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[R]estreindre cette notion [la notion d hostilités] au combat et aux
opérations militaires proprement dites serait trop étroit, ['étendre d la
totalite de leffort de guerre serait trop large car, dans une guerre
moderne, toute la population participe, dans une certaine mesure, d
Leffort de guerre, mais indirectement. Elle ne peut pas étre consideérée,
de ce fait, comme combattante, encore que sa présence éventuelle dans

des objectifs militaires (...) lexpose d des risques certains(Commentaire des

Protocoles additionnels de 1977 aux ConventionGeleeve de 1949. 522, § 1679).
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INTRODUCTION GENERALE

Les conflits armés se succédent mais ne se resseinyds : la qualification des conflits
dévient de plus en plus difficile ; les moyens dmbattre 'ennemi ont radicalement changé ;
'asymétrie des forces est hautement remarqudbkecivils s'impliquent davantage dans les
hostilités, mettant ainsi a rude épreuve certanmipes regissant la conduite des hostilités,
notamment celui de distinction. Bref, de nouveawfisdmajeurs se présentent au droit
international humanitaire (ci-apres le « DIH »).s&U ce corps de regles qui, a défaut d’éviter
la guerre, se contente de la réglementer, fagaefde nos jours a des situations nouvelles et
complexes a cerner.

Le probléme traité dans le cadre de ce travailh@dppe pas a ces nouvelles tendances
des conflits armés. En effet, le phénomene deslieositiumains volontaires est tres récent et
peut étre vu comme une mutation de la forme classitg I'utilisation des boucliers humains
dans les conflits armés.

Sans s'étendre & ce stade sur la pratique desiésustmainy il faut tout de méme
rappeler qu’au cours de la Premiere Guerre mondiéja, les troupes allemandes ont été
accusées d’avoir utilisé des femmes et des enfants se protéger des attaques ennemies
Par la suite, I'utilisation des boucliers humainété& constatée dans plusieurs conflits armés
tels que la guerre de Coréées deux guerres du Golfde conflit israélo-palestiniénen ex-
Yougoslavi8, en Tchétchénleetc.

Ynfra, pp. 34-41.

2 ARRASSEN M., Conduite des hostilités, droit desflits armés et désarmement, Bruxelles, Bruyla@g6l
p. 157.

* DINSTEIN Y., Jus in bello Issues arising in the Hostilities imad in 2003 in Israel Yearbook on Human
Rights (IYHR), Vol. 34, 2004, p. 7.

* Conseil de sécurité, Résolution 664, S/IRES/664a8 1990 ; Conseil de sécurité, Résolution 670,
S/RES/670, 25 septembre 1990 ; Assemblée gén&é&do|ution 64/134, AIRES/46/134, 17 décembre 18P1,
7 du préambule et 8 2-c. Voir aussi US, Centralligence Agency (CIA), #utting Noncombatants at Risk:
Saddam’s Use of “Human Shields’ janvier 2003, disponible sur
http://www.fas.org/irp/cia/product/irag_human_st&Iraq_human_shields.pdfonsulté le 23 octobre 2010.

> Adalah the Legal Center for Arab Minority Rightslsrael; Briefing paper, &he Use of Palestinian Civilians
as Human Shield by Israeli Armyjsillet 2003, disponible sur
http://www.adalah.org/eng/features/humshields/03 hdithshields_briefing.pdtonsulté le 23 octobre 2003;
United Nations, General Assembly, Human Rights €dufHuman Rights in Palestine and others Occupied
Arab Territories: report of the United Nation FaEtnding Mission on the Gaza ConflicA/HRC/12/48

(« Rapport Goldstone »), 25 September 2009, pp12P1

® Amnesty international, kntervention de 'OTAN en Yougoslavie : “DommageBatéraux ou homicides
illégaux ?” Violation du droit de la guerre par I'DAN lors de I'Opération “Force alliée” »index Al : EUR
70/018/00, Londres, juin 2000, pp. 12-13, dispanir
http://www.amnesty.org/en/library/asset/EUR70/0D8@en/ff006427-df56-11dd-89a6-
e712e728ac9e/eur700182000fra, pdsulté le 23 octobre 2010 ; OSCE, Kosovo/Koss/aeen as told, An
analysis of the human rights findings of the OS@Edo Verification Mission: October 1998 to Jun©4.9,
vol. |, Partie lll, Chapitre 13, pp. 160-167, disflde surhttp://www.osce.org/kosovo/item 11 17755.html
consulté le 24 octobre 2010.




Dans la plupart des exemples ci-dessus, il s’agisda boucliers humains
involontaires et cette forme fait I'objet d’'un edcament juridique important dans les textes
de DIH, de droit international pénal et dans leitdrderne de plusieurs Et&tEn revanche,
le phénoméne tres récent des boucliers humainsitailes, dont on peut légitimement douter
gu'il ait été pris en compte par les rédacteursdifiérents textes, est difficile a cadrer d’'un
point de vue strictement juridiqué priori, il peut paraitre trés restrictif de consacrer un
travail de cette nature a un phénomene qui, il fausouligner, reste marginal dans la
conduite des hostilités. Toutefois, I'importanceissante des controverses doctrinales atteste
Iutilité et lintérét d’'une telle étude

L’aspect sur lequel il n'y a pas de consensus paport aux boucliers humains
volontaires concerne la question de savoir s’ildigigent directement aux hostilités ou non.
La question est encore plus difficile & résoudrasdia mesure ou la notion méme de
participation directe aux hostilités n'est pas esgément définie dans les textes régissant les
conflits armé¥’. Mais au-dela de cette notion, une controversemsarue sur la question de
savoir si indépendamment de la qualification du portement des boucliers humains
volontaires comme participation directe aux hdssli I'attaquant est lié ou non par les
principes régissant la conduite des hostilitéd,ameurrence le principe de proportionnalité.

Ainsi, il convient, dans le cadre de ce travaiex@miner dans une premiére partie,
d’'une part, l'interdiction générale d’utiliser desucliers humains, telle que prévue par le
droit international régissant les conflits arm€sdpitre 1). Cela permettra de resituer I'objet
de cette étude dans un contexte juridique géné&fald’autre part, puisqu’il s’agit des
boucliers humains volontaires, une distinction étavnécessaire entre ces derniers et les

boucliers humains involontaire€lgapitre II).

" FUSCO P.Legal Status of Human Shield@prso in diritto umanitario internazionale Comitamternazionale
della Croce Rossa e dalla Croce Rossa Polaccawardaubblicazioni Centro Studi per la Pace, 20035,
disponible suhttp:/files.studiperlapace.it/spp_zfiles/docs/20085105209.pdfconsulté le 30 septembre 2010.
8 En effet, I'utilisation de boucliers humains fhitbjet d’une interdiction dans les Conventions@enéve et le
Protocole additionnel | & ces Conventions ; elteceasidérée dans le Statut de la Cour pénalenatienale (ci-
aprées la « CPI ») comme un crime de guerre dansoleffits armés internationaux ; et elle est agssisidérée
comme une infraction pénale aux Iégislations daiplus Etats et donc interdite dans leurs manuditgines
respectifs. Ces questions seront plus approfonldies le cadre de ce travail.

° Lors des réunions d’experts organisé par le CIERIrstitut T.M.C Asser, le cas des boucliers himsa
volontaires a fait I'objet de plusieurs discussi@isles experts n'ont pas réussi a se mettre didcsor la
question. Les différents points de vue exprimésrgaelatés dans ce travail.

Y Au cours de ce travail les termes « conflits arimésrnationaux » et « conflits armés non inteoTaiix »
seront respectivement remplacés par les abrévia&d@Al » et « CANI »,




Une deuxieme partie sera particulierement impogtantx fins d’apporter une réponse
a la problématique posée. Ainsi, dans le cadreette partie, il sera question dans un premier
temps de préciser la notion de participation deeamtix hostilités a la lumiére des récents
travaux du CICR sur la question ; dans un secomgbge il conviendra de vérifier si le fait
pour des personnes civiles de se constituer vatemant boucliers humains, répond aux
criteres fixés pour qualifier un acte comme pgpdtion directe aux hostilités ou si le
comportement de ces personnes doit plutdt étreéaa dans le cadre du calcul de la

proportionnalité par I'attaquanChapitre 111 ).

Concernant la notion de participation directe aastitités, le CICR, en collaboration
avec I'Institut TMC Assér, s'est engagé depuis 2003 dans un processusrifeaton. Le
but de ce processus était de produire, & I'isssediférentes réunions d'expeftsun outil
servant de guide a l'interprétation de la notiorpeeicipation directe aux hostilités et tenant
compte des différentes tendances exprimées. AdanBissue des cing réunions informelles
organisées a Genéeve et a La Haye, le CICR a prissfzonsabilité de publier le résultat du
processus sous forme de guide interprétatif (adsprle Guide interprétatif ¥)exprimant la
position officielle de cette institution malgré levergences de vues entre les experts
participants. Vu le volume limité du mémoire, il 3era certainement pas possible de
parcourir tout le Guide, mais on se contenteraaimer un apercu général de la maniere dont
le CICR interprete la notion de participation diesaux hostilités a la lumiéere des travaux des
différentes réunions d’experts (ci-apreBirst, SecondThird, Fourth et Fifth expert meeting
reports», et «background paper2003, 2004, 2005, 2006 et 2008%s}le sorte & répondre &
la problématique que pose le sujet.

En dépit de I'importance du Guide interprétatif famotion de participation directe
aux hostilités et ses implications, un recours ggr@ement fait a d’autres sources du droit
international et du droit interne telles que laigprudence (nationale et internationale), la
doctrine, les législations nationales, ainsi qgent@nuels militaires.

| Institut T.M.C. Asser a été créé en 1965 parfisiltés de droit de plusieurs universités holtases dans
le but de mener des recherches académiques sasdadiLine coopération inter universitaire dangliférents
domaines du droit international. Sourdgtp://www.asser.nl/

2|1y a eu au total cing réunions d’experts donident été tenues a La Haye et trois & Genéve Querview
of the ICRC's Expert Proce$2003-2008), disponible sunttp://www.icrc.org/eng/assets/files/other/overview
of-the-icrcs-expert-process-icrc.pdbnsulté le 30 novembre 2010.

13 Guide interprétatif sur la Notion de Participatiddirecte aux Hostilités en Droit international hunitaire,
adopté par I'Assemblée du Comité International aeCkoix-Rouge le 26 février 2009, version francaise
consultée sur le site du CICR & I'adressew.icrc.org

% Tous ces documents sont disponibles sur le giteniet du CICR & I'adresse
http://www.icrc.org/eng/resources/documents/artitteer/direct-participation-article-020709.htm




CHAPITRE | : Une interdiction absolue d’utiliser des boucliers hmains

L'utilisation des boucliers humains fait I'objetutie interdiction absolue. Dans ce
chapitre, il sera question d’analyser cette intgioin d’'une part sous l'angle du droit
international humanitaire, a savoir dans les ctsnfirmés internationaux (Section |) et dans
les conflits armés non internationaux (Section #), d’autre part sous I'angle du droit

international pénal (Section ).

SECTION I : Dans les conflits armés internationaux (CAl)

Dans les CAl, linterdiction d'utiliser des boudl&ehumains a connu un début de
reglementation dans la Convention de Genéve de $92% protection des prisonniers de
guerre. En effet, I'article 7 de cette conventiosévpyait déja I'obligation pour les Parties au
conflit d’évacuer immédiatement les prisonnierggderre vers des camps assez éloignés des
zones de combat, & moins que leur maintien tenmgodains de telles zones ne soit motivé
par des nécessités de santé, et ils ne doiverétpaexposes inutiiement a des dangers en
attendant leur évacuatibh De méme l'article 9, alinéa 4 de la méme coneeninterdisait
d’utiliser la présence des prisonniers dans lesezale combat pour conjurer les attaques
ennemie¥’,

Il apparait donc important de souligner le mérieela Convention de 1929 sur la
question de linterdiction d’utiliser des bouclielmmains. Toutefois, le développement
technique des combats constaté lors de la Secondeeamondiale a révélé les insuffisances
de cette convention. C’est ainsi que, lors de laf@ence d’experts gouvernementaux de
1947, le CICR proposa un élargissement de la podarticle 9, alinéa 4 de la Convention
de 1929 afin de rendre la disposition plus effitackussi, est-il nécessaire dans le cadre de
ce travail d’analyser linterdiction dans les Conttens de Geneve de 1949 (81) et dans le
protocole additionnel de 1977 a ces conventiongtirea la protection des victimes des

conflits armés internationaux (82).

81. Les Conventions de Geneve du 12 ao(t 1949

1*PICTET J. S. (dir.)L.es Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 : corame(€onvention IIl) Genéve,
Comité international de la Croix-Rouge, 1958, 2.18

18 Ibid., p. 198. ; Le texte de larticle 9, alinéald la Convention de 1929 stipulait que : « Auctisgmnier ne
pourra, a quelque moment que ce soit, étre rendayé une région ou il serait exposé au feu de e @
combat, ni étre utilisé pour mettre par sa préseoedains points ou certaines régions a l'abri du
bombardement », disponible sunttp://www.icrc.org/dih.nsf/FULL/305?0penDocumentonsulté le 19
septembre 2010.

7 bid., p.198.




Dans les Conventions de Geneve, l'interdictionitiagr des boucliers humains dans
les conflits armés internationaux concerne aussn bées prisonniers de guerre que les
personnes protégées. S’agissant des prisonniergudee, larticle 23, alinéal de la

Convention Il dispose que :

Aucun prisonnier de guerre ne pourra, a quelquenemb que ce soit, étre
envoyé ou retenu dans une région ou il serait expasfeu de la zone de
combat, ni étre utilisé pour mettre par sa préseecgins points ou certaines

régions a I'abri des opérations militairés

Comme on le constate, la premiére partie de ce#jgosition se rapproche de la
formulation de l'article 19, alinéa 1 de la mémeawention qui exige I'évacuation immeédiate
des prisonniers de guerre vers des camps situés ks de la zone de combatL'idée qui
sous-tend cette partie de I'alinéa doit cependaatdistinguée de celle qui est exprimée dans
le dernier membre de la phrase, a savoir lint¢ialic proprement dite d’utiliser les
prisonniers de guerre comme boucliers humains.

Quant aux personnes protégees, l'article 28 deolavéntion IV prévoit qu’ «Aucune
personne protégée ne pourra étre utilisée poumengiar sa présence, certains points ou
certaines régions a I'abri des opérations miligif8
L’insertion d’'une telle disposition a été certair@mmotivée par I'expérience douloureuse
de la Seconde Guerre mondiale au cours de lagueketains belligérants ont contraint des
civils a demeurer en des lieux ayant une importsstcatégique (tels que les gares, les
viaducs, les barrages, les centrales électrigaes,dines), a prendre place dans des convois
militaires, ou encore a servir de boucliers auxupes combattantes’» De tels
comportements qui ont été qualifies d’ignobles,vept étre distingués d’autres formes
d’agissements comme la ruse de guerre qui, elidicize®.

La portée exacte et le caractére absolu de l'iidgodd doivent étre appréciés tant du point de

vueratione personague du point de vugtione materiae :

18 Article 23, al. 1 de la Convention 11l de Genéve.
19 article 19, al. 1 se lit de la maniére suivanteLes prisonniers de guerre seront évacués, ldapisis bref
délai possible aprés avoir été faits prisonnieess Wles camps situés assez loin de la zone de tpmilaétre
hors de danger ». On retrouve cette formulatioh poor mot a I'article 7 al. 1 de la Convention@enéve de
1929 sur la protection des prisonniers de guerre.
2 Article 28 de la Convention IV de Genéve de 1949.
ZLPICTET J. S. (dir.)l.es Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 : coraire(€onvention I\|)Genéve,
2Czomité International de la Croix-Rouge, 1958, @28-224.

Ibid.



Dans le premier cas, il est fait expressément merdies personnes protégées. Par
conséquent, l'interdiction telle que formulée ddasConvention IV ne concerne que les
personnes. En effet, les personnes protégées ébnied dans la Convention de la maniére

suivante :

Sont protégées par la Convention, les personnesa agui moment quelconque
et de quelque maniére que ce soit, se trouverdage conflit ou
d'occupation, au pouvoir d'une Partie au conflilwne Puissance occupante
dont elles ne sont pas ressortissantes.

Les ressortissants d'un Etat qui n'est pas liéap@onvention ne sont pas
protégés par elle. Les ressortissants d'un Etatense trouvant sur le territoire
d'un Etat belligérant et les ressortissants d'amn dftbelligérant ne seront pas
considérés comme des personnes protégées audsingsgque I'Etat dont ils
sont ressortissants aura une représentation difitueanormale aupres de

I'Etat au pouvoir duquel ils se trouvent [22.]

Ce qui signifie que toute personne qui ne rente gans la définition ci-dessus ne
bénéficie pas de I'interdiction d’'utiliser des bbers humains prévue a l'article 28. Ainsi en
va-t-il des ressortissants d’un Etat non Partia @dnvention ou des ressortissants d’un Etat
neutre ou cobelligérant aussi longtemps que celutispose d'une représentation
diplomatique normale auprés de I'Etat au pouvoiguih se trouvent ces personfie€ela
montre que linterdiction d'utiliser des boucliefumains dans les CAl a un champ
d’application personnelle limitg

Dans le second cas, la portée exacte et le cazaaipsplu de l'interdiction doivent étre
appréciés en tenant compte non seulement de laéreathont I'article 28 est formulé, mais
aussi de l'interprétation d’'un certain nombre dentes employés dans le corps de l'article.
D’abord, la maniére dont la forme négative estigétd («Aucune personne protégée ne
pourra.. » laisse voir qu'il N’y a aucune exception par ragg@ I'interdiction d’utiliser des
personnes protégées comme boucliers humains. Stetardirmé par la formulation anglaise:

« The presence of the protected person may nosée. u » Il s’agit donc de la volonté des

23 Article 4 de la Convention IV de Genéve de 1949.

24 || faut toutefois noter que I'exception concernses ressortissants d’un Etat non partie & la Cotive n'a
plus d'importance pratique dans la mesure ol tesi&tats ont ratifié les Conventions de Genéve.

“ BOUCHIE de BELLE S.,Chained to cannons or wearing targets on their ftsh human shields in
international humanitarian lawin International Review of the Red Cross (IRRC)/|.\aD, N° 872, 2008, pp.
885-886.



rédacteurs de la Convention de donner un caraeteselu a la disposition et on retrouve
€également une confirmation de cette volonté a teauee lecture combinée de I'article 28 de
la Convention IV et de larticle 23 de la Conventidll, par I'expression l'usage de
'expression« a quelgue moment que ce sQitentenue dans cette derniere disposition. Peu
importe donc qu’il y ait une tréve ou un armistex@re les parties au conflit, I'interdiction
demeuré®. Aussi, la régle telle que formulée apparait-alleremiére vue comme concernant
uniquement les actes consistant a mettre des pesqmotégees aupres d’objectifs militaires.
Il faut tout de méme admettre que le comportementraire consistant a mettre des objectifs
militaires dans des zones a forte concentratioitecpeut étre également pris en compté&
priori, ces comportements ne sont pas compatibles aypemt@pe de distinction selon lequel
les Parties au conflit doivent a tout moment faire distinction entre d’'une part les biens
civils et les objectifs militaires et d’autre ps&t combattants et la population civile et, par
conséquent, diriger leurs opérations uniquementireotes objectifs militairég. Cette
obligation de distinction impose également aux cattants de se distinguer de la population
civile lorsqu’ils prennent part aux hostilités aut au moins, lorsqu’ils ne peuvent pas se
distinguer, de porter ouvertement les armes penctaadue engagement militaire et pendant
le temps ou ils sont exposés & la vue de I'adwersdors qu'ils prennent part aux hostilftés
Toutefois, les combattants qui se mélent a la ol civile composée de personnes
protégées ou qui installent des objectifs militaieas milieu de ces personnes dans le but
d'user de leur présence pour se protéger ou protége objectifs militaires contre les
attaques ennemies, tombent sous le coup de I'intend d’utiliser des boucliers humains.
Dans son rapport d’évaluation des opérations ringgasraéliennes dans les camps de
réfugiés palestiniens en 2002, le Secrétaire gerdwallONU a fait cas de certains
comportements des groupes armeés palestiniens taorisés établir des bases militaires dans
des zones de forte densité de population civila,cgnsidéré que de tels actes étaient interdits
en vertu du DIF’. Des comportements similaires se seraient égalepreduits lors de
'opération militaire israélienne « Plomb durci » &rritoire palestinien entre décembre 2008

et janvier 2009. Mais la Mission d’établissemens €ets qui a rendu son rapport (ci-apres

% Commentaire de la Convention,ltp. cit., note 15, p. 198.

2" DAVID E., Les principes de droit des conflits armde éd., Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 305.

2 Article 48 du Protocole additionnel | ; HENCKAERTBM. et DOSWALD-BECK L.,Droit international
humanitaire coutumiervol. |: Reégles (ci-aprés « DIH coutumier, vol»)| Bruxelles, Bruylant, Comité
international de la croix rouge, régles 1 & 7, & 35.

2 Article 44 § 3 du Protocole additionnel I.

%0 Nations Unies, Assemblée génératepport du Secrétaire général établi en applicatitenla résolution ES-
10/10 de I'Assemblée générdi’ES-10/186), 30 juillet 2002, 88 13& 32.



« Rapport Goldstone ») sur cette opération a condelle ne disposait pas d'éléments
suffisants pour attester de la véracité de telssate la part des groupes armés palestitfiens

Ensuite, 'expressior opérations militaires doit étre interprétée de maniere large de
sorte a couvrir « I'ensemble des actes de guements par les forces armées terrestres,
aériennes ou maritimes de I'ennemi, qu’il s’agideebombardement sous toutes ses formes,
ou de I'attaque d'unités rapprochéés £lle s’étend aussi aux actes de belligéranceutes
les unités assimilées aux forces armeées regulie@gormément a larticle4 de la
Convention I1#3. Quant & I'expressior certains points ou régions elle couvre aussi bien
des sites restreints que des zones étefitiuesterme présences doit étre entendu dans le
sens que, ce qui compte, ce n'est pas tant la falenka présence de la personne protégée,
mais surtout l'intention de la partie attaquée daleir profiter d’'une telle présence pour se
protéger contre les attaques de la partie adverse.

Enfin, I'interdiction s’applique aussi bien auxrtgires des parties au conflit qu’aux

territoires occupés.

En pratique, la regle de linterdiction absolue tiiser des boucliers humains,
consacrée aux articles 23 et 28 respectivementdesentions Ill et IV de Genéve a été tres
souvent mise a rude épreuve dans des CAIl. Il eraiast du conflit au Koweit au cours
duquel I'lrak a délibérément décidé d'utiliser dassonniers de guerre comme boucliers
humains pour protéger certains sites considérésneostratégiques, mais ce comportement a
largement été condamné par la communauté intenadéo

Aussi, dans le cadre du conflit israélo-palestinianCour supréme israélienne a été
amenée a se prononcer sur une pratique qui étarammonent utilisée au sein de l'armée
israélienne et connue sous le nom deady Warning Procedur® ou « Procédure d’alerte
précoce ¥ dont il apparait nécessaire de préciser les conttans le cadre de cette étude. En

vertu de cette procédure, I'armée israélienne ifaisecours a l'assistance de civils

31 Rapport Goldstoneop. cit., note 5.

%2 Commentaire de la Convention, Ip. cit., note 21, p. 224. Voir aussi BOUCHIERIELLE S., op.cit., note
25, p. 886.

* Ipid.

*bid., p. 225.

* Ipid.

% DAVID E., op. cit., note 27, p. 306. Aus8IH coutumier, vol. op. cit., note 28, régle 97, pp. 446-447.

37 pdalah - The Legal Center for Arab Minority Rigitidsrael v. GOC Central Command, IDHCJ

3799/02), Jugement, 6 octobre 2005, disponible sur

http://elyonl.court.gov.il/Files_ ENG/02/990/037/&82037990.a32.pdEtonsulté le 30 septembre 2010.




palestiniens volontaires en vue de l'arrestationpeesonnes présumeées terroristes. Une
directive militaire qui a été prise dans ce senfnid&ait cette pratique de la maniéere

suivante :

General “Prior warning” is an operational procedwsed in actions to

apprehend wanted persons. It allows soldiers taskBested by local Palestinian
residents so as to reduce the danger of injurymtodent civilians and to the
wanted persons themselves (to make it possibleppoehend them without

shedding blood). The use of a local resident isndéd to give early warning
to the occupants in the house and enable innoeesbps to leave the building
and for wanted persons to give themselves up béfeveuld be necessary to
use force, which is liable to endanger lives. Altiens that were taken in the
past in which troops used “neighbors” are forbiddafess they comply with

this procedur®.

Les plaignants, composés d’Organisations non goeweentales (ONGJ, ont
soutenu devant la Cour que les soldats israéliahsitdisé des civils palestiniens protégés
par la Convention IV de Geneve, comme boucliers dinsnet/ou otages. lls ont considéré
gue cette pratique est illégale, parce que costaix principes du DIH régissant les activités
militaires en territoire occupé et qu’elle présamtedanger réel et tangible pour les personnes
protégées et, partant, constitue une atteinte gaaleur dignité. Aussi, ont-ils ajouté que,
méme si les personnes concernées ont donné lewertement pour assister I'armée
israélienne dans ses opérations d’arrestation éleuprés terroristes, cela n’enleve pas a la
procédure son caractere illégal dans la mesuree®pérsonnes protégées ne peuvent pas
renoncer a leurs droits tels que garantis par e, Icompris le droit de ne pas s’engager
dans les activités militaires de la Puissance caatdf. En plus de linterdiction absolue et
spécifique d'utiliser des boucliers humains, leguarents des demandeurs, qui sont fondés

38 Military Order (Israel), « Advance Warning Procesel», 26 November 2002, disponible sur
http://www.btselem.org/english/legal_documents/aabeal warning_procedure.damnsulté le 29 septembre
2010.

% La plainte a été déposée conjointement par sej@ @Navoir : Adalah- The Legal Center for Arab Mityo
Rights in Israel, The Association for Civil Rights Israel, Kanon- The Palestinian Organization foe
Protection of Human and Environmental Rights, Rtiges for Human Rights, B’tselem- The Israeli
Information Center for Human Rights in the Occupiegtritories, The Public Committee Against Tortume
Israel, Center for Defense of the Individual.

0 HCJ 3799/02, op.cit., note 37, § 13.




sur la protection générale accordée aux persomogsgées contre les dangers des hostilités,
sont tirés d’un certain nombre de dispositionsad€dnvention IV de Geneve.

L’article 8 consacre le principe de I'inaliénal#liles droits des personnes protétfées
Formulée de maniére absolue, cette regle vise artgppune protection plus renforcée des
personnes protégées au pouvoir d'une Partie aditconfd’une Puissance occupante. Ainsi,
non seulement elle interdit les contraintes physsgou morales sur ces personnes dans le but
de leur faire changer de statut, mais aussi elfps® une obligation aux Parties au conflit de
ne pas tenir compte des renonciations volontaiesspersonnes protégées de leurs dfoits
priori, on pourrait penser que cette régle peut prodige conséquences néfastes pour les
personnes qu'elle est censée protéger dans la enesuelle ne tient pas compte de leur
liberté. Toutefois, dans le contexte des conflitees, il n'est pas toujours évident pour les
personnes au pouvoir d’'une Partie au conflit ond'fPuissance occupante, d’exprimer de
maniére objective et indépendante une telle libetté n'est pas non plus évident dans ce
contexte de distinguer I'expression libre et I'eegsion sous contrainte de la volonté de telles
personnes.

Par conséquent, dans le cas des civils palestimgpigjués dans la karly Warning
Procedure » des engagements, mémes volontaires de persorotégges dans les activités
militaires israéliennes contreviennent a l'arti8leDans ce cas, Israél se trouve face a une
double obligation : celle de ne pas recourir aassstance volontaire ou forcée de la part des
personnes protégées dans les territoires palewiree celle de ne pas accepter une telle

assistance méme lorsque l'initiative vient de cas@nnes.

L’article 51 interdit a la Puissance occupante tigsy les personnes protégées a
servir dans ses forces armées et interdit égaletoetd pression ou propagande tendant a des
engagements volontaifésCette disposition qui est formulée de maniérekissne souffre
d’aucune dérogation dans la mesure ou elle vispratéger les habitants du territoire occupé

contre les atteintes portées a leurs sentimentsoopgiies et a leur allégeance envers leur

“l Larticle 8 de la Convention IV de Genéve se ki h maniére suivante : « Les personnes protégées n
pourront en aucun cas renoncer partiellement @letwient aux droits que leur assurent la présentedlion

et, le cas échéant, les accords spéciaux viséstizle précédent ».

42 Commentaire de la Convention, Ivp. cit., note 21, p. 87.

“3 Ibid., pp. 82-83. Voir aussi OTTO RNeighbours as human shields? The Israel DefensedSotEarly
Warning Procedure” and international humanitariaa” in IRRC, Vol. 86, N° 856, 2004, pp. 776.

“ Le paragraphe 1 de larticle 51 se lit de la mamniguivante : « La Puissance occupante ne pousa pa
astreindre des personnes protégées a servir darfisrees armées. Toute pression ou propaganderteadies
engagements volontaires est prohibée ».
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patrie ¥°. Une disposition similaire était déja prévue denfRéglement de La Haye, mais
celle-ci était limitée a la participation des natdox de la partie adverse aux opérations
militaires contre leur propre pdfysLa Convention IV de Genéve a élargi la portéeelte
disposition en visant de maniére générale toutlem@nt dans I'armée de la Puissance
occupante, quel que soit le théatre des opératiofiadversaire & combatfre

Aussi, le fait que l'interdiction résultant de [@mfe 51 soit mentionnée parmi les
infractions graves prévues a l'article 147 de la&mtion IV atteste la volonté de ses auteurs

d’en faire une régle fondamentale pour la protectie la population des territoires occufés

Face aux différents arguments avancés par lesnpliaig, la Cour a estimé que la
« Procédure d’alerte précoce » était illégale. Rotver a cette conclusion la Cour a d’abord
considéré que la légalité ou l'illégalité de cgitecédure était basée sur deux considérations
contradictoires : d’'une part, la valeur de la vienaine dans la mesure ou, selon la directive
militaire, la procédure vise a arréter les présutageristes sans avoir recours a la force qui
pourrait causer des dommages aux personnes prstégéeouvant sur les lieux, et d'autre
part, I'obligation de la Puissance occupante deregarder la vie et la dignité des personnes
protégées utilisées dans I'application de la proc#d Partant de cette base, la Cour a
ensuite estimé que c’est la deuxieme considérajigndoit prévaloir, donc l'interdiction
d'utiliser des personnes protégées dans l'arrestates présumés terroristesPour motiver
sa position, la Cour avance quatre principaux aepima savoir que (i) les personnes
protégées ne doivent pas étre utilisées commenfaisartie de l'effort militaire de la
Puissance occupante ; (ii) tout doit étre fait padparer la population civile des opérations de
combat ; (iii) la liberté du consentement dansaenstances est souvent suspecte ; (iv) il
n'est pas possible d’établir a 'avance si I'adévde la personne protégée utilisée dans la

procédure la met en danger ou ffon

“5 Commentaire de la Convention IV de Genée, cit., note 21, p. 315.

