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I Introduction

« Every person in enemy hands must have some status under international law: he is
either a prisoner of war and, as such, covered by the Third Convention, a civilian
covered by the Fourth Convention, or again, a member of the medical personnel of the
armed forces who is covered by the First Convention. There is no intermediate status;
nobody in enemy hands can be outside the law »".

11 septembre 2001. Un avion contre chaque tour jumelle, un avion contre le
Pentagone et encore un avion contre le département de la défense a Washington.

Une date, quatre avions, quatre attaques coordonnées et organisées, une
revendication de ces actes par I'organisation terroriste Al-Qaida, un jour dramatique
et un constat qui s’installe : la qualification de ce conflit est un réel défi, car le monde
ne s’était pas préparé a une telle situation conflictuelle. Sommes-nous dans un conflit
armé ? A supposer que oui, dans quel type de conflit armé sommes-nous, international
ou non international ? Les terroristes, qui s’attaquent par définition a la population
civile, sont-ils des combattants qui peuvent bénéficier des protections juridiques
accordées a de telles personnes en cas de conflit armé ? Mais le propre d’un
combattant n’est-il pas de se distinguer des civils et de ne pas attaquer ces derniers ?
Et si le terroriste n'est pas un combattant, est-il un civil, comme vous et moi ?

Voici les différentes questions que nous nous poserons et auxquelles je répondrai tout
au long de ce travail.

Avant toute chose, deux remarques s’imposent. Premiérement, ce n’est pas I'objet de
ce mémoire de se pencher sur la définition, plus que discutée, du terrorisme, ni de
savoir si elle est justement attribuée aux différentes entités et personnes en question.
De plus, le terme « terroriste » se limitera, ici, a I'organisation Al-Qaida et a ses
membres, non pas que ce soient les seuls terroristes considérés comme tels, mais
parce que cette organisation permet une vision pratique et actuelle des problématiques
mises en exergue par ce travail.

Nous commencerons par définir brievement le terrorisme avant de nous pencher sur
la problématique des conflits armés internationaux ou non internationaux. Nous
continuerons en analysant les différents statuts qui peuvent étre reconnus aux
personnes participant a ces conflits. Dans cette optique, nous appliquerons les notions
théoriques a la réalité en examinant le conflit entre les Etats-Unis et Al-Qaida.

' Commentary, IV, Geneva Convention relative to the protection of civilian persons in time of war 51,
(Jean S. PICTET, éd., 1958), cité par SASSOLI, Query, p. 60, note 19.
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Il. Le terrorisme

Aussi surprenant que ce soit, il n’existe pas de définition juridique du terrorisme, bien
que de nombreuses conventions internationales traitent du sujet?. Le terrorisme n’est,
en droit international, abordé que sous son angle pénal, car les conséquences qu’il
engendre nécessitent qu'il soit réprimé3. De surcroit, les conventions existantes se
limitent chacune a une matiére déterminée®. D’ailleurs, ce « vide juridique » est une
sérieuse faiblesse de I'ordre juridique international®. La définition d’une telle notion
s’avére difficile, notamment par le caractére relatif qu’elle implique®. En effet, le terme
méme renvoie a un comportement « péjoratif [...] d’'une violence odieuse et
inadmissible car [il] vise a susciter l'effroi en tuant le plus souvent de fagon
indiscriminée parmi la population civile »”.

Lors d’'une guerre ou d’'un conflit armé, les parties au conflit sont égales et se
reconnaissent I'une a l'autre le statut de belligérant®. Le probléme avec la notion de
« terrorisme » est qu’elle est utilisée par 'une des parties pour décrire I'acte de son
rival®. Cependant, souvent ceux qui sont accusés de terrorisme considérent leurs
actes comme du contreterrorisme, et ce n’est, au final, qu’une question de jugement
de valeur™. En effet, on a rarement vu une partie a un conflit admettre et qualifier ses
propres actes de terroristes'. De plus, le droit international permet, dans certains cas,
le recours a la violence, par exemple en cas de légitime défense’?, alors que les actes
terroristes sont toujours illicites et proscrits'3. Les Conventions de Genéve de 1949 (ci-
aprés : CG) et leurs protocoles additionnels (ci-aprés : PA), outils juridiques qui sont
centraux dans ce travail, interdisent d’ailleurs les actes terroristes’.

En termes simples, on se permettra de définir, pour ce travail, le terrorisme comme
« une tactique choisie pour atteindre un but stratégique »'° qui se compose d’« actes
de violence visant des civils [et] poursuivant des buts politiques ou idéologiques»'®.

2 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, p. 6 ; MARCHADIER, p. 727 ; MARTIN,
p. 18.

3 MARCHADIER, p. 728 ; MARTIN, p. 34.

4 Par exemple : la Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme
(RS 0.353.22) et la Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire
(RS 0.353.23).

5 MARTIN, p. 18.

8 MARTIN, p. 20.

7 Ibid.

8 SassoLl, Définition et DIH, p. 32.

% Ibid.

0 MARTIN, p. 20.

" SAssoL, Définition et DIH, p. 32.

2 ’art. 2 (4) Charte ONU interdit le recours a la violence, mais 'art. 51 de la Charte de 'ONU et plus
largement le Chapitre VII permettent des exceptions.

3 SAssoL, Définition et DIH, p. 32.

4 Art. 33 CG IV et art. 4 (2) (d) PAII.

S OuLD MOHAMEDOU, p. 161.

8 HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, p. 6.



1. Le conflit armé

A. Définition et régime juridigue

i Définition et droit applicable

La qualification d’un conflt comme conflit armé est importante, car de cette
qualification découle I'application du droit international humanitaire (ci-aprés : DIH)",
dont le but est de limiter les méthodes et les moyens violents lors d’'une guerre'®. La
notion de conflit armé, qui apparait pour la premiére fois dans les Conventions de
Genéve de 1949, avait pour but que le DIH s’applique, lors d’un conflit,
indépendamment de la volonté des gouvernements'®. En effet, auparavant il fallait que
I'état de guerre soit reconnu®’. Désormais, la situation effective fait foi et I'existence
d’'un conflit armé se juge de maniére objective, en regardant la situation concréte sur
le territoire en question?".

La jurisprudence internationale précise la notion en expliquant 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 »?2.

Ce DIH, qui s’applique indépendamment de la cause — et de sa Iégitimité — pour
laquelle les parties sont entrées en conflit?3, est surtout codifié¢ dans les quatre
Conventions de Genéve de 1949 et leurs deux protocoles additionnels de 1977 (qui
concrétisent et précisent les protections accordées aux différents protagonistes lors
des hostilités?#), mais aussi dans le droit de la Haye, soit la Convention de la Haye de
1907 et son Réglement annexe (ci-aprés : Réglement de la Haye) qui ont aujourd'hui
une force coutumiére®. Le droit coutumier a une importance prépondérante dans le
DIH?6, Selon le droit coutumier, les principes de base du DIH sont, a quelques
exceptions prés, identiques quelle que soit la qualification du conflit?’.

Il faut toutefois distinguer les international armed conflicts (IAC) des non international
armed conflicts (NIAC), car le régime juridique qui leur est applicable n’est pas le
méme?8, les régles relatives aux NIAC étant bien moins nombreuses et protectrices?®.

7 DAVID, p. 55.

8 Art. 22 du Réglement de la Haye ; Art. 35 (1) PA 1.

B VITE, p. 72.

20 CICR, XXXI, p. 8 ; VITE, p. 72.

21 CICR, XXXl, p. 7 ; CICR, prise de position, p. 1 ; VITE, p. 72.
2 TPIY, TADIC, 1995, § 70.

23 SAssoLl, Définition et DIH, p. 31.

24 Art. 1 (3) PAL; Art. 1 (1) PA Il ; ZEMMALI, p. 92 ss.

25 SassoLl, Définition et DIH, p. 30.

26 \/oir HENCKAERTS/DOSWALD-BECK.

27 CICR, XXXI, p. 12.

2Art.2CGI—-IVetPAlouart. 3CGI-IVetPAIl
29 CICR, XXXI, p. 12 ; SAssoLI, Définition et DIH, p. 30.



ii. Conflit armé international (IAC)

Les quatre Conventions de Genéve et le PA | (art. 1 (3)) s’appliquent aux IAC. L’art. 2
commun aux CG | a IV définit 'IAC comme une situation « de guerre déclarée ou de
tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties
contractantes ». Il peut s’agir soit d’'un conflit opposant deux états, soit d’'une
intervention d’un état dans le conflit interne d'un autre état, donc d'une
« internationalisation » du conflit®°. La situation visée par I'art. 2 CG | — IV vise surtout
les cas de conflit entre états, ou entre un état et un groupe armé qui représente et doit
étre compris comme le représentant d’un état®’.

