne peuvent faire 1’objet d’une attaque que s’ils
assument une fonction de combat continue. Ainsi, le personnel administratif ou les cuisiniers
ne sont pas protégés contre les attaques directes lorsqu’ils appartiennent a des forces armées
¢tatiques. En revanche, s’ils font partie d’un groupe armé organisé, ils ne constituent pas des

objectifs militaires légitimes au regard du DIH'*?

. Le fait que leur appartenance au groupe ait
été établie avec certitude n’a alors aucune incidence sur leur protection car il faut en plus
qu’ils exercent une fonction de combat continue. D’aprés certains auteurs, une telle
différence de traitement témoigne du fait que le CICR n’est pas parvenu a trouver un juste

’ oqs 1, . . , ., e . 1
équilibre entre considérations humanitaires et nécessités militaires'®”.

Il convient cependant de relativiser cette objection. En effet, comme nous I’avons expliqué
précédemment, la neutralisation des cuisiniers, du personnel administratif ou de toute autre
personne dont la fonction ne consiste pas a prendre directement part aux hostilités ne
représente pas, en soi, un réel enjeu militaire pour les forces armées qui affrontent le groupe
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armé auquel ces individus appartiennent'*.

De plus, il ne faut pas exagérer I’incidence que pourrait avoir 1’application du critére de la
fonction de combat continue'®’. De fait, les membres « non combattants » des forces armées
¢tatiques sont le plus souvent entrainés et armés. Il est attendu d’eux qu’en cas de contact
avec I’ennemi, ils soient capables de prendre directement part aux hostilités. De ce fait, ils
assument une fonction de combat continue. En pratique, il en va de méme pour les membres
de groupes armés organisés qui exercent une fonction « non combattante », telle que faire la
cuisine ou étre chargés d’effectuer des taches administratives. Ces individus vont
habituellement assumer une telle fonction en plus (et non pas au lieu) d’une fonction de
combat continue.'”® Autrement dit, la répartition stricte des fonctions et des tiches qui existe
au sein des forces armées étatiques n’est généralement pas reprise dans la structure des
groupes armés non-étatiques'’. La plupart des membres de ces groupes assument donc

généralement une fonction de combat continue qui fait d’eux des cibles légitimes.

12 R. VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.3.

'3 M. N. SCHMITT, op. cit., p. 23, CRAWFORD, E., Identifying the Enemy, Civilian Participation in Armed
Conflicts, Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 84-85.

"4 G. GAGGIOLL, « Targeting individuals belonging to an armed group », op. cit., p. 914.

15 J. D’ ASPREMONT et J. DE HEMPTINNE, op. cit., p. 198.

"% N. MELZER, « Keeping the balance between necessity and humanity: a response to four critiques of the
ICRC’s interpretative guidance on the notion of direct participation in hostilities », New York University
Journal of Law and Politics, vol. 42, 2010, pp. 851-852.

"7 R. VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.3.



Un autre point de ’approche du CICR qui est critiqué est le fait qu’il peut étre compliqué
pour une personne souhaitant lancer une attaque a I’encontre d’une autre de déterminer si la
personne qu’elle entend prendre pour cible assume une fonction de combat continue au sein
d’un groupe armé organisé ou si elle s’engage dans les hostilités de maniére purement

. . N
sporadique ou inorganisée'*".

Cette objection ne constitue cependant pas un obstacle insurmontable a la mise en pratique de
la notion de fonction de combat continue'®’. Le CICR a d’ailleurs, comme nous I’avons vu
précédemment, donné des indications d’informations pouvant étre prises en compte afin de
déterminer quels sont les individus qui doivent étre considérés comme membres du groupe
armé sensu stricto””. Par ailleurs, il est important de noter que ’approche du CICR ne
requiert pas, qu’avant de lancer une attaque a I’encontre d’une personne, il soit établit avec
certitude que celle-ci appartient a un groupe armé organisé. Il est suffisant que les
circonstances de l’espéce permettent d’indiquer raisonnablement qu’elle participe aux

hostilités au nom du groupe dont est I'un des membres®"".

Une derniére critique que nous pouvons adresser a I’encontre de I’approche basée sur la
fonction de combat continue concerne le fait qu’elle part du principe que les groupes armeés
ne disposent pas d’une structure aussi sophistiquée que celle des forces armées étatiques et
que dés lors, I’appartenance a des forces armées non-étatiques n’est pas clairement définie’*.
La position du CICR généralise donc 1’idée selon laquelle les membres de ces groupes ne
sont pas facilement reconnaissables et se fondent parmi la population civile parce qu’ils ne
portent aucun uniforme, aucun signe distinctif fixe ou aucun autre ¢lément permettant de les

identifier?®.

Or, i1l existe déja, en DIH conventionnel, une regle qui régit la situation d’une personne a
propos de laquelle il existe un doute concernant le fait qu’elle puisse €tre 1€gitimement prise

pour cible ou non. En effet, 1’article 50, §1, du Protocole Additionnel I, généralement
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considéré comme transposant une regle de droit coutumier, prévoit « qu’en cas de doute,
ladite personne sera considérée comme civile »% Des lors, d’aprés M. N. SCHMITT, il est
¢tonnant que le CICR justifie son approche sur base d’une prétendue impossibilité d’opérer
une distinction claire entre les membres de groupes armés et la population civile alors que le
DIH prévoit déja une présomption de protection contre les attaques en cas de doute quant au

2
statut d’une personne®””.

