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			Droit international général et droit international humanitaire : retour aux sources

			Vincent Chetail(1)

			« La vraie nouveauté naît toujours dans le retour aux sources ».

			Edgar Morin

			Le droit international humanitaire représente avec le droit des relations diplomatiques et le droit des réfugiés l’une des branches les plus anciennes du droit international public. Ses origines sont lointaines et probablement concomitantes avec la notion de guerre en tant qu’instrument de violence collective entre groupements humains(2). La nécessité de réguler une activité longtemps considérée comme licite est une donnée authentiquement interculturelle que l’on retrouve dans les principales civilisations et religions(3). L’universalité du droit international humanitaire et sa permanence historique expliquent aisément pourquoi cette branche a noué une relation symbiotique avec le droit international général. 

			Les lois et coutumes de la guerre ont été au cœur des premières réflexions des pères fondateurs du droit international classique tels que Grotius(4) et Vattel(5). Le droit régissant les conflits armés est demeuré aux XIX et XXe siècles un domaine d’étude à part entière du droit international public. Il a connu – il est vrai – une relative désaffection de la doctrine peu après que la Charte des Nations Unies ait banni le recours à la force dans les relations internationales. Pendant un temps, l’étude du droit de la guerre – progressivement rebaptisé droit international humanitaire – a ainsi été limitée à quelques initiés, le plus souvent militaires ou juristes du CICR. 

			Cette matière a toutefois connu un regain d’intérêt sans précédent à la fin du XXe et au début du XXIe siècles avec la médiatisation des conflits armés, la création consécutive de juridictions pénales internationales et la guerre contre le terrorisme. Cette réappropriation de la doctrine est telle qu’il est devenu aujourd’hui extrêmement difficile de recenser de manière exhaustive la multitude d’ouvrages spécialisés parue en langue anglaise et française. Ce développement quantificatif s’est doublé d’une tendance accrue à la spécialisation et au repli disciplinaire. 

			Dans un tel contexte, appréhender le droit international humanitaire à travers le droit international général présente un intérêt à la fois didactique et critique. Une telle mise en perspective n’a pas seulement une vertu explicative (que l’on retrouve d’ailleurs dans bon nombre de manuels de droit international humanitaire) afin de mieux souligner son appartenance au droit international public et les caractéristiques qui en découlent(6). Elle est devenue nécessaire face à un cloisonnement intellectuel si caractéristique du développement contemporain du droit international, dont l’expansion est allée de pair avec la multiplication des domaines de spécialité. 

			Si l’on fait exception des manuels, les études spécifiquement consacrées aux relations entre droit international humanitaire et droit international général demeurent étonnamment rares au regard de la littérature pléthorique consacrée au droit des conflits armés. Ces études illustrent néanmoins une certaine diversité d’opinions. Selon les uns, étudier leur influence réciproque permet de mettre à jour, sinon les « curiosités »(7), du moins, les « spécificités »(8) du droit international humanitaire par rapport au droit international général. Pour d’autres, le droit international humanitaire serait un « atelier d’expérimentation juridique »(9) des concepts clés de l’ordre juridique international contemporain, tandis que la question lancinante de la fragmentation supposée du droit international public pousse certains à se demander s’il ne serait pas au contraire un régime spécial(10).

			Par-delà les différences de points de vue et leur bien-fondé respectif, l’ancrage du droit humanitaire dans les sources du droit international public assure sa permanence, tandis que l’évolution du cadre normatif général témoigne de ses mutations. Le présent chapitre introductif propose dans cette même optique une brève cartographie des sources du droit international humanitaire qui se veut à la fois didactique et critique. Seront examinés successivement le droit international humanitaire dans ses relations avec le droit des traités (partie I), le droit coutumier (partie II) et le droit impératif (partie III). L’objectif est de mettre à jour les particularités du droit international humanitaire, ses points communs avec d’autres branches du droit international public, ainsi que ses limites. 

			Section I. – Droit international humanitaire et droit des traités

			Le droit international humanitaire puise sa source dans un réseau conventionnel extrêmement dense et varié qui compte une multitude de traités à vocation universelle. Sans qu’il ne soit évidemment possible de dresser un tableau exhaustif, il importe de présenter les fondements conventionnels du droit international humanitaire par comparaison avec d’autres régimes conventionnels voisins (§ 1) avant de s’interroger sur ses possibles spécificités au regard du droit des traités (§ 2). 

			§ 1.  – Fondements conventionnels et environnement normatif du droit international humanitaire

			Si la Convention de Genève du 22 août 1864 pour l’amélioration du sort des militaires blessés dans les armées de campagne peut être considérée comme l’acte de naissance officiel du droit international humanitaire moderne, ses origines demeurent étroitement liées au mouvement de codification des lois et coutumes de la guerre initié à la fin du XIXe siècle. Le droit international humanitaire fut ainsi l’une des premières branches du droit international public à être codifiée par voie de traités multilatéraux et demeure aujourd’hui encore l’une des plus codifiées.

			Le droit international humanitaire a connu deux grandes vagues de codification qui coïncident avec la distinction désormais classique entre « droit de La Haye » et « droit de Genève »(11), également appelés « droit de la violence » et « droit de l’assistance »(12). Le premier, issu des Conventions de La Haye de 1899 et 1907, réglemente la conduite des hostilités(13), tandis que le second est associé aux quatre Conventions de Genève adoptées en 1949 afin de protéger les victimes des conflits armés tombées au pouvoir de la partie adverse(14). La distinction entre le droit de La Haye et le droit de Genève a toutefois perdu de sa pertinence depuis l’adoption des deux Protocoles additionnels de 1977(15) qui règlementent les deux faces du droit international humanitaire. La CIJ devait constater dans son célèbre Avis sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires que : 

			« Ces deux branches du droit applicable dans les conflits armés ont développé des rapports si étroits qu’elles sont regardées comme ayant fondé graduellement un seul système complexe, qu’on appelle aujourd’hui droit international humanitaire. Les dispositions des protocoles additionnels de 1977 expriment et attestent l’unité et la complexité de ce droit. »(16)