6 Le paragraphe 2 de larticle 23 du Réglement deHage se lit ainsi: « Il est également interdium
belligérant de forcer les nationaux de la Partieeesk a prendre part aux opérations de guerregdsigontre
leurs pays, méme dans le cas ou ils auraient€aé aervice avant le commencement de la guerre. ».

*” Commentaire de la Convention, Ivp. cit., note 21, p. 315.

“8 Larticle 147 de la Convention IV énumére les actenstitutifs d'infractions graves et on retroware
autres : « ... le fait de contraindre une personrmégee a servir dans les forces armées de la Roéssa
ennemie, ou celui de la priver de son droit d'@igge régulierement et impartialement selon lesqgrigtions
de la présente Convention... » . Voir au€simmentaire de la Convention IV de Genéwe cit., note 21,
pp. 315-316.

*9HCJ 3799/02, op.cit., note 37, § 23.

*1pid., § 24.

*L |bid. ; Voir aussi DINSTEIN Y.The International Law of Belligerent OccupatjgBambidge : Cambridge
University Press, 2009, p. 106.
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Toujours dans le cadre du conflit israélo-palestiniil faut noter que récemment,
devant un tribunal militaire, deux soldats isra@i@nt été reconnus coupables d’avoir utilisé
un enfant de neuf ans comme bouclier humain lorsogération militaire « plomb durci »
entre décembre 2008 et janvier 2009. Ainsi, ils@gatcondamnés a trois mois de prison avec

sursis et rétrogradés du grade de sergent-chafidde sergenf.

Comme cela a été déja indiqué, l'interdiction diséir des boucliers humains telle que
consacrée dans la Convention IV de Genéve a urtéeparatérielle et personnéfleCes
deux aspects de l'interdiction ont connu un dévedopent important depuis 1977 dans le
cadre du Protocole additionnel |1 aux ConventionsGineve relatif a la protection des

victimes des CAI.

82. Le Protocole additionnel | de 1977
L’article 51 paragraphe 7 du Protocole additionnedaffirme I'interdiction d’utiliser

des boucliers humains de la maniére suivante :

La présence ou les mouvements de la populatiole @ de personnes civiles
ne doivent pas étre utilisés pour mettre certamgtp ou certaines zones a
l'abri d'opérations militaires, notamment pour ¢éende mettre des objectifs
militaires a l'abri d'attaques ou de couvrir, faser ou géner des opérations
militaires. Les Parties au conflit ne doivent pasgdr les mouvements de la
population civile ou des personnes civiles pouteiede mettre des objectifs

militaires a I'abri des attaques ou de couvrir@@srations militaires.

A la lecture de cette disposition, il y a lieu deter que par rapport aux articles 23
paragraphe 1 et 28 respectivement des Conventmi@&edeve Il et IV, un élargissement de
la portée de l'interdiction d’utiliser des bouckehumains a été fait, tant du point de vue

ratione materiaeque du point de vuetione personae

%2 Article publié par I'Agence France Presse (AFA)nBvembre 2010, disponible sur
http://www.google.com/hostednews/afp/article/ALegnS7xnFL
ge0FK1ZatgOI1Tixg?docld=CNG.36ded4a5e64820e20d2 1M AIac90.5al

>3 Voir supra pp. 5-8.
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Dans le premier cas, tandis que les ConventionGafeve prenaient comme critére
de la portée matérielle de linterdiction, la «g®@ce » des personnes protégées et/ou des
prisonniers de guert& le Protocole additionnel | ajoute « les mouversentLe critére de la
« présence » couvre en principe deux types detisihiga a savoir celle ou des civils sont
placés a l'intérieur ou auprés d'objectifs miliesgret celle ou ce sont ces derniers qui se
trouvent au milieu des civid Le Protocole additionnel | va bien au-dela desitmple
« présence » et prend en compte les « mouvemegts speuvent étre spontaniéslLa
deuxieme phrase de l'article 51 paragraphe 7 duwoBwte fait obligation aux Parties au
conflit de ne pas user des mouvements de la populeivile ou des personnes civiles pour
mettre a I'abri des objectifs militaires ou pouuedr des opérations militaires. Ce cas couvre
I'hypothése ol ces mouvements sont dus & des odélres des Parties au conflitou du
moins, lorsque la population civile ou les persenrmviles méme en se déplacant
volontairement, ignorent que leurs mouvements saiisés pour protéger des obijectifs
militaires contre des attaqués

Dans le second cas, les Conventions Ill et IV dedge limitaient I'interdiction
d’utiliser des boucliers humains respectivement prigonniers de guerre et aux personnes
protégées. L'article 51 paragraphe 7 du Protocdtktiannel | a étendu cette interdiction a la
population civile dans son ensemble. Dans le méuhe @’idée, I'article 12 paragraphe 4 du
méme Protocole sur la protection des unités sasstalispose que : « En aucune circonstance,
les unités sanitaires ne doivent étre utilisées penter de mettre des objectifs militaires a
labri d’attaques [...] ». Cette disposition vise &itér ce que d'aucuns qualifient de
« chantage & I'humanitairé® Un tel comportement contrevient a I'esprit du Ditimanque

absolument de considération aussi bien aux victsngmées dans ces unités qu’au personnel

>4 \/oir supra pp. 4-6.

S DINSTEIN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Inteioaal Armed Conflict2" ed., Cambridge:
Cambridge University Press, 2010, p. 153; BOUCHIE BELLE S., Les boucliers humains en droit
international humanitaire : Une analysdyiémoire de master présenté au Centre universitd@edroit
international humanitaire, Geneve, 2007, p. 12.

¢ EBERLIN P., GASSER H.-P., JUNOD S.-S., SANDOZ Y.EWGER C. F. et ZIMMERMANN B.,
Commentaire des protocoles additionnels du 8 j@i7lauxConventions de Geneve du 12 ao(t 1@%pres
« le commentaire des Protocoles additionngl&enéve, Edition et coordination Yves SANDOZ - Clujihe
SWINARSKI — Bruno ZIMMERMANN, Comité internationale la Croix-Rouge, Martinus Nijhoff Publishers,
1986, p. 642, § 1988.

> |bid.

* QUEGUINER J-F.Precautions under the Law Governing the Condudtiadtilities in IRRC, Vol. 88, N°
864, 2006, p. 815; LYALL R.Voluntary Human Shields, Direct Participation in stilities and the
International Humanitarian Law Obligations of Statén Melbourne Journal of International Law (MJINol.

9, 2008, p. 315.

%9 Commentaires des Protocoles additionnels. cit., note 56, p.172, § 536.
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sanitaire lui-mém®. Une disposition similaire inspirée de la réglmtrdiction d'utiliser des
boucliers humains est également consacrée a lag& paragraphe 1 du Protocole | sur les

restrictions & 'emploi des aéronefs sanit&es

L’esprit de la regle d’interdiction de I'utilisatiode boucliers humains consacrée a
l'article 51 paragraphe 7 du Protocole additionhepermet d’octroyer une protection
maximale a la population civile, mais cet articteilgeve aussi quelques doutes quant a son
application pratique. Les travaux préparatoires Hestocoles additionnels révelent que,
certains Etats, se fondant sur les impératifs deélaurité et la souveraineté étatique, ont
exprimé des doutes quant a I'application pratiqeecette disposition. Ainsi le représentant
colombien a déclaré au sujet de l'article 51 qud.a délégation de la Colombie constate que
les paragraphes 7 et 8 contiennent des disposity@m@reuses qui seraient en réalité
inapplicables dans un conflit armé, car si elleasiedit strictement observées il serait
impossible de situer des objectifs militaires, deelque nature qu’ils soient, 1a ou des
personnes civiles habitent ou peuvent éventuelleseéplacer. Sur le plan pratique, cette
disposition rendrait difficile d’installer les comttants dans des conditions qui permettent
d’'organiser et d’assurer la défense contre I'ennéfniLe représentant italien a pour sa part
soutenu que «[...] l'interdiction de l'utilisationedla présence ou des mouvements de la
population civile pour mettre a lI'abri ou tenter oeettre a I'abri d’attaques des objectifs
militaires présuppose que I'Etat dont il s’agitptisait de vastes zones de territoire inhabité.
Or, ce cas n'est pas fréquent. Le territoire deubeap d’Etats a une population dense méme
prés des frontiéres. La disposition ne pourra damais étre interprétée comme empéchant
ou génant un Etat qui désire organiser un systéendéfiense efficace. C'est la un droit
fondamental auquel aucun gouvernement ne peut censti. D’autres Etats comme la

France, 'Espagne, et I'lndonésie ont égalementiexpdes doutes pareifs

En plus du renforcement de l'interdiction absoludtiliser des boucliers humains a

I'article 51 paragraphe 7, le Protocole additionhalaussi prévu des obligations relatives a

60 H

Ibid.
®1 L article 28 § 1 du Protocole additionnel | sedihsi: « Il est interdit aux Parties au confliatdiser leurs
aéronefs sanitaires pour tenter d’obtenir un aggnmailitaire sur une Partie adverse. La présenaérdhefs
sanitaire ne doit pas étre utilisée pour tentamdtre des objectifs militaires a I'abri d’'une gtia ».
%2 Actes de la Conférence diplomatique sur la réafiion et le développement du droit international
humanitaire applicable dans les conflits arm@&gnéve (1974-1977), vol. VI, p. 184.
63 H

Ibid., p. 167.
% |bid., vol. VI, pp. 164, 165, 169, et vol. XIV, B6.
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'égard des Parties au conflit. Ainsi, I'article B@itulé « Précautions contre les effets des

attaques », dispose que :

Dans toute la mesure de ce qui est pratiquemessilge, les Parties au

conflit:

a) s'efforceront, sans préjudice de l'article 4%ad®e Convention, d'éloigner
du voisinage des objectifs militaires la populatiivile, les personnes civiles
et les biens de caractere civil soumis a leur &atpr

b) éviteront de placer des objectifs militaire§radrieur ou a proximité des
zones fortement peuplées ;

c) prendront les autres précautions nécessairgsppoiéger contre les dangers
résultant des opérations militaires la populatimile; les personnes civiles et

les biens de caractére civil soumis a leur autorité

Le caractere relatif des obligations prévues datte aisposition apparait a travers
I'expression «Dans toute la mesure de ce qui est pratiquemergilple> contenue dans la
phrase introductive.

L’alinéa (a) consacre une obligation relative d@ttqui consiste pour les Parties au
conflit, a éloigner la population civile, les pemses civiles et les biens de caractére civil, des
objectifs militaires. Cette obligation s’appliqueutefois sans préjudice de I'article 49 de la
Convention de Geneve IV qui interdit les transféoixés et les déportations de personnes
protégées hors du territoire occupé, a moins gsédarité de ces personnes ou d'impérieuses
raisons militaires I'exigent et en cas d'impossiéimatériell&. Il s’agit la d’'une clause de
sauvegarde pour éviter que la disposition de t&%h8 (a) ne soit utilisée de mauvaise foi
pour remettre en cause la disposition absolue nastéa I'article 49 de la Convention®

A l'alinéa b) par contre, on retrouve une obligatielative d’abstention qui consiste
pour les Parties au conflit a ne pas mettre desctif§ militaires a proximité de la population
civile. Cette obligation s’applique aussi bien @mps de paix qu’'en temps de guerre et
concerne aussi les objectifs militaires mobiles tgle les « troops or weaponry suppli&s »

L’alinéa c) est une disposition qui consacre unkgaton de précaution a caractere
général et qui vient renforcer les obligations #es prévues dans les deux premiers

5 Article 49 § 1 et 2 de la Convention IV de Genéve.
% QUEGUINER J-F., op. cit., note 58, p. 818.
57 1bid.
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alinéas. Ainsi, il oblige les Parties au conflipgendre toutes autres mesures de précaution

pour renforcer la protection de la population &ibntre les effets des attadifes

Une distinction doit étre faite entre l'interdiatiad’utiliser des boucliers humains,
contenue dans l'article 51 paragraphe 7 et les rassie précaution a prendre en vertu de

I'article 58. Pour le Professeur Marco Sassoli :

It is important to differentiate between those farovisions for at least three
reasons: first, because only a violation of ther#ris a war crime, second,
because the latter is nuanced and not absoluter uhdevery wording of
Article 58 and its customary character is contreiay and third, because it is
claimed that civilians who voluntarily allow thenh&es to be used to violate

the former prohibition lose their protection agaitise effects of hostilities

[ ]69
Cette assertion est également partagée par Jeagels&@uéguiner qui affirme :

From a legal standpoint, it is important to speaif which cases Article 51(7)
applies, first of all because the prohibition oingshuman shields is absolute
whereas the precautions that must be taken aghiestffects of attacks are
formulated in relative terms and, second, becaugelation of Article 51(7)
will entail individual criminal liability, whereas violation of Article 58 will

not’®,

Quant au Professeur Eric David, il précise :
Si l'obligation de ne pas utiliser les civils poprotéger des objectifs

militaires est une obligation de résultat absolu@’en va pas de méme de

I'obligation d’éloigner les civils des objectifs lithires et de ne pas placer

% Ces mesures peuvent impliquer la mise en placgyahisations de protection civile, la constructitenlieux
de refuge, I'établissement de systémes d’alertkéeticuation de la population civile (voir ibid.).

%9 SASSOLI M.,Human Shields and International Humanitarian LawFISCHER-
LESCANO/GASSER/MARAUHN/RONZITTI (éds.), Paix en &lié, Festschrift fir Michael Bothe zum 70.
Geburtstag, Nomos et Dike, Baden-Baden et Z{iriob82p. 570.

" QUEGUINER J-F., op. cit., note 58, p. 816. VoissiuSCHMITT N. M.,Human Shields in International
Humanitarian Lawin IYHR, vol. 17, 2008, p. 28-29.
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ceux-ci pres de zones fortement peuplées : C'esffeh“dans toute la mesure

de ce qui est pratiquement possible” que cettgyatitin doit &tre remplié.

Mais quel critere peut-on utiliser sur le champbdaaille pour distinguer une violation
de l'article 51 paragraphe 7 de celle de I'artE$® Est-ce I'intention spécifiq{fepour une
Partie au conflit de profiter de la présence deqmames civiles pour protéger ses combattants
ou ses objectifs militaires contre les attaquesesmes ou bien s’agit-il du simple manque
d’attention de la part de cette Partie pour la fetmn civile? A ce niveau, le Professeur

Sassoli estime que:

[...] the decisive criterion cannot be whether tlededding belligerent acts
(human shields) or simply omits to act (lack ofgpas precautions). It is true
that it is difficult to imagine how a belligerenbwd “use” civilians as shields
without either moving those civilians or his miflyaobjectives or combatants.
[...] Moreover, many violations of the obligation take passive precautions
consist of actions. A belligerent who establishesefugee camp near a
strategic road, who passes through a peacefulgeillaith a tank column or
who establishes a weapons factory in a denselylatguliareacts but cannot

be automatically and without a specific intent Euwsed of using human

shields™

Ce raisonnement semble indiquer que le criteresdéest I'intention spécifique.
Toutefois, I'auteur, tout en admettant que dantagees circonstances, il est possible de faire
la preuve de lintention spécifique, précise qe&'dt évident que ce critere n'est pas adapté
pour définir le champ d’application des regles kurconduite des hostilités et qu’il n'est

important que dans le cadre de la responsabilitalpéndividuellé”.

"L DAVID E., op. cit.,, note 27, p. 306 ; toujours,ypda distinction entre l'article 51 § 7 et |'atgc58 du
Protocole additionnel I, voir DORMANN K., avec lesntributions de DOSWALD-BECK L. et de KOLB R.,
Elements of War Crimes under the Rome Statute ef Itbernational Criminal Court: Sources and
Commentary International Committee of the Red Cross, Cang@idCambridge University Press, 2003, pp.
347-348 . « NB :While the above-cited prohibiticeddress the deliberate using of human shield fditamyi
operations, Art. 58 AP | has to be distinguisheamhfrthat rule. The later provision deals with prewmary
measures to be taken to remove the population themicinity of military objectives ».

"2DIH coutumier, vol. | op. cit., note 28, régle 97, p. 450.

3 SASSOLI M.,Human Shields and International Humanitarian La. cit., note 69, pp. 570-571.

" Ibid., p. 571 ; voir aussi QUEGUINER J-F., op. aitote 58, p. 816.
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Au regard de ce qui précede, il y a lieu de coastatie I'interdiction d’utiliser des
boucliers humains est expressément prévue paedgasrrégissant la conduite des hostilités
dans les CAIl aussi bien a travers les Conventiagsdnéve qu’'a travers le Protocole
additionnel 1 & ces Conventions. Cependant, ure ieterdiction n’est pas si évidente a

prouver dans les CANI.

SECTION Il : Dans les Conflits armeés non internationaux (CANI)

Dans les traités régissant les CANI, aucune difipashe mentionne expressément
I'interdiction d'utiliser des boucliers humains. Bon pour autant en conclure que
I'utilisation de boucliers humains est admise enNCA Il est impératif de répondre par la
négative dans la mesure ou linterdiction peut éiduite, non seulement de la protection
générale dont bénéficient les personnes civiles das conflits (81), mais aussi de son

caractere coutumier (82).

81. Une interdiction découlant de la protection g&ale accordée aux
personnes civiles

Pour soutenir I'interdiction d’utiliser des bouekehumains dans les CANI, plusieurs
considérations peuvent étre prises en compte.

D'abord, d’aucuns assimilent l'utilisation de bdecs humains & la prise d'otades
Or, cette derniére est interdite aussi bien da€kl que dans les CAN

Ensuite, l'article 13 paragraphe 1 consacre unkergénérale de protection en faveur
de la population civile contre les dangers desgatia. Considérant que [l'utilisation des
personnes civiles comme boucliers humains engedésedangers évidents résultants des
opérations militaires, pour ces personnes, il esdsiple donc de conclure que cette
disposition couvre également I'interdiction d'wedi des boucliers humalfs

Enfin, l'utilisation de boucliers humains peut étensidérée comme un abus du

principe de distinctioff. A ce titre, I'interdiction d'utiliser des bouct® humains s’applique

> SCHOENEKASE P. D.Targeting Decisions Regarding Human ShieldsMilitary Review (MR), 2004, p.
26 ; BOUCHIE de BELLE S., op. cit., note 25, p. 887

% Article 147 de la Convention IV de Genéve, arti@leommun aux Conventions de Genéve et articl@ 4§
du Protocole additionnel Il. Voir sur ce point SCHM N. M., Human Shields in International Humanitarian
Law, op. cit., note 70, pp. 29-30.

""BOUCHIE de BELLE S., op. cit., note 25, p. 887.

8 SASSOLI M.,Human Shields and International Humanitarian La. cit., note 69, p. 568.
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aussi en CANI dans la mesure ou le caractére coetwn principe de distinction ne fait
I'objet d’aucun dout€.

Le raisonnement consistant a déduire de la protecgénérale accordée a la
population civile dans les CANI, l'interdiction diliser des boucliers humains, apparait
comme une logique qui s’inscrit dans l'esprit géhéu DIH régissant la conduite des
hostilités. Si un tel raisonnement peut paraitsewtable en raison de son caractere déductif,
il 'en est pas de méme si on arrive a prouver l§oterdiction d’utiliser des boucliers

humains reléve du droit coutumier applicable auXNCA

82. Une interdiction a caractere coutumier dans IE&NI
S'’il existe une pratique étatique uniforme et cant susceptible d’établir I'existence
d’'une opinio juris qui ferait de linterdiction d’utiliser des bouets humains une norme
contraignante dans les CANI, cela signifie queeceibrme fait partie du DIH coutumier

applicable a ces conflfs

A cet effet, il est nécessaire de faire recourgtade du CICR sur le DIH publiée en
2005 en deux volum&s Dans le cadre de cette étude, le CICR s’est faunéun certain
nombre d’instruments pour prouver la pratique entiéra d’interdiction d’utiliser des
boucliers humains dans les CARIPour les besoins de ce travail et ayant déjsopauncles
différentes dispositions conventionnelles, il eséiessant de donner un bref apercu de cette
étude notamment en ce qui concerne les manuelwingg, les législations nationales et la

jurisprudence nationdle

"9 DIH coutumier, vol. lop. cit., note 28, régles 1et 7, pp. 3 et 34.

8 Larticle 38 § 1 b) du Statut de la Cour interpatile de justice (CIJ) définit la Coutume comme [areuve
d'une pratique générale, acceptée comme étant ddt »dr La jurisprudence de la CIJ contient des
développements trés riches sur la définition etdfétion de la coutume, voir notamment : CBlateau
continental de la mer du Nor@République fédérale d’AllemagreDanemark et Pays-BasArrét (fond), CIJ
Recueil 1969, p. 41-43, 88 71-74 ; CAkLtivités militaires et paramilitaires au Nicarague contre celui-ci
(Nicaraguac. Etats-Unis d’Amériquig Arrét (fond), CIJ Recueil 1986, p. 98-101, §&$180.

8. DIH coutumier, vol. | op. cit. note 28 Costomary International Humanitarian Law, vol. IPractice (ci-
aprés « DIH coutumier, vol. 1l »), Cambridge, Imational Committee of the Red Cross, 2005.

8 | e CICR s’est ainsi fondé sur les traités, les medsmilitaires étatiques, les Iégislations natiesales Etats,
la jurisprudence nationale ainsi que d’autres quats nationales, la pratigue des organisationsest d
conférences internationales, la jurisprudence nattisnale et sa propre pratique. Voir ibid., pp822302, 8§
2250-2369.

8 Pour plus de détail sur les autres pratiques maltis, |a pratique des organisations internatisrefielu CICR,
voir ibid., 88 2310-2363 et 2368-2369. Quant aulésprudence internationale, elle sera abordéeétail dlans
la section Il concernant la criminalisation detilisation des boucliers humains.
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S’agissant des manuels militaires étatiques, oiendta les dispositions pertinentes de
quelques-urfé.
Dans les manuels militaires australiens, on regoles dispositions suivantes sur

I'interdiction d’utiliser des boucliers humains :

Civilians in enemy territory are not to be used asshield for combat
operations or as a means of obtaining protectiomititary facilities™.

[The] requirement [to distinguish between miltaobjects and civilian
objects] imposes obligations on all parties to aflet to establish and
maintain this distinction. Inherent in this requient, and to make it effective,
is the obligation not to use civilians to proteciitawry objectives. Civilians
may not be used as shields... Any party who usedianisi in this manner
violates international law including its obligat®mo protect its own civilian
populatiorf®.

Civilian population shall not be used to attemptdader military objectives
immune from attack or to shield, favour or impedéitary operation&’.
[Prisoners of War] camps must not be located nebtany objectives with the
intention of securing exemption from attack forshmbjective¥.

On peut lire dans le manuel militaire colombien tegles suivantes : « parties in
conflict shall abstain from using [the civilian pdation] as shields or barricades in order to
obtain a military advantade It is prohibited to use the civilian populatiols &duman
shields® ».

84 Le choix des manuels militaires dans le cadre déraenil est motivé par le fait que certains deatst
concernés apparaissent comme étant particulieramténtssés , par le fait que certains manuels ocemt des
dispositions plus détaillées et par le fait qustnt applicables aussi bien dans les CAl que dan€ANI. Les
dispositions des différents manuels militaires garont cités sont tirées de I'étude du CICR sudneit
international humanitaire coutumieDIH coutumier, vol. 1} op. cit., note 81, pp. 2285-2302; et la nouvkise
de données sur le DIH coutumier (ci-aprés « Baséom@ées, DIH coutumier »), disponible sur le siternet
du CICR a I'adresshttp://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home

% Australia,Commanders’ Guide,994, § 609.

% Australia Defence Force Manual994, § 504.

*" Ibid., § 922.

% Ibid., § 1014.

8 Colombia,Basic Military Manuaj 1995, p. 22.

0 |bid., p. 30.
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Le manuel militaire allemand prévoit que: « Nonetloé parties to the conflict shall use
civilians as a shield to render certain points @aa immune from military operatiotis
[Prisoners of War] shall not be used to renderatenpoints or areas immune from military

operations %.

Quant au manuel militaire israélien sur le drois denflits armés, on observe que :
« It is prohibited to exploit the presence of pniscs to render military objectives immune
from attack and it is obligatory to provide thegmmers with bomb shelters as well as other

means of defend&x.

Le manuel militaire de la Nouvelle-Zélande est eaquus détaillé sur la question.

Ainsi, on peut y lire les dispositions suivantes:

If the enemy is deliberately using civilians toeddi military objectives, the
commander may take this into account in makingdeisisiori*. Le manuel
reprend aussi les dispositions de l'article 51 datdtole additionnel I, y
compris son paragraphe 7 sur I'interdiction plugéad’utiliser des boucliers
humaing® et ajoute que « la présence d’une personne pretéggs un lieu
ou une zone particuliere ne doit pas étre utiligéer donner a ce lieu ou a
cette zone une immunité contre les opérations airéis (par exemple en
placant des “trainloads of protected persons itwegi sidings alongside
ammunition trains”) ¥. Il est également mentionné qu'«il est interdit
d’utiliser la présence de personnes protégées petitre certains points ou

certaines zones & I'abri des opérations militdites
Dans le Manuel militaire britannique sur le drogéscconflits armés, il est prévu que :

The presence or movements of the civilian poputatio individual civilians

shall not be used to render certain points or amasune from military

1 GermanyMilitary Manual, 1992, § 506.

2 1bid., § 714.

% |srael,Manual on the Laws of Wat998, pp. 52 & 57.

% New ZealandMilitary Manual, 1992, § 515(3) et 622(3).
*|bid., § 519.

% |bid., § 1114, including footnote 28.

*" Ibid., § 1231.3.
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operations, in particular in attempts to shielditany objectives from attacks
or to shield, favour or impede military operations.

The Parties to the conflict shall not direct thevemment of the civilian
population or individual civilians in order to attet to shield military

objectives from attacks or to shield military opigmas™.

Enfin, conformément au US Air Force Commander’s ¢harok, « Civilians should
never be deliberately used to shield military operess or to protect objectives from
attack 3° et dans le US Instructor’'s Guide, il est prévu:quén addition to the grave
breaches of the Geneva Conventions, the followiots @re further examples of war
crimes: [...] using an enemy prisoner of war as pairen on patrol ¥° Le US Naval
Handbook interdit également « I'utilisation délibérdes non-combattants pour protéger

les objectifs militaires contre les attaques enesmi .

A la lumiére de cette bréve analyse des manueli¢aingls étatiques concernant la
guestion des boucliers humains, il est importantaestater une certaine constance dans la
maniere d’interdire l'utilisation des boucliers haims, allant de I'interdiction limitée
prévue dans les Conventions Ill et IV de Genevecergui concerne les prisonniers de
guerre et les personnes protégées a l'interdigios large touchant toute la population
civile dans le Protocole additionnel I. Dans I'&udiu CICR, on retrouve des dispositions
similaires dans bien d’autres manuels militairesrjont pas été évoqués dans ce travail et

qui s'appliquent aux CANf?

En plus des manuels militaires étatiques, le CIC&stsaussi intéressé a la
jurisprudence et aux législations nationales destsEén vue d’étayer I'existence d’une

pratique interdisant I'utilisation des boucliersnmains. Ainsi, l'utilisation des boucliers

% Uk Ministry of Defence,The Manual of the law of Armed Confli@xford, University Press, 2004, p. 68, §
5.22.1. Ce manuel n’a pas été consulté dans I'édudelCR qui ne comporte que I'ancienne version.

9 US, Air Force Commander’s Hand book980, § 3-1(4).

190 ys, Instructor’s Guide 1985, p. 13.

191 ys, Naval Handbook1995, § 11-2.

192 BIH coutumier, vol. I} op., cit., note 81, pp. 2286-2289, §§ 2259-2284si, I'étude du CICR fait aussi
référence aux manuels militaires de I'’Argentine JalBelgique, du Cameroun, du Canada, de la Grodd la
République dominicaine, de 'Equateur, de la Fradeel'ltalie, du Kenya, des Pays-Bas, de 'Espaginée |a
Suisse.
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humains a été reconnue comme une infraction auslédipns pénales de bon nombre
d’Etats®

Quant a la jurisprudence nationale, I'étude du CIE€Rait cas de deux décisions
historiques en la matiere : il s’agit du jugemeahdu le 10 mai 1946 par le Tribunal
militaire britannique siégeant a Lineberg dansfdiaé Karl Studentdans laquelle I'une
des charges qui pesaient sur I'accusé consistditilisation de six prisonniers de guerre
britanniques comme écran pour couvrir les troupkesnande$™ et de celui rendu le 28
octobre 1948 par le Tribunal militaire des EtatsdUsiégeant & Nuremberg dans l'affaire
Wilhelm Von Leeb et autrekans laguelle le Tribunal a considéré q«éo use prisoners of

war as a shield for the troops is contrary to ima¢ipnal law »°°

L’'analyse du CICR fondée sur les différents instemts ci-dessus a permis
d’aboutir & la conclusion qu’en I'absence de taauére pratique contrait®, I'interdiction
d'utiliser des boucliers humains peut étre congidéromme relevant du DIH coutuntf&r
Dans les CANI, I'étude a constaté que bon nombrendeuels militaires applicables dans
ces conflits interdisent l'utilisation des bouctiehumain®® et certaines |égislations
pénales ont criminalisé l'utilisation des bouclidnsmains aussi bien dans les CAIl que
dans les CANF®. Plusieurs condamnations ont également été faitast a I'utilisation de
boucliers humains constatée lors des CANILa conséquence évidente de ce qui précéde

est que linterdiction d’utiliser des boucliers haims s’applique aussi bien aux CAI

103 |bid., pp. 2289-2292, §§ 2285-2307. Dans son étld€ICR fait cas de la législation de I'Allemagmiz
I'Australie, de I'Azerbaidjan, du Bangladesh, deB&lorussie, du Burundi, du Canada, de la Républiq
Démocratique du Congo (RDC), de la Géorgie, ddahde, de la Lituanie, du Mali, des Pays-Bas, de la
Nouvelle-Zélande, de la Norvége, du Pérou, de lagPe, du Tadjikistan, de Trinidad et Tobago, dy#&one-
Uni et du Yémen.

