EN
MINISTERE
DES ARMEES
Liberté

Egalité

Fraternité

Manuel de droit

b Y des opérations

militaires

e
vri
\
p




MINISTERE
DES ARMEES

Liberté
Egalité
Fraternité

SGA—

Secrétariat général pour I'administration

Direction des affaires juridiques
Etat-major des armées

Manuel de droit des opérations militaires

Sous la direction de
Camille Faure
Adjointe a la directrice des affaires juridiques

Commissaire en chef de 1° classe Rudolph Stamminger
Chef du bureau du droit des conflits armés
de la direction des affaires juridiques

Edition 2022

Licence creative commons — CC BY NC ND



La licence '@ GETETE implique que : Le manuel de droit des opérations militaires est placé sous le

régime des licences creative commons (pictogramme « CC »).

Le manuel de droit des opérations militaires peut étre librement utilisé, reproduit et diffusé, a la condition
de faire référence au ministere des armées: ©ministére des armées, France, avril 2022 (pictogramme « BY »).
Sa modification nest pas autorisée (pictogramme « ND ») et I'utilisation du manuel de droit des opérations
militaires a titre commercial est interdite (pictogramme « NC »).

Licence creative commons — CC BY NC ND



« Le sang de nos ennemis est toujours le sang des hommes.
La vraie gloire est de [épargner ».

Louis XV a son fils le Dauphin, au soir de la bataille de Fontenoy, 11 mai 1745.
Les Pensées des rois de France, Gabriel Boissy, éd. Albin Michel, 1949.

« Le droit des gens est naturellement fondé sur ce principe que les diverses nations doivent se faire dans la
paix le plus de bien, et dans la guerre le moins de mal qu’il est possible, sans nuire a leurs véritables intéréts »
Montesquieu, De lesprit des lois, 11, 3, 1748.
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Préface

Membre permanent du Conseil de sécurité des Nations unies, dont la Charte fondatrice proclame la foi des
peuples des Nations unies dans les droits fondamentaux de Thomme et leur volonté d’unir leurs forces pour
maintenir la paix et la sécurité internationales, la « République frangaise, fidéle a ses traditions, se conforme
aux régles du droit public international. Elle nentreprendra aucune guerre dans des vues de conquéte et nem-
ploiera jamais ses forces contre la liberté daucun peuple’».

La France a toujours veillé & inscrire l'action de ses forces armées, durablement engagées sur des théétres
dopérations extérieures depuis la fin de la Guerre froide, dans le cadre de la légalité internationale, qu’il
sagisse du jus ad bellum ou, sur les théatres, du jus in bello, ou droit international humanitaire.

Bien plus qu'un corps de regles complexes a maitriser, le droit international humanitaire et plus large-
ment le droit applicable aux opérations des forces frangaises constituent I'armure de nos soldats. Armure
inhérente a I¢état de militaire, puisquen vertu de larticle L.4122-1 du code de la défense il ne peut se voir
ordonner ou « accomplir des actes qui sont contraires aux lois, aux coutumes de la guerre et aux conventions
internationales » ; armure éthique, les vertus militaires étant a 'unisson de celles de la Nation, au nombre
desquelles figurent la maitrise de la violence, le sens de 'honneur et la croyance dans la dignité universelle
de ’homme; armure indissociable du succés opérationnel enfin, le respect du droit et d’autrui étant I'une
des conditions cardinales de la légitimité de toute intervention, en particulier aux yeux des populations
civiles.

Ce manuel de droit opérationnel expose, dans un volume unique, les principales regles régissant lemploi de
la force, dans les situations de conflit armé a [étranger, dexécution de contrats opérationnels ou d’interven-
tion sur le territoire national — hors situation de guerre, tout en mettant I'accent sur les réponses opération-
nelles concreétes et les enjeux juridiques a Iceuvre.

Renfermant des informations aussi essentielles que riches sous un abord peut-étre austere, tel le Siléne
auquel Alcibiade comparait Socrate?, ce complément indispensable du paquetage, qu'il soit imprimé ou
numeérique, est destiné a tous les militaires qui prennent part aux opérations, quels que soient leurs grades
et qualités, et en particulier aux conseillers juridiques opérationnels, afin de « mettre ensemble la justice et
la force et pour cela faire que ce qui est juste soit fort ou que ce qui est fort soit juste’ ».

Général darmée Thierry Burkhard Claire Legras
Chef d’Etat-Major des armées Directrice des affaires juridiques
1 Alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946 inscrit dans le bloc de constitutionnalité de la Constitution de 1958.

2 Platon, Le Banquet, 215a-218b, « Alcibiade: (...) je déclare qu’il est tout pareil a ces silénes quon voit exposés dans les ateliers des
sculpteurs, et que les artistes représentent un pipeau ou une flilte a la main; si on les ouvre en deux, on voit qu’ils contiennent, a
Pintérieur, des statues de dieux». Trad. Paul Vicaire et Jean Laborderie ed. Budé 2002.

3 Pascal, Pensées, Fragment Raisons des effets n® 20 / 21, posth 1669.
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Introduction

Ce manuel de droit des opérations militaires répond a un double besoin:

- disposer, pour les officiers chargés de conseiller le commandement dans les opérations militaires,
dans un volume unique, d'un corps de regles et d'illustrations pratiques utiles a lexercice de leurs
responsabilités, sous une forme concise, claire et articulée;

- exposer a un plus large public la lecture que les autorités francaises font des reégles de droit appli-
cables aux forces armées frangaises dans les opérations que celles-ci sont amenées a réaliser sur le
territoire national ou a Iétranger, en temps de paix comme en situation de conflit armé.

Alors que les forces armées frangaises sont durablement engagées sur des théatres dopérations exté-
rieures tout comme sur le territoire national, la France figure paradoxalement parmi les rares Etats dé-
pourvus d'un manuel de référence portant sur les regles de droit applicables dans la conduite des opéra-
tions. Le dernier document public qui se rapproche d’'un tel manuel, mais qui nest a proprement parler
qu'un lexique, date de 1993 et a été révisé en 2012. Cette situation emporte plusieurs inconvénients en
termes d’accessibilité des régles, de capacité éventuelle de la France a défendre certaines de ses positions
juridiques devant les juridictions nationales ou européennes et de rayonnement juridique.

Pour répondre a ces besoins, louvrage traite en priorité de I'application du droit international humanitaire
aux opérations militaires conduites par la France a Iétranger. Il examine également les situations ot les forces
armeées francaises peuvent étre appelées a faire usage de la force armée sur le territoire national. Le manuel
mobilise ainsi plusieurs corpus juridiques, internationaux ou internes dont le droit international humani-
taire, le droit international des droits de 'homme, droit de la mer, le droit de lespace, le droit pénal, etc.

La matiére qui le compose résulte d’'une étude douvrages ou de publications de référence ainsi que de la pro-
duction interne des services de I'Etat dans ces domaines. Elle ne se substitue pas, toutefois, aux documents
(notes, avis, doctrines et procédures interarmées, efc.) qui établissent la position officielle francaise sur les
sujets traités, méme si tous les efforts ont été entrepris pour veiller a ce que son contenu refléte effective-
ment de telles positions.

I.1. Le droit international humanitaire, principale matiére abordée dans ce manuel, repose
sur un équilibre entre les considérations relevant de la nécessité militaire et le principe
d’humanité.

Le droit international humanitaire (DIH) ou droit des conflits armés (DCA) plus rarement appelé droit
de la guerre, est une branche du droit international public. Ces trois termes ont, dans cet ouvrage, une si-
gnification équivalente. Le terme de « droit international humanitaire » est devenu, comme I'indique Jean
Pictet* « quasi-officiel » dés la conférence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du droit
international humanitaire applicable dans les conflits armés de 1974-1977.

Le DIH englobe lensemble des régles de droit international visant la protection, lors d'un conflit armé?, des
personnes atteintes par les conséquences de ce conflit et des biens qui par nature lui sont étrangers. Il est un
droit a part entiére dont l'application peut faire lobjet de sanctions par le juge national, voire, dans certains
cas, international.

11 traite donc du droit applicable a la conduite des hostilités (jus in bello) sans considération des motifs ou

4 Jean Pictet, “Développement et principes du droit international humanitaire”, éditions Pedone, 1983.
5 Affrontement armé de fait entre les forces armées ou assimilées d’au moins deux Etats, ou entre de telles forces et des groupes
armés non-étatiques, ou entre de tels groupes entre eux.
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de la 1égalité d’un recours a la force (jus ad bellum), laquelle reléve d'une branche distincte du droit inter-
national dont la Charte des Nations unies. La légalité du recours a la force par 'une ou l'autre partie & un
conflit armé est sans incidence sur lapplicabilité du droit international humanitaire qui assure la protection
des victimes, civiles et militaires.

Le DIH repose sur un équilibre entre une reconnaissance de la nécessité militaire et de légitimes préoccu-
pations d’humanité. Le DIH reconnait aux parties a un conflit armé le droit de tuer, de blesser et de causer
des destructions a leurs ennemis, ainsi que d’'imposer des mesures de sécurité plus strictes que celles qui
sont admises en temps de paix. Toutefois, la nécessité militaire s'interpréte comme permettant aux parties
au conflit armé de recourir, dans le respect des autres regles du DIH, aux seuls moyens nécessaires pour
atteindre les objectifs militaires définis. D'autres impératifs, relevant de considérations humanitaires, im-
posent des limites aux moyens et méthodes de guerre et exigent par exemple que les personnes tombées au
pouvoir de lennemi soient traitées avec humanité en toutes circonstances.

Ce droit sapplique uniquement en période de conflit armé, que celui-ci soit international ou non-internatio-
nal. La qualification de la situation est cardinale, car elle détermine le régime des regles applicables. Ladoption
des quatre Conventions de Genéve, le 12 aotit 1949, a constitué un tournant dans la qualification des situations
daffrontements armés en DIH, en prévoyant expressément quelles sappliquent « en cas de guerre déclarée ou
de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, méme si létat de
guerre nest pas reconnu par lune delles ». Les conflits armés non-internationaux doivent étre distingués des
situations de troubles et tensions internes, démeutes et dautres actes de violence analogues, qui ne sont pas
considérés comme des conflits au sens du DIH.

Le DIH couvre aujourd’hui trois catégories de régles spécifiques:

Le droit de La Haye. Une premiere catégorie de regles du droit des conflits armés a pour objec-
tif de protéger les combattants des effets les plus meurtriers de la guerre et de définir un certain
nombre de régles applicables au combat et au comportement des belligérants.

Ce droit réunit l'ensemble des régles relatives a la conduite des hostilités et aux méthodes de guerre,
a l'instar, par exemple, de l'interdiction de la perfidie ou des ordres ou des menaces de ne pas faire
de quartier. En 1977, le premier des deux Protocoles additionnels aux Conventions de Genéve
établit des regles relatives a la conduite des hostilités en situation de conflit armé international, qui
compleétent les régles des conventions de La Haye du 18 octobre 1907 et du 14 mai 1954.

Le droit de Geneéve. Il vise a protéger les personnes et les biens des effets de la guerre et a prévoir le
traitement des personnes au pouvoir de lennemi. Il sest développé dans le but premier d’alléger les
souffrances des blessés et daccorder une protection au personnel soignant. Cette protection nest
pas limitée aux victimes militaires. En effet, les Conventions de Genéve du 12 aotit 1949 concer-
nant les blessés et malades (*** Convention), les naufragés (2™ Convention), les prisonniers de
guerre (3 Convention) et la population civile (4™ Convention) ont vocation a protéger aussi
bien les combattants qui ont été mis hors de combat, que les populations civiles qui subissent les
effets néfastes des conflits. Larticle 3 commun des Conventions de Genéve est consacré aux conflits
armés non-internationaux. Le Protocole additionnel II de 1977 compleéte les garanties fondamen-
tales de traitement et de protection de l'article 3 commun.

Le droit de la maitrise des armements. Dans tout conflit armé, le choix des méthodes et des
moyens de combat, cest-a-dire des armes, projectiles et matiéres utilisées, nest pas illimité. Il en
va ainsi de certaines armes ou munitions indiscriminées, ou dont lemploi est de nature a causer
des maux superflus ou des souffrances inutiles, ou congues pour causer - ou dont on peut attendre
quelles causeront - des dommages étendus, durables et graves a lenvironnement naturel. Certaines
conventions internationales limitent les capacités et technologies militaires ou visent a réduire leur
dangerosité, voire interdisent complétement certaines catégories d'armes ou de munitions.
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Malgré son étendue et parfois sa complexité, le DIH ne saurait constituer une affaire de spécialistes. Tous les
militaires de 'armée de terre, de la marine nationale, de l'armée de l'air et de Iespace, de la gendarmerie nationale
et des services et directions interarmées sont tenus d’appliquer les regles du droit international humanitaire®.

I.2. Si les origines du droit international humanitaire sont anciennes, le processus de
construction de normes juridiques internationales a commencé dans la seconde partie
du XIXe siecle.

Au cours des siécles, les Etats ont fait face au caractére inhumain et meurtrier de la violence guerriére et ont
acquis la conviction que des regles devaient exister dans la spheére des contflits, afin den limiter les effets les plus
néfastes. Le droit est apparu trés tdt comme un facteur important de régulation des conflits armés.

La formation du DIH résulte d'un processus historique remontant a la haute Antiquité. De larbaléte, « art
meurtrier” », frappée d’anatheme en 1139 aux débats actuels sur les systémes darmes létaux autonomes
(SALA), l'impératif de protéger la personne humaine a constamment guidé les tentatives de réguler lemploi
de la force dans les contflits. Cette permanence historique trouve une traduction fidéle dans l'allocution pro-
noncée par Frédéric Martens lors de la Conférence de La Haye de 1899 : il sagit dappliquer, au fond, « [I]
es usages établis entre nations civilisées, [l]es lois de "humanité et [l]es exigences de la conscience publique ».

Avant le développement du DIH conventionnel et universel que nous connaissons actuellement, il y a tout
d’abord eu des régles fondées sur la coutume qui ont régulé les conflits armés. Puis, progressivement, sont
apparus des traités bilatéraux plus ou moins élaborés (des cartels) que les belligérants ratifiaient parfois
apres la bataille. A ce corpus se sont ajoutés les réglements édictés par les Etats pour leurs troupes. Le droit
alors applicable dans les conflits armés était donc limité dans le temps et dans lespace en ce sens qu’il ne
valait que pour une bataille ou un conflit précis. Ces régles variaient aussi selon Iépoque, le lieu, les civilisa-
tions et leurs conceptions morales propres.

Le droit de la guerre est aussi ancien que la guerre elle -méme®. Il a toujours existé des coutumes et des
accords, méme sommaires, a visée humanitaire et dont I'analyse met en exergue les caractéristiques com-
munes, par-dela la géographie et la diversité des cultures’. Deux principales préoccupations se dégagent:
la nécessité de disposer de regles méme en temps de guerre et I'idée que dans ces circonstances les étres
humains, méme ennemis, ont droit a une certaine protection’.

6 Ces reégles sont notamment reprises dans le bulletin officiel des armées édition méthodique (BOEM 101-2.1.) disponible au sein
des armées sur Intradef (https://www.bo.sga.defense.gouv.fr/).

7 Canon 2 du concile de Latran de 1139.

8 Extrait de la publication du CICR de 2004 CICR «Droit international humanitaire: réponses a vos questions» de 2015 « Pré-
tendre que la fondation de la Croix-Rouge, en 1863, comme ladoption de la premiére Convention de Genéve, en 1864, ont marqué
le point de départ de tout le processus dédification du droit international humanitaire tel quon le connait aujourd’hui serait une
erreur. En effet, de méme qu’il n’y a pas de société, quelle quelle soit, sans régles de vie, il 'y a pas eu de guerre sans quelques normes,
vagues ou précises, pour présider au déclenchement des hostilités, a leur conduite et a la fin de celles-ci » (https://www.icrc.org/fr/
doc/resources/documents/misc/5gkhj8.htm).

9 « Lexistence de telles coutumes, qui peuvent étre retrouvées dans des cultures, des régions et des civilisations d’Asie, dAfrique,
d’Amérique précolombienne et d’Europe, est dune importance fondamentale. Cet aspect devrait toujours étre gardé a lesprit lorsque
Ton étudie les régles modernes du DIH. Il démontre en effet que, méme si les régles modernes ne sont pas universelles de naissance
- ayant été, jusqua récemment, principalement rédigées et adoptées par les puissances occidentales - elles sont en revanche univer-
selles par nature puisque les principes quelles codifient se retrouvent dans la plupart des systémes de pensée non occidentaux ». Un
droit dans la guerre, CICR, Volume I, Chapitre 3, Iévolution historique du droit international humanitaire, Page 64, Seconde
édition, 2012.

10 Un droit dans la guerre, CICR, Volume I, Chapitre 3, Iévolution historique du droit international humanitaire, Page 63, Seconde
édition, 2012.
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Les régles du DIH moderne dérivent ainsi pour la plupart d'usage et de normes de caractére coutumier.

Le processus délaboration de normes juridiques écrites et internationalement reconnues a commencé
dans la seconde partie du 19¢ siécle, sous I'impulsion de personnalités comme Henri Dunant, témoin
de la sanglante bataille de Solferino et inspirateur de la premiére Convention de Geneve de 1864 pour
Pamélioration du sort des militaires blessés en campagne et Francis Lieber, rédacteur du premier code
promulgué en la matiére par le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique a loccasion de la guerre de
Sécession. A Torée du 20¢ siecle, ces évolutions ont été inscrites dans le droit positif par les Etats dans des
conventions multilatérales concernant, d’une part, la protection des victimes militaires (Convention de
Geneve de 1906) et, dautre part, des regles encadrant I'action des combattants (Conventions de La Haye
de 1899 et 1907). Les deux guerres mondiales ont mis en évidence le caractére insuflisant de ces corpus.
De nouveaux instruments conventionnels sont venus combler ces lacunes, en étendant la protection des
victimes civiles. Ainsi, les quatre Conventions de Geneve du 12 aott 1949 ont été adoptées a la suite des
proceés de Nuremberg et de Tokyo, ou des juridictions internationales condamnerent pour la premiere fois
des criminels de guerre. Ces quatre Conventions constituent aujourd’hui le fondement du droit interna-
tional humanitaire.

Au sein d’une société internationale régie par la Charte des Nations unies, le droit des conflits armés a évo-
lué pour gagner en ambition comme en efficacité et sest ouvert a de nouveaux enjeux tels que la protection
des biens culturels, la sauvegarde de lenvironnement, la participation des enfants et des mercenaires aux
conflits armés, ou encore l'interdiction de certaines armes dont lemploi provoque des traumatismes exces-
sifs ou des dommages indiscriminés.

I.3. Un droit dont lapplication doit étre conciliée avec celle d’autres normes juridiques.
I.3.1. Un droit toujours d’actualité.

Dans une époque marquée par la contestation grandissante de lordre international et la violation massive
du DIH dans les conflits armés, 'application et le respect du droit demeurent pour les armées francaises
une exigence absolue.

Le Livre Blanc sur la défense et la sécurité nationale de 2013"!, ainsi que la Revue stratégique de 2017" rap-
pellent que le respect du droit international constitue la condition cardinale de la 1égitimité de nos actions
nationalement et internationalement.

Le respect du DIH représente un triple enjeu en termes stratégique et politique puisqu’il conditionne la
crédibilité de la France a Iégard de ses alliés et de ses partenaires, leflicacité des opérations et assure la sé-
curité juridique grace a la maitrise individuelle et collective du risque pénal inhérent a toutes les opérations
extérieures’.

Dans les situations de conflits armés, les regles du DIH constituent une protection cardinale aussi bien pour
les forces armées que pour les populations civiles. Elles permettent de mener les opérations militaires en
limitant les conséquences dommageables de la guerre, encadrent l'action des forces armées et contribuent a
la légitimité de la France dans ses interventions extérieures.

Au final, le respect du DIH apparait comme une garantie defficacité dans l'accomplissement de la mission.
Il valorise le comportement des combattants, tout en renforcant leur sens de la discipline. Il facilite la ges-
tion des sorties de crise et le retour a la paix, a I’heure ot ces questions deviennent primordiales dans toute
intervention extérieure.

11 Chapitre 2 sur les fondements de la stratégie de défense et de sécurité national, p.24 a 26.
12 Revue stratégique, § 204 et 208.
13 Les opérations extérieures de la France sous la direction de Julian FERNANDEZ et Jean-Baptiste JEANGENE VILMER, p. 100.
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I1.3.2. Un droit dont Papplication doit s’articuler avec le droit international des droits de
’homme (DIDH).

Sile débat portant sur l'articulation entre le DIH et le droit international des droits de ’homme est ancien, ses
implicationsconcretesontconnuunessor considérablealafaveurnotammentdelajudiciarisationduchampde
bataille, dela reconnaissance du droit de recours individuel devantla Cour européenne des droits de’homme
et de Iévolution de la jurisprudence de cette Cour sagissant de la notion de « juridiction » stipulée a l'article
1 dela Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (CEDH).
A Taune de la jurisprudence de juridictions internationales (Cour internationale de justice (CIJ)*), ou euro-
péennes (CEDH?"), le DIH ne saurait aujourd’hui étre regardé comme le seul droit applicable aux situations
de conflits armés. Le droit international des droits de Thomme, dans certaines circonstances précisées par
la jurisprudence peut également trouver a sappliquer en période de conflit armé’.

Cette reconnaissance de lapplicabilité concomitante du DIDH et du DIH en conflit armé souléve la ques-
tion de l'articulation entre ces deux branches du droit international. Elle signifie également que les juridic-
tions chargées de controler le respect des conventions relatives aux droits de 'Thomme par les Etats peuvent
étre appelées a statuer sur certains aspects de la conduite des opérations militaires.

I.4. Etat de droit, la France veille a ce que ses forces armées respectent et mettent en ceuvre le
droit international humanitaire et plus largement le droit international applicable.

La France veille a ce que ses forces armées respectent et mettent en ceuvre dans les conflits armés ses obli-
gations internationales. Les directives émanant des autorités militaires sont conformes au DIH et au DIDH,
comme dans tout Etat de droit.

I.4.1. Cengagement de la France en faveur du respect du droit international est inscrit
dans la Constitution.

Les engagements de la France sont nombreux. La France est, ainsi, partie a la Charte des Nations unies de
1945 prohibant, sauf exception, le recours a la menace ou a lemploi de la force dans les relations interna-
tionales.

Les interventions de la France sont ainsi toujours justifiées en droit international. De plus, depuis la révision
constitutionnelle du 28 juillet 2008, l'article 35 de la Constitution de 1958 prévoit un controle parlementaire
accru des opérations extérieures.

La France a également signé et ratifié la tres grande majorité des traités et conventions ayant trait au droit
international humanitaire.

Aux termes de larticle 55 de la Constitution, les traités et accords internationaux réguliérement ratifiés
et publiés ont une valeur supérieure a la loi. Ainsi, le DIH et le DIDH occupent une place éminente dans
la hiérarchie des normes. Par ailleurs, le DIH et le DIDH sont pleinement mis en ceuvre dans lordre ju-
ridique national. Ainsi, le code pénal, inclut dans son livre IV bis les crimes et délits de violation du DIH
et des droits de ’homme au sens et pour l'application des Conventions de Genéve, de leurs Protocoles
additionnels et définit les crimes en cohérence avec les définitions du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale (CPI).

14 Avis sur les conséquences juridiques de lédification dun mur en territoire palestinien occupé, avis consultatif, 09 juillet 2004, CIJ
Recueil 2004 § 106.

15 CEDH, Hassan c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte 29750/09, 16 septembre 2014, § 104.

16  Voir Partie 3 Chapitre 2 § 2.1 qui traite de la conciliation nécessaire du droit international humanitaire et des droits de '’homme
en situation de conflit armé.
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1.4.2. La France sest engagée a respecter et faire respecter le DIH.

Conformément a larticle 1° commun aux Conventions de Geneve, aux termes duquel « les Hautes parties
contractantes sengagent d respecter et faire respecter la présente Convention en toutes circonstances ».

Cet engagement a respecter et faire respecter le DIH suppose notamment la mise en ceuvre d’actions de
formation et de diffusion du DIH qui sont essentielles. Les efforts de la France en vue de diffuser le DIH au
sein des forces armées est considérable. Il prend place a tous les stades de la carriére, a tous les grades, lors
de cursus de spécialisation, avant et pendant lengagement opérationnel”.

Ces efforts font intégralement partie du plan national de formation au DIH pour lequel France sest engagée
en 2020 et qui s'inscrit dans le cadre de 'Appel a laction humanitaire, lancé par la France et 'Allemagne en
septembre 2019. Le plan national de formation se fonde aussi sur les engagements pris en 2019 dans le cadre
de la 33¢ Conférence internationale du mouvement de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge.

Par ailleurs, la France sassure du respect du DIH par la présence de conseillers juridiques présents a tous
les niveaux de commandement et investis de missions opérationnelles auxquels ce manuel est particu-
lierement dédié.

17 Tous les officiers, les sous-officiers et les soldats reoivent une formation initiale au DIH, puis un module approfondi en cas de
déploiement en opération extérieure ou lors de certaines étapes de la carriére (passage dexamen ou de concours). En 2019, les for-
mations initiales ont concerné 18440 militaires, les formations spécialisées (ciblages, juristes opérationnels...) 819 militaires dont
30 a Iétranger et les formations continues ou dans le cadre de la préparation au départ en opération extérieure 11581 personnes.
https://www.diplomatie.gouv.fr/fr/politique-etrangere-de-la-france/action-humanitaire-d-urgence/plan-national-de-forma-
tion-au-droit-international-humanitaire/

18
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PARTIE 1

LE CADRE JURIDIQUE D’INTERVENTION DES FORCES
ARMEES SUR LE TERRITOIRE NATIONAL
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CHAPITRE 1 : LE CADRE JURIDIQUE GENERAL DE DEMPLOI DES ARMEESY
SUR LE TERRITOIRE NATIONAL.

Sila défense peut étre regardée comme la premiére raison détre de I'Etat®, celui-ci a aussi le devoir d’assurer
la sécurité en veillant, sur lensemble du territoire de la République, a la défense des institutions et des inté-
réts nationaux, au respect des lois, au maintien de la paix et de lordre public, a la protection des personnes
et des biens”.

En temps de paix, de crise ou de guerre, les armées contribuent ainsi a la mise en ceuvre de la stratégie de
sécurité nationale? en intervenant sur le territoire national dans le cadre de missions permanentes ou non
permanentes, en vue d’assurer la défense militaire, Iaction de I'Etat en mer ou de contribuer a la défense
non militaire.

En temps de paix, les armées peuvent intervenir sur le territoire national dans trois cadres opérationnels dis-
tincts prévus par le code de la défense: la défense militaire, Iaction de I'Etat en mer et la défense non militaire.

En cas de crise ou de conflit armé I'intervention des armées peut, par ailleurs, étre concomitante avec la
mise en ceuvre, par le pouvoir exécutif, de régimes juridiques dexception. Si certains de ces régimes peuvent
conduire & une modification des compétences dévolues aux armées, aucun dentre eux naffecte toutefois le
droit relatif a lemploi de la force sur le territoire national.

1.1. Les forces armées interviennent sur le territoire national dans trois cadres opérationnels
distincts.

1.1.1. La défense militaire.

La défense militaire désigne l'intervention des forces armées pour prévenir ou répondre a une agression
armée ou & une attaque dans le cas ol une situation de conflit armé existerait sur le territoire national. Elle
sapplique en temps de paix, de crise ou de guerre. Cette intervention est réalisée sans réquisition de l'auto-
rité civile, selon des plans et un cadre d’'usage de la force spécifique.

En temps de paix, la défense militaire recouvre la dissuasion nucléaire, cest-a-dire la préparation, la mise
en ceuvre et le contréle gouvernemental de la dissuasion nucléaire”, le volet permanent de la défense opé-
rationnelle du territoire, la défense maritime du territoire* et la défense aérienne du territoire®.

En temps de crise ou de conflit armé sur le territoire national, les mesures de défense militaire applicables
en temps de paix peuvent étre complétées par la mise en ceuvre de mesures particuliéres de défense mili-
taire, notamment dans le cadre de la défense opérationnelle du territoire, du déploiement des forces armées
sur le territoire national pour répondre & une agression armée ou de la mise en ceuvre des forces de dissua-
sion nucléaire.

19  Aux termes de l'art. L. 3211-1 du code de la défense (C. défense), « les forces armées comprennent : 1° Larmée de terre, la marine
nationale et larmée de lair et de lespace, qui constituent les armées au sens du présent code; 2° La gendarmerie nationale; 3° Les
services de soutien et les organismes interarmées. (...) ». Pour les besoins de la présente partie, le mot « armées » est employé pour
désigner les forces armées mentionnées aux 1°t 3° de l'art. précité.

20 Envertu de I'al. 3 de lart. L. 1111-1 du C. défense, « [I]a politique de défense a pour objet dassurer I'intégrité du territoire et la
protection de la population contre les agressions armées. Elle contribue a la lutte contre les autres menaces susceptibles de mettre en
cause la sécurité nationale ».

21 Voir Code de la sécurité intérieure (CSI), art. L. 111-1.

22 Envertudelal 1 delart. L. 1111-1 du C. défense, « [I]a stratégie de sécurité nationale a pour objet d’identifier lensemble des me-
naces et des risques susceptibles daffecter la vie de la Nation, notamment en ce qui concerne la protection de la population, lintégrité
du territoire et la permanence des institutions de la République, et de déterminer les réponses que les pouvoirs publics doivent y
apporter ».

23 C.défense, art. L. 1411-1 a L. 1411-10 et art. R*. 1411-1 a R.¥ 1411-18.

24  C.défense, art. D.¥ 1431-1 a D.* 1432-5.

25  C.défense, art. D.¥ 1441-1 a D. *1443-4.
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La dissuasion nucléaire couvre la mise en ceuvre des forces de dissuasion nucléaire, la protection des ins-
tallations nucléaires, le controle gouvernemental de I'intégrité des moyens de la dissuasion nucléaire pour
les transports effectués par des moyens non militaires de matiéres nucléaires affectées aux moyens néces-
saires a la mise en ceuvre de la politique de dissuasion, ainsi que I'inspection des armements nucléaires.

La défense opérationnelle du territoire (DOT), en liaison avec les autres formes de la défense militaire
et avec la défense civile, concourt au maintien de la liberté et de la continuité d’action du Gouvernement,
ainsi qu'a la sauvegarde des organes essentiels a la défense de la Nation. Elle comprend un volet permanent
incluant des plans de protection des infrastructures militaires, en priorité celles de la force nucléaire stra-
tégique, et un volet exceptionnel qui consiste, en présence d'une menace extérieure reconnue par le conseil
de défense et de sécurité nationale* (CDSN) ou en cas d’agression, et dans les conditions prévues a larticle
R.1422-2 du code de la défense, a assurer au sol la couverture générale du territoire national et a sopposer
aux actions ennemies a I'intérieur de ce territoire. En cas d’invasion, les autorités militaires auxquelles in-
combent lexécution de la défense opérationnelle du territoire ont pour mission de « mener les opérations
de résistance militaire qui, avec les autres formes de lutte, marquent la volonté nationale de refuser la loi de
lennemi et de [éliminer »*.

La protection des installations militaires (PIM) constitue I'un des volets de la DOT. Elle recouvre aussi
bien les différentes zones militaires (zone militaire, zone militaire temporaire, zone protégée, zone de dé-
fense hautement sensible (ZDHS)) que les batiments de la marine nationale hors des ports militaires, les
aéronefs militaires hors des bases aériennes et les convois terrestres. Elle est régie par un cadre demploi de
la force particulier prévu par les articles L. 2338-3 alinéa 3 et L. 4123-12-1 du code de la défense®. En vertu
delalinéa 2 de l'article L. 4123-12-1 du code de la défense, « constitue une zone de défense hautement sensible
la zone définie par voie réglementaire a 'intérieur de laquelle sont implantés ou stationnés des biens militaires
dont la perte ou la destruction serait susceptible de causer de trés graves dommages a la population, ou mettrait
en cause les intéréts vitaux de la défense nationale ». Un décret en Conseil d’Etat détermine les conditions
dans lesquelles sont définies les ZDHS, les conditions de délivrance des autorisations d’y pénétrer et les
modalités de leur protection. Il précise les modalités des sommations auxquelles procéde le militaire?.

La défense maritime du territoire concourt a assurer la sécurité du territoire, notamment la protection des
installations prioritaires de défense. Elle compléte la défense civile, la défense opérationnelle du territoire
et la défense aérienne. Elle est permanente et a pour objet de surveiller les approches du territoire national
sur ses facades maritimes, de déceler et dévaluer la menace qui peut s’y exercer sur ou dans la mer; de ren-
seigner les autorités civiles et militaires sur les activités suspectes ou hostiles en mer et les menaces dorigine
maritime qui concernent leurs domaines de responsabilité et de sopposer aux actions menées par voie de
mer contre le territoire national et aux entreprises hostiles contre les intéréts nationaux dans les approches
de ce territoire, en particulier contre les activités nationales dans toutes les zones littorales et maritimes ou

26  Envertudelal. 2 de l'art. 15 de la Constitution du 4 octobre 1958, le président de la République « préside les conseils et comités
supérieurs de la Défense Nationale ». Dans ce cadre, il préside le Conseil de défense et de sécurité nationale chargé, conformé-
ment & larticle R.* 1122-1 du C. défense, de « défini[r] les orientations en matiére de programmation militaire, de dissuasion, de
conduite des opérations extérieures, de planification des réponses aux crises majeures, de renseignement, de sécurité économique et
énergétique, de programmation de sécurité intérieure concourant a la sécurité nationale et de lutte contre le terrorisme. Il en fixe les
priorités ».

27 C.défense, art. R. 1421-1.

28  Lart. L.2338-3 al. 3 du C défense dispose que: « [IJes militaires chargés de la protection des installations militaires situées sur le
territoire national peuvent faire usage de leurs armes dans les conditions prévues aux 1° a 4° de larticle L. 435-1 du code de la
sécurité intérieure en cas dabsolue nécessité et de maniére strictement proportionnée. Ils peuvent également faire usage de moyens
techniques appropriés, conformes a des normes techniques définies par arrété du ministre de la défense, pour immobiliser les moyens
de transport dans les conditions prévues a larticle L. 214-2 du méme code ». Lal. 1 du I de I'art. L. 4123-12 du C. défense établit,
pour sa part, une excuse pénale et un cadre demploi de la force spécifique pour la protection des ZDHS, dans la mesure ot il
prévoit qu’« [o]utre les cas de légitime défense, nest pas pénalement responsable le militaire qui déploie, aprés sommations, la force
armée absolument nécessaire pour empécher ou interrompre toute intrusion dans une zone de défense hautement sensible et procé-
der a larrestation de lauteur de cette intrusion ».

29  C.défense, art. L. 4123-12-1, al. 3.
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la France dispose de droits dexploitation®. Elle incombe aux commandants de zones maritimes (CZM)
ou commandants supérieurs de forces en outre-mer (COMSUP) sous autorité du CEMA. Elle est mise en
ceuvre dans le cadre de plan de défense et de posture permanente de streté maritime (PPS-M).

Enfin, la défense aérienne du territoire concourt, en liaison avec la défense civile et avec les autres formes
militaires de la défense, a la sécurité du territoire, notamment a la protection des installations prioritaires
de défense. Permanente, la défense aérienne a pour objet de surveiller lespace, les approches aériennes du
territoire et lespace aérien national; de déceler et dévaluer la menace; de fournir aux autorités gouverne-
mentales et au commandement militaire les éléments de la situation spatiale et aérienne leur permettant de
prendre les décisions qui leur incombent; de faire respecter en tout temps la souveraineté nationale dans
lespace aérien frangais; de sopposer a l'utilisation de lespace aérien national par un agresseur éventuel et de
concourir a la diffusion de l'alerte aux populations en cas de danger spatial ou aérien inopiné*’.

1.1.2. Daction de ’Etat en mer.

Forte de 10,7 millions de kilométres carrés de zone économique exclusive, de 19000 kilometres de cotes et
d’une présence affirmée dans tous les océans, la France dispose d’'un important espace maritime.

Laction de I'Etat en mer (AEM) désigne lensemble des missions en mer de I'Etat, a lexception de la défense
nationale. Elle inclut des missions d'administration et de gestion, des missions de police et des missions
opérationnelles déclinées dans dix domaines: la souveraineté et la protection des intéréts nationaux; la
stireté maritime; la police douaniére, fiscale et économique en mer; la lutte contre les activités maritimes
illicites; la sauvegarde des personnes et des biens; la sécurité maritime; la gestion des espaces protégés;
la protection de lenvironnement; le contrdle sanitaire et les conditions de travail en mer et la gestion du
patrimoine marin et des ressources publiques maritimes.

Les moyens de la marine nationale participent a TAEM.
LAEM est présentée dans la partie 4 au chapitre 1.
1.1.3. La défense non militaire.

En temps de paix, les forces armées interviennent également sur le territoire national, dans le cadre de la
défense non militaire, au profit des autorités civiles. La défense non militaire comprend la défense civile et
la défense économique.

La défense civile peut étre définie comme la participation des forces armées a la sécurité civile et la sécurité
intérieure. Alors que la sécurité civile concerne les missions de secours aux populations, la sécurité inté-
rieure recouvre la contribution a la protection des personnes, la défense des institutions et le maintien de
lordre. A la différence de la défense militaire, I'intervention des forces armées sur le territoire national dans
le cadre de la défense civile est subordonnée a une réquisition ou une demande de concours, lorsque, selon
la régle des « 4 i », les moyens civils sont insuffisants, indisponibles, inadaptés ou inexistants. Le dialogue
entre lautorité civile et militaire permet de définir les besoins™.

En vertu de l'article L. 112-1 du code de sécurité intérieure, la sécurité civile recouvre: « la prévention des
risques de toute nature, l'information et lalerte des populations ainsi que la protection des personnes, des biens
et de lenvironnement contre les accidents, les sinistres et les catastrophes ». En vertu de l'article L. 721-2 du
code de sécurité intérieure, « les missions de sécurité civile sont assurées principalement par les sapeurs-pom-
piers professionnels et volontaires des services d’incendie et de secours ainsi que par les personnels des services

30 Ibid., art. D. 1431-1.
31 Ibid., art. D. 1441-1.
32 Voir Partie 1, chapitre 2.
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de I'Etat et les militaires des unités qui en sont investis a titre permanent. Concourent également a laccomplis-
sement des missions de la sécurité civile les militaires des armées et de la gendarmerie nationale, les personnels
de la police nationale et les agents de I'Etat, des collectivités territoriales et des établissements et organismes
publics ou privés appelés a exercer des missions se rapportant a la protection des populations ou au maintien
de la continuité de la vie nationale, les membres des associations ayant la sécurité civile dans leur objet social,
ainsi que les réservistes de la sécurité civile ».

Définie a larticle L. 111-1 alinéa 2 du code de sécurité intérieure, la sécurité intérieure désigne, pour sa
part, « la défense des institutions et des intéréts nationaux, le respect des lois, le maintien de la paix et de lordre
publics et la protection des personnes et des biens ».

La participation des armées aux opérations de sécurité intérieure est ancienne, comme l'illustre leur en-
gagement quasi permanent dans le cadre du plan gouvernemental Vigipirate de lutte contre le terrorisme
depuis 1991. De la méme maniere, lopération Sentinelle, ordonnée au lendemain des attentats qui ont frap-
pé la population francaise en janvier 2015, a conduit au déploiement de plus de 10000 militaires des trois
armées sur le territoire national en appui des forces de sécurité intérieure.

La défense économique est prévue aux articles L.1331-1 a L. 1336-1 du code de la défense. Elle désigne
les actes et initiatives pris par la puissance publique, d'une part pour protéger et défendre Iéconomie et
les entreprises des atteintes de toute nature et, d'autre part, pour subvenir aux besoins de la défense natio-
nale®. Elle est organisée par le ministre chargé de Iéconomie, sous l'autorité du Premier ministre et avec le
concours du secrétaire général de la défense et de la sécurité nationale. Elle est conduite avec les moyens
dont dispose ce ministre et avec ceux des autres ministres compétents. Elle couvre deux domaines: l'un,
régalien, veillant au fonctionnement général de Iéconomie, a titre préventif ou curatif; lautre, émanant
de I'Etat stratége et partenaire, dirigé vers les entreprises et relatif a la défense, la sécurité et I'intelligence
économiques.

En matiére de défense économique, le général commandant la zone de défense et de sécurité assiste 'action
du préfet de zone de défense et de sécurité dans la mise en ceuvre des mesures de défense non militaire. Les
forces armées peuvent ainsi étre appelées a participer a la protection des opérateurs d’'importance vitale.

En dehors de ces trois cadres opérationnels décrits dans le code de la défense, la participation des forces
armées peut, ponctuellement, étre également prévue dans d’autres codes. Dans le cas du service de santé
des armées, l'article R. 6147-112 du code de la santé publique prévoit ainsi que « [sJous réserve de la priorité
qu’il doit accorder en tout temps a la satisfaction des besoins des armées et compte tenu de la spécificité de ses
missions, le service de santé des armées contribue a la politique de santé publique conformément aux disposi-
tions de la présente section qui détermine également les conditions dans lesquelles les autres acteurs du systéme
de santé contribuent a la mission de soutien sanitaire des forces armées ».

1.1.4. Une présentation alternative de intervention des armées sur le territoire natio-
nal distingue également les interventions permanentes des interventions non
permanentes.

Lintervention permanente des forces armées recouvre les missions auxquelles participent les forces armées
sur le territoire national en tout temps (paix, crise ou guerre), avec une posture différente (en termes de
moyens et demploi de la force en fonction de la situation).

Ces missions sont réalisées conformément a des plans spécifiques élaborés et validés par Iétat-major des
armées ou, dans le cadre de TAEM, par les préfets maritimes avec [état-major des armées. Dans le cadre

33 Voir la circulaire du ministre de léconomie, des finances et de I'industrie du 14 février 2002 relative a la défense économique,
accessible a I'adresse suivante: https://www.legifrance.gouv.fr/eli/circulaire/2002/2/14/EC0OZ0200005C/jo/texte. Lordonnance
n°59-147 du 7 janvier 1959 portant organisation générale de la défense dont cette circulaire fait application a été abrogée, mais
la définition de la notion de défense économique quelle fournit demeure pertinente.
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de leurs interventions permanentes, les forces armées operent sans réquisition, sans demande de l'autorité
civile et sans que leur emploi ne soit décidé par décret.

Le périmetre des interventions permanentes concerne:

- la dissuasion nucléaire;
- la protection des installations militaires (mesures permanentes
de la défense opérationnelle du territoire) ;
- la défense maritime du territoire;
- laction de I'Etat en mer;
- la contribution du service de santé des armées a la politique de santé publique.

Lintervention non permanente des forces armées recouvre des missions mises en ceuvre en temps de paix,
de crise ou de guerre qui requierent, soit une réquisition ou une demande de l'autorité civile (participation
militaire a la défense et sécurité civiles et demandes de concours aux forces armées), soit un engagement
des forces armées par décret pour répondre a une situation précise, telle quune agression, une invasion ou
une menace extérieure (DOT) ou un péril imminent résultant d'une guerre étrangere ou d’'une insurrection
armée (état de siége).

Le périmetre des interventions non permanentes des armées concerne ainsi:

- la défense opérationnelle du territoire;
- la participation militaire a la défense et a la sécurité civiles;
- les demandes de concours aux forces armées;
- létat de siege;
- les situations de conflits armés sur le territoire national.
1.2. En cas de crise ou de conflit armé, 'intervention des forces armées peut, par ailleurs, étre
concomitante avec la mise en ceuvre, par le pouvoir exécutif, de régimes juridiques d’ap-

plication exceptionnelle.

En cas de crise, les autorités politiques (Gouvernement et Parlement) peuvent, en effet, étre amenées a
mettre en ceuvre des régimes juridiques dapplication exceptionnelle.
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Le code de la défense mentionne six régimes juridiques d’application exceptionnelle, destinés a répondre a
des situations de crise majeure ou de conflit armé*:
- la guerre (code de la défense, articles L. 2112-1 a L. 2113-2 et article R. 2112-1)*;
- Iétat de siege (code de la défense, articles L. 2121-1 a L. 2121-8);
- Iétat d'urgence (code de la défense, article L. 2131-1);
- la mobilisation et la mise en garde (code de la défense, articles L. 2141-1 a L. 2142-1 et article R.
2141-1);
- le service de sécurité nationale (code de la défense, article L. 2151-1 a L. 2551-5 et articles R.
2151-1aR.2151-7);
- le dispositif de réserve de sécurité nationale (code de la défense, articles L. 2171-1 a L. 2171-7 et
articles R. 2171-1 aR. 2171-4).

A ces régimes peut également sajouter le régime prévu par larticle 16 de la Constitution du 4 octobre 1958.

1.2.1. Les régimes d’application exceptionnelle relatifs aux situations de crise majeure
naffectent ni les compétences de Pautorité militaire, ni le droit relatif a l'emploi de
la force sur le territoire national.

Létat d’urgence, régi par la loi n°® 55-385 du 3 avril 1955 relative a Iétat d'urgence, est institué au seul béné-
fice de lautorité civile. Il ne confére, par suite, aucune compétence particuliére a lautorité militaire.

[état d'urgence peut étre déclaré sur tout ou partie du territoire métropolitain, des départements doutre-
mer, des collectivités doutre-mer régies par larticle 74 de la Constitution et en Nouvelle-Calédonie, soit en
cas de péril imminent résultant d’atteintes graves a lordre public, soit en cas dévénements présentant, par
leur nature et leur gravité, le caractére de calamité publique.

Létat d'urgence est déclaré par décret en conseil des ministres. Ce décret détermine la ou les circonscrip-
tions territoriales a I'intérieur desquelles il entre en vigueur. Dans la limite de ces circonscriptions, les zones
ou [état d’'urgence recevra application sont fixées par décret. La prorogation de létat d’urgence au-dela de
douze jours ne peut étre autorisée que par la loi*.

La loi relative a létat d’'urgence confere a l'autorité civile des pouvoirs de police exceptionnels limités dans
le temps et dans lespace. Ces prérogatives visent pour lessentiel a restreindre la liberté de circulation dans
certains lieux ou de certaines personnes et permettent deffectuer des perquisitions administratives.

Létat d’'urgence et Iétat de siége sont exclusifs I'un de l'autre. Sur un méme territoire, il ne peut étre fait ap-
plication simultanément des dispositions relatives a Iétat d'urgence et de celles relatives a état de siege”.

34  LeC.défense (art. L. 2161-1a L. 2161-3 etart. R. 2161-1 et s.) prévoit également le régime juridique d’application exceptionnelle
relatif aux sujétions résultant des manceuvres et exercices, qui permet notamment a l'autorité militaire, « pour lexécution des
exercices de tirs, marches, manceuvres ou opérations densemble que comporte U'instruction des troupes, (...) soit doccuper momen-
tanément les propriétés privées, soit den interdire temporairement laccés ». Ce régime peut étre mis en ceuvre en temps de paix
pour linstruction des troupes.

35  Le droit de la guerre, plus couramment appelé droit international humanitaire (DIH) est une branche du droit international
(voir § 1.2.3 ci-apres). Les dispositions du droit interne relative a la guerre se bornent a prévoir la compétence du Parlement
en matiere de déclaration de guerre (art. 35, al. 1, de la Constitution) ou a adapter certaines regles de fonctionnement des ins-
titutions au temps de guerre. Tel est le cas des art. L. 2112-1 et R. 2112-1 du C. défense, intéressant les communes en temps de
guerre, qui renvoient aux dispositions pertinentes du code général des collectivités territoriales, et des art. L. 2113-1 et L. 2113-2,
issus des articles 18 et 19 de la loi du 11 juillet 1938 sur lorganisation générale de la nation pour le temps de guerre, qui portent
sur lengagement de certaines personnes pour la durée des hostilités.

36 Voirart. 1 et 2 deloi n® 55-385 du 3 avril 1955 modifiée relative a Iétat d'urgence.

37  C.défense, art. L. 2131-1, al. 2.
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« Dans le prolongement des chantiers ouverts par le Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale [de 2008]
visant a améliorer la capacité de la France a répondre a des crises majeures »*, la loi n® 2011-892 du 28 juillet
2011 tendant a faciliter lutilisation des réserves militaires et civiles en cas de crise majeure a adapté le régime
juridique du « service de défense », qui ne pouvait étre déclenché quen cas de mobilisation ou de mise en garde.
Le service de sécurité nationale est destiné a assurer la continuité de l'action de I'Etat, des collectivités terri-
toriales et des organismes qui leur sont rattachés, ainsi que des entreprises et établissements dont les activités
contribuent a la sécurité nationale. Ce service est applicable au personnel, visé par un plan de continuité ou de
rétablissement d’activité, d'un des opérateurs publics et privés ou des gestionnaires détablissements désignés
par lautorité administrative conformément aux articles L. 1332-1 et L. 1332-2 du code de la défense. Il y est
recouru dans les circonstances prévues aux articles L. 1111-2 (mobilisation ou mise en garde) et L. 2171-1 du
code de le défense (dispositif de réserve de sécurité nationale) ou a larticle ler de la loi n° 55-385 du 3 avril
1955%.

Créé par la loi n° 2011-892 du 28 juillet 2011 précitée, le dispositif de réserve de sécurité nationale” est
un régime dérogatoire du droit commun des réserves adapté aux circonstances exceptionnelles d'une crise
majeure?’. Ce dispositif a pour objectif de renforcer les moyens mis en ceuvre par les services de I'Etat, les
collectivités territoriales ou par toute autre personne de droit public ou privé participant & une mission
de service public en cas de survenance, sur tout ou partie du territoire national, d’une crise majeure dont
lampleur met en péril la continuité de I'action de I'Etat, la sécurité de la population ou la capacité de survie
de la Nation. La mise en ceuvre de ce dispositif est décidée par décret du Premier ministre. Il est constitué
des réservistes de la réserve opérationnelle militaire, de la réserve civile de la police nationale, de la réserve
sanitaire, de la réserve civile pénitentiaire et des réserves de sécurité civile.

1.2.2. La mise en ceuvre des régimes juridiques exceptionnels destinés a répondre a des
situations de tensions internes majeures ou de conflit armé peut investir les forces
armées de missions particuliéres, sans affecter les regles relatives a l'emploi de la
force applicables sur le territoire national.

La mise en ceuvre de Particle 16 de la Constitution modifie la répartition des pouvoirs exécutif, législatif et
judiciaire au profit du Président de la République qui, « [IJorsque les institutions de la République, I'indépen-
dance de la Nation, l'intégrité de son territoire ou lexécution de ses engagements internationaux sont menacés
dune maniére grave et immeédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est
interrompu, (...) prend les mesures exigées par ces circonstances, aprés consultation officielle du Premier mi-
nistre, des Présidents des Assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel® ». Le Président de la République
peut ainsi prendre des mesures qui relevent normalement de la compétence du Parlement, exercer le pou-
voir réglementaire sans le contreseing du Premier ministre et des ministres responsables ou, s’il Iestime
justifié par les circonstances, confier aux forces armées des missions particulieres®.

38  Rapportn® 343 (2010-2011) de M. Josselin de ROHAN, fait au nom de la commission des affaires étrangeres et de la défense du
Sénat, déposé le 9 mars 2011, p. 5.

39  C.défense, art. L. 2151-1 a L. 2151-5.

40  Ibid.,art. L.2171-1.

41 « Des scénarios purement militaires: un conflit régional impliquant une projection massive et des implications sur la sécurité inté-
rieure, mais également des scénarios impliquant des actes terroristes majeurs, comme les attentats du 11 septembre 2001, ou encore
une pandémie ou une catastrophe naturelle mettant en difficulté la continuité des services publics, a 'image de la terrible catastrophe
qui vient de sabattre sur le Japon [tsunami du 11 mars 2011] » . (Rapport n® 343 (2010-2011) de M. Josselin de ROHAN, fait au
nom de la commission des affaires étrangeres et de la défense du Sénat, déposé le 9 mars 2011, p. 9).

42 Constitution du 4 octobre 1958, art. 16.

43 Bien que considérables, les pouvoirs exceptionnels du Président de la République connaissent quelques limites : les mesures
prises par le Président de la République au titre de l'article 16 de la Constitution doivent avoir pour objet de permettre, dans les
moindres délais, aux pouvoirs publics constitutionnels daccomplir leur mission. Le Conseil constitutionnel doit étre consulté
sur chacune de ces mesures. Ses avis ne sont pas publiés. Le Président de la République ne peut pas dissoudre 'Assemblée na-
tionale ou interdire au Parlement de se réunir. Il ne peut davantage pas engager ou poursuivre une révision de la Constitution
(décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur I'Union européenne).
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Létat de siége prévu a l'article 36 de la Constitution et par les articles L. 2121-1 a L. 2121-8 du code de la
défense, ne peut étre déclaré, par décret en conseil des ministres, quen cas de péril imminent résultant
d’une guerre étrangere ou d’une insurrection armée*. Sa prorogation au-dela de douze jours ne peut étre
autorisée que par le Parlement. Sur le territoire auquel il sapplique et pendant sa durée d’application, [état
de siége a pour effet de transférer les pouvoirs dont l'autorité civile était investie pour le maintien de lordre
et la police a l'autorité militaire. Lautorité civile continue a exercer ses autres attributions®. En cas détat de
siége déclaré, un décret en conseil des ministres peut établir des tribunaux territoriaux des forces armées
dans les conditions prévues par le code de justice militaire (CJM)*. En pratique, lorsque Iétat de siége est
décrété, lautorité militaire peut?:

o procéder a des perquisitions domiciliaires, de jour comme de nuit, contrairement
aux dispositions de droit commun pour les forces de lordre (06 h - 21 h);

« éloigner toute personne ayant fait lobjet d'une condamnation devenue définitive pour crime ou délit;
« éloigner tout individu nayant pas son domicile dans le(s) lieu(x) soumis a Iétat de siége;

o ordonner la remise des armes et munitions et procéder a leur recherche et a leur enlévement;

« interdire toutes publications et réunions quelle juge de nature a menacer lordre public.