			La distinction entre le droit de La Haye et le droit de Genève n’a conservé qu’une vertu essentiellement pédagogique pour schématiser l’évolution générale et les grands principes de la matière. Elle fait écho à la dialectique entre nécessité militaire et humanité qui habite le droit international humanitaire tout entier pour constituer sa principale caractéristique(17). Que l’humanité doive composer avec les nécessités militaires représente sans nul doute l’angoisse existentielle du droit international humanitaire. Il y aurait également beaucoup à écrire sur l’équilibre entre ces deux antinomies que les règles de droit international humanitaire sont censées refléter. L’euphémisme trompeur des dommages collatéraux en est l’illustration paradigmatique(18). La question qui fait couler beaucoup d’encre et de sang est de savoir jusqu’à quel point les nécessités militaires peuvent l’emporter sur les considérations humanitaires pour justifier des pertes en vie humaine parmi la population civile. Le droit international humanitaire se borne à retranscrire les termes de ce dilemme sans y apporter de réponse claire et satisfaisante. L’équilibre entre considérations humanitaires et nécessités militaires est alors soumis à une appréciation au cas par cas dont la subjectivité de l’interprète n’est plus à démontrer(19).

			Cette ambiguïté consubstantielle au droit international humanitaire n’est toutefois pas le propre de cette branche, même si elle est ici particulièrement frappante. Bon nombre d’autres domaines du droit international public sont traversés par ce type de dilemmes entre deux principes antinomiques. Pour se limiter à quelques exemples bien connus et particulièrement proches, le droit international des réfugiés s’efforce de préserver un équilibre précaire et sans cesse renouvelé entre l’incontournable souveraineté de l’État dans l’admission des étrangers et la nécessaire protection des victimes de persécution. Ce dilemme fondateur est notamment retranscrit dans la définition des réfugiés – censée identifier les élus et les exclus de la protection – ou encore dans le principe de non-refoulement qui ne garantit pas en tant que tel un droit à l’asile mais interdit le renvoi vers un pays de persécution(20).

			De la même manière, sous réserve de quelques exceptions, le droit international des droits de l’homme met en balance les intérêts de l’individu et ceux de l’État à travers deux procédés conventionnels permettant de déroger ou de restreindre l’exercice de droits fondamentaux lorsque la sécurité ou l’existence même de l’État est en cause. Il importe toutefois de distinguer dérogation et restriction qui obéissent à des règles et conditions spécifiques de mise en œuvre(21). En outre, contrairement à l’opinion souvent répandue dans la doctrine, le mécanisme de dérogation est un procédé qui est loin d’être systématique et encore moins généralisé. Parmi la multitude de traités universels et régionaux relatifs à la protection internationale des droits de l’homme, il n’y a guère que six d’entre eux, dont un seul est à vocation universelle, qui contiennent une clause de dérogation(22). 

			Il faut ajouter que, lorsqu’une telle faculté de dérogation existe, les États s’abstiennent fréquemment de l’invoquer en période de conflit armé interne afin d’éviter toute reconnaissance même indirecte d’un groupe rebelle. En ce cas, le régime de droit commun conserve sa pleine applicabilité. C’est précisément ce que rappela la CEDH dans la célèbre affaire Issayeva c. Russie. Après avoir constaté qu’ « aucune dérogation n’avait été notifiée au titre de l’article 15 de la Convention », elle devait conclure que « [d]ans ces conditions, l’opération litigieuse doit être appréciée à l’aune d’un contexte juridique normal »(23).

			La même conclusion prévaut a fortiori lorsque le traité en question ne prévoit aucune clause de dérogation, ce qui concerne plus d’une centaine de conventions à vocation universelle ou régionale. Ainsi que l’a notamment constaté la Commission africaine des droits de l’homme et des peuples, en l’absence de clause de dérogation, le traité demeure pleinement applicable en période de conflit armé(24). Cela ne signifie évidemment pas que les droits de l’homme s’imposent de manière absolue en pareilles circonstances. La plupart d’entre eux sont susceptibles de restrictions légitimes selon les conditions prévues par les traités en question. 

			Bien que leur contenu exact puisse varier d’un instrument à un autre, les restrictions sont généralement subordonnées à la réunion de deux conditions primordiales : le principe de légalité (la restriction doit être expressément fixée par la loi) et le principe de proportionnalité (la restriction doit être nécessaire au respect des droits d’autrui ou à la sauvegarde de la sécurité nationale et de l’ordre public). Une approche contextualisée des droits de l’homme est alors requise pour tenir compte des contraintes particulières qu’imposent le conflit armé dans l’exercice des droits fondamentaux et la délimitation de leur champ d’application. Une telle approche suppose une interprétation in casu qui ne diffère pas fondamentalement de celle préconisée par le droit international humanitaire.

			L’applicabilité conjointe du droit international des droits de l’homme et du droit international humanitaire a toutefois suscité beaucoup d’incertitudes et d’errements tant dans la doctrine que dans la jurisprudence. La transposition sans nuance de la maxime lex specialis derogat lex generalis aux relations entre droit international humanitaire et droit international des droits de l’homme s’est révélée particulièrement contre-productive.

			Il est vrai pourtant que cette maxime est simple et rassurante pour les esprits en quête de certitudes(25). La maxime lex specialis derogat lex generalis s’apparente à une formule magique qui résoudrait toutes les difficultés auxquelles sont confrontées les juristes face à l’enchevêtrement complexe des normes applicables en période de conflit armé(26). Elle  rallierait du même coup les généralistes du droit international public et les spécialistes du droit international humanitaire. Les premiers y voient l’expression de la complétude du droit international général et sa capacité à apporter une réponse globale aux relations entre sous-systèmes, tandis que les seconds se sont empressés de recourir à la lex specialis pour mieux réaffirmer le génie de leur discipline. 