Seul un état peut étre partie aux CG et a leurs PA32. Un IAC oppose donc « deux
titulaires du jus belli, deux forces armées dont les membres ont droit au statut de
combattant »33. Lors d’un tel conflit, temporellement parlant, le DIH « s'applique dés
I'ouverture de ces conflits armés et s'étend au-dela de la cessation des hostilités
jusqu'a la conclusion générale de la paix (...) [et] sur I'ensemble du territoire des Etats
belligérants »3*. Le seuil pour atteindre un IAC est relativement bas et la durée et
I'intensité du conflit ne sont pas des facteurs a prendre en compte®.

L’art. 2 (2) CG | — IV indique que « [l]a Convention s’appliquera également dans tous
les cas d’occupation de tout ou partie du territoire d’'une Haute Partie contractante,
méme si cette occupation ne rencontre aucune résistance militaire ». Cette forme
d’'IAC est surtout régie par la troisieme section du Réglement de la Haye. Selon I'art. 42
(1) de ce réglement, « [u]n territoire est considéré comme occupé lorsqu’il se trouve
placé de fait sous 'autorité de I'armée ennemie ». |l en ressort qu’il faut que 'occupant
ait le contréle, global ou effectif, d’un territoire d’'un autre état, sans que ce dernier ait
consenti a cette intervention ; cependant, il n‘est pas nécessaire qu’il y ait une
opposition armée a cette occupation?®.

Une différence fondamentale doit toutefois étre mise en exergue. En effet, un conflit
armé est une situation dans laquelle certains actes violents peuvent étre considérés
comme licites®’. Or, tout acte terroriste est toujours criminalisé et illicite®®. Le but d’un
conflit armé est de 'emporter sur des forces armées ennemies, raison pour laquelle il
est permis, selon le DIH, d’attaquer certaines personnes ou biens déterminés, a savoir
ceux qui ne sont pas protégés®.

iii. Conflit armé non international (NIAC)

Le droit applicable pour les NIAC se regroupe par 'art. 3 commun aux CG la IV et le
PA II. Ce dernier contient des dispositions plus restrictives que l'art. 3 CG | — IV,
notamment par le critére du contrdle territorial et 'organisation du groupe armé qu’il

0 VITE, p. 71.

31 SAssoLI, Transnational Armed Groups, p. 2.

32 SAss0LI, Transnational Armed Groups, p. 4.

33 CUMIN, p. 152.

3 TPIY, TaDIC, 1995, § 70 ; Art. 5 (1) CG Il ; Art. 6 CG IV ; Art. 3 PAI.

3 CICR, XXXII, p. 8.

% CICR, L'occupation, § 2 et 5 ; VITE pp. 73 ss; pour la notion de contréle global et effectif voir
notamment TPIY, BLASKiIc, 2000, § 149 et TPIY, NALETILIC et MARTINOVIC, 2003, § 181-188 et 197-202.
37 CICR, XXXII, p. 17.

38 Ipid.

39 Ibid.



requiert*C. |l se peut donc qu’un conflit ne remplisse pas les conditions posées par le
PA 1l, mais réunisse celles de I'art. 3 CG | — I[V4'. Seules les CG se retrouveront donc
applicables. L’art. 3 CG | — IV définit le NIAC négativement, comme un « conflit armé
ne présentant pas un caractére international et surgissant sur le territoire de I'une des
Hautes Parties contractantes ». Ce sont des conflits armés qui n’'opposent pas deux
états (IAC), mais, généralement, un état, titulaire du jus belli, a un groupe arme, non
titulaire du jus belli*?. Cet article 3 CG | — IV permet de garantir un minimum d’humanité
lors de ces conflits*3. Lors d’'un NIAC, deux critéres cumulatifs doivent étre remplis :
les forces étatiques doivent se battre contre un groupe armé qui doit étre organisé (ou
deux groupes armés organisés se battent entre eux) et le conflit doit atteindre une
certaine intensité**.

Pour qu'il y ait un conflit armé non international, il faut que les hostilités atteignent un
certain seuil de violence. C’est un critére objectif qui se base sur des faits et qui doit
s’analyser en fonction de la situation sur le terrain®®. L'intensité du conflit doit étre plus
importante que celle des troubles et tensions internes aux états*6. Ces derniers sont
définis a l'art. 1 (2) PA Il comme des « situations de tensions internes, de troubles
intérieurs, comme les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence et autres
actes analogues, qui ne sont pas considérés comme des conflits armés »*’. Lors de
ces troubles et tensions internes, comme ce ne sont pas des conflits armés, le DIH ne
s’applique pas.

La jurisprudence indique qu’'un NIAC débute dés lors qu’il y a « un conflit armé
prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou
entre de tels groupes au sein d'un Etat. Le droit international humanitaire s'applique
dés l'ouverture de ces conflits armés et s'étend (...) jusqu'a ce qu'un reglement
pacifique soit atteint »*8, La jurisprudence ajoute que le DIH relatif aux NIAC « continue
de s'appliquer (...) sur I'ensemble du territoire sous le contréle d'une Partie, que des
combats effectifs s'y déroulent ou non »*°. L'application du droit international
n’influence en rien le fait que le droit national continue de s’appliquer a la partie non
étatique du conflit qui peut se voir poursuivie et condamnée pour les actes criminels
commis®.

On a typiquement affaire a un NIAC quand un état se bat contre un groupe armé.
Souvent la structure des groupes armés est difficle a comprendre de par sa
complexité®'. Mais qui peut étre qualifié de groupe armé partie a un NIAC ? Rappelons
que l'art. 3 CG | — IV exprime que chaque partie au conflit est liée par le DIH, tant I'état
impliqué que le groupe armé®2. Ensuite, I'art. 1 (1) PA Il concrétise les quatre

40 BAULOZ, pp. 233 et 235 s. ; VITE, p. 79.

ATVITE, p. 79.

42 TPIY, TADIc, 1995, § 70 ; CUMIN, p. 153.

43 JINKS, p. 12 ; SAssOLI, Combattants et combattants illégaux, p. 179.

4“4 TPIY, TADIC, 1995, § 70 ; TPIY, TADIc, 1997, § 562.

45 CICR, XXXI, pp. 8 s. ; Pour voir des exemples de critéres a apprécier, voir notamment TPIY, LiMAJ,
2005, § 90.

46 VITE, p. 76.

47 Art. 1 (2) PA Il ; voir aussi art. 8 (2) (f) du statut de la CPI.

48 TPIY, TADIC, 1995, § 70.

4 Ibid.

%0 CICR, XXXI, p. 13.

51 CICR, XXXII, p. 6.

52 Art. 3 CG | — IV ; SAssoLI, Transnational Armed Groups, p. 12.



conditions qu’un groupe armé doit réunir pour étre une partie au conflit. Il faut que le
groupe armé soit organisé, c’est-a-dire qu’il dispose d'un commandement
responsable, qu’il exerce un contréle sur une partie du territoire, un contrdle qui lui
permette de mener des « opérations militaires continues et concertées » et qu’il soit
capable d'appliquer le PA II°3. En plus de ces conditions, il faut que le conflit entre le
groupe armé organisé et I'état impliqué se situe sur le territoire d’un état partie aux
CG®*. Ainsi, méme si un conflit s’avére particulierement violent, si le groupe armé
confrontant la puissance étatique n’est pas organisé, on ne peut pas parler de NIAC®.
Par ailleurs, ce qui fait que le DIH s’applique n’est pas « la nature ou la portée
géographique des activités du groupe » armé, mais le comportement adopté par les
parties au conflit®®.

Prises ensembles, les quatre conditions du groupe armé organisé selon l'art. 1 (1)
PA Il permettent de distinguer cette catégorie de combattant des civils, mais aussi le
combattant Iégal du combattant illégal®’.

Bien que les IAC soient mieux régis que les NIAC, force est de constater
gu’actuellement, il existe bien plus de NIAC que d’IAC®8. Il est opportun de mentionner
que selon I'étude du CICR sur le droit coutumier®®, la plupart des régles s’appliquent,
de maniére coutumiére, tant aux IAC qu’aux NIAC. Cette dichotomie perd d’ailleurs
petit & petit son importance®.