194 UK, Tribunal militaire & Liunebergn re Studentjugement, 10 mai 1946 (cité dabtH coutumier, vol. I]
op. cit., p. 2292, § 2308).

105 Us, Tribunal militaire & Nurembery/on Leeb CasgThe German High Command Triaugement, 28
octobre 1948 (cité dari3lH coutumier, vol. | op. cit., note 28, p. 2292, § 2309).

19 Au paragraphe 2370 de I'étude, le CICR note quiagcautre pratique contraire a celle consistantexdire
I'utilisation des boucliers humains n’'a été coréstatvoir ibid., p. 2302, § 2370.

97 Yne grande majorité de la doctrine partage ceiadyae : Voir notamment SASSOLI Mduman Shields and
International Humanitarian Lawop., cit., note 69, p. 568 ; DINSTEIN Ythe Conduct of Hostilities under the
Law of International Armed Conflictop. cit.,, note 55, p. 152 &the International Law of Belligerent
Occupation op. cit., note 51, p. 105 ; LYALL RYoluntary Human Shield, Direct Participation in Hilies
and the International Humanitarian Law Obligatiqrap. cit., note 58, p. 315.

198 oir les manuels militaires de I'Allemagne, de ligtralie, de la Colombie, du Canada qui ont déiciés,
et les manuels militaires de la Croatie, de 'Equatde I'ltalie et du Kenya.

199 voir la législation de I'Allemagne, de I'Azerbaédj, de la Biélorussie, de la Géorgie, de la Liteade la
Pologne, de la RDC et du Tadjikistan.

1ODIH coutumier, vol. 1) op. cit., note 81, pp. 2292-2298, §§ 2308-2346.
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qu'aux CANI Quid de la sanction de la violation d’une telle régteis I'angle de la

responsabilité pénale individuelle ?

SECTION Il : L'utilisation des boucliers humains est un crime dgierre

Le caractere coutumier et absolu de I'interdictatiliser des boucliers humains
ne se limite pas a la simple prohibition. Dans lémm logique que celle qui a guidé
I'élargissement du champ d'application de la reglke 1977 a travers le Protocole
additionnel | aux Conventions de Geneve, on coestatnos jours qu’'au lieu de se limiter
a une interdiction pure et simple, la pratique d&ists ainsi que la jurisprudence
internationale a fait de la violation de cette e2gh crime de guerre, du moins dans les
CAIl (81), mais qui peut bien étre étendu dans |adlI0§2).

81. Une incrimination de principe dans les CAI

Malgré le caractére absolu et coutumier de lintdioh d’utiliser des boucliers
humains, cette interdiction n’a été expressémecdmeue comme une infraction grave ni
dans les Conventions de Gen&deni dans le Protocole additionnet*d La liste des
infractions graves prévues dans les ConventionS&eleeve a pourtant été élargie dans le
Protocole additionnel | qui rappelle d’'ailleurs esgsément que toutes les infractions graves
sont des crimes de guerre.

En partant donc de la base de la qualificationfidistions graves aux Conventions de
Geneve et au Protocole additionnel |, il appamihhiquement impossible de qualifier de
crime de guerre, l'utilisation des boucliers hunsaifoutefois, le Professeur Eric David
admet la possibilité de considérer I'interdicticnttdiser des boucliers humains, comme une

infraction grave, donc comme un crime de guerreir Re faire, il assimile I'utilisation des

ML SCHMITT N. M.,Human Shield in International Humanitarian Laep. cit., note 70, pp. 30-31.

112 Dans les Conventions de Genéve, les infractiomvegr sont listées aux articles 50/51 communs aux
Conventions | et I, a I'article 130 de la Conventill et a I'article 147 de la Convention IV.

113 | "article 85 du Protocole additionnel | qui ételadiste des infractions graves prévues dans les/€tions

de Geneve, et qui rappelle expressément que leasciitns graves sont considérées comme des crimes d
guerre, ne fait pas non plus cas de l'utilisati@s toucliers humains. L’absence de I'utilisatios deucliers
humains comme infraction grave dans ces différedtasnérations peut paraitre regrettable vu le taeac
absolu de linterdiction et la gravité intrinséqde I'acte consistant & utiliser des prisonniergderre ou des
personnes civiles pour se protéger contre leswtgnnemies. Dans son arrét du 2 octobre 19%hdabre
d'appel du Tribunal pénal international pour I'ewgoslavie a considéré que I'un des dispositifs squis-
tendent le régime des infractions graves aux Cdiven de Geneve est qu'il y a «des crimes qui sont
considérés si graves qu'ils constituent des “infoms graves” » (TPlY, Chambre d’Appédle Procureur c.
Dusko Tadig¢ « Arrét » (ArrétTadic I), 2 octobre 1995, affaire no IT 94 - 1-AR72, § 8D} illeurs, la pratique
des Etats consistant & interdire de tels actes higssdans leurs manuels militaires que dans IEgislations
pénales, ainsi que I'hostilité de la communautérimtionale & ces actes, montrent bien que l'atibsa des
boucliers humains mérite le qualificatif d’inframti grave.
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boucliers humains soit a I'homicide intentionnalit @aux traitements inhumains, soit encore
au fait de causer intentionnellement de grandefraoaes ou de porter des atteintes graves a
lintégrité physique ou a la santé, dans la mesureces actes sont reconnus comme

infractions graves dans les Conventions de Généve

La volonté d’incriminer I'emploi des boucliers huims dans les CAl a connu un
renforcement avec la jurisprudence du Tribunal péernational pour I'ex-Yougoslavie. Le
Statut du Tribunal ne prévoit pas expressémenii$ation des boucliers humains comme
crime de guerrg®.

Dans l'affaireRadovan Karadziet Ratko Mladi¢ le procureur a retenu dans son acte
d’accusation, comme infraction grave aux Convemstide Genéve et comme violation des
lois et coutumes de la guerre, le fait pour lesusés d’avoir utilisé des membres des forces
de maintien de la paix des Nations Unies en taet lmpucliers humains dans la région de
Pale. Selon le Procureur :

Vers le 26 mai 1995 jusqu'au 27 mai 1995, le persbmilitaire serbe
bosniaque a physiqguement attaché ou autrementuliEemembres des forces
de maintien de la paix des Nations Unies contre lamlonté a des cibles
potentielles des interventions aériennes de I'OTAN;ompris le dépbt de
munitions de Jahorinski Potok, le site de radarslaleorina et un centre de
communications voisin, afin de protéger ces sitemtre de nouvelles

interventions aériennes de 'OTAN [..J'%

Pour justifier cette accusation, le Procureur Sestlé sur les articles 2 et 3 du Statut
du Tribunal portant respectivement sur les infaawigraves aux Conventions de Genéve et

les violations des lois et coutumes de la gd&tre

14 DAVID E., op. cit., note 27, p. 306.

15 es articles 2 et 3 du Statut respectivement esiiirifractions graves aux conventions de Genésereles
violations des lois et coutumes de la guerre neqgeét pas l'utilisation des boucliers humains.

116 TPIY, Le Procureur c. Radovan Karadzic et Ratko Mlagié\cte d’accusation initial », 24 juillet

1995, affaire n° IT-95-5, § 47.

17 e procureur a donc retenu deux chefs d’accusaioeonsidérant que le fait d’utiliser des memtdes
forces de maintien de la paix comme boucliers homaionstitue d’'une part un traitement cruel en tant
gu’infraction grave aux Conventions de Genéve etdamnée par l'article 2 du Statut, et d’autre paohstitue
une violation des lois et coutumes de la guerreyme de maniére non exhaustive a l'article 3 duuStha
qualification d'infraction grave aux Conventions @eneve est fondée sur un argument similaire évagugeu
plus haut et soutenu par le Professeur Eric Dandit §uprapp. 24-25).
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Lors de I'examen de I'acte d’accusation, la Chand@epremiére instance a rappelé
que conformément & l'arrét de la Chambre d’appelsdéffaire Tadic™'® pour que les
accusations fondées sur les articles 2 et 3 dwtSsaient retenues, il faut au préalable
démontrer I'existence d’un conflit armeé, et quecsiguement, en ce qui concerne l'article 2
du Statut, il faut démontrer le caractére inteoval du conflit, ainsi que I'appartenance des
victimes aux catégories de personnes protégédspdifférentes Conventions de Genéve
La Chambre a ensuite admis que, méme s'’il appplst adéquat dans les circonstances de
I'espece de procéder a une qualification de criordre I’hnumanité ou de crime de génocide,
exception doit cependant étre faite de l'utilisatoles membres des forces de maintien de la
paix comme boucliers humains qui devrait recewoijualification de crime de guetté

Toujours sur le plan de la justice pénale inteomatie, c’est surtout avec le Statut de
Rome de la Cour pénale internationale (ci-apres $atut de Rome ») que I'emploi des
boucliers humains comme crime de guerre dans ldsaCnnu une véritable codification
conventionnelle. En effet, I'article 8 du StatutRleme fait de I'emploi des boucliers humains
une violation grave des lois et coutumes de larguapplicables dans les CAl Le champ
d’applicationratione personaele ce crime de guerre est le méme que celui aerdiction
d'utiliser des boucliers humains contenue dans Qesiventions de Genéve et dans le
Protocole additionnel |1 dans la mesure ou la foatoih de l'article 8 du Statut de Rome
couvre aussi bien les personnes civiles que tauggs personnes protégiéésQuant a la
portée matérielle, I'article 8 reprend le termerégence » contenu dans les Conventions de
Geneéve. Cela signifie-t-il qu'il ne couvre pas & lmouvements » de la population ou des

personnes civiles comme prévu a l'article 51 paplge 7 du Protocole additionnel'f*?

118 Arrét Tadic 1, op. cit., note 113, §§ 69-95.

19 Tp|Y, Chambre de premiére instante, procureur c. Radovan Karadzic et Ratko MladiEExamen des
actes d'accusation dans le cadre de l'article 61rédjlement de procédure et de preuve », 11 julli96,
Affaires n° IT-95-5-R61 et IT-95-18-R61, §§ 87-89.

120 |hid., § 89. Dans d’autres affaires, I'utilisatide boucliers humains a également été qualifiéeaiement
cruel ou inhumain ou encore d’atteinte a la dighiténaine, en tant qu'infraction grave aux Converticde
Genéve ou violations des lois et coutumes de larguespectivement prévues aux articles 2 et 3tdtutSdu
TPIY. Voir TPIY, Chambre de premiére instante,Procureur c. Dario Kordic et Mario Cerkez Jugement »,
26 février 2001, Affaire n° IT-95-14/2-T, § 256 h@mbre de premiére instanceLk Procureur c. Thiomir
Blaskic « Jugement », 3 mars 2000, Affaire n° IT-95-148,186, 716 et 750 ; Chambre de premiére instance,
Le Procureur c. Zlatko Aleksovski Jugement », 25 juin 1999, Affaire n° IT-95-1-4/18 229.

121 Article 8-2-b-xxiii) « On entend par “crime de gtes : [...] Les autres violations graves des lois@titumes
de la guerre applicables aux conflits armés inteynaux [...] a savoir I'un quelconque des actespia : [...]
Le fait d'utiliser la présence d'un civil ou d'urmitre personne protégée pour éviter que certaimsspaones
ou forces militaires ne soient la cible d’'opérasianilitaires ; [...] ».

122\/0ir supra Section I, pp. 4-18.

128 pour la portée matérielle plus large de lintetidic d'utiliser des boucliers humains dans le Feote
additionnel I, voirsupraSection |, § 2, pp. 12-18.
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En I'absence d’une jurisprudence établie en laématilans le cadre de la CPl, il y a
lieu de se référer aux éléments des crimes adpptdsAssemblée des Etats Parties au Statut
de Rome, pour mieux comprendre la portée matértllecrime de guerre par emploi de
boucliers humairt§* Ainsi, les éléments des crimes se rapportanaréidle 8-2-b-xxiii) sur

I'utilisation, des boucliers humains sont formutisla maniére suivante :

1. L’'auteur a déplacé une ou plusieurs personnesesidl autres personnes
protégées par le droit international des conflthés ou a tiré parti de
I'endroit ou elles se trouvaient.

2. L'auteur entendait mettre un objectif militaire @bl d’attaques ou
couvrir, favoriser ou géner des opérations miksir

3. Le comportement a eu lieu dans le contexte deagtagsocié a un conflit
armé international.

4. L’auteur avait connaissance des circonstancesitétédlissant I'existence

d’un conflit armé.

La lecture de ces différents éléments laisse afipague I'élément matériel cactus
reusest constitué par les éléments 1 et 3 tandis '§léarient psychologique omens resse

compose des éléments 2 et 4. Il apparait nécesiales analyser successivement.

Concernant Bctus reusle premier élément se rapporte au comportemetitudisur

du crime consistant @éplacer une ou plusieurs personnes civiles ou autres peeso
protégées ou trer parti de I'endroit ou elles se trouverAu regard de la formulation de cet
elément, la question est donc de savoir s’il codgrehamp d’application matérielle plus
large prévu par le Protocole additionnel I. La mg@doit étre positive dans la mesure ou la
Commission préparatoire pour la CPI s’est largenmespirée de l'article 51 paragraphe 7 du
Protocole additionnel | pour formuler cet élément crimé?®. Ainsi, la Commission
entendait couvrir les deux faces de I'utilisatias doucliers humains a savoir d’'une part les

mouvements de personnes civiles ou autres pers@noggees vers des objectifs militaires,

124 Quant a la valeur juridique des « Eléments desasi», I'article 9-1 du Statut de Rome dispose «jues

éléments des crimes aident la Cour a interpréteppliquer les articles 6, 7et 8. Ils doivent &doptés a la
majorité des deux tiers des membres de I'’Assentdéettats Parties ».
12 DORMANN K., op. cit., note 71, p. 344.
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gue ces objectifs soient fixes ou mobiles et dapturt les mouvements d’objectifs militaires
dans les lieux ol se trouvent des civils, avecams $accord de ces derni&s

Durant les négociations pour l'adoption des Elémendes crimes, certaines
délégations ont cependant considéré que la forronlate I'élément 1 par la Commission
préparatoire ne permettait pas de couvrir les d#uations et ont donc proposé de remplacer
le terme «endroit » par «présence ou mouvemest >faisant référence a l'article 51
paragraphes 7 du Protocole additionrt&l. ID’autres délégations ont par contre soutenu que
ces propositions seraient également restrictivegjuet ce qui compte c’est lintention
spécifiqgue évoquée dans I'élément 2 et non pasriad ou le type de présence des personnes
civiles ou autres personnes protégéed a formulation de I'élément 1 n'a donc pas été
modifiée dans le texte final et au vu de tout cepgéicéde il y a lieu de considérer quectus
reustel que mentionné dans cet élément couvre biehdenp d’application de linterdiction
d’utiliser des boucliers humains prévue dans lédeale additionnel |.

L’élément 3 qui fait aussi partie deattus reus se rapporte cependant au contexte
dans lequel le crime est commis et au lien de cdténentre le crime et ce contexte. En effet,
il faut que le comportement criminel en questioh legu dans le « contexte » et soit
« associé » a un CAl. Cela conduit a un doubleérerit d'abord le comportement qui consiste
a utiliser des personnes civiles ou autres persoprégées a eu lieu lors d'un CAIl. Ce qui
signifie que si ce comportement a eu lieu dan®igexte d’'un CANI, il ne peut pas recevoir
la qualification de crime de guerre devant la (Risuite, en plus du cadre général dans
lequel I'acte a été commis, a savoir le CAl, iltdagalement avoir un lien de connexité entre
cet acte et le conflit en question. La questionlidn de connexité a fait I'objet d’'une
jurisprudence assez abondante aussi bien devatildesaux pénauad hocque devant la
CPI,

128 pid. ; voir aussi, SCHABAS A. WThe International Criminal Court : A Commentary thre Rome Statute
Oxford University Press, 2010, p. 251.

27 DORMANN K., op. cit., note 71, p. 344.

128 hid., pp. 344-345.

129 Drabord, devant le TPIY, la Chambre d’appel ddasét Tadic | a considéré qu'« il suffit que les crimes
présumés aient été étroitement liés aux hostiigddéroulant dans d’autres parties des territaioesrolés par
les parties au conflit » pour que I'on puisse corelque ces crimes ont eu lieu dans le contexte danflit
armé (ArrétTadic |, op. cit., note 113, § 70). Cette position a é&dfarcée, toujours par la Chambre d'appel,
dans I'affaireKunarac et autresDans cette affaire, la Chambre d’appel rappalléédfinition du conflit armé
ainsi que I'étendue temporelle et géographiquéagmlication du DIH, et précise qu'il n'est pas eésaire de
faire la preuve d'« un lien de cause a effet eletreonflit armé et la perpétration du crime, mafut, a tout le
moins, que I'existence du conflit armé ait considddement pesé sur la capacité de l'auteur du canie
commettre, sa décision de le commettre, la marderd il 'a commis ou le but dans lequel il I'a cons.
Partant, s'il peut étre établi, comme en I'espége I'auteur du crime a agi dans l'optique de seumi conflit
armeé ou sous le couvert de celui-ci, cela suffiirpmonclure que ses actes étaient étroitemenaliédit conflit »
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S’agissant dumens reapour étre qualifié de crime de guerre devantP4, Cemploi
de boucliers humains doit étre fait avec intenBbgonnaissance conformément a l'article 30
du Statut de Ron®. En plus dumens reaprévu de maniére générale pour tout crime
relevant de la compétence de la CPI a l'articlen@nhtionné ci-dessus, les éléments des
crimes prévoient deux autres éléments psychologigpécifiques pour le crime de guerre par
utilisation de boucliers humains. Ainsi, I'élémeénhtonsacre une intention spécifique a savoir
gue l'auteur du crime avait pour but de « mettreobjectif militaire a I'abri d’attaques ou
couvrir, favoriser ou géner des opérations miksis. C’'est donc cet élément qui fait la
spécificité de ce crime de guerre et qui le distandes autres crimes du point de vuerdins
rea. Des lors, I'assimilation de l'utilisation de bdees humains a d’autres crimes tels que les

traitements cruels ou inhumains, l'atteinte a gndé ou a la santé de la personne, ou encore

(TPIY, Chambre d’appel,.e procureur c. Dragoljub Kunarac, Radomir KovacZetran Vukovigc « Arrét », 12
juin 2002, affaire n° IT-96-23 & IT-96-23/1-A, 8859).

Ensuite, devant le TPIR la question du lien de eaité pour I'application de l'article 4 du Statui @ribunal a
connu une controverse entre les différentes chanbhinsi, dans les jugementskyésy Kayishema et
RuzindanaRutagandaNkakirutimana les Chambres ont considéré que I'article 4 dituStze s’appliquait pas
aux comportements qui ont eu lieu dans le cadrgéhocide dans la mesure ou il n'existait pas de digoit
entre ces comportements génocidaires et le camfiité qui se déroulait sur le territoire rwandaifIq,
Chambre de premiére instancé.& Procureur c. Jean-Paul AkayésuJugement », 2 septembre 1998, Affaire
n°® ICTR-96-4-T, 8§ 638-644 ; Chambre de premiéstaince IlLe Procureur c. Clément Kayishément et Obed
Ruzindana« Jugement », 21 mai 1999, 88 590-624 ; Chambnareimiére instance ILe Procureur c. Georges
Andersen Nderubumwe Rutagandajugement », 6 décembre 1999, Affaire n° ICTR396, 88 442-445 ;
Chambre de premiére instance Ue Procureur c. Elizaphan Ntakirutimana et GérardalNrutimang

« Jugement portant condamnation », 21 février 20@ajres n° ICTR-96-10-T et ICTR-96-17-T, § 86 Mais
dans le jugement Semanza du 15 mai 2003, la Chadebpegemiére instance lll, en reprenant la juridpnee
du TPIY dans l'arrét Kunarac, a considéré qu'ilstait un lien étroit entre le conflit armé qui oppi le
gouvernement au Front Patriotique Rwandais (FPIR) génocide contre les tutsi (TPIR, Chambre denfirnee
instance lll,Le Procureur c. Laurent SemanzaJugement », 15 mai 2003, Affaire n° ICTR-979208516-
522).

Enfin, quant a la CPI, la question du lien de caitée comme prévu par les éléments des crimesesucrimes
de guerre prévus a l'article 8 du Statut de Rométéaposée lors des décisions de confirmation tasges
concernant les affairesubanga, et Katanga et Ngudjolo Chui dans la situation en RDC. La Chambre
préliminaire | a considéré que I'expression « densontexte de et était associé a un conflit aimeérnational

ou non] » doit étre interprétée selon les critedégagés par les jurisprudences des TPI (CPI, Cleambr
préliminaire |, Situation en République Démocradigdu Congole Procureur ¢c. Thomas Lubanga Dyilo
« Décision sur la Confirmation des charges », 28iga 2007, Affaire n°lCC-01/04-01/06-803, 8§ 286-293,
particulierement 88 287 et 288e Procureur c. Geramain Katanga et Mathieu Ngualpbiui, « Décision sur la
confirmation des charges », 30 septembre 2008jraff& ICC-01/04-01/07-717, 88 380-384).

130 article 30 du Statut de Rome se lit ainsi:

« 1. Sauf dispositions contraires, nul n'est pémalet responsable et ne peut étre puni a raisonatiore

relevant de la compétence de la Cour que si I'éfemeatériel du crime est commis avec intention et
connaissance.

2. ll'y a intention au sens du présent articleqoes:

a) Relativement a un comportement, une personeaemrtdopter ce comportement ;

b) Relativement a une conséquence, une persongedecduser cette conséquence ou est conscientekpiei
adviendra dans le cours normal des événements.

3. Il y a connaissance, au sens du présent affiickgju’une personne est consciente qu’une ciraoest existe
ou gu'une conséquence adviendra dans le cours haesaévénements. “Connaitre” et “en connaissaece d
cause” s'interpretent en conséquence ».
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I’'homicide intentionnel, connait ses limités En plus de cette intention spécifique, I'auteur
doit avoir eu connaissance des circonstances deéfablissant I'existence d’un conflit
armé32 Sur ce point, l'introduction & I'article 8 deséRients des crimes donne les précisions

suivantes :

Il n'est pas nécessaire d'établir que l'auteur teiné sur le plan juridique
I'existence d’'un conflit armé ou le caractére initional ou non international
du conflit ;

A cet égard, il nN’est pas nécessaire d'établir lueeur a eu connaissance des
faits établissant le caractére international ouinternational du conflit ;

Il faut seulement que l'auteur ait eu la connaissagles circonstances de fait
établissant I'existence d'un conflit armé, qui Esplicite dans les termes « a

eu lieu dans le contexte de et était associé a ».

Au vu de ce qui précede, on peut raisonnablemensegoeque ['utilisation des
boucliers humains en tant que crime de guerre @gsnSAl ne fait plus I'objet de doute. Mais
gu’en est-il des CANI ?

82. Une possible extension dans les CANI
L’analyse de l'incrimination de I'emploi de bouadle humains montre qu’aucun
instrument conventionnel n'érige expressément ctt an crime de guerre dans les CANI.
Cependant, la logique qui explique l'interdictioiutdiser des boucliers humains dans les
CANI peut également étre invoquée pour soutenirisorimination dans ces conflits.

Ainsi, pour reprendre un argument de la Chambrppbdans l'arréTadic I:

Pourquoi protéger les civils de la violence dedarge, ou interdire le viol, la
torture ou la destruction injustifiee d'hopitauxiifées du culte, musées ou
biens privés ainsi qu'interdire des armes causassduffrances inutiles quand
deux Etats souverains sont en guerre et, dans teemémps, s'abstenir de
décréter les mémes interdictions ou d'offrir lesmeg protections quand la
violence armée éclate « uniqguement » sur le t@eiun Etat souverain ? Si

le droit international, tout en sauvegardant, [sén les intéréts Iégitimes des

***Voir suprapp. 24-25 et note 117.
132 Elément 4 des éléments des crimes se rapportamirae de guerre par utilisation de boucliers hutsai
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Etats, doit progressivement assurer la protectias d@tres humains,
I'effacement progressif de la dichotomie susmengem'est que natut&l

Ici, contrairement a I'idée classique qui excluaibotion de crime de guerre dans les
CANI, la Chambre d’appel défend l'uniformisation autout le moins I'harmonisation de
'application et du respect des régles du DIH dissdeux types de conflit. Plus loin, se
posant la question de la responsabilité pénaleiohalle dans les CANI, la Chambre d’appel

ajoute :

[Les] violations en cause [...] emportent la respbiigé pénale individuelle,
gu'ils aient été commis dans des conflits armésnes ou internationaux. Les
principes et regles du droit humanitaire refletentes considérations
élémentaires d'humanité » largement reconnues conene minimum
obligatoire pour la conduite des conflits armégalge sorte. Personne ne peut
contester la gravité des actes en cause ni doatéintérét de la communauté

internationale a les interdiré.

Pour soutenir cet argument, la Chambre d’appet tiempte de la pratique des Etats,
du Conseil de sécurité, ainsi que du CICR et erclobmue « [...] le Tribunal international
est compétent pour connaitre des infractions préesanfigurant dans l'acte d'accusation,

qu'elles aient été commises dans un conflit arfeérie ou international [...J¥"

En ce qui concerne particulierement l'utilisatioesdooucliers humains, la pratique
des Etats permet de soutenir 'argument plus géréancé par la Chambre d’appel dans
l'arrét Tadic | En effet, les législations pénales de certairsdsEtonsidérent expressément
I'emploi des boucliers humains comme un crime dergudans les CANi®. Un bref examen
des dispositions pertinentes de ces législaticngse donc nécessdité

133 Arrét Tadic |, op. cit., note 113, § 97. Toutefois, ce raisonaeinde la Chambre d’appel est critiquable & bien
des égards dans la mesure ol en matiére pénalasdmnement par analogie doit étre utilisé avecipanie
pour ne pas porter atteinte au principe de légdégcrimes et des peines.

**1bid., § 129.

%5 pid., § 137.

138 DIH coutumier, vol. Jop. cit., note 28, p. 448.

137 _es dispositions des différentes législationsameties invoquées dans ce travail ont été considtéda base
de données du CICR concernant la mise en ceuvienakgia I'adressbttp://www.icrc.org/ihl-nat consulté le

22 octobre 2010.
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Conformément au Code pénal de I'Azerbaidjan, Isdtion de prisonniers de guerre
ou autres personnes protégées par le DIH commdidcucumains est un crime de guerre en
tant que violation des lois et coutumes de la gy@t punie d’'une privation de liberté de cinq

a dix an&®®

Le Code pénal de la Biélorussie contient une disipossimilaire®. Ces deux
législations ne font pas de distinction entre lémes de guerre dans les CAl et les crimes de
guerre dans les CANI. Méme si la référence a desommiers de guerre dans ces deux
législations ne saurait étre un argument en ceopcerne les CANf, le fait qu'il n'y ait
pas de distinction entre les crimes de guerre deCAIl et dans les CANI signifie que
I'utilisation de toute autre personne protégée IpablH comme bouclier humain dans les

CANI, constitue aussi un crime de guerre.

Selon le Code pénal géorgien, I'utilisation deslsipour couvrir les troupes ou les
objectifs militaires contre les hostilités est wiaation des normes du DIH et, comme telle,

constitue un crime de guerre aussi bien dans ldsjGAdans les CANT.

Le Code de droit pénal international de I'Allemagpetvoit dans le paragraphe
réservé aux « crimes de guerre par utilisation é@thatdes interdites dans la conduite des

opérations de guerre » que :

Quiconque, en relation avec un conflit armé irdéomal ou non international
[...] utilise une personne protégeée par le droitrimdéional humanitaire comme
bouclier pour empécher l'adversaire de mener defatipns militaires a
'encontre de certains objectifs [...] est puni deptavation de liberté pendant

au moins trois ans [.}{2

Les caracteres coutumier et absolu de l'interdicttutiliser des boucliers humains se

manifestent davantage a travers la pratique des Etpasistant a incriminer cette interdiction.

138 Azerbaijan Criminal Code Article 115.2, 30 décembre 1999.

139 Bjélorussie Code pénalarticle 135.2, 24 juin1999.

190 En effet, il ne peut y avoir de prisonniers dergeigue dans les CAl.

11 Georgia,Criminal Code Article 143(b), 22 juillet 1999.

142 Allemagne Loi instituant un code de droit pénal internation8kection 2, § 11(1).4, entrée en vigueur le 29
juin 2002, version francaise consultée dans BOUVIERt SASSOLI M.,Un droit dans la guerre ,/2vol. I,
Genéve, Comité International de la Croix-Rouge 2@p. 746-755.
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Les exemples de l|égislations mentionnées ne santdga cas illustratifs de cette pratique
beaucoup plus larg€. Toutefois, 'analyse basée sur cette interdictist qu’un tremplin

dans le cadre de cette étude dans la mesure on’'aflporte pas de réponse a la question
posée, mais donne tout simplement les élémentdiques de base qui ne doivent pas étre
occultés. Ainsi, afin de suivre un fil conductewi gpermette d’apporter des éléments de
réponse a la question que pose le titre de ceikravapparait nécessaire de faire une

distinction entre les différents types de boucllermains.

CHAPITRE Il : Distinction entre boucliers humains volontaires einvolontaires

Pour répondre a la question de savoir si les benschumains volontaires participent
ou non directement aux hostilités, il faut au bl tracer une ligne de démarcation entre
les situations dans lesquelles ces personnes sostla contrainte et celles dans lesquelles
elles agissent de fagon délibérée. Mais il faudragisi se demander s'il est possible de faire
une telle distinction, tenant compte de la réali€la conduite des hostilités (Section ). En
considération de I'analyse déja faite sur I'intetidin d’utiliser des boucliers humains ainsi
gue son caractere criminel, il y a lieu de confeoés régles régissant cette interdiction a la

situation spécifique des boucliers humains voloaesa{Section II).

SECTION I : Les différentes formes de boucliers humains
Classiquement, on entendait par boucliers huménfit pour une Partie au conflit
ou une Puissance occupante de contraindre desnpessprotégées (des personnes civiles,
des prisonniers de guerre, des blessés, maladeauftagés, le personnel sanitaire) a rester
aupres ou a l'intérieur d’objectifs militaires, aéntention spécifique de mettre ces objectifs
a I'abri des attaques ennenti®sAux termes de I'étude du CICR sur le DIH couturmiatif

aux boucliers humains, la définition suivante aréténue :

[...] 'emploi de boucliers humains exige la coexigte délibérée en un méme
lieu, d’objectifs militaires et de personnes cisilau hors de combat, associée a
I'intention spécifique d’essayer d’empécher que agectifs militaires soient

pris pour cible¥®.