Par ailleurs, il arrive également que les membres de groupes armés soient ais€ément
identifiables, ce qui rend leur appartenance au groupe indiscutable, comme c’est le cas, par

exemple, du Hamas ou du Hezbollah®®.

De plus, dans les groupes armés mixtes, qui se composent de branches militaires mais
¢galement d’autres branches, telles des branches politiques, administratives ou juridiques,
I’appartenance a ’aile armée est souvent claire puisque, le plus souvent, seuls les membres
de cette faction portes des uniformes et disposent d’armes. Il est €également possible de
déterminer une telle appartenance sur base d’informations fiables, telles que des
communications interceptées, des listes de membres saisies ou encore la localisation d’un
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camp d’insurgés isolé*"’.

\

Pour finir, imaginons une situation dans laquelle une personne participe directement a un
conflit armé au nom d’un groupe armé non-étatique et, en raison de son appartenance a ce
groupe armé, elle porte un uniforme et des signes distinctifs fixes. Du point de vue du CICR,
ces €léments ne constituent que des indices que la personne concernée exerce, au sein de ce
groupe, une fonction de combat continue. Ces €léments ne permettent donc pas de déduire
automatiquement que la personne qui les porte appartient a un groupe armé organisé au sein

duquel elle exerce une fonction de combat continue, ce qui fait d’elle une cible 1égitime**®.

D’autres auteurs avancent que le fait d’arborer un uniforme ou un signe distinctif fixe est
plutot le signe d’une appartenance organique a un groupe arme¢ organisé, comme c’est le cas

des membres des forces armées étatiques dont I’ensemble des membres portent un uniforme
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et des signes distinctifs, peu importe la fonction qu’ils exercent au sein de ces forces™.
SECTION 3. APPROCHE ORGANIQUE (ORGANIC MEMBERSHIP APPROACH)

D’apres G. GAGGIOLI, une troisiéme option, pour définir I’appartenance a un groupe armé,
serait d’apprécier le réle d’un individu au sein du groupe armé sur base de son statut. Il peut
sembler surprenant de se baser sur ce critere pour déterminer si un individu est membre d’un
groupe armé alors que le DIH n’octroie aucun droit de participer aux hostilités aux membres
de groupes armés organisés®'’. Ceux-ci ne sont donc pas des combattants au sens du DIH, ils
ne bénéficient d’aucune immunité du combattant et n’ont donc pas droit au statut de
prisonnier de guerre en cas de capture. De ce point de vue, le statut n’est donc pas un critére

trés approprié pour définir I’appartenance individuelle a un groupe armé non-étatique.
§1. L’intégration formelle ou fonctionnelle au sein du groupe armé organisé

I1 est toutefois possible d’utiliser le concept de « statut » de fagon plus large, en considérant
comme membre d’un groupe armé tout individu qui est considéré comme tel par le groupe
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armé en question” .

Les auteurs, qui préconisent une telle approche, sont avant tout préoccupés par des nécessités
militaires®'?. Ils défendent I’interprétation la plus large possible de la notion d’appartenance a
des groupes armés organisés et estiment que les membres de ces derniers doivent étre traités
de la méme facon que les membres des forces armées étatiques régulieres. Dés lors, il
convient de prendre en considération un critére d’appartenance similaire a celui qui régit

I’organisation de telles forces®"”.

Il s’agit d’une approche organique®'* selon laquelle une personne appartient 4 un groupe
armé non-€tatique a partir du moment ou elle est intégrée au sein de ce groupe,

indépendamment du fait qu’elle exerce une fonction de combat continue. La question se pose
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alors de savoir comment définir une telle intégration. Cela peut étre effectué¢ sur base d’une
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appréciation formelle ou d’une appréciation fonctionnelle*"”.

Un individu est formellement intégré au sein d’un groupe armé, notamment, lorsqu’il a prété
serment ou dispose d’un rang, d’un titre, d’un uniforme ou d’un document certifiant qu’il
s’est formellement joint au groupe®'®. Il arrive également que les groupes armés dressent des

listes de leurs membres et ces listes peuvent alors servir a apporter la preuve de

. 21
I’appartenance de ces derniers au groupe”'’.

L’intégration fonctionnelle, quant a elle, est établie en tenant compte des fonctions
particuliéres que I’individu exerce au nom du groupe. Notons que ces fonctions ne se limitent
pas, a I’inverse de la fonction de combat continue, aux fonctions impliquant la participation
directe de I’individu aux hostilités®'®. Elles comprennent en effet 1’ensemble des fonctions
correspondant a celles que les membres des forces armées étatiques exercent®'’. Ainsi, des

techniciens, des logisticiens ou des cuisiniers d’un groupe armé peuvent étre pris pour cibles.

Remarquons que certains auteurs font parfois référence a la notion de fonction de combat
mais, dans le cadre de I’approche organique, cette derniere ne constitue qu’un simple indice
d’appartenance a un groupe armé. Il s’agit donc de I’un des multiples facteurs pouvant étre
pris en compte afin de déterminer si un individu appartient au groupe en question et non pas
d’une condition devant étre remplie afin de pouvoir établir une telle appartenance. De plus, la
fonction de combat est, dans ce cadre-ci, comprise plus largement que la notion de fonction
de combat continue développée par le CICR. En effet, une telle fonction comprend « les
fonctions de combat, de soutien au combat et de service de support au combat, le port ouvert
d’armes, ’exercice d’un commandement sur le groupe armé, la planification de la conduite
des hostilités, ou d’autres activités indiquant I’appartenance au groupe armé. Cela inclut la

. . .. . . . .. 22
collecte d’informations, le maintien des communications ou la gestion de la logistique »**°.