B. La situation entre les Etats-Unis et Al-Qaida

« [L]e principal conflit de notre époque prend la forme d’une guerre entre un Etat et un
groupe de quelques milliers d’individus »®'. La question qui se pose est la suivante :
la guerre contre le terrorisme, plus particulierement contre Al-Qaida, doit-elle étre
qualifiée de conflit armé ? L’organisation Al-Qaida peut-elle étre considérée comme
un groupe armé organisé ?

Seuls des Etats peuvent étre parties aux CG®2. Les Etats-Unis le sont, mais pas aux
Protocoles additionnels®. L'Afghanistan est un état partie aux CG et aux PA%, au
contraire d’Al-Qaida. En effet, « Al-Qaeda, terrorism, or evil are not States »%°. Al-
Qaida n’est pas un état et par conséquent ne peut pas étre signataire des CG ni des
PA et quand bien méme elle pourrait I'étre, cette organisation n’a jamais exprimé son
intention d’en devenir membre®®. Vu qu’Al-Qaida n’est pas partie aux CG, la Maison

53 Pour une application jurisprudentielle de ces critéres, voir TPIY, Boskoski, 2008, § 199-203.

5 SAssoLI, Transnational Armed Groups, p. 13.

% CICR, XXXI, p. 8.

6 Art. 1 (1) PAletart. 3CGI-1V.

5 Yoo/Ho, p. 13 ; Cf. infra pp. 14 ss.

%8 CICR, XXXI, p. 8 ; TAVERNIER, p. 75.

%9 HENCKAERTS/DOSWALD-BECK ; voir aussi HENCKAERTS, p. 197.

60 SassoLl, Définition et DIH, p. 30.

61 OuLD MOHAMEDOU, p. 136.

62 SAssOLI, Use and Abuse, p. 199.

83 Ratification des Conventions de Genéve de 1949 par les Etats-Unis le 2 ao(t 1955 et voir liste des
Etats parties pour les Protocoles additionnels.

64 Ratification des Conventions de Genéve de 1949 par I'Afghanistan le 26 septembre 1956 et adhésion
aux Protocoles additionnels le 10 novembre 2009.

65 SAssOLI, Use and Abuse, p. 199.

6 Yoo/Ho, p. 9.



Blanche a décrété que les CG ne s’appliquaient pas a son encontre®’. La question de
savoir si 'organisation Al-Qaida doit étre considérée comme un groupe armeé au sens
de I'art. 3 CG | — IV sera détaillée ci-aprés®®.

La problématique du litige entre Al-Qaida et les Etats-Unis repose sur la question de
savoir si le DIH est applicable a la situation®. Il est alors nécessaire de distinguer
plusieurs phases du conflit : le 11 septembre 2001, entre le 7 octobre 200170 et le 18
juin 2002 et dés le 19 juin 2002, soit dés la mise en place d’un gouvernement de
transition en Afghanistan’’.

i Le 11 septembre 2001

Le plus célébre et le plus dramatique affrontement mené entre Al-Qaida et les Etats-
Unis reste celui du 11 septembre 2001. Cette attaque a été menée par une
« organisation criminelle transnationale » qui n’a pas agi sous I'égide d’un état’2. Al-
Qaida n’est pas un état et, par conséquent, le droit relatif aux IAC ne peut pas
s’appliquer’. Un groupe armé s’est donc attaqué aux Etats-Unis. En revanche, la
question de savoir si cette attaque constitue un NIAC est controversée. Force est de
constater que les attaques terroristes contre les Etats-Unis le 11 septembre 2001
remplissent le critere d’intensité requis pour les conflits armés, car la « gravity and
scale of the violence (...) crossed that threshold »"*. Selon SASSOLI, bien qu’on puisse
admettre qu’Al-Qaida est un groupe armé, les 19 membres qui ont attaqué les Etats-
Unis a cette date ne peuvent pas étre considérés comme une « force armée »"°. Ces
attaques sont donc a réprimer selon le droit interne. JINKS, au contraire, affirme que la
nature et lintensité des attaques, ainsi que la réaction américaine, confirment
I'existence d’'un NIAC entre les Etats-Unis et Al-Qaida’®. Si c’est un NIAC, ce que nous
admettrons, l'art. 3 CG | — |V trouve application et lie les parties au conflit.

ii. Entre le 7 octobre 2001 et le 18 juin 2002

Oussama BEN-LADEN et ses hommes se trouvaient d’abord sur les terres
d’Afghanistan, car cela leur permettait de viser des « cibles internationales ayant des
liens avec les Etats-Unis »””. On a vu que seuls les états peuvent étre parties aux CG
et a leurs PA. Or, Al-Qaida n’est pas un état mais un groupe armé’s,

Aprés les attentats du 11 septembre, notamment dés le lancement de I'Operation
Enduring Freedom lancée le 7 octobre 2001 par le Président George W. BUSH, les
Etats-Unis ont mené des actes d’hostilités contre les Talibans et Al-Qaida (qui

57 The WHITE HOUSE, memorandum, § 2 (a).

68 Cf. infra pp. 11 s.

8 OuLD MOHAMEDOU, p. 132.

70 Date de début de I'opération Enduring Freedom.
T VITE, p. 93.

2 JINKS, p. 20.

73 SASSOLI, Query, p. 58.

74 Yoo/Ho, p. 6.

75 SAssOLI, La guerre contre le terrorisme, p. 10.
76 JINKS, p. 9.

7 OuLD MOHAMEDOU, pp. 143 et 146.

78 SAssOLI, Transnational Armed Groups, p. 4.



ensemble, pour cette période, constituaient la partie afghane participant au conflit’®)
sur le territoire afghan®. Les Etats-Unis ont bombardé la région avant d’envoyer des
troupes sur place®.

Le DIH relatif aux IAC s’applique lors de la war of terrorism pendant cette période?.
En effet, le conflit mené par les Etats-Unis contre les Talibans et Al-Qaida en
Afghanistan remplit les conditions des IAC83, car les Talibans étaient de facto le
gouvernement en place a cette époque dans cet état®*. Comme laffirme la
jurisprudence internationale, des hostilités peuvent entrer dans le champ d’application
du DIH si elles sont entreprises par ou contre un groupe armé ou contre un état de
facto controlé par un groupe armé®s. « Les Talibans étaient organisés et disciplinés au
point de pouvoir controler pendant des années la majorité du territoire afghan tout en
menant efficacement un conflit contre I'alliance du Nord. »%. Les CG s’appliquent aux
Talibans®’. « [L]alliance qui fut établie entre al-Qaida et les Talibans était de nature
essentiellement tactique, puisque ces derniers avaient le controle d’un Etat »28. Les
membres d’Al-Qaida furent incorporés aux forces talibanes®. Selon la jurisprudence
internationale, des « individus agissant a titre privé mais de concert avec des forces
armées ou de connivence avec les autorités d’un Etat peuvent étre considérés comme
des organes de fait de I'Etat »®. Les membres d’Al-Qaida doivent donc, pour cette
période, étre considérés, traités et qualifiés selon les régles relatives aux IAC. En
conséquence, une telle qualification du conflit n’est possible que pour I'’Afghanistan®’.
De plus, I'Afghanistan était un territoire occupé, car les Etats-Unis le contrélaient tout
au long dudit conflit international®? et I'occupation est une des formes d’lAC prévue a
lart. 2 (2) CG | - IV.

Ici, il faut donc considérer qu’a partir du lancement de I'opération Enduring Freedom,
un conflit armé international a éclaté entre les Etats-Unis et I'’Afghanistan. Le DIH y
relatif trouve donc application. La partie afghane au conflit se compose des Talibans,
inclus Al-Qaida, qui sont donc un groupe armé, mais un groupe armé qui doit étre
associé a un Etat au vu du pouvoir qu'ils avaient & cette période.

iii. Dés le 19 juin 2002

A partir du 19 juin 2002, un gouvernement de transition a été mis en place en
Afghanistan®. Les Talibans ne représentaient donc plus de facto le gouvernement en
place.

9 Voir le développement qui suit.

80 PFIFFNER, p. 66.

81 DJALILI/KELLNER, N. 3.

82 SAsSOLI, Query, p. 58 ; SAssOLI, Transnational Armed Groups, p. 4.
83 SAssoLI, Use and Abuse, p. 197 ; VITE, p. 93.

84 SASSOLI, Query, p. 58.

8 TPIY, TADIc, 1999, § 116-144 ; SAssOLI, Transnational Armed Groups, p. 4.
8 SAssoLI, Combattants et combattants illégaux, p. 157.