			Malgré son apparente simplicité, le recours à la lex specialis pose plus de questions qu’il n’apporte de réponse. Bien que cette maxime conserve toute sa pertinence pour résoudre les conflits entre traité et coutume, son intérêt demeure plus douteux dès lors qu’il est question des rapports entre régimes conventionnels. Elle se heurte à deux objections rédhibitoires. D’une part, le miracle de la lex specialis ne peut se réaliser qu’en présence d’un conflit de normes (c’est-à-dire deux règles qui imposent des solutions contraires pour une seule et même situation donnée). Or de tels conflits normatifs entre droit international humanitaire et droit international des droits de l’homme sont extrêmement rares et plus rarement encore résolus par le truchement de la lex specialis.

			D’autre part, la formule lex specialis derogat lex generalis ne dit rien sur ce qui est « spécial » et ce qui est « général ». Faut-il s’en remettre au caractère détaillé de la norme telle qu’elle est exprimée dans le traité ? Doit-on tenir compte également de son interprétation subséquente, le cas échéant, explicitée par l’organe de contrôle du traité en question (du moins lorsqu’il existe) ? En quoi une règle détaillée est-elle plus apte qu’une autre règle tout aussi valide à réglementer une même situation ? Est-elle nécessairement la plus claire(27) ? En l’absence de critères communément admis, la réponse est le produit d’un jugement de valeur, par essence éminemment relatif. L’on ne s’étonnera donc pas que les propositions doctrinales censées distinguer ce qui est général de ce qui est spécial soient aussi variées que contradictoires(28). 

			Devant les limites évidentes du recours à la lex specialis, l’approche alternative dite de la complémentarité semble plus adaptée pour expliciter l’articulation dense et complexe entre le droit international humanitaire et le droit international des droits de l’homme(29). Cette dernière approche privilégie une application cumulative plutôt qu’une application exclusive d’une norme spécifique au détriment d’une autre tout aussi valide. Il n’y a là rien de fondamentalement nouveau. Une même situation peut être régie de manière simultanée par plusieurs règles à la fois ; c’est même le propre du phénomène juridique contemporain. Suivant cette optique, les normes de droit international des droits de l’homme et de droit international humanitaire se superposent les unes aux autres lorsqu’elles coïncident en substance et se renforcent ainsi mutuellement. 

			Dans les rares cas où deux normes seraient susceptibles de se contredire à propos d’une même situation, le conflit de normes peut être résolu par le traitement le plus favorable tenant ainsi dûment compte de l’objectif de protection du droit international humanitaire et du droit international des droits de l’homme. Le traitement le plus favorable n’est pas seulement un objectif inhérent à ces deux branches. Il est également consacré explicitement par traités. Le traitement le plus favorable est un principe établi du droit international des droits de l’homme(30). Bien qu’il soit consacré de manière plus occasionnelle en droit international humanitaire(31), la clause de Martens est apte à remplir une fonction similaire. 

			L’importance de l’approche complémentaire des relations entre droit international des droits de l’homme et droit international humanitaire se situe tant au niveau des normes applicables que de leur mise en œuvre. En fait comme en droit, le droit international humanitaire souffre d’un déficit institutionnel chronique. Il repose sur une structure décentralisée de mise en œuvre qui reflète par là-même ses origines interétatiques classiques. Or, les mécanismes de contrôle fondés sur les puissances protectrices et la commission internationale d’établissement des faits ont fait la preuve de leur inefficacité depuis longtemps déjà sans qu’il soit nécessaire d’y insister(32). 

			Le développement sans précédent du droit international pénal durant les dernières décennies a certes permis d’y remédier en partie. Il s’est même émancipé de la matrice originelle des crimes de guerre pour devenir une branche à part entière. Cependant, si le droit international pénal représente à certains égards le bras armé du droit international humanitaire, il se borne pour l’essentiel à la responsabilité pénale individuelle. 

			Les mécanismes de contrôle juridictionnel ou quasi-juridictionnel mis en place par les traités de droit international des droits de l’homme constituent un complément précieux pour engager la responsabilité des États eux-mêmes. Il est vrai que la norme en question ne sera pas à strictement parler une norme de droit international humanitaire mais dans la mesure où elle se recoupe en substance avec celle-ci, le résultat pratique ne diffère pas fondamentalement. Deux règles similaires dans leur contenu peuvent s’appliquer à une même situation et avoir des conséquences différentes dans leur mise en œuvre, l’une engageant la responsabilité de l’individu l’autre engageant celle de l’État ou les deux à la fois, selon des mécanismes distincts quoique complémentaires(33). Ce qui compte en définitive est bien le respect de la norme quelle que soit son appartenance à telle ou telle branche.

			Au niveau de la responsabilité individuelle comme de celle des États, l’effectivité du droit international humanitaire passe par le droit international pénal et le droit international des droits de l’homme. Il partage avec ces branches d’autres points communs importants du point de vue du droit des traités.

			§ 2.  – Droit des traités et spécificités du droit international humanitaire

			Sous l’angle du droit des traités, le droit international humanitaire présente un certain nombre de caractéristiques notables. Ces spécificités appellent toutefois deux réserves de principe. D’une part, elles ne font pas du droit international humanitaire un « régime auto-suffisant » si tant est que de tels régimes existent. La malheureuse formule de la CIJ utilisée à propos du droit des relations diplomatiques et consulaires a été détachée de son contexte(34) puis amplifiée par l’engouement d’une certaine doctrine à l’égard du lieu commun que constitue la fragmentation du droit international. Il ne faut pas exclure non plus dans cet effet de mode une tendance au repli disciplinaire détaché de toute vision d’ensemble. Ainsi que l’a constaté Pierre-Marie Dupuy, le thème des régimes autonomes « devait par la suite servir ceux qui, pour des raisons diverses, manifestent une difficulté certaine à aborder l’étude du droit international dans son ensemble et non au gré de spécialisations académiques plus ou moins arbitraires »(35).

			En tout état de cause, « [u]ne règle peut se voir dotée d’un régime juridique sur certains points distinct du régime général sans cesser d’appartenir à l’ordre juridique qui les contient l’un et l’autre. »(36) Les spécificités du droit international humanitaire à l’égard du droit des traités n’y font pas exception. La Convention de Vienne sur le droit des traités a une valeur supplétive : la majeure partie de ses règles s’appliquent dans le silence des traités concernés, si bien que les spécificités conventionnelles du droit international humanitaire n’en font nullement un régime à part dissocié du cadre normatif plus général dans lequel il a vocation à évoluer.