La mobilisation, lorsquelle est générale, consiste en la mise en ceuvre de « lensemble des mesures de défense
déja préparées »*3, alors que la mise en garde implique la mise en ceuvre de « certaines mesures propres a
assurer la liberté daction du Gouvernement, a diminuer la vulnérabilité des populations ou des équipements
principaux et a garantir la sécurité des opérations de mobilisation ou de mise en ceuvre des forces militaires »*.
Décidée par décret pris en conseil des ministres ou, « en cas de rupture des communications avec le Gou-
vernement du fait dune agression interne ou externe », par le haut fonctionnaire civil dans chaque zone de
défense et de sécurité® prévu a larticle L. 1311-1 du code de la défense, cest-a-dire en pratique, par le préfet
de zone de défense et de sécurité, la mise en garde ouvre au profit du Gouvernement, dans les conditions
et sous les pénalités prévues par les dispositions du code de la défense relatives aux réquisitions: 1° le droit
de requérir les personnes, les biens et les services; 2° le droit de soumettre a controle et a répartition, les
ressources en énergie, matieres premieres, produits industriels et produits nécessaires au ravitaillement
et, a cet effet, d'imposer aux personnes physiques ou morales en leurs biens, les sujétions indispensables’’.

44  C.défense, art. L. 2121-1, al. 1.

45  Ibid., art. L. 2121-1,al.2 et art. L. 2121-2.

46  Code de procédure pénale (CPP), art. 700. Les compétences de ces tribunaux résultent des dispositions du code de justice mili-
taire (CJM) pour le temps de guerre et des dispositions législatives de Iétat de siege.

47  C. défense, art. L. 2121-7. Par ailleurs, en vertu de lart. L. 2121-3 du C. défense, les juridictions militaires peuvent en outre
connaitre des faits sanctionnés par l'art. L. 332-3 du CJM (cet article prévoit que « [I]e fait dentretenir, directement ou par inter-
médiaire, des relations commerciales ou financiéres avec les ressortissants ou les agents d'une puissance en guerre avec la France est
puni de quinze ans de réclusion criminelle et de 7500000 euros damende »); de la provocation, par quelque moyen que ce soit,
a la désobéissance des militaires envers leurs chefs dans tout ce qu’ils leur commandent pour lexécution des lois et réglements
militaires; de la provocation, par quelque moyen que ce soit, aux crimes d’assassinat, de meurtre, d’incendie, de pillage, de
destruction dédifices, douvrages militaires; des délits commis par les fournisseurs en ce qui concerne les fournitures destinées
aux forces armées et formations rattachées, dans les cas prévus au titre V du livre IV du C. consom. et les lois spéciales qui s’y
rattachent; des faux commis au préjudice des forces armées et, d'une maniére générale, tous crimes ou délits portant atteinte a
la défense nationale.

48  C.défense, art. L. 2141-1 a L. 2142-1.

49  Ibid.,art. L. 2141-1,al. 2.

50  Ibid., art. L. 2141-2.

51  Ibid.,art. L. 2141-3. Par ailleurs, I'art. R. 2211-1 prévoit que, dans les cas prévus a I'art. L. 1111-2, parmi lesquels la mise en garde,
la réquisition de personnes, de biens ou de services pour les besoins de la nation est effectuée dans les conditions précisées par
les art. R. 2211-2 et suivants. Les articles R. 2211-3 et R. 2211-4 précisent ainsi quelles autorités disposent du droit de réquisi-
tion des biens et des services. Parmi ces autorités, pour la satisfaction des besoins dont ils ont la charge, figurent les « officiers
généraux exer¢ant un commandement territorial ». Les art. R. 2211-5 et R. 2211-6 précisent les autorités militaires qui peuvent
recevoir délégation des autorités mentionnées aux R. 2211-3 et R. 2211-4.
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Enfin, lalinéa 2 de larticle L. 1321-2 du code de la défense permet de confier, sous certaines conditions,
la responsabilité de lordre public et la coordination des mesures de défense civile a lautorité militaire. Il
prévoit, en effet que « [d]ans les zones ou se développent des opérations militaires et sur décision du Gouverne-
ment, le commandement militaire désigné a cet effet devient responsable de lordre public et exerce la coordina-
tion des mesures de défense civile avec les opérations militaires ». De méme, l'alinéa 3 du méme article prévoit
qu'« [e]n cas de menace portant sur une ou plusieurs installations prioritaires de défense, le commandement
militaire désigné a cet effet peut étre chargé, par décret en conseil des ministres, de la responsabilité de lordre
public et de la coordination des mesures de défense civile avec les mesures militaires de défense a lintérieur du
ou des secteurs de sécurité délimités autour de ces installations par le Président de la République en conseil de
défense et de sécurité nationale ». Le Gouvernement na toutefois jamais eu recours a ces dispositions.

1.2.3. Le régime de la guerre, qui ne permet pas de prendre en compte 'ensemble des
situations de conflits armés auxquels la France peut étre partie, ne détermine pas
le droit demployer la force sur le territoire national.

Le préambule de la Constitution de 1946, repris par celui de la Constitution de 1958, interdit « toute guerre
dans des vues de conquéte » et prohibe que la France puisse employer « ses forces contre la liberté daucun
peuple ». Dans ces conditions, la guerre ne peut étre offensive, mais doit, au contraire, s'inscrire dans le
cadre défensif prévu par larticle 51 de la Charte des Nations unies qui reconnait 2 un Etat membre des
Nations unies objet d'une agression armée le droit de légitime défense.

La participation de la France a des conflits armés a la demande d’un Etat tiers ou dans le cadre d’une ré-
solution du Conseil de sécurité des Nations unies prise sur le fondement du chapitre VII de la Charte ne
sanalyse pas comme des guerres au sens et pour l'application de l'alinéa 1¢ de l'article 35 de la Constitution,
qui n'a jamais été appliqué depuis lentrée en vigueur de la Constitution du 5 octobre 1958 et reprend un
principe ancien du droit de la guerre®?, mais comme une intervention des forces armées a Iétranger au sens
et pour lapplication des alinéas 2 a 4 de larticle 35 de la Constitution.

Par suite, le régime dapplication exceptionnelle quest la guerre, en ce qu’il renvoie a des conflits armés in-
terétatiques, ne peut seul régir les cas dans lesquels les forces armées emploient la force dans des situations
de conflit armé.

Sagissant d’une guerre qui se déroulerait sur le territoire national, plus que la notion de guerre, cest la qua-
lification de conflit armé qui emporte le droit pour les forces armées demployer la force minimale, incluant
la force létale, pour mettre hors de combat leurs ennemis.

Dans le cas d’une guerre consécutive a une agression armée d’'un Etat contre la France, indépendamment
d’une autorisation par le Parlement de la déclaration de guerre, la situation de conflit armé international
qui en résulterait autoriserait ainsi les forces armées a employer la force minimale, incluant la force létale,
afin de mettre hors de combat les combattants ennemis, les civils qui participeraient directement aux hosti-
lités au profit de l'ennemi, ainsi que, le cas échéant, les membres des groupes armés organisés qui agiraient
également contre les forces armées francaises, dans le respect des regles relatives a la conduite des hostilités
du droit international humanitaire. Il en va de méme s’agissant d’'un affrontement entre les forces armées
francaises et un ou plusieurs groupes armés organisés non étatiques opérant sur le territoire national qui
atteindrait le seuil d'un conflit armé non international.

Indépendamment de la mise en ceuvre de ces régimes juridiques d’application exceptionnelle, le cadre opé-
rationnel de l'intervention des forces armées sur le territoire national s’inscrit dans le cadre de la défense
militaire et de la défense civile®.

52 III* convention de La Haye du 18 octobre 1907 relative a louverture des hostilités, art. 1 (« les puissances contractantes recon-
naissent que les hostilités entre elles ne doivent pas commencer sans un avertissement préalable et non équivoque, qui aura, soit la
forme d'une déclaration de guerre motivée, soit celle d'un ultimatum avec déclaration de guerre conditionnelle »).

53 Hors cas de laction de I'Etat en mer étudiée au chapitre 1" de la partie 4 du présent manuel.
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Dans I'hypothese d’une agression armée, I'intervention des forces armées s'inscrit dans le cadre de la dé-
fense militaire. Les forces armées interviennent hors du cadre de la réquisition, et pour la mise en ceuvre
de mesures particuliéres de défense militaire, telles que la défense opérationnelle du territoire ou la mise en
ceuvre des forces armées stratégiques.

En revanche, dans l'hypothese d’une participation des armées au maintien de lordre public et a la sécuri-
té intérieure, 'intervention des forces armées s’inscrit dans le cadre de la défense civile. En parallele, les
mesures permanentes de défense militaire, comme la surveillance aérienne du territoire ou la surveillance
maritime, continuent détre mises en ceuvre.
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CHAPITRE 2: LE CADRE SPECIFIQUE DE LA PARTICIPATION DES ARMEES A

LA DEFENSE ET A LA SECURITE CIVILES AINSI QUE DE LEUR CONTRIBU-

TION A DES ACTIVITES NE RELEVANT PAS DE LA DEFENSE.

Les forces armées sont réguliérement appelées a intervenir, en temps de paix, sur le territoire national,
en accompagnement ou en complément de l'action civile dans le cadre de la défense et de la sécurité
civiles®.

Elles peuvent également contribuer a des activités au profit de tiers (départements ministériels, per-
sonnes morales de droit public ou personnes morales de droit privé) qui ne relévent pas de la défense
et de la sécurité civiles, des lors que celles-ci poursuivent un but d’intérét général.

La participation des forces armées a ces activités est prévue a travers deux régimes juridiques distincts:

- La réquisition, qui est lordre donné a l'autorité militaire par l'autorité administrative ou judiciaire
de mettre a disposition des moyens ou des capacités et auquel l'autorité militaire est tenue de ré-
pondre.

La réquisition est le régime privilégié de la participation des armées aux missions de sécurité
intérieure susceptibles dexiger un emploi de la force ou de la contrainte. Elle peut également
étre envisagée, en dernier ressort, en appui des autres missions de services publics de I'Etat dans
des situations de gestion de crise.

Dans le cadre de la sécurité intérieure, les forces armées réalisent ainsi des missions de pa-
trouille de type de celles de lopération Sentinelle, mais également des missions de protection de
certains lieux (Sentinelle ou Résilience — protection de lieux de stockage de masques, sommet
du G7, etc.), d’appui aux forces de sécurité intérieure (FSI) : ex. HARPIE en Guyane (lutte contre
orpaillage illégal aux cotés des FSI) ou de maintien de lordre.

En cas de crise, les armées peuvent également étre réquisitionnées au profit de la sécurité ci-
vile” pour participer a des missions de secours aux populations, de protection (lutte anti-pol-
lution, évacuations sanitaires), efc.

La demande de concours est le régime privilégié pour encadrer la participation des armées aux
missions de sécurité civile en dehors des situations de crise, 4 des actions de service public, de for-
mation, de coopération, efc. qui peuvent relever ou non de la défense et de la sécurité civiles, selon
les cas.

Les missions visées a travers les demandes de concours relévent ainsi de missions non spécifiques
qui concernent la participation des armées a des missions relevant d’autres départements ministé-
riels et services de I'Etat ou demandées par l'autorité publique®, ainsi que les prestations réalisées par

54

55

56

Ces interventions constituent des opérations intérieures, définies par la doctrine interarmées 5.60.2 comme des « engagements
sur le territoire national et sous le commandement opérationnel du CEMA, en soutien, en accompagnement ou en complément de
Taction civile de I'Ftat dans les milieux terrestres, maritimes et aériens ». Ce document est accessible, pour les ressortissants du
ministere de la défense, a 'adresse suivante: http://portail-cicde.intradef.gouv.fr/index.php/10-dia/534-dia-5-60-2-cadre-juri-
dique-d-emploi-des-armees-sur-le-territoire-national.

En vertu de larticle L. 112-1 du CSI « la sécurité civile a pour objet la prévention des risques de toute nature, 'information et lalerte
des populations, ainsi que la protection des personnes, des biens et de lenvironnement contre les accidents, les sinistres et les catas-
trophes par la préparation et la mise en ceuvre de mesures et de moyens appropriés relevant de I'Etat, des collectivités territoriales et
des autres personnes publiques ou privées. Elle concourt a la protection générale de la population, en lien avec la sécurité publique
et la défense civile ».

Voir instruction ministérielle du 18 janvier 1984 relative a la participation des armées a des missions relevant d’autres dépar-
tements ministériels, accessible, pour les ressortissants du ministere de la défense, a l'adresse suivante: https://boreale.intradef.

gouv.fr/texte/17754/Sans-titre.html.
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le ministére de la défense a la demande de personnes physiques et morales autres que I'Etat et régies
par le décret n° 2018-1073 du 3 décembre 2018 relatif a la rémunération de services rendus par le
ministére de la défense et par les formations musicales de la gendarmerie nationale®.

Au final, quelle que soit la mission confiée, l'intervention des forces armées au profit de la défense et la
sécurité civiles repose sur une demande de l'autorité civile formalisée par une réquisition ou une demande
de concours.

2.1. Dans le cadre de la participation des forces armées a la sécurité intérieure, 'action des
forces armées demeure subsidiaire par rapport a celle des forces de sécurité intérieure et
soumise a une réquisition de 'autorité civile.

Conformément a larticle L. 1321-1 du code de la défense, I'intervention des forces armées - hors gendar-
merie - sur le territoire national repose sur le principe de la réquisition légale par lautorité civile®® ainsi que
sur la mise a disposition des moyens du ministre des armées au ministre de I'intérieur”.

Lorsque les militaires sont réguliérement requis, ils sont assimilés aux forces de sécurité intérieure et font
partie de la force publique®.

Lemploi de la force armée sur le territoire national, par exemple, dans le cadre de lopération Sentinelle, se
fonde ainsi sur des réquisitions de préfets de zone de défense et de sécurité par lesquelles ils sollicitent les offi-
ciers généraux des mémes zones afin de contribuer au renforcement de la sécurité des personnes et des biens
et de préter le secours des forces et des moyens militaires nécessaires pour la préservation de lordre public.

2.1.1. Prééminence de 'autorité civile.

Le ministre de I'intérieur est seul chargé de la conduite opérationnelle de la gestion de crise sur le territoire
national.

Contrairement au dispositif retenu sagissant de la protection des approches maritimes par la marine na-
tionale ou la protection de lespace aérien par l'armée de lair et de lespace, les armées, lorsquelles inter-
viennent sur le territoire national en milieu terrestre, s'inscrivent par principe dans une logique de mise a
disposition, en position subsidiaire par rapport aux moyens civils des administrations.Ainsi, elles se placent
en troisieme rang dans la classification graduée des forces susceptibles d’intervenir au titre du maintien de
lordre®, qui comprend trois catégories:

- forces de 1" catégorie: formations de la gendarmerie départementale et de la garde républicaine;

- forces de 2¢ catégorie: formations de la gendarmerie mobile;

- forces de 3¢ catégorie: formations des forces terrestres, maritimes, aériennes, services de soutien
et organismes interarmées, formations de la gendarmerie mises sur pied a la mobilisation ou sur
décision ministérielle®.

57  Voir I'instruction n® 1606/ ARM/SGA /DAJ/D2P/CMP du 16 juin 2020 relative a la rémunération de services rendus par le mi-
nistere de la défense au profit de tiers, accessible, pour les ressortissants du ministére de la défense, a l'adresse suivante: https://
boreale.intradef.gouv.fr/texte/334231/N%C2%B0%201606/ARM/SGA/DA]/D2P/CMPhtml.

58  Voir aussi C. défense, art. D. 1321-3.

59  Instruction interministérielle n® 10100/SGDSN/PSE/PSN/NP du 14 novembre 2017 relative a lengagement des armées sur le
territoire national lorsquelles interviennent sur réquisition de lautorité civile déja citée.

60  C.défense, art. L. 1321-2: « Le ministre de 'intérieur recoit du ministre de la défense, pour le développement et la mise en ceuvre de
ses moyens, le soutien des services et de I'infrastructure des armées et, notamment pour le maintien de lordre public, lappui éventuel
de forces militaires ». Voir aussi I'instruction interministérielle n° 10100 du 14 novembre 2017.

61  C.défense, art. D. 1321-6.

62  Régime juridique de défense dapplication exceptionnelle de la mobilisation générale ou partielle (art. L. 1111-2, L. 2141-1 et
suivants du C. défense).
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Les missions assignées aux forces de 3¢ catégorie sont destinées en priorité a « des missions tendant a renfor-
cer les unités de premiére et deuxiéme catégories ainsi que les forces de police », a « des missions de protection »,
ainsi, en dernier ressort, qua « des opérations de force nécessitant des mesures de stireté exceptionnelles »%.

Il résulte, par exemple, des dispositions des articles L. 1142-2 du code de la défense et D. 211-10 du code
de sécurité intérieure que le ministre de l'intérieur est seul chargé du maintien de lordre dans le cas d’'un
attroupement constitué par un rassemblement de personnes sur la voie publique ou dans un lieu public
susceptible de troubler lordre public.

2.1.2. Nécessité d’une réquisition de 'autorité civile.

Des missions intérieures ne peuvent étre confiées aux armées que sous condition de réquisition légale (ar-
ticle L. 1321-1 du code de la défense), dont le régime est précisé par les articles R. 1321-1 et D. 1321-3 a D.
1321-10 du code de la défense ainsi que par I'instruction interministérielle n® 10100 du 14 novembre 2017
relative a lengagement des armées sur le territoire national lorsquelles interviennent sur réquisition de
lautorité civile.

Les réquisitions — appelées aussi « réquisitions légales » ou « administratives » - sont adressées par le préfet
de zone de défense et de sécurité, le représentant de I'Etat dans le département (préfets de département®, les
préfets de police de Paris et des Bouches-du-Rhone, représentants de Etat dans les collectivités territoriales
doutre-mer) ou le représentant de I'Etat en mer (préfets maritimes en métropole et délégués du Gouverne-
ment outre-mer) a lofficier général de la zone de défense et de sécurité (OGZDS) et pour les moyens navals
au commandant de zone maritime. Outre-mer, elles sont adressées au commandant supérieur des forces
armées ou au commandant militaire®.

Le refus par le commandant militaire de déférer a une telle réquisition constitue une infraction militaire et
expose ce dernier a deux ans demprisonnement et/ou la destitution®.

2.1.3. Les principes gouvernant le recours aux armées sur réquisition de l'autorité civile.

Le recours aux forces armées sur le territoire national est de nature a renforcer la capacité des pouvoirs
publics a affronter et résoudre une crise, voire les suppléer lorsque celles-ci font défaut.

- Criteres de recours.

D’une fagon générale, le concours des armées sur le territoire national ne peut étre requis pour des missions
de sécurité intérieure et de sécurité civile que lorsque les moyens des administrations, y compris ceux de
la gendarmerie nationale, Savérent inexistants, insuffisants, inadaptés ou indisponibles® (regle des « 4 i »).

- Répartition des responsabilités.

Les formations militaires requises agissent sous la responsabilité de 'autorité civile et sous commandement
militaire, en liaison avec les forces de sécurité intérieure.

63  C.défense, art. D. 1321-9.

64  C. défense, art. R. 1321-35: « (...) 3° Le préfet, pour lexercice de ses responsabilités de défense de caractére non militaire, peut
demander le concours des forces armées ou les requérir ».

65  Instruction interministérielle n® 10100 du 14 novembre 2017 relative a lengagement des armées sur le territoire national lors-
quelles interviennent sur réquisition de lautorité civile, art 25.

66  CJM, art. L. 323-17: « Le fait pour tout commandant militaire, régulierement saisi d'une réquisition légale de lautorité civile, de
refuser ou de sabstenir de faire agir les forces sous ses ordres est puni de la destitution et dun emprisonnement de deux ans ou seu-
lement de l'une de ces deux peines ».

67  Instruction interministérielle n® 10100 du 14 novembre 2017 relative a lengagement des armées sur le territoire national lors-
quelles interviennent sur réquisition de lautorité civile, art. 18.
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Lautorité civile ne peut formuler sa demande quen termes « deffet a obtenir par les armées »* et ne peut en
aucun cas fixer elle-méme les moyens a mettre en ceuvre a cette fin. Lengagement des armées sur le terri-
toire national reste donc sous le commandement opérationnel du chef détat-major des armées, responsable
de lexécution des réquisitions.

La réquisition doit étre formulée par écrit selon la forme décrite a l'article D. 1321-4 du code de la défense,
datée et signée. Elle doit indiquer de facon claire et précise lobjet de la réquisition et Iétendue de la zone
dans laquelle elle Sapplique®. Ainsi que le spécifie l'article 26 de I'instruction interministérielle n® 10100 du
14 novembre 2017, « lautorité requérante précise ses impératifs et joint les indications permettant de détermi-
ner la nature et leffectif des moyens a employer ainsi que son avis personnel sur les dispositions d prendre ».

Afin de coordonner l'action, un dialogue civilo-militaire permanent est instauré et facilité par une organi-
sation des chaines de commandement civile et militaire en miroir et sur trois niveaux: national, régional et
départemental.

Bien que les organisations territoriales civile et militaire soient similaires, leur découpage est indépendant
et propre a chacun.

La chaine civile repose sur lorganisation préfectorale, avec, sous lautorité du Premier ministre et de chacun
des ministres, les préfets de zone de défense et de sécurité” et, enfin, les préfets de département.

En paralléle, la chaine militaire Sappuie sur lorganisation territoriale interarmées de défense placée sous la
responsabilité du chef détat-major des armées, notamment par 'intermédiaire du centre de planification et
de conduite des opérations (CPCO). Son représentant a Iéchelon régional est TOGZDS. Conseiller militaire
du préfet de zone, il recoit de sa part les réquisitions et les objectifs a atteindre. Enfin, le délégué militaire
départemental, représentant de 'OGZDS, est le conseiller militaire du préfet de département.

2.1.4. Les militaires peuvent également étre requis par 'autorité judiciaire.

2.1.4.1. Les militaires, comme tout individu, peuvent étre requis par Pautorité judi-
ciaire en vue de réaliser un acte spécifique.

Lautorité judiciaire peut requérir tout individu, toute administration privée ou publique dans le cadre d’'une
procédure d’instruction, d’'une enquéte préliminaire ou en cas de flagrance. Dans ce cadre, elle peut requérir
des informations et documents de toute personne. Le fait de sabstenir de répondre a une telle réquisition
est passible d'une amende.

o Dans le cadre d’une procédure d’instruction, en vertu de larticle 99-3 du code de procédure pénale (CPP),
«[1]e juge d’instruction ou lofficier de police judiciaire par lui commis peut, par tout moyen, requérir de
toute personne, de tout établissement ou organisme privé ou public ou de toute administration publique
qui sont susceptibles de détenir des documents intéressant I'instruction, y compris ceux issus d'un sys-
téme informatique ou d’un traitement de données nominatives, de lui remettre ces documents, notam-
ment sous forme numérique, sans que puisse lui étre opposée, sans motif légitime, lobligation au secret
professionnel ».

o Dans le cadre d’'une enquéte préliminaire (plainte déposée), l'article 77-1-1 du CPP prévoit également que
« [l]e procureur de la République ou, sur autorisation de celui-ci, lofficier ou lugent de police judiciaire, peut,
par tout moyen, requérir de toute personne, de tout établissement ou organisme privé ou public ou de toute
administration publique qui sont susceptibles de détenir des informations intéressant lenquéte [...] ».

68  Ibid., art. 26.
69  C.défense, art. D. 1321-4.
70  Ibid., art. R.1311-3 et suivants; CSI art. R. 122-2 et suivants sur les pouvoirs du préfet de zone de défense et de sécurité.
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o Enfin, dans le cadre d’'une enquéte de flagrance (pour crimes et délits flagrants punis demprisonnement),
larticle 60-1 du CPP prévoit que « [I]e procureur de la République ou lofficier de police judiciaire ou, sous
le contrdle de ce dernier, lugent de police judiciaire peut, par tout moyen, requérir de toute personne, de tout
établissement ou organisme privé ou public ou de toute administration publique qui sont susceptibles de dé-
tenir des informations intéressant lenquéte [...] ».

2.1.4.2. Certaines réquisitions judiciaires visent spécifiquement les militaires.

« En matiére daffaires pénales militaires”, les officiers de police judiciaire peuvent requérir les militaires en
service. En vertu de l'article 698-4 du CPP « [I]es supérieurs hiérarchiques doivent satisfaire d la demande des
officiers de police judiciaire tendant a mettre a leur disposition un militaire en activité de service, lorsque soit
les nécessités de lenquéte, soit lexécution dune commission rogatoire ou dun mandat de justice exigent cette
mesure ».

« Les militaires peuvent, par ailleurs, étre requis pour le maintien de l'ordre public.
Larticle 17 du CPP donne droit a tout officier de police judiciaire de requérir directement la force publique.
- Les militaires, agents de la force publique.

En application de larticle D. 1321-3 du code de la défense, les forces armées réguliérement requises pour
participer au maintien de lordre sur le territoire national font partie de la force publique, ce qui entraine
deux conséquences.

D’une part, ainsi que le précise larticle L. 2338-3 du code de la défense, elles sont autorisées, dans le cadre
d’une réquisition légale, a faire usage de leurs armes dans les mémes conditions que tout agent de la force pu-
blique (police ou gendarmerie), dans le respect du cadre de larticle L. 435-1 du code de sécurité intérieure”.
Lusage des armes est également autorisé par les articles R. 211-14 et R. 211-15 du code de sécurité intérieure
sagissant des forces armées légalement requises pour assurer le maintien de lordre en cas dattroupement.

D’autre part, cette réquisition est susceptible damener les juridictions pénales a leur conférer le statut de
personne dépositaire de lautorité publique”, cest-a-dire d'une personne qui dispose, par délégation de la
puissance publique, dans Iexercice des fonctions, permanentes ou temporaires, d'un pouvoir de décision et
de contrainte sur les individus et sur les choses et se trouve ainsi investie d'un pouvoir d’autorité.

Ainsi, les forces armées déployées sur le territoire national aux fins de maintien de lordre bénéficient d'une
protection renforcée assurée par législation pénale, celle-ci aggravant certaines infractions lorsquelles sont
commises a lencontre des personnes dépositaires de l'autorité publique. A 'inverse, elles sont soumises a la
plus grande rigueur dans leurs agissements, certaines infractions commises par les personnes dépositaires
de lautorité publiques étant également réprimées de maniére plus sévere™.

- Le prét de main forte.

Les officiers de police judiciaire (OPJ)”, le procureur de la République et le juge d'instruction’® sont autori-
sés a « requérir directement le concours de la force publique pour lexécution de leur mission ».

71  Infractions mentionnées aux art. 697-1 et suivants du CPP.

72 Version de I'al. 2 de I'art. L.2338-3 du C. défense adoptée par la loi n°® 2021-646 du 25 mai 2021 pour une sécurité globale préser-
vant les libertés.

73 T. corr. de Grenoble 13 octobre 2016.

74 A titre dexemple, des faits de violence ayant entrainé une incapacité temporaire de travail nexcédant pas huit jours, réprimée a
hauteur de 1500 euros d'amende contraventionnelle lorsqu’ils sont commis par un individu lambda, seront punis de 3 ans dem-
prisonnement et 45000 euros d'amende s’ils sont commis a lencontre ou par une personne dépositaire de l'autorité publique.

75 CPPart. 17,al. 3.

76  Ibid., art. 42 et 51.
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Ce pouvoir, appelé réquisition de « prét de main forte », permet de requérir directement, y compris orale-
ment, les militaires qui se trouvent sur le terrain et a pour conséquence de les associer a des opérations de
police judiciaire. Les officiers de police judiciaire ne peuvent cependant requérir le concours de militaires
que dans le cadre d’une réquisition légale leur permettant d’intervenir sur le territoire car, a défaut, ils ne
font pas partie de la force publique.

Cependant, si ce mécanisme permet d’associer les militaires déployés sur le territoire national & des mis-
sions de police judiciaire, il ne leur procure pas la qualité dofficiers de police judiciaire, laquelle est limi-
tativement attribuée par le code de procédure pénale”. De ce fait, les pouvoirs de police judiciaire et les
missions qui ne peuvent étre accomplies que par la police judiciaire ne peuvent leur étre délégués.

2.2. La demande de concours est le régime privilégié pour encadrer les missions non spéci-
fiques des forces armées et leurs interventions au profit de la sécurité civile.

Les demandes de concours permettent dencadrer la fourniture de prestations de services par les forces
armeées et la mise a disposition de formations, de matériels militaires, de terrains ou de locaux militaires.

Elles sont formulées pour solliciter la contribution des forces armées a des missions qui ne comprennent
pas lemploi de la force et wimpliquent pas 'usage des armes a feu. Elles concernent ainsi:

- la mise a disposition de formations militaires ou de détachements constitués, sans matériel or-
ganique;

- la mise a disposition de matériels militaires, sans personnel militaire, le bénéficiaire assurant lui-
méme l'utilisation des matériels;

- les prestations de service effectuées par des formations militaires ou des détachements avec le
matériel organique des unités (ex.: transports logistiques, médicaux dans le cadre de lopération
Résilience en 2020).

La demande de concours, contrairement a la réquisition administrative ou judiciaire, ne Simpose pas aux
forces armées. Par suite, la satisfaction de telles demandes est conditionnée par I'indisponibilité des moyens
civils, du caractére public de la demande et de I'intérét que celle-ci peut présenter pour les forces armées.

2.2.1. Les demandes de concours au profit d’autres départements ministériels.

Les demandes exprimées par les autres départements ministériels de participation des forces armées a titre
occasionnel & des activités d’intérét général, en renfort ou en remplacement des services publics de I'Etat
normalement compétents sont régies par l'instruction interministérielle du 18 janvier 1984 relative a la
participation des armées a des missions relevant d’autres départements ministériels.

La procédure pour les demandes de concours au profit dautres départements ministériels” nest décrite
précisément dans aucun document. Plusieurs textes qui permettent toutefois de 'appréhender” mettent en
évidence le role éminent de la chaine de [organisation territoriale interarmées de défense (OTIAD) dans
linstruction de ces demandes de concours, en suivant la régle des « 4 i »®, I'avis du CPCO et des directions
de service, le cas échéant.

77  Ibid.,art. 16 a 21-2 et 28.

78  Administration centrale, services a compétence nationale éventuellement rattachés et services déconcentrés.

79  Instruction ministérielle de 1984 précitée, Publication interarmées 3.60.2.3 sur lorganisation territoriale interarmées de dé-
fense (OTIAD) du 6 octobre 2020 (accessible, pour les ressortissants du ministére de la défense a l'adresse suivante: http://
portail-cicde.intradef.gouv.fr/index.php/11-pia/340-pia-3-60-2-3 et la doctrine interarmées 5.60.2_CJEA-TN(2017) - n°® 199/
ARM/CICDE/NP du 27 décembre 2017, version amendée le 15 novembre 2018, accessible, pour les ressortissants du ministére
de la défense, a l'adresse suivante: http://portail-cicde.intradef.gouv.fr/index.php/10-dia/534-dia-5-60-2-cadre-juridique-d-
emploi-des-armees-sur-le-territoire-national.

80  Les forces armées peuvent intervenir en complément des autres départements ministériels, lorsque les moyens civils sont inexis-
tants, insuffisants, inadaptés ou indisponibles.
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Focus: la procédure de demande de concours au profit d’autres départements ministériels.
Cette procédure peut étre décrite de la maniére suivante® :

- Une demande de concours a l'initiative des autres départements ministériels est adressée au ministére de la défense directe-
ment ou a toute autorité militaire (chef de corps, commandant de base de défense, efc.), pour la réalisation d’'une prestation
ou la mise a disposition d’'un bien meuble ou immeuble, moyennant une rémunération.

- La demande de concours doit étre écrite, motivée, précise sur la nature et 'importance du concours sollicité, et indiquer la
durée présumée du concours.

- Lautorité militaire destinataire de la demande de concours la transmet a l'autorité militaire territoriale locale qui émet un
avis, notamment sur les conditions de réalisation de la prestation. La demande de concours peut également étre transmise
directement au préfet de zone de défense (PZDS) ou au préfet de département (qui est le point dentrée pour les demandes de
concours ou de réquisition émanant des services de I'Etat ou autres dans le département). Ce dernier saisit alors le délégué
militaire départemental (DMD) pour requérir ses conseils et son avis sur la demande de concours envisagée. Il convient
de noter que le préfet de département nest pas compétent pour demander directement le concours des forces armées. Le
DMD nest pas davantage compétent pour approuver ou rejeter une demande de concours. Seuls le PZDS et TOGZDS sont
compétents pour respectivement demander le concours des forces armées et valider la demande. Par suite, une demande de
concours adressée au préfet de département doit étre transmise, par ce dernier, au PZDS. En paralléle le DMD transmet la
demande vers TOGZDS avec un premier avis sur les conditions de réalisation de la prestation faisabilité et la justification de
cette demande de concours (au regard de la regle des « 4 »).

- LOGZDS transmet la demande aux directions de service pour les biens ressortant de leur compétence: service du commissa-
riat des armées pour les biens meubles (via le groupement de soutien de la base de défense concerné), ou service d’infrastruc-
ture de la défense (SID), via 'unité de soutien de l'infrastructure de la défense ou Iétablissement du service d’infrastructure
de la défense.

- Le CPCO doit étre informé de la demande par TOGZDS si lengagement des moyens est susceptible dentrainer des consé-
quences sur les opérations ou dobérer la tenue du contrat opérationnel. Par ailleurs, la gestion centralisée des capacités et des
moyens constitue la régle de lengagement des armées sur le territoire national (PIA 3.60.2 OTIAD).

- LOGZDS approuve la demande de concours et la formalise par un protocole, sauf objection du CPCO, des directions ou services.

- Avant toute prestation, sauf urgence, un protocole est établi. En cas d’urgence, les autorités civiles ou les départements ministé-

riels doivent néanmoins sengager, par écrit, a rembourser aux forces armées le montant des frais résultant de leur intervention.

Cette procédure connait deux exceptions:

- En cas de crise localisée sur le territoire national, en situation d’urgence, les OGZDS et les commandants supérieurs de forces
outre-mer (COMSUP) ont délégation permanente du CEMA pour engager d’initiative, dans leur zone de responsabilité, des
capacités militaires a hauteur de 130 personnes et les moyens de soutien concourants, dans une limite de durée de trois jours,
hors moyens spécialisés (hélicoptéres, NRBC, génie, efc.). Au-deld, l'accord du CPCO est nécessaire.

- En cas de substitution aux services publics, notamment en cas de gréve, le concours des forces armées est accordé par le mi-

nistre de la défense sur ordre du Premier ministre.

Les demandes de concours au profit d’autres départements ministériels ou services de I'Etat font normale-
ment lobjet d'un remboursement. Linstruction ministérielle du 18 janvier 1984 prévoit la possibilité pour
le ministére de la défense de demander un remboursement aux services ou aux ministéres bénéficiaires.
Larticle 6 de I'instruction prévoit ainsi que « [IJa mise en ceuvre des moyens militaires, quel que soit le lieu
de lexécution de la mission, fait lobjet dun remboursement. Ce remboursement porte sur les seules dépenses
supplémentaires, cest-a-dire celles qui résultent directement de la nature méme de lactivité ou de la prestation
fournie. » La gratuité du concours des forces armées demeure possible, mais elle reléve d'une décision du

ministére de la défense.

81 DIA5.60.2_CJEA-TN (2017) - n° 199/ARM/CICDE/NP du 27 décembre 2017, version amendée le 15 novembre 2018, précitée,

§ 241 a 246.
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2.2.2. Les demandes de concours au profit de personnes physiques ou morales autres
que I’Etat.

Les demandes de prestation émanant d’'une personne physique ou morale autre que I'Etat sont régies par le
décret n° 2018-1073 du 3 décembre 2018 relatif a la rémunération de services rendus par le ministére de la
défense et par les formations musicales de la gendarmerie nationale et par I'instruction n® 1606/ ARM/SGA/
DAJ/D2P/CMP du 16 juin 2020 relative a la rémunération de services rendus par le ministere de la défense
au profit de tiers prise pour son application.

La procédure d’instruction d’'une demande de concours au profit des tiers a I'Etat est décrite dans l'instruc-
tion précitée.

La satisfaction de la demande de concours nest pas examinée sous le prisme de la régle des « 4 i » mais au
regard de l'intérét public (intérét financier, contribution au lien armées-Nation, intérét en termes de rela-
tions publiques, etc.) dans le respect du principe de liberté du commerce et de I'industrie.

Focus: la procédure de demande de concours au profit de personnes morales physiques ou morales autres que PEtat.

La procédure d’instruction et de décision est la suivante:

- Lautorité a laquelle est adressée la demande de concours émet par écrit, un avis en opportunité, notamment sur les conditions
de réalisation de la prestation. Lorsque lautorité sollicitée ne dispose pas de la capacité a accorder elle-méme la prestation, la
demande est transmise, accompagnée d’'un avis en opportunité, a autorité habilitée & prendre la décision.

- Les autorités suivantes sont compétentes pour décider d’accorder la prestation:

« les autorités délégataires de la signature du ministre qui sont compétentes au regard de la nature de la prestation
signent les conventions prévues a l'article 7 du décret n° 2018-1073 du 3 décembre 2018 relatif 4 la rémunération de
services rendus par le ministere de la défense et par les formations musicales de la gendarmerie nationale;

« les autorités délégataires de pouvoirs, désignées par l'arrété du 21 octobre 2019 portant délégation de pouvoirs du
ministre de la défense & certaines autorités en matiere de participation, des états-majors, directions et services du
ministére de la défense ainsi que les organismes qui leur sont rattachés, a des prestations accordées a des tiers,
qui signent ces conventions lorsque les moyens sont placés sous leur responsabilité organique, a Iexception des
conventions comportant une gratuité totale ou partielle, dont la signature releve des seules autorités délégataires de
la signature du ministre.

Toute prestation a Iégard d’un tiers fait lobjet d'une convention (modeéle dans I'instruction n° 1606 du 16 juin 2020 précitée).

Si les prestations mobilisent plusieurs services ne relevant pas d'une méme autorité, un service coordonnateur est chargé de

signer une convention unique.

Ces demandes de concours donnent lieu a rémunération.

En vertu de larticle 1 du décret n° 2018-1073 du 3 décembre 2018 relatif a la rémunération de services
rendus par le ministére de la défense et par les formations musicales de la gendarmerie nationale, « [I]es
prestations de service de toute nature accordées a sa demande a toute personne morale autre que I'Etat ou a
toute personne physique, par les états-majors, directions et services du ministére de la défense et les organismes
qui leur sont rattachés, y compris la mise a disposition de personnel assortie, le cas échéant, de matériels,
donnent lieu a rémunération ».

La rémunération inclut lensemble des charges afférentes a la prestation. En vertu de larticle 3 du décret
précité, « [lja rémunération prévue aux articles ler et 2 est fixée en fonction de toutes les charges, directes et
indirectes, supportées pour la préparation et lexécution de la prestation et peut tenir compte des avantages de
toute nature procurés au bénéficiaire ».

A titre exceptionnel, dans les conditions définies a Iarticle 6 du décret précité, les prestations peuvent étre

réalisées gratuitement ou pour un montant inférieur a celui qui est normalement applicable. Larticle 6
prévoit, en effet, qu'« [d] titre exceptionnel, lorsquelles poursuivent un but d’intérét général, notamment lors-
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quelles contribuent a la politique gouvernementale, a la coopération internationale, au rayonnement des ar-
mées ou au renforcement de leur lien avec la Nation, les prestations peuvent étre réalisées gratuitement ou pour
un montant inférieur a celui qui résulterait de lapplication de larticle 3 ».

Linstruction n° 1606 précise que, hormis le ministre, seule l'autorité délégataire de la signature du mi-
nistre®” dont releve le service ou lorganisme sollicité, ainsi que ses éventuels sous-délégataires situés en
administration centrale, peuvent accorder la gratuité totale ou partielle de la prestation.

En pratique, il s’agit, dans les domaines des relations internationales et des opérations:

- pour Iétat-major des armées: du chef détat-major des armées, du major général des armées® du
sous-chef détat-major opérations, de lofficier général chargé des relations internationales mili-
taires et de ses deux adjoints, ainsi que du chef du CPCO*;

- pour les armées: du chef détat-major de l'armée de terre, du chef détat-major de la marine natio-
nale, du chef détat-major de l'armée de l'air et de lespace, ainsi que des officiers généraux chargés,
dans les états-majors d'armée, des relations internationales et des opérations.

La gratuité, totale ou partielle, de prestations doit impérativement répondre a un but d’intérét général et le
service rendu associé ne doit pas avoir d’'incidence sur la capacité opérationnelle des armées ou lactivité
globale des services.

Dans le cas ou lautorité signataire de la convention considere que les critéres pour accorder la gratuité sont
remplis, elle transmet a 'autorité d'administration centrale dont elle reléve un dossier qui comprend:

- la présentation de la demande et du bénéficiaire potentiel et, le cas échéant, de I'historique de ses
relations avec le ministere;

- la justification de la non application du principe de base du caractére onéreux de toute mise a
disposition de personnel, assortie le cas échéant de matériels ou prestations de service;

- une appréciation de I'impact de la gratuité proposée sur la liberté du commerce et de 'industrie;

- une fiche financiére présentant le cott global en application du paragraphe 2.2.1;

- les conséquences sur les capacités du ministére de la défense;

- un projet de convention calqué du modéle de convention figurant en annexe 1 de l'instruction
n° 1606 du 16 juin 2020 précitée.

Pour les demandes de gratuité inférieures ou égales a 5000 euros, un formulaire simplifié présentant les
principales conditions de la prestation peut étre renseigné, conformément au modele figurant en annexe 2
deI'instruction n°® 1606 du 16 juin 2020 précitée. Ce document sera accompagné du projet de la convention
et de la fiche financiére mentionnées supra.

Pour les personnes physiques ou morales autres que I'Etat, sont exclues du champ de la demande de concours:

- la mise & disposition des biens immobiliers du domaine de I'Etat. Celle-ci reléeve d’un titre doccu-
pation domaniale (autorisation doccupation temporaire et convention doccupation temporaire,
conformément a larticle L. 2125-1 du code général de la propriété des personnes publiques). La
demande doit étre adressée au SID;

82 Au titre du décret n® 2005-850 du 27 juillet 2005 relatif aux délégations de signature des membres du Gouvernement.

83  Compétence détenue en vertu de l'article D3121-19 du C. défense qui prévoit que « Le chef détat-major des armées: 1. Dispose
dun officier général adjoint, major général des armées, qui le seconde et le supplée dans lexercice de ses attributions ».

84  Lart.D.3121-14 (11°) du C. défense précise que le CEMA « négocie, avec le soutien du secrétaire général pour ladministration, et
signe, dans ses domaines de compétence et au nom du ministre de la défense, les accords militaires opérationnels et les instruments
instaurant une coopération administrative de portée limitée dans le domaine militaire ». 1l sensuit qu’il appartient au CEMA
de subdéléguer ou non la signature du ministre, dans les conditions prévues par le décret n® 2005-850 du 27 juillet 2005, aux
officiers généraux placés sous son autorité pour signer les accords militaires opérationnels, arrangements techniques et lettres
d’intention dans le domaine des relations internationales militaires dans la limite de leurs attributions.
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- le transport par voie aérienne militaire (VAM) et la mise a disposition d’'une plateforme aéropor-
tuaire. Ils relévent, en effet, de dispositions et d'un processus de décision spécifiques prévus par:

o l'article R. 351-2 du code aviation civile;

o larrété du 29 octobre 2012 modifié relatif aux transports aériens par moyens militaires
réalisés au profit de personnes privées ou de services publics ne relevant pas du ministere
de la défense®;

o linstruction n° 120/ARM/EMA/PERF/BPSO du 3 décembre 2018 relative aux transports
aériens par moyens militaires réalisés au profit de personnes privées ou de services publics
ne relevant pas du ministére et a lembarquement dans des aéronefs militaires®;

les demandes dont les conditions dexécution des prestations relévent des stipulations d’'un accord inter-
gouvernemental, au profit d'un Etat (ex: accord de soutien logistique) ou d’'une organisation internationale
(OTAN, UE, ONU).

85  https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000026952115/?isSuggest=true.
86  https://boreale.intradef.gouv.fr/texte/324190/N%C2%B0%20120/ARM/EMA/PERF/BPSO.html.
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CHAPITRE 3: LES CAS D'USAGE DE LA FORCE ET DES ARMES SUR LE TERRI-
TOIRE NATIONAL.

Les militaires sont susceptibles de bénéficier de certains mécanismes et causes d’irresponsabilité de droit
commun prévus en matiére pénale. Parallélement, des régles demploi de la force issues du code pénal, du
code de la défense et du code de la sécurité intérieure organisent différents cadres juridiques spécifiques
demploi de la force armée.

3.1. Les mécanismes de droit commun applicables aux militaires.
3.1.1. Larrestation citoyenne.

Larticle 73 du code de procédure pénale prévoit que « dans les cas de crime flagrant ou de délit flagrant puni
dune peine demprisonnement, toute personne a qualité pour en appréhender lauteur et le conduire devant
Tofficier de police judiciaire le plus proche » et que « [lJorsque la personne est présentée devant lofficier de police
judiciaire, son placement en garde a vue, lorsque les conditions de cette mesure prévue par le présent code sont
réunies, nest pas obligatoire dés lors quelle nest pas tenue sous la contrainte de demeurer a la disposition des
enquéteurs et quelle a été informée quelle peut a tout moment quitter les locaux de police ou de gendarmerie.
Le présent alinéa nest toutefois pas applicable si la personne a été conduite, sous contrainte, par la force pu-
blique devant lofficier de police judiciaire ».

Lurgence de la flagrance permet donc a chaque citoyen darréter une personne en train de commettre un
crime ou un délit, ou qui vient de le commettre.

Cette possibilité ne concerne que les crimes ou délits flagrants, en présence d’indices apparents d'un com-
portement délictueux. Lapparence vraisemblable suffit a légitimer l'arrestation. En outre, la nature de I'in-
fraction est appréciée au moment de l'arrestation, méme si, par la suite, elle est requalifiée en contravention.

Pour autant, ce pouvoir darrestation est limité:

- dans le temps: I'appréhension de la personne ne peut durer que le temps de la conduire a 'OPJ le plus
proche, sous peine détre poursuivi pour détention arbitraire. En pratique, la conduite est réalisée par
Pappel aux forces de lordre, qui viennent chercher l'intéressé. Bien quaucun délai ne soit mentionné,
le citoyen doit agir dans les plus brefs délais;

- dans les moyens: l'appréhension de la personne et la privation de la liberté de celle-ci est faite a
lexclusion de tout autre acte denquéte. Cependant, si la fouille est interdite, la Cour de cassation
admet que le citoyen puisse procéder a une palpation, dés lors quelle est nécessaire au regard des
circonstances, a seule fin de découvrir la possession d’armes ou dobjets dangereux pour la sécurité
des personnes et qui devront étre remis a 'OP]J seul habilité a les saisir légalement, ou de permettre
la révélation d’indices objectifs caractérisant la commission d’une infraction flagrante.

Ainsi, comme tout citoyen, le militaire peut arréter I'intéressé en usant de la force de maniére strictement
nécessaire et proportionnée. Dans ce cas, la personne arrétée ne saurait engager la responsabilité de celui-ci
pour avoir usé de violences a son encontre. En revanche, si le citoyen est blessé au cours de l'arrestation, il
pourra, le cas échéant, engager la responsabilité de I'Etat. En tout état de cause, le militaire devra agir en
conformité avec les régles demploi de la force établies par lautorité.

Enfin, il convient de préciser que la possibilité offerte a tout citoyen d’arréter lauteur d'un crime ou délit
flagrant, issue de larticle 73 du code de procédure pénale, nest qu'une faculté, en aucun cas assortie dobli-
gation ni d’'une quelconque sanction (sauf éventuelle omission dempécher un crime ou un délit ou de
porter secours).
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3.1.2. Les faits justificatifs.
3.1.2.1. La légitime défense et I’état de nécessité.

La légitime défense et [état de nécessité sont des causes objectives d’irresponsabilité pénale qui, si leurs condi-
tions sont remplies, retirent a un acte son caractére d’infraction pénale. En conséquence, la responsabilité pé-
nale des personnes ayant agi dans ces situations ne peut pas étre recherchée, quelles soient auteur, coauteur ou
complice. En revanche, seule la légitime défense exoneére de la responsabilité civile. En effet, a la différence de
la victime d’'un acte de légitime défense qui est a [origine de son propre dommage, la victime d’un acte commis
en état de nécessité est étrangere a la situation rencontrée et aucune faute ne peut lui étre imputée.

3.1.2.1.1. La légitime défense.

La légitime défense est régie par larticle 122-5 du code pénal, qui dispose: « Nest pas pénalement respon-
sable la personne qui, devant une atteinte injustifiée envers elle-méme ou autrui, accomplit, dans le méme
temps, un acte commandé par la nécessité de la légitime défense delle-méme ou dautrui, sauf s’il y a dispropor-
tion entre les moyens de défense employés et la gravité de latteinte.

Nest pas pénalement responsable la personne qui, pour interrompre lexécution dun crime ou d'un délit contre
un bien, accomplit un acte de défense, autre quun homicide volontaire, lorsque cet acte est strictement néces-
saire au but poursuivi dés lors que les moyens employés sont proportionnés a la gravité de infraction ».

Elle connait des conditions strictes d’application, relatives tant a 'agression subie qu’a la riposte qui sen suit:
- Lagression doit étre injustifiée, actuelle et réelle.

En premier lieu, l'agression doit étre injustifiée, illégitime: la personne doit se défendre contre un acte illé-
gal, dirigé contre une personne ou un bien.

Lorsquelle est dirigée contre une personne, elle peut étre constitutive indifféremment d’un crime, d’un délit
ou d’'une contravention. Elle peut viser I'intégrité physique ou psychique, la liberté physique, 'honneur
ou simplement étre une menace. Enfin, elle peut indifféremment étre portée a lencontre de l'auteur de la
riposte ou d’un tiers, peu important le lien existant entre ces personnes.

Lorsque l'agression porte sur un bien, elle doit alors impérativement constituer un délit ou un crime.

En deuxiéme lieu, l'agression doit étre actuelle: la personne doit se défendre pour repousser un mal présent
ou imminent constituant un danger au moment ou elle riposte. Si 'agression a cessé (l'agresseur est maitrisé
ou en fuite), la riposte devient vengeance. Enfin, si l'agression n'a pas commencé, la riposte est anticipée.

En dernier lieu, I'agression doit étre réelle et certaine: la personne doit se défendre contre un danger réel
et indiscutable. A tout le moins, l'agression doit étre objectivement vraisemblable et apparente cest-a-dire
que la personne doit raisonnablement pouvoir croire en 'imminence du péril. Une simple crainte est ainsi
insuffisante. Ce caractére est apprécié selon les circonstances objectives de l'attaque et 'intime conviction
du juge, qui ne doit ni ne peut chercher a déterminer les véritables pensées des prévenus ou leur perception
personnelle des faits.

- La riposte doit étre concomitante, nécessaire, proportionnée et volontaire.

La défense doit intervenir dans le méme temps que l'attaque. Les moyens employés pour se défendre, pro-
portionnés a l'agression, doivent étre 'unique fagon de la repousser
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La riposte a une attaque doit étre un acte délibéré et ne peut donc pas constituer une infraction non inten-
tionnelle telle que des blessures involontaires par exemple®.

Clest a celui qui invoque Iétat de légitime défense den rapporter la preuve. Toutefois, article 122-6 du code
pénal instaure deux cas de présomption de légitime défense ou I'intéressé n'a pas a supporter la charge de
la preuve: « pour repousser, de nuit, lentrée par effraction, violence ou ruse dans un lieu habité » et « pour se
défendre contre les auteurs de vols ou de pillages exécutés avec violence ».

Si les conditions ne sont pas réunies pour retenir la qualification de légitime défense, le fait justificatif de
[état de nécessité peut étre invoqué, notamment lorsque les faits résultant de la riposte constituent une
infraction involontaire.

3.1.2.1.2. Détat de nécessité.

Létat de nécessité est régi par larticle 122-7 du code pénal, qui dispose: « Nest pas pénalement responsable
la personne qui, face a un danger actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou un bien, accomplit un
acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s'il y a disproportion entre les moyens employés
et la gravité de la menace ».

Il se distingue de la légitime défense par le fait qu’il ne s'agit pas de se défendre contre un agresseur, mais
contre un péril qui nest pas nécessairement le fait d'une personne. Il connait des conditions strictes d'appli-
cation, au regard du péril encouru et de la réaction adoptée.

- Le péril est un danger grave et réel, actuel et inévitable.

Le péril doit constituer un danger grave et réel, objectivement constaté, menagant la personne qui réagit,
autrui ou un bien. La menace peut porter sur la vie ou I'intégrité physique ou psychique de la personne.

11 doit étre actuel ou imminent, cest-a-dire que la personne intervient pour répondre a un danger présent
ou extrémement proche. Une simple possibilité de danger est insuffisante.

Le danger doit également étre inévitable et imprévisible et ne peut en conséquence avoir été créé par la faute
antérieure de 'agent qui le place ensuite dans une situation de danger.

Le danger redouté doit enfin étre injuste ou illégitime: cette exigence, absente des dispositions de lar-
ticle 122-7 du Code pénal, est dictée par la logique et reléeve de la jurisprudence®. En effet, si le danger
résulte d’'une situation conforme a la loi, celui-ci est des lors légitime.

- La réaction doit étre nécessaire et proportionnée.

La réaction adoptée doit étre nécessaire et indispensable a la sauvegarde de la personne ou du bien et doit
étre le seul moyen de conjurer le danger.

La réaction doit étre proportionnée a la gravité de la menace. En conséquence, la valeur sociale sauvegardée
doit étre supérieure a la valeur sociale sacrifiée par la commission de l'infraction.

Par ailleurs, la réaction adoptée peut indifféremment constituer une infraction volontaire ou involontaire.

87  Cass. crim,, arrét, 16 fév. 1967, n°66-92.071: le fait justificatif de légitime défense est inconciliable avec le caractére involontaire
de I'infraction. Il ne peut donc pas constituer I'infraction de blessures involontaires.
88  Cass. Crim. 31 janv. 1996, bull. crim. N°57 et cass. Crim., 19 novembre 2002: D. 2003, jur. p. 1315.
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3.1.2.2. Lordre de la loi et le commandement de Pautorité légitime.