Les auteurs en faveur de I’approche organique ne clarifient pas toujours quelle appréciation

(formelle ou fonctionnelle) doit étre privilégiée. Cependant, ce qui est certain, ¢’est que leur
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volonté commune est de pallier aux critiques soulevées a I’encontre de la position adoptée

par le CICR qui, selon eux, est trop restrictive et ne refléte pas la réalité des conflits armés™'.

De fait, 1’objectif poursuivi par 1’approche organique est d’¢élargir le plus possible la notion
d’appartenance a un groupe armé afin que la détermination de cette appartenance soit
semblable a celle applicable aux forces armées étatiques. Cela permet d’assurer que
I’ensemble des forces armées, aussi bien étatiques que non-€tatiques, recoive un traitement
¢gal. Les membres de toutes ces forces armées peuvent alors, si 1’on suit ce point de vue,
faire 1’objet d’attaques directes méme s’ils assument d’autres fonctions qu’une fonction de
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combat continue .
§2. Réflexions critiques

L’approche organique que nous venons d’examiner présente comme avantage qu’elle permet
d’assurer que les membres de groupes armés organisés se voient appliquer les mémes régles
que les membres de forces armées étatiques. Cela permet donc d’assurer une certaine

, . )
cohérence dans la conduite des hostilités®*>.

Par ailleurs, les auteurs en faveur de cette approche avancent qu’il est peu probable que le
fait d’opter pour une large interprétation de 1’appartenance a un groupe armé ait un impact
sur le nombre de pertes engendrées par les attaques perpétrées sur cette base. De fait, de
maniere générale, la plupart des membres d’un groupe armé, qui exercent une fonction autre
qu’une fonction de combat, sont tout de méme entrainés au combat. Cela implique donc que
s’ils venaient a prendre part aux hostilités, ils pourraient 1égitimement €tre pris pour cibles,
en application de la reégle de participation directe aux hostilités. A ces considérations,
s’ajoute le fait que si ces individus sont considérés comme des civils, leur proximité des lieux
de combats augmenterait le risque que les attaques engendrent des dommages collatéraux

. . .1224
parmi ces civils™".

Une telle approche permet également de simplifier les décisions militaires. En effet, si ’on
suit I’approche du CICR, les forces armées souhaitant lancer une attaque a 1’encontre d’un
individu, appartenant potentiellement au groupe armé contre lequel elles se battent, doivent,

d’une part, identifier le groupe en question et, d’autre part, se demander si cet individu exerce
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une fonction de combat continue au sein de ce groupe. Nous avons vu qu’une telle
appréciation peut €tre difficile a effectuer en pratique. En revanche, en appliquant une
approche organique, les forces armées ne doivent s’interroger que sur un point avant de

lancer une attaque a l’encontre de potentiels membres d’un groupe armé, a savoir leur

identification®®’.

Neéanmoins, si ’on considére que l’approche organique est I’approche qu’il convient
d’utiliser a I’égard de I’ensemble des membres de groupes armés non-€tatiques, un probleme
risque de se poser. De fait, une telle approche peut étre envisagée lorsque de tels individus
sont identifiables car ils se distinguent de la population civile en portant, par exemple, un
uniforme. En revanche, si ce n’est pas le cas, lorsque des belligérants décident de lancer une
attaque directe a I’encontre d’une ou plusieurs personnes qui ne se différencient pas de la
population civile, il peut étre fortement compliqué pour eux de déterminer si ces personnes

sont des intégrés au sein du groupe armé contre lequel ils se battent.

Une telle approche n’est donc pas sans danger pour la protection de la population civile. En
effet, le risque est d’aboutir a une situation dans laquelle tout individu, qui, de pres ou de
loin, entretient un lien avec un groupe armé non-étatique, puisse €tre assimilé a un membre

de ce groupe, quel que soit le role qu’il joue au sein du groupe en question®”’.

De plus, contrairement aux forces armées étatiques pour lesquelles 1’appartenance est
déterminée sur base du droit national de 1’Etat auquel elles appartiennent, 1’appartenance a un
groupe arm¢ non-é€tatique, selon cette approche, est le résultat d’une appréciation purement
subjective faite par le groupe armé en question. Il est donc assez délicat de faire reposer la
légitimité d’une attaque lancée a ’encontre d’individus uniquement sur la qualification
subjective qu’il en est faite par le groupe armé auxquels ils sont suspectés d’appartenir,

surtout lorsque ces individus ne portent pas d’uniforme ou de signe distinctif fixe?’.

Afin de trouver un équilibre entre nécessités militaires et considérations humanitaires et de
contourner les critiques adressées a 1’encontre des approches précédentes, certains auteurs
préconise une approche consistant a en combiner deux autres. Ainsi, une premiere approche

préconise d’appliquer 1’approche organique a certains membres d’un groupe armé et la régle
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de participation directe et continue aux autres (section 4). Une autre approche vise a
combiner 1’approche organique avec I’application de la fonction de combat continue (section
5). Nous verrons que ces deux approches ont pour objectif commun d’essayer de traiter les
membres des groupes armés non-¢tatiques et ceux des forces armées é€tatiques de manicre
équitable, tout en assurant une protection aux civils qui ne participent aux hostilités que de

manicre sporadique ou inorganisée.
SECTION 4. APPARTENANCE DE JURE ET APPARTENANCE DE FACTO

Au vu des critiques, suggérant que I’approche du CICR basée sur la fonction de combat
continue réduit fortement la notion d’appartenance a un groupe armé non-étatique, S.
SIVAKUMARAN propose une approche alternative. Il avance que I’appartenance a un groupe

armé peut se manifester sous deux formes différentes : elle peut étre de jure ou de facto™®.