87 The WHITE HOUSE, memorandum, § 2 (b).

8 QuLD MOHAMEDOU, p. 146.

8 Ibid.

0 TPIY, TADIC, 1999, § 144.

91 SASSOLI, Query, p. 58.

92 SASSOLI, Query, p. 63.

B VITE, p. 93
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Suite a I'invasion américaine de I'’Afghanistan en 2001, la structure des organisations
terroristes concernées a fortement évolué®*. En Afghanistan, Al-Qaida se composait
de camps d’entrainement, alors que maintenant, il existe un certain nombre de cellules
locales, autonomes et indépendantes®, de « mini al-Qaida »%.

Les troupes américaines étant restées sur le territoire afghan malgré la mise en place
du nouveau gouvernement®’, il est lIégitime de se demander si cette situation peut étre
considérée comme une occupation. Or, une situation d’occupation n’est possible que
dans le cas d’'un IAC®. Une telle qualification doit donc étre exclue ici. Par ailleurs, Al-
Qaida ne possédant pas de territoire, on ne peut pas dire qu’il s’agisse d'une
occupation. Dans cette deuxiéme phase du conflit, les Etats-Unis s’opposent a Al-
Qaida, un groupe armé, non pas a I’Afghanistan. Nous ne sommes donc pas dans une
situation d’lAC.

Comme nous l'avons défini, pour pouvoir étre partie a un NIAC, le groupe armé
s’opposant a la force armée étatique doit étre organisé®. En I'état actuel des choses,
la question de savoir si Al-Qaida était un groupe armé organisé est une question
controversée. On peut rappeler que les criteres d’organisation sont énoncés par le
PA 1l auquel les Etats-Unis ne sont pas partie. Mais ces critéres ne font que reprendre
ceux du droit de la Haye'®, qui, comme on I'a vu, a une force coutumiére’®!. De plus,
il est largement admis que le PA Il est nécessaire et qu’il confirme le droit existant'%?.
Ces critéres s’appliquent donc a titre coutumier.

Certains auteurs'® considérent qu’il s’agit plus d’« un réseau clandestin de cellules
sans liens étroits entre elles» qui ne remplissent donc pas les conditions
d’organisation établies par le DIH'"%. Cependant, les Etats-Unis ne semblent pas
partager cet avis. En effet, dans I'affaire Hamdan v. Rumsfeld, ils semblent admettre
que les membres d’Al-Qaida, ainsi que toute personne capturée dans le cadre de la
lutte contre le terrorisme entrent dans le champ d’application de 'art. 3 CG | — V1%,
En admettant I‘application de l'art. 3 CG | — IV, les Etats-Unis admettent se battre
contre un groupe armé organisé. Or, une déclaration telle que « [tjout Américain qui
paie des taxes a son gouvernement est notre cible parce qu’il aide la machine de
guerre américaine contre la nation musulmane »'% o0 la population américaine est,
dans sa totalité, définie comme une cible, permet Iégitimement de se demander si une
telle organisation a I'intention de respecter le DIH'7, condition nécessaire pour que le
groupe armé soit considéré comme organisé et donc partie au conflit'®. Mais une telle

% PETZSCHE, p. 37.

% PETZSCHE, pp. 37 s.

% QuLD MoHAMEDOU, p. 150.

% BACzKO, p. 11.

% Cf. supra p. 6; art. 2 CG | — IV et art. 42 ss du Réglement de la Haye ; Par ailleurs, la notion
d’occupation n’apparait pas dans I'art. 3 CG | — IV ni dans le PA Il.

% Cf. supra pp. 7 s.

00 Art. 1 du Réglement de la Haye.

101 Cf. supra p. 5.

192 SAssOLI, Query, p. 58.

103 Notamment VITE, p. 93 ; Yoo/Ho, p. 20.

104 VITE, p. 93

195 U.S. SUPREME COURT, HAMDAN, § 4 (d) (ii).

106 OuLD MOHAMEDOU, p. 135 traduisant BEN LADEN, interview ABC.

197 SAssoOLI, La guerre contre le terrorisme, p. 17.

108 Cf. supra p. 8.
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qualification permet aux Etats-Unis de considérer les terroristes comme des cibles
légitimes0°,

Bien que les Etats-Unis et Al-Qaida se considérent tous deux en guerre'?, depuis la
mise en place du gouvernement de transition afghan, nous considérerons que le conflit
correspond a un NIAC, méme si cette qualification reste discutable. En effet, ne pas
considérer Al-Qaida comme un groupe armé organisé et pouvant donc étre une partie
a un NIAC engendrerait la non-application du DIH, vu que la situation ne pourrait pas
étre qualifiee de conflit armé. Selon moi, une telle solution (peut étre plus juste
factuellement parlant) ne serait pas souhaitable, car I'intensité du conflit nécessite que
les méthodes et les moyens utilisés par les parties soient limités. Or, tel est justement
le but du DIH™.

IV.  Les différents statuts envisageables pour les protagonistes

A. Lors d’un IAC

Lors d’un IAC, il y a deux catégories de personnes protégées possibles: les
combattants qui, quand ils tombent aux mains de I'ennemi, se voient reconnaitre le
statut de prisoner of war (ci-aprés : POW) et sont donc protégés par la CG Il et les
civils qui sont protégés par la CG IV''2. Les combattants doivent en tout temps se
distinguer de la population civile selon I'art. 48 PA I. Cette « régle fondamentale »'"3
de distinction permet justement de protéger les civils des attaques militaires'4.

i Le combattant

La notion de combattant était définie par le Réglement de la Haye (art. 1) jusqu’en
1949, avant qu’elle ne soit concrétisée par I'art. 4 de la CG lll et que les art. 43 ss PA |
précisent ce dernier'’>. Le concept de combattant est une notion centrale dans le
systéme de protection du DIH en cas de conflit armé''® et se voir attribuer le statut de
combattant a de lourdes conséquences, raison pour laquelle définir qui peut étre
considéré comme tel est important. Les combattants ont le droit de prendre part aux
hostilités (art. 43 (2) PA |) et ne peuvent pas étre poursuivis pour les actes militaires
gu’ils entreprendraient dans le cadre du conflit, méme si ces actes pourraient étre
constitutifs de crimes en temps de paix'"’. Le combattant peut donc user de la force,
mais les moyens d'utiliser celle-ci et les cibles qu’il peut viser sont toutefois limités'8.

199 Cf. infra p. 15.

10 QuLD MOHAMEDOU, pp. 135 ss.

"1 Cf. supra p. 5.

"2 \/oir les titres des Conventions de Genéve Il et IV de 1949.

13 Titre de I'art. 51 PA .

114 Art. 48, 51 (2) et 52 (2) PA .

115 SassoLI, Combattants et combattants illégaux, p. 153.

116 SAssoLl, Combatants, N. 1.

"7 CUMIN, p. 153 ; DORMANN, p. 45 ; SASSOLI, Combatants, N. 1 et 5 ; SASsOLI, Use and Abuse, p. 204 ;
Yoo/Ho, p. 2.

118 Art. 22 du Réglement de la Haye ; Art. 35 (1) PA | ; MARTIN, p. 85.
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Ce sont aussi des cibles légitimes pour 'ennemi''®. Quand un combattant est capturé
par 'ennemi, il est éligible au statut du POW, statut qui permet I'application d’un régime
particulier (CG lll) lors de la détention par 'ennemi'® pour autant que, pendant les
hostilités, il se soit distingué de la population civile selon l'art. 44 (3) PA 1. Un
combattant ne respectant pas « cette régle fondamentale »'?' peut se voir renier le
statut de POW (art. 44 (4) PA ).