Ces causes d’irresponsabilité pénale figurent respectivement aux alinéas 1 et 2 de larticle 122-4 du code
pénal, qui dispose: « Nest pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé
par des dispositions législatives ou réglementaires. Nest pas pénalement responsable la personne qui accomplit
un acte commandé par lautorité légitime, sauf si cet acte est manifestement illégal ».

En conséquence, la responsabilité pénale, comme civile, de 'agent ne peut pas étre recherchée pour l'infrac-
tion qu’il aurait commise lorsque son comportement a été dicté par une loi, un reglement, ou une autorité
légitime. La responsabilité de 'Etat pourra cependant étre recherchée®.

En outre, ces faits justificatifs opérent in rem, ce qui signifie que tous les participants (auteur, coauteur ou
complice) seront exonérés.

3.1.2.2.1. Cordre ou 'autorisation de la loi ou du réglement.

Ce fait justificatif, qui permet de neutraliser la responsabilité pénale de l'agent qui a commis une infraction,
quelle soit volontaire ou involontaire, est soumis a des conditions d’application:

- Une loi ou un réglement, au sens formel, autorise le comportement infractionnel de l'agent.

La loi regroupe les lois votées par le Parlement ainsi que les ordonnances prises par le Gouvernement et
ratifiées par le Parlement, codifiés ou non, de nature pénale ou non. Le réglement regroupe les dispositions
prises par les autorités administratives relevant du pouvoir exécutif, pour lessentiel les décrets et les arrétés.
Il ne peut donc pas sagir d’'un réglement intérieur ou de circulaires.

Le comportement infractionnel de lagent peut consister indifféremment en un crime, un délit ou une
contravention.

- Laloi ou le reglement en cause doit étre en vigueur, et ainsi avoir force obligatoire sur le territoire
de la République.

Il ne peut donc sagir que d’une régle de droit interne francais, ou d’'une régle de droit international ou
européen ayant force exécutoire en France. Les lois étrangeres sont donc inopérantes. A cet égard, l'article
L. 311-14 du code de justice militaire dispose que « [I]es lois, décrets ou réglements émanant de lautorité
ennemie, les ordres ou autorisations donnés par cette autorité ou par les autorités qui en dépendent ou en ont
dépendu ne peuvent étre invoqués comme cause d’irresponsabilité au sens de larticle 122-4 du code pénall.
Toutefois, la juridiction tient compte de cette circonstance lorsquelle détermine la peine et en fixe le montant ».

- Laloi ou le reglement doit autoriser ou prescrire a l'agent le comportement infractionnel, de fagon
explicite ou implicite.

Il convient également, lorsque cest le cas, de respecter les conditions prescrites par la loi ou le réglement au-
torisant le comportement reproché. Ce faisant, l'agent ne peut agir que de maniére strictement nécessaire®.

89  Cass. crim. arrét, 14 juin 2005, n004-82.208: « lorsque les dommages résultent de l'usage darmes a feu, I'Etat est responsable de
ceux subis, en raison de la faute dun de ses agents, par les personnes visées par les opérations de police judiciaire, sans qu’il soit
nécessaire que cette faute présente le caractére dune faute lourde ».

90  Cass. crim arrét, 28 mars 2006, n°05-81.706: la cour de cassation exige des juges du fond qu’ils recherchent si 'acte commis
constitutif d'une infraction était absolument nécessaire en Iétat des circonstances de fait.
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La cause d’irresponsabilité pénale de lordre ou de l'autorisation de la loi peut également étre invoquée pour
justifier 'usage de leurs armes par les policiers, gendarmes ou militaires, lorsque les conditions de larticle
L. 435-1 du code de sécurité intérieure sont respectées (cf. infra).

Réciproquement, lordre ou l'autorisation de la loi ne peut en aucun cas étre invoqué par un policier ou
gendarme ayant fait usage de son arme alors qu’il nagissait pas en service et nétait pas vétu de son uni-
forme. Dans ce cas, seuls les faits justificatifs de légitime défense et détat de nécessité peuvent neutraliser la
responsabilité pénale de 'agent.

Certaines infractions telles que les crimes contre 'humanité sont expressément exclues du fait justificatif de
lordre ou de l'autorisation de la loi ou du réglement par le code pénal (article 213-4 du code pénal).

3.1.2.2.2. Le commandement de Pautorité légitime.

Si les conditions de ce fait justificatif ne sont pas remplies, le commandé sera considéré comme auteur de
I'infraction commise et le commandant comme complice. A I'inverse, si les conditions sont remplies, aucun
des deux ne verra sa responsabilité engagée des lors que cette cause d’irresponsabilité pénale opére in rem.

Plusieurs conditions d’applications sont nécessaires, relatives d'une part a la qualité dautorité légitime et
d’autre part a la nature du commandement.

- Le commandement doit étre donné par une autorité légitime.

Seule l'autorité publique, civile ou militaire, peut étre considérée comme légitime, dés lors quelle est investie
d’un pouvoir de puissance publique (officier ou sous-officier militaire commandant ses soldats, policier ou
gendarme adressant un ordre a un subalterne ou citoyen, magistrat, préfet, maire efc...). Elle doit étre fran-
caise et avoir été légalement instituée (voir supra l'article L. 311-14 du code de justice militaire).

Enfin, lautorité doit étre compétente pour ordonner lacte infractionnel dont la personne poursuivie de-
mande a étre exonérée®’.

- Lacte commandé ne doit pas étre manifestement illégal.

Si tel est le cas, le devoir dobéissance ne pourra pas justifier I'infraction commise par l'agent qui a, au
contraire, le devoir de désobéir a son supérieur. Ce devoir de désobéissance est dailleurs souligné par le 3°
de larticle D. 4122-3 du code de la défense qui prévoit que le militaire, en tant que subordonné « ne doit
pas exécuter un ordre prescrivant daccomplir un acte manifestement illégal ou contraire aux régles du droit
international applicable dans les conflits armés et aux conventions internationales en vigueur ».

En principe, cette condition doit Sapprécier in abstracto: tout citoyen doit pouvoir déterminer si lordre
donné est ou non illégal. Toutefois, en pratique, les juges prendront aussi en compte les compétences et les
connaissances du subordonné, son expérience, son grade, sa position hiérarchique, etc.

Comme pour lordre ou l'autorisation de la loi ou du reglement, certaines infractions comme les crimes
contre '’humanité (art. 213-4 du C. pénal) sont, par nature, manifestement illégales. La convention de New
York du 10 décembre 1984 contre la torture et autres peines ou traitements cruels inhumains ou dégradants,
signée et ratifiée par la France® stipule également dans son article 2, paragraphe 3, que « [I[Jordre d'un supé-
rieur ou d’une autorité publique ne peut étre invoqué pour justifier la torture ».

91  Cass. crim. arrét, 30 sept. 2008, no 07-82.249: dans l’affaire dite des « écoutes téléphoniques de I'Elysée » ayant donné lieu a des
poursuites de hauts fonctionnaires du chef d’atteinte a I'intimité de la vie privée, le commandement de l'autorité légitime a été
écarté notamment parce que lautorité ayant ordonné lesdites écoutes avait outrepassé les missions qui lui étaient imparties.

92 Loin°®85-1173 du 12 novembre 1985 autorisant la ratification d’'une convention contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants, adoptée a New-York le 10-12-1984 et décret n°87-916, 9 novembre 1987.
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3.2. Le régime d’usage de la force et des armes par les militaires réguliérement requis.

Des dispositions spécifiques sont prévues par la loi pour les forces de sécurité intérieure et les militaires
légalement requis, conditionnant I'usage des armes. Elles saccompagnent d’'une réglementation sur les ma-
tériels et armements collectifs ou individuels.

3.2.1. Cadres d’intervention.

Dans tous les cas, 'usage de la force et des armes est soumis a deux principes intangibles que sont I'absolue
nécessité et la stricte proportionnalité.

Lexigence d’absolue nécessité est posée par l'article 2 de la convention européenne de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales® qui consacre le droit a la vie. Il prévoit cependant trois excep-
tions a ce principe dans les cas ol la mort interviendrait a la suite « dun recours a la force rendu absolument
nécessaire » :

1. pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale;

2. pour effectuer une arrestation réguliere ou pour empécher lévasion d’'une personne réguliére-

ment détenue;
3. pour réprimer, conformément a la loi, une émeute ou une insurrection.

La Cour de cassation comme la Cour européenne des droits de ’Thomme (CEDH) font une application
stricte de ce principe et exigent une recherche systématique de 'absolue nécessité de 'usage de la force ayant
entrainé la mort eu égard aux circonstances®.

Tout usage de la force armée doit également étre strictement proportionné au regard des circonstances
ayant conduit a son emploi, des buts légitimement recherchés, de la gravité de la menace ou de l'atteinte en
présence®.

Dans le respect de ces principes fondamentaux, la loi offre donc un cadre spécifique pour 'usage de la force
et des armes au profit des forces de sécurité intérieure.

Les militaires déployés sur le territoire national en application d’une réquisition en bénéficient également
par application du second alinéa de l'article L. 2338-3 du code de la défense™.

Prévu a larticle L. 435-1 du code de sécurité intérieure, ce régime énumere limitativement les cinq cas et
conditions douverture du feu:
1- Lorsque des atteintes a la vie ou a I'intégrité physique sont portées contre eux ou contre autrui
ou lorsque des personnes armées menacent leur vie ou leur intégrité physique ou celle dautrui;
2- Lorsque, aprés deux sommations faites a haute voix, ils ne peuvent défendre autrement le lieu
quils occupent ou les personnes qui leur sont confiées;
3- Lorsque, immédiatement aprés deux sommations adressées a haute voix, ils ne peuvent
contraindre a sarréter, autrement que par I'usage des armes, des personnes qui cherchent a
échapper a leur garde ou a leurs investigations et qui sont susceptibles de perpétrer, dans leur

93 Convention européenne de sauvegarde des droits de Thomme et des libertés fondamentales, 1950, art. 2.: « Le droit de toute per-
sonne d la vie est protégé par la loi. La mort ne peut étre infligée a quiconque intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence
capitale prononcée par un tribunal au cas ot le délit est puni de cette peine par la loi ».

94 Cass. crim,, arrét, 27 fév. 2008, n°07-88470; CEDH, Celniku c. Grece, arrét, requéte n® 21449/04, 5 juillet 2007.

95  CEDH, Wasilewska et Kalucka c. Pologne, Arrét, requétes n° 28975/04 et 33406/04, 23 février 2010; Cass. crim., arrét, 13 avr.
2005, n°0483939.

96  C.défense, art. L. 2338-3 al. 2, dans sa nouvelle version issue du projet de loi pour une sécurité globale préservant les libertés:
« Les militaires déployés sur le territoire national dans le cadre des réquisitions prévues a larticle L. 1321-1 du présent code peuvent
faire usage de leurs armes dans les conditions prévues a larticle L. 435-1 du code de la sécurité intérieure. Ils peuvent également
faire usage de matériels appropriés, conformes a des normes techniques définies par arrété conjoint des ministres de U'intérieur et de
la défense, pour immobiliser les moyens de transport dans les conditions prévues a larticle L. 214-2 du méme code ».
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fuite, des atteintes a leur vie ou leur intégrité physique ou a celles dautrui;

4- Lorsqu’ils ne peuvent immobiliser, autrement que par I'usage des armes, des véhicules, embar-
cations ou autres moyens de transport, dont les conducteurs nobtempérent pas a lordre darrét
et dont les occupants sont susceptibles de perpétrer, dans leur fuite, des atteintes a leur vie ou a
leur intégrité physique ou a celles dautrui;

5- Dans le but exclusif dempécher la réitération, dans un temps rapproché, d’'un ou plusieurs
meurtres ou tentatives de meurtre venant détre commis, lorsqu’ils ont des raisons réelles et ob-
jectives destimer que cette réitération est probable au regard des informations dont ils disposent
au moment ou ils font usage de leurs armes.

Ces cinq cas d’'usage légitime de I'arme doivent, en plus des particularités propres a chacun, répondre a des
exigences communes: celle de 'absolue nécessité et de la stricte proportionnalité et celle, pour I'agent, de
se trouver dans lexercice de ses fonctions. Larticle L. 435-1 du code de sécurité intérieure précise que les
agents bénéficiant de ce régime doivent étre revétus de leur uniforme ou des insignes extérieurs et apparents
de leur qualité.

3.2.2. Matériel et armement.

Larticle D. 1321-3 du code de la défense prévoit que « la responsabilité de lexécution de la réquisition in-
combe a lautorité militaire requise qui reste juge des moyens a y consacrer ».

3.2.2.1. Matériel et armement individuels.

Larticle 35 de I'instruction interministérielle 10100 précise que « lorsqu’ils sont déployés sur le territoire na-
tional en appui des forces de sécurité intérieure, les militaires des armées sont équipés de leurs matériels et de
leur armement individuel de dotation ».

11 convient de rappeler que les militaires ne peuvent en aucun cas se séparer de leur armement, méme
a la demande d’un représentant des forces de sécurité intérieure. Ce prét, qui ne saurait étre assimilé au
concours de la force publique de l'article 17 alinéa 3 du code de procédure pénale, peut sanalyser comme
une mise a disposition de matériel ou de moyens et ne peut en aucun cas étre réguliérement demandé sur
le terrain par un officier de police judiciaire a un militaire. Les militaires déployés sur le territoire national
ne peuvent donc pas étre requis pour mettre a disposition leurs armes, ce qui serait au surplus contraire aux
regles dengagement des forces en opération et ameénerait a priver les militaires de leur capacité d’action®.

3.2.2.2. Matériel et armement collectif.

En son second alinéa, larticle 35 de I'instruction interministérielle 10100 pose que « le déploiement, sur
réquisition, darmements collectifs et de véhicules blindés des armées est soumis a lautorisation du Premier
ministre ou de lautorité a laquelle il a donné délégation ».

Selon les dispositions de larticle L. 214-1 du code de sécurité intérieure®, la nécessité du maintien ou du
rétablissement de lordre détermine l'utilisation des moyens militaires spécifiques de la gendarmerie natio-
nale (blindés). Ceux-ci ne peuvent étre ni déployés ni engagés sans quexiste une situation gravement dé-
gradée et a la seule fin de rétablissement de lordre. Seuls le Premier ministre et le préfet de zone de défense

97  Commission denquéte relative aux moyens mis en ceuvre par I'Etat pour lutter contre le terrorisme depuis le 7 janvier 2015,
mercredi 1 juin 2016, séance de 18h15, compte-rendu n°32 p.26, audition de M. J.Y. Le Drian, ministre de la défense: « Je
réponds a présent plus précisément a votre question sur le refus du « prét » du FAMAS. Je rappelle trés fermement un principe de
base: préter son arme est contraire a tout réglement dengagement de nos forces en opération. Jamais un soldat engagé sous le feu - et
cétait le cas ce soir-la - ne se sépare de son arme, sinon cest toute sa plus-value militaire qui seffacerait. Jajoute que de telles armes
automatiques, congues pour neutraliser un adversaire, ne se manipulent pas aisément - méme pour un professionnel des forces de
lordre — a moins détre entrainé ».

98  CSI, art. L. 214-1: «Lorsque le maintien de lordre public nécessite le recours aux moyens militaires spécifiques de la gendarmerie
nationale, leur utilisation est soumise & autorisation dans des conditions définies par décret en Conseil d’Etat».

Licence creative commons — CC BY NC ND

53



54

et de sécurité” sont compétents pour en autoriser lemploi. Les dispositions de larticle 35 de 'instruction
interministérielle 10100 apparaissent comme la transposition aux forces armées des obligations imposées
a la gendarmerie nationale et subordonnent le recours aux blindés a Iexistence de troubles graves a lordre
public ou de risques de tels troubles et a une autorisation du Premier ministre.

3.3. La dispersion d’attroupement.

La dispersion d’'un attroupement, défini a larticle 431-3 du code pénal’®, implique une prise de décision par
Tautorité compétente qui appréciera alors lopportunité demployer la force publique et de requérir éventuel-
lement l'intervention des forces armées.

Les autorités civiles, territorialement compétentes*? et pouvant prendre la décision de dispersion en usant
de la force aprés sommations, sont désignées a larticle L. 211-9 du code de la sécurité intérieure’”. Elles
doivent respecter le formalisme imposé par la loi et les dispositions réglementaires*’, notamment lobliga-
tion pour les autorités civiles de porter leur insigne de fonction lors des opérations de maintien de l'ordre et
de procéder a des sommations préalables.

Lautorité civile peut demander a lautorité militaire de l'assister dans la préservation ou le rétablissement
de lordre public lorsquelle juge le renforcement des forces armées nécessaire’®. Elle doit alors saisir I'au-
torité militaire compétente par réquisition et lemploi des armes doit faire Iobjet d’une réquisition spéciale
écrite’®, établie en complément de la réquisition générale, et délivrée par les autorités mentionnées a l'ar-
ticle R. 211-21 du code de sécurité intérieure’*”.

En toute hypothése, en application de l'article R. 211-13 du code de sécurité intérieure, 'usage de la force
nest possible que « si les circonstances le rendent absolument nécessaire au maintien de lordre public » et « la
force déployée doit étre proportionnée au trouble a faire cesser ».

3.4. Le régime de protection des installations militaires.

Les zones placées sous la responsabilité de l'autorité militaire sont multiples et connaissent des régimes
de protection et des regles d’'usage des armes différents. Le cadre juridique général, qui concerne dif-
férents types de zones, place les militaires sous le régime des causes d’irresponsabilité pénale de droit
commun tandis que le régime spécifique des ZDHS leur apporte un régime de protection renforcé.

3.4.1. Cadre juridique général.
Les zones affectées a l'autorité militaire ou placées sous son controle concernent tous les biens nécessaires

aux activités militaires et bénéficient d’'une protection, que ces biens soient affectés a l'autorité militaire de
fagon permanente ou qu’ils soient placés temporairement sous son controéle. La protection juridique sap-

99  Ibid., art. R. 214-1 et 214-2.

100 C. pén. art. 431-3: « Constitue un attroupement tout rassemblement de personnes sur la voie publique ou dans un lieu public
susceptible de troubler lordre public ». C. défense, art. D. 1321-3 al. 3: « La réquisition des forces armées est adressée par lautorité
civile territorialement responsable au commandant militaire compétent ». CSI, art. L. 211-9, R. 211-10 et suivants.

101 Il sagit du préfet de département ou le préfet de police pour Paris; du maire ou I'un de ses adjoints (exception pour Paris : préfet
de police) ; ou tout officier de police judiciaire (OPJ) responsable de la sécurité publique (commissaire de police ou inspecteur
divisionnaire de circonscription).

102 Instruction interministérielle n° 10100/SGDSN/PSE/PSN/NP du 14 novembre 2017 relative a lengagement des armées sur le
territoire national lorsquelles interviennent sur réquisition de lautorité civile, art. 23.

103 CSI, art. R. 211-14 et R. 211-15.

104 Le représentant de I'Etat dans le département ou un autre membre du corps préfectoral ou le directeur des services du cabinet, le
maire ou 'un de ses adjoints, le directeur du service territorial de police en charge de I'ordre public ou son adjoint, le comman-
dant de groupement de gendarmerie départementale ou son commandant en second, ou, mandaté par lautorité préfectorale,
un commissaire ou un officier de police, responsable de service placé sous lautorité du directeur du service territorial de police
en charge de lordre public, ou un commandant de compagnie de gendarmerie départementale ou un commandant en second
(décret n°2021-556 du 5 mai 2021).
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plique indifféremment aux biens meubles et immeubles. Pour bénéficier de la protection, les biens doivent
soit faire lobjet d'une marque distinctive permettant de les identifier comme affectés a lautorité militaire
ou placés sous son contrdle, soit, a défaut de marque, étre signalisés par la pose de panneaux délimitant
limmeuble et indiquant I'interdiction d’y pénétrer.

Le dispositif de protection pénale est fixé aux articles 413-5 (délit en cas d’introduction frauduleuse) et
R. 644-1 (contravention de 4¢ classe en cas de pénétration sans intention frauduleuse) du code pénal. Ces
textes wimposent pas la pose d’'une cloture.

Par ailleurs, en cas d'intrusion au sein d’une installation militaire située sur le territoire national, l'alinéa 3
de Tarticle L. 2338-3 du code de la défense autorise les militaires chargés de sa protection « a faire usage
de leurs armes dans les conditions prévues au 1° a 4° de larticle L. 435-1 du code de sécurité intérieure en cas
dabsolue nécessité et de maniére strictement proportionnée ».

On distingue plusieurs types de zones bénéficiant de cette protection générale:
- La zone protégée (ZP).

Les ZP'%, instaurées par arrété ministériel et dont les limites doivent étre apparentes’®, concernent des
locaux et terrains relevant de services, établissements ou entreprises publics ou privés, soit intéressant
la défense nationale, soit visant a protéger le patrimoine scientifique ou technique de la Nation. Il sagit
alors de protéger des éléments essentiels du potentiel scientifique ou technique, ne dépendant pas de
zones de défense hautement sensibles, contre soit une captation de nature a affaiblir les moyens de dé-
fense, a compromettre la sécurité de la Nation ou a porter préjudice aux autres intéréts fondamentaux,
soit un détournement a des fins terroristes, de prolifération d’armes de destruction massive et de leurs
vecteurs ou de contribution a I'accroissement d’arsenaux militaires.

Ces zones bénéficient d’un dispositif de protection pénale prévu a l'article 413-7 du code pénal qui pré-
cise que la protection concerne non seulement les installations, mais également le matériel et le secret
des recherches, études ou fabrications. A la différence des terrains et ports militaires, il prévoit que les
locaux ou terrains doivent étre cloturés, la libre circulation interdite et 'acces soumis a une autorisation.

Lintroduction sans autorisation dans une zone protégée strictement entendue ou une zone a régime restric-
tif (zones destinées a protéger le patrimoine scientifique ou technique!””) est passible d’'une peine dempri-
sonnement de six mois et d'une amende de 7500 euros.

- La zone nucléaire a acces réglementé (ZNAR).

Les établissements et installations affectés a lautorité militaire ou placés sous son controéle et abritant des
matiéres nucléaires, dont la détention est soumise a l'autorisation prévue par l'article L. 1333-2 du code de
la défense, doivent étre clos et délimités par des panneaux indiquant qu’il sagit d’'une zone nucléaire a accés
réglementée, que l'acces est interdit sans autorisation et que tout contrevenant sexpose aux peines prévues a
larticle L. 1333-13-12 du méme code, a savoir un an demprisonnement et 15000 euros damende.

105 C. défense, art. R. 2362-1.

106 C. pén.,, art. R. 413-4: « Larrété portant création d’une zone protégée est notifié au chef du service, de létablissement ou de len-
treprise. Celui-ci prend alors, sous le controle de lautorité qui a déterminé le besoin de protection, toutes dispositions pour rendre
apparentes les limites de la zone et les mesures d’interdiction dont elle est lobjet. Un exemplaire de larrété est adressé, pour leur
information et éventuellement aux fins dapplication des dispositions qui les concernent, au ministre de l'intérieur et aux préfets
territorialement compétents ».

107 C.pén, art. R. 413-5-1.
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Ces zones sont délimitées par arrété du ministre de la défense pour les installations relevant de son autorité,
par arrété du ministre chargé de [énergie pour celles relevant de sa seule compétence et par arrété conjoint
de ces deux ministres lorsque les établissements ou installations entrent dans leurs attributions respectives.

A la différence de la ZDHS, la ZNAR et la ZP ne sont pas toujours des zones strictement militaires.
3.4.2. Cadre juridique pour les ZDHS.

Une zone de défense hautement sensible!” est définie comme étant une zone « a I'intérieur de laquelle sont
implantés ou stationnés des biens militaires dont la perte ou la destruction serait susceptibles de causer
de tres graves dommages a la population, ou mettrait en cause les intéréts vitaux de la défense nationale ».

Le périmétre d'une ZDHS'?” est déterminé par arrété ministériel du ministre de la défense, qui définit les
limites terrestres, aériennes et nautiques de la zone a protéger ainsi que l'autorité responsable de sa sécurité.
Un plan de protection est mis en place.

Ainsi, nul ne peut y pénétrer sans une autorisation expresse, temporaire ou permanente, précisant les
conditions de circulation dans la zone, délivrée par l'autorité responsable de la sécurité. Cautorisation peut
étre retirée a tout moment’’’.

Comme tous les terrains militaires, elle releve de la protection pénale des articles 413-5 et R. 644-1 du code
pénal.

Cette zone permet de déployer la force armée absolument nécessaire pour empécher ou interrompre I'in-
trusion et procéder a l'arrestation de l'auteur de cette derniere’’’. Pour cette raison, la délimitation terrestre
et nautique d'une ZDHS doit étre matérialisée par des ouvrages, installations et signalisation particuliére
destinés a informer les personnes que l'accés a la zone est strictement controlé!’2,

Concernant les limites aériennes, un arrété conjoint du ministre de la défense et du ministre chargé de
laviation civile prévoit les conditions d’interdiction de circulation pour les aéronefs!’>.

3.4.2.1. Zone terrestre.

En application de larticle L 1142-1 du code de la défense, les militaires des forces armées peuvent agir
sur le territoire national en dehors de toute réquisition légale de lautorité civile, sous la responsabilité du
ministre de la défense, afin d’assurer la protection des emprises, établissements, activités et personnels mi-
litaires. Dans 'accomplissement de cette mission, ils peuvent ainsi utiliser leurs armes en vue dempécher
ou interrompre toute intrusion ou tentative d’intrusion dans une zone de défense hautement sensible et de
procéder a l'arrestation de l'auteur de I'intrusion, dans les conditions du I de l'article L. 4123-12 du code de
la défense. Larticle R. 2363-5 du méme code impose a ce titre, avant I'usage de 'arme, de procéder a deux
sommations a voix haute.

3.4.2.2. Zone nautique.

La zone doit faire lobjet d’une signalisation particuliére’"*

meétre concerné.

précisant I'interdiction de pénétrer dans le péri-

108 C. défense, art. L. 4123-12, al. 2.
109 Ibid., art. R. 2363-1.

110  Ibid., art. R. 2363-2.

111 Ibid., art. L. 4123-12, al. 1.

112 Ibid., art. R. 2363-3.

113  Ibid., art. R. 2363-4.

114  Ibid., art. R. 2363-3.
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De la méme fagon, lexcuse pénale du I de larticle L. 4123-12 du code de la défense protégera les militaires
qui, dans le respect de l'article R. 2363-6 de ce code, cest-a-dire apres avoir procédé aux deux sommations
préalables, adaptées au milieu nautique (moyen visuel pour une intrusion en surface ou sonore pour une
intrusion immergée), seront dans lobligation de faire usage de leurs armes pour prévenir ou mettre fin a
une intrusion a l'intérieur du plan deau d’'une zone de défense hautement sensible.

3.4.2.3. Zone aérienne.

Ainsi que le prévoit le code des transports, « [t]out aéronef peut circuler librement au-dessus du territoire
frangais »'* a lexception toutefois de certaines zones qui peuvent étre interdites de survol « pour des raisons
dordre militaire ou de sécurité publique »'°. Tel peut étre le cas des ZDHS.

Lorsque les mesures prévues par le code des transports visant a empécher le survol de zones interdites’”
se révelent insuffisantes, les militaires peuvent, en dernier recours, faire usage de la force armée pour y
mettre fin. Le protocole de sommation en cas d’intrusion ou de tentative d’intrusion par voie aérienne
dans une ZDHS est alors adapté au milieu aérien par larticle R. 2363-7 du code de la défense et prend
la forme d’un seul et unique tir de sommation préalable. La procédure est la méme en cas de survol au
moyen d’un parachute.

115 C. transp., art. L. 6211-1.
116 Ibid., art. L. 6211-4, al. 1.
117 Ibid., art. L. 6211-4 et L 6211-5.
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PARTIE 2

LE CADRE JURIDIQUE D’ INTERVENTION
DES FORCES ARMEES EN DEHORS
DU TERRITOIRE NATIONAL
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CHAPITRE 1: LES INTERVENTIONS A CETRANGER NE RELEVANT PAS DU JUS
AD BELLUM.

Aux termes de larticle 2 paragraphe 4 de la Charte des Nations unies, « les membres de lorganisation sabs-
tiennent dans leurs relations internationales, de recourir a la menace ou a lemploi de la force, soit contre
Pintégrité territoriale ou l'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible avec
les buts des Nations unies ».

Larticle 2 paragraphe 7 précise qu'« aucune disposition de la présente Charte nautorise les Nations unies a
intervenir dans les affaires qui relévent essentiellement de la compétence nationale d’un Etat ni noblige les
membres a soumettre les affaires de ce genre a une procédure de réglement aux termes de la présente Charte;
toutefois, ce principe ne porte en rien atteinte a lapplication des mesures de coercition prévues au chapitre VII ».

Comme le rappelle la déclaration de I'Assemblée générale de TONU du 9 décembre 1981 (rés.36-103), le
principe de non intervention dans les affaires intérieures d’'un Etat est le corollaire des principes cardinaux
de souveraineté et dégalité souveraine inscrits dans la Charte.

Certaines interventions sont licites en droit international lorsquelles s'inscrivent dans le cadre des cha-
pitres VI, VII ou VIII de la Charte des Nations unies ou sont expressément sollicitées et consenties par
I'Etat sur le territoire duquel l'intervention a lieu. Ainsi, une intervention armée ou non armée, quelle soit
individuelle ou collective, peut étre placée sous le pavillon d’'une organisation internationale ou régionale
ou s'inscrire dans un cadre interétatique.

1.1. Les opérations de paix.

Les opérations de soutien, de maintien, ou d'imposition de la paix, autrement dit les opérations de paix, ne
sont ni mentionnées dans la Charte des Nations unies, ni définies en droit international public. Aux fins du
présent titre, lexpression dopérations de paix désigne les opérations de soutien, de maintien ou d’imposi-
tion de la paix conduites par 'Organisation des Nations unies (ONU), en application d’une résolution du
Conseil de sécurité fondée sur les chapitres VI, VII ou VIII de la Charte.

Le droit qui leur est applicable est essentiellement issu des résolutions du Conseil de sécurité ou de Assem-
blée générale des Nations unies les créant, des accords passés avec I'Etat hote et des pratiques suivies sur le
terrain, conformément aux directives du Secrétaire général des Nations unies.

1.1.1. Cextension des missions des opérations de paix.

Les missions des opérations de paix sont devenues plus complexes et diversifiées. En 1948, lors de leur créa-
tion, leur premier objet était de superviser les cessez-le-feu et d'accompagner les Etats vers la stabilisation.
Ces missions se sont diversifiées afin de sadapter aux crises, aux conflits armés internationaux (CAI) ou
non internationaux (CANI), a la présence de groupes armés efc.

Leur mandat dépasse souvent le strict cadre sécuritaire du maintien de la paix pour se placer sur le terrain
de la consolidation de la paix, méme apres la fin d’un conflit. Elles sont appelées a maintenir la sécurité,
soutenir le processus politique, coopérer avec les autorités locales, assurer la protection des civils, le ren-
forcement de I'Etat de droit, la protection des droits de ’homme, l'assistance humanitaire, les processus de
désarmement, la démobilisation et la réinsertion, ou encore la réforme des secteurs de la sécurité.

Les opérations de paix onusiennes agissent souvent de concert avec des organisations régionales, qui inter-
viennent conformément au chapitre VIII de la Charte, selon trois principaux schémas.

A maintes reprises, des forces militaires ou des forces de police déployées dans le cadre d’une opération
de paix menée par une organisation régionale ont été suivies du déploiement d’une opération de paix des
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Nations unies. On peut citer le cas du transfert d’autorité le 1 juillet 2013 entre les forces de la Mission
internationale de soutien au Mali (MISMA) sous la conduite de la Communauté économique des Etats de
PAfrique de 'Ouest et la Mission multidimensionnelle intégrée des Nations unies pour la stabilisation au
Mali (MINUSMA) créée par la résolution 2100 (2013).

Dans d’autres cas, des opérations de paix composées uniquement de personnel civil et/ou de policiers ont
été déployées a coté de forces placées sous le commandement d’'une organisation régionale, comme l'illustre
le soutien de la mission EUFOR de I'Union européenne a la Mission des Nations unies en République cen-
trafricaine et au Tchad, MINURCAT, créée par la résolution 1778 (2007).

Le Conseil de sécurité a également autorisé le déploiement d’'une opération de paix hybride ol des éléments
des Nations unies et d'une organisation régionale ont été déployés dans la méme mission, sous une direc-
tion conjointe. Par exemple, la mission conjointe des Nations unies et de I'Union africaine (qui ne répond
pas au commandement de 'ONU et ainsi conserve sa propre hiérarchie et ses regles dengagement) au
Darfour (MINUAD), créée par la résolution 1769 (2007) du Conseil de sécurité, chargée détablir la paix a
lTouest du Soudan, dans la province du Darfour.

1.1.2. Le triple cadre normatif des opérations de paix.

Les opérations de paix sont des organes subsidiaires de lorgane des Nations unies les ayant créées (voir les
articles 22 et 29 de la Charte'’¥). Leur mandat est défini par ce dernier, qui décide de leur création, en principe
en accord avec le ou les Etats territorialement concernés. Elles prennent fin sur décision de lorgane compétent
pour mettre un terme a lopération ou lorsque I'Etat sur le territoire duquel fopération stationne lexige, lors-
quelles sont créées par lAssemblée générale ou par le Conseil de sécurité des Nations unies (hors chapitre VII).

Les principaux textes de référence concernant une opération de paix sont: le mandat conféré par I'As-
semblée générale ou, le plus souvent, le Conseil de sécurité, le ou les accords conclus entre I'Etat sur le
territoire duquel stationne lopération et les Nations unies, laccord de statut des forces déployées'” (ou
« contingent »), le réglement établi par le Secrétaire général, les regles dengagement pour la composante
militaire et les directives sur I'usage de la force pour la composante de police.

1.1.2.1. La Charte des Nations unies.

Selon la pratique récente, les opérations de paix sont créées par le Conseil de sécurité des Nations unies,
responsable du maintien de la paix et de la sécurité internationales. A cet effet, ce dernier peut se fonder sur
les chapitres VI, VII et VIII de la Charte des Nations unies.

Traditionnellement, les opérations de paix ont été associées au chapitre VI de la Charte, quand bien méme
elles constituent une forme « d’action » au sens du chapitre VII. Cependant, & de multiples reprises, le
Conseil de sécurité a jugé opportun d’invoquer le chapitre VII de la Charte au moment d’autoriser le dé-
ploiement dopérations de paix dans des situations volatiles, postérieures a un conflit, ot I'Etat nétait pas
en mesure d’assurer la sécurité et lordre public. Le chapitre VII permet dautoriser le recours a la force
notamment dans des situations d’urgence de légitime défense’?, de souligner lengagement politique ferme
du Conseil de sécurité et de rappeler aux parties, ainsi quaux Etats membres, la responsabilité qui leur in-
combe de donner suite a ses décisions.

118 Voir le modele darticle 15 d’accord de statut des forces proposé par lAssemblée générale des Nations unies, qui dispose que
« lopération de maintien de la paix des Nations unies, en tant quorgane subsidiaire de 'TONU, bénéficie du statut, des priviléges
et des immunités des Nations unies ». Assemblée générale des Nations Unies, Modele d’accord sur le statut des forces pour les
opérations de maintien de la paix, Doc NU.A/45/594, 1990, § 15.

119  Pour plus de précisions sur les accords de statut des forces, se référer a la Partie 3, chapitres 2 et 7.

120 Le recours a la force autorisé dans les opérations chapitre VII peut aller au-dela de la légitime défense par exemple lorsque
certaines opérations sont autorisées a employer la force si elles constatent des menaces imminentes de graves violations du droit
international humanitaire perpétrées a lencontre de civils.
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Le mandat détaille les taches précises quune opération de paix doit accomplir. Il varie selon la situa-
tion, la nature du conflit et les défis particuliers a relever. Le mandat dépend également de la nature et
du contenu des accords conclus entre les parties pour 'application d’'un cessez-le-feu ou d’un accord de
paix plus global, auxquels lopération de paix apporte un appui. Si chaque opération de paix est unique,
il existe une certaine cohérence entre les priorités thématiques retenues par le Conseil de sécurité, retra-
cées notamment dans la résolution 1325 (2000) sur les femmes, la paix et la sécurité; les résolutions 1379
(2001), 1460 (2003) et 1612 (2005) sur les enfants et les conflits armés; ou encore les résolutions 1265
(1999), 1894 (2009), sur la protection des populations civiles dans les conflits armés.

1.1.2.2. Le droit international humanitaire.

Maintes opérations de paix sont déployées dans un conflit préexistant, ot les combats continuent ou risquent
de reprendre. Ces contextes sont souvent caractérisés par la présence de combattants ou de membres de
groupes armés organisés, de populations civiles vulnérables, auxquels les Conventions de Geneve et leurs
Protocoles additionnels sappliquent.

Quel que soit son mandat, placé sous le chapitre VI ou VII de la Charte, les stipulations pertinentes du
droit international humanitaire (DIH) peuvent, selon les circonstances, sappliquer a une opération de
paix. Le conflit international ou non international est qualifié au regard du contexte et des critéres des
articles 2 (CAI) et 3 (CANI) communs aux Conventions de Genéve et, le cas échéant, de l'article 1 du
Protocole additionnel II. Les forces multinationales d’'une opération peuvent étre parties a un conflit armé,
au méme titre que les forces étatiques ou groupes armés auxquels elles peuvent étre opposées, si elles sont
amenées a participer activement aux hostilités (sagissant des membres de la composante militaire’?’), soit
de leur propre initiative'”?, soit en réponse a des attaques. Ainsi, une multiplication des actes de légitime
défense par la composante militaire d'une OMP peut, selon les circonstances, induire le franchissement
du seuil d’intensité requis pour les CANI et rendre ainsi une OMP partie au CANI. La circulaire du Secré-
taire général du 6 aotit 1999 intitulée Respect du droit international humanitaire par les forces des Nations
unies'?, qui a fait lobjet de commentaires par le CICR'#, énonce la doctrine des Nations unies concernant
les grands principes et les regles du DIH applicables aux opérations de paix.

1.1.2.3. Le droit international des droits de ’homme.

Composante essentielle du cadre normatif des opérations de paix, dont le mandat vise notamment a en
faire progresser l'application, le respect des droits de Thomme s'impose aux personnels de lopération de
paix, tant dans leurs rapports avec la population locale que dans leur vie publique et privée. Ces derniers
doivent intervenir de maniére appropriée en cas de violation des droits de 'homme, tout en restant dans
les limites de leur mandat.

121  Sous réserve de la commission d’actes susceptibles détre qualifiés de participation directe aux hostilités, dont ne reléve pas
lexercice de la légitime défense par le personnel policier ou militaire de lopération de paix, la composante civile de cette derniere
bénéficie de la protection que le DIH confére aux civils.

122 Par exemple, le mandat de la MONUSCO prévoit de « [m]ener, a lappui des autorités de la République démocratique du Congo,
de fagon unilatérale ou conjointement avec les FARDC, des offensives ciblées et énergétiques (...) en vue de neutraliser les groupes
armés et de contribuer & réduire la menace qu’ils constituent pour lautorité de I'Etat et la sécurité des civils ».

123 SGNU, Respect du droit international humanitaire par les forces des Nations Unies: Circulaire du Secrétaire général, ST/
SGB/1999/13 (6 aotit 1999).

124 RYNIKER (Anne), « Respect du droit international humanitaire par les forces des Nations Unies. Quelques commentaires a pro-
pos de la circulaire du Secrétaire générale des Nations Unies du 6 aott 1999 », Revue Internationale de la Croix-Rouge, volume 81,
n°836, décembre 1999, pp. 795-805. Voir aussi, T. Ferraro, « Applicabilité et application du droit international humanitaire aux
forces multinationales », Revue Internationale de la Croix-Rouge, volume 95, sélection frangaise 2013/3 et 4, pp. 88-94.
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Nonobstant le caractére de lex specialis (loi spéciale) du DIH en période de conflit armé, a tout le moins
pour ce qui concerne la conduite des hostilités, le droit international des droits de Thomme ne cesse pas de
sappliquer méme en période de conflit armé. Ainsi le droit international des droits de '’homme sapplique,
en particulier a [égard des personnes capturées dans le cadre d'un CANI'.

1.1.3. Les trois principes cardinaux constitutifs des opérations de paix.
1.1.3.1. Le consentement des parties et 'impartialité.

Laccord des principales parties (étant rappelé que l'accord de groupes armés organisés est par essence dif-
ficile a recueillir) permet aux opérations de paix de disposer de la liberté d’action politique et physique
nécessaire pour accomplir leur mandat. A défaut, une opération de paix risque de se voir impliquée dans le
contflit et de séloigner de sa vocation premiére qui est de maintenir la paix.

Le consentement des principales parties au niveau stratégique n'implique ni ne garantit lexistence d’'un
consentement au niveau local ou tactique, surtout lorsque les parties se caractérisent par des divisions in-
ternes ou de faibles structures de commandement et de controle.

Limpartialité est essentielle pour préserver le consentement et la coopération des parties.

1.1.3.2. Le non recours a la force sauf en cas de légitime défense ou de défense
du mandat.

Le principe du non recours a la force sauf en cas de légitime défense a été introduit lors du premier déploie-
ment de casques bleus armés en 1956. Par la suite, ce principe a été élargi pour inclure la résistance aux
tentatives dempécher par la force une opération de paix d’accomplir son mandat'®.

Les opérations de paix ne sont pas un outil d'imposition de la paix. Il est toutefois largement reconnu
quiavec lautorisation du Conseil de sécurité (niveau stratégique) délivrée dans le cadre du Chapitre VII de
la Charte, elles peuvent user de la force et de la contrainte armées pour lexécution du mandat, la protection
des populations ou la lutte contre les groupes armés organisés.

Lopération de paix doit rester sensible a I'impératif d'une réduction rapide du niveau de violence et d'un
retour a I'usage de moyens de persuasion non-violents. Aprés épuisement de toute autre méthode de per-
suasion, le recours a la force est utilisé en dernier ressort, de fagon précise, proportionnelle, appropriée et
réversible, conformément au principe de la force minimale nécessaire pour atteindre lobjectif escompté,
tout en maintenant le consentement a la présence de la mission et a son mandat.

125  ClJ, Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), arrét, 19 décembre 2005, C.1.]
Recueil§ 216 et 217: « Dans les rapports entre droit international humanitaire et droits de 'homme, trois situations peuvent dés
lors se présenter : certains droits peuvent relever exclusivement du droit international humanitaire; dautres peuvent relever exclusi-
vement des droits de Thomme; dautres enfin peuvent relever a la fois de ces deux branches du droit international».

126  Voir en ce sens le § opératif 18 de la résolution du CSNU 2100 (2013) créant la MINUSMA.
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Plusieurs opérations de paix déployées dans des environnements caractérisés par la présence de forces
armées et/ou de groupes armés organisés hostiles ont recu un mandat dit « robuste » du Conseil de sé-
curité les autorisant a « employer tous les moyens nécessaires » pour prévenir toute tentative de troubler le
processus de paix, pour protéger les civils en cas de menace imminente d’atteinte a I'intégrité physique des
personnes, ou pour aider les autorités nationales a maintenir ordre public’?.

En dépit de leurs similitudes, il ne faut cependant pas confondre le maintien de la paix robuste avec I'im-
position de la paix, au sens du chapitre VII de la Charte des Nations unies. Le maintien de la paix robuste
implique lemploi de la force au niveau tactique avec l'autorisation du Conseil de sécurité et le consentement
de I'Etat hote et/ou des principales parties au conflit. En revanche, leur consentement nlest pas une exigence
pour 'imposition de la paix qui peut impliquer lemploi de la force armée, ce qui, sauf autorisation du
Conseil de sécurité, est prohibé par larticle 2 paragraphe 4 de la Charte.

Au regard de la nature volatile et dangereuse des environnements dans lesquels les opérations de paix
contemporaines sont déployées, les régles dengagement sont en principe suffisamment robustes pour leur
permettre de préserver leur crédibilité et de maintenir une liberté d’action nécessaire a l'accomplissement
de leur mandat. Les regles dengagement pour la composante militaire et les directives sur I'usage de la force
pour la composante de police d’'une opération de paix déterminent le niveau de force qui peut étre utilisé en
différentes situations et les autorisations a obtenir par les commandants.

1.1.4. Les dispositifs de commandement et de contrdle.

Lautorité régissant les opérations de paix trouve son fondement au chapitre XV de la Charte des Nations
unies, aux termes duquel le Secrétaire général, haut fonctionnaire de 'Organisation, remplit toutes les fonc-
tions dont il est chargé par le Conseil de sécurité. Les fonctionnaires des Nations unies chargés du maintien
de la paix au siege ou dans les opérations sont nommés par le Secrétaire général conformément aux regles
fixées par 'Assemblée générale. Au sein du Secrétariat général, le Département des opérations de maintien
de la paix élabore les politiques et directives internes et donne des orientations stratégiques aux opérations
de paix. Le Département de I'appui aux missions assure le soutien logistique et administratif.

Le chef du Département des opérations de maintien de la paix, agissant au nom du Secrétaire général,
établit le concept dopération, les directives, plans, ordres et régles dengagement d’une opération de paix.

La conduite stratégique des opérations releve du représentant spécial du Secrétaire général (RSSG), chef de
mission sur le théatre. Le RSSG est secondé par un RSSG adjoint et par un chef de mission adjoint. Le RSSG
est, en outre, entouré du commandant de la force militaire, qui commande les troupes et les observateurs
militaires'?.

Sur le terrain, le Chef de mission exerce l'autorité opérationnelle sur les activités de lopération de paix, y
compris les ressources militaires, policiéres et civiles. En dépit des caveats (restrictions demploi) formulés
par les Etats contributeurs de troupes et du maintien de certaines de leurs prérogatives en matiére pénale,
disciplinaire ou de retrait unilatéral de leurs troupes, les Nations unies exercent le controle opérationnel et
le contrdle effectif sur les opérations menées par le personnel militaire mis a leur disposition.

127 Voir, par exemple, la résolution du Conseil de sécurité 2098 (2013), prévoyant le déploiement pour une durée d'un an d’'une
brigade d’'intervention, autorisée a « neutraliser et désarmer » les groupes rebelles congolais qui sétaient emparés de la ville de
Goma, sous le commandement de la MONUSCO.

128 United Nations Department of Peacekeeping Operations, Department of Field Support, Authority, Command and Control in
United Nations Peacekeeping Operations, UN DPKO/DEFS (2008), 2008 reviewed 2009.
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LONU « considére de longue date que les forces mises a sa disposition sont « transformées » en organe subsi-
diaire de TONU et, par suite, sont susceptibles dengager la responsabilité de ' Organisation, comme tout autre
organe subsidiaire, que le contrble exercé sur tous les aspects de lopération soit, en fait, « effectif » ou non »'%.
La Cour européenne des droits de ’homme a également estimé « que la MINUK est un organe subsidiaire
de 'ONU instauré en vertu du chapitre VII, de sorte que l'inaction litigieuse est, en principe, « attribuable »
a PONU »', nengageant donc pas la responsabilité des Etats contributeurs. Il en est de méme pour toutes
les opérations de paix pour lesquelles le Conseil de sécurité conserve « lautorité et le controle ultimes »"', y
compris en cas de délégation du commandement opérationnel a une autre entité telle que FTOTAN"*

En revanche, les opérations multinationales autorisées par le Conseil de sécurité et pour lesquelles les forces
autorisées restent sous « le commandement et le controle effectif » des Etats ou dorganisations internatio-
nales comme 'OTAN, comme dans le cas de la Force internationale d’assistance a la sécurité en Afghanistan
autorisée par la résolution 1386 (2001) et placée sous chapitre VII, nengagent pas en principe la responsa-
bilité de I'Organisation’*.

1.1.5. Le soutien de la France aux opérations de paix.

La France est le seul Etat membre permanent du Conseil de sécurité de TONU a déployer ses forces armées
en appui aux opérations de paix. Dans le passé récent, on peut citer lopération Artémis par laquelle la France
a assuré le role de nation-cadre pour I'Union européenne de la Force multinationale intérimaire d’urgence
en République démocratique du Congo, autorisée par la résolution 1484 (2003), lopération Licorne pour
laquelle la France a été autorisée a « user de tous les moyens nécessaires » pour soutenir lopération des
Nations unies en Cote d’Ivoire (ONUCI)"** ou encore lopération Sangaris de soutien a la Mission multidi-
mensionnelle intégrée des Nations unies pour la stabilisation en République centrafricaine (MINUSCA)'*.

Au Mali, la force Barkhane a été autorisée a user de « tous moyens nécessaires, dans la limites de ses moyens et
dans ses zones de déploiement, jusqua la fin du mandat confié a la MINUSMA par la présente résolution, pour
intervenir a lappui déléments de la mission en cas de menace grave et imminente, a la demande du Secrétaire
général »'.

1.2. Les demandes d’assistance matérielle.
1.2.1. Le principe du consentement expres et révocable.
La notion d’assistance, bilatérale ou multilatérale, nest pas précisément définie en droit international. Elle

peut recouvrir des champs multiples, tels que l'assistance technique, financiére, électorale, humanitaire, en
matiére de défense, efc.

129 Commission du droit international, Responsabilité des organisations internationales, 63*™ session, 2011, A/CN.4/637/Add.1,
p-13.

130 CEDH, Agim Behrami et Bekir Behrami c. France et Ruzhdi Saramati c. France, Allemagne et Norvége, Décision sur la recevabilité
de Grande chambre, requétes n°71412/01 et n°78166/01, § 143.

131  Ibid., § 134.

132 Ibid., § 134 et suivants: dans le cadre de la KFOR instituée par la Résolution 1244 du 10 juin 1999 du CSNU, ce dernier conserve
« lautorité et le controle ultimes » car: 1) la délégation de pouvoir était autorisée par le chapitre VII; 2) le pouvoir pouvait étre
délégué; 3) la résolution prévoyait explicitement la délégation; 4) les contours de la délégation étaient suffisamment précis dans
la résolution; 5) « les dirigeants de la présence militaire devaient (...) rendre des comptes au Conseil de sécurité ».

133 Sur ces questions de responsabilité respective des Etats contributeurs de troupes et de TONU, qui dépassent le cadre de ce
manuel, voir en particulier la jurisprudence de la CEDH (dont Al-Jedda c. Royaume-Uni, requéte n°27021/08, Arrét de Grande
chambre, 7 juillet 2011, § 84 et le Projet darticles sur la responsabilité des organisations internationales, Commission du droit
international, A/66/10, § 87, Annuaire de la Commission du droit international, 2011, vol. II (2).

134 Résolution 1528 du 27 février 2004 du CSNU, § opératif 16.

135 Résolution 2149 du 10 avril 2017 du CSNU.

136  Résolution 2531 du 29 juin 2020, § opératif 41.
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La mise en ceuvre d’accords dassistance mutuelle ou de défense collective ou la réponse a des demandes a
ce titre est envisagée au paragraphe 2.2 du chapitre 2 de la partie 2.

Corollaire fondamental de la souveraineté étatique’”, toute mesure d’assistance doit respecter la régle de
non-intervention dans les affaires intérieures d'un Etat. Uassistance doit étre expressément sollicitée et
consentie par le gouvernement de I'Etat bénéficiaire ou par des organismes contro6lés par lui et formalisée
dans un instrument international. LEtat bénéficiaire peut y mettre fin a tout moment.

1.2.2. Le cas particulier des demandes d’assistance en cas de catastrophe naturelle.

Au sein de 'Union européenne, l'article 222 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE)
définit les principes et mécanismes applicables en cas de demande d’assistance par les autorités politiques
d’'un Etat membre, victime sur son territoire’* d’une catastrophe naturelle ou dorigine humaine.

Conformément a la déclaration (n° 37) concernant l'article 222 TFUE, un Etat membre peut « choisir les
moyens les plus appropriés pour sacquitter de son obligation de solidarité a légard d’un autre Etat membre ».
Les Etats membres coordonnent leur action au sein du Conseil afin de sacquitter de leurs propres obli-
gations. La décision du 24 juin 2014 concernant les modalités de mise en ceuvre par 'Union de la clause
de solidarité’®” décline larticle 222 paragraphe 3. Le Conseil active le dispositif intégré de 'UE pour une
réaction au niveau politique dans les situations de crise (ICPR) et peut mobiliser trois types de réponses:
des mesures exceptionnelles non prévues par les instruments existants, des demandes de moyens militaires
allant au-dela des mécanismes existants en matiére de protection civile, des mesures de soutien facilitant
une réaction rapide des Etats membres.

Dans un cadre bilatéral, I'assistance en cas de catastrophe naturelle implique une demande expresse de I'Etat
bénéficiaire et la conclusion d’'un instrument international définissant notamment le cadre temporel, matériel
et géographique de l'intervention, le statut pénal et disciplinaire des forces frangaises, lautorisation de port
darme et d’'uniforme, les conditions de recours a la force (légitime défense) et le réglement des dommages.

Shagissant du territoire national, I'article 50 de la loi n°2018-607 du 13 juillet 2018 relative a la programma-
tion militaire pour les années 2019 a 2025 et portant diverses dispositions intéressant la défense, prévoit
l'application des clauses de la convention entre les Etats parties au Traité de IAtlantique Nord (OTAN) sur
le statut de leurs forces du 19 juin 1951 (entrée et séjour, port d'armes, port de la tenue, régles disciplinaires,
prise en charge des soins médicaux, droits de douane, priorités de juridiction, reglement des dommages)
aux activités de coopération dans le domaine de la sécurité civile et de la gestion de crise se déroulant sur le
territoire métropolitain ou ultramarin.

Cet article de loi peut trouver a sappliquer lorsque nos partenaires de 'OTAN ou du Partenariat pour la
paix sont appelés a assurer en urgence depuis le territoire frangais des missions de secours au profit d’Etats
tiers victimes de catastrophes naturelles, cyclones ou tempétes.