			Cette première réserve de principe en appelle une seconde : les spécificités du droit international humanitaire à l’égard du droit des traités ne sont pas le propre de cette branche du droit international. On les retrouve dans bien d’autres disciplines ayant pour objet la protection des individus, aux premiers rangs desquelles figurent le droit international des droits de l’homme, le droit international pénal et le droit international des réfugiés.

			La principale caractéristique commune à l’ensemble de ces branches tient au fait que le respect et l’application des traités ayant pour objet la protection des individus sont soustraits au principe de réciprocité. Cela n’a toutefois pas toujours été le cas du droit international humanitaire. Ce dernier fut longtemps un droit purement réciproque dans la droite ligne du droit international général au sens classique du terme. Cette logique contractuelle du droit international humanitaire fut même consacrée par traité dans les clauses si omnes(37). C’est ainsi que la Convention IV de La Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre rappelle à son article 2 que : « Les dispositions contenues […] dans la présente Convention, ne sont applicables qu’entre les Puissances contractantes et seulement si les belligérants sont tous parties à la Convention. »(38) De la même manière, la règle de la réciprocité légitimait le recours aux représailles armées comme mode de sanction des violations du droit de la guerre(39).

			D’un point de vue historique, l’abandon du principe de réciprocité en droit international humanitaire coïncide de manière schématique avec l’interdiction du recours à la force au lendemain de la Seconde Guerre mondiale. L’article 2 paragraphe 3 commun aux quatre Conventions de Genève écarte les clauses si omnes(40), tandis que l’article 1 commun proclame que « [l]es Hautes Parties contractantes s’engagent à respecter et à faire respecter la présente Convention en toutes circonstances »(41). Les commentaires du CICR soulignent l’importance cardinale de l’article 1 commun et sa spécificité : 

			« En effet, en prenant d’emblée l’engagement de respecter les clauses du traité, les Parties contractantes montrent bien le caractère particulier que revêt la Convention. Il ne s’agit pas d’un contrat de réciprocité, qui lie un État avec son co-contractant dans la seule mesure où ce dernier respecte ses propres obligations, mais plutôt d’une série d’engagements unilatéraux, solennellement assumés à la face du monde représenté par les autres Parties contractantes. Chaque État s’oblige aussi bien vis-à-vis de lui-même que vis-à-vis des autres. Le motif de la Convention est tellement supérieur, il est si universellement reconnu comme un impératif de la civilisation, qu’on éprouve le besoin de le proclamer, autant et même plus pour le respect qu’on lui porte que pour celui que l’on attend de l’adversaire »(42).

			À l’instar des traités relatifs à la protection des droits de l’homme(43) et des réfugiés(44), les Conventions de Genève et leurs Protocoles additionnels ne constituent pas des engagements synallagmatiques conclus sur la seule base d’un exact équilibre contractuel entre les États parties. La chambre de première instance du TPIY devait ainsi constater que : 

			« À la différence d’autres normes internationales, comme celles portant sur les traités commerciaux qui peuvent légitimement se fonder sur la protection des intérêts réciproques des États, le respect des règles humanitaires ne peut dépendre d’un respect réciproque ou équivalent de ces obligations par d’autres États. Cette tendance inscrit dans les normes juridiques le concept “d’impératif catégorique”, formulé par Kant dans le domaine de la morale : il convient de s’acquitter de ses obligations, que les autres le fassent ou non »(45).

			Ce raisonnement n’est évidemment pas sans rappeler celui tenu par la CIJ cinquante ans auparavant à propos de la Convention sur le génocide :

			« dans une telle convention, les États contractants n’ont pas d’intérêts propres ; ils ont seulement, tous et chacun, un intérêt commun, celui de préserver les fins supérieures qui sont la raison d’être de la convention. Il en résulte que l’on ne saurait, pour une convention de ce type, parler d’avantages ou de désavantages individuels des États, non plus que d’un exact équilibre contractuel à maintenir entre les droits et les charges. La considération des fins supérieures de la Convention est, en vertu de la volonté commune des parties, le fondement et la mesure de toutes les dispositions qu’elle renferme »(46). 

			La nature si particulière de ce type de traités tient aux spécificités de leur objet : la protection de leur individu, et non à l’appartenance formelle à l’une ou l’autre branche du droit international qui demeure un exercice de (dé)construction essentiellement doctrinale. La violation d’une convention de cette nature s’accompagne de deux conséquences principales. En tout premier lieu, la violation du traité concerné n’autorise pas un autre État partie à mettre fin ou à suspendre son application. L’article 60 § 5 de la Convention de Vienne sur le droit des traités rappelle, en effet, que les dispositions relatives à l’extinction ou la suspension d’un traité, comme conséquence de sa violation, « ne s’appliquent pas aux dispositions relatives à la protection de la personne humaine dans des traités de caractère humanitaire, notamment aux dispositions excluant toute forme de représailles à l’égard des personnes protégées par lesdits traités ». 

			Cette disposition fait écho aux clauses de dénonciations contenues dans les quatre Conventions de Genève qui encadrent une telle faculté pour mieux la circonscrire et la soustraire à toute réciprocité(47). Il importe de préciser cependant que la portée de l’article 60 § 5 de la Convention de Vienne ne saurait se borner au seul droit des conflits armés. L’expression « traités de caractère humanitaire » doit être entendue dans un sens large. Lors de la Conférence de Vienne sur le droit des traités, la délégation suisse, dont la proposition d’amendement est à l’origine de cette disposition, a été très explicite sur ce point. Outre les Conventions de Genève et de La Haye, « il y a d’autres conventions également très importantes, concernant le statut des réfugiés, la répression de l’esclavage, l’interdiction du génocide, et la protection des droits de l’homme en général, et leur violation par une partie ne doit en aucun cas avoir pour conséquence de frapper des individus innocents »(48). Cette acception large de l’article 60 § 5 de la Convention de Vienne est aujourd’hui bien établie(49). 