Pour définir qui peut étre combattant, il faut se référer a la CG Il qui définit les
prisonniers de guerre. Un prisonnier de guerre est un combattant capturé par
I'ennemi'??. L’art. 4 CG Ill énumére les catégories de POW et donc de combattants
possibles’?3. On y trouve notamment « [Iles membres des forces armées d’une Partie
au conflit, de méme que les membres des milices et des corps de volontaires faisant
partie de ces forces armées », ainsi que les « [lles membres des forces armées
réguliéres qui se réclament d’'un gouvernement ou d’'une autorité non reconnus par la
Puissance détentrice » (art. 4 (A) (1) et (3) CG Ill et 43 (1) PA I). Sont aussi des
combattants « [lles membres des autres milices et les membres des autres corps de
volontaires, y compris ceux des mouvements de résistance organisés, appartenant a
une Partie au conflit » (art. 4 (A) (2) CG Ill et 43 (3) PA 1). Ces derniers doivent étre
organisés et remplir les conditions cumulatives de I'art. 4 (A) (2) CG Il qui ne doivent
pas étre interprétées trop restrictivement'® : avoir a leur téte une personne
responsable pour ses subordonnés (let. a), avoir un signe distinctif fixe et
reconnaissable a distance (let. b), porter ouvertement les armes (let. c) et se
conformer, dans leurs opérations, aux lois et coutumes de la guerre (let. d). Pour étre
considéré comme un combattant, la simple volonté ne suffit pas, il faut que le
protagoniste dont il est question appartienne a un groupe’?®.

ii. Le civil
Le civil est protégé par la CG IV. La définition du civil n’apparait pas dans les textes,
mais il est admis qu’un civil est défini négativement comme toute personne qui n’est
pas combattante’?®. L’art. 13 CG IV protége « I'ensemble des populations des pays en
conflit, sans aucune distinction défavorable, notamment de race, de nationalité, de
religion ou d’opinions politiques ». Son but est « d'imposer aux belligérants I'obligation
de respecter certaines limites dans la conduite des hostilités, en érigeant des barriéres
protectrices en faveur des catégories de la population qui, par définition, ne prennent
pas part aux combats »'?’. Selon lart. 4 (1) CG IV, «[s]ont protégées par la
Convention les personnes qui, a un moment quelconque et de quelque maniére que
ce soit, se trouvent, en cas de conflit ou d’occupation, au pouvoir d’'une Partie au conflit

119 DORMANN, p. 45 ; SASSOLI, Combatants, N. 1 et 5 ; SASsOLI, Combattants et combattants illégaux, p.
151 ; SAssoOLI, Transnational Armed Groups, p. 15.

120 Application de la CG Ill (art. 5 (1)) ; CRAWFORD/PERT, p. 87 ; DORMANN, p. 45 ; SASsOLI, Combattants
et combattants illégaux, p. 151 ; voir ZEMMALI, pp. 410 ss pour les garanties accordées aux
prisonniers de guerre.

21 Titre de I'art. 48 PA .

122 Art. 44 (1) PAI.

123 SAssOLI, Combatants, N. 8. ; Pour plus de précisions voir CRAWFORD/PERT, pp. 90 ss.

124 SAssoLI, Combatants, N. 10 et 12.

125 SAssoLI, Combatants, N. 4.

126 DORMANN, pp. 46 et 72 ; SAssOLI, Combattants et combattants illégaux, p. 179.

127 CICR, Commentaire art. 13 CG IV.
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ou d’'une Puissance occupante dont elles ne sont pas ressortissantes ». Ici, il ressort
que toute personne doit étre protégée. Ne sont exclus, selon le texte, que les
ressortissants de I'état qui les détient. L’art. 4 (2) et (3) CG IV comporte d’autres
exceptions de protection, a savoir les nationaux dont I'état n’est pas un état membre
des CG et « [l]es ressortissants d’un Etat neutre se trouvant sur le territoire d’'un Etat
belligérant et les ressortissants d’un Etat co-belligérant »'?8, Selon l'art. 4 (4) CG 1V,
les personnes bénéficiant des protections des autres conventions ne sont pas
couvertes par la quatrieme.

Le civil n’a pas le droit de participer aux hostilités et, tant qu’il ne participe pas, il ne
peut pas étre attaqué directement et bénéficie de la protection contre les opérations
militaires'. Ni la population civile, ni les personnes qualifiées de civiles n’ont le droit
d’étre attaquées’®. Le DIH n’incrimine pas le fait qu’un civil prenne part aux hostilités,
mais érige en conséquence que ces civils ne bénéficient plus de la protection qui leur
est accordée™®’. Le civil perd sa protection contre les attaques a partir du moment ou
il prend directement part aux hostilités, il devient alors une cible militaire Iégitime'2. ||
est important de préciser que le civil perd cette protection uniquement pour le temps
ou il prend directement part aux hostilités (art. 51 (3) PA | et 13 (3) PA 11)33, Selon le
statut de la CPI, les attaques contre la population civile ou les personnes ne prenant
pas ou plus part directement aux hostilités sont constitutives de crime de guerre34.

Un civil, protégé par la CG IV, aux mains de 'ennemi a le droit d’étre détenu et interné,
mais seulement pour deux raisons : du fait de la législation interne ou pour des raisons
sérieuses de sécurité’3®. Les civils protégés ne peuvent cependant pas étre déportés
en dehors du territoire occupé'3®. Quand une personne est capturée par I'ennemi et
qgu’on ne sait pas exactement si elle doit étre qualifiée de civil ou de combattant, I'art.
5al.2 CG Il (et45 PA ) prévoit que « lesdites personnes bénéficieront de la protection
de la présente Convention en attendant que leur statut ait été déterminé par un tribunal
compétent ».

iii. Les unlawful combatants

Les Etats-Unis considérent une troisiéme catégorie : les unlawful combatants. Le
terme de « unlawful combatants » qui n’apparait ni dans les Conventions de Geneéve
ni dans leurs protocoles additionnels « is not a legal term in IHL »'3’. Cette qualification
est une création qui reléve de la pratique des Etats-Unis'38. La premiére mention date
de l'arrét Ex Parte Quirin qui qualifiait les soldats allemands de la deuxiéme guerre
mondiale qui avaient espionné les Etats-Unis comme des combattants illégaux'3®. Plus

128 Art. 4 (2) CG IV.

129 DORMANN, pp. 46 et 72 ; SAssOLI, Définition et DIH, p. 37.

130 Art. 13 (2) et 48 ss PA I

131 SAssOLI, Définition et DIH, p. 37.

32 Art. 51 (3) PAlet 13 (3) PA Il ; DORMANN, p. 72 ; SAsSSOLI, Transnational Armed Groups, pp. 17 s.

133 Pour la notion de participation directe aux hostilités, cf. infra p. 18.

134 Art. 8 al. 2 let. b (i) du statut de la CPI.

138 \VVoir art. 42 (1) CG IV ; SAssoLIl, Transnational Armed Groups, p. 18 ; SAssOLI, Use and Abuse,
p. 206.

136 \/oir art. 49 (1) CG IV.

37 CRAWFORD/PERT, p. 102.

138 Ipid.

139 Voir arrét Ex Parte Quirin.
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récemment, les « unprivileged enemy belligerent » ont été définis comme des
personnes ayant mené des actes hostiles contre les Etats-Unis, ayant délibérément
soutenu de tels actes ou étant des membres d’Al-Qaida’. Cette notion désigne « all
persons taking direct part in hostilities without being entitled to do so and who therefore
cannot be classified as prisoner of war on falling into the power of the enemy »'41.

Il existe une controverse sur cette troisieme catégorie de protagonistes possibles.
Certains prénent qu’ils doivent étre considérés comme des civils'#?, alors que les
Etats-Unis pensent qu’ils sont & considérer comme des combattants particuliers ne
bénéficiant pas de certains aspects propres aux combattants.

Actuellement dans la war on terror, les Etats-Unis affirment que les terroristes sont des
combattants illégaux ce qui leur permet d’appliquer le DIH sans que les personnes en
question ne se voient protégées par la CG Ill ou la CG IV, « Selon leur théorie,
tandis que les Etats-Unis devraient bénéficier des droits et possibilités que le droit
international humanitaire confére aux belligérants, leurs ennemis ne devraient pas
pouvoir se prévaloir des garanties qu'il offre »'44. Ces combattants se voient retirer les
bénéfices du statut de combattant, notamment leur immunité pour les actes commis
dans les hostilités, mais conservent les désavantages inhérents au statut'®. Dés lors,
les actes qu’ils commettent ne sont pas permis par le DIH et peuvent étre réprimés par
le droit interne’. Comme ils ne font pas partie des forces armées d’un état, qu’ils ne
se distinguent pas de la population civile et ne respectent pas les lois de la guerre, ils
ne seraient pas des combattants'’, ils ne seraient d’ailleurs pas autorisés a participer
directement aux hostilités, car ils ne rempliraient pas les conditions des CG'8. En
revanche, ils sont attaqués, par les Américains, comme des combattants et sont donc
des cibles légitimes'#® et détenus sans se voir attribuer le statut de POW™° qui,
normalement, découle du statut de combattant’’. Ces combattants se trouvent entre
la CG lll et IV, mais ne sont protégés par aucune d’entre elles’?. Donc la détention de
ces combattants n’est régie ni par le DIH ni par le droit interne3.