§1. La distinction entre I’appartenance de jure et ’appartenance de facto a un groupe

armé

L’appartenance est dite de jure lorsqu’elle est déduite du droit du groupe armé organisé qui
définit quels sont les individus qui appartiennent a la branche militaire du groupe. En
revanche, 1’appartenance est qualifiée de de facto lorsqu’elle est déterminée sur base d’une
participation directe et continue aux hostilités**’. Cette approche consiste donc a combiner
230

d’une part, le test d’intégration formelle a un groupe armé organisé (approche organique)

et d’autre part, le test de participation directe et continue aux hostilités™".

Une telle position se justifie par le fait qu’étant donné que 1’appartenance a des forces armées
étatiques est déterminée de fagon formelle, en application du droit national de I’Etat auquel
ces forces armées appartiennent™’, il devrait en étre de méme pour les groupes armés
organisés. L appartenance a de tels groupes pourrait donc étre déterminée en se référant aux
regles qui sont applicables au sein de ce groupe. Une telle appartenance constitue une

appartenance de jure, c’est-a-dire une appartenance basée sur la structure et le droit du
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groupe dont il est question™.

En ce qui concerne les personnes qui ne constituent pas des membres de jure de la branche
militaire du groupe armé auquel elles appartiennent, elles peuvent étre considérées comme
des membres de facto de ce groupe si elles participent directement et continuellement aux
hostilités. Elles se distinguent ainsi des « simples » civils qui prennent directement part aux
hostilités de fagon plus ponctuelle ou sporadique. De fait, la participation aux hostilités des
membres de facto d’un groupe armé se caractérise par une participation directe a une suite
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d’actes hostiles, séparés par de courtes périodes de repos™*.

Un tel enchainement d’actes laisse a supposer que les individus qui les commettent, agissent
de la sorte car ils appartiennent aux forces armées d’une partie non-étatique au conflit. C’est
particuliérement le cas lorsqu’une période de repos, faisant suite a une attaque a, en réalité,

pour objectif de préparer la prochaine opération militaire™”.

Certains auteurs avancent que des éléments factuels, tels que I’activité d’un individu, le fait
qu’il porte ou non des armes, son habillement, son age et son genre, peuvent servir
d’indications que cet individu prend directement et continuellement part aux hostilités>°.
Certes, il est intéressant de prendre en considération de tels facteurs mais S. SIVAKUMARAN

. .. . N , 2
précise que de tels indices doivent étre analysés avec prudence™’.

Par exemple, le fait qu’un individu porte des armes ne signifie pas automatiquement qu’il a
I’intention de participer directement aux hostilités. Il se pourrait, en effet, que 1’individu
possede une arme pour pouvoir se défendre, s’il est attaqué. Or, le fait d’agir en état de
légitime défense ne constitue pas, en soi, une participation directe aux hostilités*>. Il en va
de méme de I’age et du sexe des personnes concernées. En effet, certains enfants et certaines
femmes prennent également les armes et peuvent donc aussi participer aux hostilités en tant

. ’ . 22
que membres d’une partie non-étatique au conflit*>’.
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§2. Réflexions critiques

La combinaison des appartenances de jure et de facto a un groupe armé organisé permet de
contourner un certain nombre de critiques qui ont été adressées a 1’encontre des idées

défendues par le CICR.

Une premiere critique concerne le fait que ce dernier a tendance a généraliser 1’idée selon
laquelle les groupes armés organisés ne disposent pas d’une structure permettant d’en
identifier clairement les membres®*’. La notion d’appartenance de jure a la branche militaire
d’un groupe armé est donc absente de ’approche du CICR basée uniquement sur la fonction
de combat continue. C’est pourquoi S. SIVAKUMARAN affirme que lorsqu’un groupe armé
organis¢ dispose d’un corps de regles qui régissent son organisation interne, il est possible
que ces mémes regles permettent de définir 1’appartenance des individus a ce groupe, et plus
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particuliérement a la branche militaire de ce dernier™ .

Pour illustrer ses propos, il donne I’exemple de la branche armée du Front démocratique
national des Philippines (National Democratic Front of te Philippines), appelée la Nouvelle
Armée populaire (New People’s Army ; ci-aprés, NPA), qui dispose de regles en ce qui
concerne 1’appartenance d’individus a ses rangs®*>. D’aprés ces régles, « toute personne qui
est physiquement en bonne santé, indépendamment de son age, de son sexe, de sa race, de sa
nationalité ou de sa religion [...] peut étre membre de I’unité de combat de la NPA »***. Elles
prévoient également que si des individus, qui appartenaient auparavant a des forces armées

adverses, souhaitent rejoindre les rangs de la NPA, ils peuvent le faire mais a condition
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qu’une enquéte a leur sujet ait été effectuée et qu’ils aient suivi une rééducation”"".

De plus, du point de vue du CICR, les personnes, qui appartiennent a un groupe armeé mais
qui y assument une fonction autre qu’une fonction de combat continue, ne peuvent pas étre
prises pour cibles’”. Toutefois, de telles personnes pourraient effectuer des taches de
logistique ou exercer des fonctions de support au sein du groupe. Si tel est le cas, S.

SIVAKUMARAN estime qu’elles pourraient étre considérées comme faisant partie de la
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branche militaire du groupe armé>*.