			En second lieu, les normes inscrites dans de tels traités constituent des obligations erga omnes partes qui sont contractées non à l’égard d’un État en particulier mais de l’ensemble des parties auxdits traités. Il découle de la nature d’une telle obligation que chaque partie contractante est en droit d’invoquer la responsabilité internationale de l’État qui a commis une violation du traité en question(50). C’est là sans doute la principale fonction de l’article 1er commun aux quatre Conventions de Genève. Il rappelle que chaque État partie a un intérêt à agir face aux violations qui peuvent être commises(51). 

			Le droit international humanitaire partage de nombreuses autres particularités avec les traités ayant pour objet la protection de l’individu, qu’il n’est pas possible de recenser ici de manière exhaustive. On notera que la spécificité de l’objet et du but de telles conventions se révèlent particulièrement déterminantes lorsqu’il est question d’évaluer la licéité des réserves au sens de l’article 19 de la Convention de Vienne sur le droit des traités(52). Cette même singularité milite en faveur de la succession automatique aux traités conclus dans le domaine du droit international humanitaire, des droits de l’homme et des réfugiés. Il faut néanmoins relever que, si la pratique générale tend vers une telle automaticité, elle manque encore d’uniformité pour qu’il soit possible de donner une réponse catégorique(53). En tout état de cause, les normes coutumières contenues dans les traités en question demeurent automatiquement applicables à l’État concerné.

			Section II. – Droit international humanitaire et droit coutumier

			Parmi ses diverses particularités, le droit international humanitaire illustre mieux que beaucoup d’autres branches du droit international public l’interaction continue entre traité et coutume. Ces deux sources traditionnelles s’influencent l’une et l’autre dans un mouvement perpétuel si bien qu’il est parfois difficile d’identifier l’origine exacte des normes en question. Il n’y a là rien de bien surprenant, dès lors que les traités de droit international humanitaire oscillent constamment entre codification coutumière et développement progressif du droit. Ce phénomène d’interaction permanente entre normes d’origine conventionnelles et coutumières ne se limite pas seulement aux principes fondamentaux du droit international humanitaire (§ 1). Il concerne également des pans entiers du droit international humanitaire tels que ceux régissant les conflits armés non-internationaux (§ 2).

			§ 1.  – Coutume et principes fondamentaux du droit international humanitaire

			La coutume demeure le socle originel des principes fondamentaux du droit international humanitaire. Ils n’en illustrent pas moins la densité des relations unissant traité et coutume en ce domaine. La CIJ devait ainsi souligner dans la célèbre affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua les « principes généraux de base du droit humanitaire dont, à son avis, les conventions de Genève constituent à certains égards le développement et qu’à d’autres égards elles ne font qu’exprimer »(54). La Cour est cependant beaucoup moins diserte dès lors qu’il s’agit de motiver le bien-fondé de son constat coutumier. En guise de justifications, elle se borne à relever que conformément à la clause de Martens : 

			« aux termes des conventions, la dénonciation de l’une d’elles “n’aura aucun effet sur les obligations que les Parties au conflit demeureront tenues de remplir en vertu des principes du droit des gens tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique” »(55).

			Elle souligne ensuite que les règles contenues à l’article 3 commun dont il était question en l’espèce sont des « règles qui, de l’avis de la Cour, correspondent a ce qu’elle a appelé en 1949 des “considérations élémentaires d’humanité” »(56). La CIJ semble ainsi considérer que le caractère intrinsèquement humanitaire des Conventions de Genève la dispense de plus amples justifications sur la manière dont une norme conventionnelle reflète ou devient une coutume(57). Elle réitéra son propos dix ans plus tard dans son avis consultatif sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires :

			« C’est sans doute parce qu’un grand nombre de règles du droit humanitaire applicable dans les conflits armés sont si fondamentales pour le respect de la personne humaine et pour des “considérations élémentaires d’humanité”, selon l’expression utilisée par la Cour dans son arrêt du 9 avril 1949 rendu en l’affaire du Détroit de Corfou […], que la convention  de La Haye et les conventions de Genève ont bénéficié d’une large adhésion des États. Ces règles fondamentales s’imposent d’ailleurs à tous les États, qu’ils aient ou non ratifié les instruments conventionnels qui les expriment, parce qu’elles constituent des principes intransgressibles du droit international coutumier »(58).

			Cet extrait n’est toutefois pas un modèle de clarté. La Cour explique d’abord que la large ratification des Conventions de Genève tient au caractère fondamental des règles qu’elles renferment puis elle constate leur nature coutumière sans clairement établir un lien de cause à effet entre sa première observation et la seconde. Probablement consciente des limites de son raisonnement, la Cour invoque ensuite à l’appui de la nature coutumière des règles en question le constat similaire effectué par le Tribunal de Nuremberg et le Secrétaire général des Nations Unies(59). Elle finit par conclure que : 

			« La large codification du droit humanitaire et l’étendue de l’adhésion aux traités qui en ont résulté, ainsi que le fait que les clauses de dénonciation contenues dans les instruments de codification n’ont jamais été utilisées, ont permis à la communauté internationale de disposer d’un corps de règles conventionnelles qui étaient déjà devenues coutumières dans leur grande majorité et qui correspondaient aux principes humanitaires les plus universellement reconnus. Ces règles indiquent ce que sont les conduites et comportements normalement attendus des États »(60).

			Ce dernier extrait est tout aussi ambigu que le précédent voire même tautologique puisque, si l’on s’en tient aux propres termes de la Cour, la plupart des règles contenues dans les Conventions de Genève étaient déjà coutumières au moment de leur adoption au motif pour le moins redondant qu’elles procédaient à une large codification du droit humanitaire… dont aurait résulté une vaste adhésion. 