L’art. 4 11l CG détermine qui peut se voir attribuer le statut de POW et par conséquent
qui est combattant. La question est de savoir si les membres d’'un groupe armé
organisé partie au conflit peuvent se voir reconnaitre ce statut. Par leur statut de
membres d’'un groupe armé, ces protagonistes ne peuvent pas tomber sous le coup
des art. 4 (A) (1) et (3) de la lll CG et étre considérés comme membres des forces
armées réguliéres. lls peuvent étre qualifiés, selon I'art. 4 (A) (2) Il CG de « membres
des autres milices et les membres des autres corps de volontaires, y compris ceux des
mouvements de résistance organisés, appartenant a une Partie au conflit et agissant

140 MILITARY COMMISSION, § 948a (7).

41T DORMANN, p. 46.

42 Notamment DORMANN et SASSOLI.

143 The WHITE HOUSE, memorandum, § 2 (a).

144 SassoLl, Combattants et combattants illégaux, p. 166.

145 SAssoLI, Transnational Armed Groups, p. 16.

146 SAssoLI, Combatants, N. 23 ; SAssOLI, Combattants et combattants illégaux, p. 165.
147 SAssoLI, Transnational Armed Groups, p. 16.

48 CUMIN, p. 158.

49 Art. 51 (3) PA | ; SAssoOLI, Combatants, N. 26 ; SAssOLI, Unlawful Combatants, p. 198.
150 SAssoLl, Transnational Armed Groups, p. 16.

151 Cf. supra pp. 12 s.

152 SAssoLI, Transnational Armed Groups, p. 16.

153 SAssOLI, Combatants, N. 26.
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en dehors ou a 'intérieur de leur propre territoire, méme si ce territoire est occupé » a
condition qu’ils remplissent les quatre conditions d’organisation préalablement
citées’™*. Par ailleurs, des critéres objectifs permettent de facilement identifier les
combattants réguliers, alors que les membres des groupes armés ne peuvent étre
déterminés comme tels que par des critéres individuels®.

Il ressort des constatations faites sur les civils'® que le fait de participer illégalement
aux hostilités durant un NIAC n’est pas, en tout cas dans les textes, une cause
d’exclusion de l'application de la CG IV'. De plus, l'art. 5 CG IV permet une
dérogation, selon des conditions strictes, aux protections accordées par cette
convention s’il est légitime de penser « qu’une personne protégée par la présente
Convention fait individuellement I'objet d’une suspicion Iégitime de se livrer & une
activité préjudiciable a la sécurité de I'Etat ou s'il est établi qu’elle se livre en fait a cette
activité ». Cette disposition est pertinente notamment pour les personnes qui ne
peuvent pas se voir reconnaitre le statut de combattant et donc la protection de la
CG lll, qui prennent tout de méme directement part aux hostilités et donc ne sont pas
des civils selon la CG IV'%8, Dailleurs I'art. 45 (3) PA | explicite que toute personne qui
ne se voit pas attribuer le statut de POW, mais ayant directement participé aux
hostilités bénéficie de I'art. 75 PA | qui énumeére les garanties fondamentales pour « les
personnes qui sont au pouvoir d’'une Partie au conflit et qui ne bénéficient pas d’'un
traitement plus favorable en vertu des Conventions et du présent Protocole ». Cette
disposition indique implicitement que les combattants illégaux entrent dans le champ

d’application de la CG IV s'ils remplissent les critéres d’application de I'art. 4 de celle-
Ci159_

L’argument en faveur d’'une qualification des combattants illégaux comme des civils
repose sur les textes de droit du DIH'®. lIs sont donc protégés comme des civils et
comme pour ces derniers, cette protection tombe pendant la durée de leur participation
directe aux hostilités. Un combattant capturé n’ayant pas respecté I'obligation de se
distinguer de la population civile « perd son droit a étre considéré comme prisonnier
de guerre, mais bénéficie néanmoins de protections équivalentes a tous égards a
celles qui sont accordées aux prisonniers de guerre par la llle Convention et par le
présent Protocole » (art. 44 (4) PA ).

Selon les travaux préparatoires des conventions de Genéve de 1949, il ressort qu'il
« was not a question of granting the persons referred (...) the same rights and
privileges as those of prisoners of war, but simply of affording "a minimum of
protection” »'®1. Afin d’arriver a « a fair balance between the rights of the State and

154 Cf. supra p. 13.

1% SassoLl, Combatants, N. 27 ; SAssOLI, Transnational Armed Groups, p. 19 ; SAssOLI, Unlawful
Combatants, pp. 198 s. ; SAssOLI, Use and Abuse, p. 210.

156 Cf. supra pp. 13 s.

57 DORMANN, p. 50.

158 KALSCHOVEN F., “The position of guerilla fighters under the law of war”, in Revue de droit penal
militaire et de droit de la guerre, 1972, p. 72, mentionné par DORMANN, p. 50.

159 DORMANN, p. 50.

160 SAssOLI, Combatants, N. 24.

61 CoHN (Danemark), Final Record, p. 433.
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those of protected persons » la solution de compromis de l'art. 5 CG |V trouvée entre
les états établit que, dans certaines conditions, les états peuvent priver les personnes
ne respectant pas les lois et coutumes de la guerre des protections accordées par la
Convention, tout en devant leur garantir un traitement humain®. |l faut comprendre
de la discussion des délégations qu’elles ont accepté que la CG IV soit applicable aux
combattants illégaux, pour autant que ces derniers remplissent les conditions
d’application de I'art. 4 de celle-ci et que leur protection puisse se voir diminuée selon
I'art. 5 CG IV'63, Cet article exprime clairement que « [d]ans chacun de ces cas, les
personnes visées par les alinéas précédents seront toutefois traitées avec humanité
et, en cas de poursuites, ne seront pas privées de leur droit a un procés équitable et
régulier tel qu’il est prévu par la présente Convention ». Pour les combattants illégaux
qui ne remplissent pas les critéres posés par l'art. 4 CG IV, l'art. 75 du PA | reste
applicable'* et énumeére les garanties fondamentales auxquelles ils ont droit. Cette
disposition montre clairement que personne, entre les mains de I'ennemi, ne se
retrouve en dehors de la protection du DIH"®°.

Cependant, il est dangereux de ne pas reconnaitre le statut de prisonnier de guerre
aux combattants ne respectant pas les lois de la guerre'®®. En effet, chaque partie, lors
d’'un conflit armé, accuse son adversaire de ne pas respecter le DIH ; souvent ces
accusations s’aveérent exactes'®’. Or, ne pas reconnaitre le statut de prisonnier de
guerre aux combattants qui ne respectent pas le droit de la guerre, a pour
conséquence que le statut de POW perd de sa substance et ne serait que peu
accordé’®®. Personne ne devrait pouvoir se trouver en dehors de la loi ni se voir refuser
toute protection découlant des CG'®. Bien que les Etats-Unis affirment traiter les
terroristes avec humanité'’®, cela ne suffit pas. « The law covers even those who
commit the most horrible crimes »'"1.

Le Professeur SASSOLI se rallie a cette vision et affirme que le texte de l'art. 4 CG Il
est clair, qu’il faut, considérer les terroristes comme des combattants et, s’ils n’en sont
pas et que le DIH relatif aux IAC s’applique, alors ils sont « perforce » des civils'’2, |l
lui parait important que personne ne se retrouve « outside the law » et en particulier
se voie refuser I'application du DIH qui permet de garantir un minimum de sécurité en
cas de conflit armé'”3. Tout comme les civils, les combattants illégaux peuvent donc
étre détenus pour des raisons de sécurité ou dans I'attente de leur procés'. Les
combattants ne bénéficiant pas du statut de POW, notamment parce qu’ils ne se sont
pas distingués de la population civile, sont a considérer comme des civils et sont donc
protégés par la CG IV pour autant qu’ils en remplissent les conditions de nationalité'".

62 HubGsoN (Australie), Final Record, p. 796 et General Provisions, Final Record, p. 814.
163 DORMANN, p. 58.

64 DORMANN, p. 67.

165 \/oir CICR, Conférence diplomatique 1974-1977, pp. 25 ss.