143 Supra note 103.
144 SCHMITT N. M.,Human Shields in International Humanitarian Lawp. cit., note 70, p. 17.
15DIH coutumier, vol. | op. cit., note 28, p. 450.
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Une autre définition allant dans le méme sens sk lia maniére suivante :

Civils, généralement ennemis, ou prisonniers dergugui sont placés sur des
sites stratégiques ou autres objectifs militaifes dempécher que ceux-ci ne

soient attaqués®

A la lumiére du chapitre précédent, on constate lqueléfinition des boucliers
humains est contenue dans la regle d’interdicti@vye par les Conventions de Geneve et le
Protocole additionnel I. De nos jours, le caractsgmeétrique des conflits oblige certaines
Parties (Guérillas, groupes terroristes) a ceslito@f recourir a des méthodes complétement
incompatibles avec I'esprit du DIH régissant la duaite des hostilitéd’, et la pratique des
boucliers humains a connu d'importantes mutatihdar conflits asymétriques, il faut
entendre des conflits dans lesquels il y a unedgralisproportion entre les Parties quant aux
moyens technologiques et matériels utifté&sl en résulte un déséquilibre entre les Parties e
cela peut amener la Partie défavorisée a faireeusdagméthodes de guerre compléetement
contraire aux régles gouvernant la conduite desilités>°. Cela peut donner lieu & plusieurs
catégories de boucliers humains. Toutefois il eéférable de s’en tenir a deux grandes
catégories de boucliers humains, a savoir les myachumains involontaires (81) et les
boucliers humains volontaires (82), quitte & décdes sous-catégories dans chaque grande
catégorie. Il est également important de fairedmssdifficultés pratiques qui découlent de la

distinction entre les différents types de boucllarmains (83).

81. Les boucliers humains involontaires
La premiere grande catégorie est celle des boadiiemains involontaires. Dans cette

catégorie, on peut distinguer deux formes diffeent

196 SALMON J. (dir.), Dictionnaire de droit internatial public, Bruxelles, Bruylant/AUF, 2001, p. 136.
1“TSANDOZ Y., International humanitarian law in the twenty-firgentury in Yearbook of International
Humanitarian Law (YIHL), vol. 6, T.M.C Asser Preg2§03, pp. 19-20.

198 CECILE F.,Using civilians as shield©raft paper presented at the Edinburgh Reseantirar in Political
Theory, 7 février 2010, p. 1, disponible sur
http://www.osgoode.yorku.ca/nathanson/legalphilbségocuments/HUmanShieldsFeb2010Torontq. pdf
consulté le 23 octobre 2010 ; BOUCHIE de BELLEdp., cit., note 25, p. 884.

199 SANDOZ Y., op.cit., note 147 ; METZ S., La guerasymétrique et I'avenir de I'Occident, Politique
étrangere, 2003, disponible sitp://www.ifri.org/files/politique_etrangere/PE_ (13 METZ.pdf consulté le 29
novembre 2010.

150 Ces méthodes peuvent consister par exemple Bsktibn des boucliers humains. Il faut toutefoiten que
le caractere asymétrique d'un conflit peut effemtment expliquer I'utilisation de ces méthodes nrasles
justifie pas. De telles méthodes restent contraiteBIH.
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D’abord, il y a la forme classique qui consiste pone Partie au conflit a placer, sous
une contrainte physique, des personnes protég@essanu a l'intérieur d’objectifs militaires
afin de protéger ces objectifs contre les attagmeemie¥”. Ici, le critére distinctif est donc

la contrainte physique utilisée sur les victimes.

Dans la pratique, cette forme a été utilisée deiénarabondante dans des conflits
armés asymeétriques. Il en a ainsi été lors dedmre Guerre du Golfe ou le gouvernement
irakien a manifestement affiché son intention disgr des prisonniers de guerre comme
boucliers humains pour protéger des sites milgagteatégiques ainsi que des raffineries de
pétrole. Des personnes civiles étrangéres venatammoent des Etats occidentaux qui
participaient a la force multinationale contredkront également été retenues comme otages
et utilisées comme boucliers humains pour protéggedifférents sitds? Lors de I'opération
Iragi Freedomen 2003, les forces armées irakiennes, comptederzaractere asymétrique
du conflit, ont adopté des tactiqgues pour faireefaax attaques de la coalition américano-
britannique. Ces tactiques incluaient l'utilisatides civils comme boucliers humains. Ainsi,
«[...] Iraqgi forces, especially the paramilitary gden, not only took cover (or hid) in
locations where civilians were present, but alswibdy used civilians to physically shelter
their own actions. In some cases, they hid behioghen and children’s®

Cette pratique a fait aussi I'objet de plusieursistats dans le conflit israélo-
palestinien ou I'armée israélienne s’est vue acead@voir obligé des civils palestiniens a la
couvrir dans ses attaques et arrestations des rasnd®s groupes armés palestiniens
considérés comme des terroristes. Ainsi des gpalsstiniens aux yeux bandés et aux bras
menottés étaient obligés de marcher devant destsolstaéliens qui voulaient se protéger

contre les éventuelles attaques qui viendraieta gart des personnes recherch&es

151 DINSTEIN Y., The conduct of hostilities under the law of inteiomal armed confligt op. cit., note 55,
p. 153, § 377 ; BOUCHIE de BELLE S., op. cit., n@te p. 864; SCHOENEKASE P. Dlargeting Decisions
Regarding Human Shieldsp. cit., note 75, p. 26.

132 FUSCO P.Legal Status of Human Shieldsp.cit., note 7 ; BOUCHIE de BELLE S., Ibid. ; USentral
Intelligence Agency (CIA), ®utting Noncombatants at Risk: Saddam’s Use of “Hrhields™, op. cit.,
note 4. Voir aussi certaines résolutions du Cordeisécurité et de ’Assemblée générale qui condanhles
prises d'otages et I'utilisation des boucliers himagar I'lrak, et qui exigeaient la libération des otages qui
étaient des citoyens occidentaux et/ou koweiti€@unseil de sécurité, résolutions 664 et 670 (S/B&EBkEt
S/RES/670), op. cit., note 4 ; Assemblée généRasplution 64/134, A/IRES/46/134, op. cit., note 4.

153 SCHMITT M.N., The Conduct of Hostilities during Operation Iragigedom in YIHL, vol. 6, T.M.C Asser
Pres, 2003, pp. 99-100.

154 Affaire Adalah (HCJ 3799/02), op. cit., note 37Rapport Goldstoneop. cit., note 5, §§ 1032-1106 ; Al
Mezan Center for Human Rights, Hiding Behind Cauils: April 2009 Update Report,Tke Use of Palestinian
Civilians as Human Shields by the Israeli Occupatieorces», 2009; Adalah the Legal Center for Arab
Minority Rights in Israel; Briefing paper, khe Use of Palestinian Civilians as Human Shieldsbgeli Army »
op. cit., note 5.
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Des pratiques similaires ont également été corestad@ ex-Yougoslavie lors de la
Campagne militaire de 'OTAN en 1995 et en 1999tmie gouvernement de Slobodan
Milosevic. Ainsi, des membres des forces de maintie la paix des Nations Unies et

d’autres personnes civiles en ont été des victifes

Ensuite, la deuxieme forme est celle qui consisigr pne Partie au conflit, a placer
des objectifs militaires ou ses combattants au deifa population civile dans lintention de
les protéger contre les attaques ennemies. Nomub$tbsence de contrainte sur la
population civile, I'intention spécifique qui catadse I'utilisation des boucliers humains est
tout de méme réalisée du simple fait de la présdaseobjectifs militaires au milieu de cette
population civile. D’aucuns, méme en reconnaissprelle constitue une variante de la
premiere forme, considérent que cette maniere deosgorter est une autre catégorie de
boucliers humairs®. Mais il est plus adéquat de ranger cette formesda catégorie des
boucliers humains involontaires dans la mesureunuirge volonté de la population civile ne
se manifeste.

Une autre maniére d'utiliser des boucliers humaimgolontaires concerne les
« mouvements » de la population civile prévus ati€e 51 paragraphe 7 du Protocole
additionnel I, méme dans le cas ou ces mouvementsvslontaires. En effet, dans une telle
situation, ce n’est pas la population civile qusa@e de protéger des objectifs militaires de par
ses mouvements, mais c’est plutét la Partie au licoobncernée qui profite de ces
mouvements ou qui manipule la population civile gld@ but de protéger ses objectifs
militaires™’.

Il y a également des situations ou la Partie atacgmpéche la population civile de
fuir les zones de combat. A défaut de prouver dimibn spécifique qui motive le

comportement d’une Partie au conflit dans des ostances pareilles, il y a lieu d’admettre

135 voir différentes affaires déja citées devant l[dYTPLe Procureur c¢. Radovan Karadzic et Ratko Mladic,
«Acte d'accusation initial », op. cit, note 1l8ugemenKordic et Cerkez op. cit., note
120 ; JugemerBlaskic op. cit., note 120 ; Jugemehleksovskiop. cit., note 120. Voir aussi FUSCO P., op.
cit., note 7, p.5; LYALL R., op. cit. note 58, »; Amnesty international, katervention de I'OTAN en
Yougoslavie : “Dommages collatéraux ou homicidésgdux ?” Violation du droit de la guerre par 'OTR
lors de I'Opération “Force alliée” »op. cit., note 6.

1% DINSTEIN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Intdimaal Armed Confligtop. cit., note 55, p.
153; voir dans le méme sens, SCHOENEKASE P TRrgeting Decisions Regarding Human Shielgs. cit.,
note 75, qui parle de « Proximity human shields ».

57 Lors de la campagne militaire de 'OTAN en 1998s forces serbes avaient adopté une telle politique
consistant a accompagner des convois de déplaceim@tnes de personnes civiles, avec du matéuielo
personnel militaire. Voir sur ce point, FUSCO R, cit., note 7, p. 9 ; SCHMITT N. MKuman Shields in
International Humanitarian Lawop. cit., note 70, pp. 26-27; OSCE, Kosovo/Kosagaseen as told, An
analysis of the human rights findings of the OSGQE&o Verification Mission: October 1998 to Jun®99,
op.cit., note 6.
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tout de méme que cela est contraire aux obligatiefetives prévues par I'article 58 du
Protocole 1°2

Toutes ces difféerentes formes se sont manifestéas da pratique : lors de
l'intervention israélienne au Liban en 2006, le bldiah a été accusé d’avoir installé ses
bases militaires dans les villages peuplés de peeso civiles et d’avoir empéché ces
personnes de quitter les lieux, dans lintentioneteutiliser comme boucliers humains. Le
Hezbollah, tout en reconnaissant I'existence digguients militaires et de combattants dans
les villes et villages au sud du Liban, a cependanti’avoir eu l'intention d’utiliser les civils
comme boucliers humains. En 'absence de preuM&xistence d’une telle intention, il y a
lieu de conclure & une violation des obligationatiees de I'article 58° dans I'hypothése ou
le Protocole additionnel | s’appliquerait & ce diotf.

Dans le conflit israélo-palestinien, les groupemés palestiniens, notamment le
Hamas, sont aussi régulierement accusés d'utileerzones de concentration civile pour
mener leurs activités militaires contre les fore@meées israéliennes, dans le but de se
protéger contre les attaques de ces derniérescedér®s de tir de roquettes situés a proximité
ou dans des habitations civiles, des combattantsequaonfondent avec la population civile,
les armes stockées dans des écoles ou des moSguBes comportements similaires ont
egalement été relevés lors de la premiere Guerr&alte en 1990 de la part de I'armée

irakienné®® et lors du conflit afghan en 1997

82. Les boucliers humains provoqués, spontanés olontaires

158 \/oir supra pp. 14-18.

159 Amnesty International, Israél-Liban,Des attaques disproportionnées : les civils, preesévictimes de la
guerre» (Index Al: MDE 02/033/2006), France, novembr®@0p. 49-52.

%9 En effet, la nature du conflit résultant de l'invtention militaire israélienne au Sud Liban esttooversée. Le
CICR a opté pour une bilatéralisation du conflitcemsidérant que le conflit entre Israél et le Hdlah a un
caractere non international et celui entre Israéaenée libanaise est international. Si on seotete donc dans
la premieére hypothése, le Protocole additionnelelsthpas applicable, exception faite de ses difipasi
coutumieres, or le caractére coutumier de I'arti@en’est pas établi (sur ce dernier point, voirSS®OLI M.,
human shield and international humanitarian laap. cit., note 69). Par contre si on admet laxdsne
hypothese, le Protocole | s’appliquerait, du mamnsLiban qui y est Partie, mais pas a Israél quiast pas
Partie et que I'article 58 n’est pas coutumier.

181 voir «La guerre du Hamas contre Isra$) disponible suhttp:/parisl.mfa.gov.il/mfm/Data/135455.pdf
consulté le 24 octobre 2010 ; voir aus&pport du Secrétaire général établi en applicatienla résolution ES-
10/10 de I'Assemblée générat®. cit. ;Rapport Goldstoneop. cit., note 5.

162 ys, Central Intelligence Agency (CIA), Rutting Noncombatants at Risk: Saddam’s Use of “Bmm
Shields”», op. cit., note 4, pp. 5-7.

183 DAVD E., op. cit., note 27, p. 306 ; voir aussRésolution de I'’Assemblée générale des Nationgdsir la
situation des droits de I'hnomme en Afghanistan B#82/145) du 12 décembre 1997, § 12.
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Contrairement aux boucliers humains involontaire'gst la manifestation de la
volonté qui caractérise les boucliers humains ualioes. Il s’agit donc de « Unarmed persons
who intend to have a purely defensive role in aneat conflict by virtue of their unarmed,
presumably civilian, presencé®

En pratique, la volonté de se constituer bouclien&in volontaire peut se manifester

sous deux principales formes.

D’abord, une Partie a un conflit peut inciter lapplation civile a se constituer en
bouclier humain pour protéger certains sites oeaibfg militaires contre des attaques jugées
« illégales ». Ainsi, aprés la premiere Guerre doifé&; suite au refus du gouvernement
irakien d’autoriser la Mission d’inspection des fdat Unies a avoir acces aux sites suspectées
de fabrication d’armes de destruction massiveElass-Unis ont a plusieurs reprises menacé
d’utiliser la force contre I'lrak. Face a ces messmde gouvernement irakien a lancé un appel
a la population civile irakienne (hommes, femmesgrdants), de se constituer en boucliers
humains pour protéger les sites stratégiques quesdes objectifs militaires potentiels contre
d’éventuelles attaqu¥s. A la date du 10 novembre 1997, une centaine mélés irakiennes
ont servi de boucliers humains sur plus de quatrgty sites et le Ministre irakien des
Affaires Etrangéres, Mohammed Said al-Sahaf a d&dae «the actions of the families
were voluntary...expressing the real feelings of litagis », tout en reconnaissant que le
gouvernement encourageait ces défe&n septembre 2002, face & la menace imminente de
I'intervention américaine, lors de la Conférencepdéx organisée a Bagdad, il a méme été
proposé de créer « an international brigade of mushéelds to prevent US-led military action
against Iraq ¥".

De tels comportements ont été également constatésvembre 2006 dans le conflit
israélo-palestinien lorsque, deux cents palestiresnparmi lesquelles des femmes agées et
des adolescentes, répondant a un appel lancédida se sont interposées entre des activistes
palestiniens retranchés dans une mosquée de leeREnGaza et 'armée israélienne, pour

84 pARRISH R.The Internationa Legal Status of Voluntary Humare8lg paper presented at the annual
meeting of the International Studies Associatiomniéal, 2004, p. 6, disponible sur
http://www.allacademic.com//meta/p _mla_apa_reseanitdition/0/7/4/0/5/p74057_index.html?type=info&PHP
SESSID=c2dc22d59e7224f41396fc085a467lcbahsulté le 4 septembre 2010.

185 Us, Central Intelligence Agency (CIA),Rutting Noncombatants at Risk: Saddam’s Use of “Bom
Shields”», op. cit. note 4, p. 4 ; Human Rights Watch, fang paper, dnternational Humanitarian Law Issues
in a Potential War in Iracp, 20 février 2003, disponible sur
http://www.hrw.org/en/reports/2003/02/20/internad-humanitarian-law-issues-potential-war-ijragnsulté le
30 octobre 2010.

198 |pid.

187 bid., p. 5.
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servir de boucliers humaitfé. Ces femmes ont ensuite pénétré dans la mosquée héré
les activistes qui s’y trouvaient en les camouflanec leurs voiles et draps noirs ; d’autres
combattants s’étant également échappés en se dégeisfemmés®.

Ce que l'on peut constater dans cette forme deligosiciumains volontaires, c’est
gu'’il y a une sorte d’allégeance qui se créée datmmpulation civile et une Partie au conflit,
au détriment de l'autre autre. On pourrait aloralifjer cette forme de boucliers humains
« provoqués ou encadrés ». Dans ce cas, il faut gader a I'esprit que le caractére
volontaire est tres relatif dans la mesure ou negfations et les encouragements peuvent se
transformer en véritables menaces ou pressions@laissent aucun choix aux personnes

victimes.

Ensuite, il arrive que de maniere spontanée, desopees civiles et sans allégeance
avec une Partie au conflit, décident volontairenamtse constituer en boucliers humains,
généralement sur la base de considérations purammales. Dans la pratique, I'exemple le
plus parlant s’est produit en Irak en 2003 lord’idéervention militaire américaine. En effet,
un mouvement de pacifistes appelBluman Shield Action to Irag avec a sa téte M. Ken
Nichols O’Keefe, et composé de citoyens de plusieationalités (américains, britanniques,
italiens, canadiens, allemands, australiens...)t s&®lu en Irak et a servi comme bouclier
humain sur plusieurs sites afin d’empécher lesgada de la coalition américano-
britanniqué’®. Ces activistes ont expressément déclaré qu'd'agissait pas d’'un soutien au
gouvernement irakien, mais d’'une manifestation pagition a une guerre qu’ils considérent
comme «injuste » et qui risquait de faire beaucdepvictimes innocent&s. Ce type de

comportement peut recevoir le qualificatif de « d@rs humains spontanés ».

Au vu de ce qui précéde, ces différentes formespootant des nuances : des militants
externes qui viennent jouer le role de boucliersn&ins volontaires comme l'atteste le

mouvement pacifiste Kuman Shield Action to Iraqg, >des personnes qui se rendent sur la

188 \/oir Bande de Gaza, « Des femmes “boucliers husiiainarticle disponible sur
http://www.lexpress.fr/actualite/monde/des-femmesdiiers-humains_461074.htndonsulté le 25 octobre
2010.

19 |bid. comme conséquence, deux femmes ont été etéeimgt-cing autres ont été blessées par lesdérs
'armée israélienne.

10voir « Boucliers humains pour I'lrab, disponible sur
http://www.cyberhumanisme.org/matiere/tousterrigbditml; BALLESTERO M.,Les boucliers humains
volontaires : Des civils ne participant pas diretient aux hostilités, 7n Revue belge de droit international
(RBDI), vol. 41, 2008/1-2, p. 269-270.

" |bid., voir la déclaration de I'initiateur sur $ite.
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place sous la pression des autorités comme ceefés en 1997 en Irak concernant les
familles qui se sont rassemblées autour des diteggiques suite a I'appel lancé par le
gouvernement irakien, des personnes sans capacit#sdernement comme les enfants qui

ont été amenés pas leurs parents sur les diffésigassen Irak.

Durant les réunions du CICR sur la clarificationldenotion de participation directe
aux hostilités, un exemple de bouclier humain vtaoa a été pris sur une femme somalienne
qui a utilisé sa robe pour couvrir des « fightersfin que ces derniers puissent lancer une
attaque contre la partie adverée Toutefois, il y a lieu de constater que ce corgnent
s'apparente plus a un acte perfide qu’a I'emplobdaclier humain. En effet, la perfidie est

définie de la maniere suivante :

[...] Constituent une perfidie les actes faisant §ppeec l'intention de la
tromper, a la bonne foi d’'un adversaire pour luigfaroire qu'il a le droit de
recevoir ou I'obligation d’accorder la protectiorépue par les régles du droit

international applicables dans les conflits armé$'[>

On voit donc que dans le cas d’espéce, les « fight@nt usé du statut de civil de la
femme dans le but de pouvoir attaquer leurs enngb@scomportement cadre bien avec la
définition de la perfidie et cela est d’autant plwai dans la mesure ou parmi les actes de
perfidie énumérés dans le Protocole additionnehlyetrouve le fait de « feindre d’avoir le
statut de civil ou de non-combattarif® La différence entre la perfidie et 'emploi de
boucliers humains réside donc dans la nature dietition spécifique qui les gouverne dans
la mesure ou l'utilisation des boucliers humairseva protéger des objectifs militaires contre
les attaques ennemies alors que l'acte perfide mise seulement la protection contre les
attagues ennemies, mais aussi, et surtout la fplaésilattaquer. Ainsi, dans le cas de la
femme somalienne, elle ne couvrait pas les « fighteseulement pour qu’ils ne soient pas
attagués, mais surtout pour qu’ils puissent attadtr plus, la perfidie exigeant au préalable

une volonté d’attaquer I'ennemi, on pourrait conelgue si la femme a agi volontairement,

172 5econd expert meeting repqut 7.

173 Article 23 al. b du Réglement de La Haye ; artRfe§ 1 du Protocole additionnel I. Il faut noterssi que
I'interdiction de la perfidie reléve du droit intextional humanitaire coutumier donc applicable iabign dans
les CAI que dans les CANI (voBIH coutumier, vol. | op. cit., note 28, régle 65, p. 295).

174 Article 37 § 1 (c) du Protocole Additionnel I.
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elle était complice d’'un acte de perfidie et daascas, on ne peut pas parler de bouclier
humain.

II faut néanmoins noter qu’un bouclier humain pétre utilisé pour commettre un
acte de perfidie. Ainsi, dans le cas d’especea $elnme n’était pas volontaire, on pourrait
conclure a une double infraction a savoir I'utitisa d’'un bouclier humain pour commettre
un acte perfide.

83. Les obstacles liés a la distinction entre baeexd humains involontaires et boucliers
humains volontaires
La distinction entre les deux catégories de borgllmains souléve une question
d’ordre pratique : comment peut-on déterminer dbjement la présence ou I'absence de
volonté des personnes qui servent de boucliers imsmsur le champ de bataille ? Dit
autrement, la volonté qui est au centre de ceténdtion, donc qui révele une certaine
intention, est-elle un critére objectivement apgilie dans la conduite des hostilités ? A ces

guestions, le Professeur Marco Sassoli réepondapaédative :

[...] the distinction between voluntary and involant human shield may be a
welcome concession by those maintaining that husheglds lose protection
as civilians. However, it makes reference to adiaathich is very important in
criminal law and, to a lesser extent in law enforeat operations, but is
completely irrelevant in IHL [...] the distinction isot practicable. How can
the pilot or the soldier launching a missile knowether the civilians they

perceive on a military objective are there voluifgasr involuntarily?[...J"®

En considération de ces difficultés pratiques,dela pilote ou tireur d’'un missile
devrait donc, en cas de doute, présumer qu'il 5'dgiboucliers humains involontaités
Cependant, méme si le caractere volontaire ou hanlwbuclier humain est le plus souvent
difficile a établir, il est des cas ou ce caracteoéontaire est néanmoins évident et c’est
uniquement pour ces cas que se pose la questiosaddr s’il s’agit ou non d'une

participation directe aux hostilités. En témoignemdtamment le cas des deux cents

175 SASSOLI M.,Human Shields and International Humanitarian Laop. cit., note 69, p. 8-9; voir aussi
OTTO R., Neighbours as human shields? The Israel Defensedsor‘Early Warning Procedure” and
international humanitarian laywop. cit., note 43; BOUCHIE de BELLE S., op. aitate 25, p. 902.

176 Articles 50 § 1 et 52 § 3 du Protocole additiorin®loir aussi BALLESTERO M., op. cit., note 17Q,3V6.
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palestiniennes ainsi que celui du mouvement péeiéis Irak, cités ci-dessué Mais avant
d’aborder la principale question de cette étudg allieu de s’interroger sur le cas spécifique
des boucliers humains volontaires en rapport aaeedle générale d’interdiction d’utiliser

des boucliers humains, y compris I'emploi des beuslhumains comme crime de guerre.

SECTION II : Bouclier humain volontaire : violation du droit irgrnational
humanitaire et/ou crime de guerre ?

Les conventions de Genéve, le Protocole additiohraéhsi que le DIH coutumier
consacrent le principe de linterdiction absolueuttiser des boucliers humains. La
distinction entre les boucliers humains involorgsiet les boucliers humains volontaires n’est
pas expressément prévue par ces corps de reglessameegard de la situation particuliere
des boucliers humains volontaires, il y a lieu eelemander si l'interdiction couvre ces cas et
si ce comportement constitue aussi un crime dergierque décrit ci-dessu§ et en cas de
réponse positive, qui est responsable de la vimlate I'interdiction et/ou du crime de
guerre ? Est-ce la Partie au conflit qui bénéfitiecomportement des boucliers humains (81)

ou ce sont les boucliers humains eux-mémes (82) ?

81. Par la partie au conflit qui bénéficie du comgement des boucliers
humains ?

Comme cela a été déja souligné, le phénomeéne detidrs humains volontaires est
récent et est né d’'une mutation de la forme classtgs boucliers humains. Des lors, on peut
douter que les rédacteurs des Conventions de Gend@lteprotocole additionnel | aient tenu
compte de ce phénoméne dans I'élaboration de la gémérale d'interdictidi’. Toutefois,
la formulation générale de I'article 51 paragraghdu Protocole additionnel | laisse présager
une possibilité de prendre en compte le cas deslibmihumains volontaires, dans la mesure
ou ce qui caractérise linterdiction d’utiliser Ibsucliers humains, est moins la maniére par
laquelle des personnes civiles ou autres persopr&ggées se retrouvent aupres ou a
I'intérieur d’objectifs militaires, que l'intentiospécifique d’'une Partie au conflit de profiter
d’'une telle présence pour mettre a I'abri certasbgectifs militaires, certaines zones, ou

empécher ou géner certaines opérations militifteBar conséquent, il y a utilisation de

Y7\/oir supra pp. 38-40.

" Voir supra Section Il p. 24 et ss.

179 QUEGUINER J-F.Precautions under the Law Governing the Condudtostilities op. cit., note, 58, p.
815.

180 \/oir supra pp. 36-37.
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boucliers humains en tant qu'acte contraire a diidiction absolue prévue par les
Conventions de Genéve et le Protocole additionnehaque fois que l'intention spécifique
d'une Partie au conflit se manifeste a traversfi@nt matériel consistant a déplacer des
personnes sur des objectifs militaires ou a tirefipde la présence ou des mouvements de
telles personnes auprés ou dans ces objectifsamabt et ce, indépendamment du caractere
volontaire ou involontaire de cette présence ogetemouvements'. Une telle intention est
d’autant plus manifeste dans les situations otpérsonnes formant un bouclier humain de
maniere délibérée sont incitées ou recoivent leswagements de la Partie au conflit qui se

défend contre les attaques enneffifes

Si I'on estime que méme dans le cas des bouclieraims volontaires, une Partie au
conflit qui laisse apparaitre manifestement soantibn de protéger des objectifs militaires,
de par ses encouragements ou incitations, coniteaiéinterdiction d'utiliser des boucliers
humains, on peut en conclure quactus reusrelatif a I'élément 1 et lenens rearelatif a
I'élément 2 des Eléments des crimes du Statut dmeReont rempli€>. Les membres
concernés des forces armées de cette Partie alit ponfrraient donc étre responsables de
crimes de guerre dans le cadre du Statut de Rayus,réserve cependant des deux derniers
éléments respectivement relatifs au lien de comdeasiec un CAl et & la connaissance des
circonstances de fait établissant I'existence delnCAI®*. Mais peut-on conclure que les
eléments du crime de guerre par utilisation de lengchumains sont aussi remplis dans le
cadre de I'inaction d’'une Partie a un conflit faceles boucliers humains volontaires ? Pour
Michael N. Schmitt, « the requirement of specifitent would preclude mere passivity from
amounting to a violation'¥®. Jean-Francois Quéguiner semble aller dans unéigpos
contraire en se basant d’'une part sur la fait oeetdiction d’'utiliser les boucliers humains
telle que prévue dans le Protocole additionnel kadimite pas seulement a I'action mais
couvre aussi I'inaction et d’autre part sur le pie méme s'’il apparait moins clair de savoir a

quel moment I'inaction d’une Partie au conflit fazeles boucliers humains volontaires peut

181 BOUCHIE de BELLE S., op. cit. note 55, p. 20 ; H8A. « Voluntary Human Shields: Status and Pratecti
under International Humanitarian Law », in ARNOLD. Rt HILDBRAND P-A. (dir.), International
Humanitarian Law and the 21 Century’s conflicts, changes and challengdsausanne, Editions
interuniversitaires suisses (Edis), 2005, pp. 2086-2

182 /oir supra pp. 38-39.

183 voir supra Section IIl, pp. 24 et ss.

8% Ipid.

185 SCHMITT N. M.,Human Shields in International Humanitarian Lawp. cit., note 70, p. 44.
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cacher une intention spécifique d’en utiliser sil ®out de méme possible d’identifier une telle
intention en fonction des circonstances de I'esf&cainsi,

« Nevertheless, intention can often be deduced fifleencircumstances of a
particular case. For example, where civilians gathre a bridge of military

value in order to protest against the enemy’s eadiestruction of other similar
bridges will probably not imply an intention on tipart of the belligerent.

However, if, on the same bridge, civilian demorsimset up camp for a long
period of time and the authorities take no actiorrdmove them, then this
inaction will lead to a clear presumption that thehorities intend to use the
civilians’ presence to shield the bridge from aerag attack. An even clearer
presumption of intention will arise where civili@olunteers are briefed by the

armed forces on which military sites are to bedtected” »°'.

S'’il est plus difficile de conclure a la commissidn crime de guerre par utilisation de
boucliers humains dans le cas de l'inaction d'uaeti® au conflit, il faut tout de méme

admettre qu’une telle inaction irait & 'encontesdabligations relatives de I'article 58

Si donc une Partie au conflit peut étre accuséé@alation de I'interdiction d'utiliser
des boucliers humains, que les membres de sesfanceges peuvent voir leur responsabilité
pénale engagée pour crime de guerre, gu’en esskipdrsonnes formant le bouclier humain

volontaire ?

§2. Par les personnes qui se constituent volontaiemt boucliers humains ?

La question qui se pose ici est celle de savodesi personnes formant un bouclier
humain volontaire peuvent étre responsables deidiaton d'une regle du DIH, en
I'occurrence linterdiction d’utiliser des boucleehumains, et le cas échéant étre accusées de
crime de guerre.