			Quel que soit le bien-fondé de cette rhétorique judiciaire, la CIJ pouvait se permettre une telle économie de moyens dès lors qu’il était question de principes fondamentaux du droit international humanitaire dont nul ne contestait la valeur coutumière. Les principes fondamentaux identifiés par la Cour peuvent être regroupés en trois catégories portant respectivement sur la conduite des hostilités, le traitement des personnes au pouvoir de la puissance ennemie et la mise en œuvre du droit international humanitaire. 

			La conduite des hostilités est régie par deux « principes cardinaux contenus dans les textes formant le tissu du droit humanitaire »(61). La Cour rappelle que : 

			« Le premier principe est destiné à protéger la population civile et les biens de caractère civil, et établit la distinction entre combattants et non-combattants; les États ne doivent jamais prendre pour cible des civils, ni en conséquence utiliser des armes qui sont dans l’incapacité de distinguer entre cibles civiles et cibles militaires. Selon le second principe, il ne faut pas causer des maux superflus aux combattants: il est donc interdit d’utiliser des armes leur causant de tels maux ou aggravant inutilement leurs souffrances; en application de ce second principe, les États n’ont pas un choix illimité quant aux armes qu’ils emploient »(62).

			Ces principes constituent la quintessence du droit international humanitaire et leur nature coutumière tombe sous le sens. Il en est de même des principes fondamentaux régissant le traitement des personnes au pouvoir de la puissance ennemie. Cette seconde catégorie de principes fondamentaux est contenue pour l’essentiel dans l’article 3 commun aux Conventions de Genève(63). La CIJ ne s’est pas limitée à reconnaitre la nature coutumière de cette disposition communément désignée comme « une convention en miniature ». Elle a également constaté que son champ d’application coutumier s’étend au-delà de son cadre conventionnel initial. 

			De l’avis de la Cour, les garanties fondamentales contenues à l’article 3 commun constituent un minimum applicable non seulement aux conflits armés non-internationaux mais aussi aux conflits armés internationaux(64). Bien que similaire dans leur contenu respectif, le champ d’application des règles coutumières est donc plus large que celui des règles conventionnelles correspondantes. Chacune de ces sources conservent une existence autonome et sa propre validité, même si la ratification quasi universelle des Conventions de Genève ne permet pas toujours de dissocier les deux types de normes(65). 

			La troisième catégorie de principes fondamentaux reconnus comme tels par la CIJ porte sur la mise en œuvre du droit international humanitaire. Le principe essentiel en la matière réside dans l’obligation de respecter et faire respecter le droit humanitaire en toute circonstance au sens de l’article 1er commun aux Conventions de Genève. La Cour devait constater sa nature coutumière dans l’affaire précitée des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua « car une telle obligation ne découle pas seulement des conventions elles-mêmes, mais des principes généraux du droit humanitaire dont les conventions ne sont que l’expression concrète. »(66) Elle conclut, en l’espèce, que cette obligation coutumière est violée lorsqu’un État encourage ou aide à la commission de violations du droit international humanitaire, qu’elles soient perpétrées par un autre État ou des forces dissidentes. 

			La Cour devait rappeler en 2004 dans son avis consultatif sur les conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé que l’obligation de faire respecter le droit international humanitaire s’applique à tout État « qu’il soit partie ou non à un conflit déterminé »(67). Elle souligne également dans la lignée du projet d’articles sur la responsabilité de l’État que les conséquences d’une telle obligation erga omnes incluent notamment l’obligation pour tout État de ne pas reconnaitre la situation illicite découlant de violations du droit international humanitaire ainsi que l’obligation corrélative de ne pas prêter assistance au maintien d’une telle situation(68). 

			Parmi les autres principes fondamentaux régissant la mise en œuvre du droit international humanitaire figurent l’assistance humanitaire qui doit revêtir deux caractéristiques essentielles : 

			« Selon la Cour, pour ne pas avoir le caractère d’une intervention condamnable dans les affaires intérieures d’un autre État, non seulement l’“assistance humanitaire” doit se limiter aux fins consacrées par la pratique de la Croix-Rouge, à savoir “prévenir et alléger les souffrances des hommes” et “protéger la vie et la santé [et] faire respecter la personne humaine” : elle doit aussi, et surtout, être prodiguée sans discrimination à toute personne dans le besoin ».(69)

			L’objectif de protection inhérent à toute aide strictement humanitaire ainsi que son caractère indiscriminé s’impose pour toute forme d’assistance humanitaire qu’elle soit fournie par la Croix-Rouge, les Nations Unies ou les États individuellement(70).

			Les principes fondamentaux du droit international humanitaire se limitent donc à quelques règles aussi élémentaires que consensuelles, dont le fondement coutumier n’est pas douteux. De tels principes s’imposent souvent d’eux-mêmes, si bien que l’on peut se satisfaire d’un certain flottement, sinon dans la méthodologie, du moins dans l’argumentaire utilisé pour constater leur nature coutumière. La question prend une tournure toute différente lorsqu’il est question de règles plus nombreuses et détaillées comme le sont celles applicables en période de conflits armés non-internationaux.

			§ 2.  – Le droit des conflits armés non-internationaux : le grand bond en avant de la coutume

			Si la coutume a toujours été une source centrale du droit international humanitaire, elle a connu durant les deux dernières décennies une accélération sans précédent dans le domaine des conflits armés non-internationaux. La doctrine l’a même qualifiée de « coutume à grande vitesse » selon l’heureuse formule de L. Condorelli(71). Ce phénomène s’inscrit d’ailleurs dans la continuité de la jurisprudence de la CIJ qui avait admis dès 1969 dans la célèbre affaire du Plateau continental de la Mer du Nord : « le fait qu’il ne se soit écoulé qu’un bref laps de temps ne constitue pas nécessairement en soi un empêchement à la formation d’une règle nouvelle de droit international coutumier à partir d’une règle purement conventionnelle à l’origine »(72).