De fait, il rappelle que si ces personnes avaient appartenu a des forces armées étatiques, elles
seraient considérées comme les membres de ces dernieres aux fins de la conduite des
hostilités et constitueraient donc des cibles légitimes eu regard du DIH. Il pense donc que
cela devrait également étre le cas dans les groupes armés non-étatiques. A nouveau, il prend
I’exemple de la NPA dont les reégles stipulent que la plupart de ses membres « sont des
combattants armés en tout temps, méme s’il se peut que certains se voient assigner une tache
non-combattante mais en lien avec la capacité de combat des forces armées » **'.

L’approche préconisée par S. SIVAKUMARAN, permet, selon ce dernier, d’éviter qu’il existe
un déséquilibre entre les forces armées étatiques et les groupes armés organisés puisque les
membres de la branche militaire de ces derniers ne sont pas traités de la méme maniére que
les civils participant directement aux hostilités de fagon plus ponctuelle. Les personnes
civiles prenant directement part aux hostilités sont, quant a elles, toutes traitées de la méme

maniére, peu importe la partie au conflit qu’elles supportent™*®.

Cette remarque nous semble acceptable en ce qui concerne les membres de jure du groupe
armé puisque leur appartenance au groupe est déterminée d’une fagon semblable a celle qui
est utilisée pour définir 1’appartenance a des forces armées étatiques, a savoir sur base du

droit applicable aux groupes armés ou aux forces armées en question.

Cependant, concernant I’appartenance de facto au groupe armé, elle est, selon nous, plus
discutable. En effet, elle se référe a la notion de participation directe et continue aux
hostilités qui a fait 1’objet de plusieurs objections que nous avons déja eu I’occasion
d’exposer dans le second chapitre. Parmi ces objections, figure notamment celle selon
laquelle le fait de considérer les membres de groupes armés comme des personnes participant
directement et continuellement aux hostilités, crée une confusion entre les concepts de civils
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et de membres de forces armées non-étatiques"’.

S. SIVAKUMARAN répond a cette remarque en expliquant que le CICR a effectivement rejeté
I’idée selon laquelle des civils peuvent devenir des membres de facto de la branche militaire

d’un groupe armé s’ils participent directement et continuellement aux hostilités car une telle
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approche porterait atteinte a 1’intégrité conceptuelle des catégories de civils, de forces armées

L2
et de groupes armés™".

Néanmoins, il rappelle qu’il est expliqué, dans le Guide interprétatif, que « lorsqu'une
personne participe aux hostilités directement et de manicre répétée, pour soutenir un groupe
armé organisé dans des circonstances indiquant qu’une telle conduite constitue une fonction
continue et non pas un rdle spontané, sporadique ou temporaire, assum¢ pendant la durée
d’une opération particuliere », elle peut étre considérée comme assumant une fonction de
combat continue®'. De plus, en répondant aux critiques adressées a ’encontre du Guide
interprétatif, N. MELZER avance que la fonction de combat continue est un critére objectif et
pragmatique qui requiert une interprétation contextualisée de la situation, sur base d’une
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évaluation au cas par cas™”.

Selon S. SIVAKUMARAN, aussi bien le Guide interprétatif que N. MELZER font en réalité
référence a des membres de facto du groupe armé qui exercent une fonction de combat
continue. Il conclut en disant que 1’exercice d’une fonction de combat continue n’implique
pas une implication constante dans les hostilités et n’exclut pas I’exercice, en parall¢le,

d’autres fonctions que celle de combat™”.

Malgré I’explication développée ci-dessus, nous pensons qu’il est tout de méme intéressant
de rechercher une approche qui évite de faire référence a la participation directe et continue
aux hostilités afin qu’aucune confusion ne puisse étre faite entre les concepts de civils et de
membres de groupes armés organisés. C’est pourquoi, la derniére approche que nous
aborderons consiste a combiner 1’application de I’approche organique a 1’application de la
fonction de combat continue, et non pas a celle d’une forme continue de participation directe

aux hostilités.
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SECTION 5. APPROCHE ALTERNATIVE: COMBINAISON DE L’APPROCHE

ORGANIQUE ET DE L’APPLICATION DE LA FONCTION DE COMBAT CONTINUE

Partant également de I’idée selon laquelle 1’approche proposée par le CICR généralise
exagérément le fait que I’appartenance a des forces armées non-étatiques n’est pas ais€ément
déterminable, une autre approche alternative peut étre avancée™". Certes, les membres de
groupes armeés non-étatiques peuvent étre plus difficilement identifiables que ceux des forces
armées étatiques mais cela n’empéche pas que, dans certains cas, ’appartenance de tels

groupes soit irréfutable™”.

Dans de tels cas, il serait alors possible de déterminer leur appartenance au groupe sur base
de I’approche organique que nous avons exposée précédemment”. Selon le CICR, une telle
approche peut étre utilisée en ce qui concerne les forces armées dissidentes. Pour rappel, les
membres de ces derni€res sont identifiés sur base des mémes critéres que ceux qui sont
applicables aux membres des forces armées étatiques contre lesquelles ils se sont retournés, a
savoir sur base d’une approche organique. Concernant les autres forces armées non-étatiques,
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a savoir les groupes armés organisés, le CICR ne préconise pas une telle approche™’.