137  Charte des Nations unies, art. 2°§ 1.

138 Le champ dapplication territorial du TFUE recouvre le territoire terrestre, les eaux intérieures, la mer territoriale ou les in-
frastructures (telles que plates-formes pétrolieres ou gaziéres) situées dans les eaux territoriales ou la zone économique exclusive
ou la plateforme continentale, ainsi que lespace aérien d’'un Etat membre. Les régions ultrapériphériques (art. 349 TFUE) telles
que les Agores, les iles Canaries, la Guadeloupe, la Guyane, Madeére, la Martinique, Mayotte, la Réunion, Saint-Barthélemy,
Saint-Martin font partie intégrante de 'UE.

139 Décision du Conseil du 24 juin 2014 concernant les modalités de mise en ceuvre par 'Union de la clause de solidarité, 2014/415/UE.
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1.3. évacuation de ressortissants et la libération d’otages.

Les interventions unilatérales, qui se caractérisent par leur caractére momentané, urgent, conservatoire et
militaire, conduites a des fins de protection de nationaux a [étranger sont illicites en droit international.
Elles constituent une violation de I'indépendance, de la souveraineté et de l'intégrité territoriale d’un Etat.
Le recours a la force durant de telles opérations est contraire a article 2 paragraphe 4 de la Charte.

Seuls deux fondements juridiques alternatifs permettent la protection et Iévacuation de ressortissants: 'au-
torisation du Conseil de sécurité par une résolution fondée sur le chapitre VII, comme ce fut le cas de la
résolution 1975 (2011) relative a la Cote d’Ivoire, qui a permis de protéger les ressortissants francais, ou le
consentement exprés de I'Etat hote territorialement compétent.

Ces principes sont également applicables aux opérations de libération dotages.

1.4. La responsabilité de protéger.

Lors du Sommet mondial a loccasion du soixantieme anniversaire des Nations unies, le 16 septembre 2005,
IAssemblée générale a consacré un chapitre de sa résolution A/RES/60/1 a la « responsabilité de protéger les
populations contre le génocide, les crimes de guerre, le nettoyage ethnique et les crimes contre lhumanité ».

Par cette résolution, 'Assemblée générale consacre deux responsabilités de protéger: celle, principale, de 'Etat
auquel il incombe de protéger ses populations de quatre crimes limitativement énumérés — génocide, crimes
de guerre, « nettoyage ethnique » et crimes contre '’humanité -, si nécessaire avec le soutien de la communau-
té internationale’ (paragraphe 138) et celle, subsidiaire, de la communauté internationale qui peut « mettre
en ceuvre les moyens diplomatiques, humanitaires et autres moyens pacifiques appropriés, conformément aux
chapitres VI et VIII de la Charte des Nations unies, afin daider a protéger les populations du génocide, des crimes
de guerre, du nettoyage ethnique et des crimes contre 'humanité » (paragraphe 139). Dans ce contexte, les Na-
tions unies se sont dites prétes a « mener en temps voulu une action collective résolue, par lentremise du Conseil
de sécurité, conformément a la Charte, notamment son chapitre VII, au cas par cas et en coopération, le cas
échéant, avec les organisations régionales compétentes, lorsque ces moyens pacifiques se révélent inadéquats et
que les autorités nationales nassurent manifestement pas la protection de leurs populations contre le génocide, les
crimes de guerre, le nettoyage ethnique et les crimes contre lhumanité » (paragraphe 139).

Le seuil de mise en ceuvre de la responsabilité de protéger concerne quatre cas extrémes de génocide, de
crimes de guerre, de nettoyage ethnique ou de crimes contre '’humanité. La notion de « nettoyage eth-
nique » nest pas définie en droit international ou dans le Statut de Rome de la Cour pénale internationale.
Elle peut sapparenter a des formes de génocide (article 6 paragraphe b du Statut de Rome) ou de crime
contre 'humanité (article 7 paragraphe h du Statut de Rome).

La mise en ceuvre de cette responsabilité subsidiaire par TONU est une option et non une obligation. De
nature subsidiaire et graduelle, elle ne remet en cause ni le principe de la souveraineté étatique, ni les condi-
tions de recours a la force, tels que définies par la Charte.

Apres l'adoption en 2006 par le Conseil de sécurité de la résolution 1674 (paragraphe 4) concernant la pro-
tection des civils en situation de conflit, puis de la résolution 1706 (paragraphe 9) autorisant le déploiement
de 17300 casques bleus au Darfour, qui sest heurté au refus des autorités soudanaises, les résolutions 1970
et 1973 (2011) ont constitué un cas d’'invocation par le Conseil de sécurité de la responsabilité de protéger
la population civile en Libye.

La résolution 1970 (2011) a rappelé aux autorités libyennes leur responsabilité de protéger leur population
et exigé l'arrét immédiat de la violence. Par la résolution 1973 (2011) le Conseil de sécurité a considéré que
les attaques généralisées et systématiques contre la population civile pouvaient constituer des crimes contre

140 AGNU, La mise en ceuvre de la responsabilité de protéger: rapport du Secrétaire général, A/63/677, 2009.
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Ihumanité. Il a autorisé, sur le fondement du chapitre VII de la Charte, les Etats membres « a prendre toutes
les mesures nécessaires, (...) afin de protéger les civils et les zones peuplées de civils menacés par une attaque »
(paragraphe 4), a lexclusion de tout déploiement de forces doccupation étrangere en territoire libyen. Cette
résolution a ainsi autorisé le recours a la force par une opération militaire contre les forces armées libyennes,
emmenée par les Etats-Unis, la France et le Royaume Uni, 4 la téte d’une coalition placée sous le commande-
ment de TOTAN. Enfin, le Conseil de sécurité a institué une zone dexclusion aérienne (paragraphe 6), renfor-
cé lembargo (paragraphe 13) et les sanctions individuelles et financiéres (paragraphe 19).

Quelles que soient les critiques dont a fait [objet cette intervention, le Conseil de sécurité a pu procéder a
titre préventif a la mise en ceuvre graduelle de mesures diplomatiques, humanitaires, économiques et coer-

citives, avec le concours du systéme onusien et dorganisations régionales concernées.

La mise en ceuvre de la responsabilité de protéger, qui ne déroge pas aux principes cardinaux du droit inter-
national, est en tout état de cause tributaire de logiques politiques, stratégiques et militaires.

Licence creative commons — CC BY NC ND

69



70

Licence creative commons — CC BY NC ND



CHAPITRE 2 : LES FONDEMENTS DU RECOURS A LA FORCE ARMEE PAR LES
ETATS DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES.

Larticle 2 paragraphe 4 de la Charte des Nations unies pose l'interdiction du recours a la force, « les membres
de lorganisation sabstiennent, dans leurs relations internationales, de recourir a la menace ou a lemploi de
la force, soit contre l'intégrité territoriale ou I'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére
incompatible avec les buts des Nations unies ».

En vertu des principes fondamentaux dégalité souveraine et de respect de l'intégrité territoriale des Etats,
le recours a la force armée par un Etat sur le territoire d’'un autre Etat nest licite que §il S'inscrit dans trois
hypothéses que sont le consentement de I'Etat sur le territoire duquel I'intervention armée a lieu d’'une part,
Padoption par le Conseil de sécurité des Nations unies d’'une résolution placée sous le chapitre VII de la
Charte autorisant une telle intervention d’autre part, enfin le recours a la légitime défense (individuelle ou
collective) pour faire face & une agression armée au sens de larticle 51 de la Charte et dans l'attente d’'une
action du Conseil de sécurité.

Les conditions de licéité du recours a la force armée dans ces diftérentes hypotheses suscitent de longue date
des débats et divergences d’interprétation et d’application entre Etats.

La jurisprudence de la Cour internationale de justice identifie différents seuils dans lemploi de la force
armée. Tout recours a la force ou soutien a une action armée sur le territoire d’'un autre Etat ne constitue
pas nécessairement une agression, mais peut étre qualifié de manquement au principe de non-emploi de la
force ainsi qu'une intervention dans les affaires intérieures d’'un Etat, comportements illicites d’'une gravité
moindre que l'agression armée.

En cas dattaque située en deca du seuil de l'agression armée, I'adoption de contre-mesures est licite si elle
est conforme aux quatre conditions définies par la Cour internationale de Justice.

Focus: la Constitution francaise et Fengagement de la France dans les conflits armés.

141

La Constitution du 4 octobre 1958 définit le role respectif du Parlement et du Gouvernement en matiére de guerre'* et d’inter-

ventions extérieures des forces armées.

Aux termes du premier alinéa de larticle 35, « la déclaration de guerre est autorisée par le Parlement ». Cette disposition, qui
renvoie aux conflits armés interétatiques, n'a jamais été appliquée, en dépit de lengagement de la France dans de tels conflits,
notamment en Afghanistan au début du conflit (2001) et en Libye (2011).

Sile principe d’une telle déclaration répond également & une prescription du droit international’*, la prohibition de la menace
et delemploi de la force par l'article 2 paragraphe 4 de la Charte des Nations unies a conduit a placer les interventions frangaises
dans des conflits armés internationaux (CAI) sous le pavillon des différentes exceptions a ce principe prévues par la Charte
(voir infra, paragraphe 2.1). Ce respect du droit international trouve son fondement constitutionnel dans le Préambule de la
Constitution de 1946, auquel se référe l'article ler de la Constitution, aux termes duquel « [IJa République frangaise, fidéle a ses
traditions, se conforme aux régles du droit public international. Elle nentreprendra aucune guerre dans des vues de conquéte et

nemploiera jamais ses forces contre la liberté daucun peuple » (alinéa 14).

141 La tradition constitutionnelle frangaise a retenu deux alternatives dans la répartition des pouvoirs entre lexécutif et le législatif
en matiere de déclaration de guerre, quelle soit décidée par le pouvoir législatif sur initiative exclusive de Iexécutif (Constitu-
tions de 1791, de 1795 et de 1799), ou par le pouvoir exécutif, avec I'assentiment préalable du pouvoir législatif (Constitutions
de 1848, 1875, 1946 et 1958).

142 Larticle 1° de la ITI"™ convention de La Haye du 18 octobre 1907 relative a louverture des hostilités dispose que les « puissances
contractantes reconnaissent que les hostilités entre elles ne doivent pas commencer sans un avertissement préalable et non équivoque,
qui aura, soit la forme d'une déclaration de guerre motivée, soit celle dun ultimatum avec déclaration de guerre conditionnelle ».
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Avant la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, le contrdle parlementaire sur les interventions armées en dehors du
territoire national, le plus souvent dans le cadre de conflits armés non internationaux (CANI), était politique, législatif (dont
lautorisation d’approbation dengagements internationaux en matiére de défense) et budgétaire. La révision constitutionnelle

143

de 2008 a complété l'article 35 par trois alinéas'#, qui établissent un équilibre entre les exigences démocratiques et de réactivité

stratégique d'un membre permanent du Conseil de sécurité des Nations unies.

Lintervention et l'autorisation du Parlement portent sur les « interventions des forces armées a létranger ». Les « interven-
tions » ne sont pas définies par la Constitution. Les Constituants ont entendu retenir un double critére, quantitatif et politique,
en incluant sous ce vocable les opérations extérieures nécessitant la projection d’hommes en corps constitués a des fins opé-
rationnelles sur un théatre de crise, dans lobjectif politique de préserver ou de rétablir la paix. Il peut sagir d’interventions
s'inscrivant dans un cadre national, multinational (comme 'OTAN ou 'Union européenne) ou international (TONU). Les
interventions ne se limitent donc pas aux engagements dans un CANI. En revanche, elles excluent les échanges de militaires,
les exercices, le pré-positionnement de forces en vertu daccords internationaux, les déplacements de batiments et aéronefs

militaires dans les espaces internationaux, les escales ainsi que les opérations de renseignement ou des forces spéciales.

Les interventions extérieures doivent faire lobjet d'une mesure d’information du Parlement dans les trois jours. Linformation
est donc postérieure a lengagement. La Constitution ne précise pas le point de départ du délai de trois jours, qui selon les débats

parlementaires lors de la révision'*

court a partir de lenvoi des forces constituées. Les modalités de cette information sont lais-
sées 4 la main du Premier ministre, qui « dirige laction du Gouvernement et est responsable de la défense nationale » en vertu de
larticle 21 de la Constitution. Cette information a pris la forme d’une déclaration du Gouvernement en séance publique suivie

d’un débat devant les assemblées parlementaires ou d’'une information des seules commissions parlementaires compétentes.

En revanche, lorsque la durée de I'intervention excéde quatre mois, le Gouvernement doit obtenir l'autorisation du Parlement.

Pour celles des opérations qui ne donnent pas lieu a une mesure d’information par le Gouvernement au sens et pour l'appli-
cation de larticle 35 alinéa 2 de la Constitution, ce dernier peut fournir aux parlementaires toute information utile. Dans ce
cas toutefois, lexécutif est dispensé dorganiser un vote d’autorisation de prolongation ultérieure au titre de l'article 35 alinéa 3
au-dela du délai de quatre mois.

2.1. Linterdiction du recours a la menace ou de I'emploi de la force armée par la Charte des
Nations unies.

La Cour internationale de Justice (CIJ) a rappelé que « la Charte et le droit international coutumier procédent
tous deux d’un principe fondamental bannissant lemploi de la force dans les relations internationales »'*.

Aux termes du quatrieme paragraphe de l'article 2 de la Charte des Nations unies, « [I]es membres de 'Orga-
nisation sabstiennent, dans leurs relations internationales, de recourir a la menace ou a lemploi de la force, soit
contre I'intégrité territoriale ou I'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible
avec les buts des Nations unies ».

La Charte ne définit pas ce qu’il convient dentendre par recours a la force. Larticle 2 paragraphe 4 ne li-
mite cependant pas une telle interdiction au recours direct des Etats a la force armée. La CIJ a déduit de ce
principe le devoir pour les Etats de sabstenir dorganiser ou dencourager lorganisation de forces armées
irrégulieres en vue d’incursions sur le territoire d’'un Etat tiers, d’aider, dencourager ou de participer a des

143  Constitution frangaise du 4 octobre 1958, art. 35, al. 2 a 5: « [IJe Gouvernement informe le Parlement de sa décision de faire in-
tervenir les forces armées a létranger, au plus tard trois jours apres le début de Iintervention. Il précise les objectifs poursuivis. Cette
information peut donner lieu a un débat qui nest suivi daucun vote » / « Lorsque la durée de I'intervention excéde quatre mois, le
Gouvernement soumet sa prolongation a lautorisation du Parlement. Il peut demander a 'Assemblée nationale de décider en der-
nier ressort » / « Si le Parlement nest pas en session a lexpiration du délai de quatre mois, il se prononce a louverture de la session
suivante ».

144 Sénat, séance du 19 juin 2008, Modernisation des institutions de la V¢ République - Suite de la discussion d’'un projet de loi
constitutionnelle.

145  ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét, CIJ Recueil
1986, p. 97, § 181.
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actes de guerre civile ou de terrorisme sur le territoire d'un Etat tiers, ou de tolérer de telles activités sur leur
territoire en vue de perpétrer de tels actes'.

La lecture de la Charte permet de cerner au cas par cas, les recours a la force compatibles avec les buts des
Nations unies. Il sagit de lexercice de la légitime défense individuelle ou collective au sens de Iarticle 51 de
la Charte ainsi que de la pratique des organes compétents des Nations unies et particulierement du Conseil
de sécurité, qui qualifie, condamne ou autorise certains usages de la force en vertu de ses pouvoirs d’inter-
prétation et dapplication de la Charte.

Enfin, les recours a la force relevant de la sphére interne des Etats, comme des activités de maintien de
Tordre public ou plus généralement de police dont l'arraisonnement de navires dans la mer territoriale, ne
sont pas prohibés. Aux termes de larticle 2 paragraphe 7 de la Charte, « [a]ucune disposition de la présente
Charte nautorise les Nations unies a intervenir dans les affaires qui relévent essentiellement de la compétence
nationale d’un Etat ni noblige les membres a soumettre des affaires de ce genre a une procédure de réglement
aux termes de la présente Charte; toutefois ce principe ne porte en rien atteinte a lapplication des mesures de
coercition prévues au chapitre VII ».

2.2. Les trois hypothéses licites demploi de la force armée par un Etat.

Comme indiqué précédemment, en vertu des principes fondamentaux dégalité souveraine et de respect de
lintégrité territoriale des Etats, ainsi que de I'interdiction du recours a la force consacré a larticle 2 para-
graphe 4 de la Charte, le recours a la force armée par un Etat sur le territoire d’un autre Etat est licite dans
trois cas seulement: lexercice de la légitime défense individuelle ou collective, l'autorisation du Conseil de
sécurité des Nations unies sur le fondement du chapitre VII de la Charte et le consentement de I'Etat sur le
territoire duquel I'intervention armée a lieu.

2.2.1. Lexercice de la légitime défense individuelle ou collective.

La CIJ a reconnu le caractére coutumier du droit de légitime défense, que les dispositions de la Charte
viennent compléter’#.

Aux termes de larticle 51 de la Charte, « [a]ucune disposition de la présente Charte ne porte atteinte au droit
naturel de légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas ot un membre des Nations unies est lobjet
d’une agression armée, jusqua ce que le Conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour maintenir la
paix et la sécurité internationales. Les mesures prises par des membres dans lexercice de ce droit de légitime
défense sont immédiatement portées d la connaissance du Conseil de sécurité et naffectent en rien le pouvoir et
le devoir qua le Conseil, en vertu de la présente Charte, dagir a tout moment de la maniére qu’il juge nécessaire
pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales ».

La Charte ne définit pas I'agression et ne précise pas davantage quelle doit émaner d’un Etat.

La résolution 3314 (XXIX) de lAssemblée générale des Nations unies du 14 décembre 1974 portant sur la
définition de I'agression lenvisage comme « lemploi de la force armée par un Etat contre la souveraineté, I'in-
tégrité territoriale ou 'indépendance politique d’un autre Etat, ou de toute autre maniére incompatible avec la
Charte (...) »". Larticle 3 de la résolution établit une liste non exhaustive d’actes susceptibles de constituer
une agression. Parmi ces actes figurent par exemple « lenvoi par un Etat ou en son nom de bandes ou de
groupes armés, de forces irréguliéres ou de mercenaires qui se livrent d des actes de force armée contre un autre
Etat ». Cette résolution ne constitue cependant qu'une recommandation’# adressée au Conseil de sécurité,
qui reste libre de s’y référer dans lexercice de ses prérogatives (article 39 de la Charte), « compte tenu des

146  Ibid., p. 101, § 191.

147  Ibid., p. 84, § 176 ; ClJ, Licéité de la menace et de lemploi de larme nucléaire, avis consultatif, CIJ Recueil 1996, p. 263, § 96.
148 Résolution 3314 (XXIX) de PAGNU, Définition de lagression, A/RES/3314(XXIX) (14 décembre 1974), art. 1¢.

149  Cf. CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua (§195), la CIJ a précisé que la résolution 3314 a valeur coutumiere.
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autres circonstances pertinentes y compris le fait que les actes en cause ou leurs conséquences ne sont pas d’une
gravité suffisante »'*°.

Linvocation de la légitime défense implique la réunion de quatre critéres.

Le premier tient & lexistence d’'une agression armée par un Etat, comme le précise la jurisprudence de la
CIJ**, ou par des groupes armés agissant sur les instructions ou les directives d’'un Etat’*? ou sur lesquelles
un Etat exerce un controle effectif'’, cette agression armée devant revétir un certain seuil de gravité'™%. Par
suite, toute violation du principe de non recours a la force ne sanalyse pas nécessairement comme une
agression’”. Lappréciation du seuil de gravité et la qualification juridique d’une agression résultent des
circonstances de fait et de la politique étrangere et de défense de chaque Etat.

Ainsi, 'intervention francgaise en Syrie & compter de septembre 2015 avait pour fondement initial la 1égi-
time défense collective de I'Irak, attaqué par Daech depuis le territoire syrien’*. Cependant, a la suite des
attentats perpétrés a Paris le 13 novembre 2015, la France a également invoqué la légitime défense indivi-
duelle comme fondement de son intervention en Syrie. Cette qualification d’agression armée au sens de
larticle 51 de la Charte retenue pour les attentats du 13 novembre 2015, qui nétaient pas le fait d'un Etat,
a été opérée au prix d'un étirement inédit de la conception francaise de la légitime défense, fondé sur un
faisceau de trois critéres. Ces critéres tiennent aux caractéristiques exceptionnelles de Daech — groupe armé
dont la gravité des attaques a été qualifiées de menace a la paix et la sécurité internationale par la résolution
2170 (2014) adoptée par le Conseil de sécurité sur le fondement du chapitre VII - a ses capacités militaires,
son degré dorganisation, 'ampleur inédite du territoire placé sous son contréle d’une part, aux termes de la
résolution 2249 (2015) du Conseil de sécurité, qui nest certes pas fondée sur le chapitre VII d’autre part, et
enfin a la certitude selon laquelle ces attentats avaient été fomentés a Raqqa.

Le deuxiéme critére tient a la constatation de Iagression par I'Etat agressé, suite a laquelle tout Etat peut, au
titre de la légitime défense collective, porter assistance a I'Etat victime de I'agression, sous réserve d’une de-
mande expresse émanant des autorités constitutionnelles compétentes. La conclusion préalable d'un accord
international bilatéral ou multilatéral nest pas une condition d’'invocation de la légitime défense collective.
La demande d’assistance de I'Etat agressé peut étre formulée au moment de l'attaque ou apres celle-ci.

Le troisi¢me critére impose d’informer immédiatement le Conseil de sécurité sur les mesures prises dans le
cadre de lexercice de la légitime défense. La liberté d’action d’'un Etat ou, dans le cadre de la 1égitime défense
collective, de plusieurs Etats, est en effet temporaire. Le Conseil de sécurité peut « agir a tout moment de la
maniére qu’il juge nécessaire ».

150  Ibid., art. 2.

151  ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét, CIJ Recueil
1986, p. 93, § 195 ; CIJ, Conséquences juridiques de lédification d'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif,
CIJ Recueil 2004, p. 62, § 139 : « [I]article 51 de la Charte reconnait ainsi lexistence d'un droit naturel de légitime défense en cas
dagression armée par un Etat contre un autre Etat ».

152 Projet darticles sur la responsabilité¢ de I'Etat pour fait internationalement illicite (2001), des organisations internationales,
Commission du droit international, A/66/10, § 87, Annuaire de la Commission du droit international, 2011, vol. II (2), art. 8.

153 ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét, CIJ Recueil
1986, p. 64, § 115.

154 Ibid., p. 127, § 248. Les termes anglais de la Charte, « armed attack », conduisent toutefois certains Etats & considérer toute
attaque armée comme une agression armée.

155  Ibid., p. 119, § 230.

156 A compter du 19 septembre 2014, la France est intervenue militairement en Irak 4 la demande expresse des autorités irakiennes
formulée le 17 septembre 2014 par une lettre du ministre des affaires étrangeres irakien, Dr. Ibrahim Al-Eshayqir Al-Jaafari, a
son homologue frangais, aux termes de laquelle « [I]e peuple irakien et son gouvernement, tout en vous demandant détre a leurs
cOtés et de les soutenir dans leur lutte contre Daech, en assurant une couverture aérienne dans le respect de la souveraineté de I'lrak,
en soutenant les forces armées irakiennes et en se concertant avec elles, affirment la nécessité déviter de cibler les zones peuplées et
de séloigner des cibles civiles ».
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Enfin, pour étre licite, la riposte doit se conformer aux principes de nécessité et de proportionnalité. Ce
dernier critére peut susciter des difficultés d’application lorsque 'Etat agresseur intervient indirectement,
en soutenant et exercant un controle effectif sur des groupes armés organisés™’. En tout état de cause, la
riposte ne saurait conduire a des mesures définitives, telles que I'annexion ou le changement pérenne du
statut d’un territoire. Il doit sagir d’une réponse temporaire, dans l'attente de I'intervention du Conseil de
sécurité ou d'un reglement pacifique du diftérend entre les parties.

Focus: larticle 5 du traité de ’Atlantique nord du 4 avril 1949.

Aux termes de l'article 5 du traité de IAtlantique nord, « [I]es parties conviennent quune attaque armée contre l'une ou plusieurs
dentre elles survenant en Europe ou en Amérique du Nord sera considérée comme une attaque dirigée contre toutes les parties, et
en conséquence elles conviennent que, si une telle attaque se produit, chacune delles, dans lexercice du droit de légitime défense,

individuelle ou collective, reconnu par larticle 51 de la Charte des Nations unies, assistera la partie ou les parties ainsi attaquées
en prenant aussitot, individuellement et daccord avec les autres parties, telle action quelle jugera nécessaire, y compris lemploi de
la force armée, pour rétablir et assurer la sécurité dans la région de IAtlantique nord.

Toute attaque armée de cette nature et toute mesure prise en conséquence seront immédiatement portées d la connaissance du
Conseil de sécurité. Ces mesures prendront fin quand le Conseil de sécurité aura pris les mesures nécessaires pour rétablir et main-
tenir la paix et la sécurité internationales ».

Aux termes de son article 7, « [I]e présent traité naffecte pas et ne sera pas interprété comme affectant en aucune facon les droits et
obligations découlant de la Charte pour les parties qui sont membres des Nations unies ou la responsabilité primordiale du Conseil
de sécurité dans le maintien de la paix et de la sécurité internationales ». Les stipulations du traité de lAtlantique nord s'inscrivent
rigoureusement dans le cadre de la Charte des Nations unies rappelé plus haut, dont I'article 7 reconnait la primauté, conformé-
ment a larticle 103 de la Charte’*. Les mesures prises dans le cadre institutionnel de 'TOTAN n'impliquent pas nécessairement
le recours a la force.

Larticle 5 na été mis en ceuvre qu'une fois, en 2001. Le 12 septembre 2001 au soir, moins de 24 heures apres les attentats du
11 septembre, les Alliés ont invoqué le principe de larticle 5. Le Secrétaire général de TOTAN (Lord Robertson), a ensuite
informé le Secrétaire général des Nations unies de la décision de I'Alliance.

Le Conseil de I'Atlantique nord, principal organe de décision politique de TOTAN, a alors décidé que, s'il était établi que
l'attaque avait été dirigée depuis létranger contre les Etats-Unis, elle serait assimilée a une action relevant de larticle 5. Le
2 octobre, aprés que le Conseil a été informé des résultats de lenquéte relative aux attentats du 11 septembre, il a établi que les
attaques étaient considérées comme relevant de l'article 5 (Al Qaeda était alors soutenu et abrité par le régime Taliban).

Le 4 octobre 2001, FOTAN a approuvé un ensemble de huit mesures'® a lappui des Etats-Unis. A la demande de ces derniers,
Topération Eagle Assist, de la mi-octobre 2001 a la mi-mai 2002, a consisté en des patrouilles de sept appareils AWACS de
POTAN dans lespace aérien américain. Ce fut le premier déploiement de moyens militaires de 'OTAN a l'appui d’une opération
relevant de larticle 5.

157

158

159

CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét, CIJ Recueil
1986, pp. 93 et 112, § 194 et 237.

Charte des Nations unies, art. 103: « [eJn cas de conflit entre les obligations des membres des Nations unies en vertu de la présente
Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international, les premiéres prévaudront ».

Les huit mesures approuvées par TOTAN ont été les suivantes: renforcement au plan bilatéral et au sein des instances appro-
priées de TOTAN, du partage du renseignement et de la coopération en matiére de lutte contre les menaces terroristes ; assistan-
ce aux Alliés et autres Etats susceptibles de faire lobjet de menaces terroristes; renforcement de la sécurité des installations des
Etats-Unis et des autres Alliés sur leur territoire ; remplacement des moyens alliés nécessaires & un soutien direct aux opérations
contre le terrorisme dans la zone de responsabilité de FOTAN;; facilités en matiére de survol générales pour les aéronefs des
Etats-Unis et d’autres Alliés, pour les vols militaires liés & des opérations contre le terrorisme; facilités en matiére d’acces des
Etats-Unis et des Alliés aux ports et aux aérodromes situés sur le territoire d’Etats membres de TOTAN pour des opérations de
lutte contre le terrorisme, notamment pour le ravitaillement; manifestation de la détermination et de la capacité de 'Alliance a
déployer des éléments de ses forces navales permanentes en Méditerranée orientale; et a déployer des éléments de sa force de
détection lointaine aéroportée pour appuyer des opérations contre le terrorisme.
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Le 26 octobre 2001, IAlliance a lancé sa deuxiéme opération, Active Endeavour, en réaction aux attentats perpétrés aux Etats-
Unis. Des éléments des forces navales permanentes de 'OTAN ont été déployés en Méditerranée orientale pour y effectuer des
patrouilles et surveiller la navigation, aux fins de détecter et décourager les activités terroristes, y compris les trafics illicites.
Cette opération a été étendue a toute la Méditerranée en mars 2004.

Focus: larticle 42.7 du traité sur 'Union européenne.

Aux termes de larticle 42.7 du traité sur 'Union européenne, « [a]u cas ot un Etat membre serait lobjet d'une agression armée
sur son territoire, les autres Etats membres lui doivent aide et assistance par tous les moyens en leur pouvoir, conformément a lar-
ticle 51 de la Charte des Nations unies. Cela naffecte pas le caractére spécifique de la politique de sécurité et de défense de certains
Etats membres ».

Juridiquement contraignante, cette clause de solidarité permet denvisager une assistance de chaque Etat membre, quelle soit
militaire ou civile, & la mesure de ses capacités et de sa politique de défense. A la différence de FOTAN, dont la légitime défense
collective s'inscrit dans un cadre institutionnalisé et opérationnel, les modalités de concertation sont souples et n'impliquent
pas les institutions de 'Union. A cet égard, larticle 42.8 stipule que « [I]es engagements et la coopération dans ce domaine de-
meurent conformes aux engagements souscrits au sein de TOTAN, qui reste, pour les Etats qui en sont membres, le fondement de
leur défense collective et I'instance de sa mise en ceuvre ».

Cette clause été invoquée par la France le 17 novembre 2015, aprés les attentats du 13 novembre, pour inviter chaque Etat
membre a rejoindre l'action militaire de la France contre Daech au Levant et & lui apporter un renfort sur les théétres dopéra-
tions en Afrique subsaharienne.

2.2.2. Le recours a la force sur le fondement d’'une résolution du Conseil de sécurité
adoptée sur le fondement du chapitre VII de la Charte.

En vertu de l'article 24 de la Charte, les membres des Nations unies conferent au Conseil de sécurité « la res-
ponsabilité principale du maintien de la paix et de la sécurité internationales et reconnaissent quen sacquittant
des devoirs que lui impose cette responsabilité le Conseil de sécurité agit en leur nom ». La Charte ne définit
pas ces concepts et laisse au Conseil de sécurité le soin de définir, au cas par cas, les situations qui peuvent
menacer la paix et la sécurité internationales.

Le chapitre VII lui reconnait des pouvoirs de recommandation et de décision, qui simposent aux Etats
membres en vertu de l'article 25%.

En vertu de l'article 39 de la Charte, le Conseil de sécurité dispose d'un pouvoir de constatation et de qua-
lification juridique d’une situation qui, si elle constitue une « menace contre la paix (...) une rupture de la
paix (...) ou un acte d'agression »'%, lui permet soit de faire des reccommandations aux Etats, soit de mettre
en ceuvre les articles suivants du chapitre VII, en fonction de leur adéquation aux circonstances de fait. Il
nexiste pas de progressivité obligée dans I'adoption des sanctions’®.

Larticle 40 de la Charte permet au Conseil de sécurité de prendre des mesures provisoires, l'article 41
des mesures coercitives non militaires, l'article 42 des mesures coercitives militaires. Les articles 43 et
suivants, relatifs aux modalités de mise a disposition de TONU de moyens militaires, nont pas été mis en
ceuvre a ce jour.

160 Au sens de larticle 25 de la Charte des Nations unies, le caractére obligatoire des décisions du CSNU sapplique a foutes ses
résolutions, que celles-ci expriment des recommandations visant au reglement pacifique d’un différend (chapitre VI) ou quelles
édictent des mesures coercitives économiques ou militaires prévues par le chapitre VII pour faire face aux menaces ou a la rup-
ture de la paix.

161 Ces qualifications figurent dans les paragraphes du préambule d’'une résolution et précédent la mention « [a]gissant en vertu du
chapitre VII ».

162 Voir en ce sens TPIY, Ch. App., Tadic, arrét, 2 octobre 1995, IT-94-1-A, 2 octobre 1995, § 28 et suivants.
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La formule par laquelle le Conseil de sécurité autorise le recours a la force dans une résolution placée sous
le pavillon du chapitre VII de la Charte est: « [a]utorise les Etats [ou un Etat en particulier ou les forces dun
Etat en particulier] a user de tous les moyens nécessaires [ou] prendre tous les moyens nécessaires pour (...) ».
Cette formulation permet au Conseil de sécurité de fixer les objectifs, voire les limites temporelles, géogra-
phiques de l'autorisation du recours a la force ainsi donnée’®.

2.2.3. Le consentement de PEtat sur le territoire duquel Pintervention a lieu.

Une intervention armée sur le territoire d’'un Etat tiers est licite si ce dernier y consent expressément et dans
la seule mesure ot 'habilitation ainsi donnée, pour un objet déterminé, n'a pas été retirée ou n'a pas vu son
terme, fixé au préalable, arriver a échéance’®. Le consentement doit étre « valable en droit international,
clairement établi, réellement exprimé (ce qui exclut le consentement purement présumé), attribuable a I'Etat
sur le plan international, et antérieur a la commission du fait auquel il se rapporte »'*. Le consentement sera
considéré comme « attribuable a I'Etat » seulement §'il émane d’un organe ou d’une personne habilité a le
faire au nom de I'Etat®.

La forme du consentement est libre, elle peut consister en une lettre ou la signature d’'un accord intergou-
vernemental. Ainsi, 'intervention francaise au Mali en janvier 2013 faisait suite & une demande expresse
daide des autorités maliennes. Cette intervention était par ailleurs conduite conformément a la Charte des
Nations unies et aux résolutions 2056, 2071 et 2085 (2012) du Conseil de sécurité!?’.

2.3. Les conditions de licéité de contre-mesures en cas d’attaque située en deca du seuil de
Pagression armée.

Un Etat victime d’actes illicites en droit international commis par un autre Etat, n'atteignant pas le seuil de
Pagression armée au sens de l'article 51 de la Charte, peut envisager de prendre des mesures visant a mettre
fin a cette violation. Elles ont une dimension réparatrice.

Deux catégories de mesures permettent, dans les circonstances de lespéce, dexclure lillicéité.

Il s'agit en premier lieu et en priorité de mesures pacifiques de rétorsion telles que la rupture des relations
diplomatiques, la mise en ceuvre de stipulations conventionnelles prévoyant la suspension daccords ou de
traités, la remise en cause de programmes de coopération, efc.

Il s'agit en second lieu de contre-mesures, qui en temps normal sont considérées comme illicites mais qui,
en réponse a un fait illicite antérieur, sont exceptionnellement admises en droit. Les contre-mesures n’in-
cluent pas les représailles armées, interdites en vertu de la Charte des Nations unies.

163 Voir, par exemple, Résolution 678 (1990) du 29 novembre 1990 relative a I'Irak et au Koweit, § opératif 9; Résolution 1973
(2011) du 17 mars 2011 relative a la situation en Libye, § opératif 4; ou encore Résolution 2531 (2020) du 29 juin 2020 relative
au Mali, § opératif 41.

164  CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), arrét, CIJ Recueil 2005, p. 223,
§ 42 a54.

165 Commentaires de l'art. 29 du Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, Annuaire de la
Commission du Droit International, 1979, Vol. I1(2), § 11, p. 124.

166 Commentaires de lart. 20 du Projet d’articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, Commission du
droit international, A/56/10, Annuaire de la Commission du droit international, 2001, vol. I (2), § 4, p. 77.

167  Cette intervention a été notifiée au président du CSNU et au SGNU le 11 janvier 2013, en ces termes: « [I]a France a répondu ce
jour a une demande daide formulée par le président de la République du Mali par intérim, M. Diocounda Traoré. En effet, le Mali
fait face & des éléments terroristes venant du Nord, qui menacent aujourd hui l'intégrité territoriale de cet Etat, son existence méme
et la sécurité de sa population. En conséquence, je vous informe que les forces armées frangaises ont apporté, en réponse a cette
demande et en concertation avec nos partenaires, notamment dans la région, leur soutien aux unités maliennes pour lutter contre
ces éléments terroristes ».
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Les quatre conditions de licéité des contre-mesures ont été définies par la CIJ dans ses arréts Activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua'® et Projet Gabcikovo-Nagymaros'®, ainsi que par la Commission du droit in-
ternational, dans son Projet d’articles relatif a la responsabilité des Etats (1996, 2001).

En premier lieu, lobjectif des contre-mesures prises par 'Etat 1ésé doit étre damener I'Etat auteur a cesser le
fait internationalement illicite, & accorder une réparation appropriée ou le cas échéant a apporter des garanties
de non répétition. Réversibles, les contre-mesures doivent prendre fin dés que I'Etat responsable sacquitte de
ses obligations. En deuxieme lieu, le recours a la force armée est interdit, tout comme latteinte a des obliga-
tions fondamentales qui ne reposent pas sur la réciprocité, telles que le respect du droit international huma-
nitaire, des droits de Thomme, I'inviolabilité des agents, des locaux, archives et documents diplomatiques et
consulaires. En troisiéme lieu, les contre-mesures doivent étre proportionnelles aux dommages subis, compte
tenu de la gravité du fait internationalement illicite et des droits en cause. En dernier lieu, elles ne peuvent en
principe étre prises quapres une demande de I'Etat 1ésé a I'Etat responsable de s'acquitter de ses obligations et
une offre dentrer en négociation.

Ce graphique de synthese résume les réponses associées au franchissement des différents seuils en dessous
de larticle 2 paragraphe 4, au-dessus du 2 paragraphe 4 mais en dessous de l'article 51, et dessus de l'ar-
ticle 51 de la Charte des Nations unies.

Faits internationaux

Fait internationalementillicite < Art.2§4 > Art.2§4 < Usage de la force < Art.51>-

Comportement consistant en une action ou « Intervention illicite dans les affaires d’'un * Emploi de la force armée par un Etat

une omission attribuable a FEtat en vertu autre Ftat accompagnée de moyens de contre la souveraineté, [intégrité

du droit international et constituant une contrainte relevant de la force armée. territoriale ou I'indépendance politique

violation d’une obligation internationale *Ne se limite pas au déploiement d'un d'un autre Etat, ou de toute autre

de I'Etat. arsenal militaire. maniére incompatible avec la CNU
(AGNU, résolution 3314 (XXIX) du
14/12/1974).

* Usage de la force définie comme tel par
sa gravité et ses effets plutdt que par les
moyens utilisés.

Réponses ouvertes en droit international

Autorisé : Autorisé : Autorisé (position francaise) :

= En, de la r bilite * Engagement de la responsabilité internationale - Exercice du droit de légitime défense
internationale de PEtat auquel est de I'Etat * Légitime deéfense préemptive
attribuable 'attaque. * Adoption de contre-mesures non militaires (exceptionnellement)

* Adoption de contre-mesures non * Saisine du Conseil de sécurité des Nations Unies = Saisine du Conseil de sécurité
militaires * Invocation de I'état de nécessité o = F

+ Saisine du CSNU. Prohibé (position francaise) :

Prohibé : +Légitime défense contre un groupe

Prohibé : * Exercice du droit de légitime défense dont les agissement ne sont pas

+ Invocation de I'état de nécessité imputables a un Etat.

* Exercice du droit de légitime défense * Exercice du droit de légitime défense

préventive (ou anticipée)

168  ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét, CIJ Recueil
1986, p. 117, § 249.
169  ClIJ, Projet Gab¢ikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrét, CIJ Recueil 1997, p. 52, § 83-85.
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PARTIE 3

LCEMPLOI DE LA FORCE
EN SITUATION DE CONFLIT ARME.
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CHAPITRE 1: LA QUALIFICATION DES CONFLITS ARMES, PREALABLE
NECESSAIRE A LA DETERMINATION DU CADRE JURIDIQUE APPLICABLE.

La qualification est une étape préliminaire essentielle afin de déterminer le cadre juridique applicable a une
situation dans laquelle les forces armées francaises interviennent. Du point de vue juridique, la qualifica-
tion sentend comme « le raisonnement consistant a faire entrer un élément [...] dans une catégorie juridique
qui conditionne lapplication du régime juridique correspondant a cette catégorie ».'”” De maniere concrete,
lopération de qualification de conflit armé implique de déterminer, dans un premier temps, si une situation
donnée peut étre qualifiée de conflit armé a la lumiére des faits et des critéres juridiques issus du droit in-
ternational humanitaire (DIH) et d’identifier, dans un second temps le type de conflit - non international
ou international- en cause.

La qualification d’une situation entraine des conséquences importantes en termes d’identification du corpus
juridique applicable. Ainsi, lorsque la situation est qualifiée de conflit armé, le droit international humani-
taire sapplique. Par ailleurs, en fonction de la nature du conflit, ce sont soit les régles applicables aux conflits
armés internationaux, soit celles relatives aux conflits armés non internationaux, qui régissent la situation.
Les conflits armés internationaux (CAI) obéissent a un vaste éventail de régles, dont celles inscrites dans
les quatre Conventions de Genéve (CG) et le Protocole additionnel I (PA I). Un ensemble plus limité de
régles est applicable aux conflits armés non internationaux (CANI). Elles sont définies a larticle 3 commun
aux quatre CG de 1949 et dans le PA II de 1977, auxquels il faut ajouter 'application de nombreuses régles
coutumiéres et de conventions spécifiques.

Pour le conseiller juridique, sur un théatre dopérations ou au sein du ministére de la défense, [étape de la
qualification savere ainsi particuliérement cruciale. Elle conditionne sa capacité a éclairer au plus juste le
commandement sur les normes applicables.

Si la qualification des situations a longtemps dépendu du « bon vouloir » des Etats belligérants, elle ne laisse
dorénavant que tres peu de place a l'appréciation politique, tant lexercice est aujourd’hui balisé par les nom-
breux critéres développés par la jurisprudence des tribunaux internationaux sur la base des dispositions
pertinentes du DIH. Jusqu’a l'adoption des quatre CG, le 12 aofit 1949, le terme consacré par les instruments
de droit international humanitaire (DIH) pour désigner une situation d’affrontements armés était celui de
guerre. Or, la notion de guerre supposait lexistence d’un acte formel - la déclaration de guerre - pris part au
moins un des Etats belligérants, conduisant ainsi a subordonner lexistence « juridique » des affrontements
armés - et, a fortiori, l'application du DIH, a la reconnaissance formelle de cette situation par les Etats'”".

En prévoyant expressément quelles sappliquent « en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé
surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, méme si létat de guerre nest pas reconnu
par lune delles », les quatre CG (art. 2 commun, al. 1) ont constitué un tournant dans la qualification des
situations daffrontements armés en DIH. En ajoutant la notion de conflit armé, les rédacteurs des CG et,
par la suite, des PA, ont ainsi voulu conférer davantage dobjectivité au processus de qualification des situa-
tions. Lexistence d'un conflit armé, au sens des instruments du DIH, repose par conséquent uniquement
sur des critéres objectifs et factuels et non sur la reconnaissance formelle d’une telle situation par les Etats'”.

Cette opération de qualification est également indépendante de l'appréciation de la licéité du recours a
la force ou de la justesse de la cause défendue par 'une ou lautre partie. Cette évaluation de la licéité du
recours a la force reléve d’'une autre branche distincte du droit international, le jus ad bellum (voir supra,
Partie 2, Chapitre 2). Les regles de ce corpus juridique n'ayant pas d’incidence sur lapplicabilité des normes

170 SALMON Jean (dir.), Dictionnaire de Droit International Public, Bruylant, 2001, p.915.

171  Voir en ce sens la 3¢ Convention de la Haye relative a louverture des hostilités, du 18 octobre 1907 et la notion de guerre déclarée
alart. 2. al.1 commun aux quatre CG.

172 CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2¢ édition, 2016, art. 2.
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du jus in bello, et vice-versa'”, quun conflit armé ait été déclenché par une intervention militaire illicite
ou en parfait accord avec les régles de la Charte des Nations unies naffectent en rien la qualification de la
situation, et la détermination des normes applicables de DIH, le cas échéant.

Si, au niveau international, il nexiste pas dorgane unique dont la fonction est de qualifier les situations de
conflit armé, plusieurs institutions peuvent étre appelées a retenir, a divers degrés, des éléments, plus ou
moins déterminants, pour qualifier les situations.

Dans le cadre des attributions qui lui sont confiées par la Charte des Nations unies, le Conseil de Sécurité
des Nations unies, lorsqu’il considére qu'une situation représente une menace contre la paix, une rupture
de la paix ou un acte d’agression (art. 39), peut parfois désigner expressément ou implicitement la situation
comme constitutive d'un conflit armé, international ou non international.

La Cour internationale de justice (CIJ) peut également étre appelée a jouer un rdle a cet égard, lorsquelle
statue sur un différend a loccasion duquel une demande de qualification d’une situation émane d’un Etat
partie au différend. Tel est par exemple le cas lorsqu’il y a internationalisation d’'un conflit interne qui
conduit, comme dans laffaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci'’, a une
demande de qualification de la situation émanant d’'un Etat partie au différend.

La CIJ nest pas la seule juridiction internationale a jouer un role en matiére de qualification des situations.
En effet, dés lors que la notion de crime de guerre est inséparable de lexistence d’'un conflit armé, la Cour
pénale internationale (CPI) doit impérativement statuer sur lexistence ou non d’'un conflit armé avant den-
visager la qualification d’un acte en tant que crime de guerre. En outre, le Statut de la Cour'” opérant une
distinction entre les crimes de guerre commis en CAI et ceux commis en CANI, les juges de la CPI sont
également tenus de déterminer le type de conflit en cause.

Enfin, le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) qualifie également les situations de conflit afin
deentretenir un dialogue confidentiel avec les Etats et autres parties au conflit sur le droit applicable aux
situations de conflits armés, ou a d’autres situations de violence.

Chaque Etat reste néanmoins libre de qualifier lui-méme les situations dans lesquelles ses forces armées
sont impliquées, sans que le refus par un Etat de qualifier une situation de conflit armé ne préjuge de lexis-
tence d’un tel conflit, et donc du droit applicable a cette situation.

Le ministére de la défense, en étroite collaboration avec le ministére de Europe et des affaires étrangeres,
se prononce sur la qualification d’'une situation impliquant les forces armées frangaises hors du territoire
national. Pour ce faire, les services du ministére se fondent sur des éléments concrets et factuels (parfois
issus de renseignements) relatifs a la situation en cause, qui sont ensuite analysés a la lumiere des criteres
développés par la jurisprudence et la doctrine sur la base des dispositions pertinentes du DIH, notamment
les articles 2 et 3 communs aux CG de 1949.

1.1. Les conflits armés internationaux n'ont pas disparu.

Le DIH sest initialement développé dans un objectif de réglementation des CAI, cest-a-dire des conflits op-
posant les forces armées de deux ou plusieurs Etats entre eux. Ainsi, les efforts entrepris par Henri Dunant
ala fin du XIX siecle - qui conduiront a la création d’'un Comité international de secours aux blessés (qui
deviendra par la suite le Comité international de la Croix-Rouge) et a l'adoption de la premiére Convention

173  Ministere de la défense, Secrétariat Général pour TAdministration, Manuel de droit des conflits armés, 2012, p. 7.

174  ClJ, Affaires des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis Amérique), arrét,
27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, p. 14.

175  Statut de Rome de la CPI, signé a Rome le 17 juillet 1998, entré en vigueur le 1¢" juillet 2002, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 2187.
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de Geneve, le 22 aofit 1864'° - découlent de son expérience lors de la bataille de Solférino du 24 juin 1859,
durant laquelle les forces sardes alliées a celles de 'Empereur Napoléon III affrontérent l'armée autrichienne
de PEmpereur Francois-Joseph. En raison notamment d’une réticence profonde de nombreux Etats a ac-
cepter que le DIH « s’ingére » dans leurs affaires internes, il faudra attendre le 12 aotit 1949 et 'adoption de
larticle 3 commun aux quatre CG pour qu’une disposition du DIH réglemente les CANI. Ainsi, le CAI fut
pour longtemps « la référence » du DIH, en témoignent notamment les modifications successives du conte-
nu de ces normes a la suite de CAI de tres grande ampleur tels que la Seconde Guerre mondiale.

Depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, le nombre de CAI a eu tendance a diminuer tandis que les
CANI ont connu une augmentation importante, comme en attestent les chiffres de 'Uppsala Conflict Data
Program (UCDP)'”7. Néanmoins, sile monde n'a plus connu depuis 1945 de CAI d’'une ampleur équivalente
a celle de la Seconde Guerre mondiale, ce type de conflit na pas pour autant disparu et son nombre a méme
tendance a augmenter ces derniéres années. Létude des criteres permettant de les qualifier au sens du DIH
demeure par suite indispensable.

1.1.1. La notion de conflit armé international est définie assez largement.

Larticle 2 commun aux quatre CG ne donne pas de définition du CAL Il prévoit seulement que « la pré-
sente Convention sappliquera en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux
ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, méme si létat de guerre nest pas reconnu par l'une delles ».
Complétant les dispositions des CG relatives aux CAI le PA I n'apporte pas davantage de précision quant
aux critéres constitutifs des CAIL a lexception des développements relatifs aux guerres de libération natio-
nale (voir infra). Il est généralement admis par la jurisprudence’”?, notamment celle des tribunaux pénaux
internationaux, ainsi que par la doctrine, qu'un CAI est constitué dés lors qu’il y a recours a la force armée
entre deux ou plusieurs Etats, y compris lorsqu’un Etat occupe militairement le territoire d’'un autre Etat.

Un territoire est considéré sous occupation « lorsqu’il se trouve placé de fait sous lautorité de larmée enne-
mie »'”°, méme si celle-ci ne rencontre aucune résistance’®. Loccupation suppose lexercice d'un « contréle
effectif »'8! sur le territoire en question par l'armée ennemie’®’. Un controle est effectif lorsqu’il répond a
trois conditions cumulatives: la présence physique des forces armées étrangéres sur le territoire sans le
consentement des autorités locales'®; I'incapacité réelle ou potentielle des autorités locales a exercer leurs
pouvoirs du fait de la présence des forces étrangéres; la capacité des forces étrangeres a exercer leur autorité

176 ~ Convention pour l'amélioration du sort des militaires blessés dans les armées en campagne, signée a Geneéve le 22 aott 1864.

177 PETTERSON (Therese), HOGBLADH (Stina) & OBERG (Magnus), « Organized violence, 1989-2018 and Peace Agreements »,
Journal of Peace Research, 2019, pp. 589-603.

178 TPIY, Ch. App., Tadic, Arrét relatif a I'appel de la défense concernant lexception préjudicielle d'incompétence, IT-94-1-AR72,
2 octobre 1995, § 70.

179  Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Reglement concernant les lois et coutumes
de la guerre sur terre (1907), art. 42.

180 CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2¢ édition, 2016, art. 2, § 286.

181 [Lintensité du contréle requis fait lobjet de divergences dans la jurisprudence. La Cour européenne des droits de 'homme
(CEDH) considére qu'un controle global suffit  entrainer lapplication de la Convention (voir en ce sens l'arrét Ilascu c. Moldova
et Russie, requéte n°48787/99, 8 juillet 2004). En considérant que la Convention est applicable, la Cour, statuant sur la question
de la juridiction, sous-entend que foccupation peut étre caractérisée par un simple controle global. En revanche, la Cour inter-
nationale de Justice retient le critére de controle effectif pour qualifier loccupation (voir en ce sens larrét Activités armées sur le
territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda) du 19 décembre 2005). Le seuil de qualification retenu par
la CIJ pour conclure a une situation doccupation est donc plus élevé que celui envisagé par la CEDH.

182  CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2¢ édition, 2016, art. 2 § 301.

183  Ce critere fait lobjet de débats en doctrine. Selon certaines interprétations, il serait possible de qualifier une situation doccu-
pation sans constater de présence physique des forces armées étrangeres, lorsque celles-ci exercent une certaine autorité ou un
certain controle sur le territoire. Ainsi, par exemple, des troupes qui avancent en territoire étranger pourraient, dés I'invasion,
étre considérées comme liées par le droit de loccupation (voir en ce sens les commentaires du CICR de la Convention de Geneve
IV sur larticle 6 alinéa 1¢), ou encore lorsqu'un blocus maritime et terrestre permet a un Ftat de maintenir une autorité sur un
territoire donné.
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sur le territoire concerné en lieu et place des autorités locales’®. Loccupation peut par ailleurs étre indirecte
lorsqu'un Etat exerce un contrdle sur les autorités locales de facto ou sur d’autres groupes locaux organisés
qui exercent eux-mémes un controle effectif sur le territoire dit occupé’®.

La définition du CAI est relativement large puisqua 'inverse des CANI (voir infra), il nest requis aucun seuil
spécifique relatif & la durée ou a l'intensité des affrontements. En revanche, « l'intention belligérante »'* doit
étre présente. A ce titre doivent étre exclus de cette définition les actes armés non intentionnels - tels qu'un tir
transfrontiére par erreur - ou encore l'acte d’un agent de I'Etat qui outrepasserait les instructions qui lui ont
été données (acte ultra vires), sans que son acte soit ultérieurement endossé par son Etat d'appartenance'?’.

Par exception au caractére exclusivement interétatique des CAI, les guerres de libération nationale, sont dé-
finies par larticle 1, paragraphe 4 du PA I comme « les conflits armés dans lesquels les peuples luttent contre la
domination coloniale et loccupation étrangere et contre les régimes racistes dans lexercice du droit des peuples
a disposer deux-mémes, consacré dans la Charte des Nations unies et dans la Déclaration relative aux prin-
cipes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la
Charte des Nations unies ». Dans ce cadre, lautorité représentant la partie non étatique au conflit armé peut
sengager a respecter les Conventions et le PA I en adressant une déclaration unilatérale au Conseil fédéral
Suisse, dépositaire des CG (article 96, paragraphe 3 PA I). Une fois déposée, cette déclaration aura pour
effet d’assimiler la partie non étatique a la partie étatique, les deux étant alors tenues de respecter également
les obligations des CG et du PA I.