Concernant le premier volet de la question, il fautpréalable rappeler que la régle
d’interdiction d’utiliser des boucliers humainsnscrit dans le cadre de la protection générale

accordée a la population civile ou aux personngs de combat dans les conflits armés.

18 QUEGUINER J-F.Precautions under the Law Governing the Condudtatilities op. cit., note 58, pp.
815-816.

87 |pid.

'8 Supra pp. 14-18.
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Ainsi, dans les Conventions de Geneve, cette régfiencluse dans les parties relatives au
traitement des personnes protégées par les difé&reronvention$®. Dans le Protocole
additionnel 1, elle fait partie des régles régisdarconduite des hostilité8 et peut donc étre
vue comme un corollaire du principe de distinctipi gouverne cette partie du Dii Les
différentes dispositions qui prévoient l'interdarti d’utiliser des boucliers humains, que ce
soit dans les Conventions de Genéve ou dans |@detet additionnel I, ne semblent pas
impliquer que les personnes qu’elles protégent @etuelles-mémes étre responsables de la
violation de leur droit. Au contraire, on pourraitéme raisonnablement penser que ces
dispositions visent le fait que des personnes géa® soient utilisées comme boucliers
humains par d’autres personnes. Par conséquenpoomait conclure que les personnes
formant un bouclier humain volontaire ne sont pasars de la violation du DIH consistant a
utiliser des boucliers humaitié

Cependant, cette analyse peut paraitre discutable pbint de vue strictement
juridique. En effet, le fait pour une personne ilisgr son statut de civil pour protéger des
objectifs militaires peut étre vu comme une viaatid’'un principe général de droit, dont
'application n’'est pas exclue en droit internadbna savoir linterdiction de I'abus de
droit'®® En effet, pour que I'on puisse parler d’abus deitdil faut au préalable qu'il ait
I'exercice d’'un droit et que cela ait entrainé wmthage & autrti®. Ensuite, en plus de ces
deux éléments préalables, il faut que I'exerciceddoit revéte un caractere abusif et ce
dernier élément peut s’apprécier sur la base dertain nombre de criteres tels que
lintention de nuire, le déséquilibre des intéréis, détournement du but social ou les
modalités d’exercice du droff. En partant donc du principe que le DIH prévois deoits
pour la population civile dont le droit d’étre pgge contre les effets des hostilités, I'exercice

2':96

de ce droit par les personnes civiles peut se eéwvabusif™", si cet exercice cause un

dommage a une Partie au conflit (la Partie quigattapeut subir un préjudice du fait de la

189 En effet, l'article 23 de la Convention Il de Gae est contenu dans le Titre Il intitulé « Cajpéiw et sous
la Section Il intitulée « Internement des prisonsige guerre ». Quant a l'article 28 de la ConwentV, il fait
partie du Titre Il intitulé « Statut et traitemegiiis personnes protégées ».

190 | "article 5187 du Protocole additionnel | est aami dans la Section | du Titre IV, intitulé « priten
générale contre les effets des hostilités ». Céesiffet dans cette section que I'on retrouve lacgpe de
distinction (article 48).

L SCHMITT N. M.,Human Shields in International Humanitarian Lawp. cit., note 70, p. 26.

192BOUCHIE de BELLE S., op. cit., note 55, p. 46.

193 voir notamment ROULET J-DLe caractére artificiel de la théorie de I'abus deit en droit international
public, Histoire et société d’aujourd’hui, Edition deBaconniére, Neuchatel, 1958 ; KOLB Rg bonne foi en
droit international public : Contribution a I'étuddes principes généraux de droithése de doctorat, Université
de Genéve, Institut de hautes études internationd®99, pp. 398-455.

19 ROULET J-D., Ibid., pp. 56-64.

195 |bid., pp. 67-74 ; voir aussi KOLB R., ibid., pf81-437.

1% Guide interprétatif p. 33.
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présence des boucliers humains volontaités} s'il est fait dans l'intention de nuire a cette
Partie ou si I'intérét pour ces personnes civilespdotéger un objectif militaire contre des
attagues se révele manifestement moindre par reppantérét que la Partie au conflit gagne
en attaquant un tel objectif militaire.

En plus, la protection générale accordée a la ptipul civile implique aussi une
forme de responsabilité des personnes la compasamipas dans le but de sanctionner toute
irresponsabilité de ces personnes par rapportr&tatut de personnes protégées, mais surtout

pour rendre cette protection plus efficace.

S’agissant de la question de la responsabilité lpéilaest vrai qu’une violation de
l'interdiction d'utiliser des boucliers humains dae présager la possibilité d'un crime de
guerre. Toutefois, la violation de linterdictiont & responsabilité pénale restent deux
qguestions distinctes a traiter selon les criterespnes a chacune d'elle. En effet, pour
conclure a une responsabilité pénale individuels gersonnes constituant un bouclier
humain volontaire dans le cadre de la CPI, il faiidorouver que les éléments des crimes
prévus a cet effet sont tous présents.

Il a été déja souligné que l'intention spécifigues ghersonnes formant volontairement
un bouclier humain peut étre déterminée assez ai#émans certaines circonstances,
notamment lors qu'il existe une volonté manifestelal part de ces personfi&sll est aussi
possible dans le cas des boucliers humains votestgue I'acte des personnes concernées
atteigne le seuil requis pour le lien de connegitéc le CAl, et que ces personnes aient
connaissance des circonstances de fait établiasate conflit®. Par contre I'élément 1 des
Eléments des crimes, tel qu'il est formulé, semitie difficile a retenir dans le cas des
boucliers humains volontaires. En effet, cet élémngu constitue, avec le lien de connexite,
I’ actus reusdu crime de guerre par utilisation de boucliers ams, est formulé comme suit :

« L'auteur a déplacé une ou plusieurs personnéleiou autres personnes protégées par le
droit international des conflits armés ou a tirétipde I'endroit ou elles se trouvaient ». I
apparait donc clairement que 'auteur du crimedégirent de la victime, d’ou I'impossibilité
d’engager la responsabilité pénale pour commissearime de guerre de personnes formant

un bouclier humain volontaire.

“"Infra, p. 84.
198 Elément 2 des éléments des crimes du Statut deRom
19 pid., éléments 3 et 4.
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Si les boucliers humains volontaires ne sont pasuasi de crime de guerre, peuvent-
ils tout de méme étre poursuivis pour compliciteaomplicité @iding and abettinglans les
systemes deommon law est une forme de responsabilité pénale prévue anstatuts des
TPI et de la CPf° et a fait I'objet d’'un développement trés largesia jurisprudence. En

tant que telle, elle est composée d’'un élémentnebtd d’'un élément psychologique.

S’agissant de I'’élément matériel, la complicité gage que I'accusé ait apporté son
aide, son concours ou son assistaagds( abets or otherwize, assjsésl’auteur principal du
crime. L’aide, l'assistance ou le concours du cooeplencourage l'auteur principal a
commettre le crime, mais cela signifie que I'intentde I'auteur principal était déja établie.
Cette forme de responsabilité doit cependant éstinduée de l'instigationifducement®.
Contrairement au complice, l'instigateur encourd@eiteur principal sous une forme
d’incitation et provoque donc la commission du @inCe qui signifie que l'intention de
I'auteur principal de commettre ce crime n’étais piairement établfé®

En plus de l'aide, le concours ou l'assistance d@eopar le complice, I'élément
matériel requiert de faire au préalable la preusdadcommission du crime ou dans le cadre
de la CPI, de la tentative de commission de ceepiar I'auteur principa!®> En outre, la
complicité exige I'existence d’'un lien de connexatdtre I'aide apportée par le complice et la
commission du crime, lequel lien doit avoir eu Gietesubstantiel sur cette commissih I
n’est pas non plus nécessaire que l'aide ait énfe au moment de la commission du crime,

encore moins que le complice soit physiquemenientés ce moment-1.

200 v/oir Article 6 § 1et 7 § 1 respectivement du TRIRdu TPIY : « Quiconque a [...] aidé et encouragé a
planifier, préparer ou exécuté un crime [...] estiiltlellement responsable dudit crime » ; article32c du
Statut de Rome : « [...] une personne est pénaleraspbnsable et peut étre punie pour un crime reteleala
compétence de la Cour si: En vue de facilité mmission d'un tel crime, elle apporte son aide, somcours
ou toute autre forme d'assistance a la commissioa ta tentative de commission de ce crime, y caTgm
fournissant les moyens de cette commission ».

201 | instigation est prévue a larticle 25-3-b du Sitade Rome de maniére suivante : « Elle [la person
pénalement responsable] [...] encourage la commisBioncrime, dés lors qu'il y a commission ou teveade
commission de ce crime ».

292 pour la distinction entre complicitéiding and abettinget instigation inducement voir TP1Y, Chambre de
premiéere instance ILe Procureur c. Naser Orja jugement », 30 juin 2006, Affaire n° IT-03-6888 271 &
281.

203 JugemenAkayésyop.cit., note 120, § 529.

24 TplY, Chambre de premiére instante, Procureur c. Anto Furundzija< Jugement », 10 décembre 1998,
Affaire n° IT-95-17/1-T, 88 233 & 234 ; voir ausS§lhambre d’appelLe Procureur c. Mitar Vasiljevic,
« Arrét », 25 février 2004, affaire n° IT-98-32-8 102-i) ; Chambre d’AppeLe Procureur c. Tihomir Blaskic

« Arrét », 29 juillet 2004, affaire n° IT- 95-144%.

205 Jugemen©ric, op. cit., note 202, § 281.
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En ce qui concerne I'élément psychologique de hapwité, il y a lieu de noter une
différence fondamentale de sa définition par les &ifpar la CPI. En effet, la jurisprudence
bien établie des TPI, montre que pour qu’une pemsa@oit reconnue coupable de complicité,
il faut démontrer, en plus de I'élément matériebgwe plus haut, qu’elle avait d’'une part
connaissance que son action ou omission allait aidee commission d’un crili® et d’autre
part qu’elle avait connaissance des éléments ésksedt crime commfS’. Dans le cas des
crimes comportant un dol spécial comme l'utilisataes boucliers humains, le génocide, la
torture ou la persécution, le complice doit aussbiraeu connaissance de lintention
spécifique qui guide I'action de I'auteur princiffl Dans le cas de I'utilisation des boucliers
humains, il s’agira donc pour le complice d'étrengdent de lintention spécifique de
'auteur principal consistant a mettre a I'abri dagjectifs militaires contre des attaques

ennemies.

En ce qui concerne la complicité devant la CPkgdiession « En vue de faciliter la
commission d’'un tel crime [...] » a l'article 25-3d Statut de Rome porte a croire que le
complice doit aussi partager l'intention spécifigde I'auteur principal de commettre le
crime. Si tel est le cas, cela rendrait plus diffita preuve de la complicité devant la CPI, car
il s’agit d’'une définition plus restrictive que tEprévue par les Statuts des TPI et confirmée
par leur jurisprudence. Jusque-la, aucune desredfalevant la CPl n'a donné lieu a une
interprétation détaillée de la notion de complicdns le Statut de Rome par les juges des
différentes chambres préliminaifés Certains commentateurs ont affirmé que cette
formulation dans le Statut de Rome rend complidadeuve de la complicité entendue dans

205 Arrét Vasiljevig op. cit., note 204, § 102-ii) ; voir aussi ArBiaskig op. cit., note 204, § 45 ;

27 TPJY, Chambre d'appele Procureur c. Naser Orjo< Arrét », 3 juillet 2008, Affaire n° IT-03-68-/ 43 ;
voir aussi Chambre d’appéle Procureur c. Blagoje Simi& Arrét », 28 novembre 2006, Affaire n° IT-95-9-A

§ 86.

298 pour la connaissance par le complice de I'intensipécifique de I'auteur principal, voir notammeRour
I'utilisation des boucliers humains, il n’existespde jurisprudence établie concernant I'intentipécsfique qui
caractérise ce crime. L'emploi des boucliers humareété qualifié devant le TPIY de traitement inaimou
cruel ou d'atteinte a la dignité de la personner(sapra note 117) ; pour le Génocide, Jugem&kayésu op.

cit., note 129, 88 541 & 545 ; pour la torture JugatFurundzijg op. cit., note 204, § 118 ; pour la persécution,
TPIY, Chambre d’appel,e Procureur c. Milorad Krnojelac« Arrét », 17 septembre 2003, Affaire n° IT-97-25
A §52.

29 En effet, dans les différentes affaires devantfa @ur lesquelles il y a eu des décisions de ooafion des
charges, les différentes chambres préliminairesrecdnnu qu’il y avait des preuves suffisantes donbrdes
motifs substantiels de croire que les accusésrétp@alement responsables soit au titre de llarfib-3-a (Co-
action, voir AffaireLe Procureur c. Thomas Lubanga Dyilap. cit., note 129, § 410 et Affaite Procureur .
Germain Katanga et Mathieu Ngudjolochup. cit., note 129, 88 573-582), soit au titre |deticle 28-a
(responsabilité du supérieur hiérarchique, voir ,CBltuation en République Centrafricaine, Chambre
préliminaire Il,Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gomkdécision rendue en application des alinéag a) e
b) de l'article 61- 7 du Statut de Rome, relativement aux charges gonpé@r le Procureur a I'encontre de

Jean- Pierre Bemba Gombo », 15 juin 2009, Affairel@C-01/05-01/08-424, §8 401 & 50).
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le sens de aiding and abetting> dans la mesure ou « Where aiding or otherwisestasy
are involved, this criterion becomes more vitaldiAg and assisting often involve acts which
are ambiguous, in the sense that they may be Bntireocent to the extent that the accused is

unaware of the intentions of the principal pergetra®*’.

Aussi, ce critéere de plus dans le
Statut de Rome semble-t-il aller au-dela de lititen ordinaire requise a I'article 30 du

méme Statdtt

En confrontant ces éléments constitutifs de la dmitgpau cas des boucliers humains
volontaires, les observations suivantes s’imposent

D’abord, concernant I'élément matériel de la conif@i on voit bien que le fait pour
des personnes civiles de se constituer volontamérbeucliers humains apporte une aide
effective a la Partie au conflit qui veut mettre sbjectifs militaires a I'abri des attaques et |l
existe un lien de connexité entre cette aide ebfamission du crime dans la mesure ou sans
la présence de ces personnes civiles, la Partierlit n’aurait pas pu commettre le crime a
moins de les contraindre, auquel cas il s’agiraibducliers humains involontaires. On peut
aussi constater que dans le cadre de I'analysea desponsabilité pénale individuelle, la
commission du crime comme préalable a la complieéconsommée, car il y a crime de
guerre par utilisation de boucliers humains des tprune Partie au conflit tire profit de la
présence des personnes protégéeAu regard de ce qui précéde, on peut donc comcur

I'existence de Bctus reus

Ensuite, lemens reasemble étre plutét moins évident. En effet, sédojurisprudence
des TPI, la complicité requiert une double conraies du complice : la connaissance que
son action ou omission va contribuer a la réatisatiu crime et la connaissance des éléments
essentiels du crii® Les boucliers humains volontaires ont-ils ceteide connaissance
guand ils agissent ? D’abord, vu les circonstardass lesquelles les boucliers humains
volontaires agissent souvétit il est trés difficile de voir en elle cette doeldonnaissance.
Méme si elles peuvent connaitre les éléments retgédie leur acte, il n'est pas évident

gu’elles sachent que cela va contribuer a la cosionisd’un crime. Ensuite, contrairement

ZI0SHABAS A. W., op. cit., note 126, p. 436.
21 TRIFFTERER O.Commentary on the Rome Statute of the InternatiGniahinal Court: Observers’ Notes,
Article by Article Second Edition, C.H.Beck. Hart. Nomos, 2008,5Y..7
Z2Elément 1 des éléments des crimes du Statut deRom
23 \/oir supra, p. 48.

* Ces personnes agissent le plus souvent pour dessgpurement morales qui ne sont donc pas metpée
des intentions d’hostilités au sens de la condigehostilités.
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aux TPI, il serait trés difficile de faire la preudumens reade la complicité des boucliers
humains volontaires devant la CPI, vu I'élémentpdéimentaire prévu a l'article 25-3-c du
Statut de Rome, et tenant au fait que le complieatd)ir « en vue de faciliter la commission

du crime ».

De plus, méme si dans certaines circonstanceseut ptre possible de déduire la
connaissance de lintention de l'auteur principal drime, par les boucliers humains
volontaire$™® il est moins évident d’admettre qu’une persorsiecomplice d’un crime dont
elle est la victim&®. A la limite, la complicité dans le cas des boersihumains volontaires
pourrait venir du fait qu’'une personne incite lesres a la suivr@’. Par conséquent, il est

difficile de voir les boucliers humains volontaiesmme des complices de crime de guerre.

CHAPITRE lll ;: Statut juridique des boucliers humains volontairesau regard de la

notion de participation directe aux hostilités

Répondre a la question de savoir si les boucliarmans volontaires participent
directement aux hostilitts ou non nécessite d’abamé clarification de la notion de
participation directe aux hostilités (SECTION Iyaat de tirer des conclusions sur le
comportement de ces personnes en fonction desesritiégagés (SECTION II). Selon la
qualification retenue, des conséquences juridiguredécouleront logiquement et mériteront
d’étre examinées (SECTION llI).

SECTION I : Bref apercu sur la notion de participation directux hostilités

La participation directe aux hostilités, notion galéve fondamentalement du droit
international applicable aux conflits armés, neepamscun probleme pour les personnes qui en
ont recu expressément le df&it Par contre, la nécessité de la traiter appaéaiiats qu'elle

concerne les personnes civiles dont la protectioneetu du DIH est subordonnée a leur non-

15 par exemple dans le cas de la campagHeiman Shield Action to Irag en 2003, il est clair que des
personnes ont participé a ce mouvement sans régiteconnaitre la portée de leur action et ellepagvent
donc pas satisfaire a cette double connaissanceequeert la complicité. Mais il est aussi évidepie des
personnes, notamment celles qui ont eu l'initiatuemouvement, savaient que leur action allait domér a la
commission par I'armée irakienne de crimes de gueatfautant plus que la politique irakienne en énati
d'utilisation de boucliers humains était devenue satret de polichinelle et était condamnée paretdat
communauté internationale.

2% par exemple, quelqu’un qui accepterait de se faitarer ne pourrait pas étre vu comme compliceodere.
217 Ce serait le cas du pére de famille qui contraingui persuade ses enfants de le suivre sur Etbjailitaire
qgu’il compte protéger.

18 En vertu de larticle 43 § 2 du Protocole additiehl, les combattants ont le droit de participieectement
aux hostilités.
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participation aux hostilitéS’. Il est donc utile de donner une définition deslsi(§ 1) avant
de préciser le contenu de la participation diracte hostilités (§ 2).

81. Le concept de civil en droit international humaaire
Dans les CAl, le protocole additionnel | aux Corti@ms de Genéve définit les

personnes civiles et la population civile de la mensuivante :

1. Est considérée comme civile toute personne aidepant pas a I'une des
catégories visées a larticle 4 A. 1), 2), 3), ¢tdé la Ille Convention et a
l'article 43 du présent Protocole. En cas de dolaejte personne sera
considérée comme civile.

2. La population civile comprend toutes les pergsniviles.

3. La présence au sein de la population civile desgnnes isolées ne
répondant pas a la définition de personnes civiéeprive pas cette population

de sa qualit&®

Il s’agit donc d’'une définition par défaut et paférence aux autres catégories de
personnes impliquées dans les &Al et elle reléve désormais du DIH couturffier
Concernant le paragraphe 3 de l'article 50 ci-dessentionné, les commentateurs des

protocoles additionnels considerent que :

[...] dans les conditions du temps de guerre, ilirstitable que des individus
appartenant a la catégorie des combattants seemmounvélés a la population

civile, par exemple des permissionnaires qui viehnasiter leur famille.

29 Les articles 51 § 3 et 13 § 3 respectivement desofoles additionnels | et Il prévoient que lesilsi
jouissent de la protection contre les attaquestisesauf s'ils participent directement aux hdésliet pendant
la durée de cette participation.

220 Cette définition est contenue a l'article 50 dwtBecole additionnel | intitulé « Définition des pennes
civiles et de la population civile ».

221  'article 4 A de la Convention Ill de Genéve rétata la protection des prisonniers de guerre niéfiar
énumération les personnes qui si elles tombent awgr de la partie adverse bénéficient du stawit d
prisonniers de guerre. Aussi, les forces arméelessttombattants sont définis a l'article 43 du &eote
additionnel I. 1l existe donc une exclusion muteedintre les concepts de « personnes civiles », fdeces
armeées » et de « levée en masse » (Baide interprétatifpp. 7-8).

222 DIH coutumier, vol. I} note 81, régle 5, pp. 23-26 : AriBlaskig op. cit., note 204, § 110 ; TPIY, Chambre
d’Appel, Le procureur c. Dario Kordic et Mario Cerkez Arrét », 17 décembre 2004, affaire n° IT-95214
97.
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Mais, pourvu qu'il ne s'agisse pas d'unités caredg et relativement
nombreuses, cela ne change en rien le caractére'aive population [..¥3

Du point de vue jurisprudentiel, les précisions ries par les commentateurs
ont servi de fil conducteur pour les différentearbres du TPIY dans le cadre de la
définition du crime contre 'humanité en tant gakaque généralisée ou systématique
dirigée contre une population civilé*

Malgré la distinction établie entre « personnedasw et « forces armées » dans
les CAl, il est possible de constater des intertioga persistantes en ce qui concerne
le statut des membres de milices, des corps datantes ou encore des mouvements
de résistance organisés qui ne remplissent patettions prévues a l'article 4 A-2

de la Convention de Geneve?ffi

223 Commentaire des Protocoles additionnelg. cit., note 56, p. 629, § 1922.

224 Article 5 § 1 du Statut du TPIY. Sur la questianld présence de quelques non-civils au sein gegalation
civile, voir notamment TPIY, Chambre de Premiérstdnce Il,Le Procureur c. Dusko Tadie Jugement », 7
mai 1997, affaire n° IT-94-1-T, § 638 e Procureur c. Zoran Kupreskic, Mirjan Kupreskilatko Krupreskic,
Drago Josipovic, Dragan Papic et Vladimir SanticJugement », 14 janvier 2000, affaire n° IT-@-8 549 ;
Chambre de Premiére Instance lg Procureur c. Dragoljub Kunarac et consqrts Jugement », 22 février
2001, affaire n° 1T-96-23&23/1, § 425 ; ArBtaskic op. cit., note 204, § 115.

S’agissant par contre du contenu des notions dasopnes civiles » et de « population civile », coetroverse
a pendant longtemps animé les différentes chanthrd$lY, mais la Chambre d’appel a fini par considéjue
la notion de « personnes civiles » doit étre im&ge a la lumiére de l'article 50 du Protocoleitoichel |,
méme si aux seules fins de la compétence du Tribtiaa dans son statut n’interdit a ce que des bremde
forces armées soient victimes de crimes contraridmité : Voir la Décision du 3 avril 1996 relatiad’'examen
de l'acte d’accusation dans le cadre de l'artidledti Réglement de procédure et de preuve : Décision
disponible, mais citée dans : TPIY, Chambre de preminstance llLe Procureur c. Mile Mrksic, Miroslav
Radic, Veselin Sljivancanin« Jugement », 27 septembre 2007, Affaire no I1-38-T, § 446 & 450 ;
JugementTadiq ibid., 88 641-643 ; TPIY, Chambre de premieraanse |,Le Procureur c. Goran Jelisic
« Jugement », 14 décembre 1999, Affaire no IT-95-18 54 ; Chambre de premiéere instance Il, Le Gnear
c. Mirolad Krnojelac, « Jugement », 15 mars 200&aife no IT-97-25-T, § 56 ; Chambre de premiérgtamce
I, Le Procureur c. Stanislav Gali& Jugement », 5 décembre 2003, Affaire no IT-98F28 143 ; Chambre de
premiere instance ll.e Procureur ¢. Fatmir Limaj, Haradin Bala, Isak Bliu, « Jugement », 30 novembre
2005, Affaire no IT-03-66-T, 8 186 ; Jugeméhtpreské, ibid., 88 547-549 ; JugemeBtaskic op. cit., note
120, § 214 ; JugemeAkayésuop. cit., note 129, § 582 ; Jugem&atyishéma et Ruzindapap. cit., note 129,
§ 128 ; Arrét Blaskic, op. cit.,, note 204, § 114ett€ position a été reprise dans d'autres affaives,
notamment : ArréKordic & Cerkez op. cit., note 222, § 97 ; TPIY, Chambre d’appelProcureur c. Stanislav
Galic, « Arrét », 30 novembre 2006, Affaire no IT-98-298 144 ; TPIY, Chambre d’appdle Procureur c.
Milan Martic, « Arrét », 8 octobre 2008, Affaire no IT-95-11-8302.

%5 || n'est cependant pas nécessaire d’aborder gatistion dans le cadre de ce travail méme si elli@ge des
discussions intéressantes. Pour plus de détaitsGuide interprétatif op. cit., p. 8 et ss.Fourth expert

meeting reporp. 15 et ss.Fifth expert meeting repop. 43-60 ; The Supreme Court Sitting as the Highr€o
of Justice,The Public Committee against Torture in Israelhe Government of Isrageludgment, December 11
2005, HCJ 769/02, § 31 (« affaiPCATI c. Israéb), disponible sur

http://elyonl.court.gov.il/Files ENG/02/690/007/482007690.a34.pdEtonsulté le 4 novembre 2010.

Sur la question de la détermination des critere$ ajfgartenance a une Partie au confioir aussi: C.1.J,
Affaire Nicaragua op. cit.,, note 80, § 115 ; C.l.Affaire relative & I'application de la Conventioroyr la
prévention et la répression du crime de génocidaesii-Herzégovine c. Serbie-et-Monténéghuyét (fond),
26 février 2007, Recueil C.1.J 2007 (« affaire dingcide »), 8 415 ; CDI, Rapport de la Commissiordrbit
international a I'Assemblée générale sur les travde sa 53 session (2001), Document des Nations Unies,
A/56/10, Projet d’article sur la responsabilité internatioleades Etatsarticles 4-11, notamment article 8. Voir
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Contrairement au Protocole additionnel |, le DIHheentionnel applicable aux CANI
ne contient pas une définition expresse des peesoniviles ou de la population civile.
Toutefois, a travers une lecture croisée de I'lerficcommun et du Protocole additionnel I,
on constate gqu’il existe une distinction, si nomlexte, du moins implicite des notions de
« civil », de « forces armées » et de « groupegsasfi’. L'article 3 commun a un champ
d’application personnel tres large en ce sens guitege au méme titre toutes les personnes
qui ne participenpas ou plus directement aux hostilités c’est-a-dire les ciglgcto sensy
ainsi que les membres des forces armées qui onsédps armes ou qui ont été mis hors de
combat®’. Dans le Protocole additionnel II, on retrouver@ipart les « forces armées d’une
Haute Partie contractante », les «forces arméssidéntes » ou les « groupes armes
organisés %$° et d'autre part la « population civile » ou lepersonnes civiles?¥. Ainsi,
comme dans les CAl, les personnes civiles dan€Adsl bénéficient de I'immunité contre
les attaques sauf si elles participent directenaert hostilités et pendant la durée de cette

participatiorr".

Le Projet de Protocole additionnel Il contenaitri@me définition des personnes civiles
et de la population civile que celle qui se trodvkarticle 50 du Protocole additionnéfl
On peut donc raisonnablement conclure que la di@imides personnes civiles et de la
population civile prévue a l'article 50 du Protoedl et qui s’applique dans les CAIl est

applicablemutatis mutandislans les CANf>?

aussi TPIY ; Chambre d’Appedle Procureur c. Dusko Tadi& Arrét », 15 juillet 1999, Affaire no 1T-94-1-4
145 ; DEL MAR K., The Requirement of “Belonging” under Internationdumanitarian Law in European
Journal of International Law (EJIL), vol. 21, n°f,111.

226 Guide interprétatif p. 12. Voir aussi MELZER N., « The ICRC’s Clac#ition Process on the Notion of
Direct Participation in Hostilities under Interratal Humanitarian Law », in TOMUSCHAT C., LAGRANGE
E. and OETER S. (EdsJhe Right to LifeLeiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2010, p. 156

22T Commission interaméricain@hird Report on the human rights situation in Coloay OEA/Ser.LN/I1.102
Doc. 9 rev. 1, 26 février 1999, chapitre 1V, § d&ponible suhttp://www.cidh.oas.orgconsulté le 8 novembre
2010

228 Article 1* § 1 du Protocole additionnel I. Cette dispositmmncerne le champ d'application matériel du
Protocole et fixe donc les critéres requis pougualification d’un conflit comme non international.

229 Articles 13, 14, 15, 17, 18 du Protocole additielrih

230 Article 13 § 3 du Protocole additionnel |.

%1 projets de Protocoles additionnels aux Conventiales Genéve du 12 ao(t 194@enéve, Comité
international de la Croix-Rouge, juin 1973, p. AMis lors de I'adoption du texte définitif du Protde, cet
article a été supprimé pour des raisons de sirogtitin du texteldIH coutumier, vol. | op. cit., note 28, régle 5,
pp. 25-26 Guide interprétatifp. 13).

%2 Dans l'affaireMilan Martic devant le TPIY, la Chambre d’appel dans son aité8 octobre 2008 s’est
référée au commentaire du CICR des Protocolesiadddls | et Il, et a considéré que I'article 13Rwtocole
additionnel Il sur la protection des personnesl&svet de la population civile contenait les méulispositions
que l'article 50 du protocole additionnel |, et ganséquent la définition des civils était la méaes les CAl
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Au regard de tout ce qui précede, il N’y a poinddete sur le fait que les membres des
forces armées étatiques ne sont pas des civils cgare, la distinction entre personnes
civiles et personnes « combattantes » dans les @Adst pas tranchée en pratique en ce qui
concerne les membres des groupes armés, d'ou tiquede savoir S’ils doivent étre
considérés comme des civils et étre donc soundgeégle de la perte de protection contre les
attaques directes en cas de participation direaxehastilités et pendant la durée de cette
participation, ou s'ils peuvent étre pris pour eilindépendamment de cette régfé e

CICR considére que :

Aux fins du principe de distinction dans les cdsfirméson internationaux
toutes les personnes qui ne sont pas des memtsderdes armées d’un Etat
ou de groupes armés organisés d'une partie auitceofit des personnes
civiles, et elles ont donc droit a la protectiomtte des attaques directes, sauf
si elles participent directement aux hostilitéspendant la durée de cette
participation. Dans les conflits armés non intdom#ux, les groupes armeés
organisés constituent les forces armées d’uneepaotn étatique au conflit et
ne se composent que de personnes ayant pour forcdidinue de participer

directement aux hostilités (« fonction de combatticmie »§>*

§2. La définition de la participation directe auxdstilités
La participation directe aux hostilités est unaéarojuridique aux contours imprécis et
qui releve fondamentalement du droit internatiogjissant les CAl et les CANI. Elle est
employée dans plusieurs textes de droit humanjtdaes la jurisprudence ainsi que dans la

pratique des Etats, toutefois sans étre définimaleiére précise. Il faut noter briévement que

et dans les CANI. Voir ArréMartic, op. cit., note 224, § 300. La méme position aaétéptée dans I'étude du
CICR sur le droit coutumieDIH coutumier, vol. | op. cit., note 28, régle 5, pp. 23-24) et lors déunions
d’experts sur la participation directe aux hostsif-ourth expert meeting report9).