166 SAsSOLI, Query, p. 61.

167 SAssoLI, Combatants, N. 11.

168 SASSOLI, Query, pp. 61 s.

169 SAssOLI, Query, p. 61.

70 OFFICE OF THE PRESS SECRETARY, Statement by the Press Secretary on the Geneva Convention.
71 SAssoLI, Query, p. 61.

72 SassoLl, Transnational Armed Groups, p. 16.

73 SAssoLl, Unlawful Combatants, p. 199.

174 SAssOLI, Unlawful Combatants, pp. 198 s.

75 SassoLl, Combatants, N. 34.
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A I'heure actuelle, cette distinction entre civils et combattants n’existe qu’en situation
d’lAC, s’applique a titre coutumier aux NIAC'76. La conception binaire de la notion de
combattant et civil ne doit pas aboutir a des situations incohérentes'”’. Raison pour
laquelle 'art. 5 CG IV permet des dérogations aux droits d’'une personne civile si elle
est soupconnée d’étre une menace pour I'état qui la détient.

B. Lors d’un NIAC

« [L]e conflit armé non international oppose un titulaire du jus belli a un non titulaire du
Jjus belli, une force gouvernementale dont les membres ont droit au statut de
combattant et une force rebelle dont les membres n'ont pas droit au statut de
combattant »'’8, Le dernier paragraphe de l'art. 3 CG | — IV explicite que son
application n’influence pas «le statut juridique des Parties au conflit ». Il faut
comprendre que [l'application de cette disposition n’engendre pas une
« reconnaissance de la belligérance » du groupe armé et n’octroie pas a ses membres
le statut de combattant”®.

Le DIH relatif aux NIAC ne permet pas de qualification des personnes comme des
combattants, mais instaure seulement quelques garanties fondamentales dont les
personnes qui ne participent pas ou plus directement aux hostilités peuvent se
prévaloir'®, || faut en tirer le constat suivant : il existe une nette différence entre un
« combattant » lors d’'un IAC et d’'un NIAC, car I'un peut se voir attribuer le statut de
combattant et de POW au contraire de 'autre, uniquement parce que le conflit auquel
il participe ne revét pas un caractére international’®’. Le statut de combattant et ses
privileges n’existent donc pas dans les NIAC'8. || est seulement mentionné le fait de
participer directement, ou non, aux hostilités. Selon le CICR, la notion de participation
directe aux hostilités est fortement liée aux situations d’lAC et NIAC et « se référe a
des actes hostiles spécifiques commis par des personnes dans le cadre de la conduite
des hostilités entre les parties a un conflit armé »'83. D’ailleurs, on retrouve cette notion
al'art. 43 (2) PA | qui dit que les « [lles 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 ». Pour qu'un acte soit considéré comme une participation directe aux
hostilités, il doit remplir trois criteéres cumulatifs : un seuil de nuisance, une causation
directe (soit un lien direct entre I'acte et les effets péjorables pour 'ennemi) et un lien
de belligérance'84. Toute personne qui ne prend pas ou plus directement part au conflit
dans un NIAC et qui tombe entre les mains de I'ennemi se voit appliquer les
dispositions pertinentes du DIH, soit I'art. 3 CG | - IV, et les art. 4 a 6 PA Il, ainsi que
le droit coutumier relevant'®. Le PA I, relatifs aux NIAC, en son art. 4 énonce les
garanties fondamentales dont bénéficient « [tJoutes les personnes qui ne participent
pas directement ou ne participent plus aux hostilités, qu’elles soient ou non privées de

176 HENCKAERTS/DOSWALD-BECK, pp. 6 Ss.

77 SassoLl, Combatants, N. 28.

178 CUMIN, p. 153.

79 JINKS, p. 18

180 SASSOLI, Use and Abuse, pp. 196 s.

181 ZEMMALI, p. 262.

82 DORMANN, p. 47 ; SASSOLI, Combatants, N. 35 ; SAssOLI, Définition et DIH, p. 37.
183 MELZER, pp. 43 et 47.

84 MELZER, p. 48 ; Pour plus de précisions a ce sujet lire MELZER pp. 48 ss.

85 DORMANN, p. 47.

18



liberté ». Aucune différence n’est faite entre les personnes capturées qu’elles aient
directement participé aux hostilités ou non. Elles bénéficient toutes de la méme
protection juridique, qu’elles fassent partie ou non, d’un groupe armé'®. Dans les
NIAC « un membre d’'un groupe armé rebelle qui tombe aux mains de I'ennemi peut
étre puni pour sa simple participation aux hostilités, indépendamment du fait qu’il ait
respecté ou non le DIH »'®. Lors d’un tel conflit armé, un NIAC, ol chacun peut étre
détenu pour des raisons inhérentes au droit interne, le DIH permet de bénéficier des
garanties fondamentales judiciaires et d’un traitement humain'.

Dans les NIAC, les membres des forces armées étatiques ne sont pas des civils'®.
Mais rien dans le droit y relatif ou dans la pratique des états ne permet de tirer le méme
constat en ce qui concerne les membres des groupes armés organisés'®.

V. La qualification juridique des terroristes d’Al-Qaida

A. Entre le 7 octobre 2001 et le 18 juin 2002

Comme on I'a vu, la premiére phase du conflit doit étre qualifiée d’'un IAC. Dés lors le
concept binaire de combattants et civils s’applique. Les combattants sont les membres
d'une force armée partie au conflit''. Les Talibans, qui étaient de facto le
gouvernement en place en Afghanistan, doivent étre qualifiés de combattants. Les
Talibans peuvent se voir appliquer les CG et le statut de combattant, car ils entrent
dans la définition de l'art. 4 (A) (3) CG Il : «[lles membres des forces armées
régulieres qui se réclament d’'un gouvernement ou d’'une autorité non reconnus par la
Puissance détentrice ».

Cependant, tel n'est pas le cas des membres d’Al-Qaida'®?. En effet, ils pourraient
entrer dans la catégorie des combattants de l'art. 4 (A) (2) CG lll qui comprend les
groupes organisés appartenant a une partie au conflit, pour autant qu’ils respectent
les quatre conditions énumérées a cet article, notamment le fait de respecter les lois
et coutumes de la guerre (let. d). Or, ils violent la plus essentielle des lois de la guerre,
a savoir I'art. 48 PA | qui exige la distinction entre ceux qui combattent et les autres’®3.
En effet, ces protagonistes ne se différencient pas de la population civile, bien au
contraire, ils « se dissimulent intentionnellement parmi la population civile », mais pas
seulement, puisqu’ils attaquent des cibles civiles et infligent surtout aux civils de
lourdes pertes'®*. Ne respectant pas cette régle fondamentale, mais pas seulement,
on I'a vu, quand bien méme, on pourrait les considérer comme des combattants, ils
n’auraient en aucun cas le droit au statut de POW selon I'art. 44 (4) PA 1.

86 SAssOLI, Transnational Armed Groups, p. 20 ; SASSOLI, Unlawful Combatants, p. 197.
187 SAssoLI, Définition et DIH, p. 38.
188 SAssoLl, Use and Abuse, p. 211.
89 MELZER, p 29.
190 Voir HENCKAERTS/DOSWALD-BECK, pp. 18 ss.
191 Art. 43 (2) PAI.
%2 Yoo/Ho, p. 11.
193 Yoo/Ho, p. 10.
194 Ibid.
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Mais s'’ils ne remplissent pas les conditions du combattant en vertu de I'art. 4 (A) (2)
CG lll, que sont-ils ? Comme on I'a vu, le DIH connait un systéme binaire en cas d’lAC.
Une personne est un civil ou un combattant. Les Etats-Unis reconnaissent une
troisiéme catégorie a savoir les combattants illégaux. Par cette qualification, les Etats-
Unis essayent de les priver de I'application du droit interne américain et du DIH'®. Ce
faisant ces combattants spéciaux ne bénéficient que des garanties fondamentales
accordées par le droit humanitaire, a savoir 'art. 3 CG | - IV et l'art. 75 PA .