Lors de son adhésion au PA Tle 11 avril 2001, la France a formulé deux déclarations interprétatives portant
spécifiquement sur cette disposition applicable aux conflits de libération nationale. D’'une part, pour le
gouvernement de la République francaise, le terme « conflits armés » tel que mentionné au paragraphe 4
de Tarticle 1 du Protocole « indique une situation d'un genre qui ne comprend pas la commission de crimes
ordinaires, y compris les actes de terrorisme, qu’ils soient collectifs ou isolés ». D’autre part, sagissant de lobli-
gation procédurale de l'article 96 paragraphe 3 du PA I, le gouvernement de la République francaise sestime
lié par une déclaration déposée en vertu de cette disposition seulement « s’il a reconnu expressément que
cette déclaration a été faite par un organisme qui est véritablement une autorité représentative dun peuple
engagé dans un conflit armé tel que défini au paragraphe 4 de larticle 1 »'%.

Outre les conflits opposant les forces armées de deux ou plusieurs Etats entre elles, ainsi que les conflits de
libération nationale visés a larticle 1 paragraphe 4 du PA I, il convient de noter qu’il existe des situations
dans lesquelles un conflit initialement non international peut s'internationaliser du fait de I'intervention
d’un Etat aux c6tés d’un des belligérants (cf. 1.3).

1.1.2. Les conflits armés internationaux sont régis par un vaste ensemble de regles dé-
taillées.

Les CAI sont régis par un vaste éventail de regles, parmi lesquelles celles inscrites dans les quatre CG et le
PA I et celles relevant du DIH coutumier applicable aux CAI. Ces normes seront analysées plus en détail
dans les deux chapitres suivants.

184 CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2° édition, 2016, art. 2, § 304.

185 Ibid., § 328. Voir aussi TPIY, ChPI, Tadic, jugement, I'T-94-1-T, 7 mai 1997, § 584 : que « le lien entre les organes ou agents de
facto et la puissance étrangere couvre les circonstances dans lesquelles celle-ci “occupe” un certain territoire ou opére sur celui-ci
uniquement par lintermédiaire des actes dorganes ou dagents de facto ».

186 MELZER Nils, Droit International Humanitaire Introduction Détaillée, CICR, 2018, p. 67.

187  CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2° édition, 2016, art. 2, § 241.

188 Réserves et déclarations interprétatives concernant I'adhésion de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aotit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I).
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1.1.3. Cexemple de l'opération Harmattan en Libye en 2011.

Le 17 mars 2011, apres avoir qualifié la situation en Libye de « menace a la paix et a la sécurité internatio-
nales », le Conseil de sécurité, sur le fondement du Chapitre VII de la Charte des Nations unies et en vertu
du concept de responsabilité de protéger, a adopté la résolution 1973 par laquelle il a autorisé les Etats
membres a utiliser tous les moyens, y compris militaires, pour protéger les populations et les zones civiles
menacées, tout en excluant explicitement le déploiement d’une force doccupation étrangere sur le territoire
de la Jamahiriya libyenne. La résolution prévoyait notamment la création d'une zone dexclusion aérienne,
une interdiction de vol des aéronefs libyens et un embargo sur les armes.

Ceest sur ce fondement que les forces aériennes et navales francaises sont intervenues a lencontre des forces
armées libyennes, dans le cadre de lopération Protecteur Unifié (OUP) conduite par TOTAN. Cette opé-
ration débutée le 19 mars 2011, dont le volet francais était dénommé Harmattan, a pris fin le 31 octobre
2011. Selon les critéres des CG rappelés ci-dessus, le conflit opposant les forces armées frangaises aux forces
libyennes pouvait étre qualifié de CAI dans la mesure ou il s'agissait effectivement d’'un recours a la force ar-
mée opposant plusieurs Etats entre eux. Par ailleurs, et conformément au principe d’appréciation objective
de la situation, le fait que les autorités politiques frangaises aient déclaré, a [époque de I'intervention, que la
France nétait pas en guerre avec la Libye, ne modifie pas cette conclusion dés lors que la situation en Libye
présentait, en fait, les caractéristiques d'un CAL

1.2. Les conflits armés non internationaux se développent depuis la fin de la Seconde Guerre
mondiale.

Les CANI constituent aujourd’hui le type de conflit armé le plus répandu. Si lexpression CANI recouvre
des situations tres diverses, le DIH, lui, distingue deux types de CANI soumis a des régimes juridiques
distincts: les CANI de basse intensité’® (1.2.1) et ceux de haute intensité (1.2.2). Cette typologie des CANI
est opposable a la France en tant qu'Etat partie au PA II depuis le 24 février 1984. Ces deux types de CANI,
ainsi que, brievement, leur régime juridique, seront étudiés séparément et illustrés par des cas concrets
dopérations des forces armées frangaises.

Focus: les notions de tensions internes ou de troubles intérieures.

Larticle 1 al.2 du PA II exclut du champ du droit des conflits armés les « situations de tensions internes, de troubles intérieurs,
comme les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence et autres actes analogues ».

Les notions de tensions internes et troubles intérieurs (TTI) désignent des formes d’instabilité sociale, telles que des situations
qui peuvent souvent présager de lapparition d’'un conflit armé mais qui nen relévent pas. Selon le CICR, les troubles intérieurs
désignent des affrontements d’'une certaine gravité ou durée, tels que des émeutes ou autres actes de révolte, entre des groupes
plus ou moins organisés et les autorités au pouvoir, ces derniéres recourant massivement aux forces de police, voire aux forces
armées pour rétablir lordre!®.

Impliquant par exemple la pratique de la torture ou d’autres formes de mauvais traitements, des disparitions forcées et/ou la
suspension des garanties judiciaires fondamentales, les tensions internes couvrent, quant a elles, des circonstances de violence
d’une intensité moindre que les troubles intérieurs’”’. Le prolongement et l'augmentation de l'intensité de ces affrontements
peut déboucher sur un CANL

Ces deux notions servent surtout a déterminer le seuil a partir duquel le DIH commence a sappliquer. Les situations de ten-
sions internes ou de troubles intérieurs sont donc exclues du champ d’application du DIH (article 1, paragraphe 2 du PA II) et
relévent seulement du droit international des droits de ’homme (DIDH) et du droit interne de I'Etat sur le territoire duquel les

tensions internes ou troubles intérieurs ont lieu.

189  Cette distinction présente toutefois certaines limites. Il y a ainsi des CANI ot I'intensité des affrontements est forte, sans toute-
fois que le PA II soit applicable. Cest le cas par exemple lorsque les groupes armés ne contrdlent pas de portion de territoire ou
que PEtat sur le territoire duquel le CANI se déroule na pas ratifié le PAIL

190  CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Geneéve relatif a la protection des victimes des conflits non-in-
ternationaux, 1987, art. 1. al. 2, § 4475.

191  Ibid.
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1.2.1. Le conflit armé non international peut étre de basse intensité.

Les critéres de qualification des CANI, de basse intensité comme de haute intensité, doivent étre évalués au
cas par cas en mettant en balance une multitude de données indicatives.

1.2.2. Les critéres du conflit armé non international de basse intensité ont été définis
par la jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux.

Apres la Seconde Guerre mondiale, lors des négociations des CG, il a été décidé d'intégrer aux Conventions
un article 3 commun fixant un standard minimum de regles applicables en situation de CANI. Si cette
disposition précise quelle sapplique « en cas de conflit armé ne présentant pas un caractére international et
surgissant sur le territoire de l'une des Hautes Parties Contractantes », elle ne définit pas pour autant ce quiest
un CANTI, si ce nlest, par la négative, en opposition au CAL

Appelé a se pencher sur la notion de conflit armé afin de délimiter sa compétence, le Tribunal pénal inter-
national pour lex-Yougoslavie (TPIY) a défini le CANI comme « un conflit armé prolongé entre les autorités
gouvernementales et des groupes armés organisés ou entre de tels groupes au sein d’un Etat »'*?. A lalumiére de
cette définition, deux critéres, en particulier, doivent étre cumulativement vérifiés pour déterminer lexis-
tence d'un CANI au sens de larticle 3 commun aux CG. D’une part, les affrontements armés doivent at-
teindre un niveau minimal d’intensité. D’autre part, les parties non étatiques au conflit doivent faire preuve
d’'un minimum dorganisation.

Shagissant du critére de I'intensité des affrontements, la jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux
ad hoc' a énoncé plusieurs éléments pour Iévaluer: nombre et durée des différents affrontements, types
d'armes et autres matériels militaires utilisés, nombre de munitions tirées et leur calibre, nombre de per-
sonnes et type de forces engagées dans les combats, nombre de victimes, étendue des destructions, nombre
de civils ayant fui la zone des combats efc. Par ailleurs, le fait que le Conseil de sécurité des Nations unies
se saisisse de la situation peut aussi témoigner de I'intensité d’un conflit sans toutefois que ce soit une pré-
condition a lexistence du conflit.

Pour ce qui concerne le niveau dorganisation d'un groupe armé, le TPIY a également, relevé plusieurs
criteres indicatifs pour qualifier la situation de CANI. II sagit notamment de lexistence d’une structure de
commandement, de regles de discipline et d’instances disciplinaires au sein du groupe; d’'un quartier géné-
ral; le fait que le groupe contrdle un territoire délimité; la capacité qua le groupe de se procurer des armes
et autres équipements militaires, de recruter et de donner une instruction militaire; la capacité de plani-
fier, coordonner et mener des opérations militaires, notamment deffectuer des mouvements de troupes et
dassurer un soutien logistique; la capacité de définir une stratégie militaire unique et d’'user de tactiques
militaires; ou encore de la capacité de sexprimer d’'une seule voix et de conclure des accords comme des
accords de cessez-le-feu ou de paix.

Siles deux critéres ci-dessus sont réunis, la situation sera qualifiée de conflit armé non international au sens
de larticle 3 commun aux CG, soit un CANI de basse intensité.

192 TPILY, Tadic, op. cit., § 70.
193  Voir notamment TPIY, Ch. PL, Boskoski & Tarculovski, jugement, IT-04-82-T, 10 juillet 2008, § 177 ; TPIR, Ch. P1., Akayesu,
jugement, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998, § 625 ; TPIY, Ch. P1.,, Haradinaj et al., 1T-04-84-T, jugement, 3 avril 2008, § 49 et 60.
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1.2.2.1. Les regles qui s’appliquent aux CANI de basse intensité.

Lexistence d'un CANI de basse intensité entraine l'application des obligations de l'article 3 commun ainsi
que les dispositions du droit coutumier, notamment, les principes fondamentaux relatifs a la conduite des
hostilités (voir infra chapitre 3). Des conventions spécifiques relatives a certaines armes ou encore a la
protection des biens culturels sappliquent également lors de ce type de conflit. Par ailleurs, les Etats parties
a un CANI de basse intensité peuvent toujours volontairement décider d’aller au-dela de ce que prescrit
Particle 3 commun en appliquant des normes plus contraignantes, telles que celles prévues par le PA II.

1.2.2.2. Lexemple de I'opération Sangaris en République centrafricaine (2013-2016).

Le 5 décembre 2013, le Président de la République francaise, décide de lancer lopération Sangaris en Ré-
publique centrafricaine, afin notamment de rétablir un niveau de sécurité minimal dans cet Etat, en en-
rayant les exactions, en permettant le retour des organisations non gouvernementales, et de préparer les
conditions du déploiement de la communauté internationale (en particulier de la mission internationale de
soutien a la Centrafrique sous conduite africaine (MISCA)). Cette opération a fait suite a une demande du
Président de la République centrafricaine du 27 novembre 2013 et sest inscrite dans le cadre de la résolution
2127 du Conseil de Sécurité des Nations unies. Lopération Sangaris a pris fin le 31 octobre 2016.

Durant cette période, la situation en Centrafrique, oil sopposaient des groupes armés aux forces armées
centrafricaines ainsi que des groupes armés entre eux, a été qualifiée de CANI de basse intensité. Compte
tenu de cette qualification, seul l'article 3 commun aux CG était en principe applicable a la situation. Toute-
fois, les forces armées frangaises ont également décidé de se conformer aux dispositions du PA II, davantage
protectrices pour les populations civiles.

1.2.3. Le conflit armé non international peut étre de haute intensité.

Lexistence méme d’'une catégorie de CANI dit de haute intensité résulte de la lettre de l'article 1 para-
graphe 1 du PA II. Pour étre qualifié de CANI de haute intensité, plusieurs critéres doivent étre réunis. Le
cas échéant, un régime juridique spécifique sappliquera. Le conflit au Mali en 2013, qui a entrainé l'inter-
vention des forces armées francaises (opération Serval) peut étre qualifié de CANI de haute intensité.

1.2.3.1. Les critéres du conflit armé non international de haute intensité sont énoncés
alarticle 1.1 du PA II.

Larticle 1 paragraphe 1 du PA II délimite le champ d’application du Protocole d’'une maniére plus restrictive
que larticle 3 commun aux CG. En vertu de cette disposition, le PA II sapplique « a tous les conflits armés
[...] qui se déroulent sur le territoire dune Haute Partie contractante entre ses forces armées et des forces
armées dissidentes ou des groupes armés organisés qui, sous la conduite dun commandement responsable,
exercent sur une partie de son territoire un controle tel qu’il leur permette de mener des opérations militaires
continues et concertées et dappliquer le présent Protocole ». Trois éléments principaux ressortent de cette
définition.

En premier lieu, a 'inverse de l'article 3 commun aux CG, le PA II ne peut sappliquer aux conflits opposant
uniquement des groupes armés entre eux, puisque son champ dapplication est expressément borné aux
seuls affrontements entre des forces armées étatiques et des forces armées dissidentes ou des groupes armés
organisés.
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En second lieu, le PA II requiert que le groupe armé soit sous la conduite « d'un commandement respon-
sable ».

Enfin, le ou les groupes armés au sens du PA II doivent exercer un contrdle sur une partie du territoire qui
soit suffisant pour mener des opérations militaires continues et concertées et appliquer le Protocole. Ces
trois criteres, étroitement liés, constituent les conditions sine qua non d’application du PA II qui doivent, en
pratique, étre vérifiés cumulativement.

1.2.3.2. Larticle 3 commun et le PA II s’appliquent aux conflits armés noninternatio-
naux de haute intensité.

Outre larticle 3 commun aux CG, qui continue de sappliquer aux CANI de haute intensité dans la me-
sure ou il prescrit un standard minimum de normes a garantir en toutes circonstances, les CANI de haute
intensité sont également régis par les dispositions du PA II. Ces derniéres développent et complétent
les garanties fondamentales de l'article 3 commun. Le PA II prévoit ainsi des dispositions particulieres
applicables a des catégories de population spécifiques, comme les enfants (article 4 paragraphe 3). Par
ailleurs, le PA II impose des obligations plus nombreuses a Iégard des personnes privées de liberté, qui
doivent, entre autres, « étre autorisées a recevoir des secours individuels ou collectifs; pratiquer leur reli-
gion; bénéficier dexamens médicaux » (article 5). Les normes de DIH de nature coutumiére — dont les
principes fondamentaux régissant la conduite des hostilités — sappliquent également en situation de
CANI de haute intensité.

1.2.3.3. Lexemple de l'opération Serval au Mali (2013-2014).

Le 11 janvier 2013, les forces armées frangaises sont intervenues au Mali pour arréter loffensive de dif-
férents groupes armés vers le sud du pays, et restaurer la souveraineté de I'Etat malien sur son territoire.
Cette opération, baptisée Serval, a été réalisée a la demande du Président de la République du Mali et en
conformité avec la résolution 2085 du CSNU. Le conflit au Mali en 2013 présentait les caractéristiques
d’'un CANI de haute intensité dans la mesure ol des groupes armés organisés contrdlaient une partie du
territoire malien et étaient capables de mener des opérations militaires continues et concertées au sens
de larticle 1 paragraphe 1 du PA II. Lopération Serval sest achevée en juillet 2014.

1.3. Les conflits armés peuvent évoluer et se juxtaposer.

Certaines situations de conflits se caractérisent par une grande complexité en raison de I'intervention de
nombreux acteurs, qu’ils soient de nature étatique ou non. Sur un méme théatre, des affrontements entre
forces armées étatiques peuvent ainsi coexister avec des affrontements entre groupes armés ou entre ces
derniers et des forces armées étatiques. Dans de telles conditions, un méme théatre peut impliquer dif-
férentes qualifications en fonction des affrontements observés. Il arrive également quun CANI puisse
sétendre au-dela des frontiéres d’un seul Etat. La question de la qualification de ces situations particulieres
et du régime juridique applicable se pose alors.

1.3.1. Un conflit armé non international peut s’internationaliser du fait de 'intervention
d’un Etat tiers.

La qualification d’un conflit peut devenir complexe lorsqu’un ou plusieurs Etats étrangers interviennent
dans le cadre d'un CANI. En raison de cette intervention étrangere, le CANI peut acquérir une dimension
internationale.

Si les forces armées d’un Etat interviennent en soutien d’'un autre Etat dans un CANI, cette intervention
naltére pas la qualification du conflit qui demeure non international. En revanche, un conflit armé circons-
crit au territoire d’'un seul Etat peut s'internationaliser, du fait de I'intervention des forces armées d’un autre
Etat aux cotés de groupes armés organisés qui luttent contre les forces armées de 'Etat initial. En raison de
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cette intervention étrangere, le CANI peut acquérir une dimension internationale. Cette situation, appelée
CANTI internationalisé, nest pas spécifiquement prévue par le DIH mais elle a fait lobjet de mentions dans
la jurisprudence et a été étudiée par la doctrine et le CICR".

Néanmoins, toute aide d'un Etat & un groupe armé partie 2 un CANI nentraine pas automatiquement une
internationalisation du conflit. Deux approches coexistent dans la jurisprudence sagissant de cette internatio-
nalisation et du seuil d’implication de I'Etat étranger. D’une part, dans l'affaire des activités militaires et parami-
litaires au Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ a estimé que le conflit était internationalisé que dés lors que I'Etat
qui intervient exerce un controéle effectif sur le groupe armé organisé. Cette approche exige un seuil élevé de
controle puisqu’il faut démontrer que les groupes armés organisés (GAO) concernés sont « sous le contrdle »
de I'Etat intervenant dans « toutes leurs activités », de telle fagon quon puisse considérer qu’ils agissent en son
nom et pour son compte’®. La Cour a considéré qu’il y avait participation d’un Etat au conflit notamment
lorsque celui-ci soutient des acteurs non-étatiques qui agissent pour lui par procuration. La jurisprudence
plus récente a cependant admis un seuil plus bas de contréle, se référant a un controéle global. Cette approche
est plus souple dés lors quelle reconnait une internationalisation du conflit lorsque I'Etat intervenant équipe et
finance un groupe armé et coordonne ou participe a la planification densemble de ses activités militaires. Ain-
si, il nest pas nécessaire de prouver que I'Etat est directement impliqué dans chaque action militaire. La Cour
pénale internationale (CPI) a retenu cette approche en 2012 dans laffaire Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyilo™*. La CIJ sest pour sa part fondée sur une double approche dans laffaire de lapplication de la convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro): elle es-
time que le controle global est un élément pertinent pour caractériser le conflit armé, toutefois cest le critére
de controle effectif quelle retient sagissant de la responsabilité de I'Etat concerné.

Dans une telle situation, aux fins dappliquer les normes juridiques idoines, il convient de distinguer les
affrontements interétatiques, soumis aux régles des CAI, des hostilités entre groupes armés ou entre ces
derniers et des forces armées étatiques, auxquelles seront appliquées les regles relatives aux CANI'* .

1.3.2. Un conflit armé non international peut sexporter au-dela des frontiéres du
conflit initial.

Larticle 3 commun aux CG et le PA II (art. 1 paragraphe 1) déterminent leurs domaines dapplication res-
pectifs en précisant que les affrontements visés se déroulent sur le territoire d’'un Etat partie a ces instru-
ments. Pour autant, cela ne signifie pas forcément que seuls les conflits circonscrits au sein des frontiéres
d’un seul Etat puissent étre qualifiés de CANT au sens des dispositions précitées’.

En pratique, certains conflits opposant un gouvernement a un ou plusieurs groupes armés se déroulent ain-
si sur le territoire de deux ou plusieurs Etats. Il est admis que les forces armées parties & un CANI peuvent
continuer leurs combats sur le territoire d'un ou de plusieurs Etats tiers avec le consentement du ou des
Etats concernés. Il sagit alors d'un CANI exporté: les forces gouvernementales impliquées combattent le ou
les groupes armés parties au CANI dorigine sur le territoire d'un ou de plusieurs Etats voisins dans lequel
le ou les groupes armés opérent, sous réserve que deux conditions soient satisfaites. D’une part, le consen-

194 FERRARO (Tristan), « La position juridique du CICR sur la qualification des conflits armés incluant une intervention étrangere
et sur les régles du DIH applicables a ces situations », Revue Internationale de la Croix-Rouge, volume 97, sélection frangaise
2015/4, pp. 181-206.

195  ClJ, affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét,
27 juin 1986, CIJ Recueil 1986 § 109 et 115.

196  CPI, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-2842, 14 mars 2012, § 541.

197  ClJ, affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, (Nicaragua c. Etats-Unis ’Amérique), arrét,
27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, § 219 ; TPIY, Ch. App., Kordic et Cerkez, arrét, IT-95-14/2-A, 17 décembre 2004, § 320-321.

198 La référence au territoire d'une Haute Partie contractante a larticle 3 commun et dans le PA II semble ainsi avoir pour but de
rappeler que l'application des régles prévues dans ces instruments vaut pour les Etats qui ont ratifié les traités concernés, soit
la totalité des Etats en ce qui concerne les Conventions de Genéve. Voir notamment PAULUS (Andreas), VASHAKMADZE
(Mindia), « Asymmetrical war and the notion of armed conflict - a tentative conceptualization », International Review of the Red
Cross, mars 2009, p. 95; SASSOLI (Marco), « Transnational Armed Groups and International Humanitarian Law », Harvard
University Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Occasional Paper Series, Winter 2006, N° 6, p. 8.
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tement expres des Etats concernés est un préalable nécessaire. En 'absence d’un tel consentement, 'action
des forces armées poursuivantes pourrait étre constitutive d’'une violation de la souveraineté territoriale de
ces Ftats, conduisant potentiellement au déclenchement d’un CAI D’autre part, I"intervention sur le terri-
toire de l'autre Etat doit s'inscrire dans un continuum opérationnel et étre lié a I'action militaire menée sur
le territoire de I'Etat ou sest déclenché le CANI originaire. Ainsi, dans le cadre du CANI exporté, seuls les
groupes armés qui sont parties au CANI initial pourront étre ciblés sur le territoire du ou des Etats voisins.

Les normes du DIH applicables au CANI exporté sont les mémes que celles applicables au CANI dorigine.
Cependant, les régles du DIH ne régissant que les situations de conflits armés, elles devront seffacer dés que
celles-ci cessent, notamment apres la neutralisation du groupe armé a lorigine de lexportation du conflit armé.

Lopération des forces francaises dans la zone sahélo-saharienne (Mauritanie, Mali, Burkina Faso, Niger,
Tchad), qui a succédé en 2014 a lopération Serval, s'inscrit dans le cadre d'un CANT exporté (opération
Barkhane). En effet, les groupes armés opposés a la force Serval au Mali ont continué de mener leurs acti-
vités armées au-dela des frontiéres maliennes, avec I'installation notamment de bases arriéres dans les Etats
voisins et la présence de flux logistiques a travers les frontiéres des Etats de la bande sahélo-saharienne. Lin-
tervention de la force Barkhane sur le territoire des Etats voisins au Mali n'a pas eu pour effet d’internatio-
naliser le conflit puisque celui-ci noppose pas des forces étatiques entre elles. En outre, les Etats concernés
ont expressément consenti a I'intervention des forces francaises. Larticle 3 commun aux CG, le PA II ainsi
que les normes coutumieres du DIH sont applicables a ce théatre dopération.

Focus: un conflit armé transfrontiére mondial ?

En raison des conditions strictes qui lencadrent, le concept de CANI exporté ne permet pas aux forces armées francaises de
combattre, dans le cadre du DIH, des groupes armés organisés (GAO) ou qu’ils se trouvent. En cela, ce concept différe de la
notion de conflit armé transfrontiére dans lequel des forces armées étatiques entrent en confrontation avec un GAO situé sur
le territoire d’'un autre Etat, sans qu’il y ait débordement ou exportation d’un conflit préexistant.

Une partie minoritaire de la doctrine, ainsi que certains Etats, ont pu considérer quun CANI transfrontiére pouvait acquérir
une dimension mondiale, notamment, dans le cadre de la lutte contre certains groupes terroristes comme Al-Qaida. Dans
cette hypotheése, ces groupes armés pourraient étre combattus militairement partout ot ils se trouvent, sans qu'un continuum
opérationnel et géographique soit requis avec le territoire ou sest déclenché le CANI originel. Le DIH serait ainsi applicable sur
tous les territoires ol se réfugieraient les membres de ces groupes'”.

Cette interprétation du DIH est majoritairement contestée par la doctrine et ne reflete pas la position de la France qui a tou-

jours contesté la notion de conflit armé non international mondial.

1.4. La fin d’un conflit armé doit étre appréciée objectivement.

1.4.1. La majorité des régles du DIH cessent de s’appliquer lorsque le conflit armé
prend fin.

Si, du point de vue de l'applicabilité du DIH, il est essentiel de déterminer quand un conflit armé existe, il est
également crucial de savoir quand celui-ci cesse (« déqualification »). Cette détermination emporte en effet
des conséquences juridiques dans la mesure ol la majorité des dispositions du DIH cessent de sappliquer
lorsque s'achéve le conflit armé (voir Iexception infra). A Tinstar de son déclenchement, lappréciation de
la fin d’'un conflit armé doit reposer sur des critéres factuels et objectifs. Ici aussi, une distinction doit étre
faite entre les CAI et les CANL

199 Cour Supréme des Etats-Unis, Hamdan v. Rumsfeld, 29 juin 2006: La Cour Supréme des Etats-Unis a considéré dans cette
décision que larticle 3 des Conventions de Genéve sapplique aux membres d’Al-Qaida dans le cadre de la « guerre contre le
terrorisme ».
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« En CAI:

Les CG comme le PA T aux Conventions contiennent quelques dispositions relatives au champ d’application
temporel du DIH en situation de CAI Ainsi, larticle 6 de la CG IV précise que la Convention cessera de
sappliquer sur le territoire des Etats parties au conflit a la fin générale des opérations militaires. Larticle 3
du PA I retient également le critere de la fin générale des opérations militaires comme borne & partir de la-
quelle 'application des Conventions et du PA I cesse (art. 3 al. b), la notion dopérations militaires, non-défi-
nie expressément par les textes, recouvre, selon le CICR, « les manceuvres et actions de toute nature effectuées
par les forces armées en vue des combats »*™. Cet état Sapprécie sur la base de critéres factuels permettant
dattester d’'une fin suffisamment durable et certaines des hostilités. A cet égard, si les déclarations des bel-
ligérants, ou la conclusion d’'un accord de cessez-le-feu ou de paix doivent étre pris en compte pour appré-
cier la cessation de l'application du DIH, il convient néanmoins que la fin des hostilités soit confirmée par
une analyse objective des faits (arrét des combats, retrait des troupes, efc). Une suspension temporaire des
opérations militaires nest par ailleurs pas suffisante pour conclure de maniére immédiate a la fin du conflit
armé, et partant, a la fin de l'application du DIH. Pour déterminer la fin du CAI la suspension des hostilités
doit s'inscrire dans une certaine durée ou, formulé autrement, Saccompagner « d’une forte probabilité que
les hostilités ne reprendront pas »*°!, en constatant par exemple la fin des « mouvements militaires de nature
belliqueuse, y compris ceux visant a réformer, réorganiser ou reconstituer les troupes »*2.

o En CANI:

A Tinverse des CAL les instruments du DIH régissant les CANI ne donnent aucune indication expresse
quant au moment oit un CANI sachéve. Ainsi, nil'article 3 commun aux CG, ni le PA II ne précisent quand
le DIH cesse de sappliquer a une situation. Alors que l'application de la majorité des régles du DIH est in-
duite par lexistence d’un conflit armé, il semble logique de considérer que le DIH ne sapplique plus lorsque
les caractéristiques de la situation en cause natteignent plus les seuils du conflit armé tels quétablis par le
droit?®. Ainsi, lorsque les caractéristiques dun CANI viennent a disparaitre (cessation des affrontements
armés, désorganisation des groupes armés, arrangements en faveur de la paix suivis deffet, efc.), la situation
en cause peut étre « déqualifiée », si bien que le DIH ne sera plus applicable. A l'instar des CAI un certain
critére de durée ou de continuité doit également étre vérifié avant de procéder a la « déqualification » de la
situation de CANI. La qualification d’une situation ne peut donc pas fluctuer entre TTI et conflit armé au
gré de l'intensité des affrontements. Un retour durable en dessous du seuil du conflit armé est ainsi requis.

1.4.2. Certaines regles du DIH continuent toutefois de s’appliquer a I'issue des conflits
armés.

Par exception au principe énoncé ci-dessus, certaines dispositions du DIH continuent de sappliquer a I'is-
sue des conflits armés. Ainsi, les dispositions de la CG III sappliquent jusqua « la libération et au rapatrie-
ment définitif des personnes tombées au pouvoir de lennemi » (art. 5, al.1), alors méme qu’il est tout a fait
concevable que cette libération et ce rapatriement des prisonniers de guerre aient lieu aprés la fin durable
des hostilités. La CG I prévoit également une regle similaire pour les personnes protégées (blessés, malades)
tombées au pouvoir de la partie adverse (art. 5). Cette exception relative aux personnes protégées privées
de liberté est aisément explicable dans la mesure ol il aurait été absurde — et contraire a la raison détre du
DIH - de priver ces personnes des garanties prévues par le DIH deés l'instant ou le conflit prend fin, et ce
alors quelles se trouvent encore sous la coupe des forces (anciennement) adverses. Cette solution, somme

200 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux, 1987, art. 3, § 152.

201 MILANOVIC (Marko), « La fin de l'application du droit international humanitaire », Revue Internationale de la Croix-Rouge,
2014, pp. 137-166, p. 148 CICR, XXXII*™ Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, Genéve, Suisse,
8-10 décembre 2015, Rapport sur les défis contemporains, p.9 et sq.

202 CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2020, art. 2, § 278.

203 Ibid., p.137.
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toute logique, est précisée a l'article 3 al. b du PA I qui dispose: « [application des Conventions et du présent
Protocole cesse, sur le territoire des Parties au conflit, a la fin générale des opérations militaires et, dans le cas
des territoires occupés, a la fin de loccupation, sauf, dans les deux cas, pour les catégories de personnes dont
la libération définitive, le rapatriement ou [établissement ont lieu ultérieurement. Ces personnes continuent d
bénéficier des dispositions pertinentes des Conventions et du présent Protocole jusqua leur libération définitive,
leur rapatriement ou leur établissement ».

De maniére similaire, il est également prévu en situation de CANI qua « la fin du conflit armé, toutes les
personnes qui auront été lobjet dune privation ou d’'une restriction de liberté pour des motifs en relation avec ce
conflit, ainsi que celles qui seraient lobjet de telles mesures aprés le conflit pour les mémes motifs, bénéficieront
des dispositions des articles 5 et 6 jusquau terme de cette privation ou de cette restriction de liberté » (art. 2
paragraphe 2 du PA II).

Par conséquent, il convient de faire une distinction entre les normes du DIH qui cessent immédiatement
de sappliquer dés la fin du conflit armé, et celles qui devront continuer a étre suivies au-dela de la cessation
durable des hostilités. Outre les dispositions relatives aux personnes privées de liberté, sont classées dans
cette derniere catégorie les obligations relatives aux enquétes et aux poursuites des responsables de viola-
tions graves du DIH en CAI*™.

204 Envertudes CG, art. 50; CG I, art. 51; CG III, art. 130; CG IV, art. 147.
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CHAPITRE 2: CARTICULATION ENTRE LES DIFFERENTS REGIMES APPLI-
CABLES EN CONFLIT ARME.

Selon la Cour internationale de justice” et la plupart des instruments juridiques internationaux, le droit
international humanitaire est la loi spéciale par rapport aux instruments de droit international des droits de
’homme, qui sapplique en situation de conflit armé, en tout cas pour la conduite des hostilités.

Ainsi, dans son avis consultatif sur les conséquences juridiques de Iédification d'un mur dans le territoire
palestinien occupé précité et dans son arrét concernant laffaire des activités armées sur le territoire du
Congo du 19 décembre 2005, la Cour juge que « dans les rapports entre droit international humanitaire et
droits de 'homme, trois situations peuvent deés lors se présenter: certains droits peuvent relever exclusivement
du droit international humanitaire; dautres peuvent relever exclusivement des droits de 'homme; dautres
enfin peuvent relever a la fois de ces deux branches du droit international »*°.

Le présent chapitre examine ainsi les deux principales questions que pose l'articulation entre ces deux corps
de regles internationales. Celle, d’une part, de I'application extraterritoriale du droit international des droits
de 'homme sur le territoire dopérations extérieures et celle, dautre part, de l'articulation entre le droit in-
ternational humanitaire, lex specialis et le droit international des droits de ’homme en période de conflits
armeés.

Ces deux problématiques ont des implications trés concretes pour la conduite des opérations extérieures,
comme le souligne l'examen des cas topiques du respect du droit a la vie et des conditions de rétention et de
remise de personnes capturées.

2.1. Une conciliation nécessaire du droit international humanitaire et des droits de ’homme
en situation de conflit armé.

Si DIH et le droit international des droits de ’Thomme (DIDH) présentent des similarités par [objet de leurs
régles relatif a la protection des personnes, ils constituent deux branches distinctes du droit international
public.

En effet, le DIH est la branche du droit international qui sapplique en situation de conflit armé et doccu-
pation. Il a pour objet de limiter les effets néfastes des conflits armés en protégeant les personnes qui ne
participent pas ou plus aux hostilités et en réglementant les moyens et méthodes de guerre, mais il n'interdit
pas les pertes et dommages incidents causés a la population ou aux biens civils qui ne seraient pas excessifs
par rapport a 'avantage militaire concret et direct attendu.

Le DIDH a quant a lui vocation a protéger universellement les droits et libertés fondamentaux des per-
sonnes contre larbitraire. Plusieurs conventions internationales sont spécialement consacrées aux droits
de '’homme, au niveau universel (par exemple, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques®”,
ci-aprés « PIDCP ») ainsi qu'au niveau régional (par exemple, la convention européenne de sauvegarde des
droits de Thomme et des libertés fondamentales®, ci-aprés, « CESDH »).

205  CIJ, Avis sur la licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, § 25 «la
protection offerte par le pacte international relatif aux droits civils et politiques ne cesse pas en temps de guerre, si ce nest par leffet
de larticle 4 du pacte [..]. Le respect du droit a la vie ne constitue cependant pas une prescription a laquelle il peut étre dérogé. En
principe, le droit de ne pas étre arbitrairement privé de la vie vaut aussi pendant des hostilités. Cest toutefois, en pareil cas, d la lex
specialis applicable, a savoir le droit applicable dans les conflits armés, congu pour régir la conduite des hostilités, qu’il appartient de
déterminer ce qui constitue une privation arbitraire de la vie. Ainsi, cest uniquement au regard du droit applicable dans les conflits
armeés, et non au regard des dispositions du pacte lui-méme, que lon pourra dire si tel cas de décés provoqué par lemploi d’un certain
type darmes au cours d'un conflit armé doit étre considéré comme une privation arbitraire de la vie contraire a larticle 6 du pacte ».

206  CIJ, Conséquences juridiques de lédification dun mur sur le territoire palestinien occupé, avis consultatif, 9 juillet 2004, précité,
§ 106 ; CIJ, affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), jugement,
19 décembre 2005, Recueil 2005, § 216 et 217.

207 Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques est entré en vigueur le 23 mars 1976. La France y a adhéré le 4 no-
vembre 1980.

208 La convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales est entrée en vigueur le 3 sep-
tembre 1953. La France a ratifié¢ la convention le 3 mai 1974.
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Focus: le droit souple?”” 2,

Si historiquement le droit des conflits armés a toujours été réglementé par des traités internationaux juridiquement contrai-
gnants, les instruments de droit souple en la matiere se sont multipliés depuis deux décennies.

Il nexiste pas de définition consensuelle du droit souple en raison de la trés grande diversité de documents pouvant intégrer
cette catégorie selon leur auteur, leur contenu et leur force contraignante.

Le droit souple réunit les différentes initiatives d’Etats, d’institutions internationales et d’acteurs non étatiques qui énoncent
majoritairement des standards de comportements. Il sagit donc de normes non contraignantes. Les initiatives a lorigine de
la création de droit souple peuvent étre unilatérales ou multilatérales et a cet égard faire lobjet d’'un consensus plus ou moins
important tant dans leur formulation que dans leur réception. Ainsi, a I'inverse du droit dur qui est basé sur lexistence de régles
développées et adoptées avec la participation et le consentement explicite des Etats - ou d’autres acteurs qui seront contraints
par ces regles — le droit souple ne se développe pas par la voie des conventions internationales.

Les régles du droit souple énoncent des principes ou recommandations sur un sujet précis en ayant la plupart du temps voca-
tion a combler les lacunes du droit dur. Lobjectif de ces régles détaillées, sans étre juridiquement contraignantes, est de fournir
une orientation et d’influer sur les comportements des parties au conflit.

Les documents qui résument la position de groupes dexperts ou qui énoncent un point de vue doctrinal sur l'interprétation
ou lapplication du droit ne relévent pas toujours du droit souple. Néanmoins, ils peuvent cependant constituer une source
de droit au titre de l'article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice qui considere « (...) la doctrine des publicistes les
plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermination des régles de droit. ». Il convient de citer a titre
dexemple le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés en mer et celui de Tallin 2.0 sur le droit
international applicable aux cyber-opérations.

Les textes a caractére opérationnel - ayant vocation a sappliquer en période de conflit armé - décidés par des organisations
comme 'Organisation des Nations unies et 'Organisation du Traité Atlantique-Nord sont quant a eux juridiquement contrai-
gnants car il sagit du droit dérivé dorganisations internationales.

Voici différents documents pertinents en matiére de droit des conflits armés et qui illustrent, a titre dexemple, ce que peut
recouvrir la notion de droit souple: les résolutions de ’Assemblée Générale des Nations unies, le Document de Montreux et le
code de conduite international des entreprises de sécurité privées — auquel la France na pas adhéré depuis sa finalisation - ainsi
que les codes de conduite et les standards de sécurité dans la conduite des opérations adoptés par les entreprises militaires,
les Principes de Paris relatifs aux enfants associés aux forces armées ou aux groupes armés, le code de conduite de La Haye
contre la prolifération des missiles balistiques, et certaines contributions du CICR comme le guide de lexamen de la licéité des
nouvelles armes et des nouveaux moyens et méthodes de guerre ou le guide interprétatif sur la notion de participation directe
aux hostilités en DIH.

Deés lors, délimiter strictement les contours de cette catégorie est difficile dautant que certains documents peuvent étre a la

fois non contraignants dans leur forme et effectuer, de maniére partielle, une reprise de normes contraignantes préexistantes.

209  Soft law en anglais.

210 Conseil d'Ftat, Etude annuelle 2013 « Le droit souple ». Ce rapport détude du conseil d’Etat Frangais 2013 entérine l'usage de
la notion en droit frangais. Il le définit comme lensemble des instruments réunissant trois conditions cumulatives: ils ont pour
objet de modifier ou dorienter les comportements de leurs destinataires en suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ;
ils ne créent pas par eux-mémes de droits ou dobligations pour leurs destinataires; ils présentent, par leur contenu et leur mode
délaboration, un degré de formalisation et de structuration qui les apparente aux regles de droit.
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2.1.1. Les droits de ’Thomme ne cessent pas de s’appliquer en situation de conflit armé.

Pendant longtemps, la question de larticulation entre DIH et DIDH ne semblait pas se poser des lors
que leur domaine d’application respectif était percu comme distinct. Le DIDH était considéré comme la
branche du droit international applicable en temps de paix tandis que le DIH comme celle qui sappliquait
pendant les conflits armés.

Progressivement, cette distinction nette entre ces corpus juridiques sest estompée, sous 'influence notam-
ment de PAssemblée générale des Nations unies (AGNU) et de la Cour internationale de justice (CIJ).

Ainsi, le 19 décembre 1968, TAGNU a affirmé?'! que les dispositions de la résolution XXIII sur le respect des
droits de ’Thomme en période de conflit armé devaient étre appliquées.

Plus récemment, alors que plusieurs Etats contestaient I'applicabilité des stipulations du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) lors d’'un conflit armé, la CIJ a observé que « la protection
offerte par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) ne cesse pas en temps de guerre
[...] » #2. Dans l'avis consultatif sur les conséquences juridiques de lédification dun mur en territoire palesti-
nien, les juges de la CIJ ont ajouté que « de maniére plus générale, la Cour estime que la protection offerte par
les conventions régissant les droits de lhomme ne cesse pas en cas de conflit armé (...) » et que « les droits de
Phomme et le DIH sappliquent simultanément dans certaines situations en conflit armé 2 ».

Sagissant de la CESDH, la question de son application en période de conflit armé a été abordée des les
négociations ayant permis son adoption. Les Etats étaient alors convenus que la CESDH continuerait a sap-
pliquer en période de conflit armé, mais qu’il serait possible de déroger a certains droits prévus par celle-ci,
particuliérement difficiles a mettre en ceuvre dans une telle situation.

2.1.2. Certaines stipulations des traités relatifs aux droits de ’homme peuvent toutefois
faire l'objet de dérogation en période de conflit armé.

Larticle 15 de la CESDH permet ainsi aux Etats de déroger de maniére temporaire, limitée et controlée a cer-
tains droits garantis par la convention en cas de « guerre ou en cas dautre danger public menagant la vie de
la nation ». Cette stipulation nautorise aucune dérogation a larticle 2 relatif au droit a la vie (a lexception des
actes licites de guerre) aux articles 3 et 4 (paragraphe 1) relatifs respectivement a 'interdiction de la torture et
alinterdiction de lesclavage, ainsi qu'a larticle 7 de la convention qui pose le principe de la légalité des peines
(une condamnation nest pas réguliére si le comportement en cause nétait pas prohibé par un texte de loi en
vigueur au moment ou il a eu lieu). De méme est interdite toute dérogation a larticle 1" du Protocole 6 (abo-
lition de la peine de mort en temps de paix), a larticle 1ler du Protocole 13 (abolition de la peine de mort en
toutes circonstances) et a larticle 4 du Protocole 7 (droit de ne pas étre jugé ou puni deux fois).

La mise en ceuvre de l'article 15 est subordonnée a deux types de conditions, de fond et de forme. Ainsi, les
Etats ne peuvent déroger a leurs obligations en vertu de la CESDH quen cas de guerre ou de danger public
menagant la vie de la nation (ce critére est interprété par la Cour de maniére restrictive comme « une si-
tuation de crise ou de danger exceptionnel et imminent qui affecte lensemble de la population et constitue une
menace pour la vie organisée de la communauté composant I'Etat »*'*), dans « la stricte mesure ot la situation
lexige » et « a la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant

211 Résolution 2444 (XXIII) de PAGNU, Respect des droits de 'homme en période de conflit armé, 19 décembre 1968.

212 CIJ, Avis sur la licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, § 25.

213 CIJ, Avis sur les conséquences juridiques de lédification d'un mur en territoire palestinien occupé, avis consultatif, 09 juillet 2004,
CIJ Recueil 2004 § 106. Dans cet avis, la Cour précise: « Dans les rapports entre droit international humanitaire et droits de
Phomme, trois situations peuvent dés lors se présenter: certains droits peuvent relever exclusivement du droit international huma-
nitaire; dautres peuvent relever exclusivement des droits de 'homme; dautres enfin peuvent relever a la fois de ces deux branches
du droit international » ; Voir également ClJ, activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c.
Ouganda), arrét, 19 décembre 2005, CIJ Recueil 2005, § 2016.

214 CEDH, Lawless c. Irlande, Arrét, requéte n® 332/57, 1¢ juillet 1961, § 28.
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du droit international » (Art.15 paragraphe 1). En termes de procédure, I'Etat qui exerce son droit de déro-
gation est tenu d’informer le secrétaire général du Conseil de 'Europe, de la mise en place de la dérogation,
des mesures prises sur ce fondement et des motifs sur lesquels elles reposent et de la date a laquelle ces
mesures ont cessé détre en vigueur (art.15 paragraphe 3).

Les Etats parties a la CESDH nont que trés peu exercé leur droit de dérogation lorsqu’ils ont été confrontés
a des conflits armés sur leur territoire.

Des clauses dérogatoires similaires sont prévues dans d’autres conventions relatives au DIDH, telles que
larticle 4(1) du PIDCP qui stipule: « Dans le cas ou un danger public exceptionnel menace lexistence de la
nation et est proclamé par un acte officiel, les Etats parties au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte
mesure ot la situation lexige, des mesures dérogeant aux obligations prévues dans le présent Pacte, sous réserve
que ces mesures ne soient pas incompatibles avec les autres obligations que leur impose le droit international
et quelles nentrainent pas une discrimination fondée uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la
religion ou lorigine sociale ».

A Tinstar de la CESDH, certains droits et obligations énoncés dans le PIDCP sont indérogeables. Il en est
notamment ainsi du droit a la vie (Art. 6), de I'interdiction de la torture, des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants (Art. 7), de I'interdiction de lesclavage (Art. 8), du principe général de 1égalité et
de non-rétroactivité de la loi pénale (Art. 15) de la liberté de pensée, de conscience et de religion (art. 18).

Ces droits fondamentaux constituent le noyau dur du DIDH, qui sont inscrits sous diverses formes dans le DIH.

2.1.3. A lextérieur de leurs frontiéres, les Etats sont tenus d’assurer le respect des droits
de ’homme sur les territoires et personnes sous leur controle.

Pour les forces armées francaises, qui sont réguliérement déployées hors des frontiéres nationales, la ques-
tion de lapplicabilité des conventions relatives aux droits de 'homme sur les théatres dopération extérieure
est de premiere importance.

La notion cruciale en la matiére est celle de « juridiction » ou de « compétence » que lon retrouve dans la
grande majorité des traités de DIDH et qui détermine le champ d’application géographique de ces traités.

Ainsi, les Etats qui ont ratifié le PIDCP se sont engagés « a respecter et a garantir a tous les individus se trou-
vant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte ». La convention
contre la torture impose quant a elle a tous les Etats parties de « prendre des mesures législatives, adminis-
tratives, judiciaires et autres mesures efficaces pour empécher que des actes de torture soient commis dans tout
territoire sous sa juridiction »*".

Larticle 1* de la CESDH prévoit que les Hautes Parties contractantes « reconnaissent a toute personne re-
levant de leur juridiction les droits et libertés » de la convention. Lexercice par un Etat de sa juridiction a
légard d’'une personne est ainsi une condition préalable sine qua non sans laquelle cet Etat ne peut voir sa
responsabilité engagée sur le fondement d’'une violation du traité.

Si ce critére de juridiction signifie principalement qu'un Etat doit respecter et garantir les droits de "homme
sur son territoire (terrestre, maritime, ainsi qu'au sein des aéronefs immatriculés dans I'Etat et des navires
battant son pavillon), la Cour européenne des droits de Thomme (CEDH) a jugé que la notion de juridic-
tion, telle que prévue par l'article ler de la convention, ne se limitait pas au territoire de 'Etat partie?’.

215 Cf. convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants a été adoptée le 10 décembre
1984, art. 2, § 1. La France y a adhéré le 18 février 1986 et elle est entrée en vigueur le 26 juin 1987.

216 Voir en ce sens, CEDH, Medvedyev et al c. France, arrét, requéte n° 3394/03, 29 mars 2010, § 67 ; CEDH, Al Jedda c. Royaume-
Uni, Arrét de Grande chambre, requéte n°27021/08 et CEDH, Al Skeini c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte
n° 55721/07, 7 juillet 2011.
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Dés lors, la responsabilité de 'Etat peut étre recherchée a raison d’actes émanant de ses démembrements et
déployant leurs effets en dehors de son territoire?” et notamment sur le territoire d’Etats tiers, non parties a
la CESDH, théatres dopération extérieure. Deux exceptions au principe de territorialité ont ainsi été déga-
gées par la jurisprudence de la Cour.

En premier lieu, la responsabilité d’un Etat partie a la convention peut étre engagée a raison d’actes ou de
faits commis sur un territoire extérieur a ses frontiéres, dont il exerce en pratique le contrdle effectif. La
Cour vérifie seulement si I'Etat a exercé un contrdle global, et non un contrdle dans le détail sur la politique
et les actions des autorités de la zone en cause’’s.

En second lieu, la Cour a considéré quun Etat partie a la convention exergait sa juridiction de maniére
extraterritoriale a Iégard des individus placés sous le contrdle et 'autorité de ses agents*. Ce qui est par
exemple le cas lors dopérations de capture et rétention par des membres des forces armées?.

Pour la CEDH, la convention ne peut étre légitimement interprétée d’une maniére & permettre aux Etats
parties de perpétrer, via leurs agents, des violations de la convention a lextérieure de leur territoire®’.

Par conséquent, les forces armées sont tenues de respecter les obligations découlant des traités internationaux
et régionaux relatifs aux droits de Thomme dans la conduite des opérations militaires sur des théatres dopéra-
tion extérieure, dés lors quelles exercent un controle effectif sur une personne ou sur une partie d’'un territoire.

Lorsque le déploiement des forces armées d’un Etat partie a la CESDH s’inscrit dans le cadre d’'une organi-
sation internationale (par exemple, lors d’'une opération sous mandat onusien décidé par le Conseil de sé-
curité des Nations unies en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations unies), des questions spécifiques
se posent quant a l'application de la CESDH.

En effet, la CEDH sest déja refusée a connaitre des actes accomplis par les Etats parties au nom de 'Organi-
sation des Nations unies (ONU) en application du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies?”.

Dans l'affaire Behrami et Behrami c. France et Saramati c. France, Allemagne et Norvége, la Grande Chambre
de la Cour a ainsi considéré que les faits litigieux?” nétaient pas imputables a la France mais a TONU en
tant quorganisation a vocation universelle remplissant un objectif impératif de maintien de la paix, dés
lors que celle-ci avait conservé lautorité et le contrdle ultimes sur les actions et omissions des membres de
la présence internationale de sécurité au Kosovo (KFOR) mandatée par la Résolution 1244 du Conseil de
sécurité de TONU adoptée en juin 1999.

Ainsi, la Cour ne sestime pas compétente pour connaitre d’allégations de violations de la convention attri-
buables & TONU, organisation qui a une personnalité juridique distincte de celle de ses Etats membres et
nest pas une Partie contractante a la convention.

La reconnaissance de lapplicabilité concomitante du DIDH et du DIH en conflit armé pose la question
de larticulation entre ces deux branches du droit international. Elle signifie également que les juridictions
chargées de controler le respect des conventions relatives aux droits de 'homme par les Etats peuvent étre
appelées a statuer sur la licéité des opérations militaires.

217 Voir en ce sens, CEDH, Drozd et Janousek c. France, Arrét, requéte n° 12747/87, 26 juin 1992, § 91.

218  Voir en ce sens, CEDH, Loizidou c. Turquie, Arrét de Grande chambre, requéte n°15318/89, 18 décembre 1996, § 56.

219 CEDH, Al Skeini c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte n® 55721/07, 7 juillet 2011, § 137.

220 CEDH, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, Arrét, requéte n°61498/08, 2 mars 2010.

221 CEDH, Issa et autres c. Turquie, Arrét, requéte n® 31821/96, 16 novembre 2004, § 71.

222 Voir notamment, CEDH, Behrami et Behrami c. France, Arrét, requéte n°® 71412/01, 31 mai 2007.

223 Dans laffaire Behrami et Behrami c. France, un des enfants du requérant est décédé et un autre grievement blessé a la suite de
lexplosion d'une bombe a dispersion non explosée de 'OTAN dans la région du Mitrovica. Sur le fondement de l'article 2 (droit
alavie) de la CESDH, les requérants considéraient que le contingent frangais de la KFOR aurait dii repérer et/ou désamorcer les
bombes a dispersion non explosées, dont il connaissait la présence sur le site de lexplosion.
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2.1.4. Le cadre normatif de référence de la conduite des hostilités demeure le droit inter-
national humanitaire.

Si les dispositions du DIDH ne cessent pas nécessairement de sappliquer en situation de conflit armé, le
cadre normatif de référence de la conduite des hostilités demeure le DIH. Ce dernier a en effet été créé spé-
cifiquement pour réguler la conduite des belligérants lors d’'un conflit armé et ainsi limiter les souffrances et
les destructions causées par le conflit. Droit pragmatique par essence, le DIH repose ainsi sur un équilibre
entre nécessité militaire et principe d’ humanité.

A ce titre, le DIH constitue la lex specialis (loi spéciale) lors d’'un conflit armé. Deés lors, en situation de
conflit armé ou doccupation, la norme du DIDH doit étre interprétée a la lumiére des régles pertinentes
du DIH en la matiére, notamment en cas d'apparente incompatibilité entre deux normes ou d’un standard
de référence en DIDH. Cest ce principe qui a été reconnu par la CIJ dans l'avis sur les armes nucléaires?**
lorsque les juges de la Cour de la Haye ont dii interpréter larticle 6 du PIDCP, qui prohibe les atteintes illi-
cites a la vie, dans un contexte de conflit armé.

La Cour a alors noté que « en principe, le droit de ne pas étre arbitrairement privé de la vie vaut aussi pendant
des hostilités. Cest toutefois, en pareil cas, a la lex specialis applicable, a savoir le droit applicable dans les
conflits armés, congu pour régir la conduite des hostilités, qu’il appartient de déterminer ce qui constitue une
privation arbitraire de la vie » (paragraphe 25).

DIDH et DIH partagent de nombreuses normes en commun. La prohibition absolue de la torture, en toutes
circonstances, en est un exemple. Celle-ci se retrouve a la fois dans le DIDH (CESDH, Art. 3; convention
contre la torture, art. 1 et 2) et dans les regles du DIH (notamment CG I/II/III/IV, art. 3 commun).

2.1.5. La prise en compte des droits de ’"homme en situation de conflits armés conduit les
forces francaises a adapter leurs pratiques opérationnelles dans un certain nombre
de situations.