23 DIH coutumier ibid., p. 26 ;Guide interprétatif p. 12.

3 Guide interprétatif p. 12. Pour soutenir ce raisonnement, le CICRsidéne qu'« étant donné que,
généralement, les groupes armés organisés ne peqaeconstituer des forces armées régulieresgardalu
droit national, il pourrait étre tentant de conelgue I'appartenance a de tels groupes représemitement une
forme continue de la participation directe deslsigux hostilités. En conséquence, les membresragpgs
armés organisés seraient considérés comme des quiil du fait de leur participation directe con@naux
hostilités, perdent le bénéfice de I'immunité centes attaques directes pendant toute la duréecute |
appartenance a de tels groupes. Une telle appraehdrait toutefois saper gravement l'intégrité cgptuelle
des catégories de personnes qui sous-tend le peinle distinction, et cela, tout particulieremegatice qu’elle
créerait des parties aux conflits armés non intemaux dont I'intégralité des forces armées camdine faire
partie de la population civile ». Pour les discossiau cours des réunions d'experts sur la paatioip directe
aux hostilités, voir notammentpurth expert meeting repom. 20-22.
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dans le DIH conventionnel, la notion de participatidirecte aux hostilités découle de
'expression «e participent pas directement aux hostilitégue I'on retrouve a I'article 3
commun aux quatre Conventions de Gefit\at du terme « hostilités » dans le Réglement de
La Hayé®®. Dans les Protocoles additionnels | et Il aux Gomions de Genéve, la notion de
participation directe aux hostilités est utiliséans plusieurs dispositions dont les plus
pertinentes dans le cas d’espece sont I'articl8 3let I'article 13 § 3 respectivement desdits
Protocole$®’. Selon les commentateurs des Protocoles addifnpar « participation

directe », on entend :

[L] es actes de guerre que leur nature ou leur degtinent a frapper
concretement le personnel et le matériel des foareses adverses. C'est
seulement pendant cette participation que le peitl son immunité et devient
un objectif licite. Une fois la participation tenndie, le civil recouvre son droit
a la protection de la présente Section, c'est&é-dontre les effets des
hostilités; il ne peut plus étre attagtfé |l faut bien distinguer la participation
directe aux hostilités de la participation a I'effde guerre qui est souvent
demandée & I'ensemble de la population, & desddgrérs [...F°. Elle [la
participation directe aux hostilités] implique wapport de causalité adéquate

entre I'acte et son résultat immédtat

La mention de I'expression « le personnel et leémiglt des forces armées adverse »
dans le Commentaire est critiquable dans la mesiuta définition de I'objectif militaire ne

se limite pas au personnel et au matériel des somomées adverséS Par conséquent, la

235 | 'article 3 commun aux Conventions de Genéve pitéyoe dans les CANI, les Parties aux conflits sont
tenues de traiter avec humanité lepessonnes qui ne participent pas directement austiliiés» (pas
d’italiques dans l'original).

6 péglement de La Haye, Section Il intitulée : « Destilités ».

%7 Dans ces deux dispositions, on retrouve textuatgniemploi de la notion de participation direciax
hostilités, a savoir que « les personnes civilessgent de la protection accordée [par les Protsgobauf si
elles participent directement aux hostilités etdaen la durée de cette participation ». Ces disiposi sont
pertinentes dans la mesure ou la notion de paatioip directe aux hostilités y est employée comruepgtion a
la protection des civils contre les attaques dé®cinais on retrouve I'expression dans bien d’audigpositions
dans des registres plus ou moins différents qua del 'immunité des personnes civiles contre Iffste des
attaques (articles 77, 43 § 2, 45 du Protocoletiaddtiel |, article 4 du Protocole additionnel II).

238 Commentaire des Protocoles additionnelg. cit., note 56, p. 633, § 1944.

239 pid., pp. 633-634, § 1945.

249 pid., pp. 1475, § 4787.

1 En ce qui concerne les biens, l'article 52 § ZPdatocole additionnel | définit I'objectif militaér comme un
bien qui, par sa nature, son emplacement, sa d#stinou son utilisation apporte une contributidfective a
I'action militaire et dont la destruction totale partielle, la capture ou la neutralisation offreleccurrence un
avantage militaire précis. Par conséquent I'objewilitaire en tant que bien, ne se limite pas smént au
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participation directe devrait s’entendre de «taate de guerre que la nature ou le but
destinent a frapper concretement un objectif nmitau sens des Conventions de Genéve et
de leurs Protocoles additionnels ». Il aurait atéressant d’analyser I'emploi de la notion de
participation directe aux hostilités dans la jurigfence et dans la pratique des Etats aux fins
de trouver éventuellement un début de définitiamvblume de ce travail ne permettant pas
de mener une telle analyse, il faut tout de ménterrgue la notion a été utilisée ou méme
interprétée par référence au Commentaire des Rlet@dditionnels ci- dessus, devant
certains organes de controle des instruments deqpien des droits de 'homrf{& les
tribunaux pénawad hoé*, La CPf* la Cour supréme israélierfie ainsi que dans les

manuels militaires de certains Eits

Face a cet « objet juridiqgue non identifié » quastibue la participation directe aux
hostilités, le CICR a tenté d’apporter un certaimmbre de précisions a travers son Guide
interprétatif. Sans pouvoir parcourir tout le Guidefaut néanmoins noter les principaux
points dégagés par le CICR aux fins de l'intergi@tade la notion de participation directe

aux hostilités.

matériel des forces armées, mais couvre tout ipondant a la définition de l'article 52 § 2. Camemt les
personnes, la définition de I'objectif militaire se limite pas seulement au personnel des foreceées; mais
couvre aussi les personnes participant directeraarthostilités sans faire formellement partie d'doece
armee.

242 Commission interaméricain@hird Report on the human rights situation in Cobéay op. cit., note 227, §
53; Commission interaméricaine des droits de I'h@ninan Carlos Abella c. Argentinéffaire de la Tablada
rapport N° 55/97, cas 11.137, 18 novembre 1997188178, version frangaise consultée d&assoli et
Bouvier, vol. II, op. cit., note 142, p. 1298-1299 ; CrEPBrande Chambre, « Arrét Affaire Korbely c.
Hongrie 19 septembre 2008, requéte n° 9174/02, § 89 DArErande Chambre, « Arrét Affaire Kononov c.
Lettonie 17 mai 2010, requéte n° 36376/04, 88 194 & 203.

243 Jugemenfradic op. cit., note 224, § 616; Jugem@lic, op. cit., note 224, § 48 ; Arr&ordic et Cerkez
op. cit.,, note 222, § 51 ; TPIY, Chambre d’appsd, Procureur c.Pavle Strugar « Arrét », 17 juillet 2008,
affaire n° IT-01-42-A, § 173 ; TPIR, Chambre de migre instance |, Le Procureur Georges Rutaganda
« Jugement », Affaire n° ICTR-96-3-T, § 43&kayesuop. cit., note 129, § 629.

24 Confirmation des chargeShomas Lubanga Dyil@p. cit., note 129, §§ 261 & 262.

245 PCATI c. Israél op. cit., note 224, §§ 33-36. Dans cette affd@eCour a tenté de définir la participation
directe aux hostilités en la divisant en deux ppaox éléments : i) ¥aking...part in hostilities qui est fondé
sur la définition donnée au terme « hostilités msde commentaire des Protocoles additionnels et da
rapport de la Commission interaméricaine des ddet¥homme ; et ii) dakes a Direct Parb qui part de la
distinction entre les civils qui participedirectementaux hostilités (donc qui perdent la protectiontoores
attaques directes) et ceux qui y participedirectemen{donc qui conservent leur immunité contre lesqaitms
directes).

246 gont cités dans I'étude du CICR sur le droit couén, les manuels militaires de I'Afrique du Sue d
I'Allemagne, de I'Australie, du Bénin, du Canada, ld Colombie, de la Croatie, de 'Equateur, desp&Egne,
des Etats-Unis, de la France de I'Inde, de I'Indiméde I'ltalie, du Kenya, de Madagascar, du Nayéde la
Nouvelle-Zélande, des Pays-Bas, de la Républiqu@rdcaine, du Royaume-Uni, de la Suéde, du Togteda
Yougoslavie DIH coutumier, vol. I] op. cit., note 81, pp. 108-110).
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D’abord, la notion de participation directe aux tililés est percue comme un « acte
spécifiqgue ». En effet, selon le CICR, la partitipa directe aux hostilités se réfere a des
actes spécifigues commis par des individus danadee de la conduite des hostilités entre les
parties & un conflit armi&. Partant de cette idée, le Guide interprétatitimisie dans
I'expression « participation directe aux hostilitésdeux éléments constitutifs principaux :
d’'une part, les « hostilités » définies comme tores collectif par les Parties au conflit a des
méthodes et moyens de nuire a I'ennemi et d’audrg, pa « participation directe » qui se
réfere a l'implication individuelle d’'une persondans les hostilités qui opposent les Parties
au conflit*®. Ainsi, selon le degré d'implication d’'un individdans les hostilités, cette
implication peut étre directe ou indirette

Ensuite, I'acte constitutif de participation direcux hostilités doit répondre a trois
criteres cumulatifs : i) I'acte doit étre suscelgtide nuire aux opérations militaires ou a la
capacité militaire d’'une partie a un conflit armé alternativement, I'acte doit étre de nature
a causer des pertes en vies humaines, des bles$udes destructions a des personnes ou a
des biens protégés contre des attaques directes dgenuisance) ; ii) il doit exister une
relation directe de causalité entre I'acte et Iést® négatifs susceptibles de résulter de cet
acte ou d’'une opération militaire coordonnée daitacte fait partie intégrante (causation
directe) et iii) I'acte doit étre spécifiquementstieé a causer directement des effets négatifs
atteignant le seuil de nuisance requis, a I'avantdigne partie au conflit et au détriment
d'une autre (lien de belligéranéd) La détermination de ces éléments constitutifslade
participation directe aux hostilités n’est pas passous silence lors des différentes réunions
d’expert$>*

247 Guide interprétatif p. 22.

248 |bid., concernant le concept d’hostilités, réféeest faite dans le guide aux articles 22 du Rége de La
Haye contenu dans la Section Il intitulée « Dedtilités », 35 § 1 du Protocole additionnel | quipaie le
terme « guerre », 53 de la Convention de Genéveés1V§ 1 du Protocole additionnel I, 13 § 1 du Prote
additionnel Il qui utilisent I'expression « opémts militaires » et 48 du Protocole additionnelui garle
simplement d’« opérations ». S’agissant de la gigetion aux hostilités, référence est faite auiclas 43 § 2,
4581 & 3,51 83,6781 e)du protocole additie, et 13 § 3 du protocole additionnel Il. Vaiussi,Fourth
expert meeting reparp. 37 ;Third expert meeting reparp. 17. Voir aussPCATI c. Israélop.cit., note 224, 8§
33-37.

249 |bid. ; Fourth expert meeting reporp. 37. AussiPCATI c Israél ibid., § 34. Pour une vue générale des
discussions lors des réunions d’experts, sur ldecondu terme « hostilités », voir notammdinird expert
meeting reportp. 18- 21.

20 Guide interprétatif p. 24.

1 pour les différentes positions, voir les discussiqui ont animé les réunions d’experf&rst expert meeting
report, p. 6;Second expert meeting repagpt 5, 10, 25 Third expert meeting repgrpp. 9-11, 14-16, 22-23, 26,
28-34, 37 ;Fourth expert meeting reporipp. 48-51 ;Background paper 2003pp. 5-6, 9-10, 15-17, 28;
Background paper 2004p. 9, 10, 14, 15.
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Enfin, la participation directe aux hostilités seyportée temporelle. En effet, le besoin
de limiter la notion de participation directe awstilités dans le temps vient du fait que les
civils perdent leur protection contre les attaquiteectes pendant la durée de leur
participation, d’ou la nécessité d’accorder unendeaimportance a la portée temporelle de
cette notion qui doit étre appréciée avec le pliend) soin et basée sur une évaluation
raisonnable des circonstances de I'espéc€onformément au Guide interprétatif, « les
mesures préparatoires a I'exécution d’'un acte fpaei de participation directe aux
hostilités, de méme que le déploiement vers le dieme opération et le retour de son lieu

d’exécution, font partie intégrante de cet &tte

Concernant les mesures préparatoires, leur gualdic comme participation directe
aux hostilités dépend beaucoup des circonstances squelles I'acte principal a été
commis, mais, le CICR les définit globalement comengéploiement militaire qui précéede le
lancement d’une attaque en référence a l'articlpatdgraphe 3 du Protocole additionrigt |
Se basant sur la distinction entre participationeale et participation indirecte aux
hostilité$>° le Guide interprétatif prévoit que les mesuredppratoires pourraient le plus
souvent étre vues comme une participation diracxehastilités si elles visent la commission
d’'un acte hostile spécifigueet qu’elles seraient une participation indireatex hostilités si
elles ne font quétablir la capacité générale de perpétrer des adtestiles non spécifi&®.
Pour qu’une mesure préparatoire soit constitutigepdrticipation directe aux hostilités, il
n'est pas nécessaire, ni suffisant qu'il y ait pneximité temporelle ou spatiale étroite avec

I'exécution de I'acte spécifique principal

%2 Fourth expert meeting repom. 55 :Third expert meeting repqrp. 66.

%3 Guide interprétatif p. 38. Voir aussi, DINSTEIN Y.Distinction and loss of civilian protection in
international armed conflictdn IYHR, vol. 17, 2008, pp. 9-10.

254 En effet, l'article 44 § 3 du Protocole additiohiheprévoit que dans les cas od un combattant rsesea
distinguer de la population civile, il conserve ssatut de combattant a condition de porter ouwegte les
armes pendant le temps ou il est exposé a la viliadiersaire alors qu'il prend part a un déploiammilitaire
qui précede le lancement d'une attaque a laguedti participer.

2% Guide interprétatif pp. 28-30.

2% Guide interprétatif p. 39.

%7 \bid., pp. 39-40. Peuvent donc constituer dessacke participation directe aux hostilités, les mesu
préparatoires suivantes : le chargement d’'une batahse un avion en vue d’'une attaque directe qai ls@icée
contre des objectifs militaires, I'’équipement, $iruction et le transport du personnel, la colledi&
renseignements, la préparation, le transport gbltionnement d’armes, en vue de la commission dcte
hostile spécifique. Par contre, ne sont pas des algt participation directe aux hostilités, I'actatproduction,
la contrebande et la dissimulation d’armes, le uetnent général et la formation du personnel, lgiso
financier, administratif ou politique apportés acteurs armés.
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S’agissant du retour du combat comme faisant pantégrante de l'acte spécifique
qui a été commis, plusieurs experts ont émis desrvés quant au risque que cela pourrait
engendrer : a quel moment précis la participatioecte des civils qui sont de retour du lieu
du combat prend-elle firf%® En effet, les civils pourraient dans ce cas éictimes d’une
sorte de vengeance ou de punition de la part @afae qui a subi I'attaque, et il serait plus
adéquat de soumettre les civils qui reviennentielu de commission d’'un acte spécifique
constitutif de participation directe aux hostilité®n pas a des attaques directes, mais plutot a

des mesures de polfcd

Une autre question qui a fait I'objet de discussionurries concerne la théorie dite de
la « porte tournante », c’est-a-dire soldier by night and peaceful citizen by aé&3. La
position du CICR selon laquelle une telle persoma@erd sa protection que pendant la durée
de commission de chaque acte spécifiquae fait pas I'unanimité. En effet, durant les
réunions d’experts, bien que plusieurs expertst @eatenu I'argument avancé dans le Guide
interprétatif®? d’autres ont considéré que le civil qui particiieectement aux hostilités de
maniere sporadique et a des intervalles réguliers ga protection contre les attaques directes
durant ces intervalles et qu’il manifeste son iti@nsubjective et/ou objective de participer
directement aux hostilités de maniére continueagets le caractére répété de ces Attes
Des positions pareilles ont également été exprint@es la doctrine, notamment par des

auteurs comme Michael N. Schrffiftet Yoram Dinsteiff>,

8§ 3. Conséquences de la qualification d’'un acte Gfigue comme participation directe aux

hostilités

%8 QUEGUINER J-F.,Direct Participation in Hostilities under Internathal Humanitarian Law working

paper, Program on Humanitarian Policy and ConRiesearch at Harvard University, 2003, p. 4, didplensur
http://www.ihlresearch.org/portal/ihli/alabama.plepnsulté le 30 octobre 2010.

9Fourth expert meeting repomp. 61-63.

Z0DINSTEIN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Inteimaal Armed Confligtop. cit., note 55, p.
148.

%1 Guide interprétatif pp. 41-43.

%2 Egurth expert meeting repom. 66.

253 |bid.; Fifth expert meeting reparpp. 35-39.

%4 SCHMITT N. M., Direct Participation in Hostilities and 21Century Armed Conflictin H. FISCHERR
(ed.),Crisis Management and Humanitarian Protection: Besift fur Dierter Fleck 2004;

p. 510; SCHMITT N. M.,The Interpretive Guidance on the Notion of Direetrtitipation in Hostilities : A
Critical Analysis in Harvard National Security Journal (HNSJ), Vb).2010, pp. 37-38 ; SCHMITT N. M.,
« Targeting in Operational Law », in GILL D. T. aRrtLECK D. (Eds.JThe Handbook of International Law of
Military Operations Oxford, University Press, 2010, pp. 251-252.

5 DINSTEIN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Inteiomal Armed Confligtop. cit., note 55,
pp. 148-149; DINSTEIN Y.Distinction and loss of civilian protection in imteational armed conflictsop. cit.,
note 253, p. 10.
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La premiére conséquence juridique résultant deulifeccation d’'un acte comme
participation directe aux hostilités est que lal@uteur de I'acte devient une cible Iégitime,
en ce sens gu’il perd 'immunité contre les attaguérectes pendant la durée de cette
participation direct€® L'effet subséquent de cet état de fait, est gueilil qui participe
directement aux hostilités ne sera pas pris en tmuagns le calcul de la proportionnalité (ou
du moins s'il est pris en compte, sur la balantegisera pas compté dans I'assiette des
considérations d’humanité, mais plutét dans cedle mecessités militaires) et aucune mesure

de précaution ne sera prise & son é§ard

Le civil participant directement aux hostilités paussi étre attaqué au moment ou il
se prépare a commettre I'acte spécifique en guestipendant son retour de la commission
d'un tel acté®®. S'il est capturé, il pourra étre pénalement paiviselon le droit interne de la
Partie au conflit au pouvoir de laquelle il se trexs#®, mais non pas en vertu du DIH qui
n'interdit pas la participation directe aux hoséii, mais prévoit seulement la perte de

protection contre les attaques directes, a moihknjai commis un crime de guerre.

Aprés ce tour d’horizon de la notion de participatdirecte aux hostilités telle que
définie par le CICR, il convient de faire les remags suivantes :

D’abord, le contenu de la participation directe &ostilités tel que percu par le CICR
ne reflete pas le point de vue de tous les exjpgdst pris part aux différentes réunions. En
témoignent par exemple les divergences d'opiniamdescritere de la fonction continue de
combat’® sur la définition du concept d’hostilité§ sur la théorie de la porte tourndrife

ou encore sur la question des boucliers humairentaire$”.

2% protocoles additionnels | et II, respectivemetitkes 51 § 3 et 13 § 3.

%67 gur le calcul de la proportionnalité et les mesutre précaution, voinfra, Chapitre Ill, Section I1I.

8 Suprg pp. 58-59.

29 \V/oir aussi GOODMAN R.The Detention of Civilian in Armed Conflict, American Journal of International
Law (AJIL), Vol. 103:48, 2009, p. 56; DINSTEIN YThe Conduct of Hostilities under the Law of Intdromaal
Armed Conflictop. cit., note 55, p. 147.

20 Fourth expert meeting repomp. 20-22.

2"*Third expert meeting reporpp. 18-20; voir aussi MELZER N., op.cit., note62d. 154 ; DINSTEIN Y.,
ibid., pp. 146-147.

22Suprg note 262.

2B nfra, pp. 71-73.
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Ensuite, a force de vouloir par trop préciser latenu de la participation directe aux
hostilités, on rend la compréhension de cette notincore plus difficile, en raison de la
subtilité et de I'imprécision qui caractérisent é&&ments constitutif&®

Toutefois, force est de constater que si le Guitkerprétatif n’est pas la panacée aux
fins de compréhension de la notion de participativacte aux hostilités, il peut néanmoins
servir de base, car reflétant globalement I'esgdtla conduite des hostilités, a savoir

I'équilibre entre les considérations humanitaireles nécessités militaires.

SECTION Il : Les boucliers humains volontaires sont-ils des tgydes
combattants, ou des membres de groupes armés osgarians les CANI?

Aux fins de l'application de la notion de partidijpm directe aux hostilités aux
boucliers humains volontaires, il y a lieu de pade I'hypothése que ces derniers sont des
civils (81). Et comme les civils sont définis pafaut aussi bien dans les CAl que dans les
CANI?™® il est utile de procéder sur la base d’une arguation par exclusion des autres
catégories de personnes (Combattants, membredpegr armés organisés), pour aboutir a
la vérification de I'hypothése ; ce qui permetteardpondre aisément a la question de savoir

si ces civils répondent aux criteres de la pawibim directe aux hostilités (82).

81. Les boucliers humains volontaires sont deslsivi
Cette affirmation ne peut se vérifier qu’apres aywouvé que les boucliers humains
volontaires n'appartiennent pas, d'une part a k&gmie des combattants dans les CAIl et
d’autre part a celle des membres de groupes araréslels CANI.

A) Exclusion des boucliers humains volontairestdtus de combattant
Le terme « combattant » n'a pas été expressémédimi gar le DIH conventionnel
antérieur aux Protocoles additionnels de 1977. &fois, on pouvait déja lire dans le
Réglement annexé a la quatrieme Convention de b lda 1907, qu’en plus des membres

de I'armée, les lois de la guerre s’appliquaiergsaaux milices et aux corps de volontaires

214 En effet, il ne sera pas toujours évident de farelistinction entre le lien de belligérance étténtion

subjective, le premier étant admis comme élémetd garticipation directe aux hostilités alors dmuseconde y
est exclue, ou entre la participation directe etpdaticipation indirecte, encore mois de détermiagec

exactitude le seuil de nuisance d'un acte et paséguent de la classer comme participation diracte
hostilités ou non. Plus difficile encore est quidut déterminer tous ces trois éléments en un tenegsd et
prendre ensuite une décision en fonction de laifipalon retenue.

2> CAMINS E. The past as prologue: The development of the “dipnticipation” exception to civilian
immunity in IRRC, Vol. 90, N° 872, 2008, pp. 854 & 879.

2% Suprg Chapitre 111, Section I, § 1.
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qui réunissaient les conditions suivantes : i) maoieur téte une personne responsable pour
ses subordonnés, ii) avoir un signe distinctif fetereconnaissable a distance, iii) porter les
armes ouvertement et iv) respecter les lois eturnes de la guerf€. Le Réglement de La
Haye prévoyait aussi le cas de la levée en massayar que la population d’un territoire
non occupé, qui, a I'approche de I'ennemi, prermh&gmément les armes pour combattre les
troupes d’invasion sans avoir eu le temps de siosga, est considérée comme belligérante a
condition de porter ouvertement les armes et deerter les lois et coutumes de la guefre

En plus, «les forces armées des Parties belliggggmeuvent se composer aussi bien de
combattantsque denon-combattants, et ces personnes bénéficient du traitement des
prisonniers de guerre si elles tombent au pouveitethnem?”®,

Ces différentes catégories de personnes ont étésesmutatis mutandisdans la
Convention 1ll de Geneve dont le champ d’applicatipersonnel s’est cependant élargi
notamment aux membres des autres milices, corpyotmtaires ou mouvements de
résistance organisés appartenant a une Partie rdlit,cet toujours soumis aux quatre
conditions fixées & l'article ®ldu Réglement de La H&8 Le terme « combattant » ne
figure pas dans la Convention Ill de Genéve, caa ité estimé lors de la Conférence
d’experts gouvernementaux que l'expression «for@esées » couvrait implicitement la
notion de « combattant$%

C’est surtout avec le Protocole additionnel | cu@dtion de combattant a été définie
de maniére explicite. En effet, dans ce Protodeecombattants sont définis comme étant les
membres des forces armées d’une Partie au ca¥ligption faite du personnel sanitaire et
religieux dont le statut et le traitement sont ségar I'article 33 de la Convention Il de
Genévé® Logiquement, se pose alors la question de la ositipn des forces armées :
conformément a l'article 43 du méme Protocole, flases armés d’'une Partie au conflit

s’entendent de :

[T]outes les forces, tous les groupes et toutesihées armes et organisés qui
sont placés sous un commandement responsable d®nlduite de ses

subordonnés devant cette Partie, méme si cellestcireprésentée par un

?""Réglement de La Haye de 1907, article 1

8 |bid., article 2.

219 bid., article 3 (italiques ajoutés).

280 Convention de Genéve llI, article 4 A.

281 Commentaire de la Convention,ltp. cit., note 15, p. 58.
282 protocole additionnel |, article 43 § 2.
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gouvernement ou une autorité non reconnus par arieRdverse. Ces forces
armées doivent étre soumises a un régime de diszipiterne qui assure,
notamment, le respect des regles de droit intenmaliapplicable dans les

conflits armé&®

Comme on peut le constater, cette disposition nelias de distinction entre forces
armées réguliéres et forces armées irrégufi&resinsi, conformément au Protocole, toutes
les personnes appartenant a ces forces arméedesonbmbattants et par conséquent, elles
ont le droit de participer directement aux hogtdjtet si elles sont capturées, elles bénéficient
du statut de prisonnier de guéfre Selon les commentateurs des Protocoles addifnne
pour bénéficier du statut de combattant, les foresées doivent remplir les conditions
suivantes : i) la subordination a une Partie audlitorprésentant une collectivité qui est un
sujet, au moins partiel, du droit international) ;une organisation de type militaire ; iii) un
commandement responsable exercant un controletieacles membres de I'organisation ;
iv) le respect des régles du B Ces conditions s'appliquent aux forces arméesuinque
groupes et c’est I'article 44 qui regle les cormmis d’octroi du statut de prisonnier de guerre

aux combattants en tant qu'individts

Les boucliers humains volontaires appartiennengilsette catégorie de personnes
dans les CAI? Sur la base des criteres fixés 'peticle 4 A de la Convention Ill, il est
impossible de soutenir que des personnes formaidouolier humain volontaire puissent
entrer dans la catégorie des combattants. En efést, personnes qui proviennent de la
population civile ne sont ni membres des forceséasmd’'une Partie au conflit, ni membres
des milices, corps de volontaires ou mouvementédestance organisés appartenant a une

Partie au conflit, méme dans le cas ou elles agitaiur incitation de cette Paftie Elles ne

283 |pid., article 43 § 1.

284 commentaire des Protocoles additionnelsp. cit., note 56, p. 518, § 1672.

285 Article 43 § 2, op. cit., et article 44 § 1 du fmole |.

286 Commentaire des Protocoles additionpelg. cit., note 56, p. 522-523, § 1681.

%7 Selon l'article 44 § 2, les combattants qui ngeesent pas les régles du DIH ne perdent pas paantleur
statut de combattant et par conséquent celui dermpmier de guerre s'ils tombent au pouvoir de lEmin Toute
fois, le 8 3 prévoit que dans les situations deriiag ou les combattants ne peuvent pas se digtinde la
population civile, ils sont néanmoins tenus de qroduvertement les armes pendant chaque engagement
militaire et pendant le temps ou ils sont exposda &ue de l'adversaire alors quils prennent partin
déploiement militaire qui précedent le lancementing’ attaque a laquelle ils doivent participer. Ains
contrairement a un autre crime de guerre comnitsedindividuel, le fait de ne pas porter les arrnasertement
fait perdre le statut de prisonnier de guerre aicgli agit ainsi.

288 BOUCHIE de BELLE S..Chained to cannons or wearing targets on their Ftshhuman shields in
international humanitarian laywop. cit., note 25, pp. 892-893.
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portent pas non plus des armes, ni un signe distiixe et reconnaissable et elles n'ont pas
une personne responsable de ses subordonnésté¢tir

Les boucliers humains volontaires ne répondent rqmas plus a la définition des
combattants, prévue a l'article 43 du Protocoleitamthel | dans la mesure ou il n'est pas
possible de les rattacher aux forces armées tgliesiéfinies dans cette méme disposition. |I
est vrai que la portée de I'expression « forceséasm est plus large dans le Protocole
additionnel | que dans les Conventions de Gefléwmais les boucliers humains volontaires
ne peuvent en aucun cas étre considérés commeupegou une unité armé et organisé qui
est placé sous un commandement responsable dexaRtautie au conflit et qui est soumis a
un régime de discipline interne, car ils ne sorg das personnes sans arme qui tentent de
protéger des objectifs militair€s. Méme si dans certains cas comme celui du mouvemen
«Human Shield Action to Irag»>n 2003, on pourrait soutenir qu’il s’agissait rd'u
mouvement organisé, il est important de relever lguéerme « organisé » implique une
organisation de type militaif¥, alors que dans le cas d’espéce les personnasrtaéept pas
d’armes et qu’il n’y avait aucune stratégie milicadlerriere cette action.

Pour conclure sur ce point, il est tout a fait ifisstd’affirmer que les boucliers
humains volontaires ne sont pas des combatt@ni&l de I'argument selon lequel ils sont

des « combattants illégaux » ?

B) Exclusion du statut de « combattants illégaux »

La notion de « combattants illégaux » n’apparat pans le DIH conventionnel,
applicable aussi bien aux CAI qu'aux CANI, maisedl été forgée dans la doctrine, dans
certaines jurisprudences et dans certains manuétairas’® Selon les partisans de cette
théorie, les combattants illégaux sont des persoguoeparticipent directement aux hostilités
sans en avoir le droit et qui ne peuvent pas @&nsidérées comme prisonniers de guerre si

elles tombent au pouvoir de la partie advefs€ette position est également soutenue par le

9 PARRISH R., op. cit., note 164, p. 5. Et le faiedes boucliers humains volontaires ne portentigasarmes
permet aussi de conclure qu’ils ne peuvent en acasmonstituer une levée en masse.