Or, de mon point de vue, reconnaitre une catégorie d’unlawful combatants met le DIH
et les protections qu’il cherche a garantir en danger. En effet, admettre une telle
catégorie permet de Iégitimement considérer quelqu'un comme un combattant, donc
comme une cible légitime et une personne pouvant étre détenue sans procés
examinant la |égitimité de sa détention. Or, la guerre ou le conflit armé, peu importe la
dénomination, met déja suffisamment en péril certains droits fondamentaux,
notamment le droit a la vie, quand on considére qu’une personne est une targettable.
Par ailleurs, I'art. 7 CG Ill énonce que les prisonniers de guerre ne peuvent en aucun
cas renoncer, totalement ou partiellement, a leurs droits. Ceci démontre que la
protection de ces soldats est nécessaire et que la restriction de leurs droits est
inenvisageable. Il me semble juste d’admettre que le revers de la médaille, si une
personne est qualifiée de combattant, consiste en ce qu’elle bénéficie aussi des
protections qui lui sont accordées et pas seulement des désavantages. De plus,
'art. 44 (4) PA | est clair quant aux conséquences de l'irrespect du principe de
distinction : le statut de POW est renié, mais les protections garanties doivent étre
équivalentes.

Je rejoins donc l'avis, notamment du Professeur SASSOLI : ces terroristes doivent étre
considérés comme des combattants ou comme des civils, mais il ne faut pas permettre
de les placer dans une catégorie qui se trouve a mi-chemin entre ces deux notions,
qui n'existe pas et qui ne permet donc pas une protection digne. Soit on les traite
comme des combattants et alors ils se voient appliquer les désavantages relatifs a ce
statut (targetting, détention), mais aussi les bénéfices, soit on les traite comme des
civils. Les terroristes capturés en Afghanistan peuvent entrer dans le champ
d’application des CG et doivent I'étre'%6. N'étant pas des combattants, les terroristes
« seraient alors plutét des civils protégés par la IVe Convention, mais ayant participé
illégalement au conflit. Dans ce sens uniquement, ils pourraient étre considérés
comme «combattants illégaux» »'%’. En effet, non seulement ils ne respectent pas la
regle fondamentale du droit de la guerre (art. 48 | PA 1), mais les objectifs qu’ils
poursuivent ne s’inscrivent pas dans les buts des CG. Dés lors, la qualité de
combattant devrait, @ mon avis, leur étre refusée. Seule la qualification de « civil »
devrait leur étre applicable.

19 CRAWFORD/PERT, p. 103.
196 SassoLl, Unlawful Combatants, p. 199.
197 SAssoLI, La guerre contre le terrorisme, p.17.
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B. Le 11 septembre 2001 et dés le 19 juin 2002

Ce n’est pas parce qu’ils ne sont pas les membres d’'un acteur étatique que les
terroristes d’Al-Qaida doivent pouvoir échapper au droit de la guerre'®®. Mais faut-il les
reconnaitre comme des combattants qui peuvent donc se prévaloir des privileges
inhérents et du statut de POW ?

Comme nous I'avons défini, la deuxiéme phase du conflit peut étre considérée comme
un NIAC, tout comme les attaques du 11 septembre (méme si cette qualification peut
étre discutée). Le statut de combattant et de civil n’existe donc pas. Il y a, dans ce
conflit, des personnes qui participent directement aux hostilités et ceux qui ne le font
pas'®. Dans cette phase du conflit, les terroristes ne peuvent donc pas étre qualifiés
de combattants. Une personne ayant participé aux hostilités ou non doit donc étre
considérée comme une personne civile au regard du DIH. Donc, quand ils tombent
aux mains de I'ennemi, les terroristes sont considérés comme des personnes civiles
ayant participé aux hostilités, mais sont traités de la méme maniére que n’importe
quelle autre personne capturée. Un terroriste est donc une personne civile
commettant, en sa qualité de civil, un acte terroriste, soit un acte de violence a
I'encontre de personnes civiles?®. Ce qui le distingue de vous et de moi : les actes
gu’il commet. Les actes et le moment, car le reste du temps, rien ne les distingue, ce
qui est précisément leur objectif : se fondre dans la population civile, sauf au moment
de la perpétration de l'acte terroriste. Les membres d’Al-Qaida, par leurs actes,
remplissent les conditions de participation aux hostilités. En effet, les attaques qu’ils
meénent causent des dommages sérieux qui sont en lien direct avec lesdits actes et
qui se veulent a leur avantage et nuisibles pour les Etats-Unis.

Il peut paraitre étrange de qualifier les membres des groupes armés comme Al-Qaida
de personnes civiles, mais il ne faut pas oublier que ces membres, qui participent
directement aux hostilités, se voient privés de la protection accordée aux civils et sont
donc des cibles légitimes?®!. C’est slirement ce critére qui a poussé les Etats-Unis a
admettre I'application de I'art. 3 CG | — IV au conflit?®2. De plus, une fois capturés et
entre les mains de I'ennemi, ils ne se voient pas qualifiés de POW, comme ce statut
découle de celui du combattant?®3, et sont donc des personnes civiles détenues aux
mains de I'ennemi. lls ne bénéficient donc pas des privileges accordés aux POW.

Par ailleurs, il n’y a pas, a I'heure actuelle, d’opinio juris ou de pratique internationale
établie qui reconnaisse 'application du droit des IAC aux conflits armés entre un état
et un acteur non étatique?®*. Bien au contraire, les états ont toujours bien distingué les
conflits les opposant entre eux aux autres conflits, n’appliquant a ces derniers que des
régles de DIH plus restrictives?®. Il sied aussi de mentionner que le CICR ne partage
pas l'avis selon lequel il y aurait eu un conflit d’ampleur mondiale?.

98 Yoo/Ho, p. 8.
199 Art. 3 commun CG | - IV.
200 Cf. supra p. 4 ; HAUT-COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, p. 6.
201 SAssOLI, Transnational Armed Groups, p. 19.
202 Cf. supra p. 11.
203 Cf. supra pp. 12 s.
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205 Ipjd.
206 CICR, XXXI, p.10.
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Vi. Conclusion

En conclusion, la qualification juridique des terroristes dépend de la qualification du
conflit auquel ils participent, a savoir si ce conflit est un IAC ou un NIAC. La définition
du groupe armé organisé dans un NIAC mériterait peut-étre d’étre adaptée compte
tenu des spécificités des groupes terroristes, ce qui éviterait une incertitude quant a
I'application du DIH.

De plus, on remarque que, dans un IAC, quand bien méme le statut de combattant
existe, méme s’il est reconnu aux terroristes, le statut de prisonnier de guerre peut leur
étre refusé, notamment parce qu’ils ne respectent pas I'obligation de se distinguer des
personnes civiles. Les membres d’Al-Qaida sont, en pratique, considérés par les
Etats-Unis comme des combattants illégaux, méme si I'existence de cette notion reste
discutable. Cela engendre une nette détérioration de leur traitement, notamment
lorsqu’ils sont capturés.

Par ailleurs, quand ils sont capturés dans un conflit qualifié de NIAC, la dichotomie
« combattant — civil » n’existant pas, tous les protagonistes sont des personnes civiles,
comme vous et moi, avec une distinction entre ceux qui participent aux hostilités ou
non. « Le terroriste n'est pas un « combattant » au sens du droit des conflits armés
(...) il n’est qu'un délinquant »2%7.

Or, actuellement, le statut de unlawful combatants appliqué aux terroristes dans le
cadre du conflit est nettement moins préférable que celui du civil. En effet, on I'a vu, le
civil ne peut étre détenu que pour des raisons de sécurité ou en vertu du droit interne.
Il ne peut pas étre déporté. Or le combattant illégal, se voit appliquer les régles qui
péjorent son sort, notamment le fait de pouvoir étre détenu dans tous les coins du
monde, d’étre une cible Iégitime ou de pouvoir étre détenu sans qu’un proces sur la
légitimation de sa détention ait eu lieu. Une telle qualification permet des situations
comme celle de Guantdnamo dont le statut et le traitement des détenus reste flou et
problématique. Cette zone d’ombre avait déja été soulignée lors des travaux
préparatoires aux conventions de Genéve. Il avait été mentionné « [a]lthough the two
Conventions might appear to cover all the categories concerned, irregular belligerents
were not actually protected »?°8. Cependant cette question de savoir si une protection
devait leur étre accordée avait été laissée ouverte car il s’agissait d’'« isolated
cases »?%. Or, tel ne semble plus étre le cas aujourd’hui.

Au regard de ce qui précede, force est de constater qu’il n’existe pas de lacune dans
le droit au sujet de la qualification des terroristes. Cependant, je pense que le droit
international devrait se pencher plus précisément sur la question de la qualification
des terroristes. En effet, non seulement ces cas sont de plus en plus fréquents, mais
aussi parce que la forme de leurs hostilités et leur volonté de se fondre dans la
population civile jusqu’a leur acte en fait une caractéristique telle qu’il serait judicieux
de trouver un statut qui leur soit propre.

207 KOHEN.
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