Lapplication des droits de ’homme sur les théatres dopération extérieure se décline dans différents do-
maines, dont le droit a la vie, I'interdiction de la torture et des traitements cruels, inhumains ou dégradants
ou encore la privation de liberté.

2.1.5.1. La nécessaire conciliation des obligations découlant de I'article 2 CESDH re-
latif au droit a la vie et des regles pertinentes du DIH sur les théatres dopé-
ration extérieure.

Larticle 2 de la CESDH consacre le droit a la vie des individus. Il met & la charge des Etats parties une obli-
gation d’abstention de porter atteinte a la vie, mais aussi une obligation positive de protéger les individus
placés sous leur juridiction contre de telles atteintes.

A coté de ces obligations substantielles, la Cour a également identifié des obligations procédurales tirées
de Tarticle 2 de la convention, en vertu desquelles les Etats doivent mener des enquétes indépendantes et
effectives en cas d’allégations de violation de cette stipulation, cest-a-dire lorsqu’un individu placé sous leur
juridiction vient a décéder ou a disparaitre. Cette obligation vaut également sur les théatres dopération
extérieure?”.

Cependant, si le DIH, branche du droit international public spécialement applicable aux situations de
conflits armés, met a la charge des Etats une obligation denquéter sur les allégations de crimes de guerre

224 CIJ, Avis sur la licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996
225 CEDH, Behrami et Behrami c. France, Arrét, requéte n°®71412/01, 31 mai 2007; CEDH, Al Skeini c. Royaume-Uni, Arrét de
Grande chambre, requéte n® 55721/07, 7 juillet 2011, § 163 et 164.
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qui leur seraient rapportées®, il ne leur impose pas pour autant denquéter sur les atteintes a la vie licites
survenues dans la conduite des hostilités.

Ainsi, en vertu des regles du DIH relatives a la répression des infractions survenues au cours de la conduite
des hostilités, les Etats doivent enquéter s'il est avancé que la force a été utilisée intentionnellement contre
la population civile ou contre des personnes civiles, ou que l'attaque en cause, ayant atteint la population
civile ou des biens de caractere civil, apparait avoir été intentionnellement lancée sans discrimination, en
sachant quelle causerait des pertes en vies humaines, des blessures aux personnes civiles ou des dommages
aux biens de caractére civil, qui seraient excessifs par rapport a l'avantage militaire attendu.

En revanche, toutes les atteintes a la vie des individus nemportent pas une obligation denquéter, en vertu
du DIH, pour les Etats concernés. En effet, en période de conflit armé, les combattants et les civils partici-
pant directement aux hostilités peuvent étre pris pour cible, a certaines conditions. Le fait de porter atteinte
a leur vie nest pas illicite, tant que les principes de précaution et de proportionnalité ont été notamment
respectés. Le DIH prend ainsi en compte le fait que certaines atteintes a la vie font partie intégrante de la
conduite des hostilités*”.

Il ressort en outre de la pratique des Etats que ceux-ci considérent que les « actes licites de guerre » évoqués
a larticle 15 de la convention sont par nature dérogatoires a larticle 2, méme en l'absence de notification
préalable d’'une dérogation a leurs obligations.

La Cour a implicitement admis la nature intrinséquement dérogatoire de tels actes a larticle 2 méme en
Tabsence de dérogation formelle, en jugeant que « les Etats contractants doivent protéger la vie de ceux qui ne
sont pas ou plus engagés dans les hostilités »**%, ce dont on peut déduire que les combattants ne bénéficient
pas, pour leur part, d'une méme protection.

Par ailleurs, sagissant de lexigence d’'indépendance, il ressort de la jurisprudence de la Cour que, pour
qu’une enquéte sur un homicide illégal censé avoir été commis par des agents de I'Etat puisse étre consi-
dérée comme effective, il faut que les personnes qui en sont chargées soient indépendantes des personnes
impliquées. Selon la Cour, cela suppose non seulement I'absence de lien hiérarchique ou institutionnel,
mais aussi une indépendance concrete®”.

Cependant, la Cour a également déja admis que certaines mesures « présentent d’importantes différences
quant a leur contexte et a leur finalité » selon quelles sont conduites en temps de paix ou au cours d'un
conflit armé**.

Or d'importantes différences peuvent exister entre des organes denquéte de droit commun sur le territoire
d’'un Etat souverain en période de paix, les organes denquéte d’'un Etat intervenant dans une situation
doccupation, ou encore les organes denquéte d’'un Etat déployé dans le cadre d’un conflit armé ne relevant
pas de T'application du droit de Toccupation sur le territoire d’un Etat tiers et selon les modalités de ce dé-
ploiement.

Dans ce dernier cas en particulier, les organes denquéte militaires des forces armées de I'Etat intervenant
considéré conservent toujours en pratique un certain lien hiérarchique ou institutionnel avec le comman-
dement militaire responsable de lopération, pour des raisons de sécurité liées a la situation de conflit armé
en cours, notamment en ce qui concerne la mise a disposition des moyens nécessaires aux investigations.

226 Voir CG 1, art. 49 et 50; CG 11, art. 50 et 51; CG III, art. 129 et 130; CG IV, art. 146 et 147; PA 1, art. 11, 85 et 86.

227  Voir notamment CICR, Expert meeting: the use of force in armed conflicts, interplay between the conduct of hostilities and law
enforcement paradigms, 2013, p. 491.

228 Voir en ce sens, CEDH, Varnava et autres c. Turquie, Arrét de Grande chambre, requétes n°16064/90 et s., 18 septembre 2009, §
185 ; CEDH, Issaieva c. Russie, Arrét, requéte n° 57947/00, 24 février 2005, § 181.

229  Voir notamment, CEDH, Jaloud c. Pays-Bas, Arrét de Grande chambre, requéte 47708/08, 20 novembre 2014, § 167.

230 Voir notamment, CEDH, Hassan c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte 29750/09, 16 septembre 2014, § 97.
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Il convient toutefois de souligner que des capacités denquéte peuvent, dans ce cas de figure, étre également
mobilisées par les autorités compétentes de I'Etat souverain dont le territoire est concerné par la situation
de conflit armé.

Enfin, sagissant de la qualité de lenquéte, la Cour retient dans son arrét Jaloud c. Pays-Bas que pour étre
considérée comme effective, celle-ci doit permettre d’identifier et, le cas échéant, de sanctionner les res-
ponsables®!. Dans cette affaire, la Cour a considéré que « foute carence de lenquéte affaiblissant sa capacité
a établir les circonstances de laffaire et/ou les responsabilités risque de faire conclure quelle ne répond pas a la
norme deffectivité requise »**.

Or, de l'avis des autorités francaises, certaines carences peuvent étre justifiées par les conditions particulie-
rement difficiles liées a la situation de conflit armé en cours au moment des faits. Dans son arrét Al-Skeini
c. Royaume-Uni, précité, la Cour a cité le rapport du 8 mars 2006 sur les exécutions extrajudiciaires, som-
maires ou arbitraires, du rapporteur spécial des Nations unies, Philip Alston, selon lequel « il est indéniable
que, lors de conflits armés, les circonstances peuvent parfois entraver les enquétes. Ces circonstances nexoné-
reront jamais de lobligation denquéter - cela enléverait au droit a la vie son caracteére de droit non susceptible
de dérogation - mais elles peuvent affecter les modalités ou les caractéristiques de lenquéte. Outre qu’ils sont
pleinement responsables de la conduite de leurs agents, les Etats sont aussi tenus, pour ce qui est des actes
des acteurs privés, a un niveau minimal de diligence dii en période de conflit armé comme en temps de paix.
Au cas par cas, un Etat pourrait avoir recours d des mesures denquéte moins efficaces pour tenir compte de
contraintes précises. Par exemple, il peut se révéler impossible de procéder a une autopsie lorsque des forces
hostiles controlent le lieu o1t a eu lieu un meurtre. Quelles que soient les circonstances, cependant, les enquétes
doivent toujours étre menées aussi efficacement que possible et ne jamais étre une pure formalité »*>.

2.1.5.2. Particulation de l'article 5 CESDH relatif au droit a la liberté et a la stireté
avec les opérations de capture et de détention.

Larticle 5 de la convention comporte de nombreuses garanties sur la détention avant un jugement. Congue
pour le temps de paix, cette stipulation nenvisage pas expressément la détention administrative d’individus
pour des raisons de sécurité en période de conflit armé, pourtant prévue par le DIH.

En effet, le DIH prévoit trois types de détention en période de conflit armé international (CAI): la déten-
tion de prisonniers de guerre, la détention administrative et la détention de type judiciaire. En revanche, en
période de conflit armé non international (CANTI) seule la détention administrative et la détention de type
judiciaire sont prévues par le DIH, le statut de prisonnier de guerre nexistant pas.

La détention administrative? est un fait ordinaire et attendu en période de conflit armé. Elle permet sou-
vent de réduire la violence et les pertes en vies humaines; cest pourquoi elle est percue, par les forces ar-
mées, comme un outil inhérent a la conduite d'une opération militaire. Cest une forme de détention non
judiciaire propre aux situations de conflits armés. Elle se distingue de la détention judiciaire en ce quelle
est seulement motivée par des raisons impératives de sécurité liées a la situation de conflit armé en cours.
Clest une mesure administrative de caractére préventif qui na rien a voir avec une sanction pénale. Cette
privation de liberté doit cesser dans les plus brefs délais, et au plus tard dés que les causes qui lont motivée

231 CEDH, Jaloud c. Pays-Bas, Arrét de Grande chambre, requéte 47708/08, 20 novembre 2014, § 200.

232 Ibid., § 166.

233 CEDH, Al Skeini c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte n° 55721/07, 7 juillet 2011, § 93.

234 Linternement, la détention et la rétention peuvent étre synonymes selon le contexte considéré. Ces notions désignent une dé-
tention non pénale motivée pour des raisons impérieuses de sécurité de la force ou de la population. La Troisiéme Convention
de Geneve distingue toutefois I'internement, qui consiste a placer un combattant hors de combat dans un endroit déterminé (un
camp en regle générale), de la détention qui vise a le maintenir dans une cellule ou une chambre. Afin de mieux faire le départ
entre la détention de nature pénale en temps de paix et la détention administrative en conflit armé, les forces armées francaises
emploient le terme de « rétention » pour désigner cette derniere situation. Pour les besoins de ce manuel, les mots « détention »,
« rétention » ou « internement », ainsi que les expression « détention administrative » ou « rétention de sécurité » seront employés
indistinctement pour faire référence aux individus détenus pour des raisons de sécurité ».
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nexistent plus. Elle est régie en période de CAI par la 4° Convention de Genéve (CG) et par son protocole
additionnel (PA) I. En période de CANI, les regles applicables a la détention administrative sont peu nom-
breuses et moins détaillées que celles applicables a la détention en CAI En effet, ce type de détention est
seulement régi par larticle 3 commun aux CG et l'article 5 du PA II, lorsqu’il est applicable.

Sila Cour a d’abord jugé que la détention administrative de civils dans le cadre d'un CAI sans poursuites
pénales envisagées ne faisait pas partie des motifs, limitativement énumérés a l'article 5 de la convention,
autorisant la privation de liberté*”, elle a ensuite admis ce type de détention lorsquelle était assortie de
garanties procédurales™. En effet, dans laffaire Hassan c. Royaume-Uni, qui concerne la détention admi-
nistrative d’'un civil par les forces armées britanniques en Irak, la Cour a recherché lexistence en DIH d’'une
base légale a la détention en période de CAL Elle a ainsi jugé possible — sous certaines conditions - pour
un Etat partie a la convention de détenir des individus pour des raisons de sécurité en période de CAI en
ouvrant l'article 5 de la convention pour y inclure une autre forme de privation de liberté. Elle a estimé que
I'Etat ne méconnaissait pas ses obligations découlant de l'article 5 de la convention lorsqu’il se fondait sur
les troisiéme et quatrieme CG pour détenir des prisonniers de guerre ou des personnes civiles en CAI La
Cour a ainsi reconnu que les dispositions pertinentes du DIH applicables aux CAI pouvaient fonder une
détention non prévue par larticle 5 de la convention, car ces textes prévoyaient des garanties procédurales
encadrant la détention®”.

Le ministere de la défense encadre les pratiques opérationnelles en matiére dopérations de capture et de
détention afin que celles-ci soient en accord avec les engagements internationaux de la France. En effet, au
regard des directives opérationnelles des forces armées francaises, la détention des personnes capturées
par les forces armées doit étre uniquement motivée par le fait que la ou les personnes qui en font lobjet
constituent une menace pour la sécurité des forces et /ou de la population civile, menace directement liée
a la situation de conflit armé.

Quant a sa durée, la détention doit étre transitoire, cest-a-dire la plus courte possible et limitée au temps né-
cessaire pour que cesse cette menace et/ ou que le cas échéant le transfert de I'individu capturé aux autorités
locales compétentes puisse étre réalisé. La détention doit en effet cesser dés que les raisons qui lont motivée
nexistent plus. Toute décision portant sur la prolongation de la détention en raison de la persistance de la
menace doit étre prise sur une base individuelle et motivée.

Des garanties doivent en outre étre apportées a la personne détenue. En effet, celle-ci doit étre informée des
raisons de sa détention dans une langue quelle comprend et de son éventuel transfert ou libération. Par ail-
leurs, lopportunité de faire contacter la personne de son choix afin de I'informer de sa détention doit pou-
voir lui étre donnée. Les personnes capturées blessées doivent étre soignées et traitées avec une attention
particuliere et ne doivent pas étre soumises a des interrogatoires pendant la durée de leur hospitalisation.
Enfin, les personnes ne doivent pas étre détenues dans des emprises qui se situent en dehors du territoire
ou elles ont été capturées?.

2.1.5.3. Les implications de Particle 3 CESDH relatif a 'interdiction de la torture et
des traitements cruels, inhumains et dégradants dans le cadre des opérations
de transfert de personnes capturées.

Le principe de non-refoulement découle de l'article 3 de la convention tel qu’interprété par la Cour. Ainsi,
elle juge qu'un Etat engage sa responsabilité §'il extrade, expulse ou refoule un individu sous sa juridiction
vers un autre Etat alors qu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire que 'intéressé court un risque réel
détre soumis a un traitement contraire a larticle 3.

235 Ibid., CEDH, Al Jedda c. Royaume-Uni, op. cit.

236 CEDH, Hassan c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte 29750/09, 16 septembre 2014.

237  CG1V, art. 43 et 78.

238 Ce principe n'interdit pas en tout état de cause, aprés remise de la personne capturée aux autorités territorialement compétentes,
denvisager des extraditions ou toute forme dentraide pénale.
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Ce raisonnement de la Cour, initialement développé dans le cadre des mesures dextradition vers un Etat
non partie a la convention, a été étendu aux transferts de personnes sur un seul et méme territoire dans le
cadre d’un conflit armé*’.

D’un point de vue opérationnel, les exigences posées par ce principe sappliquent lors de la décision de
transfert des personnes capturées ou retenues par les forces armées francaises aux autorités de I'Etat hote
qui décidera, par la suite, de les soumettre a une procédure judiciaire ou de les libérer. Dans ce cadre, et afin
datténuer les risques éventuellement encourus par la personne transférée, des garanties sont demandées
aux autorités étatiques vers lesquelles les personnes capturées sont remises. Ces garanties ont par exemple
vocation a étre énoncées dans les accords sur le statut des forces signés entre la France et les Etats concernés.
(voir infra. 6.3.5.2 et 6.3.5.3).

Ainsi, dans le cadre de lopération Barkhane, le transfert de personnes capturées est conditionné au respect,
par le Mali, dengagements juridiques en matiere de DIH et du DIDH détaillés a I'article 10 du SOFA conclu
avec le Mali de mars 2013 qui stipule:

- la non application de la peine de mort ou de traitements inhumains ou dégradants. La Partie ma-
lienne sengage a ce que, dans le cas ou1]a peine de mort ou une peine constitutive d’un traitement
cruel, inhumain ou dégradant serait encourue, elle ne soit ni requise ni prononcée a Iégard d’une
personne remise, et a ce que, si de telles peines étaient prononcées, elles ne soient pas exécutées;

- aucune personne remise aux autorités maliennes en application du SOFA ne peut étre transférée
a une tierce partie sans accord préalable des autorités frangaises;

- des représentants francais (conseiller juridique opérationnel) peuvent se rendre dans tous les
lieux ou se trouvent les personnes remises, sans que ces visites soient limitées dans leur durée ou
leur fréquence;

- les autorités maliennes tiennent un registre consignant les informations relatives a chaque per-
sonne (identité, date du transfert, lieu de détention, état de santé), qui peut étre consulté par les
autorités francaises;

-le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) est expressément associé au suivi des per-
sonnes remises (droit d'accés*”, droit de visite?”’, consultation du registre).

239 Voir notamment CEDH, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, Arrét, requéte n°61498/08, 2 mars 2010.

240 Le droit daccés est entendu comme le droit d'avoir accés aux détenus a tous les stades de la détention, ainsi quaux locaux utilisés
par les détenus.

241 Ledroit de visite est entendu de maniére plus large comme incluant, outre le droit d’acces, le droit de sentretenir avec les détenus,
de les enregistrer et de renouveler les visites.

Licence creative commons — CC BY NC ND



2.2. Les accords relatifs au statut des forces, le droit interne et le droit de I'Etat hote.

2.2.1. A défaut d’accord relatif au statut des forces, le droit interne de I’Etat hoéte
s’applique aux forces armées déployées en opération.

2.2.1.1. Le principe de compétence territoriale de I'Etat hote peut savérer incompa-
tible avec les objectifs de la coopération militaire.

Corollaire du principe de souveraineté territoriale des Etats, ces derniers disposent d'une compétence ex-
clusive a I'intérieur de leurs frontiéres. Ainsi, le droit commun de I'Etat hote sapplique aux militaires fran-
cais déployés sur son territoire. A ce titre, ils doivent respecter sa législation.

Néanmoins, sur un certain nombre de points, le droit interne de I'Etat hote saccorde difficilement avec
les exigences tant pratiques que juridiques des relations internationales militaires engagées par la France.
D’une part, les nécessités opérationnelles peuvent ne pas saccommoder de I'application de la législation de
I'Etat hote. Tel est le cas, par exemple, de lexistence de procédures de droit commun doctroi de visas qui
ne correspondraient ni a I'urgence, ni a la durée d'un déploiement ou encore d’'une législation interdisant
lexercice de la médecine par un médecin ressortissant d’'un Etat tiers. La législation relative au port d’armes,
trés stricte dans la plupart des Etats, est également un frein aux déploiements opérationnels. D’autre part,
les systémes juridiques de 'Etat denvoi et de I'Etat hote ne sont pas nécessairement conciliables et peuvent
soumettre les personnels déployés a des législations et des compétences juridictionnelles concurrentes, les
exposant potentiellement a des risques importants, notamment sur le plan pénal lorsque la peine de mort
est applicable.

Or, la France, lorsquelle prend la décision denvoyer des militaires francais sur le territoire d’'un Etat tiers,
se doit de prendre toutes les mesures nécessaires pour les protéger et assurer le bon déroulement de leur
mission, en accord avec les autorités locales. Cela passe par la recherche systématique d’'une protection juri-
dique renforcée, objet des accords relatifs au statut des forces (SOFA- status of force agreement).

2.2.1.2. Les SOFA sont des accords internationaux permettant de déroger, dans cer-
taines limites, au principe de compétence territoriale de Etat hote.

En France, conformément a larticle 55 de la Constitution, un accord international est un texte de niveau
supra-législatif: « Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par lautre
partie ». Ainsi, il est possible de déroger a la législation d’'un Etat par un accord international. Les SOFA
relevent de la catégorie des accords internationaux. La pratique francaise distingue les accords en forme
solennelle, conclus au nom des chefs d’Etat (appelés « traités »), et les accords en forme simplifiée, conclus
au niveau des gouvernements (appelés « accords intergouvernementaux » ou AIG), sans incidence sur leur
valeur juridique. Suivant la hiérarchie des normes, I'Etat denvoi et I'Etat hote vont pouvoir saccorder, en
concluant un SOFA, sur les points de droit nécessitant un régime juridique particulier, dérogatoire au droit
commun de I'Etat hote.

Pour la France, lexercice reste strictement encadré. Suivant la hiérarchie des normes, les accords interna-
tionaux doivent se conformer a la Constitution frangaise et aux autres engagements conventionnels de la
France, en particulier ceux pris dans le cadre de I'Union européenne et de la CESDH. Les implications dif-
férent néanmoins substantiellement selon que le SOFA est réciproque, cest-a-dire que son champ d’applica-
tion rationae loci**? couvre a la fois les activités se déroulant en France et sur le territoire de I'Etat partenaire,
ou non réciproque, cest-a-dire qu’il sapplique uniquement sur le territoire de I'Etat partenaire. Dans le pre-
mier cas, les contraintes juridiques sont plus fortes puisqu’il sagit darticuler les compétences personnelles
et les compétences territoriales des deux Etats. Dans le second cas, la compétence territoriale francaise étant

242 Littéralement « en raison du lieu », il sagit de la compétence territoriale.
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exclue, la marge de manceuvre apparait a priori plus large et I'approbation du texte ne nécessite usuellement
pas dautorisation parlementaire.

Il en ressort que, dans les deux cas, les SOFA résultent de négociations complexes, conduisant a des solu-
tions de compromis afin dobtenir le meilleur niveau de protection possible pour les membres du personnel,
dans le respect des engagements constitutionnels et conventionnels de la France, tout en tenant compte des
spécificités juridiques et impératifs politiques de nos partenaires.

Focus: typologie des instruments juridiques internationaux conclus dans le domaine de la défense.

Dans le cadre des relations internationales militaires, différents types dengagements juridiques et de textes internationaux
intéressant la défense sont susceptibles détre élaborés. Ces textes sont de plusieurs niveaux.

1. D’'une portée interministérielle et de valeur supra-législative, les traités et accords intergouvernementaux sont conclus au nom
des chefs d'Etat ou de gouvernement. La conclusion d’un traité ou d’'un accord intergouvernemental est nécessaire dans deux cas:
deés lors que les stipulations du texte outrepassent le domaine de compétence d’un seul ministre et/ou quelles relévent de l'article 53
de la Constitution, notamment, a ce dernier titre, quand elles touchent au domaine de la loi tel que défini notamment a l'article 34
de la Constitution. Le ministére de la défense prend part a la conclusion de plusieurs types d'accords: les accords de coopération,
les accords de statut des forces, les accords de soutien logistique, les accords de sécurité relatifs a léchange et 4 la protection d’in-

formations classifiées, les accords internationaux conclus dans le domaine du soutien aux exportations darmement.

2. D’'un niveau ministériel, de valeur infra-législative et infra-réglementaire, l'arrangement technique (AT) est conclu dans la
stricte limite des attributions du ministre de la défense. Bien que les AT « constituent une catégorie inconnue du droit interna-
tional » (conformément 4 la circulaire du Premier ministre du 30 mai 1997 relative a Iélaboration et a la conclusion des accords
internationaux), la pratique internationale admet la conclusion des AT. LAT engage 'Etat frangais dans la limite des attributions

du ministre de la défense.

3. Dépourvus de valeur juridique contraignante, le document conjoint de procédure (DCP) précise les modalités pratiques et
organisationnelles d’une activité de coopération internationale organisée sur le fondement d'un AIG ou d’'un AT, de méme que
la lettre d’intention (Lol) et la déclaration d’intention (Dol) constituent habituellement des engagements de nature politique

de portée déclarative.

4. La valeur juridique d'un mémorandum dentente (MoU) est incertaine. Le MoU est une catégorie de texte inconnue de lordre
juridique francais. Il est le plus souvent considéré par nos partenaires étrangers, non comme un accord international, mais
comme un engagement de bonne foi qui ne lie juridiquement pas les signataires. La France est réticente a signer ce type de texte

et examine au cas par cas sa valeur juridique.

2.2.2. Les SOFA constituent 'instrument juridique privilégié pour tout déploiement sur
le territoire d’un Etat partenaire.

2.2.2.1. Le SOFA définit le régime juridique applicable aux détachements (personnels
et matériels) relevant d'un Etat déployé sur le territoire d’un autre Etat.

Lobjet des SOFA est double. D'une part, ils visent a garantir la protection juridique des membres du per-
sonnel d’'un Etat déployé a Iétranger en établissant leurs droits et obligations. D’autre part, ils ont pour
objectif de simplifier le déroulement des activités en facilitant le déroulement matériel de la mission desdits
membres du personnel.

Le droit international®” n'est pas formaliste, laissant « toute liberté aux parties quant a lappellation

243  La circulaire du Premier ministre du 30 mai 1997 relative a lélaboration et a la conclusion des accords internationaux, rappelle
que le droit des traités est codifié par la convention de Vienne du 23 mai 1969 a laquelle la France nest pas partie, mais dont
elle respecte celles de ses dispositions qui se limitent a codifier la coutume internationale ou des principes généraux du droit
international.

Licence creative commons — CC BY NC ND



donnée a leur engagement »***. Dés lors, les SOFA peuvent revétir des formes différentes. Il sagira
principalement d’accords a la structure classique ou d’accords par échange de lettres. Deux éléments
essentiels doivent néanmoins étre respectés: la compétence du signataire (cf. infra) et le respect de
certaines régles de rédaction (en particulier, I‘établissement d’une version frangaise faisant également
foi du texte est une exigence constitutionnelle et les regles de légistique des accords internationaux
doivent étre respectées).

Sagissant du champ d’application d'un SOFA, ce dernier étant un texte autonome, il définit lui-méme,
dans un article dédié, son champ d’application matériel. Aussi, une vigilance particuliere doit étre portée
au champ d’application d'un SOFA. Il convient de distinguer les SOFA dits « de coopération », outils de
coopération militaire technique qui visent a encadrer les activités de formation, dentrainement, d’ins-
truction ou encore dexercices dans le cadre courant d’'un partenariat dans le domaine de la défense, et les
SOFA dits « opérationnels », outils de déploiement qui visent a encadrer le déroulement d’une opération
extérieure. Si I'un et l'autre répondent a la méme procédure délaboration et présentent des similarités
quant aux stipulations qu’ils contiennent, ils ne sauraient étre confondus, leurs champs dapplication
rationae materiae*® étant différents.

Focus: les SOFA OTAN et UE.

La France est liée par environ 80 SOFA bilatéraux. De nouveaux SOFA sont réguliérement négociés. Deux SOFA multilatéraux
constituent cependant le cadre juridique de référence:

1. La convention entre les Etats parties au traité de Atlantique nord sur le statut de leurs forces, signée a Londres le 19 juin
1951, régit le statut des forces d'un Etat Allié déployé sur le territoire d’un autre Etat Allié. Elle a été complétée par la convention
entre les Etats parties au traité de lAtlantique-Nord et les autres Etats participant au Partenariat pour la Paix (PPP) sur le statut
de leurs forces, signé le ler décembre 1995. Si ce texte est relativement ancien, la rédaction de certaines stipulations pouvant
sembler obsoléte (notamment l'article VIII relatif aux dommages), la plupart de nos partenaires OTAN souhaitent 'appliquer
dans nos relations bilatérales, s’y référant systématiquement dans les accords de coopération. Sur le territoire frangais, la loi
relative a la programmation militaire pour les années 2019 a 2025 du 13 juillet 2018 étend I'application du SOFA OTAN a toutes
les activités de coopération menées sur le territoire national avec nos partenaires de 'OTAN et du PPP.

2. Laccord entre les Ftats membres de 'Union européenne (UE) relatif au statut du personnel militaire et civil détaché aupres
des institutions de 'UE, des quartiers généraux et des forces pouvant étre mis a la disposition de 'UE dans le cadre de la pré-
paration et de lexécution des missions visées a larticle 17, paragraphe 2, du traité sur I'UE, y compris lors dexercices, et du
personnel militaire et civil des Etats membres mis a la disposition de 'UE pour agir dans ce cadre (SOFA UE), signé a Bruxelles
le 17 novembre 2003, publié par le décret n® 2019-477 du 20 mai 2019 est entré en vigueur le 1¢ avril 2019.

Dans le cadre de la politique étrangere et de sécurité commune (PESC) et a loccasion de 'adoption de la décision n°® 2001/496/
PESC du 25 juin 2001 relative au régime applicable aux militaires nationaux détachés aupres du Secrétariat général de maniere
A constituer Iétat-major de 'UE, le Conseil de I'Union européenne a inscrit a son procés-verbal I'intention des Etats membres
dagréer rapidement entre eux les immunités fonctionnelles 4 accorder au personnel de létat-major de 'UE, ainsi que les immu-
nités fonctionnelles et autres facilitées a accorder aux quartiers généraux et aux forces qu’ils pourraient mettre a la disposition
de I'Union européenne dans le cadre de la préparation et de lexécution des opérations visées a larticle 17, paragraphe 2, du
traité sur I'UE (repris aux articles 42 et 43 TUE), en prenant pour modele les dispositions qui sont en vigueur par ailleurs dans
des cas similaires (référence au SOFA OTAN du 19 juin 1951).

Réunis a Bruxelles, au sein du Conseil et en marge du Conseil Affaires générales, les représentants des Gouvernements des Ftats
membres de 'UE ont signé le 17 novembre 2003 laccord relatif au statut des forces chargées de mener a bien « les missions de
Petersberg » qui comprennent notamment, en vertu de l'article 43 TUE les missions humanitaires et dévacuation; les missions
de maintien de la paix; les missions de forces de combat pour la gestion des crises, y compris les opérations de rétablissement
de la paix. La Partie I régit les dispositions communes a lensemble du personnel militaire et civil. La Partie II est relative aux
stipulations applicables aux militaires ou au personnel civil détachés aupres des institutions de 'UE et notamment aupres de

244  Circulaire du Premier ministre du 30 mai 1997 relative a Iélaboration et 4 la conclusion des accords internationaux.
245  Littéralement « en raison de la matiére », il sagit de la compétence matérielle.
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létat-major de I'Union européenne. La Partie III concerne les dispositions applicables aux quartiers généraux.

Les stipulations finales (article 19) réglent (paragraphe 6) la question de l'application de textes concurrents au SOFA UE. Ainsi,
le SOFA UE ne sapplique que dans le cas ol les quartiers généraux et les forces, ainsi que leur personnel, sont mis a la dispo-
sition de 'UE pour la préparation et Iexécution des missions visées a larticle 43TUE et que leur statut nest pas couvert par un
autre accord. Larticle 19 paragraphe 7 permet d’appliquer, sous réserve d’accords ou d'arrangements le prévoyant, le SOFA UE
a des Etats tiers qui participeraient & des opérations ou des exercices militaires réalisés sous Iégide de 'UE pour la préparation
et lexécution de missions visées a l'article 43TUE.

Certaines stipulations de cet accord (Partie I) peuvent étre appliquées et étendues, d'un commun accord entre les Etats de 'UE
par un accord international ad hoc, a d’autres situations pour pallier l'absence de SOFA bilatéral par exemple.

2.2.2.2. Principales stipulations contenues dans les SOFA réciproques.

Comme indiqué supra, les SOFA de coopération et les SOFA opérationnels présentent des similarités quant
aux stipulations qu’ils contiennent. Les différences de contenu sexpliquent, d’une part, par les nécessités
opérationnelles qui justifient des garanties particuliéres et renforcées et, dautre part, par le fait que les
SOFA opérationnels sont en principe non réciproques. Sont ici exposées, les stipulations classiques des
SOFA réciproques, celles caractérisant plus particuliérement les SOFA opérationnels non réciproques fai-
sant lobjet d'un chapitre dédié. Il convient de souligner que les SOFA de coopération organisant des coopé-
rations pérennes, se caractérisant parfois par des missions de longue durée, doivent couvrir non seulement
les membres du personnel de I'Etat denvoi mais également leurs personnes a charge.

La stipulation angulaire d'un SOFA est usuellement la « clause de juridiction » qui vise a déterminer les
regles de partage de juridiction et les garanties procédurales applicables en cas d’infraction commise par
les membres du personnel ou les personnes a leur charge. Sagissant de lexercice de la compétence juridic-
tionnelle, le principe de la territorialité justifie qu'une infraction commise dans le ressort territorial d'un
Etat reléve de la compétence de ses propres juridictions. Parallélement, celui de la compétence personnelle
permet a une juridiction de 'Etat dorigine de connaitre des infractions commises par son ressortissant na-
tional sur un territoire étranger. Pour prémunir les membres du personnel, les SOFA réciproques tendent
a garantir a I'Etat dorigine la priorité de juridiction pour certaines infractions susceptibles détre commises
par son personnel en service.

Dans ce sens, les SOFA posent le principe que la partie d’accueil exerce par priorité son droit de juridic-
tion, assorti dexceptions. Ainsi, en cas d’infraction résultant de tout acte ou négligence d'un membre du
personnel accompli dans lexercice de ses fonctions officielles, ainsi que dans les cas ou I'infraction porte
uniquement atteinte a la sécurité ou aux biens de la partie denvoi, a la personne ou aux biens d’'un autre
membre du personnel de la partie denvoi, les autorités compétentes de la partie denvoi exercent par priorité
leur droit de juridiction.

Lorsque la partie daccueil exerce par priorité son droit de juridiction, cest-a-dire dans tous les autres cas, des
garanties renforcées doivent étre recherchées afin de protéger les membres du personnel et les personnes a
charge contre la peine capitale et les traitements inhumains et dégradants au sens de I'article 3 de la CESDH et
conformément a la Constitution frangaise qui les prohibe. Dans le cas ot la législation du partenaire prévoit
de telles peines, il est recherché un engagement a ce que ces derniéres ne soient ni requises, ni prononcées, et
que dans 'hypothése ou elles seraient prononcées, elles ne soient pas exécutées et ce, a la fois a lencontre des
membres du personnel francais et des personnes a leur charge, mais aussi a lencontre des membres du per-
sonnel de I'Etat denvoi et des personnes a leur charge qui seraient remis au partenaire aux fins dexercice par
de dernier de sa priorité de juridiction frangaise.

Les autres stipulations majeures contenues dans les SOFA réciproques visent a:

- préciser les conditions dentrée et de séjour sur le territoire des membres du personnel et éventuel-
lement des personnes a leur charge; la France noctroyant pas de dérogation de visa, il est en général
prévu que ces derniers sont autorisés a pénétrer et a quitter le territoire de la partie d’accueil sous
réserve de détenir un passeport en cours de validité et un visa;
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- préciser que les permis de conduire des membres du personnel d’'un Etat sont reconnus sur le ter-

ritoire de lautre Etat;

autoriser les militaires de chaque partie a revétir leur uniforme et leurs insignes militaires, a détenir

et porter une arme de dotation et & en faire une utilisation conforme a la législation de I'Etat d’ac-

cueil, @ moins que les autorités des parties nen conviennent autrement — cette derniére stipulation
permet dencadrer lutilisation des armes par les personnels francais par référence a nos propres
regles qui sont en général plus restrictives;

- prévoir le maintien de la domiciliation fiscale des membres du personnel ainsi que des personnes
a leur charge dans I'Etat de la partie denvoi et exonérer de droits de douane 'importation sous le
régime de 'admission temporaire de matériels a I'usage des forces et en préciser les modalités ad-
ministratives;

- définir les modalités du réglement des dommages causés par les membres du personnel.

Les autres éléments, considérés comme mineurs car pouvant faire lobjet d’un texte subséquent de portée
ministérielle type AT, sont néanmoins en général prévus par les SOFA et visent a:

- établir la compétence exclusive des autorités de I'Etat denvoi en matiére de discipline sur ses
membres du personnel;

- prévoir les stipulations applicables en cas de décés d'un membre du personnel (a lexception des
regles relatives a la pratique dautopsie, qui relevent d'un AIG), ainsi que les modalités d’acces des
membres du personnel aux services médicaux de la partie d’accueil, en particulier la prise en charge
financieére — en principe, chaque partie est responsable de ses services médicaux, évacuations et ra-
patriements sanitaires et a titre dérogatoire, les actes médicaux urgents et les évacuations d’'urgence
sont effectués a titre gratuit;

- déterminer les modalités de prise en charge des frais induits par les activités de coopération.

En principe, un SOFA n’a pas vocation a comporter des stipulations relatives a [échange d’informations classi-
fiées qui doivent faire lobjet d'un accord distinct appelé « accord de sécurité ». Les accords de sécurité ont pour
objet dassurer la protection des informations ou des supports classifiés échangés avec un Etat étranger et le cas
échéant produits conjointement. Leur objet est ainsi distinct du statut des forces stricto sensu.

2.2.2.3. Les SOFA réciproques sont soumis a une procédure d’élaboration particu-
liere.

Les SOFA se caractérisent par deux éléments: parce qu’ils revétent un caractére interministériel, ils en-
gagent les gouvernements des parties et parce qu’ils contiennent des stipulations susceptibles de relever du
domaine de la loi, ils doivent faire lobjet d’'une autorisation d’approbation parlementaire.

La coopération interministérielle lors de Iélaboration d'un SOFA se justifie & deux titres. D'une part, les
accords internationaux sont conclus sous lautorité du ministére des affaires étrangeres. Aussi, si les services
du ministére de la défense ménent les négociations, le ministere des affaires étrangéres reste impliqué a
chaque étape de lélaboration d’un accord. En particulier, il valide la version finale du texte négocié. D’autre
part, la diversité des champs couverts par les SOFA oblige a une coopération interministérielle des lors que
le SOFA est réciproque et sapplique sur le territoire frangais?. Ainsi, les ministéres concernés par le conte-
nu et la mise en ceuvre du projet d'accord sont formellement saisis pour avis sur les stipulations du projet
susceptibles de les concerner. Par exemple, le ministére chargé des finances est consulté sur toutes questions
relatives a la fiscalité et aux droits de douane, le ministére de la justice sur celles relatives aux priorités de
juridiction et le ministére de I'intérieur sur celles liées aux conditions dentrée et de sortie du territoire na-
tional, au port d'armes en France ou a Iéquivalence des permis de conduire.

Le caracteére interministériel des SOFA implique que ces derniers sont signés obligatoirement au nom des gou-
vernements des parties. Seules trois autorités ont compétence es qualités pour signer les SOFA sans pouvoirs:

246 Comme tout accord international, le SOFA non réciproque doit toutefois étre soumis a I'avis du ministere en charge des affaires
étrangeres.
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le Président de la République, le Premier ministre et le ministre des affaires étrangéres. Tout autre signataire
d’un accord doit étre muni de pouvoirs, qui sont délivrés par le Président de la République sagissant des traités
(pleins pouvoirs) ou par le ministre des affaires étrangeres sagissant des AIG (pouvoirs simples).

En France, des lors que le SOFA organise une coopération réciproque, il reléve du domaine législatif. Lap-
probation des SOFA est alors soumise a une autorisation d’approbation parlementaire, conformément a
article 53 alinéa 1 de la Constitution qui dispose: « Les traités de paix, les traités de commerce, les traités
ou accords relatifs a lorganisation internationale, ceux qui engagent les finances de I'Etat, ceux qui modifient
des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs a létat des personnes, ceux qui comportent ces-
sion, échange ou adjonction de territoire, ne peuvent étre ratifiés ou approuvés quen vertu dune loi ». Selon
le Conseil constitutionnel, relévent de larticle 53 les engagements qui portent sur des matiéres de nature
législative. Ainsi, lentrée en vigueur d'un SOFA réciproque est soumise a I'adoption par le Parlement d’une
loi autorisant l'approbation de 'accord concerné.

Conformément a la convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, le SOFA prévoit dans ses
stipulations finales ses modalités dentrée en vigueur et dextinction. Comme un grand nombre d’accords in-
tergouvernementaux et en particulier les accords nécessitant une autorisation d’approbation parlementaire,
un SOFA nlentre en vigueur quapres remise a lautre partie d'un instrument d'approbation ou de ratification
qui prend plus généralement la forme d’une notification d'accomplissement des procédures constitution-
nelles internes. Les SOFA doivent en outre en principe faire lobjet d'une publication au Journal Officiel,
faute de quoi ils ne sont pas opposables et, d'une maniére générale, non-invocables dans lordre juridique
interne. Les SOFA sont conclus pour une période donnée, reconductible, tacitement ou expressément, ou
non. En outre, les SOFA prévoient systématiquement la procédure de dénonciation et/ou de retrait par 'une
ou lautre des parties.
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CHAPITRE 3 : LES PRINCIPES REGISSANT LA CONDUITE DES HOSTILITES.

Le droit international humanitaire (DIH) repose sur des principes cardinaux. Il sagit des principes de dis-
tinction, de proportionnalité, de précaution et d'interdiction des maux superflus et des souftrances inutiles.
Ensemble, ils forment « le tissu »**” du DIH qui régit la conduite des hostilités. Leur application révele
[équilibre intrinseque du DIH entre la prise en compte des considérations relevant de la nécessité militaire
et le principe d’humanité.

Ces principes ont été appliqués, a de nombreuses reprises, par les juridictions internationales*® et ont servi
de fondement a l'adoption de traités réglementant ou interdisant certaines armes®”.

3.1. Un équilibre entre nécessité militaire et humanité.

Le DIH repose sur un équilibre entre les considérations relevant de la nécessité militaire, d’une part, et
du principe ¢’ humanité, dautre part. Cet équilibre a pour but de limiter les effets des conflits armés et de
protéger les civils et les autres personnes qui n'y participent pas ou plus. En effet, sur le plan militaire, en
contexte de conflit armé, il peut étre nécessaire de tuer, de blesser et de causer des destructions a lennemi,
mais aussi d'imposer des mesures de sécurité plus strictes que ce qui serait admis en temps de paix. Tou-
tefois, le DIH précise que la nécessité militaire ne donne pas aux belligérants toute latitude pour mener le
conflit sans aucune contrainte. Elle s'interpréte comme permettant aux parties au conflit armé de recourir,
dans le respect des autres réegles du DIH, aux moyens nécessaires pour atteindre des objectifs militaires
définis. Les impératifs découlant du principe d’humanité imposent des limites aux moyens et méthodes de
guerre, et exigent que les personnes tombées au pouvoir de lennemi soient traitées avec humanité en toutes
circonstances. Cet équilibre entre la nécessité militaire et le principe d’humanité est formulé de maniére
plus spécifique dans les principes cardinaux qui régissent la conduite des hostilités et visent a protéger la
population civile contre ses effets®*.

3.2. Le principe de distinction.

Le DIH impose aux parties a un conflit armé la double obligation de distinguer, en toutes circonstances,
entre la population civile et les combattants, ainsi quentre les biens civils et les objectifs militaires®".

La population civile et les biens civils ne doivent jamais faire lobjet d’attaques ni de représailles”. La né-
cessité militaire ne saurait justifier en outre des attaques contre les civils ou des biens a caractere civil*”.
Les actes ou menaces de violence dont le but principal est de répandre la terreur parmi la population civile
sont interdits™’.

247  ClIJ, Avis sur la licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, §78. Dans
cet arrét, la Cour sest plus particuliérement penchée sur les principes de distinction et d'interdiction des maux superflus.

248 Voir de maniére générale les statuts des Tribunaux pénaux internationaux pour lex-Yougoslavie (TPIY) et pour le Rwanda
(TPIR), voir aussi, par exemple, TPIY, Ch. PI. I., Martic, Examen de 'Acte d'accusation, IT-95-11, 8 mars 1996; TPIY, Ch. PL. L,
Kupreskic, Jugement, IT-95-16, 14 janvier 2000; TPIY, Ch. PL. 1, Blaski¢, jugement, IT-95-14-T, 3 mars 2000.

249  Voir notamment la Déclaration de Saint-Pétersbourg de 1868 (interdiction des maux superflus); Convention sur Iinterdiction
ou la limitation de lemploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques
excessifs ou comme frappant sans discrimination (1980), la Convention sur les mines antipersonnel de 1997 (distinction), la
Convention sur les armes a sous-munitions de 2008 (distinction et proportionnalité). De maniére générale voir Chapitre 5 infra.

250 PAT, art. 35 et Titre IV, Section I (Population civile - Protection générale contre les effets des hostilités); PA Il art. 13 § 1.

251 Ibid., art. 48.

252 Ibid.,art.51§2et52§ 1.

253 TPIY, Ch. App., Gali¢, arrét, IT-98-29-A, 30 novembre 2006, § 130.

254 PALart.51§2.
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3.2.1. La protection des personnes ne prenant pas ou plus part aux hostilités.

Le DIH impose la protection de tout individu ne participant pas ou plus activement au conflit: les com-
battants ayant exprimé leur intention de se rendre®”, les combattants blessés ou malades, les combattants
naufragés, le personnel sanitaire et religieux** et le personnel des organismes de secours™” et de protection
civile?, les prisonniers de guerre”” et les détenus civils®, les correspondants de guerre?”, les parlemen-
taires®” et, plus généralement lensemble des populations civiles sur les territoires des parties au conflit et
dans les territoires occupés. Enfin, au sein de la population civile, les femmes et les enfants bénéficient d'une
protection spéciale®®.

Plus particulierement, les parties au conflit sont tenues de « respecter et de protéger les malades et les bles-
sés »***, ainsi que les naufragés”. En application de cette obligation, les belligérants doivent sabstenir de
tout acte a lencontre de la vie ou de l'intégrité des blessés, notamment « le fait de les achever ou de les ex-
terminet, de les soumettre a la torture, deffectuer sur eux des expériences biologiques, de les laisser de fagon
préméditée sans secours médical, ou sans soins, ou de les exposer a des risques de contagion ou d’infection »*%.
Les mesures nécessaires doivent étre prises pour les protéger, en les recueillant et les recherchant’” et en
leur fournissant notamment les soins médicaux quexige leur état?®. Lorsquelles mettent en ceuvre ces obli-
gations, les parties au conflit doivent traiter les blessés de maniére identique, indépendamment de leur sexe,
race, nationalité, religion, opinions politiques, efc. Les seules distinctions possibles ne peuvent étre fondées
que sur des criteres médicaux”®.

3.2.2. La distinction entre combattants et non-combattants.

Aux fins du principe de distinction, toute personne non-combattante est une personne civile. Un combat-
tant?’ est quant a lui soit un membre des forces armées au sens large?”’, soit un membre de la branche armée
(le groupe armé organisé) de la partie non-étatique au conflit armé. Les membres de la branche politique
de la partie non-étatique au conflit restent des civils (voir infra focus sur la propagande). Le concept de
groupe armé organisé (GAO) apparait dans le Protocole additionnel II aux Conventions de Geneve (CG),

255  Voir notamment CG, art.3 commun; PA I, art.41; PA II, art.4.

256 Voir notamment CG I, art.24, CG I, art. 36; PA I, art.15, PA 1L, art. 9.

257  Voir notamment CG L, art.26, PA 1, art.17 et 71, en CANI, voir de maniére générale PA II, art.4.

258 PAT, art. 62, en CANI, voir de maniere générale PA II, art.4.

259  Voir notamment CG III, art.13.

260  Voir notamment CG IV, art.79 et s. En CANI, voir de maniére générale PA II, art.4.

261 Les correspondants de guerre sont des civils protégés contre les hostilités, mais bénéficiant du statut de prisonnier de guerre en
cas de capture par les forces ennemies, CG III, art.4. En CANI, voir de maniére générale PA I, art.4.

262 Par « parlementaire », il faut entendre les personnes contactant la partie adverse a des fins de pourparlers. Leur protection
est une regle ancienne du DIH (voir not. Réglement de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre
(1907), art.32).

263 PAT art. 76 et 77, PA I, art.4.

264 PAT, art. 10 § 1 ; voir aussi article 3 commun aux CG, PA II, art. 7, al.1. Larticle 8. a) du PA I donne la définition suivante des
blessés et malades, « [l]es termes « blessés » et « malades » sentendent des personnes, militaires ou civils, qui, en raison dun trau-
matisme, dune maladie, ou dautres incapacités ou troubles physiques ou mentaux, ont besoin de soins médicaux et qui sabstiennent
de tout acte d’hostilité. Ces termes visent aussi les femmes en couche, les nouveau-nés et les autres personnes qui pourraient avoir
besoin de soins médicaux, telles que les infirmes et les femmes enceintes, et qui sabstiennent de tout acte d’hostilité ».

265 CGII, art. 12, PA L, art. 7

266 CGJ, art.12, al.2; pour une interdiction similaire a lencontre des naufragés, voir CG II, art.12. Voir la protection accordée en
situation de CANI par larticle 3 commun aux CG et PA II, art.4.

267 CGJ,art. 15,al. 1; pour une obligation similaire a Iégard des naufragés, voir CG II, art. 18. En CANI, voir article 3 commun aux
Conventions de Geneve.

268 NOVAK (Gregor), « Wounded, Sick and Shipwrecked », Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford Univ. Press.
Disponible en ligne a http://opil.ouplaw.com/abstract/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e4482prd=EPIL.

269 CGlart.12al.3; CGII,art. 12; PAT,art. 9§ 1 et 10§ 2; PA I, art. 7 § 2.

270  Au sens strict, la notion de combattant existe uniquement dans les conflits armés internationaux. Des lors, les personnes qui
prennent part aux hostilités en conflits armés non internationaux ne disposent pas du statut de combattant et du privilege qui
s’y rattache. Cependant, aux fins de ce manuel, le combattant sera entendu comme comprenant les membres des forces armées
et les membres de groupes armés organisés en situation de conflit armé non international.

271 CGIII, art. 4 A; PA T, art. 43 et 44.
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mais 'y est pas défini. Les autorités francaises considérent que lexpression désigne des groupes dotés d'un
certain niveau dorganisation, qui utilisent entre autres méthodes la lutte armée dans le cadre d’'un conflit
armé non international (CANI). Lappartenance d’'une personne & un GAO se déduira de faits, établis par
des informations raisonnablement fiables, montrant que celle-ci fait partie d’un groupe et participe a la lutte
armée. Elle doit donc prendre part a des activités frappant ou pouvant frapper concrétement et directement
Padversaire, qui ne relévent donc pas du seul effort de guerre.

Les combattants peuvent étre ciblés en permanence aussi longtemps qu’ils ne sont pas hors de combat. Les
civils bénéficient du droit de protection contre les attaques directes, 3 moins qu’ils ne participent directe-
ment aux hostilités et pendant la durée de cette participation?

Lorsqu'un civil met fin a son action de participation directe aux hostilités, il bénéficie de nouveau de la
pleine protection contre les attaques. Néanmoins, il pourra étre jugé, par des juridictions internes, pour
le fait d’avoir pris part aux hostilités. Ceci le différencie des membres des forces armées qui bénéficient en
conflit armé international (CAI) du privilege du combattant?”? et donc d’'une immunité contre les pour-
suites judiciaires pour des actes de guerre licites du fait de leur participation aux hostilités. Les militaires
francais bénéficient pour leur part d’'une excuse pénale dés lors qu'ils respectent les régles du droit interna-
tional applicables au théatre dopération (hors du territoire national) dans lequel ils sont déployés*”.

Un combattant ne peut plus faire lobjet d’attaques dés lors qu’il est mis hors de combat par reddition, cap-
ture, blessure ou maladie®”.

En cas de doute sur la qualité d’une personne, celle-ci sera considérée comme civile et sera donc protégée
contre les attaques et les effets des attaques?.

Focus: les combattants étrangers.

Si le phénomene des combattants étrangers nest pas récent, son ampleur sur les territoires syrien et irakien dans le cadre du
califat de Daech fut exceptionnelle.

En période de CAI comme de conflit armé non international (CANI), le combattant étranger, qui nest pas défini en DIH, se
comprend comme tout individu qui a quitté son Etat dorigine pour combattre auprés d’'une partie au conflit. Ainsi, le DIH régit
Paction des combattants étrangers dés lors quelle s'inscrit dans le cadre d’'un conflit armé. Ceux-ci peuvent donc étre ciblés, en
tant que membres d'un GAO ou que civils participant directement aux hostilités, par une partie au conflit, indépendamment
de leur nationalité.

En matiére de CAI, si en vertu de la CG I1J, la nationalité n'a aucune importance dans lattribution de la qualité de combattant,
elle peut jouer en revanche un role dans lattribution du statut de prisonnier de guerre lorsque le combattant, qui a rejoint les
forces armées de la partie adverse, a été capturé par I'Etat dont il est ressortissant. Dans cette hypothése, et méme si cela nest pas
expressément prévu par le DIH, il existe une pratique de la part de certains Etats consistant a refuser d’attribuer le statut de pri-
sonnier de guerre a leurs ressortissants capturés a raison des actes de belligérance accomplis a leur encontre. Celui-ci perdrait le
privilege du combattant”” et pourrait dés lors faire lobjet de poursuites judiciaires pour le fait d’avoir pris part aux hostilités. Le
cas échéant, la France ne s'interdit pas de refuser le statut de prisonnier de guerre aux ressortissants capturés au cours d'un CAL

272 PAL art.51,§3;PAIIl,art 13§ 3.

273 Ibid., art. 43 § 2.

274 Code de la défense (C. défense), art. L 4123-12-11: « Nest pas pénalement responsable le militaire qui, dans le respect des régles
du droit international et dans le cadre d’une opération mobilisant des capacités militaires, se déroulant a lextérieur du territoire
frangais ou des eaux territoriales frangaises, quels que soient son objet, sa durée ou son ampleur, y compris les actions numériques,
la libération dotages, [évacuation de ressortissants ou la police en haute mer, exerce des mesures de coercition ou fait usage de la
force armée, ou en donne lordre, lorsque cela est nécessaire a lexercice de sa mission ».

275 CGl,art. 3,13; CG 1L art.3, 12; CGIIL, art. 3, 13; CG IV, art. 3, 165 PA 1, art.10, 41, 75; PA I, art. 4, 7.

276 PAT,art. 50, al.1.

277 Ibid., art. 43 § 2.
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En CANTJ, la nationalité de la personne capturée en raison de son appartenance a un GAO est indifférente quant a la déter-
mination de son statut, dés lors quelle ne dispose pas en tout état de cause du privilege du combattant, qui désigne le droit de
participer aux hostilités en bénéficiant de 'immunité contre les poursuites judiciaires en vertu de la législation nationale pour
des actes de guerre licites. Les combattants étrangers peuvent ainsi étre poursuivis par les Etats territorialement compétents.
Par exemple, sagissant des combattants étrangers francais ou résidant en France ayant combattu sous le pavillon d’'un groupe
ou d’une entité terroriste au Levant, la politique pénale conduit a louverture d’investigations judiciaires systématiques dés leur
retour sur le territoire frangais, sur le fondement de qualifications criminelles (punies de peines pouvant aller jusqu’a 30 ans de
réclusion). Cette qualification pénale a vocation a étre retenue pour lensemble des individus a lencontre desquels des éléments
établissant leur participation aux entrainements de type militaire, aux patrouilles armées, a des actions de recrutement ou de
propagande, aux activités de la police islamique ou aux combats auront pu étre démontrés.