Y Suprg note 284.

21PARRISH R., ibid., p. 6.

292 Commentaire des Protocoles additionnelg. cit., note 56, pp. 522-523, § 1681.

23 DORMANN K., The legal situation of “unlawful/unprivileged conthats”, in IRRC, vol. 85, n° 849, March
2003, p. 46.

294 Définition reprise danslbid., p. 46. Voir aussi GOLDMAN K. R. and TITEMORE B., Unprivileged
Combatants and the Hostilities in Afghanistan: Tt&tatus and Rights Under International Humanitariand
Human Rights LaywDecember 2002, The American Society of Intermatid aw (ASIL), pp. 4-5; DINSTEINN
Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Intdroiaal Armed Conflict op. cit., note 55, p. 36 ;
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gouvernement américain notamment a travers laupiles commissions militairés. Ce
raisonnement laisse donc apparaitre que les canbsttilégaux tombent dans un vide
juridique a savoir qu’ils ne sont protégés ni @aCbnvention Il ni par la Convention IV de
Genévé® Pour soutenir leur thése, les défenseurs dedarith des combattants illégaux
prennent appui sur une décision historique de lar Sopréme des Etats-Unis en I'affane

parte Quirinde 1942, d’apres laquelle :

By universal agreement and practice, the law of waaws a distinction
between . . . lawful and unlawful combatants. Ldwfimbatants are subject to
capture and detention as prisoners of war by oppgosnilitary forces.
Unlawful combatants . . . are subject to trial gnthishment by military

tribunals for acts which render their belligerencyawfuf®’.

La question qui se pose dans le cas d’espéce est d® savoir si les boucliers
humains volontaires peuvent étre qualifiés de «baitants illégaux ». Tel est le cas pour
Dinstein, I'un des principaux défenseurs de la tigédes combattants illégati® Michael
Schmitt soutient aussi que, puisque les boucliersdins volontaires participent directement
aux hostilités, ils ne peuvent donc pas étre gaalie civil$>®.

En dépit de ces arguments, une réponse négativg@se pour trois principales
raisons.

D’abord, il va de soi que les boucliers humainsomtdires restent des civils, car le
combattant qui est lui-méme une cible |égitime aet@tre vu comme bouclier humain. Cela
est d'autant plus vrai, car la présence de comitattdans une caserne militaire ne peut
empécher une attaque contre cette caserne.

Ensuite, la notion de combattants illégaux en éame ne répond a aucune logique

du DIH applicable aux CAIl. En effet, dire que ceyui participent directement aux hostilités

KENNETH W., Warriors Without Rights? Combatants, Unprivilegedlligerents, and the Struggle Over
Legitimacy Occasional Paper Series, Program on Humanitafialicy and Conflict Research Harvard
University, Winter 2005, pp. 10-11, disponible #uifp://www.hpcr.org/pdfs/OccasionalPaper2,peinsulté le
19 novembre 2010.

29 Military Commission AgtPublic Law 109-366, October 17, 2006, § 948 ) & a person who has engaged
in hostilities or who has purposefully and matdyiaupported hostilities against the United Staiests co-
belligerents who is not a lawful enemy combatanti(iding a person who is part of the Taliban, abd or
associated forces) ».

2% DORMANN K., op. cit., note 293, p. 59; BALLESTER®,, op. cit., p. 271.

297 Ex parte Quirin et al(1942), 317 U.S. 1, 63 S.Ct. 2.

2% DINSTEINN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Intdimaal Armed Confligtop. cit., note 55,
p. 154.

29 SCHMITT N. M.,Human Shields in International Humanitarian Lawp. cit., note 70, p. 44.
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sans en avoir le droit (en I'occurrence les civilg)sont couverts par aucune des Conventions
de Geneve, revient a créer une catégorie interimédia personnes en contradiction avec
I'esprit qui guide le DIH applicable aux CAI, a savla distinction entre civils et
combattant®®. Par conséquent les personnes qui perdent lesléges du combattant
doivent nécessairement tombées sous la catégm@ipatsonnes protégées par la quatrieme
Convention de Gené¥¥, et c’est dans 'unique cas ou elles ne remplissas les critéres de
nationalité prévus dans cette Converntignqu’elles tombent dans le « filet de sécurité » de
larticle 75 du Protocole additionnel | qui a acgjuin caractére coutumi&t Devant le
TPIY, la Chambre de premiéere instance dans I'aflielalic, a noté avec justesse gu'il
n'existe pas de hiatus entre les Conventions IIVetle Genéve, a savoir qu’'une personne

qui n'est pas couverte pas la premiére, tombe séesent sous le coup de la secdfitle

Enfin, méme dans I'hypothese ou les boucliers homablontaires participeraient
directement aux hostilitds, ils ne peuvent en aucun cas étre considérés conese
combattants illéegaux, dans la mesure ou une digimcs'impose entre la perte de la
protection contre les attaques directes, liée@atéicipation directe aux hostilités et la perte
du statut’®. En conséquence, méme en participant directemenhastilités, les boucliers
humains volontaires ne perdraient pas leur staudivdl, mais plutét la protection contre les

attaques directes.

C) Exclusion du statut de « membres de groupessaomganisés » dans les CANI

%0 DE MULINEN F., Manuel sur le droit de la guerre pour les forcesnées Genéve, Comité international de
la Croix-Rouge, 1989, pp. 12-14; SASSOLI M., « Teigg: The scope and utility of the concept of ‘itaily
objectives” for the protection of civilian in comorary armed conflict »,in WIPPMAN D. & EVANGELISY
M. (Eds.),New Wars, New Laws? Applying the Laws of War ih@dntury ConflictsNew York, Transnational
Publishers, 2005, p. 201; MAXWELL M. D. and WATTS. I&.,‘Unlawful Enemy Combatant’ : Status,Theory
of Culpability, or Neither?in Journal of International Criminal Justice (J)Cvol. 5, 2007, pp. 20-21; HAAS J.,
op. cit., note 181, p. 193.

%1 DORMANN K., op. cit., note 293, pp. 48-58. Voirsail SASSOLI M., «Is There a Status of "Unlawful
Combatant"? », In: Jaques, Richard B. (Hd3ues in International Law and Military Operatioi¢ewport, RI :
Naval War College, 2006. pp. 60-6Commentaire de la Convention IV de Genéyecit., note 21, p. 58.

392 En effet, l'article 4 de la Convention IV de Geréwéfinit les personnes protégées par ladite cdioren
comme les personnes qui, & un moment quelconqgde quelque maniére que ce soit, se trouvent, emeas
conflit ou d’occupation, au pouvoir d’une Partie@nflit ou d’'une Puissance occupante dont elesont pas
ressortissantes (italiques ajoutés).

393 | article 75 du Protocole additionnel | prévoitsdgaranties minimales pour les personnes dansAes|@
ne bénéficient pas d’'une meilleure protection ertuveles Conventions de Geneve et dudit Protocade. S
caractére coutumier a été treés largement recormulVH coutumier, vol. Ij régles 87-96, 99-105).

34 TPIY, Chambre de Premiére Instante,Procureur c. Zejnil Delalic, Zdravko Mucitias« Pavo », Hazim
Delic, Ezad Landzalias« Zenga y« Jugement », 16 novembre 1998, Affaire n° IT226¥, § 271.

%5 Guide interprétatif pp. 32- 33.

3% BALLESTERO M., op. cit., note 170, p. 273; HAASap.cit., note 181, p.200.

66



Conformément au Guide interprétatif, les membres gteupes armés organisés ne
bénéficient pas du statut de civil, car ils sonfinl®@ comme des personnes ayant pour
fonction continue de participer directement auxtitites (critere de 4onction continue de
combat»)**". La fonction continue de combat est décrite conexigeant une incorporation
durable dans un groupe armé organisé agissantemua forces armées d’'une Partie non
étatique a un conflit armé, et en conséquencegdesonnes qui ont pour fonction continue la
préparation, I'exécution ou le commandement d’acbes d’opérations constitutifs de
participation directe aux hostilités, sont des messlule groupes armés organised e plus
souvent, ces personnes peuvent étre distinguédsyrgparticipation répétée aux hostilités,
par le port de signes distinctifs caractéristiogegroupe armé auquel elles appartiennent ou
par le port des armes. Ces personnes qui perdergtkgut de civil en raison de leur fonction
continue de combat doivent étre distinguées desopaes qui ne participent pas directement
aux hostilités ou qui y participent de maniére spoée ou sporadique et qui conservent leur
statut de civil® Tout comme dans les CAl, le terme «organisé » apcompagne

I'expression « groupes armés » requiert une orgtaisde type militair&®.

Les boucliers humains volontaires répondent-ilscatére de fonction continue de
combat ? Absolument pas, car, méme dans I'hypotbédeur acte serait constitutif d'une
participation directe aux hostilitds, ils seront classés dans la catégorie des civils g
participent directement aux hostilités de maniepentanée ou sporadique, donc qui
conservent leur statut de civil. Cela est d’aufalos vrai dans la mesure ou, quand bien
méme, en période de CANI, les groupes armés omgmmiscruteraient leurs « fighters »
principalement dans la population civile il serait pratiquement inimaginable que des
personnes aient pour fonction continue, au seim djtoupe arme, de se constituer en
boucliers humains volontaires. Dans la pluparta#ess les boucliers humains volontaires sont
des personnes civiles qui agissent par elles-mépesnaniere spontanée et pour des
considérations morales, religieuses ou politidtfes

397 Supra note 269.

38 Guide interprétatifp. 17.

399 pid., pp. 17-18.

319 commentaire des Protocoles additionnelg. cit., note 56, pp. 522-523, § 1681.

311 Supra note 304.

312 Guide interprétatif p. 15.

313 | e mouvement &uman Shield Action to Iraq s’inscrit parfaitement dans ce cadre. Et pourle d@es deux
cents palestiniennes, méme si on peut y voir urradal’allégeance de ces femmes a I'égard des gsaupeds
palestiniens, leur acte était cependant isolélet ebnservent par conséquent leur statut de civil.
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Etant parvenu a la conclusion que les boucliersainsnvolontaires ne peuvent étre
considérés ni comme des combattants dans les GAlpmme des membres de groupes
armés organisés dans les CANI, encore moins debattants illégaux, il ne reste plus qu'a
conclure qu’ils sont tout simplement des civilsaeapprécier leur comportement selon les

criteres de la participation directe aux hostilités

82. Les boucliers humains volontaires sont-ils dm@gls participant directement aux

hostilités ?

Cette question qui constitue I'objet de cette étadsuscité et continue de susciter des
controverses dans la doctrine et dans la jurispreeleAfin d’y apporter une réponse, il est
utile de présenter d’abord les différentes theséstamtes (A) avant d'engager une tentative
de conciliation (B), toujours a la lumiére des tnax du CICR sur la notion de participation

directe aux hostilités.

A) Les difféerentes positions exprimeées sur la question
La question de savoir si le comportement des paesqui se constituent volontairement
en boucliers humains, est constitutif de partiégpatirecte aux hostilités, fait I'objet de deux
positions fondamentalement opposées.

La premiere qui consiste a répondre positivemdatquestion posée est soutenue par un
certain nombre d’auteurs, ainsi que par la prati@ipieertains Etats. Ainsi, Dinstein considére
que les boucliers humains volontaires participeinectement aux hostilités, mais gu'ils
peuvent étre attaqués seulement lorsqu’ils se émuphysiquement a l'intérieur ou a coté
d’'un objectif militaire, dans la mesure ou leur gmriement n'exige pas un temps de
préparatioi™. Il est suivi de maniére peu précise par Michazingitt qui soutient d’abord
gue dans plusieurs cas, il ne sera pas toujouessaaice d'attaquer directement les boucliers
humains volontaires, car, aprés tout, c’est I'otifeuilitaire qu’ils protegent qui est visé et
non pas les boucliers humains volontaires eux-mémiess il ajoute que le fait qu’ils
participent directement aux hostilités signifie deers blessures ou leur mort ne seront pas
prises en compte dans I'évaluation de la propomadité®™>. Ensuite, il expose deux

approches alternatives, a savoir que les boudiignsains volontaires peuvent étre considérés

314 DINSTEINN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Inteiomal Armed Confligtop. cit., note 55,
p. 154,

315 SCHMITT M., Direct Participation in Hostilities and 21st CenguArmed Confligtop. cit., note 264, p.
522 ; SCHMITT N. M., Targeting in Operational Layop. cit., note 264, p. 252.
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comme tombant hors du cadre de la participatioactéraux hostilités dans la mesure ou le
seuil de nuisance requis n'est pas atteint, etlsqyeuvent aussi étre vus comme des
participants directs aux hostilités s’ils contribti@ I'action militaire dans une étape causale
directé'® Enfin, il estime que I'argument selon lequel lsucliers humains volontaires
participent directement aux hostilités est basépamsur le fait qu’ils seront pris pour cibles,
mais plutot parce que leur mort ou leurs blessneeseront pas prises en compte dans le
calcul de la proportionnalité, de sorte a mainteh@quilibre entre considérations
humanitaires et nécessités militairés

D’autres auteurs ont aussi avancé des argumentiisés, notamment Rick Parrish et
Nada Al-Duaij, pour qui les boucliers humains vd&res contribuent a la commission
d’actes hostiles par une Partie au conflit contre autre, s’engageant ainsi directement dans
le combat'® et que n'importe quelle protection d'objectif it@lre par des boucliers humains
volontaires peut étre interprétée comme une ppaticn militaire, 6tant ainsi ces derniers de
leur protection contre les attaques diretfes

On peut également noter dans le Manuel sur leslitsoafmés non internationaux de
I'Institut de droit international humanitaire derSRemo (avec les commentaires de Michael
N. Schmitt, Charles H.B. Garraway et Yoram Dinsteque « [s]hould civilians voluntarily
elect to shield a military objective or obstructlitary operations, they would in almost all
circumstances be taking an active (direct) parhastilities, and, for the purpose of this

Manual, could be treated as fighteF§%»

En dehors des positions doctrinales ci-dessus orenées, la pratique de certains Etats a
aussi réveélé 'argument de la participation diregtex hostilités par les boucliers humains
volontaires. Ainsi, relativement au mouvemeriiuman Shield Action to Irag >un porte-
parole du département de la défense américaind el Wadsworth, avait déclaré que « the
voluntary human shield lose their protection beeatiey've chosen to become unlawful
combatants %",

38 SCHMITT N. M.,Human Shields in International Humanitarian Lawp. cit., note 70, pp. 40-42.

37 SCHMITT N. M., The Interpretive Guidance on the Notion of DireartiRipation in Hostilities : A Critical
Analysis op. cit., note 264, p. 33.

38 PARRISH R., op. cit., note 164, p. 8.

319 AL-DUAIJ N., The Volunteer Human Shield in International Humarién Law in Oregon Review of
International Law (ORIL), Vol. 12, 2010, p. 135.

%9 SCHMITT N. M., GARRAWAY H.B.C. et DINTEIN Y.,The Manual on the Law of Non-international
Armed Conflict (with Commentarypan Remo International Institute of Humanitardiaaw, in IYHR, vol. 36,
2006, p. 44.

321 Daphne Eviatar, €ivilian Toll : A Moral and Legal Bog, 2003, The New York Times, article cité dans
BALLESTERO M., op. cit., note 170, p. 272.
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Un raisonnement similaire a été adopté par la H&aer de Justice israélienne selon
laquelle les boucliers humains involontaires somtimes de terrorisme, tandis que les
boucliers humains volontaires, quant a eux, peuwtrdg considérés comme participant

directement aux hostilité<,

La deuxieme position sur les boucliers humains mvalioes est opposée a la premiére. En
effet, pour le Professeur Marco Sassoli, I'argumsalon lequel les boucliers humains
volontaires participent directement aux hostilitBsst pas soutenable notamment pour les
raisons suivantes : i) la participation directe hostilités requiert un préjudice physique alors
que les boucliers humains volontaires essaient péefmer les attaques de maniere morale et
légale et non pas de maniére physique ; ii) si kmmsidere que les boucliers humains
volontaires participent directement aux hostilitésir présence sur des objectifs militaires
n'aurait pas d'impact sur la capacité de I'attaqudslancer une attaque contre ces objectifs
militaires ; or un acte qui n’a aucun impact netp&ve qualifié de participation directe aux
hostilités ; iii) la distinction entre boucliers mains volontaires et boucliers humains
involontaires est fondée sur un critére qui neveelgas de la conduite des hostilités ; iv) il est
presque impossible en pratique de savoir si desopees protégeant des objectifs militaires
sont volontaires ou involontair&a

Selon Jean-Francois Quéguiner, la participatiorectlr aux hostilités implique une
menace directe et immédiate a la partie adverse cgnséquent, des civils qui se placent
passivement a l'intérieur ou a c6té d’'un objectilitaire dans le but d’'empécher une attaque
militaire contre cet objectif, peuvent difficilemegtre vus comme des participants directs aux

hostilité$?* Human Rights Watch a aussi opté pour cette posith soutenant que :

Like workers in munitions factories, civilians agias human shields, whether
voluntary or not, contribute indirectly to the weapability of a state. Their
actions do not pose a direct risk to opposing frdgecause they are not
directly engaged in hostilities against an adverstrey retain their civilian
immunity from attack. They may not be targetedh@ligh a military objective
protected by human shields remains open to atsaiject to the attacking
party’s obligations under IHL to weigh the potehtiarm to civilians against

322pCATI c. Israel op. cit., note 224, § 36.
323 SASSOLI M.,Human Shields and International Humanitarian Law.cit., note 69, pp. 7-10.
324 QUEGUINER J-F.Precautions under the Law Governing the Condud¢iastilities op. cit., note 58, p. 817.
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the direct and concrete military advantage of amgrg attack, and to refrain
from attack if civilian harm would appear excesive

Le commentaire des Protocoles additionnels vieayegt ces différentes positions, a
savoir que la présence éventuelle de personndesldns des objectifs militaires les expose
a des risques certains, mais cela ne fait pased’eles civils participant directement aux
hostilitéS*.

B) Le compromis dégagé dans le Guide interprétatif
Compte tenu de la controverse doctrinale sur leblproe des boucliers humains
volontaires, les experts se sont penchés sur Istiqndors des réunions sur la participation

directe aux hostilités.

1- Position du CICR dans le Guide interprétatif

Il ressort du Guide interprétatif que les bouclieuwsnains volontaires pourraient étre vus
comme participant directement aux hostilités loliggjicréent un obstacle physique aux
opérations militaires d’'une Partie au conflit, adibion que cet obstacle atteigne le seuil de
nuisance requis pour la participation directe aastilités?’. Cependant, cela n’est possible,
ajoute le Guide, que dans les opérations militatexsestres ou les boucliers humains
tenteraient par exemple de protéger physiguementdenbattants qu’ils soutiennent, ou de
géner les mouvements des troupes adv&fs&3ependant, en aucun cas, I'argument de la
participation directe aux hostilités ne peut valpour les boucliers humains volontaires
lorsqu’il s’agit d’opérations militaires aériennesu d’artillerie, car dans de telles
circonstances, selon les termes du Guide intetgréla présence des boucliers humains

volontaires constituerait un obstagieidique et non paghysiquepour I'attaquarit®.

325 Human Rights Watch Briefing Papep. cit., note 165. Voir aussi, BALLESTERO M.,.ajit., note 170, p.
285.

326 Commentaire des Protocoles additionpelg. cit., note 56, p. 522, § 1679.

327 Guide interprétatif p. 32.

328 |bid.

329 |bid., le Guide précise ici que dans le cadre d’'uneqadaaérienne par exemple, les boucliers humains
volontaires n’ont aucun impact sur la capacité 'ddalquant d'attaquer I'objectif protégé. Seulementte
situation complique I'évaluation de la proportiolitgadans le sens que l'attaquant devrait tenir gi@nadans les
dommages collatéraux qui pourraient étre excessdte position est cependant controversée damssare ou
d’aucuns soutiennent que I'on devrait tenir moiaspte des boucliers humains volontaires ou lesuexalans
I'évaluation de la proportionnalité. Il serait doplus adéquat, contrairement a ce qui est dit ta@uide, de
parler d’'obstaclenoral plutét quephysique

71



La lecture de ce passage du Guide interprétatihpede dégager une sorte de compromis
qui a certainement été nécessaire pour concilerdiférents experts. Les rapports des
réunions d’experts sont réveélateurs sur ce poimsiAun groupe d’experts s’est opposé a
'argument selon lequel les boucliers humains viadmas participent directement aux
hostilités pour les raisons suivantes : i) la pgsétion directe aux hostilités implique un
comportement actif contre l'adversaire ; ii) direieqles boucliers humains volontaires
participent directement aux hostilités signifieiqitils peuvent étre attaqués méme pendant la
préparation, ou le retour c’est-a-dire lorsqu’'ésdeplacent vers, ou lorsqu’ils reviennent de
I'objectif militaire qu’ils comptent protéger paeur présence ; iii) alors que les boucliers
humains volontaires assument un risque importaétrel’'tués ou blessés, ils ne peuvent
cependant pas étre directement attaqués contraiteaneelui qui défend I'objectif militaire
avec les armes a la main ; iv) la logiqgue méme’aktidle 51 paragraphe 7 du protocole
additionnel | est d’éviter la conclusion que lesitd@érs humains volontaires ou involontaires
participent directement aux hostilités ; v) dans mmmbre de cas, les boucliers humains
volontaires ne constituent pas des obstacles plgsiq la partie adverse, mais plutét des
obstacles juridiques, car lattaquant devrait emirtecompte dans le calcul de la
proportionnalité ; vi) la distinction entre boucehumains volontaires et boucliers humains
involontaires n’est presque jamais possible eniquratet I'intention subjective n’est pas un
critere opérationnel a cet effet ; vii) on peutrbaouter que le comportement des boucliers
humains volontaires réponde aux trois criteres datifisél dégagés pour la participation
directe aux hostilités°.

Un autre groupe d’experts était de I'avis contratreoutenait que les boucliers humains
volontaires participent directement aux hostilittes arguments avancés s’articulent de la
maniere suivante : i) il existe une différence imaote entre boucliers humains volontaires et
boucliers humains involontaires ; ii) la participat directe aux hostilités ne se limite pas
seulement a des destructions ou des meurtres, peais aussi couvrir le fait de priver
I'ennemi d’'un avantage militaire ; iii) les bouakehumains volontaires sont des combattants
qui peuvent donc étre ciblées méme quand ils seatiti vers I'objectif militaire qu’ils
entendent protéger ; iv) les cas dans lesquelsdesliers humains volontairement constituent
des obstacles physiques ne souffrent d’aucun dguémt a la qualification en tant que

participation directe aux hostilités; v) les boerd humains volontaires doivent

330 second expert meeting repat 6;Fourth expert meeting repomp. 44-46 Fifth expert meeting reparpp.
71-72.
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nécessairement étre vus comme participant directermex hostilités, car autrement, ils
devraient étre pris en compte dans le calcul gedportionnalité ; vi) la décision de la partie
adverse de ne pas attaquer un objectif militaioctggé par des boucliers humains volontaires
est la conséquence directe de la présence de ceerde vii) le principe de distinction
n'oblige pas seulement les forces armées a lifdtes attaques aux objectifs militaires, mais
oblige aussi les civils & ne pas s'impliquer dassdombafs™.

La formulation contenue dans le Guide interprétatihcernant les boucliers humains
volontaires apparait comme le reflet d'un comprodasces différents points de vue qui ont
été exprimés par les experts durant les réunicarscéhséquent, il est utile dans le cadre de
cette étude d’analyser la question au regard dypoomms dégagé dans le Guide, c’est-a-dire
une distinction en fonction de la nature de I'opéramilitaire dans laquelle ces personnes
sont impliquées : d’'une part les opérations miisiaériennes ou d’artillerie et d’autre part
les opérations militaires terrestt&s Il faut préciser que cette méthode répond a wicisie
se conformer au titre de cette étude, car, commie @erra plus loin, la principale question
qui touche les boucliers humains volontaires njest celle de leur participation directe ou
non aux hostilités (méme, il faut le soulignercsite question fait I'objet de controverses),
mais surtout celle de I'incidence du comportemesd boucliers humains volontaires sur le

respect total ou partiel du principe de proportiité™2

2- Distinction en fonction de la nature de 'opératinititaire

a) Dans les opérations militaires aériennes ou d'atie
Conformément au Guide interprétatif, les bouclieusnains volontaires ne peuvent pas
étre qualifiés de participants directs aux hoéslitorsqu’ils se placent délibérément sur un
objectif militaire dans le but de dissuader ledigp@lants de bombarder I'objectif par voie
aérienne ou par lartillerfd”. La base de ce raisonnement est que dans cesiosigydls
participent aux hostilités, mais de maniere indee®ans le cadre de cette étude, il s'avere

331 Second expert meeting repapt 6;Fourth expert meeting repomnpp. 44-46;Fifth expert meeting reparp.
70.

332 Second expert meeting repaiid., « One expert contended that the qualificationalfintary shielding as
DPH would depend on the circumstances. In aeriafang for instance, civilians shielding militarpjectives
with their presence constituted much more of allepatacle for the attacker than an actual physedénce.
Therefore, such voluntary shielding did not congtitDPH but had to be weighed in the proportiopdést. In
land warfare, on the other hand, voluntary shiglJdoaould become an actual physical obstacle to anylit
operations and would then have to be regardeddateasive measure, which constituted DPH ».

33 |nfra, pp. 83-85.

334Suprag p. 71.
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nécessaire de confronter cette situation aux él&rmanstitutifs de la participation directe
aux hostilités. Pour rappel, pour étre qualifiépdeticipation directe aux hostilités, un acte
spécifique doit remplir trois criteres cumulatiés,savoir le seuil de nuisance, le lien de

causalité et le lien de belligérarice

En I'espéce, concernant le seuil de nuisance, éattpn qui se pose est de savoir si le fait
pour des personnes de se placer volontairemeitit@rieur ou a c6té d’'un objectif militaire,
peut « nuire aux opérations militaires ou a la ca@amilitaire d’'une Partie au conflit » ou
alternativement « infliger des pertes en vies haesides blessures ou des destructions a des
personnes ou a des biens protégés contre des extdiqactes » ? D’emblée, la deuxieme
hypothese doit étre écartée dans la mesure owledidrs humains volontaires tentent par
leur présence, de dissuader une Partie au cot#ttaduer des objectifs militaires et cela n’a
aucune incidence sur les biens ou les personnésgges contre des attaques directes. Quant
a la premiére hypothése, il y a matiére a discasdtn effet, le Guide interprétatif a méme
concédeé que « la présence de boucliers humaingatagies peut conduire a 'annulation ou a
la suspension d’une opération par I'attaqudrit »Cela lui fait perdre un avantage militaire
guelcongue qui pourrait étre vu comme atteignaselél de nuisance requis. Comme il a été
noté lors des réunions d’experts et repris dauide interprétatif, la participation directe ne
se limite pas a des destructions de biens ou andestres (qui résultent d’'un comportement
actif), mais elle couvre aussi le fait de privepkatie adverse d’'un avantage militaire donné
(qui peut résulter d'une simple présence passiveno® celle des boucliers humains
volontaires*”. Le seuil de nuisance dans le cas des boucliermims volontaires pourrait
également s’apprécier en fonction de I'importaneel’dbjectif militaire concerné, dans la
stratégie militaire de I'attaquant. Par exemplefaié pour les boucliers humains volontaires
de protéger une usine de fabrication d’armes owalesrir des combattants afin qu'ils

puissent s'échapper pourrait atteindre le seuildsance requis.

S’agissant du lien de causalité, un acte spécifegiegualifié de participation directe aux
hostilités s’il « existe un lien direct de causeftet entre cet acte et les effets nuisibles

susceptibles de résulter soit de cet acte, soitedapération militaire coordonnée dont cet

$35Supra p. 57.
%3 Guide interprétatif p. 32.
%37 Second expert meeting repqst 6 ;Third expert meeting repgrpp. 22-23Guide interprétatif p. 25.
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acte fait partie intégranté¥. Le lien de connexité exigé est qu'il doit y avaite menace
directe et immédiate & I'encontre de la partie & ; autrement, il ne serait plus question
de participatiordirecte, mais plutét de participatiomdirecte aux hostilités, qui devrait étre
classée parmi les actes appartenant a la catépiieffort général de guerre, d’activités de
soutien & la guerre ou d'implication dans les figsit*®. Ainsi, comme le souligne bien le
Guide interprétatif, en ce qui concerne le cashaesliers humains volontaires dans le cadre
d’'une attaque aérienne ou d’artillerie, leur présepeut conduire, a terme, a I'annulation ou
a la suspension d’'une opération par I'attaquanis tedien entre la conduite de ces personnes
et les effets nuisibles susceptibles de se prodigineeure indirec¢t’. En conséquence, dans le
cadre des opérations militaires aériennes ou Héai¢i, les boucliers humains volontaires et
les civils qui travaillent dans les usines d’armatngeraient régis par le méme régime, a
savoir qu’ils restent protégés contre les attaglirestes méme s’ils courent un risque énorme

de se faire tuer incidemméfft

Quant au lien de belligérance, dans la mesure £@laments de la participation directe
aux hostilités sont cumulatifs et ayant déja comngla le critére du lien de causalité n’est pas
rempli, on peut donc tirer la conclusion selon kg dans les opérations militaires aériennes
ou d’artillerie, les boucliers humains volontaires participent pas directement aux hostilités.
Mais pour les besoins de cette étude, il est imaport’analyser le dernier élément dans
I’hypothese ou les deux premiers seraient rempéidien de belligérance a été défini comme
le fait pour un acte spécifique de causer deseatsefiégatifs a 'avantage d’'une Partie au
conflit et au détriment d’une autré*} Dans le cas d’espéce, indépendamment de |a rdgure
'opération militaire, le comportement des boudi@umains volontaires peut réveéler un lien
de belligérance ou non, en fonction des circonssue la cause. Comme il a été mentionné
dans le Guide, c’est le but objectif de I'acte daiermine le lien de belligérance. Ainsi, il
arrive que des personnes civiles se constituerthoercliers humains volontaires pour des
considérations qui ne révelent aucun lien de helligce, par exemple parce qu'elles

considérent une attaque comme illégale ou immoflest le cas du mouvementH«man

338 Guide interprétatif p. 28.

339 Commentaire des Protocoles additionnelp. cit., note 56, pp. 633-634, § 1945 ; QUEGURNEF., op.cit.
note 58, p. 817.

3035ypra note 254.