			Le bon en avant de la coutume dans le droit des conflits armés non-internationaux a été impulsé par deux acteurs clés – le TPIY et le CICR – pour des raisons étroitement liées à leur mandat respectif. Le premier s’est engagé sur le terrain coutumier afin de se conformer au principe cardinal de la légalité internationale qui sous-tend sa mission et la légitimité de son action judiciaire. Il a ainsi constaté que diverses règles fondamentales, telles que l’interdiction d’attaquer les personnes et les biens civils,(73) de détruire des objets à caractère religieux,(74) de se livrer au pillage(75) ou d’utiliser des armes chimiques(76), sont de nature coutumière et s’appliquent aux conflits armés internationaux et non-internationaux. 

			Ce faisant, le Tribunal a toutefois nuancé l’analogie coutumière entre les deux types de conflits armés rappelant dans la célèbre affaire Tadić que :  

			« L’apparition des règles générales susmentionnées sur les conflits armés internes n’implique pas que tous les aspects de ces derniers soient réglementés par le droit international général. Deux limites particulières méritent d’être notées : i) seul un certain nombre de règles et de principes régissant les conflits armés internationaux ont progressivement été étendus aux conflits internes ; et ii) cette évolution n’a pas revêtu la forme d’une greffe complète et mécanique de ces règles aux conflits internes ; plutôt, l’essence générale de ces règles et non la réglementation détaillée qu’elles peuvent renfermer, est devenue applicable aux conflits internes »(77). 

			En revanche, le CICR a fait preuve de beaucoup moins de retenue dans son Étude sur le droit international humanitaire coutumier publiée en 2005(78). Cette étude systématise et finalement banalise les règles coutumières censées être applicables aux deux types de conflits armés. Parmi les 161 règles coutumières identifiées par l’Étude, 146 s’appliquent indistinctement aux deux formes de conflits, tandis que deux concernent exclusivement les conflits armés non-internationaux et 13 les conflits armés internationaux. Le nombre et le caractère détaillé des règles coutumières n’est pas en soi problématique. La sociologie du droit et l’ethnographie nous enseignent que la coutume peut être tout aussi précise et technique que le droit écrit. De fait, bon nombre d’instances judiciaires et quasi-judiciaires – à commencer par la CIJ(79) et la Commission des réclamations Érythrée/Éthiopie(80) – ont constaté que la plupart des articles contenus dans les quatre Conventions de Genève reflètent la coutume.

			Cependant, si de nombreuses règles régissant les conflits armés internationaux sont de nature coutumière, leur transposition mutatis mutandis aux situations de conflits armés non-internationaux est moins évidente. La distinction entre les deux types de conflits a longtemps été une grille de lecture traditionnelle du droit international humanitaire, qui fut notamment entérinée par les deux Protocoles additionnels de 1977 et trouve sa source dans la réticence  quasi-existentielle des États à l’égard des conflits armés internes. La tentative d’unification coutumière des règles applicables aux deux types de conflits armés a d’ailleurs suscité des réactions relativement mitigées. 

			L’Étude du CICR fut critiquée non seulement par certains États (tels que les États-Unis(81) et la France(82)) mais également par la doctrine(83). Ces critiques portent autant sur le fond (la substance des normes considérées comme coutumières) que sur la forme (la méthodologie utilisée pour parvenir aux constats coutumiers). Sans qu’il soit nécessaire de revenir sur chacune d’elles, on relèvera les principales faiblesses qui illustrent les difficultés épistémologiques liées à l’identification de la coutume en droit international général.

			La première limite de l’Étude du CICR tient à la confusion implicite entre le fondement juridique d’une norme et son contenu. Or la nature coutumière d’une norme n’a en soi aucune incidence sur son contenu. Plus généralement encore, l’instrumentum (le support de la norme) ne dit rien sur le negotium (la proposition normative elle-même). Jean d’Aspremont et Jérôme de Hemptinne relèvent dans le même sens que : 

			« l’approche retenue par le CICR semble ignorer le fait qu’affirmer le caractère coutumier d’une règle relative aux conflits armés internationaux ne suffit pas à étendre automatiquement le champs d’application de cette même règle aux conflits armés non-internationaux. Autrement dit, le seul fait qu’une règle devienne coutumière n’emporte pas ipso facto une extension de son champ d’application »(84).

			L’appel du CICR au « bon sens » face aux « lacunes dans la réglementation de la conduite des hostilités dans le Protocole additionnel II »(85) ne suffit pas non plus à justifier la transposition de normes initialement conçues pour les seuls conflits armés internationaux. Une telle conclusion ne saurait faire l’économie d’une recherche plus spécifique sur la nature coutumière de l’extension du champ d’application de normes en question aux situations de conflits armés non-internationaux. Cette recherche est d’autant plus cruciale que cette extension coutumière se heurte à la distinction opérée dans le droit des traités par les deux Protocoles additionnels. La difficulté d’une telle démonstration met ainsi à jour l’importance de la méthode utilisée pour parvenir à l’identification d’une coutume. 

			La seconde salve de critiques fréquemment adressées à l’encontre de l’Étude du CICR porte sur le décalage entre la rigueur méthodologique qu’elle revendique et ses conclusions imprégnées d’une certaine subjectivité(86). C’est là toutefois un faux procès ; car on n’en attendait pas moins du CICR, dont l’une des missions essentielles est d’assurer la diffusion du droit international humanitaire. Il faut aussi admettre que toute recherche coutumière implique nécessairement une part de subjectivité pour deux raisons  principales tenant, d’une part, à la méthode d’identification de la coutume en droit international général et, d’autre part, aux spécificités du droit international humanitaire en la matière. S’agissant du premier point, la subjectivité de l’observateur est inhérente à l’identification de la coutume internationale comme « preuve d’une pratique générale acceptée comme étant le droit » au sens de l’article 38 du Statut de la CIJ. La théorie des deux éléments développée par la Cour est un exercice de reconstruction du réel, qui ne saurait être assimilé à une méthode par trop mécanique et encore moins objective. Elle n’est qu’une représentation excessivement formalisée d’un processus coutumier qui ne l’est pas. Le large pouvoir d’appréciation du juge dans la détermination de la coutume l’invite à invoquer cette théorie pour rationaliser et surtout légitimer son raisonnement. La théorie des deux éléments a donc principalement une fonction de légitimation du rôle quasi-législatif du juge dans l’identification de la coutume.