Toutefois, étant donné que certains groupes armés non-étatiques font preuve d’une structure
similaire a celle des forces armées étatiques, il peut étre avancé que le fait, par exemple, que
leurs membres portent des uniformes ou des signes distinctifs pourrait étre considéré comme
la preuve de leur appartenance organique a de telles forces, plutot que comme un simple

T . . . 2
indice de I’exercice d’une fonction de combat continue®®.
§1. La distinction entre les groupes armés réguliers et les groupes armés irréguliers

Afin de prendre en considérations I’ensemble des éléments exposés ci-dessus, le Professeur

R. VAN STEENBERGHE propose une approche alternative consistant a appliquer des approches

P . ’ 2
différentes, en fonction des forces armées auxquelles nous sommes confrontés™”.

2% R. VAN STEENBERGHE, « Combining the two main approaches? », op. cit.

233 M. N. SCHMITT, op. cit., p. 22 ; M. HLAVKOVA, op. cit., p 264.

2% yoir Chapitre 3, section 3, pp. 43 et s.

T N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., pp. 32, 35.

28 K. WATKIN, « Opportunity Lost: Organized Armed Groups and the ICRC “Direct Participation in
Hostilities” Interpretive Guidance », op. cit., p. 677, 690 ; M. N. SCHMITT, op. cit., p. 24 ; M. HLAVKOVA, op.
cit., p. 263.
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Comme pour les forces armées étatiques, une distinction peut étre opérée entre les forces

armées régulicres et les forces armées irrégulieres.

Concernant les forces armées non-¢tatiques régulieres, elles se composent des individus qui y
sont formellement intégrés®®. Leur appartenance au groupe armé est donc définie grace au
droit applicable du groupe auquel ils appartiennent ou sur base de tout autre critére formel
permettant de déduire qu’ils sont bel et bien intégrés au sein du groupe, par exemple le fait
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pour eux de porter un uniforme ou d’arborer des signes distinctifs*®’.

En revanche, en ce qui concerne les forces armées non-€tatiques irréguliéres, aucun critére
formel ne permet d’établir I’appartenance d’individus a de telles forces®®%. Il convient donc
de se référer a 1’approche défendue par le CICR. De telles forces armées irrégulieres se
composent donc des personnes qui assument, au sein du groupe, une fonction de combat

continue qui implique leur participation aux hostilités*®.

Une telle approche fut également proposée, en 2008, lors de la cinquiéme conférence
d’experts du CICR concernant la notion de participation directe aux hostilités. De fait, un
groupe d’experts a proposé d’opérer une distinction entre différents groupes armés organisés
selon leur niveau d’organisation. Selon ces experts, lorsqu’un groupe armé présente une
organisation assez sophistiquée et importante que pour disposer d’une branche militaire,
distincte des autres branches du groupe, il ne serait pas nécessaire de s’intéresser a la
fonction individuelle assumée par chacun des membres du groupe. Cette branche militaire
pourrait étre analysée comme un tout et dés lors, les personnes qui y sont intégrées
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constitueraient toutes des cibles militaires 1égitimes”®*.

Cependant, si 1’organisation d’un groupe est moins sophistiquée et si ce groupe ne dispose
pas d’une faction militaire distincte des autres factions, la seule fagon de ne pas lancer
d’attaques erronément ou arbitrairement est de se référer a la fonction exercée par chacun des
membres du groupe afin de déterminer s’ils exercent une fonction de combat continue et si

de ce fait, il peuvent étre pris pour cibles*®’.

260 R . VAN STEENBERGHE, « Combining the two main approaches? », op. cit.

21 R. VAN STEENBERGHE, « In-depth Introduction to International Humanitarian Law », op. cit, Unit 5.3.3.
262 R . VAN STEENBERGHE, « Combining the two main approaches? », op. cit.

203 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 35.

264 C 1.C.R. « Fifth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities », op. cit., p. 48.

25 CI.C.R. ibidem, p. 48.



§2. Réflexions critiques

Dans le cas des forces armées non-€tatiques régulieres, cette approche alternative permet de
contourner les deux objections principales qui sont adressées a 1’encontre de 1’approche
préconisée par le CICR, a savoir qu’elle se base sur une généralit¢ malheureuse et qu’il est
difficile de déterminer, en pratique, si la personne faisant 1’objet d’une attaque exerce une
fonction de combat continue ou participe aux hostilités de facon purement sporadique®®. De
ce fait, I’identification de I’ensemble des membres de ces forces serait plus aisée a effectuer
en pratique puisque mémes ceux qui n’assument pas de fonction de combat continue

pourraient étre pris pour cibles.

Cependant, deux remarques peuvent étre soulevées a propos d’une telle approche.
Tout d’abord, I’'intérét de la position défendue par le CICR est que celle-ci propose une
approche qui vise a s’appliquer a I’ensemble des groupes armés organisés. Cela permet donc
d’harmoniser les hypothéses dans lesquelles les membres de tels groupes peuvent faire

I’objet d’une attaque™®’.

De plus, les membres des forces armées non-étatiques risquent de faire en sorte de ne pas se
distinguer et donc, d’étre plus difficilement identifiables afin de bénéficier d’une meilleure
protection contre les attaques. En effet, les membres des forces armées non-étatiques
irrégulieres bénéficient d’une protection plus large puisqu’ils ne peuvent tre pris pour cibles
que s’ils exercent une fonction de combat continue, tandis que les individus appartenant a des
forces armées non-€tatiques régulieres constituent des objectifs militaires légitimes en tout
temps. Par conséquent, si les membres de groupes armés organisés se fondent parmi la

population civile, cette derniére court davantage le risque d’étre prise pour cible®®®.