Focus: la participation directe aux hostilités (PDH).

Les frontiéres du champ de bataille ont largement évolué au cours du XX siecle. La mise en ceuvre du principe de distinction
entre civils et combattants peut devenir un véritable défi dans les conflits armés contemporains. Dans ces conflits, la parti-
cipation aux combats nest plus seulement le fait de militaires en uniforme. Certains membres de groupes armés organisés
cherchent a se confondre avec la population civile, tandis que des personnes civiles prennent part parfois de maniére spora-
dique aux hostilités. Bien que mentionnée (art. 51, paragraphe 3 PA I; art. 13, paragraphe 3 PA II), la PDH des civils nest pas
définie par les CG et leurs PA. Il convient donc den délimiter les contours et den préciser les conséquences.

1. Les civils participant directement aux hostilités perdent temporairement la protection que le DIH leur octroie.

Le CICR a élaboré une définition de la PDH dans son Guide interprétatif (2010), qui, comme cela est noté, sappuie sur une
variété de sources, dont en particulier le DIH, la jurisprudence internationale et les manuels militaires. Toutefois, les positions
qu’il exprime sont celles du seul CICR. En sappuyant sur la jurisprudence internationale et aprés un long processus de valida-

tion mené en concertation étroite avec les forces armées, la définition suivante a été retenue par les autorités francaises:

« La PDH est le fait de prendre part a des actes de guerre ou a des activités en rapport avec des actes de guerre qui, par leur nature ou leur
but, sont destinés a frapper concrétement des objectifs militaires ou les forces dune partie au conflit et/ou le fait de prendre part a des actes

profitant a une partie au conflit, qui sont destinés a porter atteinte a des personnes ou d des biens protégés contre une attaque directe. »

Constituent, entre autres, des actes de PDH le fait de: prendre, porter, ou d'utiliser les armes en lien avec des opérations de com-
bat?#; participer a des attaques contre le personnel, les biens ou le matériel d’'une partie au conflit; acheminer des armes a proximi-
té immédiate des opérations de combat; transmettre des renseignements militaires pour I'usage immédiat d'un belligérant; servir
de garde, d'agent de renseignement, de sentinelle ou dobservateur pour le compte de forces armées; pénétrer par une cyber-opé-
ration un systéme militaire d’'une partie  un conflit armé en vue de collecter des renseignements tactiques au profit d’'une partie
adverse a des fins dattaque (paralysie d’'un systéme numérique dalerte militaire avant une attaque aérienne par exemple); porter
gravement atteinte (homicide, violences sexuelles, déportation, efc.) a des personnes protégées au profit d'une partie au contflit, efc.

Ainsi, lorsque et aussi longtemps qu’il participe directement aux hostilités, un civil perd la protection contre les attaques que lui
octroie le DIH. Il pourra, en conséquence, étre licitement ciblé dans le respect des regles du DIH.

A Tinverse, le seul soutien d’un civil a leffort de guerre neest pas constitutif d’une participation directe aux hostilités. Il en est ainsi,
a titre dexemple, du fait de: manifester son soutien aux forces ennemies; fournir de la nourriture ou des médicaments aux forces
armées; transporter des armes ou des munitions a distance des zones de combat; fournir une analyse ou des renseignements
stratégiques dordre général; effectuer de la propagande en faveur d’une partie au conflit ou financer celle-ci, etc. Il sagit alors
d’une participation indirecte au conflit nentrainant pas la perte de protection contre les attaques prévues par le DIH pour les civils.

278 Nest pas considéré comme une participation directe aux hostilités le fait de porter des armes pour des activités sans lien avec les

combats, par exemple, pour se défendre contre des actes criminels, chasser, ou par tradition/culture, efc.
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2. La perte de protection ne dure que pendant la durée de la participation directe aux hostilités.

Les attaques contre des civils participant directement aux hostilités doivent étre limitées a la durée pendant laquelle ces civils se
livrent 4 un acte de PDH. Un civil pourra étre attaqué pendant la préparation d’'un acte de PDH, pendant la commission de cet acte
ainsi que pendant la phase de désengagement, par exemple lorsqu’il quitte les lieux d’'une embuscade a laquelle il vient de prendre
part. Ainsi, ce concept permet seulement aux forces armées en présence d’un civil participant directement aux hostilités de réagir
dans un délai bref en cas de menace de la part du civil sans quelles aient nécessairement besoin détre en état de légitime défense.

La PDH ne peut toutefois pas justifier la planification d’attaques létales contre des civils ayant par le passé accompli un acte de
guerre. Cette seule participation antérieure ne lui fait pas perdre son statut de civil protégé par le DIH. Le civil ayant participé
aux hostilités pourra cependant étre poursuivi par les juridictions internes pour ce seul fait.

Enfin et pour mémoire, il convient de distinguer la participation directe aux hostilités de l'appartenance a un GAO. Une
personne qui appartient a un GAO aux fins de participation a la lutte armée, ce qui renvoie notamment a la participation a la
branche armée d’un tel groupe, perd le bénéfice de la protection réservée par le DIH aux civils. Il peut donc étre ciblé méme
hors des phases de participation directe aux hostilités, aussi longtemps que dure son appartenance au GAO.

3. Les forces engagées sur un théatre dopération doivent ainsi établir de maniére objective, et au cas par cas, la perte ou
non de la protection d’une personne civile du fait de sa participation directe aux hostilités, au regard d’un faisceau
d’indices (comportement, équipement et tout autre renseignement disponible, efc.).

Cette notion se traduit concrétement par les régles opérationnelles dengagement (ROE) qui prévoient les actions qu’il est pos-
sible de prendre en fonction des situations rencontrées. Les conséquences opérationnelles d'un acte de PDH et de la réaction a
cet acte sont ainsi déclinées dans les ROE, qui sont classifiées.

3.2.3. La distinction entre objectifs militaires et biens civils.
Les attaques ne peuvent étre dirigées que contre des objectifs militaires*”.

Les objectifs militaires sont limités aux biens qui apportent une contribution effective a l'action militaire
de lennemi par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation et dont la destruction
totale ou partielle, la capture ou la neutralisation oftre a 'attaquant un avantage militaire précis”’. Un bien
est considéré comme un objectif militaire l1égitime uniquement lorsque les deux aspects de cette définition
sont cumulativement satisfaits?".

Par objectif militaire par nature, il faut entendre tous les biens qui apportent une contribution effective a
Paction militaire de par leur caractéristiques intrinseques tels que les armes, équipements, moyens de trans-
port, fortifications, et dépdts militaires, les constructions abritant les forces armées ou groupes organisés,
les états-majors, efc.”®? Les armes de la police, ainsi que les équipements, moyens de transports ou dépots
civils ne sont pas des objectifs militaires par nature.

Par objectif militaire par emplacement, le texte vise des zones ou des structures qui, sans étre de nature
militaire, sont placées de telle maniére quelles apportent une contribution effective a laction militaire de
lennemi. Cela peut étre par exemple un pont ou un terrain, a condition en outre que sa destruction ou sa
neutralisation offre en loccurrence un avantage militaire précis, par exemple dempécher que l'adversaire ne
Sy installe ou le contraindre a Iévacuer .

279 PAT, art. 48.

280 Ibid., art.52,§ 2.

281 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits non-in-
ternationaux, 1987, art. 52, § 2018.

282 Ibid., § 2020.

283 Ibid., § 2021.

Licence creative commons — CC BY NC ND

113



114

Par objectif militaire par utilisation, il faut comprendre que le bien doit, en raison de sa fonction actuelle,
étre utile aux forces ennemies d’'une maniere qui le fasse tomber dans le champ de la définition de lobjectif
militaire. Ainsi, par exemple, une école ou un hétel sont des biens civils, mais s’ils sont employés pour loger
des troupes, un poste de commandement ou des états-majors, ils deviennent des objectifs militaires?.

Shagissant des objectifs militaires par destination, 'accent est au contraire mis sur l'usage futur d’'un bien,
a savoir 'intention d’'un tel usage par lennemi, qui doit étre connue par l'adversaire et non pas établie de
maniere hypothétique®®.

Enfin, il existe des biens qualifiés dobjectifs mixtes parce qu’ils sont utilisés simultanément dans un but
militaire et civil. Par exemple, une position de tir peut étre située sur le toit d'une maison civile ou un
appartement d’'un immeuble de plusieurs étages, utilisé comme poste de commandement. De méme, une
centrale électrique peut alimenter en électricité a la fois des baraquements militaires et le reste de la ville. Si
T'utilisation dans un but militaire d'un bien de caractére civil, ou d’'une partie séparable de celui-ci, en fait
un objectif militaire, ce bien - respectivement sa partie séparable — deviendra une cible licite. Toutefois,
les principes de proportionnalité et de précaution restent pertinents, non seulement pour ce qui concerne
les dommages causés incidemment a d’autres biens de caractere civil, mais également en termes de consé-
quences pour les civils de lentrave a l'utilisation civile dudit bien. (voir infra)?*.

En conséquence, si les attaques ne doivent pas étre dirigées contre des biens de caractere civil, un bien qui
nest pas nécessairement militaire par nature, peut le devenir par son utilisation, son emplacement ou par
destination.

La destruction, la capture, ou la neutralisation du bien doivent offrir, dans les circonstances de temps et
de lieu, un avantage militaire précis. Est contraire au DIH le fait de lancer une attaque qui noffre que des
avantages indéterminés ou éventuels®.

En cas de doute, tout bien normalement affecté a un usage civil est présumé ne pas étre utilisé en vue d’ap-
porter une contribution effective a l'action militaire?®. Il ne pourra donc pas faire lobjet d’attaques et sera
protégé contre les effets des attaques.

Du principe de distinction découle I'interdiction de mener des attaques indiscriminées®. Celles-ci sont au
nombre de trois: les attaques qui ne sont pas dirigées contre un objectif militaire déterminé, comme par
exemple un soldat qui tire dans toutes les directions sans viser un objectif militaire précis; les attaques dans
lesquelles on utilise des méthodes ou moyens de combat qui ne peuvent pas étre dirigés contre un objectif
militaire déterminé, comme par exemple des missiles de longue portée qui ne peuvent pas étre dirigés sur
leur cible avec précision; et les attaques dans lesquelles sont utilisées des méthodes ou moyens de combats
dont les effets ne peuvent étre limités, comme l'utilisation d’une bombe d’une puissance particulierement
élevée par rapport au gain militaire limité attendu pour détruire un batiment en zone urbaine et fortement
peuplée (voir infra chapitre 5, paragraphe 5.1.2). La notion d’attaque indiscriminée doit sanalyser dans les
circonstances de temps et de lieux dans lesquelles elle est menée. Des moyens ou des méthodes de com-
bat que lon peut utiliser parfaitement légitimement dans certaines situations peuvent, en d’autres circons-
tances, impliquer une attaque sans discrimination®”.

284  Ibid., § 2022.

285  Ibid.

286 Ibid., § 2023.

287 Ibid., § 2024.

288 PALart. 52,9 3.

289  Ibid., art. 51, § 4.

290 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits non-in-
ternationaux, 1987, art. 51, § 4, § 1963.
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Focus: le ciblage des puits de pétrole utilisés par des GAO pour mener leurs opérations militaires.

Le pétrole constitue 'une des sources principales de revenus pour certains GAO. Il est extrait du sous-sol demprises sous
Tentier contréle militaire de GAO et est utilisé directement aprés raffinage pour fournir du carburant aux véhicules du groupe

armé organisé.

1l ressort des textes applicables en CAI et du droit international coutumier en CANI que les objectifs militaires, pour ce qui
concerne les biens, sont ceux qui, par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation apportent une contri-
bution effective a l'action militaire et dont la destruction totale ou partielle, la capture ou la neutralisation offre en loccurrence

un avantage militaire précis.

Au regard de cette définition, les infrastructures pétroliéres (structures fixes et mobiles) peuvent constituer des objectifs mi-
litaires si un lien direct a pu étre établi entre les ressources en carburant tirées de lexploitation de ces puits et les actions de
combat menées par lennemi. Cest le cas, par exemple, si le pétrole ainsi extrait est utilisé comme carburant par les véhicules du

groupe armé pour conduire des opérations militaires.

En revanche, ces infrastructures ne peuvent étre considérées comme des objectifs militaires en raison de leur seule contribu-
tion - aussi importante soit-elle - aux financement du groupe armé. Ce type de contribution reléeve de leffort de guerre. Dans
ce cas de figure, le lien entre lapport économique ou financier et I'action militaire du groupe est ainsi trop ténu pour répondre
aux critéres de lobjectif militaire.

Le controle de telles infrastructures par les membres du GAO et leur contribution effective a 'action militaire du GAO doivent
étre préalablement établis et confirmés par du renseignement avant chaque engagement.

Focus: les biens servant a la production ou a la diffusion de la propagande et sur le statut
des personnes se trouvant a Pintérieur d’édifices accueillant de telles activités.

Bien souvent les GAO se servent de la propagande pour recruter des nouveaux membres, mais aussi pour inciter a la commis-

sion de crimes internationaux (crimes de guerre, crimes contre 'humanité, voire crime de génocide).
Les lieux de propagande en tant qu'objectif militaire.

La propagande est une activité de soutien a la guerre participant en outre a leffort général de guerre, qui est considérée comme
ne relevant pas de la conduite des hostilités?”’. En effet, si le rapport du Comité mandaté par le Procureur du Tribunal pénal
international pour lex-Yougoslavie (TPIY) le 14 mai 1999 a la suite des bombardements de 'OTAN considére que: « si un mé-
dia est utilisé pour inciter a la commission de crimes, comme au Rwanda, alors il devient une cible légitime » [traduction]*”, cette
affirmation na pas été confirmée a ce jour par la jurisprudence et ne figure notamment pas dans les arréts rendus par le Tribunal
pénal international pour le Rwanda (TPIR) dans les affaires mettant en cause des prévenus liés a la Radio des Mille Collines.

291

292

Voir en ce sens MELZER Nils, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international huma-
nitaire, Geneve, CICR, 2010, p. 51; Haute-Cour de Justice d’Israél, 769/02, Committee Against Torture in Israel v. Government of

Israel (Targeted Killings), 2005, § 35.

« [i]f the media is used to incite crimes, as in Rwanda, then it is a legitimate target », Final Report to the Prosecutor by the
Committee established to Rewiew the NATO Bombing Campaign, [http://www.icty.org/en/press/final-report-prosecutor-com-

mittee-established-review-nato-bombing-campaign-against-federal], § 47.
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Si elle est soutenue par une partie de la doctrine?”, de nombreux auteurs critiquent en revanche vivement cette affirmation®”,
en ce quelle semble peu conforme  la définition de lobjectif militaire, aux termes de laquelle le bien en cause doit apporter une

contribution effective a l'action militaire®”.

La propagande en tant que participation directe aux hostilités.

Si elle ne reléve pas de la conduite des hostilités, la propagande nest donc pas non plus considérée comme un acte de PDH**.
Bien qu’une partie de la doctrine considére quun propagandiste qui incite 4 la commission de crimes internationaux peut étre
considéré comme participant directement aux hostilités*”, d’autres auteurs considérent que I'incitation ne peut a elle seule rele-
ver de la participation directe aux hostilités si elle ’'implique pas la coordination d’actes de guerre précis, car elle entretiendrait
alors un lien trop indirect avec les hostilités**. Or, 'incitation & commettre des crimes internationaux en lien avec le conflit
armé ne semble effectivement pas pouvoir répondre a la définition de la PDH telle que dégagée par les autorités frangaises (cf.
focus sur la PDH ci-dessus) car elle nest pas a elle seule de nature a porter concrétement et gravement atteinte a des personnes
ou a des biens protégés contre des attaques directes. Lencouragement a commettre des crimes internationaux nen reste pas

299

moins interdite’” et peut engager la responsabilité pénale internationale des personnes concernées®”.

Encadrement du ciblage des biens et des personnes liées a Pactivité de propagande.

Au regard de ce qui précéde, un centre de propagande ne peut constituer un objectif militaire que dans la mesure ot il peut étre
établi qu’il apporte une contribution effective a l'action militaire de lennemi, notamment s’il permet la diffusion d’instructions
ou dordres directement et explicitement relatifs a la conduite des hostilités, visant par exemple a faciliter ou a coordonner des

opérations militaires®’.
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Voir en ce sens RONZITTI Natalino, « Is the Non Liquet of the Final Report by the Committee Established to Review the NATO
Bombing Campaign against the Federal Republic of Yugoslavia Acceptable? », International Review of the Red Cross 82 (2000),
pp. 1017 et suivantes; FENRICK W.J., « Targeting and Proportionality during the NATO Bombing Campaign against Yugosla-
via », European Journal of International Law 12 (2001), p. 496; FENRICK W.J., « Attacking the Enemy Civilian as a Punishable
Offense », Duke Journal of Comparative and International Law 7 (1997), p. 544.

LAURSEN Andreas, « Nato, the War over Kosovo, and the ICTY Investigation », American University International Law Review
17 (2002), pp. 785-786; SASSOLI Marco, CAMERON Lindsey, « The Protection of Civilian Objects — Current State of the Law
and Issues de Lege Ferenda », in RONZITTI Natalino, VENTURINI Gabriella, Current Issues in the International Humanitarian
Law of Air Warfare, Utrecht 2006, pp. 56-57, note 83 ; University Centre for International Humanitarian Law, « Expert Meeting:
Targeting Military Objectives », Geneva, 12 mai 2005, p. 10; SASSOLI Marco, « Legitimate Targets of Attacks under Internatio-
nal Humanitarian Law », Background Paper, International Humanitarian Law Research Initiative, 2003 ; HEINTZE Hans-Joa-
chim, THIELBORGER Pierre, From Cold War to Cyber War: The Evolution of the International Law of Peace and Armed Conflict
over the last 25 Years, Bochum, Springer, pp. 118-119., Bochum, Springer, pp. 118-119.

HEINTZE Hans-Joachim, THIELBORGER Pierre, From Cold War to Cyber War : The Evolution of the International Law of Peace
and Armed Conflict over the last 25 Years, 2016, Bochum, Springer, pp. 118-119: « Overall, there are currently too few elements in
State practice in order to accept a customary evolution of the of the criteria of article 52(2) towards a more relaxed standard of tar-
geting, notably in order to prevent or punish the commission of international crimes. Even assuming that NATO-close States would
accept such a position (which is all but proven), a rule of universal customary international law would need to be based on the assent
of a significant number of States of the different regional groupings of the world. There is no evidence for such a development. It is
even highly improbable that most States (especially in the Group of 77) would accept such a construction of the military objective ».
MELZER Nils, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international humanitaire, Genéve,
CICR, 2010, p. 51; Haute-Cour de Justice d'Isra¢l, 769/02, Committee Against Torture in Israel v. Government of Israel (Targeted
Killings), 2005, § 35.

Clest notamment la position de la majorité des experts invités par TOTAN dans le cadre de la rédaction du Manuel de Tallin sur
la guerre cybernétique. Voir SCHMITT Michael N., (Dir.), Tallinn Manual on the International Law applicable to Cyber Warfare,
Cambridge, 2013, p. 222.

Voir notamment CASEY-MASLEN Stuart, The War Report 2012, Oxford University Press, 2013, p. 363.

Art. 1 commun aux CG; PATart. 1,§ 1.

Statut de Rome, art. 25 § 3, al. b) et e).

Tel était dailleurs le cas de la Radio des Mille Collines au Rwanda, qui transmettait des informations précises relatives a la locali-
sation des Tutsis et donnait de fausses informations aux Tutsis pour les encourager a se regrouper dans des zones prétendument
protégées. Ce média servait ainsi a faciliter et & coordonner les attaques des Hutus. Ibid., CASEY-MASLEN Stuart, The War
Report 2012, Oxford University Press, 2013, p. 362.
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De méme, les personnes civiles qui participent a l'activité de propagande du GAO (cest-a-dire celles qui nappartiennent pas a la
branche armée du GAO) ne peuvent pas de ce seul fait étre considérées comme participant directement aux hostilités, s’il nest
pas établi que par le biais de cette activité de propagande, elles facilitent ou coordonnent des opérations militaires précises. Si
ceci peut étre établi, elles peuvent étre prises pour cible uniquement pendant la durée de leur participation et dans un laps de
temps restreint avant et pendant cette participation.

Lorsquelles ne participent pas directement aux hostilités, les personnes se trouvant 4 proximité ou a I'intérieur des centres de
propagande (devenus objectifs militaires dans les conditions susmentionnées) doivent étre prises en compte en tant que per-
sonnes civiles protégées dans le calcul de proportionnalité et pour le principe de précaution.

3.3. Le principe de proportionnalité.

Les attaques dirigées contre un combattant ou contre un objectif militaire doivent respecter la régle de la
proportionnalité, ce qui signifie qu’il est interdit de lancer « [d]es attaques dont on peut attendre quelles
causent incidemment des pertes en vies humaines, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens
de caractére civil, ou une combinaison de ces pertes et dommages qui seraient excessifs par rapport a lavantage
militaire concret et direct attendu »**.

Pour la France, la notion d’avantage militaire au sens des paragraphes 5(b) de larticle 51, 2 de l'article 52
et 2(a) (iii) de larticle 57 du PA I désigne « lavantage attendu de lensemble de lattaque et non de parties
isolées ou particuliéres de lattaque »**.

Seuls les avantages militaires, concrets et directs peuvent étre pris en compte pour l'analyse du principe
de proportionnalité. Le caractére militaire de 'avantage est rempli en particulier si l'attaque permet
loccupation du terrain, 'anéantissement ou d’affaiblissement des forces armées ennemies. Inverse-
ment, les avantages seulement de nature politique, psychologique, économique, financiére, sociale
ou morale ne peuvent pas étre pris en compte. Lavantage doit en outre étre substantiel, et relative-
ment proche. Les avantages vagues, hypothétiques, indirectes ou qui ne se manifesteraient qu’a longue
échéance sont des lors exclus.

Le principe de proportionnalité vise les effets incidents des attaques sur les personnes civiles et les biens
de nature civile. Ces effets incidents (collatéraux) peuvent étre liés & de multiples facteurs: proximité
d’un objectif militaire, précision des armes employées, nature de lobjectif militaire visé, etc. Tous ces
facteurs devront étre pris en considération en amont de chaque attaque®”. Ainsi, les effets collatéraux sur
les civils doivent étre pris en compte, qu’ils soient directs ou indirects (ou en cascade), a condition qu’ils
soient prévisibles. Ainsi par exemple, s’il est prévisible qu'une attaque endommage un transformateur
électrique (qu’il sagisse d’un objet & double usage (cf. supra), ou d’'un transformateur situé a proximité
d’un objectif militaire), le risque ainsi de couper l'alimentation deau dans un hopital ou un quartier en-
tier doit étre considéré.

Enfin, silon peut craindre qu’une attaque cause des dommages collatéraux aux personnes et aux biens civils
excessifs par rapport a l'avantage militaire escompté, celle-ci ne doit pas étre lancée’®, voire le cas échéant
annulée ou interrompue, en vertu du principe de précaution’®.

La proportionnalité d’'une attaque sapprécie au cas par cas, en comparant les dommages prévisibles de
‘attaque et 'avantage militaire concret et direct attendu de cette attaque, a la lumiére des informations

302 PATart.51,§5,al.b).

303 Réserves et déclarations interprétatives concernant 'adhésion de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aouit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), § 10.

304 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits non-in-
ternationaux, 1987, art. 57, al. 2, § 2212 et 2213.

305 PAT art. 57, 2,al a), iii).

306 PAT, art.57,§2,al.b).
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disponibles au moment de la prise de décision. Le TPIY a estimé que pour déterminer si une attaque était
proportionnée, il convenait dapprécier si la personne avait une connaissance suffisante de la situation et
si elle exploitait judicieusement les informations a sa disposition au moment de lattaque, de sorte quelle
aurait pu prévoir que l'attaque causerait des pertes excessives parmi la population civile’”.

De ce fait, il nexiste aucun seuil prédéterminé en DIH au-dela duquel une attaque peut étre automatique-
ment considérée comme excessive au regard des pertes et dommages civils incidents. En Iétat actuel du
DIH, le caractére disproportionné d’une attaque ne se présume donc pas.

3.4. Le principe de précaution.

Le principe de précaution sapplique lorsquune opération militaire doit étre poursuivie alors qu’il existe des
risques pour les civils, mais aussi lorsque la partie se défend des attaques de 'adversaire. Le principe de pré-
caution doit étre mis en ceuvre au regard des informations raisonnablement disponibles émanant de toutes
les sources existantes dans les circonstances de lattaque, autant que faire se peut, que ce soit lors de l'attaque
ou contre les effets de l'attaque. Il impose une obligation de moyens et son respect est évalué au regard des
précautions prises et non au regard des effets produits.

3.4.1. Le principe de précaution dans l'attaque.

Le principe de précaution dans l'attaque impose que les opérations militaires soient conduites en veillant
constamment a épargner la population civile, les personnes civiles et les biens a caractere civil’®, cest-a-dire
au cours de chaque déplacement, manceuvre et action de toute nature, effectués par les forces armées en
vue des combats™.

De maniére générale, des précautions plus spécifiques doivent étre prises avant de lancer une attaque et
pendant son exécution:

« les parties au conflit doivent faire tout ce qui est pratiquement possible pour vérifier que les objectifs
a attaquer sont des objectifs militaires et non des personnes civiles, des biens de caractére civil ou
bénéficiant d'une protection spéciale’’’. Ceux qui préparent ou décident une telle attaque doivent
ainsi prendre en temps utile les mesures d’identification nécessaires, afin dépargner, autant que
possible, la population civile*';

o les parties doivent impérativement prendre toutes les mesures réalisables ou possibles en pra-
tique, compte tenu des circonstances du moment pour éviter ou en tous cas réduire au minimum
les pertes en vies humaines dans la population civile, les blessures aux personnes civiles et les
dommages aux biens de caractere civil, en choisissant des moyens et méthodes de guerre qui
causent le moins de dommages possible’’?;

o les parties doivent sabstenir de lancer une attaque dont on peut attendre quelle cause des dom-
mages incidents a la population civile et aux biens de nature civile, qui seraient excessifs par
rapport a l'avantage militaire concret et direct attendu’”.

307 TPIY, Ch. PL II, Gali¢, jugement, I'T-98-29-T, 5 décembre 2003, § 58.

308 PALart.57,§ 1.

309 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux, 1987, art. 57, § 1, § 2191. La notion dopération militaire est ainsi plus large que la notion d'attaque.

310 PAT art.57,§2,al a),i).

311 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux, 1987, art. 57, § 2, § 2198.

312 PALart. 57, § 2, al. a), ii).

313  Ibid., art. 57, § 2, al. a), iii).
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« enfin, lorsque le choix est possible entre plusieurs objectifs militaires pour obtenir un avantage
militaire équivalent, ce choix doit porter sur lobjectif dont on peut penser que l'attaque présente
le moins de danger pour les personnes civiles ou pour les biens de caracteére civil*'*.

Par ailleurs, un avertissement doit étre donné en temps utile et par des moyens efficaces pour toute attaque
pouvant affecter la population civile, 8 moins que les circonstances ne le permettent pas - en particulier
quand la soudaineté de l'attaque est une condition de son succes’”. Un tel avertissement est particuliere-
ment nécessaire dans les zones peuplées comme les villes. Lavertissement doit pouvoir parvenir au plus
grand nombre possible de civils concernés, étre aussi spécifique que possible, compréhensible, et leur
laisser le temps de fuir, de trouver un abri ou de prendre d’autres mesures pour se protéger. Divers moyens
peuvent étre utilisés, que ce soit oralement, par des tracts, par des messages radio ou d’autre signaux, par
des appel ou messages téléphoniques, ou encore par la transmission d’avertissements aux autorité locales,
entre autres.

Enfin, le principe de précaution implique de prendre la décision dannuler ou d’interrompre une attaque
planifiée ou en cours dexécution lorsqu’il apparait que celle-ci violerait les regles régissant la conduite des
hostilités (attaque contre un civil, un bien civil, ou une personne ou un bien bénéficiant d’'une protection
spéciale, dommages collatéraux disproportionnés*®). Cette obligation s'impose a toute personne qui exé-
cute l'attaque ou exerce d’'une autre maniére un contrdle effectif sur celle-ci, y compris une personne dif-
térente de celle ayant décidé de I'attaque. Pour les autorités frangaises, il sagit d'une obligation de moyens
qui « appelle seulement laccomplissement des diligences normales pour annuler ou interrompre cette attaque,
sur la base des informations dont dispose celui qui décide de lattaque »*".

3.4.2. Le principe de précaution contre les effets de attaque.

Le DIH exige aussi de la partie qui se défend des attaques de lennemi®® sur son territoire ou sur un territoire
quelle controle’:

« de sefforcer déloigner les objectifs militaires du voisinage des personnes et biens civils;

« déviter de placer des objectifs militaires a l'intérieur ou a proximité des zones fortement peuplées
(comme en plagant des casernes en plein quartier résidentiel, un stock d'armes prés d’une école,
etc.);

o de prendre toutes les autres précautions nécessaires pour protéger les personnes et biens civils
des opérations militaires en les écartant des zones ou se déroule la conduite des hostilités, par
exemple, en cherchant a repousser I'adversaire vers les zones isolées comme la France a essayé de
faire lors de lopération Serval*®.

314 Ibid., art.57,§ 3.

315 Ibid., art. 57, § 2, al. ¢); CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des vic-
times des conflits internationaux, 1987, art. 57, § 2, al. ¢) § 2223 - 2225.

316 PAT, art.57,§2,alb.

317 Réserves et déclarations interprétatives concernant l'adhésion de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aouit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), § 16.

318 PAI, art. 58.

319 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux, 1987, art. 58 § 2239.

320 DURHIN Nathalie, La protection des civils en zone urbaine: une perspective militaire sur lapplication du droit international hu-
manitaire, Revue Internationale de La Croix-Rouge, Volume 98 Sélection frangaise 2016 / 1, p. 91.
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3.5. Le principe de I'interdiction des maux superflus et des souffrances inutiles.

Ce principe interdit de causer des dommages et des souffrances qui ne sont pas nécessaires pour atteindre
des buts strictement militaires. Il signifie précisément que les parties a un conflit nont pas un choix illimité
quant aux méthodes et moyens de guerre’?’. A I'inverse des principes susmentionnés, ce principe d’interdic-
tion des maux superflus et des souftrances inutiles protége les combattants avant tout.

A ceftitre, il est interdit demployer des armes, des projectiles et des matiéres ainsi que des méthodes de guerre
de nature a causer des dommages ou des souffrances, quelles soient physiques ou morales, dont la nature ou
I'intensité excéde ce qui est nécessaire pour atteindre le but militaire et affaiblir les forces adverses™.

Les moyens et méthodes de guerre causant par nature de tels effets sont ainsi prohibés. Est notamment
expressément interdit 'usage des projectiles explosifs d'un poids inférieur a 400 grammes, des projectiles a
éclats non localisables aux rayons X, des armes empoisonnées ou encore des armes a lasers aveuglants (voir
Partie 3, Chapitre 5, paragraphes 5.1 et suivants).

321 PAT, art.35,§ 1.
322 Ibid., art. 35, § 2.
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CHAPITRE 4: LA PROTECTION SPECIALE ACCORDEE A CERTAINS BIENS CIVILS.

En vertu du principe de distinction, les biens civils bénéficient d'une protection générale contre les attaques
et les effets des hostilités. Certains biens - les unités et moyens de transport sanitaires, les biens culturels,
lenvironnement naturel, les biens indispensables a la survie de la population, les ouvrages et installations
libérant des forces dangereuses - bénéficient d’'une protection renforcée contre les effets des hostilités au
regard de leur nature particuliere. Cette protection renforcée sexplique par le fait que ces biens sont indis-
pensables a la survie humaine, ou sont nécessaires a l'atténuation des effets des hostilités (unités sanitaires),
ou ont une valeur inestimable pour un peuple, voire 'humanité toute entiére rendant toute atteinte a leur
égard irréversible (biens culturels), voire risquent, en cas d’attaque, de provoquer des dommages dispropor-
tionnés pour la population civile (ouvrages et installations libérant des forces dangereuses).

4.1 Le régime protecteur des unités et moyens de transport sanitaires.

Le droit international humanitaire (DIH) octroie une protection spéciale aux unités et aux moyens de
transport sanitaires. Dés 1864, la premiere Convention de Genéve (CG) impose ainsi aux belligérants de
respecter et protéger les ambulances et les hopitaux militaires, le personnel des hopitaux et des ambulances,
ou encore le service de santé, dadministration et de transport des blessés®*.

Les raisons qui sous-tendent ce régime protecteur des unités et moyens de transport sanitaires se com-
prennent aisément. Sans celui-ci, il serait, en effet, particulierement difficile, voire impossible, dassurer
concrétement le secours aux blessés et aux malades™ en temps de conflit armé.

Aux termes de larticle 8, alinéa e) du Protocole Additionnel (PA) I, les unités sanitaires sentendent « des
établissements et autres formations, militaires ou civils, organisés a des fins sanitaires a savoir la recherche,
[évacuation, le transport, le diagnostic ou le traitement— y compris les premiers secours — des blessés, des ma-
lades et des naufragés ainsi que la prévention des maladies. Elles couvrent entre autres les hopitaux et autres
unités similaires, les centres de transfusion sanguine, les centres et instituts de médecine préventive et les centres
dapprovisionnement sanitaire, ainsi que les dépots de matériel sanitaire et de produits pharmaceutiques de ces
unités. Les unités sanitaires peuvent étre fixes ou mobiles, permanentes ou temporaires ».

Il est entendu que pour bénéficier de cette appellation, 'unité doit étre exclusivement affectée a des fins
sanitaires, que ce soit pour une période de temps donnée, ou pour une durée illimitée .

Cette exigence dexclusivité de laffectation se retrouve également dans la définition des moyens de trans-
port sanitaires du PA I, selon laquelle lexpression désigne: « tout moyen de transport, militaire ou civil,
permanent ou temporaire, affecté exclusivement au transport sanitaire et placé sous la direction d’une autorité
compétente dune Partie au conflit »%. Le transport sanitaire peut se réaliser par la voie terrestre (véhicule
sanitaire), par la voie fluviale ou maritime (navire et embarcation sanitaires), ainsi que par la voie aérienne
(aéronef sanitaire).

323 CICR, Convention de Genéve du 22 aott 1864 pour I'amélioration du sort des militaires blessés dans les armées en campagne
(1864), art. 1 et 2.

324 Pour le régime applicable aux blessés et malades, voir supra Partie 3, Chapitre 3, § 3.2.1.

325 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1* éd., 1987, art.8, § 371.

326 PAI art.8.g).
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Ces définitions sont également pertinentes en situation de conflit armé non international (CANI). En effet,
bien quelles ne soient pas reprises in extenso dans le PA II, ce dernier a été négocié sur la base des mémes
définitions que celles du PA I et la terminologie employée pour désigner les unités et moyens de transport
sanitaires est identique®”.

4.1.1. Les unités et moyens de transport sanitaires doivent étre respectés et protégés.
4.1.1.1. Les unités sanitaires doivent étre respectées et protégées.

Le régime de protection des unités sanitaires sarticule autour de deux obligations principales: le respect
et la protection. Ainsi, les Conventions de Genéve (art. 19 CG1) comme le PA I (art.12) imposent aux
belligérants de respecter et de protéger les unités sanitaires.

Lexigence de respecter les unités sanitaires constitue une obligation négative selon laquelle les belligérants
ne doivent pas attaquer ces unités. Pour I'armée francaise, cette obligation implique concrétement quavant
chaque frappe planifiée, les structures et les véhicules sanitaires soient systématiquement répertoriés, afin
de les prémunir contre les opérations de ciblage. Ceci a moins quelles naient perdu leur protection en
commettant ou en servant a commettre des actes ne relevant pas de leur fonction humanitaire, nuisibles a
lennemi tels que, par exemple, abriter des combattants en bonne santé, entreposer des armes ou des muni-
tions, servir comme poste dobservation militaire, recueillir ou transmettre des renseignements militaires
(voir infra), etc.

Cette obligation implique aussi pour les armées frangaises de ne pas indiment interférer dans le travail des
unités sanitaires afin que la continuité des soins aux blessés et malades puisse étre assurée.

Lobligation de protéger les unités sanitaires impose, quant a elle, une obligation positive aux parties au
conflit puisquelle contraint celles-ci a prendre des mesures afin d’aider les unités sanitaires @ mener a bien
leur mission®?, telles qu'une assistance en cas de besoin ou encore une protection contre des menaces par
des tiers.

Pour les forces armées francaises, la protection des unités et des moyens de transport sanitaires peut
notamment sopérer de maniére incidente, deés la phase de planification, par linscription des personnes
membres des organisations non gouvernementales (ONG) dans une catégorie dite de « personnes sous
statut spécial » (Person with designated special status - PDSS) qui figure dans le plan dopération et dans les
regles opérationnelles dengagement (ROE) au titre de leur importance pour la réalisation de la mission
des forces armées francaises. Le statut ainsi conféré par les forces armées francaises a ces personnes et,
plus largement, aux lieux dans lesquels elles travaillent, permet, si nécessaire, de faire un usage de la force
graduée pouvant aller jusqu’a lemploi de la force 1étale pour les protéger d’intentions et d’actes hostiles ceci
au-dela de la mise en ceuvre de la légitime défense (prévue par l'article 122-5 du code pénal).

Dans le prolongement de ces obligations, le DIH requiert des belligérants qu’ils sabstiennent, en toutes
circonstances, d’utiliser les unités sanitaires pour mettre des objectifs militaires a I'abri d’attaques (art. 12,
paragraphe 4 du PA I).

Les parties au conflit doivent également veiller a ce que les unités sanitaires ne soient pas placées a proxi-
mité dobjectifs militaires afin de les protéger de dommages incidents en cas d’attaques. On notera que
cette obligation de moyens - « les Parties veilleront » - s'inscrit plus généralement dans le cadre du principe
de précaution contre les effets des attaques décliné a l'article 58 du PA 1.

327 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, Titre I11, § 4631.
328 Ibid., art. 12, § 518.
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Les unités sanitaires doivent également étre respectées et protégées en situation de CANI. Cette protection
découle de l'obligation de recueillir et de soigner les blessés et malades®, prévue a l'article 3 commun aux
CG, ainsi que de l'article 11, paragraphe 1 du PA II qui la prévoit expressément.

Outre ces obligations spécifiques, les unités et moyens de transport sanitaires demeurent couverts par les
principes du DIH régissant la conduite des hostilités. Ainsi, ils devront étre pris en compte dans le cadre
de Iévaluation de la proportionnalité et des précautions a prendre en cas dattaque susceptible de causer a
ces entités des dommages incidents (art. 51, paragraphe 5, et art. 57 du PA I). En outre, toute attaque doit
étre annulée ou interrompue des lors qu’il apparait que celle-ci est dirigée a lencontre d'une unité ou d’'un
moyen de transport sanitaires (art. 57, paragraphe 2, alinéa b) du PA I).

Afin de faciliter I'identification des unités et des moyens de transport sanitaires, et ainsi assurer plus ef-
ficacement le respect par toutes les parties a un conflit armé de la protection spéciale dont ces derniéres
bénéficient, le DIH prévoit I'usage de signes distinctifs: la Croix-Rouge, le Croissant-Rouge, le Lion-et-So-
leil-Rouge?®, ainsi que le Cristal-Rouge (instauré par le PA IIT aux CG*'). Aux termes de l'article 44 de la
CGI, l'usage desdits emblémes est restreint aux seules fins d’identification et de protection « des formations
et établissements sanitaires, du personnel et du matériel protégé par la présente Convention », ainsi qu’a titre
indicatif par les sociétés nationales de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge.

Fig. 2 : Signes distinctifs en rouge sur fond blanc

Les unités et moyens de transport sanitaires peuvent également recourir a des signaux spécifiques, lumi-
neux, radio ou via des moyens électroniques, dont les caractéristiques sont énumérées a l'annexe I du PA I.
En principe, l'utilisation de ces signaux est complémentaire des signes distinctifs. Cependant, a titre excep-
tionnel, le droit admet que les aéronefs sanitaires temporaires puissent exclusivement utiliser ces signaux
s'ils ne peuvent faire usage des signes distinctifs en raison de caractéristiques propres a l'aéronef ou faute de
temps (art. 6, paragraphe 4 de l'annexe I au PA I).

329 CICR, Commentaire de la Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en
campagne, 2¢ éd., 2018, art. 3, § 769.

330 TLembléme du lion-et-soleil rouge sur fond blanc a été utilisé par I'Etat impérial d’Iran jusquen 1980, date a laquelle, la Répu-
blique islamique d’Iran a renoncé a son usage.

331 Protocole Additionnel III aux Conventions de Genéve du 12 aott 1949 relatif 4 l'adoption d’'un signe distinctif additionnel,
adopté le 8 décembre 2005. La France a adhéré au IIleme Protocole le 17 juillet 2009.
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Lusage du signe distinctif, y compris celui du Cristal-rouge, par les unités et les moyens de transport sanitaires est
également prévu en période de CANI. Il doit étre respecté et ne peut étre utilisé abusivement (art. 12 du PA II).

Lunité ou le moyen de transport sanitaires qui marbore pas de signes distinctifs, ou német pas de signaux
distinctifs, ne perd pas pour autant la protection spéciale que le DIH lui octroie. Autrement dit, I'usage de
ces emblémes ne constitue pas une condition préalable au bénéfice de la protection conférée par le DIH.
Ainsi, lassaillant qui, lors de la préparation d’une attaque, identifie la présence d’'une unité ou d'un moyen
de transport sanitaires, sans que celle-ci ne fasse usage d’un signe distinctif, doit toujours sassurer que son
attaque respecte les obligations du DIH**. En pratique, l'absence de signes distinctifs rend plus difficile la
reconnaissance des unités et des moyens de transport sanitaires.

4.1.1.2. Les moyens de transport sanitaires doivent étre respectés et protégés.

A Tinstar des unités sanitaires, les moyens de transport sanitaires, quels quils soient, doivent étre res-
pectés et protégés en période de conflit armé (art. 35, alinéa 1 CGI; art. 21 et 24 PA I; art. 11 PAII). La
raison détre de ce régime protecteur est facilement compréhensible dés lors que, sans possibilité pour les
moyens de transport sanitaires de se déplacer en sécurité, la protection des blessés et des malades devien-
drait inopérante. Au-dela des similarités entre la protection accordée aux unités sanitaires et celles des
moyens de transport sanitaires, le DIH prévoit quelques dispositions spécifiques applicables aux aéronefs
sanitaires en conflit armé international (CAI).

En la matiére, les modalités doctroi de la protection varient selon la nature de la zone survolée par l'aéronef
sanitaire. Dans les zones non dominées par la partie adverse, les parties au conflit sont invitées a notifier a
la partie adverse les vols sanitaires planifiés dans cette zone, sans que le respect de la protection garantie aux
aéronefs dans cette situation ne dépende pour autant d’une telle notification (art. 25 du PA I).

Dans les zones de contact, « soit toute zone terrestre ou les éléments avancés des forces opposées sont au
contact les uns des autres, particuliérement la ou ils sont exposés a des tirs directs a partir du sol » (art. 26,
paragraphe 2 du PA I), le DIH insiste sur la nécessité de conclure un accord avant le survol d’aéronefs
sanitaires, sans quoi la protection de ceux-ci ne pourrait étre pleinement efficace. Les forces armées
doivent toutefois, méme en l'absence d’'un tel accord, respecter l'aéronef sanitaire dés lors que celui-ci est
reconnu comme tel.

Enfin, dans les zones dominées par la partie adverse, le belligérant qui souhaite faire survoler un aéronef
sanitaire est tenu dobtenir au préalable 'accord de la partie adverse (art. 27, paragraphe 1 du PA I). Dans
I'hypothese contraire, les forces armées adverses devront toutefois faire « tous les efforts raisonnables pour
donner lordre datterrir ou damerrir visé a larticle 30, paragraphe 1, ou pour prendre dautres mesures afin
de sauvegarder les intéréts de cette Partie et pour donner a laéronef dans les deux cas le temps dobtempérer,
avant de recourir a une attaque » (art. 27, paragraphe 2 du PA I).

4.1.2. En cas d’actes nuisibles a 'ennemi, les unités et moyens de transport sanitaires
perdent leur protection spéciale.

La protection accordée aux unités et moyens de transport sanitaires nest toutefois pas absolue; elle cesse si
ceux-ci sont utilisés pour commettre des actes nuisibles a l'ennemi, en dehors de leur destination humani-
taire. On retrouve le méme critére, a la fois, dansla CG I (art. 21) etle PA I (art. 13). Le PA Il retient, quant &
lui, le critere « dacte hostile » (art. 11, paragraphe 2), sans qu’il y ait de différence substantielle entre les deux
expressions®. Si le DIH ne définit pas concrétement ce que recouvre la notion d’acte nuisible ou hostile a

332 En ce sens, PA II, Préambule, al. 4: « Rappelant que lobligation de respecter les personnes et les biens protégés par les Conventions
de Genéve et leurs Protocoles additionnels découle de la protection que leur accorde le droit international et ne dépend pas de l'uti-
lisation des emblémes, des signes ou signaux distinctifs ».

333 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
non-internationaux, 1987, art. 11, § 4720.
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lennemi, il donne, en revanche, quelques exemples d’actes qui nen sont pas, limitant ainsi les risques d’'une
interprétation trop extensive de la notion par les belligérants.

Ainsi, le DIH (art. 22 de la CG I; art. 35 de la CG II; art. 19 de la CG IV art. 13, paragraphe 2 du PA I)
précise que ne constituent pas des actes nuisibles contre lennemi: « a) le fait que le personnel de Iunité est
doté darmes légéres individuelles pour sa propre défense ou pour celle des blessés et des maladies dont il a la
charge; b) le fait que l'unité est gardée par un piquet, des sentinelles ou une escorte c) le fait que se trouvent
dans lunité des armes portatives et des munitions retirées aux blessés et aux malades et nayant pas encore été
versées au service compétent; d) le fait que des membres des forces armées ou autres combattants se trouvent
dans ces unités pour des raisons médicales ». Cette liste nest pas exhaustive.

Shagissant plus spécifiquement des aéronefs sanitaires, l'article 28 du PA I fixe plusieurs restrictions a leur
emploi aux fins déviter un usage abusif de ceux-ci en dehors de leur finalité sanitaire, qui viendrait com-
promettre la protection qui leur est octroyée. Ainsi, ces aéronefs ne peuvent étre utilisés pour obtenir un
avantage militaire sur une partie adverse (paragraphe 1), et il leur est interdit de « transporter dautres armes
que les armes portatives et les munitions qui auraient été retirées aux blessés, malades ou naufragés se trouvant
a bord et qui nauraient pas encore été versées au service compétent, et les armes légéres individuelles néces-
saires pour permettre au personnel sanitaire se trouvant a bord dassurer sa défense et celle des blessés, des
malades et des naufragés dont il a la charge » (paragraphe 3). Par ailleurs, les aéronefs sanitaires ne doivent
pas étre utilisés pour rechercher ou transmettre des renseignements de caractere militaire, ni transporter
de matériel destiné a ces fins (paragraphe 2). Pour la France, qui a formulé une déclaration interprétative
portant sur larticle 28, paragraphe 2 lors de son adhésion au PA I, cette derniere interdiction nexclut pas
«la présence a bord déquipements de communication et de matériel de cryptologie, ni lutilisation de ceux-ci
uniquement en vue de faciliter la navigation, Uidentification ou la communication au profit dune mission de
transport sanitaire, comme définie a larticle 8 ». Cette déclaration se fonde sur déventuels besoins pratiques,
en certaines occasions, de recourir pour des missions dévacuation sanitaire a des avions militaires qui ne
sont pas spécifiquement dédiés a de telles missions.

Sil'unité ou le moyen de transport sanitaire est utilisé afin de commettre un acte nuisible envers lennemi,
celui-ci perd alors la protection spéciale que lui accorde le DIH. Toutefois, la décision de lancer une at-
taque & son encontre demeure soumise a un régime spécifique. En effet, lattaque de I'unité ou du moyen
de transport ne pourra avoir lieu quaprés sommation - chaque fois que cela est possible - fixant un délai
raisonnable (art. 21 CG I;art. 13, paragraphe 1 PA I; art. 11, paragraphe 1 PA IT). Cette obligation de mettre
en demeure ['unité ou le moyen de transport sanitaires de cesser 'acte nuisible au risque d#étre Iobjet d’'une
attaque offre une protection supplémentaire. Le caractére raisonnable du délai nest pas fixé par le droit et
doit, par conséquent, étre apprécié selon les cas despéce®.

4.1.3. Les attaques délibérées a I'encontre des unités ou des moyens de transport sani-
taires constituent des crimes de guerre.

Les attaques délibérées a lencontre des unités ou des moyens de transport sanitaires utilisant les signes dis-
tinctifs des CG conformément au droit international sont considérées comme des violations graves du DIH,
constitutives de crimes de guerre en situation de CAI (art. 8 paragraphe 2, al. b), xxiv) du Statut de Rome)
comme en CANI (art. 8 paragraphe 2., al. e), ii) du Statut de Rome). Cette incrimination est également
reprise a l'article 461-12 du code pénal frangais.

334 Ibid., art. 13, § 556.
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4.2. La protection des biens culturels.

4.2.1. En contexte de conflit armé, les biens culturels bénéficient d’une protection spéci-
fique contre les effets des hostilités.

Les biens culturels jouissent d’'un principe d'immunité consacré par la convention pour la protection des
biens culturels en cas de conflit armé (1954), dite convention de La Haye, qui soumet les Etats parties & un
ensemble dobligations en termes de sauvegarde et de respect des biens culturels. En vertu de cette conven-
tion, les Etats parties sengagent a préparer, dés le temps de paix, la sauvegarde des biens culturels situés sur
leur propre territoire contre les effets prévisibles d'un conflit armé**. En période de conflit armé, ils doivent
respecter tout bien culturel, y compris ceux situés sur le territoire d’Etats tiers, notamment en sabstenant
dutiliser ces biens, leurs dispositifs de protection et leurs abords immédiats & des fins qui pourraient les
exposer a une destruction ou a une détérioration et en sabstenant de tout acte d’hostilité a leur égard™.

Les PA aux CG du 8juin 1977 viennent compléter ce corpus de La Haye via plusieurs stipulations qui
identifient les biens culturels comme des biens civils bénéficiant d’'une protection spéciale. Ces stipulations,
considérées comme reflétant le droit international coutumier et simposant a ce titre a tous les belligérants,
figurent respectivement aux articles 53 et 16 des PA I et II. Les biens culturels bénéficient aussi de la protec-
tion générale pour les objets civils dans le DIH ainsi que des regles de droit international coutumier.

Le Deuxiéme Protocole a la convention de La Haye en date du 26 mars 1999 est venu compléter l'arsenal ju-
ridique déja existant, notamment en établissant un statut de protection renforcée pour les biens qui revétent
la plus haute importance pour 'humanité.

4.2.2. Cette protection spécifique s'applique a tout bien meuble ou immeuble présentant
une importance pour le patrimoine culturel des peuples et a tout édifice associé.

Au sens de l'article 1" de la convention de La Haye, sont considérés comme des biens culturels:

- les biens meubles ou immeubles, qui présentent une grande importance pour le patrimoine cultu-
rel des peuples, tels que les monuments d’architecture, d'art ou d’histoire, les édifices religieux, les
cimetieres, les places et lieux sacrés ou interdits, les ensembles de constructions qui présentent un
intérét historique ou artistique, les sites archéologiques, les ceuvres d’art, les livres et autres objets
d’intérét artistique, historique ou archéologique;

- les édifices dont la destination principale et effective est de contenir des biens culturels tels que les
musées, les grandes bibliotheques, les dépots d’archives, et les refuges destinés a abriter les biens
culturels meubles en cas de conflit armé;

- les centres monumentaux, a savoir ceux qui contiennent un nombre considérable de biens
culturels.

Ces biens sont considérés comme des biens culturels indépendamment de leur origine ou de leur proprié-
taire. Certains dentre eux sont inscrits sur la liste du patrimoine mondial de 'TUNESCO qui constitue un
registre des biens culturels ayant une valeur universelle exceptionnelle.

335 Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (1954), art. 3.
336 Ibid., art. 4,§ 1.
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Afin de favoriser la reconnaissance des biens culturels et de renforcer leur respect en contexte de conflit
armé, un signe distinctif prenant la forme d’un bouclier peut étre apposé sur lesdits biens afin d’indiquer
la protection dont ils bénéficient. Ce signe distinctif peut prendre les trois formes suivantes en fonction du
degré de protection dont bénéficie le bien culturel concerné:

Bouclier bleu: signe distinctif pour les biens culturels protégés par la
convention de La Haye.

Trois boucliers bleus: signe distinctif pour les biens culturels sous
protection spéciale.

v
4

Bouclier bleu bordé d’un ruban rouge: signe distinctif pour les biens
culturels sous protection renforcée, protégés par le Deuxieme Proto-
cole a la convention de La Haye.

Il convient d’insister sur le fait que l'absence de signe distinctif ne signifie pas une absence de protection.

4.2.3. En fonction de leur qualité, les biens culturels bénéficient de plusieurs degrés de
protection susceptibles de renforcer les contraintes en termes de levée d’'immunité
de protection.

4.2.3.1. Les biens culturels bénéficient au minimum d’une protection générale qui
subordonne toute utilisation et tout attaque a 'existence d’'une nécessité mi-
litaire impérative.

Les biens culturels sont des biens civils. En ce sens, ils ne doivent étre lobjet ni d'attaques, ni de représailles.
Identifiés comme une catégorie de biens civils spécifiques, ils bénéficient d’'une protection contre tout acte
d’hostilité dirigé a leur égard, mais également contre leur utilisation a I'appui de leffort militaire. Cette
protection générale est le degré de protection minimum qui repose sur lobligation de sauvegarder et de
respecter les biens culturels*”.