			L’insistance avec laquelle l’Étude du CICR recourt à cette théorie poursuit la même quête de légitimité(87). Bien qu’elle manque parfois de recul à l’égard de ce qu’elle considère comme « une méthode classique »(88), elle n’en reconnait pas moins certaines limites qui avaient déjà été mises en exergue par la doctrine(89). L’Étude rappelle notamment que la pratique et l’opinio juris sont inextricablement mêlées si bien qu’il est difficile sinon impossible de distinguer l’une et l’autre. Ce faisant, même si la méthode poursuivie se veut inductive, la marge d’appréciation de l’observateur et par conséquent sa subjectivité n’en sont que plus apparentes.

			Cette subjectivité n’est pas seulement inévitable à l’exercice de reconstruction que requiert la recherche d’un corps de règles coutumières aussi détaillées et précises que celles dont il est question dans l’Étude du CICR. Elle est également exacerbée par les particularités du droit international humanitaire, qui ne sont certes pas le propre de cette branche mais plus visibles qu’ailleurs. La première particularité tient au fait que la plupart des règles de droit international humanitaire sont de nature prohibitive. Suivant le célèbre dictum de la CIJ dans l’affaire du Lotus, en présence de telles omissions, « c’est seulement si l’abstention était motivée par la conscience d’un devoir de s’abstenir que l’on pourrait parler de coutume internationale »(90). La pratique constitutive de la coutume est par la force des choses marginalisée au profit d’une conviction dont la preuve est difficile à établir. 

			La seconde particularité étroitement liée à la précédente tient au rôle cardinal que joue l’élément subjectif dans les domaines d’intérêt général tels que ceux couverts par le droit international humanitaire(91). L’on assiste ainsi à une double marginalisation de la pratique au profit d’une opino juris décisive. Le CICR franchit toutefois une étape supplémentaire autrement plus discutable. L’Étude donne l’impression que les règles de droit international humanitaire sont présumées coutumières sauf s’il existe opinio juris contraire clairement établie(92). C’est là sans doute sa faille méthodologique la plus rédhibitoire, tant dans sa formulation que dans son contenu et ses implications, au point d’ailleurs que certains commentateurs aient pu y voir une tendance à l’automatisation des sources du droit international humanitaire(93). La supposition de l’Étude n’est pas seulement erronée ; elle est contre-productive. La faiblesse du raisonnement suivi par l’Étude est d’autant plus surprenante que ses auteurs auraient pu invoquer des arguments nettement plus solides pour parvenir au même résultat. 

			Bien que l’on ne saurait présumer la nature coutumière des règles de droit humanitaire sur la seule base de leur caractère « humanitaire »(94), la prééminence de l’opinio  juris dans le processus coutumier n’est guère contestable. Elle trouve appui dans la Clause de Martens, ainsi que l’a notamment souligné Antonio Cassese(95). Le TPIY devait également rappeler à ce propos que : 

			« la manière dont les États et les juridictions ont appliqué cette clause montre clairement que les principes du droit international humanitaire peuvent, par processus coutumier, naître de la pression des exigences de l’humanité ou de celle de la conscience publique, même lorsque la pratique des États est rare ou contradictoire »(96).

			Contrairement à ce qu’il a été soutenu(97), reconnaitre l’importance de l’opinio juris dans le processus coutumier ne signifie pas pour autant s’affranchir de la théorie des sources ni confondre droit et morale. Il n’y a rien d’étonnant à ce que la conviction d’être lié par une règle de droit occupe une place prépondérante dans l’expression de normes régissant des questions d’intérêt commun, qu’ils s’agissent du droit international humanitaire ou plus généralement encore de la protection des individus ou de la sauvegarde de la paix et de la sécurité internationales. 

			De par leur nature même, les exigences de l’intérêt collectif s’imposent plus aisément aux membres d’une société – qu’elle soit interétatique ou non – que des règles à vocation techniques dont les enjeux immédiats ne sont pas perceptibles. Elles s’imposent parfois d’elles-mêmes lorsqu’elles sont inhérentes à toute vie sociale, encore que l’histoire du droit international nous enseigne qu’elles ne sont pas immuables et évoluent selon les besoins et les croyances dominantes. 

			Il faut admettre par ailleurs que, dans toute société, droit et morale ne s’excluent pas mutuellement mais au contraire se renforcent et s’influencent l’un et l’autre. À l’instar des relations entre traité et coutume, le droit et la morale se superposent, se confondent parfois même en substance, sans toutefois jamais perdre leur propre autonomie. Si selon la doctrine positiviste la morale ne saurait être une source formelle du droit, elle demeure indiscutablement une source matérielle. Le propre de la coutume est précisément d’être une source à la fois formelle et matérielle où le droit et la morale s’entremêlent et parfois se rejoignent.

			Cependant, bien que l’opinio juris joue un rôle décisif dans la formation de règles d’intérêt général du type de celles contenues dans le droit international humanitaire, on ne saurait en déduire des conclusions par trop hâtives. L’appartenance d’une norme à une discipline ou une branche spécifique n’emporte pas en elle-même de conséquence particulière sur son fondement juridique. L’expression même de « droit international humanitaire coutumier » est sur ce point discutable, en ce qu’elle procède à une confusion des genres entre deux registres distincts. Il existe certes un droit international coutumier qui reflète diverses règles de droit international humanitaire. Néanmoins une norme est coutumière indépendamment de son rattachement à une discipline spécifique et l’appartenance à une branche du droit international public ne présume pas de sa nature coutumière. De manière générale, les branches ou disciplines sont des reconstructions le plus souvent d’origine doctrinale qui marquent la tendance à la spécialisation du droit international public comme composante à part entière de son développement. Elles ont une vocation essentiellement descriptive qui n’emporte pas nécessairement d’effet juridique en elles-mêmes(98).  

			L’Étude du CICR a commis un péché d’orgueil en surestimant les vertus de sa propre discipline et en revisitant une pratique internationale vari
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