Enfin, remarquons qu’une telle approche pourrait ¢également étre appliquée dans le cadre de
CAl En effet, dans de tels conflits, il arrive que les membres de forces armées étatiques
irrégulieres ne se distinguent pas non plus suffisamment de la population civile. Des lors, il
serait envisageable de considérer que 1’appartenance a de telles forces peut se baser sur
I’approche organique si leurs membres se distinguent de la population civile, par exemple en

portant un uniforme, ou sur base de 1’approche reposant sur la fonction de combat continue si

20 R. VAN STEENBERGHE, « Combining the two main approaches? », op. cit.
267 R. VAN STEENBERGHE, ibidem.
2%8 R. VAN STEENBERGHE, ibidem



tel n’est pas le cas®.

Les objections que nous avons détaillées ci-dessus concernant les forces armées non-
étatiques peuvent aussi €tre soulevées dans ce cas-ci mais une nuance doit tout de méme étre
apportée. De fait, dans le cadre d’'un CAI, les membres des forces armées étatiques
irrégulieres bénéficient des statuts du combattant et de prisonnier de guerre, s’ils remplissent
quatre conditions citées, notamment, a 1’article 4, A, de la Convention de Geneve III, dont
I’une d’entre elles exige que ceux-ci se distinguent suffisamment de la population civile,

. . . « g 2
qu’ils soient reconnaissables a distance’’’.

Dées lors, méme s’ils peuvent bénéficier d’une meilleure protection contre les attaques en
essayant de se fondre parmi les civils, les membres de forces armées étatiques irrégulicres
ont tout de méme intérét a faire en sorte d’étre identifiables afin de pouvoir bénéficier du
statut de combattant ainsi que de celui de prisonnier de guerre s’ils sont capturés par les

s G271
forces ennemies ! .

299 R. VAN STEENBERGHE, « Membership of state armed forces », edX, Louv17x, International Humanitarian
Law, UCL, disponible sur https://www.youtube.com/watch?v=Y2fJBclyrzw.

270 Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexe 4 la 15 Convention IV de La Haye,
1907, article 1 ; CG I, précitée, article 13, §2 ; CG II, précitée, article 13, §2 ; CG III, précitée, article 4, A, 2) :
(1) avoir a sa téte une personne responsable pour ses subordonnés ; (2) avoir un signe distinctif fixe et
reconnaissable a distance ; (3) porter ouvertement les armes ; et (4) se conformer, dans ses opérations, aux lois
et coutumes de la guerre.
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CONCLUSION

L’un des objectifs principaux du DIH est la protection des civils contre les effets des
hostilités. C’est pourquoi ces derniers sont protégés contre les attaques. I1 est donc primordial
de les distinguer des individus appartenant a des forces armées qui, quant a eux, constituent
des cibles militaires légitimes au regard du DIH. Dans le cadre des CAI, les forces armées
¢tatiques qui s’affrontent sont généralement des forces armées étatiques réguliéres ou
irréguliéres”’ tandis que dans le contexte des CANI, les forces armées étatiques (réguliéres
ou irrégulieres) s’opposent a des groupes armés non-€tatiques (ou groupes armés organisés)

ou de tels groupes s’affrontent entre eux” .

Si I’appartenance a des forces armées étatiques régulieres ne pose généralement pas de
probléme puisqu’elle est régie par le droit national, nous avons vu que 1’appartenance a des
forces armées étatiques irréguliéres ou a des groupes armés non-&tatiques pose plus de
questions. Or, dans les conflits armés contemporains, lorsqu’une notion clef, telle que celle
« d’appartenance » n’est pas clairement définie ou est difficile a concrétiser, les parties au
conflit ont tendance a I’interpréter de fagon discrétionnaire ou a la remplacer par un concept
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inapproprié. Il est donc important de trouver une maniére de définir une telle notion®’.

C’est pourquoi 1’objectif de ce mémoire a été de rechercher les différentes approches
permettant de déterminer ’appartenance a des groupes armés organisés®’". Les différentes
approches, que nous avons eues 1’occasion d’examiner, nous ont permis de nous apercevoir
que la conduite des hostilités repose sur la nécessit¢ de mettre en balance les nécessités
militaires avec des préoccupations humanitaires’’®. Les premiéres nous incitent plutdt a
¢largir le champ d’action des forces armées afin d’assurer que I’ensemble de ces forces, aussi
bien étatiques que non-étatiques, soient traitées équitablement et puissent conduire leurs
opérations militaires de la méme facon, tandis que les secondes nous poussent a assurer la

plus grande protection possible aux populations civiles.

La premiére approche que nous avons analysée se fonde essentiellement sur des

considérations humanitaires et consiste a assimiler les membres de groupes armés a des civils
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participant directement aux hostilités. La question de I’appartenance a des forces armées est
donc absente dans un tel contexte puisque les groupes armés sont uniquement composeés de
civils. Certains auteurs estiment que ces individus participent, certes, directement aux
hostilités mais le font de fagcon continue, ce qui élargit la portée temporelle de la perte de
protection découlant de leur participation directe aux hostilités’”’. Cependant, en ce qui
concerne les membres de groupes armés non-étatiques, peu importe que I’on applique la
regle de participation directe aux hostilités sous sa forme traditionnelle ou sous une forme
continue, elle est rejetée par une majorité de la doctrine. En effet, une telle approche néglige
les nécessités militaires, crée des inégalités de traitement entre les forces armées étatiques et
les groupes armés et, surtout, méne a une confusion des concepts de civils et de membres de

forces armés en les traitant de fagon similaire.