31 Guide interprétatifp. 32 ; BALLESTERO M., op. cit., note 170, pp52836 ;Human Rights Watch Briefing
Paper, op. cit., note 165, p. 3.

342 Guide interprétatif p. 33 ;Second expert meeting repopt. 7 ;Fifth expert meeting reparipp. 71-72;
SASSOLI M.,Human Shields and International Humanitarian Layp. cit., note 69, p. 7.

33 Guide interprétatif p. 33.
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Shield Action to Iraq »les personnes impliquées ayant clairement décjaeleur action
n'avait rien a voir avec un soutien a Saddam Huasseais qu’elle s'inscrivait « dans le but
de sauver les vies de ceux qui font partie dertdlia humaine $*

Si donc, on peut conclure que dans le cadre degtp&s militaires aériennes ou
d’artillerie, la présence de boucliers humains mt@des ne peut étre constitutive de
participation directe aux hostilités, en raisonl’dbsence d’'un lien de causalité étroit méme
dans I'hypothese ou le seuil de nuisance et ledeelligérance seraient remplis, la méme

réponse est-elle valable en ce qui concerne lestés militaires terrestres ?

b) Dans les opérations militaires terrestres

Le Guide interprétatif admet que dans les opératiilitaires terrestres, concernant par
exemple le déploiement des troupes d’infanterig,beucliers humains volontaires peuvent
constituer un obstacle physique pour la Partie anilic qui déploie ses troup&s. Comme
cela a été fait pour le cas des opérations miisa@ériennes ou d’'artillerie, il s'agit de vérifier
si le comportement des boucliers humains volorgapeut étre constitutif d'un acte de
participation directe aux hostilités, a la lumi&tes éléments constitutifs dégagés dans le
Guide.

D’abord, la question de savoir si le fait pour dpersonnes de se constituer
volontairement en boucliers humains pour protégerou des objectifs militaires face a
'avancée des troupes d'une Partie au conflit, pteindre le seuil de nuisance requis,
dépendra beaucoup de la conduite de ces persomamssles circonstances de la cause.

D’aprés le Guide interprétatif :

Lorsque les civils volontairement et délibéréemenpesitionnent de maniére a
créer un obstacle physique aux opérations milgad®ne partie au conflit,
leur acte pourrait causer directement des effeggtifé atteignant un seuil de
nuisance suffisant pour constituer une participatiocecte aux hostilités. Un
tel scénario pourrait devenir particulierement iperit dans des opérations

terrestres (en milieu urbain, notamment) au cadescivils tenteraient soit de

%44 \/0ir « Boucliers humains pour I'lrak »op. cit., note 170.
%5Suprg p. 71 ; voir aussbecond expert meeting repqgst 7;Fourth expert meeting repom. 45.
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donner une protection physique aux combattantdsgabutiennent, soit de
géner le mouvement des troupes d'infanterie detigpadversé®

Toutefois, une distinction doit étre faite entre tévils qui bloquent le passage dans le
but de protéger un ou des objectifs militaires, aajui sont des boucliers humains
volontaires, et les civils qui fuient les combatgjei se retrouvent sur une route également
empruntée par les troupes d’'une Partie au coffés derniers ne peuvent en aucun cas étre
gualifiés de boucliers humains volontaires et marséquent, ils restent des civils bénéficiant
de la protection contre les attaques directes.

Ensuite, concernant le lien de causalité, les d&s dans le Guide interprétatif, a
savoir lorsque les boucliers humains volontairepogpnt un réel obstacle physique aux
troupes d’'une Partie au conflit pour les empéchattatjuer un objectif militaire, ou lorsque
ces boucliers humains volontaires protégent desbattants d’'une Partie au conflit contre
'assaut des troupes de l'autre Partie, peuvest@évélateurs d’un lien de causalité adéquat
répondant aux exigences dégagées dans le Blidm effet, dans ces situations, les effets
nuisibles qui en résultent ou qui sont susceptildlen résulter sont directement liés au
comportement des boucliers humaffisici, contrairement au cas des opérations miéigair
aériennes ou d’artillerie, la partie adverse nergopas attaquer, non pas par la simple
présence des boucliers humains, mais plutbt pareecgs derniers agissent physiquement

pour I'en empécher.

Enfin, le lien de belligérance peut bien étre dateé indépendamment de la nature de
'opération militaire. Il suffit, comme I'a mentiow le Guide interprétatif, de se référer au but
objectif de I'acte pour voir s'il est commis a lavage d’'une Partie au conflit et au détriment
d’une autrd®. En pratique, le cas des deux cents palestiniesgrable aller dans ce sens. En
effet, si le caractere volontaire de leur actepestivé, on pourrait estimer qu’il y a un lien de
belligérance du fait de leur allégeafile Dans cette hypothése, le comportement de ces
femmes aurait produit des effets nuisibles a I'tage des groupes armés palestiniens et au

détriment des forces armées israéliennes.

3% Guide interprétatif p. 32.

37 Supra p. 71.

348 Fifth expert meeting reparp. 70.

39 Guide interprétatif pp. 33-35.

¥0voir Bande de Gaza,Res femmes “boucliers humains’ op. cit., note 168.
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Apres cette tentative d’encadrement du problemeboegliers humains volontaires
face a la notion de participation directe aux hibss$i a la lumiére du Guide interprétatif, il
convient de noter les observations suivantes.

D’abord, le compromis trouvé dans le Guide intdgire concernant les boucliers
humains volontaires dans les opérations militaige®stres n’est pas soutenable. En effet, on
peut bien se poser la question de savoir si dagadee de telles opérations militaires, les
boucliers humains volontaires constituent réellemanobstacle physique. Dans la plupart
des cas, les boucliers humains volontaires mdtentvie en jeu et non pas leur corps comme
obstacle physique. Dans le cas par exemple desstipidene®’ les forces armées
israéliennes pouvaient bien décider de massacrgesoles femmes pour atteindre les
membres des groupes armés, et si elles ne l'onfaitase n'est pas parce qu’elles étaient
physiguement incapables, mais plutét parce gu'edkessentaient moralement touchées. I
serait donc plus indiqué dans ce cas, de parldistholemoral et non pasphysiqueou
juridique, et a partir de ce moment, il ne serait plus ad&de parler de participation directe
aux hostilités. Ainsi, si les boucliers humainsordhires voulaient vraiment s’engager dans
les hostilités, ils le feraient certainement d’'wngre facon, soit en prenant les armes, soit en
s'organisant et en s’équipant militairement, soitcapturant les membres des forces armées

adverse¥? etc.

Ensuite, comme cela a été déja indiqué, un acteadeipation directe s’étend aux
mesures préparatoires, au déploiement et au Felot comme le note bien Michael N.
Schmitt, « in most cases, it will serve no validitawy purpose to directly target the voluntary
human shields themselves. After all, the objedtvibie target they are shieldint’% Ainsi, il
N’y a aucune nécessité militaire a attaquer desajuand ils sont chez eux, quand ils se
déplacent vers I'objectif militaire ou quand ilsteent chez eux.

Enfin, si les boucliers humains volontaires papdent directement aux hostilités, ils
ne seraient plus qualifiés de « boucliers humajrsas ils seraient dans ce cas soumis aux

attaques directes.

%13Supra note 168.

%2 A noter que ces différents actes ont été unanimeaxzeptés comme constituant des actes de pattzip
directe aux hostilités (votBuide interprétatif pp. 25 et ss.).

%3 Supra pp. 58-59.

%4 SCHMITT M., Direct Participation in Hostilities and 21st CenguArmed Confligtop. cit. note 264, p. 522.
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Au vu de ces observations, dans l'une ou l'autre ligpothéses évoquées dans le
Guide interprétatif, 'argument de la participatidinecte aux hostilités n’est pas soutenable.
Cependant, la question importante qui demeureiedajuétre résolue est celle de savoir si le
comportement des boucliers humains volontairessacdaséquences sur les obligations de
I'attaquant en I'occurrence le calcul de la projpomalité et I'obligation de précaution ; et ce,

indépendamment de la nature de I'opération miétaoncernée.

SECTION Ill : Conséquences juridiques découlant du comportemesg d
boucliers humains volontaires
La conséquence logique de la conclusion selon lEgues boucliers humains
volontaires ne participent pas directement auxilitéstest que ces derniers restent des civils
protégés contre les attaques directes. L'objectiitaine protégé par les boucliers humains
volontaires demeure donc une cible |égitime doattdque est soumise aux principes
classiques de la conduite des hostilités (8§ 1)i-Bewcependant infléchir ces principes au

motif que les boucliers humains agissent volonta@et ? (8 2).

8 1) La possibilité pour une Partie au conflit dt@quer un objectif militaire « protégé » par
des boucliers humains

Le fait qu’un objectif militaire soit protégé paesliboucliers humains ne modifie pas
la nature de cet objectif, mais n'exonére pas rios pattaquant de ses obligatidrs Ainsi,
I'article 51, paragraphe 8 du Protocole additioningtévoit que la violation de I'interdiction
d’utiliser des boucliers humains ne dispense pasPlrties au conflit de leurs obligations
juridiques a I'égard de la population civile et gegsonnes civiles, y compris I'obligation de
prendre les mesures de précaution prévues dans Realiocole. Il en résulte donc que
I'objectif reste militaire et peut faire I'objet attaque sous réserve du respect du principe de
proportionnalité et de I'obligation de prendre &sites mesures de précaution nécessaires

35 BOUCHIE de BELLE S., op. cit., note 25, p. 899E MULINEN F, op. cit., note 300, p. 14, § 56. A eot
cependant que le Professeur Eric David n’est pazetlavis; pour lui, « comme tout un chacun, peufour au
hasard du destin, se retrouver dans la peau d'ouclter humain” ou d’'un otage, et dans cette sibmadjui n'a
plus rien a voir avec le juriste confortablemerstatié dans son bureau bien loin des réalités aatag de la
guerre, le présent auteur [Eric David] se gardesah d’encourager un bombardement ou un assadutidon
serait lui-méme victime » (voir DAVID E., op. cinpte 27, pp. 307-308). Face a cette assertioRrdéesseur
Marco Sassoli rétorque que lui aussi pourrait diire que le droit de tuer des combattants dansrauite des
hostilités ne s’applique pas a son fils qui esitaiie dans I'armée suisse (Voir SASSOLI Muyman Shields
and International Humanitarian Layop. cit., note 69, p. 11,).

36 SASSOLI M., ibid., p. 10.
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A) L’obligation de respecter le principe de propornalité face a un objectif militaire
« protégeé » par des boucliers humains

Le principe de proportionnalité dans la conduite destilités est une regle de DIH a
statut coutumiér’, et codifiée dans le Protocole additionr&f.IEn vertu de ce principe, une
attague est licite tant que les dommages poteritieldemment causés a la population civile,
aux personnes civiles et/ou aux biens de caracigitene seront pas excessifs par rapport a
I'avantage militaire concret et direct attendu eéte attaqu®®. Dit autrement, le principe de
proportionnalité constitue le reflet de I'équilibemtre les considérations d’humanité et les
nécessités militaird®. L’expression « avantage militaire concret etdimtendu » renvoie a
« un intérét substantiel et relativement procheéleninant les avantages qui ne seraient pas
perceptibles ou qui ne se manifesteraient qu'aueréchéance®s-. Le probléme avec ce
principe réside dans la difficulté d’évaluer dedagbjective son respect, car dans la plus

part des cas, cette évaluation est empreinte @erjegts de valetf*

Appliqgué aux boucliers humains, le principe de prtipnnalité exige donc de
I'attaquant qu’il tienne compte des personnes esvbhoucliers humains dans la balance entre
'avantage militaire concret et direct recherch&)es dommages potentiels qui pourraient
résulter de l'attaque parmi la population civiles Ipersonnes civiles (y compris donc des

boucliers humains) et/ou les biens de caractéie€iv

Conformément a I'esprit de ce principe, il impadteesouligner que son respect ne fait
pas disparaitre le risque inhérent que des personivles prennent en se constituant
boucliers humains volontaires. En effet, ces peresntout comme les travailleurs dans une

usine d’armements ou de munitions, prennent leuesge se faire tuer ou blesser

%57 DIH coutumier, vol. | op. cit., note 28, régle 14, pp. 62-68. Ainslpeda pratique des Etats, le principe de
proportionnalité s’applique aussi bien dans les Gé¢ dans les CANI.

%8 protocole additionnel | de 1977, article 51 § 5 aiticle 57 § 2) iii) et b).

$9BALLESTERO M., op. cit., note 170, p. 287 ; BOUGHdle BELLE S., op. cit., note 25, p. 899.

%0 commentaires des protocoles additionnes. cit., note 56, p. 702, § 2206.

%1 1bid., § 2209.

%2 SASSOLI M., Human Shields and International Humanitarian Laep. cit., note 69, p. 12. Ainsi, le
Professeur Sassoli propose une certaine opéraliseti@an du principe de proportionnalité, en cotiedtion
avec les experts militaires, de sorte a dégagecritéses et des indicateurs pour évaluer ce @éen réduisant
au maximum possible les risques de jugement deuraMoir aussi MELZER N., « Targeted Killings in
Operational Law Perspective », in GILL D.T. and RKD. (Eds.),The Handbook of the International Law of
military Operations Oxford, University Press, 2010, p. 293.

%3 QUEGUINER J-F., op. cit., note 58, p. 817.
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incidemment™®. Ainsi, «les personnes se trouvant & l'intéridiun tel objectif [objectif
militaire] ou dans son environnement immédiat ggeta le danger auquel il est expod¥€,»

et « these civilians will bear the risk of fallimgctim to a legitimate attack on the shielded
object » % s’agirait donc d’'une attaque qui serait décidé&me en comptant la présence des
boucliers humains dans le principe de proportiatfyabu vu de l'importance militaire de
I'objectif.

B) L’obligation de prendre des mesures de précautiécessaires face a un objectif militaire
« protégé » par des boucliers humains

Aux fins du principe de distinction, « les opérasanmilitaires doivent étre conduites
en veillant constamment a épargner la populativiteciles personnes civiles et les biens de
caractére civil ¥’. Il s’agit 1a d’un principe général qui impose abelligérants un devoir
important & I'égard des populations civiffs et qui ouvre la voie & toute une série de
mesures de précaution prévues a l'article 57 dtoPote additionnel I, qui doivent étre prises
lors des opérations militaires. Certaines de cesumes de précaution sont particulierement
pertinentes concernant le cas des boucliers huraalostaires.

D’abord, I'obligation pour ceux qui préparent owcidiént une attaque de vérifier que
la cible visée est bien un objectif militaif2 Cette mesure de précaution est pertinente
surtout dans les attaques a longue distance oantification de la nature militaire de
I'objectif n'est pas toujours éviderif8 Elle est d’autant plus pertinente lorsqu’il y esd
boucliers humains de maniére générale et en pheticdes boucliers humains volontaires a
lintérieur ou a co6té de Il'objectif militaire viséAinsi, l'identification précise et sans
ambiguité peut permettre a I'attaquant de savdit g@a des boucliers humains a l'intérieur
ou a coté de cet objectif militaire, et par cons#ju d’autres mesures de précaution
s’imposent : l'attaquant a aussi I'obligation deenquire toutes les précautions pratiquement
possibles quant au choix des moyens et méthodémalia, de sorte a minimiser les

dommages parmi la population civile, les persomnékes et les biens de caractére CiVil

34 BOUCHIE de BELLES., op. cit. note 25, pp. 896-837AAS J., op. cit. note 181, p. 210 ; BALLESTERO
M., op. cit., note 170, p. 28M™Human Rights Watch Briefing Papeap. cit., note 165, p. 3.

35 DE MULINEN F, op. cit., note 300, p. 14, § 56.

3¢ QUEGUINER J-F., op. cit., note 58, p. 817.

%7 protocole additionnel I, article 57 § 1.

358 Commentaire des Protocoles additionnelg. cit., note 56, p. 698, § 2191.

39 protocole additionnel |, article 57 §a2i). S'agissant de la définition de I'objectif ndire, voir article 52 §
2 du méme Protocole.

370 Commentaire des Protocoles additionpelg. cit., note 56, p. 699, § 2195.

371 protocole additionnel I, article 57 &2ii).
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Une autre mesure de précaution s’inscrivant damsélae logique est que I'attaquant
doit s’abstenir de lancer une attaque dont on pdtendre qu’elle viole le principe de
proportionnalitd’® Trois étapes doivent donc étre respectéesdeitifier qu'il s’agit d’un
objectif militaire (indépendamment de la présereeidils) ; ii) détecter la présence de civilg); i
examiner si, en prenant toutes les précautionsuesulon en arrive a respecter le principe de

proportionnalité.

Ensuite, dans les situations ou l'attaque peutctdfeles populations civiles,
'attaquant a l'obligation de donner un avertissetmen temps utile, par des moyens
efficaces, & moins que les circonstances ne legitent pas>. L'expression « & moins que
les circonstances ne le permettent pas » laissea@e une dérogation pour tenir compte des
attaques soudaines ou spontan@eQuant aux moyens & utiliser, les avertissementorst
dans la plupart des cas par radio ou par tfactSette obligation de précaution est capitale
dans le cas des boucliers humains volontairesffet) i précaution la plus évidente dans ce
cas est de lancer des avertissements afin d’inBterboucliers humains a s’éloigner de

I'objectif militaire visé.

Enfin, quand le choix est possible entre plusiejectifs militaires pour obtenir le
méme avantage militaire, I'attaquant doit choisibjectif dont I'attaque présente le moins de
dommages possible parmi la population ci/fleC’est le principe du « plus petit dommage »
ou du « moindre mal ». Ainsi, I'attaquant pour@bisir d’abandonner un objectif militaire
protégé par des boucliers humains volontaires &ntnt d’'un autre objectif militaire qui
lui procurerait le méme avantage militaire, et deitaque ne toucherait pas ou toucherait

moins les boucliers humains.

En résumé sur l'obligation de précaution, il fauiter que dans la pratique, la
possibilité de prendre des mesures de précautipandéa généralement d’'un certain nombre
de facteurs tels que la disponibilité des infororadi sur I'objectif visé, le niveau de contrdle
exerce sur le territoire, le choix et la sophigtarades armes, l'urgence de I'opération, ainsi
gue les risques que les mesures de précaution qeavieainer pour les forces qui opérent ou

372 protocole additionnel |, article 57 &2iii).

373 |bid., article 57 § 2).

37" Commentaire des Protocoles additionnelste 56, p. 705, § 2223.
5 bid., § 2224.

378 protocole additionnel I, article 57 § 3.
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pour la population civile ; mais en gardant a lispgue la flexibilité de la notion de
« feasibility » ne peut pas justifier les violatioflagrantes des regles du DIH relatives a la
conduite des hostilitd§'.

8 2)Quid de 'argument selon lequel les boucliers humainslantaires ne sont pas ou sont
moins pris en compte dans I'évaluation de la proponnalité ?

En effet, il a été soutenu dans la doctrine quédesliers humains volontaires, du fait
gu’ils ont délibérément choisi de se constituerdiiess humains, sont exclus du calcul de la
proportionnalité en cas d’attaque sur I'objectifitaire dans lequel ou a cété duquel ils se
trouvent. Ainsi, pour Michael N. Schmitt, le fait'ds participent directement aux hostilités
signifie que leurs blessures ou leur mort ne sgpastprises en compte dans I'évaluation de
la proportionnalitd’®. 1l ajoute que les boucliers humains volontairagipipent directement
aux hostilités non pas parce qu’ils proteégent yecild militaire, mais plutét parce gu’ils sont
exclus du calcul de la proportionnalité et ainsuypmaintenir I'équilibre entre considérations
d’humanité et nécessités militaif€$ Il est soutenu sur ce point par d’autres auteansme

Yoram Dinsteirit® et Rick Parrisff™.

Au cours des réunions d’experts, plusieurs expents soutenu que méme si les
boucliers humains volontaires ne participaient dasctement aux hostilités, le test de
proportionnalité changeait radicalement a leur @gdans la mesure ou ils ont choisi
volontairement de se mettre & proximité ou a liietér d’objectifs militaire¥®? Un expert a
ajouté que pour déterminer combien de dommageatémux étaient excessifs, il convenait
de prendre en compte la situation concréte et téegte, a savoir que ce qui était excessif
dans les circonstances ordinaires, ne le seraihpesssairement dans le cas des boucliers

humains volontaire&®

3" MELZER N., Targeted Killings in Operational Law Perspectie. cit., note 362, p. 291.

378 SCHMITT M., Direct Participation in Hostilities and 21st CenguArmed Confligtop. cit., note 265, p. 522.
Il fait exception en ce qui concerne le cas deamsfboucliers humains volontaires, au motif que d&rniers
agissent sans discernement.

39 SCHMITT N. M., The Interpretive Guidance on the Notion of DireartiRipation in Hostilities : A Critical
Analysis op. cit., note 264, p. 33. |l faut toutefois rofgie ce raisonnement ne parait pas trés logigns lda
mesure ou I'exclusion d’un civil de I'évaluation ¢ proportionnalité est la conséquence de la fication
d’'un acte spécifique commis par ce civil, commdipigation directe aux hostilités et non pas letcaire.
3ODINSTEIN Y., The Conduct of Hostilities under the Law of Intdiomal Armed Confligtop. cit., note 55, p.
153; DINSTEIN Y.,Distinction and loss of civilian protection in imt&tional armed conflict®p. cit., note 253,
p. 14.

BlPARRISH R.The Legal Status of Voluntary Human Shield. cit., note 164, pp. 12-13.

32 5econd expert meeting repgut 7 ;Fifth expert meeting reparp. 71.

383 Second expert meeting repabid.
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Ces positions sont bien compréhensibles. En effpgut étre moralement injuste et
militairement choquant que des civils qui choisiéselontairement d’aller sur le champ de
bataille dans le but de protéger des objectifstaniés soient traités de la méme maniere que
des civils innocents qui fuient les combats ourgstent cloitrés chez eux. Et dans la méme
logique, I'argument qui soutient I'infléchissemetut standard de la proportionnalité a I'égard
des boucliers humains volontaires peut étre vu cempranant une sorte de sanction a I'égard
de ces civils, dans la mesure ou ils abusent dedieit de personnes protég&&sCela est
d’autant plus vrai lorsque I'attaquant a respectéraximum son obligation de prendre des
mesures de précaution pratiquement possibles,d&fime pas porter atteinte a la vie des
boucliers humains. Par exemple, lorsque des asentients ont été faits et lorsque I'attaquant
a tenté de contourner en vain I'obstacle que pdssrtioucliers humains, il pourrait dans son
attague tenir moins compte de la présence de cagede Cela se justifie davantage car les
personnes formant un bouclier humain volontairet tomme le personnel accompagnant les
forces armées sans en faire partie, mais bénéfidiastatut de prisonnier de guerre, tels que
les correspondants de guerre, partagent le risgbérant de se faire tuer ou blesser

incidemment. Le Manuel militaire du Royaume-Unienatjuste titre :

Any violation by the enemy of this rule would n@lieve an attacker of his
responsibility to take precautions to protect thlians affected, but the
enemy’s unlawful activity may be taken into accoimtonsidering whether
the incidental loss or damage was proportionateh&o military advantage

expectedf™.

Cependant, le probléeme avec ce raisonnement est pdne une sorte de
« proportionnalité qualitative®¥ dans la conduite des hostilités, & savoir qudoretion de
leur conduite, il y aurait des civils qui pesenigpfiue d’autres et cela risque d’ouvrir la boite
de pandore dans la protection des civils. En effgipurrait étre acceptable d’infléchir le
standard de la proportionnalité dans les cas aw&dsoucliers humains volontaires, mais le
risque qui en résulte est que les forces arméés Bartie attaquante auront tendance a tirer
chaque fois I'accordéon de la proportionnalité eur ffaveur. Ainsi, n'importe quel civil qui

réderait autour d’'un objectif militaire pourraitcilement étre traité comme un bouclier

34 35ur la question de I'abus de droit, vsirpra pp. 45-46.
%85 Uk Ministry of Defenceop. cit., note 98, p. 68, § 5.22.1.
336 Cette expression provient de l'auteur de ce texte.
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humain volontaire, et par conséquent étre, sin@fugxu moins, moins pris en compte dans
le calcul de la proportionnalif¥. En plus de ces risques d’abus, une autre conségue
moins heureuse de cette forme de proportionnalitélitqative est la catégorisation des
personnes civiles, alors que cela ne répond pa&spgrit classique du DIH, a savoir que les
personnes appartenant a une méme catégorie bénéfitd la méme protection, exception
faite de certaines personnes bénéficiant d’'uneeption spéciafé® Ces inquiétudes laissent
le juriste perplexe et réticent quant a I'applicatide I'idée de proportionnalité qualitative

dans la conduite des hostilités, et relativemertcas des boucliers humains volontaires.

En conclusion sur ce point, l'idée du « moindre dgor dans le calcul de la
proportionnalité ne doit connaitre une applicatipme dans des cas tres spécifiques et
extrémes, aprés I'observation des régles suivantes.

D’abord, I'attaquant doit au préalable s’assuréil glagit bien de boucliers humains
volontaires, au regard de la difficulté intrinsediée a la distinction entre les boucliers
humains volontaires et les boucliers humains invialives.

Ensuite, toutes les mesures de précaution pratiguiepossibles doivent avoir été
prises. Notamment, i) I'attaquant doit donner desrtéssements pour inciter les boucliers
humains a quitter les lieux ; ii) dans le cas patier des opérations militaires terrestres,
attaquant doit tenter de contourner les boucliemsnains volontaires se trouvant sur le
passage des troupes.

Enfin, dans le cadre des opérations militairesestres, si les mesures de précautions
ci-dessus se révélent inefficaces, les troupea &aitie adverse doivent tenter dans la mesure
du possible, d’arréter les boucliers humains valwes et les interner en tant que personnes
protégées tombant sous la protection de la Corweiitd de Geneve dans le cadre d’'un CAI.
Concernant cette derniére mesure, la Conventiotel\Genéve permet a une Partie au conflit
ou a une Puissance occupante d’interner ou mettreéésidence forcée des personnes
protégées, pour dimpérieuses raisons de séiirittes mesures d'internement ou de
résidence forcée ne sont possibles qu’en cas assiée absolue, et concernent des actes tels

que les activités subversives, le sabotage ouitespgé®. Par conséquent, I'acte des

37 BOUCHIE de BELLE S., op. cit., note 25, p. 902.

38 par exemple le Protocole additionnel | offre unetgction spéciale aux femmes et aux enfants (@stic6,
77 et 78), mais cette protection est plus baséarsaritére de vulnérabilité que de conduite.

389 Convention de Genéve IV, articles 41, 42, 43,1683

39 Commentaire de la Convention IV de Genée cit., note 21, pp. 277-278.
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boucliers humains volontaires pourrait étre rangésdla catégorie d’actes justifiant

I'internement ou la mise en résidence forcée.

CONCLUSION GENERALE
Tout compte fait, force est de constater que I&atlon des boucliers humains fait
I'objet d’'une interdiction absolue par le droit emational régissant les conflits armés
internationaux et non internationaux. La pratigoestante et uniforme des Etats, a travers les
|égislations pénales, les jurisprudences nationetldss manuels militaires, permet d’offrir a

cette interdiction son statut coutumier.

Face a l'apparition d’'une nouvelle forme de bouslibumains surtout dans les
conflits armés asymétriques, a savoir les bouchersains volontaires, des interrogations se
sont posées a leur égard, notamment celle de sslilsiparticipent directement aux hostilités
ou non. S'’il est vrai que dans la dure réalitéalednduite des hostilités, il est extrémement
difficile de faire une distinction claire entre lbsucliers humains volontaires et les boucliers
humains involontaires, il faut tout de méme adreaitr'il y a des situations ou la volonté des
personnes formant un bouclier humain est de naéopéblique. Ainsi, au moins dans cette
derniere hypothése, la question de la participatioecte aux hostilités mérite d’étre posee.
Sur ce point, tout le monde s’accorde sur le fag s boucliers humains involontaires ne
participent pas directement aux hostilités et dastent toujours sous la protection contre les
attaques directes. Par contre, la doctrine restesédi sur le statut et la protection des

boucliers humains volontaires.

Comme cela a été indiqué au cours de cette éttmgument selon lequel les
boucliers humains volontaires perdent leur stawitcivils et deviennent des combattants
illégaux est a la limite de I'absurdité, car iléeé d'une confusion entre les régles de DIH
régissant la perte du statut d’'une personne etcedigissant la perte de sa protection. C’est
cette derniere hypothése qui constituait le nceugrdbleme et qui méritait une analyse
conséquente. S’agissant de la notion de participatiirecte aux hostilités, le Guide
interprétatif révéle que les experts se sont aésomk fagcon générale sur les éléments
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constitutifs a savoir le seuil de nuisance, le liencausalité et le lien de belligérance, méme
s'il ne sera pas toujours évident de déterminec axactitude ces différents éléménts

Il n’a cependant pas été facile d’appliquer lesn&ligts de la participation directe aux
hostilités au cas des boucliers humains volontag@sme en témoignent les divergences de
vues exprimées dans la doctrine et lors des diftéseréunions d’experts. Dans la version
définitive, le CICR a opté pour une position coiagite, a savoir que les boucliers humains
volontaires ne peuvent pas étre considérés comntieipant directement aux hostilités dans
le cadre des opérations militaires aériennes outiltBae dans la mesure ou dans cette
hypothése, ils ne constituent que des obstduahidiques® pour I'attaquant. Par contre, le
CICR admet dans le Guide que les boucliers humailmtaires pourraient étre vus comme
participant directement aux hostilités dans le eatlrs opérations militaires terrestres, ou ils
peuvent constituer des obstacles physiques pottadi@ant, mais a condition que les trois
éléments constitutifs de la participation direaig hostilités soient réunis.

Si la position du CICR peut paraitre comme un camy pour satisfaire les
différentes positions sur la question, il faut méams souligner que ce compromis ne permet
pas de résoudre la question principale soulevédepammportement des boucliers humains
volontaires, a savoir si ces derniers doivent@&u@us ou moins pris en compte dans le calcul
de la proportionnalité, indépendamment du fait lguparticipent ou non directement aux
hostilités. Comme il a été soutenu dans cette étimjgtion du moindre poids peut étre
soutenable par la combinaison du fait que les Iensclhumains soient effectivement
volontaires et du fait de la prise par l'attaqudes mesures de précaution pratiquement
possibles. Ainsi, il faudra se garder a appliqtidéé de proportionnalité qualitative que dans
des cas rares et extrémes, pour qu’elle ne coestiéis dans la conduite des hostilités une

arme fatale contre la protection des personnekesigui constitue I'objet et le but du DIH.

%91 Supra note 274.
392 5elon les termes du Guide.
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