Toutes ces considérations nous ont menés a nous intéresser a diverses approches qui,
contrairement a la premiere, ont pour point commun de considérer que les membres de
groupes armeés organisé€s cessent d’€tre des civils aussi longtemps qu’ils appartiennent a de
tels groupes. La question s’est alors posée de savoir comment parvenir a déterminer
I’appartenance de ces individus aux groupes armés afin de pouvoir identifier lesquels d’entre

eux peuvent faire I’objet d’attaques directes.

Parmi les approches qui ont retenu notre attention, figure notamment celle proposée dans le
Guide interprétatif du CICR. Selon cette approche, les membres de groupes armés peuvent
étre pris pour cibles qu’ils assument une fonction de combat continue au sein du groupe
auquel ils appartiennent”’®. Cette approche a le mérite de traiter I’ensemble des groupes
armés organisés de la méme fagon mais il lui a été reproché de généraliser le fait qu’il est
impossible d’identifier les membres de tels groupes parce qu’ils ne portent ni uniforme, ni
signe distinctif. Les auteurs s’opposant a cette approche ont également soulevé le caractere
trop théorique et détaché de la réalité de cette conceptualisation proposée par le CICR,
d’autant plus qu’elle crée, selon ces auteurs, une différence de traitement entre les forces
armées ¢€tatiques et les groupes armés organisés. Ces derniers bénéficient, en effet, d’une
meilleure protection contre les attaques puisqu’ils ne peuvent étre pris pour cibles que s’ils
exercent une fonction de combat continue alors que les membres des premicres constituent

des objectifs militaires 1égitimes en tout temps.

277 Cour Supréme d’Israél, Affaire n® HCJ 769/02, Comité public contre la Torture en Israél c. Gouvernement
d’Isragl, 13 décembre 2006, §39 ; voir Chapitre 2, section 1, §2, p. 16.

"8 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 35.



C’est pourquoi, ces auteurs ont proposé¢ d’adopter une approche organique, identique a celle
applicable aux membres de forces armées étatiques, afin que 1’ensemble des forces armées
recoivent le méme traitement dans la conduite des hostilités?”’. Cette approche organique
consiste a interpréter la notion d’appartenance le plus largement possible. Une personne est
donc considérée comme membre d’un groupe armé dés le moment ou elle y est formellement
ou fonctionnellement intégrée. Une telle position octroie un traitement €gal a toutes les forces
armées mais elle peut ¢galement étre dangereuse pour la population civile puisque le moindre
lien avec un groupe armé pourrait étre interprété comme une appartenance a un groupe arme.
De plus, il est vrai que cette approche peut sembler plus simple a appliquer en pratique que
celle du CICR si les individus concernés sont aisément identifiables, par exemple parce qu’ils
portent un uniforme ou un signe distinctif. Si tel n’est pas le cas, il peut étre plus difficile de

déterminer s’ils sont réellement intégrés au sein du groupe.

C’est pourquoi deux autres approches alternatives peuvent €tre avancées. Ces approches
consistent a combiner deux approches différentes. La premiere d’entre elles vise a appliquer
I’approche organique aux membres de jure d’un groupe armé organisé tandis et la régle de la
participation directe et continue aux hostilités aux membres de facto de ce groupe”™.
Néanmoins, le fait de recourir a une forme continue de participation directe aux hostilités est,

comme nous 1’avons vu, discutable.

La seconde alternative, quant a elle, propose d’appliquer I’approche organique aux forces
armées non-étatiques régulieres et I’approche du CICR, basée sur la fonction de combat
continue, aux forces armées non-étatiques irréguliéres™’. Cette derniére approche est, selon
nous, celle qui répond le mieux a toutes les critiques que nous avons soulevées a 1’encontre
des approches précédentes puisqu’elle vise a assurer un traitement égal aux forces armées,
tant étatiques que non-étatiques et tant régulieres qu’irrégulicres, tout en tenant compte de la
spécificité de certains groupes armés non-étatiques irréguliers dont la structure peut étre plus
confuse et pour lesquels I’appartenance est plus compliquée a déterminer. Cependant, une
telle approche pourrait inciter les individus a faire en sorte de ne pas se distinguer de la
population civile et d’ainsi pouvoir bénéficier du régime plus protecteur des membres de

groupes armes irréguliers.

27 K. WATKIN, « Opportunity Lost: Organized Armed Groups and the ICRC “Direct Participation in
Hostilities” Interpretive Guidance », op. cit., p. 690 ; M. N. SCHMITT, op. cit., p. 24 ; M. HLAVKOVA, op. cit., p.
263.

280§ SIVAKUMARAN, op. cit., p. 360.

81 R. VAN STEENBERGHE, « Combining the two main approaches? », op. cit.



En conclusion, I’analyse de ces différentes approches nous a permis de réaliser a quel point la
détermination de 1’appartenance a des forces armées non-étatiques est une question délicate,
mais pourtant primordiale dans le cadre de la conduite des hostilités. Elle peut, certes faire
I’objet d’une analyse théorique, exposant les différentes approches pouvant étre avancées,
comme nous 1’avons fait, mais encore faut-il que ces approches soient mises en ceuvre afin de
voir si, en pratique, elles sont adaptées aux réalités militaires. En effet, nous pensons que
chacune des approches proposées au cours de ce mémoire présentent des avantages et des
inconvénients mais que la décision finale de savoir laquelle est celle qui convient le mieux
mene a un débat qui sort du domaine juridique et releve de plutdt de la réalité des conflits

<282
armesg.

282 M. HLAVKOVA, op. cit., p. 263.
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