La sauvegarde des biens culturels comprend lensemble des mesures qui doivent étre prises dés le temps de
paix en vue dassurer au mieux les conditions matérielles de leur protection®*. Ces mesures comprennent,
le cas échéant, [établissement d’inventaires, la préparation de lenlévement des biens culturels meubles ou
la fourniture d’'une protection in situ adéquates des biens et la désignation d’autorités compétentes respon-
sables de la sauvegarde de ces biens™”.

337 Ibid., art. 2.
338 Ibid., art. 3.
339 PA I convention pour la protection des biens culturels en conflit armé (1999), art 5.
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Le respect des biens culturels, quant a lui, implique pour les forces armées®:

- de ne pas utiliser ces biens, leurs dispositifs de protection ou leurs abords immédiats a des fins
qui pourraient exposer ceux-ci a une destruction ou a une détérioration en cas de conflit armé;

- de Sabstenir de tout acte d’hostilité a leur égard;

- d’interdire, prévenir et, au besoin faire cesser tout acte d’hostilité, de vol, de pillage ou de détour-
nement de biens culturels, ainsi que tout acte de vandalisme a Iégard desdits biens;

- de s'interdire de réquisitionner les biens culturels meubles situés sur le territoire d’un autre Etat.

- de s'interdire toute mesure de représailles a lencontre des biens culturels.

Seule la nécessité militaire impérative permet de déroger a lobligation de respecter tous les biens culturels.
Cette dérogation peut étre invoquée®’:

- pour utiliser des biens culturels a des fins qui sont susceptibles de les exposer a la destruction ou a la dé-
térioration, seulement si et aussi longtemps qu’il nexiste pas d’autre solution pratiquement possible pour
obtenir un avantage militaire équivalent;

- pour attaquer un bien culturel, seulement si ce bien, par sa fonction, a été transformé en objectif militaire**
et 'l nexiste pas d’autre solution pratiquement possible pour obtenir un avantage militaire équivalent.

La décision d’'invoquer une nécessité militaire impérative doit étre prise par le chef d’'une formation égale
ou supérieure en importance a un bataillon, sauf si les circonstances ne le permettent pas. En cas d’attaque,
un avertissement doit étre donné en temps utile et par des moyens efficaces lorsque les circonstances le
permettent.

Les obligations en termes de sauvegarde et de respect des biens culturels sappliquent également aux si-
tuations doccupation. Tout Etat partie occupant le territoire d’'un autre Etat doit ainsi soutenir les efforts
des autorités nationales compétentes du territoire a leffet d'assurer la sauvegarde et la conservation de
ses biens culturels, ainsi que de prendre des mesures urgentes, en étroite collaboration avec les autorités
nationales, afin de conserver les biens culturels endommagés par les opérations militaires situés sur ce
territoire®”. Par conséquent, il est tenu d’'interdire et dempécher:

- toute exportation, autre déplacement ou transfert de propriété illicites de biens culturels;

- toute fouille archéologique, a moins quelle ne soit absolument indispensable aux fins de sauve-
garde, denregistrement ou de conservation de biens culturels;

- toute transformation, ou changement d’utilisation, de biens culturels visant a dissimuler ou a
détruire des éléments de témoignage de caracteére culturel, historique ou scientifique.

Toute fouille archéologique ou transformation ou changement d'utilisation de biens culturels d'un ter-
ritoire occupé doit seffectuer, & moins que les circonstances ne le permettent pas, en étroite coopération
avec les autorités nationales compétentes dudit territoire®*.

4.2.3.2. Certains biens culturels bénéficient d’un degré de protection supérieur en
vertu de la protection spéciale.

La protection spéciale prévue par l'article 8 de la convention pour la protection des biens culturels en
cas de conflit armé assure une immunité aux biens culturels inscrits au Registre international des biens
culturels sous protection spéciale’” contre tout acte d’hostilité et toute utilisation, y compris celle de leurs

340 Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé., art. 4.

341 PAII convention pour la protection des biens culturels en conflit armé, art. 6.

342 Ibid., art 1(f).

343  Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, art. 5.

344 PAII convention pour la protection des biens culturels en conflit armé, art 9.

345 Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (1954), art. 8.
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abords immeédiats, a des fins militaires*. Elle vise en priorité les refuges destinés a abriter des biens cultu-
rels meubles, les centres monumentaux et les biens culturels immeubles de tres haute importance.

Afin de pouvoir prétendre a la protection spéciale, les biens culturels doivent étre situés a une distance
suffisante d’un objectif militaire important constituant un point sensible ou d’un grand centre industriel et
ne doivent pas étre utilisés a des fins militaires®”. Les biens peuvent aussi étre mis sous protection spéciale
dans certains autres cas.

Par ailleurs, les conditions permettant de lever limmunité de protection sont renforcées®”. Ainsi, une
partie au conflit est dégagée de son obligation de respecter I'immunité du bien sous protection spéciale
uniquement si et aussi longtemps que la partie adverse utilise ce bien ou ses abords a des fins militaires.
En dehors de ce cas, 'immunité d’'un bien culturel sous protection spéciale ne peut étre levée quen des cas
exceptionnels de nécessité militaire inéluctable, et seulement aussi longtemps que cette nécessité subsiste.
Seul le chef d’'une formation égale ou supérieur en importance a une division peut constater lexistence de
cette nécessité inéluctable’”’

Ce systéme sétant avéré ineflicace, le Deuxiéme Protocole a introduit un systéme de protection renforcée
qui sajoute a la protection spéciale. Dés lors, si un bien culturel bénéficie a la fois d’une protection spéciale
et d'une protection renforcée, seules sappliquent les dispositions relatives a la protection renforcée®”.

4.2.3.3. La protection renforcée s’applique aux biens culturels qui revétent la plus
haute importance pour ’humanité et qui jouissent, a ce titre, d’une immuni-
té ne souffrant d’aucune exception pour obtenir un avantage militaire.

La protection renforcée est accordée par le Comité pour la protection des biens culturels en cas de conflit
armé aux biens culturels qui:

- revétent la plus haute importance pour '’humanité;

- sont protégés par des mesures internes, juridiques et administratives, adéquates, reconnaissant
leur valeur exceptionnelle et garantissant le plus haut niveau de protection;

- ne sont pas utilisés a des fins militaires ou pour protéger des sites militaires, et la partie concernée
a confirmé qu’ils ne seront pas ainsi utilisés dans une déclaration®".

Elle emporte [obligation pour les parties & un conflit de*”:

- ne pas utiliser ces biens ou leurs abords immédiats a 'appui d’actions militaires. Contrairement a
la protection spéciale, cette obligation ne souftre aucune exception;
- ne pas attaquer un bien placé sous protection renforcée a moins que:
« par son utilisation, il soit devenu un objectif militaire et que lobjet de l'attaque soit unique-
ment de faire cesser l'utilisation dudit bien a des fins militaires;
« il Sagisse du seul moyen pratiquement possible de mettre fin a cette utilisation;
« toutes les précautions aient été prises pour éviter ou, en tout cas, réduire au minimum les
dommages causés au bien; et
« lordre d'attaque ait été donné au niveau le plus élevé du commandement opérationnel, qu'un
avertissement ait été donné en temps utile (enjoignant les forces adverses de mettre fin a
T'utilisation visée), par des moyens efficaces et quun délai raisonnable leur ait été accordé

346 Ibid., art. 9.

347 Ibid., art. 8.

348 Ibid.,art. 11.

349 Ibid.,art. 11, 2.

350 PAII convention pour la protection des biens culturels en conflit armé, art 4.
351 Ibid., art. 10.

352 1Ibid.,art. 12 et 13.

Licence creative commons — CC BY NC ND

129



130

pour redresser la situation, 8 moins que les circonstances ne le permettent pas en raison des
exigences de la légitime défense immeédiate.

Les biens culturels concernés sont inscrits sur la Liste des biens culturels sous protection renforcée.

4.2.3.4. Les regles relatives a la protection des biens culturels doivent étre intégrées
aux procédures de ciblage des forces armées.

Les forces armées francaises portent une grande attention a la protection des biens culturels au cours de
leurs opérations.

Dans cette perspective, le personnel des forces armées est formé au DIH, afin d’assurer le respect des dis-
positions des CG et de leurs PA applicables ou relatives aux biens culturels, ou de la convention de La Haye
et de ses Protocoles additionnels. Ainsi, la protection des biens culturels en période de conflit armé fait
lobjet de modules de formation, lesquels sont dispensés non seulement avant le déploiement en mission
opérationnelle mais aussi pendant toute la durée de ce déploiement a travers des rappels. En complément,
le ministeére de la défense sest doté d'un Mémento sur la protection des biens culturels en cas de conflit armé.

Par ailleurs, la protection des biens culturels constitue un impératif dans lensemble des étapes de planifi-
cation et de conduite des opérations. Chaque frappe planifiée fait lobjet d'un dossier dobjectif dans lequel
apparait notamment la description de l'objectif (nature, fonction, coordonnées géographiques, etc.).

Les biens culturels sont systématiquement répertoriés par la direction du renseignement militaire (DRM),
a partir du renseignement, de la liste du Patrimoine mondial de TUNESCO, du registre international des
biens culturels sous protection spéciale et de la liste des biens culturels sous protection renforcée, ainsi que
des sources ouvertes.

Une fois répertoriés, les biens culturels sont inscrits sur les « no strike lists » ou liste de cibles exclues, et
ne peuvent, par suite, faire lobjet d'une attaque, a moins détre retirés de ces listes en cours dopération
conformément a leur protection et les contraintes en termes de levée d'immunité selon la qualité des biens
culturels en question par une haute autorité militaire.

Shagissant du ciblage accéléré, lorsque ce dernier a lieu au cours d’une action de combat et nest pas planifié,
la liste établie par la DRM est consultée afin d’identifier les éventuels biens culturels présents dans la zone
concernée qu’il est impératif de respecter.

Cependant, méme si un bien culturel nest pas répertorié et inscrit dans la liste des cibles exclues, ce bien
ne perdra pas la protection qui lui est accordée par le DIH. En cas de doute, les forces armées ayant iden-
tifié des biens meubles ou immeubles qui présentent un intérét historique, artistique ou archéologique
devraient présumer que ce bien est d'une grande importance pour le patrimoine culturel des peuples et
protégé comme tel.

4.2.4. La violation de la protection applicable aux biens culturels constitue un crime de
guerre, voire un crime contre ’humanité en vertu du Statut de Rome.

Le Statut de Rome érige en crime de guerre, aussi bien en contexte de CAI que CANI, le fait de diriger
intentionnellement des attaques contre des biens de caractére civil et, plus spécifiquement, le fait de diriger
intentionnellement des attaques contre des batiments consacrés a la religion, a lenseignement, a l'art, a la
science ou a l'action caritative, ou encore des monuments historiques, a condition qu’ils ne soient pas des
objectifs militaires®”.

La destruction et 'appropriation de biens, non justifiée par des nécessités militaires et exécutée sur une

353 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), ix), et al. e), iv).
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grande échelle de fagon arbitraire et illicite, est également constitutive d’'un crime de guerre®. Certaines
atteintes a l'encontre de biens culturels peuvent également constituer d'autres crimes de guerre, notamment
le fait de diriger intentionnellement une attaque en sachant quelle causera incidemment des dommages aux
biens de caractere civil (CAI)*?, la saisie ou la destruction de biens d'un adversaire en 'absence de nécessités
militaires™, ou encore le pillage de localités™”.

En vertu de la jurisprudence du Tribunal pénal pour lex-Yougoslavie (TPIY), certaines atteintes a lencontre
de biens culturels associés a une communauté spécifique, notamment identifiable pour des motifs dordre
racial, ethnique, culturel ou religieux, commises dans le cadre d’'une attaque généralisée ou systématique
peuvent également constituer un crime contre '’humanité au titre d'actes de persécutions. Dans les affaires
Le Procureur c. Timohir Blaski¢®® et Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez*, le TPIY a ainsi qualifié
les destructions délibérées de batiments symboliques, denseignement et dédifices religieux liés & une com-
munauté ethnique dactes de persécution, lesquels « peuvent se manifester autrement que par des atteintes
a la personne humaine, et notamment par des actes qui tirent leur gravité non pas de leur cruauté apparente,
mais de la discrimination qu’ils cherchent a établir au sein du genre humain »%. Ces destructions, y compris
lorsquelles sont réalisées en période de conflit armé, ont ainsi été qualifiées de crime contre 'humanité, car
de fait « cest Phumanité dans son ensemble qui est affectée par la destruction dune culture religieuse spécifique
et des objets culturels qui s’y rattachent »%. Le Statut de la Cour pénale internationale impose quant a lui que
les actes de persécution soient commis en corrélation avec d’autres actes réprimés par le Statut, afin que de
tels actes puissent relever de la qualification de crimes contre ’humanité’®,

4.3. Les biens indispensables a la survie de la population.

4.3.1. Les reégles encadrant la protection des biens indispensables a la survie de la popu-
lation en conflit armé.

4.3.1.1. Les attaques des biens indispensables a la survie de la population sont en
principe prohibées.

Dans le cadre des CAI comme des CANI, l'utilisation de la famine comme méthode de guerre est prohi-
bée’* car elle vise a créer une disette générale d’aliments afin que la population civile souffre et meure de
faim. Son usage est contraire au principe de distinction®.

Il est, par ailleurs, interdit d’attaquer, de détruire, denlever ou de mettre hors d’usage des biens indispen-
sables a la survie de la population en raison de leur valeur de subsistance, en vue den priver la population
civile. Ces biens peuvent étre des denrées alimentaires et des zones agricoles, des récoltes, du bétail, des
installations et des réserves deau potable ou encore des ouvrages d’irrigation.

Cette protection contre les attaques sapplique peu importe le motif pour lequel une telle action est envisa-
gée’® et sajoute a la protection générale des biens civils contre les représailles™.

354  Ibid., art. 8, § 2, al. a), iv).
355 Ibid., art. 8, § 2, al. b), iv).
356 Ibid.,art. 8, § 2, al. b), xiii) et al. e), xii).

357 Ibid., art. 8, § 2, al. b), xvi) et al. e), v).

358 TPIY, Ch. PL I, Blaski¢, jugement, IT-95-14-T, 3 mars 2000, § 227.

359 TPIY, Ch. PL, Kordi¢ et Cerkez, jugement, IT-95-14/2-T, 26 février 2001, § 206-207.
360 TPIY, Ch. PL I, Blaski¢, jugement, IT-95-14-T, 3 mars 2000, § 227.

361 TPIY, Kordi¢ et Cerkez, jugement, IT-95-14/2-T, 26 février 2001, § 207.

362 Statut de Rome, art. 7, § 1, al. h).

363 PAI, art. 54,5 1; PA I, art. 14.

364 PAT, art.51; PA I, art. 13.

365 PAT art.54,$ 2.

366 Ibid.,art. 54, 4.
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4.3.1.2. Les attaques des biens indispensables a la survie de la population sont per-
mises dans certaines situations exceptionnelles.

La protection des biens indispensables a la survie de la population nest pas sans exceptions. Les forces ar-
mées sont autorisées a attaquer lesdits biens, lorsqu’ils sont utilisés a des fins de subsistance des membres
des forces armées, ou a d'autres fins lorsque cette utilisation constitue un appui direct a une action militaire,
a moins que lattaque, la destruction, lenlévement ou la mise hors d’'usage du bien ait pour conséquence
daffamer la population ou de la forcer a se déplacer®. Ces attaques demeurent en tout état de cause régies
par les regles générales relatives a la protection de la population civile contre les effets des hostilités®®.

Par ailleurs, dans 'hypothése d’une invasion par des forces armées étrangeres, les forces armées qui seraient
contraintes de fuir sont autorisées a détruire ces biens afin de défendre leur territoire et freiner l'avancée de
lennemi. Il s’agit de la « politique de la terre brillée », laquelle est conditionnée a lexistence de « nécessités
militaires impérieuses »**°. Toutefois, ces destructions sont limitées au territoire national sur lequel la partie
belligérante, contrainte de fuir, exerce son autorité. Aussi, ne peuvent étre détruits les biens indispensables
a la survie de la population qui se trouveraient sur une partie du territoire sous le controle de lennemi, ou
sur le territoire de la puissance ennemie. La puissance occupante a quant a elle I'interdiction stricte dopérer
de telles destructions sur le territoire quelle occupe.

4.3.2. Pincrimination pénale des atteintes aux biens indispensables a la survie de la po-
pulation.

Le Statut de Rome qualifie de crime de guerre en CAI « le fait daffamer délibérément des civils comme mé-
thode de guerre, en les privant de biens indispensables a leur survie, y compris en empéchant intentionnelle-
ment lenvoi des secours prévus par les Conventions de Genéve »”°.

I’Assemblée des Etats parties de la CPI qui sest tenue a La Haye du 2 au 7 décembre 2019°”' a adopté l'amende-
ment au Statut de Rome (art. 8, paragraphe 2, al. e) xix) incriminant la destruction de biens indispensables a
la survie de la population en CANI. Conformément au paragraphe 5 de l'article 121 du Statut de Rome, « [u]n
amendement aux articles 5, 6, 7 et 8 du présent Statut entre en vigueur a légard des Etats Parties qui lont accepté
un an apres le dépot de leurs instruments de ratification ou dacceptation ». A ce stade, seuls trois Etats ont dépo-
sé leur instrument de ratification de cet amendement (Andorre, Nouvelle-Zélande, Pays-Bas).

4.4. La protection de I'environnement naturel.

Lenvironnement naturel bénéficie de la protection générale accordée aux biens civils contre les effets des hos-
tilités, ainsi que d’'une protection spéciale contre les dommages étendus, durables et graves en vertu de l'ar-
ticle 55 du PA 1. Par ailleurs, l'adoption de traités portant sur la maitrise des moyens et méthodes de guerre a
permis d'imposer des mesures qui renforcent la préservation de lenvironnement naturel.

Le DIH est la lex specialis’”. Cependant, les textes internationaux protégeant lenvironnement en temps de
paix peuvent continuer a sappliquer au cours d’'un conflit armé*”.

367 Ibid., art. 54, § 3.

368 Par exemple l'interdiction des attaques disproportionnées si les effets incidents sur les civils sont excessifs méme sans affamer la
population ou la forcer a se déplacer, ou encore les obligations de précaution quant au choix des méthodes et moyens de guerre
ou quant au choix des cibles.

369 PAIL,art.54,§5.

370 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xxv).

371 Assemblée des Etats Parties au Statut de Rome, 18*™ session, Rapport du Groupe de travail sur les amendements, ICC-ASP/18/32
(3 décembre 2019).

372 CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ, Recueil 1996, p. 226, § 25.

373 Lapplicabilité des traités relatifs a la protection internationale de lenvironnement est appréciée au cas par cas, au regard des
dispositions de ces derniers et de I'intention de leurs rédacteurs.
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Sauf mention contraire, les obligations des forces francaises présentées ci-dessous sappliquent a la fois en
période de CAI et de CANL

En tout état de cause, aucune stipulation issue du PA I ci-dessous mentionnée ne fait obstacle a lexercice,
par la France, de son droit naturel de légitime défense, conformément a l'article 51 de la Charte des Nations
unies. Ces stipulations concernent exclusivement les armes classiques; elles ne réglementent ni n’inter-
disent le recours a l'arme nucléaire’™.

4.4.1. Cenvironnement naturel, quelle définition ?

Lenvironnement naturel se définit par opposition a lenvironnement humain. Il comprend tous les éléments
qui existent ou qui se produisent naturellement’”, cest-a-dire les composants biotiques et abiotiques que
sont lair, leau, la terre, les ressources naturelles, la flore, la faune, et le syst¢tme d’interrelations entre les
organismes vivants et leur environnement inanimé. Lenvironnement naturel comprend en outre des élé-
ments naturels qui sont, ou qui pourraient étre, le produit de I'intervention humaine, comme les denrées
alimentaires, les zones agricoles, leau potable et le bétail*”.

4.4.2. En tant que bien civil, 'environnement naturel dispose d’'une protection générale
face aux attaques.

Lenvironnement naturel est un bien de nature civile et bénéficie en conséquence de la méme protection.
Clest-a-dire que tous les parties ou éléments de lenvironnement naturel sont des biens de caracteére civil, a
moins de devenir des objectifs militaires. Les éléments de cette protection sont les suivants.

4.4.2.1. La protection contre les attaques directes.

Les forces francaises ne doivent diriger leurs attaques que contre des objectifs militaires’”. Il est ainsi inter-
dit de diriger une attaque contre un bien de nature civile, y compris une partie de lenvironnement naturel,
a moins qu’il ne devienne un objectif militaire dont la destruction totale ou partielle oftre en loccurrence
un avantage militaire précis. La protection des biens civils contre les attaques directes Sapplique aussi dans
lespace maritime et dans lespace aérien’””.

374 Réserves et déclarations interprétatives concernant 'adhésion de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aouit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), § 1, § 2 et 11.

375 Voir de maniere générale CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des
victimes des conflits armés internationaux, 1987, art. 35, § 1444.

376 Ibid., art. 55, § 2126.

377 PAT, art. 52; linterdiction est déduite de I'interdiction des attaques directes contre la population civile de l'art. 13 du PA II; voir
aussi C. défense, art. D. 4122-10 appliquant cette interdiction aux CAI et CANIL.

378 Voir le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés en mer (1994), § 39 et 44 et le HPCR Manual
on International Law Applicable to Air and Missile Warfare (2009), § 11. Sans avoir été adopté en vue de sappliquer spécifique-
ment aux conflits non-internationaux, il est admis que certaines de leurs regles s’y appliqueront, en particulier les principes
fondamentaux du DIH. Lespace extra-atmosphérique bénéficie en quelques sortes d'une protection similaire, étant donné que
les Etats parties ont lobligation d'utiliser la Lune et les autres corps célestes exclusivement a des fins pacifiques, voir traité sur
les principes régissant les activités des états en matiere dexploration et d’utilisation de lespace extraatmosphérique, y compris la
lune et les autres corps célestes (1967), art. IV.
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En conséquence, il est par exemple interdit de mener une attaque visant en tant que telle une partie d’'une
forét, a moins notamment quelle n'abrite des éléments de la force armée adverse (objectif militaire par uti-
lisation) et que sa destruction totale ou partielle soit justifiée par la neutralisation du contingent (avantage
militaire précis).

De I'interdiction des attaques directes contre les biens civils découle I'interdiction de détruire de tels biens
sauf en cas de nécessité militaire impérieuse’”. La destruction de toute partie de lenvironnement naturel
est ainsi interdite, sauf en cas de nécessité militaire impérieuse®. Une interdiction similaire sapplique aux
opérations maritimes et aux opérations aériennes au cours desquelles sont prohibés les actes arbitraires de
destruction de lenvironnement naturel que ne justifient pas les nécessités militaires’®. En ce qui concerne
la relation entre ces régles, il est important de noter que la « nécessité militaire impérieuse » ne peut pas étre
invoquée pour justifier la destruction de parties de lenvironnement naturel dans des cas ou cette destruc-
tion ou ces dommages seraient interdits par d’autres regles du DIH.

Détruire un élément de lenvironnement naturel peut prendre des formes diverses; il peut par exemple étre
incendié ou gravement endommagé par d’autres moyens. En effet, la destruction a pour objectif d'anéantir
le bien, ou de lui infliger des dégats suffisamment importants pour exclure son utilisation normale, ou,
pour ce qui concerne lenvironnement, le priver de sa viabilité. Aussi, I'interdiction de la destruction de
lenvironnement naturel vise a protéger de l'anéantissement des écosystemes entiers. Le Manual on Air and
Missile Warfare illustre de telles destructions comme équivalant a la destruction du bassin entier du fleuve
Amazone ou de la Forét Noire’.

Les attaques directes contre un bien civil qui n’a pas perdu sa protection au titre du DIH et sa destruction
constituent des crimes de guerre’®.

379 Reglement de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907), art. 23, al. g; C. défense, art. D. 4122-10
appliquant cette interdiction aux CAI et CANI. Sagissant de l'art. D.4122-10 du C. de la défense (texte statuaire créé par décret
n° 2008-393 du 23 avril 2008 codifiant a droit constant le 4*™ alinéa de l'art. 9 du décret n° 2005-796 du 15 juillet 2005 relatif a
la discipline générale militaire), la référence a la seule « nécessité militaire » et non la « nécessité militaire impérieuse » ne reflete
pas les obligations internationales de la France. Cependant, l'art. D. 4122-7 du C. de la défense, issu de la codification du 1¢
alinéa de l'art. 9 du décret du 15 juillet 2005 précité, dispose que « Le militaire au combat est soumis aux obligations issues du droit
international applicable aux conflits armés, notamment les lois et coutumes de la guerre ainsi que les quatre conventions de Genéve
publiées par le décret n°® 52-253 du 28 février 1952, et leurs deux protocoles additionnels publiés par le décret n° 84-727 du 17 juillet
1984 et le décret n°® 2001-565 du 29 juin 2001 », dont le Reglement de La Haye de 1907.

380 HENCKAERTS Jean-Marie et DOSWALD-BECK Louise, Droit international humanitaire coutumier, vol.I, Régles, Bruylant,
2006, « Regle 43.B ». Voir aussi CICR, Lignes Directrices sur la protection de lenvironnement naturel en période de conflit
armé, 2020, Regle 13.

381 Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés en mer (1994), § 44 ; HPCR Manual on Interna-
tional Law Applicable to Air and Missile Warfare (2009), § 21 et 88. La protection de lenvironnement contre la destruction fait
partie des regles pouvant aussi sappliquer en CANI, dans ’hypothese ol un groupe armé organisé a acces aux technologies
navales et aériennes lui permettant de mener de telles opérations.

382 Programs on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University, Commentary on the HPCR Manual on Interna-
tional Law Applicable to Air and Missile Warfare, 2010, § 88, p. 206.

383 Pour les attaques contre les biens civils: Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), ii (CAI); Code pénal (C. pén.) art. 461-14 (CAI et
CANI); pour la destruction de biens civils: Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xiii (CAI), art.8, § 2, al. e), xii (CANI), C. pén.
art.461-16 (CAI et CANI).
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4.4.2.2. La protection contre les attaques causant incidemment des dommages qui se-
raient excessifs par rapport a Pavantage militaire concret et direct attendu.

Les forces francaises doivent sabstenir de toute attaque pouvant infliger incidemment aux biens de nature
civile des dommages excessifs par rapport a l'avantage militaire attendu. Lévaluation des dommages in-
cidents causés a lenvironnement naturel seffectue de maniére objective sur la base des informations dispo-
nibles au moment de la prise de décision.

A titre d’illustration, au cours d’'une opération contre un convoi de la force adverse (objectif militaire),
la pollution des sols provoquée par lécoulement et la combustion des carburants (dommage a lenviron-
nement naturel provoqué incidemment par l'attaque) ne doit pas étre un dommage excédant l'avantage
militaire direct et concret attendu de lattaque. Dans une telle situation, l'attaque d’'un convoi de quelques
dizaines de véhicules sera probablement licite, la pollution causée nétant pas, a priori, susceptible détre
d’une gravité suffisante pour nécessiter l'abandon de lopération.

En ce qui concerne les opérations maritimes et afin de protéger des éléments fragiles de lenvironnement,
les parties & un conflit armé sont encouragées a mener leurs actions hostiles en-dehors des zones maritimes
a haute valeur environnementale, cest-a-dire les zones contenant des écosystémes rares ou fragiles, ou des
habitats naturels despeces menacées ou en danger dextinction’®. De méme, pour les opérations terrestres,
les parties a un conflit armé sont encouragées a mener leurs actions hostiles en-dehors des zones a haute
valeur environnementale.?*

Enfin, décider d’'une attaque causant des dommages incidents aux biens civils excessifs par rapport a l'avan-
tage militaire escompté est un crime de guerre en CAI**".

4.4.2.3. Lobligation de prendre toutes les précautions possibles dans l'attaque.

En amont d’une attaque, le commandement doit prendre toutes les mesures pratiquement et matérielle-
ment possibles pour éviter, ou au minimum réduire, les pertes prévisibles dans la population civile et les
dommages aux biens civils*®. Ainsi, I'attaque et ses éventuels effets sur lenvironnement sont appréciés
objectivement a la lumiére des moyens et des informations dont dispose effectivement le commande-
ment au moment de lattaque. Lobligation de prendre toutes les précautions possibles ne repose pas sur
des connaissances allant au-dela de ce qui est raisonnablement attendu de la part dun commandement
en opération.

Cela signifie que l'autorité décidant de lattaque nest pas responsable des dommages a lenvironnement qui
étaient matériellement impossibles a envisager, tant au regard des connaissances scientifiques raisonnable-
ment attendues du commandement que des ressources a sa disposition au moment de la prise de décision.
Enfin, l'absence de certitude scientifique quant aux conséquences d’'une opération sur lenvironnement fait
partie des éléments pris en compte en amont et au moment de lattaque.

384 PAI art.51,§5,al b). Le principe de proportionnalité est de nature coutumiére et sapplique en conséquence aussi aux CANI:
voir 'interdiction des attaques indiscriminées rappelée par TPIY, ChA., Tadic, arrét relatif a appel de la défense, IT-94-1, 2 oc-
tobre 1995, § 100-127 dans lequel la Chambre d’appel souligne que les régles coutumiéres relatives a la conduite des hostilités
sappliquent aussi dans en CANI; voir aussi HENCKAERTS Jean-Marie et DOSWALD-BECK Louise, Droit international huma-
nitaire coutumier, vol.I, Régles, Bruylant, 2006, « Regle 14 », p. 62 s.

385 Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés en mer (1994), § 11.

386 CICR, Lignes Directrices sur la protection de lenvironnement naturel en période de conflit armé, 2020, Regle 9 § 144-145.

387 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), iv) (CAI); C. pén. art. 461-28 (CAI).

388 PAT, art. 57. Le principe de précaution est de nature coutumiére et sapplique en conséquence aux CANIL TPIY, ChA., Tadic,
arrét relatif a Pappel de la défense, IT-94-1, 2 octobre 1995, § 100-127 dans lequel la Chambre dappel souligne que les regles
coutumiéres relatives a la conduite des hostilités sappliquent aussi dans en CANI; voir aussi HENCKAERTS Jean-Marie et
DOSWALD-BECK Louise, Droit international humanitaire coutumier, vol.I, Régles, Bruylant, 2006, « Regle 15 », p. 69 et suivantes.
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Le commandement devra prendre toutes les précautions dans le choix des moyens et des méthodes de
guerre afin de réduire au minimum les dommages aux biens de nature civile qui pourraient étre causés
incidemment.

4.4.2.4. Linterdiction des représailles a I'encontre de I'environnement naturel.

A Tinstar des biens civils, lenvironnement naturel est protégé contre toute mesure de contrainte dérogatoire
au droit des conflits armés prise en réponse a un précédent acte illicite de 'adversaire dans les CAI en ap-
plication de l'article 55 du PA L.

La France a par ailleurs émis une déclaration interprétative a loccasion de la ratification de ce Protocole en
2001 au terme de laquelle I'interdiction des attaques contre lenvironnement naturel a titre de représailles
prévue a cet article 55 ne fait pas obstacle a lemploi, conformément au droit international, des moyens
que la France estimerait indispensables dans le cadre de lexercice de son droit naturel de légitime défense,
conformément a larticle 51 de la Charte des Nations unies ou pour protéger sa population civile de viola-
tions graves, manifestes et délibérées des CG et du PA I par lennemi.

4.4.2.5. La protection de I'environnement naturel du territoire occupé.

Un territoire est sous occupation lorsqu’il se trouve placé de fait sous lautorité de l'armée ennemie. La
puissance occupante doit respecter le territoire occupé et faire un usage raisonné respectant la regle de
Tusufruit de ses ressources. A fortiori sont interdites toutes destructions et saisies non justifiées par une
nécessité militaire impérieuse. Ainsi, par I'inclusion déléments de lenvironnement naturel (en particulier
les ressources naturelles) a la notion de propriété ennemie, il est possible doftrir une certaine protection a
lenvironnement au cours d’une situation doccupation face aux saisies et aux destructions®”.

4.4.3. La protection spéciale de I'environnement naturel contre des dommages étendus,
durables et graves.

Faisant écho a une attention croissante a lenvironnement sur la scéne internationale, les rédacteurs du PA 1
lui ont attribué une protection spéciale. Ainsi, il est interdit aux forces frangaises conventionnelles de mener
une attaque pouvant infliger incidemment des dommages étendus, durables et graves a lenvironnement
naturel®”. Les moyens et méthodes de guerre de nature a causer ou dont on peut attendre qu’ils causeront de
tels dommages sont en conséquence prohibés. Il convient de noter, qua titre national, le code de la défense
fait de cette obligation une regle applicable tant en CAI quen CANT*".

Les dommages étendus, durables et graves sur lesquels cette interdiction porte sont a distinguer « des actes
de guerre qui causent des dommages a court terme a lenvironnement naturel, tels que les bombardements
dartillerie »**. En effet, les premiers sont d'importance conséquente et dés lors suffisants pour consister en
« une perturbation sérieuse des équilibres naturels qui permettent la vie et [épanouissement de 'homme et des
organismes vivants »**>. Ce sont des dommages de nature a affecter une large surface géographique ou une

389 Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement concernant les lois et coutumes
de la guerre sur terre (1907), art. 53 4 56; CG IV, art. 53.

390 PAT, art. 35, § 3. Voir aussi C. défense, art. D. 4122-10. Sagissant de l'art. D.4122-10 du C. de la défense (texte statuaire créé par
décret n° 2008-393 du 23 avril 2008 codifiant a droit constant le 4*™ alinéa de l'art. 9 du décret n° 2005-796 du 15 juillet 2005
relatif a la discipline générale militaire), la condition finale, a savoir que les dommages en question soient « excessifs par rapport
a lavantage militaire attendu » ne reflete pas les obligations internationales de la France. Cependant, I'art. D. 4122-7 du C. de la
défense, issu de la codification du 1¢ alinéa de l'art. 9 du décret du 15 juillet 2005 précité, dispose que « Le militaire au combat
est soumis aux obligations issues du droit international applicable aux conflits armés, notamment les lois et coutumes de la guerre
ainsi que les quatre conventions de Genéve publiées par le décret n° 52-253 du 28 février 1952, et leurs deux protocoles additionnels
publiés par le décret n° 84-727 du 17 juillet 1984 et le décret n°® 2001-565 du 29 juin 2001 ».

391 C. défense, art. D. 4122-10.

392 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art.35, § 1454.

393 Ibid., § 1462.
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grande partie de la population (« étendus »), ayant des répercussions sur lécosysteme durant des décen-
nies (« durables »**), et dont la gravité doit sévaluer de maniére qualitative et quantitative (« graves »). En
dautres termes, ils sont suffisamment étendus, durables et graves pour compromette la santé ou la survie de
la population ou Iépanouissement d’'un écosystéme™”.

Cette interdiction posée par le DIH est absolue. Il est & noter que le Statut de Rome de la CPI incrimine en
tant que crime de guerre les « dommages étendus, durables et graves a lenvironnement naturel qui seraient
manifestement excessifs par rapport a lensemble de lavantage militaire concret et direct attendu »**.

Focus: les obligations du militaire frangais au titre de la protection de I'environnement.

Afin de protéger lenvironnement, le militaire frangais au combat est soumis a:

- Linterdiction de mener une attaque directe contre lenvironnement lorsqu’il ne constitue pas un objectif militaire;

- Linterdiction de mener une attaque infligeant des dommages a lenvironnement naturel excessifs par rapport a 'avantage
militaire attendu;

- Lobligation de prendre toutes les précautions possibles dans I'attaque en vue déviter et, en tout cas, de réduire au minimum,
les dommages qui pourraient étre causés incidemment a lenvironnement.

- Linterdiction des représailles contre environnement naturel (CAI);

- La protection de lenvironnement naturel en tant que propriété ennemie en situation doccupation belligérante;

- Linterdiction de mener une attaque pouvant infliger incidemment des dommages a lenvironnement naturel étendus, du-
rables et graves.

Ces interdictions ne font pas obstacle, conformément au droit international, & lemploi des moyens que la France estimerait

indispensables dans le cadre de lexercice de son droit naturel de légitime défense, conformément a l'article 51 de la Charte

des Nations unies ou pour protéger sa population civile de violations graves, manifestes et délibérées des CG et du PA I par

lennemi, notamment lemploi d’armes nucléaires dans une circonstance extréme de légitime défense dans laquelle sa survie

méme serait en cause®”.

4.4.4. Plusieurs traités portant sur la maitrise des moyens et méthodes de guerre com-
prennent des stipulations qui renforcent la préservation de 'environnement naturel.

4.4.4.1. La protection de I'environnement est, tout d’abord, assurée a travers I'inter-
diction de certaines méthodes de guerre.

Est interdite la destruction des biens indispensables a la survie de la population a moins quelle ne soit ren-
due impérieusement nécessaire sur son propre territoire pour un Etat faisant face a une invasion (CAI)**.
Plus particuliérement, le fait d’affamer la population constitue un crime de guerre en CAI*”. Ainsi, sont
protégés certains éléments de lenvironnement, tels que les terres fertiles, les cours deau ou toute zone
abritant des ressources de la chasse et de la péche face aux attaques visant a priver de ressources la popu-
lation civile.

394 La définition du terme « durable » figure dans les commentaires du CICR de l'article 35, voir CICR, Commentaire du Protocole
Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux, 1987, art.35, § 1452.
Pour la définition des termes « étendus » et « graves » les commentaires du CICR de l'article 35 renvoient aux définitions sur
lesquelles se sont accordées les parties a la convention sur l'interdiction d'utiliser des techniques de modification de lenvironne-
ment a des fins militaires ou a toute autre fin hostile (convention ENMOD) (1976)(CICR, Commentaire du Protocole Additionnel
aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux, 1987, art.35, § 1453, citant le
Rapport de la Conférence du Comité du Désarmement, Vol. I, Assemblée générale des Nations Unies, 31¢ session, supplément
n°27 (A/31/27), p.101. Pour mémoire, la France nest pas partie a la convention ENMOD.

395 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art.35, § 1451.

396 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b) iv).

397 Réserves et déclarations interprétatives concernant 'adhésion de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), § 1, § 2 et 11.

398 PAT, art. 54 et PAII, art. 14 (ce dernier restant muet sur la politique de la terre briilée).

399 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xxv), et C. pén. art. 461-25.
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Diriger une attaque contre des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses ou a proximité de
celles-ci, est interdit lorsque attaque peut libérer de telles forces, protégeant ainsi lenvironnement naturel
de certains risques, tels qu'une pollution radioactive ou une inondation*”.

Enfin, I'interdiction du pillage”’ permet de préserver les ressources naturelles du territoire de la partie ad-
verse. Le pillage constitue par ailleurs un crime de guerre*”.

4.4.4.2. La protection de 'environnement a travers les traités d’interdiction ou de
restriction d’armes ou de moyens de guerre.

Par linterdiction du poison ou des armes empoisonnées’”, des armes bactériologiques’, des armes
chimiques*”, des mines antipersonnel’, des armes a sous-munitions®” et par la réglementation de l'usage
de mines terrestres, pieges et autres dispositifs**, les Etats ont permis de réduire, voire de mettre un terme
aux dommages que 'usage de ces armements pouvait infliger a lenvironnement (déforestation, érosion et
pollution des sols, dommages a la faune et la flore, etc.). Limpact de ces interdictions et réglementations est
renforcé par les programmes denlevement et de destruction des systémes d’armes concernés*”. Des obliga-
tions similaires sappliquent aux restes explosifs de guerre*”.

4.4.5. Le droit international de I'environnement est-il applicable au cours d’un conflit
armé?

Le DIH est la lex specialis*’ pour ce qui concerne la conduite des hostilités: il est le corpus de droit ayant vo-
cation a régir les conflits armés de maniére particuliere. Si d’autres corpus juridiques sSappliquent au cours
d’un conflit armé, ils doivent étre compatibles avec le DIH et le cas échéant étre interprétés a sa lumieére.

Plus particulierement, la France considére que les instruments issus du droit international de lenviron-
nement ne sont pas applicables dans les situations de conflit armé, & moins d’avoir été négociés dans cette
perspective ou de faire état de stipulations concernant la conduite des opérations militaires.

En conséquence, le principe de précaution tel qu'issu du DIH ne doit pas étre interprété de maniére iden-
tique au principe de précaution issu du droit international de lenvironnement*?. En tout état de cause,
labsence de certitude scientifique quant aux effets de certaines opérations militaires sur lenvironnement
ne dégage pas les parties a un conflit de lobligation de prendre des mesures de précaution pratiquement
possibles dans l'attaque.

400 PAT, art. 56; PAII, art. 15.

401 Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement concernant les lois et coutumes
de la guerre sur terre (1907), art. 28 et. 47, et PAII, art. 4, § 2, al. g).

402 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xvi) (CAI) et § 2, al. e), v) (CANI); C. pén. art. 461-15 (CAI et CANI).

403 Reéglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907), art. 23, al. a. Cest aussi une régle de droit international
coutumier.

404 Convention sur I'interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou
a toxines et sur leur destruction (1972). Lusage de telles armes est un crime de guerre en CAI: Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b),
vxiii) et C. pén. art. 461-28.

405 Convention sur I'interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l'emploi des armes chimiques et sur leur
destruction (1992). Leur emploi est pénalement répréhensible: C. défense, art. L 2342-57.

406 Convention sur I'interdiction de l'emploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel et sur leur des-
truction (1997). Leur emploi est pénalement répréhensible: C. défense, art. L 2343-2.

407 Convention sur les armes a sous-munitions (2008). Leur emploi est pénalement répréhensible, C. défense, art. L. 2344-2.

408 PA II amendé CCAC.

409  Ibid., art. 10; convention sur I'interdiction de lemploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel et
sur leur destruction (1997), art. 1, al. 2; convention d’interdiction des armes a sous-munitions (2008), art. 3 et 4.

410 PAV CCAC, art. 3 et9.

411 CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ, Recueil 1996, p.226, § 25.

412 Déclaration de Rio sur 'Environnement et le Développement (1992), Principe 15.
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4.4.6. La nature coutumiere de interdiction des attaques indiscriminées contre I'envi-
ronnement.

Les principes de distinction, de proportionnalité et de précaution, ainsi que I'interdiction de destruction des
biens civils en 'absence de nécessité militaire font partie des principes du DIH coutumier applicable a tout
type de conflit armé.La France ne considére pas l'interdiction des dommages étendus, durables et graves
issue des articles 35 paragraphe 3 et 55 PA I comme reflétant une norme coutumiere*”.

Focus: la protection de environnement naturel dans les opérations sous commandement de TOTAN.

La protection de lenvironnement naturel par TOTAN est encadrée depuis 2003 au sein du document MC 469, révisé en 2011
et portant sur les principes et les politiques militaires de protection de lenvironnement. Depuis 2003, le commandement agis-
sant dans le cadre d’'une opération de TOTAN se voit imposer certaines mesures afin de protéger lenvironnement pendant la
planification et la conduite des opérations.

Pour le compléter, TOTAN a, au moment de la rédaction, adopté 6 documents de standardisation au sujet de la protection de
lenvironnement (STANAG** AJEPP*¥).

Le militaire frangais engagé dans une opération sous commandement OTAN sera ainsi soumis aux régulations suivantes:

- STANAG 2582, environmental protection best practices and standards for military camps in NATO operations (AJEPP-2);

- STANAG 2583, environmental management system in NATO operations (AJEPP-3);

- STANAG 7141, joint NATO doctrine for environmental protection during NATO-led military activities (AJEPP-4);

- STANAG 2510, joint NATO waste management requirements during NATO-led military activities (AJEPP-5);

- STANAG 6500, NATO camp environmental file during NATO-led operations (AJEPP-6);

- STANAG 2594, best environmental protection practices for sustainability of military training areas (AJEPP-7).

4.5. La protection des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses.

Outre l'interdiction générale d’attaquer des ouvrages ou installations contenant des forces dangereuses en
raison de leur nature civile, des regles spécifiques sappliquent lorsque ces biens constituent des objectifs
militaires au regard des risques considérables pour la population civile que des attaques contre ces struc-
tures peuvent provoquer. Cette interdiction sapplique aux barrages, aux digues, aux centrales nucléaires
de production dénergie électrique, ainsi quaux autres installations situées sur ces ouvrages ou a proximité.

4.5.1.Les regles encadrant la protection des ouvrages et installations contenant
des forces dangereuses.

4.5.1.1. Les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses ne peuvent
étre attaqués lorsqu’il existe des risques de causer des pertes séveres dans la
population civile.

Méme lorsque des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses constituent des objectifs mili-
taires, les forces armées ont I'interdiction de les attaquer si l'attaque est susceptible dentrainer la libération
de telles forces et de causer des pertes sévéres dans la population civile*®. Les pertes séveres renvoient a des
pertes importantes ou lourdes, évaluées de bonne foi par les forces armées sur la base déléments objectifs,
tels que le degré de concentration de la population, la configuration du terrain, ou encore la proximité des
localités habitées*"”.

413 Voir Réserves et déclarations interprétatives concernant l'adhésion de la France a la convention sur l'interdiction ou la limitation
de lemploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou
comme frappant sans discrimination du 10 octobre 1980. A I'inverse, HENCKAERTS Jean-Marie et DOSWALD-BECK Louise,
Droit international humanitaire coutumier, vol.I, Régles, Bruylant, 2006, « Régle 45 », p. 201 et suivantes.

414 STANAG: Standardisation agreement.

415 AJEPP: publications alliées conjointes sur la protection de Ienvironnement.

416 PAT, art.54,§ 1; PATI art. 15.

417  CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux, 1987, art. 56.
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A contrario, les attaques douvrages et installations qui constituent des objectifs militaires et contiennent des
forces dangereuses dont la libération ne risque pas de causer de pertes sévéres dans la population civile sont
autorisées, quand bien méme elles entraineraient la libération de telles forces. Néanmoins et en tout état de
cause, il convient dévaluer cette attaque a l'aune des principes généraux régissant la conduite des hostilités.

Cette régle sapplique également aux objectifs militaires visés par une attaque qui se situerait sur ou a proxi-
mité de ces ouvrages et installations.

Dans le cadre d’'un CAI cette protection spéciale subordonne les attaques a lencontre de ces ouvrages et
installations au fait que les fonctions ordinaires de ces derniers contribuent a fournir un appui régulier, im-
portant et direct a des opérations militaires. Plus encore, 'attaque envisagée contre ces biens doit constituer
le seul moyen pratique de faire cesser cet appui*’.

Enfin, tout comme les biens nécessaires a la survie de la population, les ouvrages et installations contenant
des forces dangereuses ne peuvent en aucun cas faire lobjet de représailles*”.

4.5.1.2. Les parties au conflit doivent éloigner leurs installations et ouvrages conte-
nant des forces dangereuses des objectifs militaires.

Les Etats doivent sefforcer de ne pas placer dobjectif militaires & proximité douvrages ou d’installations
contenant des forces dangereuses. Il sagit d’'une obligation de moyen.

Toutefois, une telle proximité est possible s’il sagit d’installations dont le seul but est d’assurer la protection
des biens spécialement protégés, et dont I'armement ainsi que la participation aux hostilités a pour seul
objet de repousser une action ennemie contre les ouvrages ou installations protégés*®.

4.5.2. Les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses protégés peuvent
étre identifiés par un signe distinctif spécifique.

Les Etats ont la possibilité de doter les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses d’un signe
distinctif composé de trois cercles orange vif disposés sur un méme axe*?’.

Il s’agit toutefois d’une simple possibilité en CAI non prévue textuellement pour ce qui est du CANI. Cette
signalisation est facultative, ce qui signifie que la protection spéciale reste due, y compris en l'absence de
signe distinctif.

418 PAT, art. 56, § 2.
419 Ibid., art. 56, § 4.
420 Ibid., art. 56, § 5.
421 PAT, Annexe 1, art. 17.
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4.5.3. Lincrimination pénale des atteintes aux installations et ouvrages contenant des
forces dangereuses.

Le non-respect par une partie au conflit de la protection spéciale des ouvrages et installations contenant des
forces dangereuses ne fait lobjet daucune incrimination spécifique dans le Statut de Rome.

En revanche, « le fait de diriger intentionnellement une attaque en sachant quelle causera incidemment des
pertes en vies humaines dans la population civile, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens
de caractére civil (...) qui seraient manifestement excessifs par rapport a lensemble de lavantage militaire
concret et direct attendu » constitue un crime de guerre en CAI**.

Aussi, en CAI la répression pénale du non-respect de la protection spéciale des ouvrages et installations
contenant des forces dangereuses sopére par la répression des attaques ne respectant pas la proportionnali-
té, alors quen CANTI il nexiste aucune incrimination équivalente.

422  PAT,art. 85, § 3, al. ¢); Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), iv).
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CHAPITRE 5 : LA LIMITATION DES ARMES, DES MOYENS ET DES METHODES
DE COMBAT.

En application de la régle fondamentale selon laquelle les parties a un conflit ne disposent pas d’'un choix
illimité quant aux méthodes ou moyens de guerre”, le droit international humanitaire (DIH) encadre,
non seulement, la maniére dont les armes sont utilisées, mais limite, voire interdit également lemploi de
certaines armes. Ceci en application des principes d’interdiction des maux superflus** et de l'interdiction
des attaques indiscriminées’?, cest-a-dire de l'interdiction d’utiliser des méthodes ou moyens de combat
qui ne peuvent étre dirigés contre un objectif militaire déterminé** ou dont les effets ne peuvent étre limités
comme le prescrit le DIH*.

Ce chapitre examine les obligations encadrant le choix et 'usage de certaines armes et moyens de guerre,
au regard de leurs caractéristiques et de leurs effets, principalement contenues dans les articles 35 et 51 du
Protocole additionnel (PA) I. Il S'agit des armes et moyens qui au regard de leurs caractéristiques propres
sont incompatibles avec les limitations prévues par le DIH de maniére absolue ou circonstanciée.

En application des limitations demploi fixées par les Réglements et Déclarations de La Haye de 1899 et de
1907, ainsi que du PA I, un dispositif conventionnel complémentaire identifie spécifiquement les armes
et les moyens de nature a causer des maux superflus et a avoir des effets indiscriminés. Tel est le cas de la
convention sur linterdiction ou la limitation de lemploi de certaines armes classiques qui peuvent étre
considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination
(1980) et ses quatre Protocoles additionnels, des conventions sur I'interdiction des mines antipersonnel
(1997) et des armes a sous-munitions (2008).

Cet ensemble de conventions stipule, dans leur champ d’application, I'illicéité absolue de certaines armes
et moyens de guerre tels que le poison, les armes chimiques, les armes biologiques et bactériologiques, les
armes a laser aveuglantes, les armes blessant par des éclats non localisables aux rayons X, les mines anti-
personnel, les armes a sous-munitions, efc. D’autres armes et moyens, quant a eux, sont caractérisés par
une illicéité partielle, laquelle se traduit par une limitation demploi du fait de I'identification de certaines
circonstances ol ces armes échapperaient systématiquement au controle des parties qui les emploient: les
armes incendiaires, les piéges et les mines anti-matériels.

Tandis que lessentiel de ces textes limite ou interdit lemploi d’armes et de moyens spécifiques en période de
conflit armé, le Protocole V a la convention sur certaines armes classiques (CCAC) sur les restes explosifs
de guerre a la particularité dencadrer un moyen de guerre dans sa réalité post-utilisation. En effet, il impose
aux Etats parties des obligations en matiére de signalement et de dépollution, ceci dans le prolongement de
limpératif de limiter les effets d'une arme dans lespace et dans le temps**.

II convient de préciser également que ces limitations et prohibitions sappliquent aux effets principaux et at-
tendus d’'une arme, cest-a-dire a ce pour quoi elle a été congue ou auxquels on peut sattendre en cas d’utili-
sation normale, et non aux effets fortuits et accidentels. Ces effets fortuits et accidentels restent, néanmoins,
soumis aux principes généraux régissant la conduite des hostilités.

Ce chapitre examine aussi les obligations encadrant lemploi de certaines méthodes de guerre, a savoir
les tactiques et stratégies utilisées par les parties & un conflit armé, la maniére d’utiliser un armement, les

423 PAT, art.35,§ 1

424 Ibid., art. 35, § 2.

425  Ibid., art. 51, § 4.

426 Ibid., art. 51, § 4, al. b).
427 Ibid., art. 51, § 4, al. ¢).
428  Ibid.
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concepts et doctrines demploi des forces*”. A l'instar des armes et des moyens de guerre, le choix des mé-
thodes de guerre nest pas illimité.

5.1. Les grands principes de limitation des méthodes, des armes et des moyens de combat.
5.1.1 Linterdiction des maux superflus.

Linterdiction demployer des armes, des projectiles et des matieres, ainsi que des méthodes de guerre de
nature a causer des maux superflus*’ est conforme au principe général selon lequel le droit des parties au
contflit de choisir des méthodes ou des moyens de guerre nest pas illimité*!. Alors que lessentiel des dispo-
sitions du DIH a pour objet la protection des personnes ne participant pas ou plus aux hostilités, I'interdic-
tion des maux superflus fournit une protection au bénéfice des combattants avant tout.

Cette interdiction est expressément consacrée par larticle 23, alinéa e) du Réglement de La Haye concer-
nant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907) et introduite dans le corps du droit de Geneve par
larticle 35, paragraphe 2 du PA I Elle est a lorigine de conventions spécifiques stipulant I'illicéité partielle
ou absolue de certaines armes*”.

Bien qu’il sagisse d’'une régle fondamentale de DIH, l'interdiction d’utiliser des moyens et des méthodes
qui causent des maux superflus et des souffrances inutiles est difficile a appréhender, car les notions de
« superflus » et « [d’] inutile » ne sont pas expressément définies, mais doivent étre évaluées au regard de la
nécessité militaire.

En pratique, le principe d’interdiction des maux superflus ne prohibe pas 'usage de moyens et de méthodes
qui causent des souffrances aux combattants, lesquelles constituent les conséquences inévitables de la guerre,
sauf si la nature ou I'intensité de la souffrance excéde l'avantage militaire poursuivi ou escompté**. Ce principe
est donc a considérer au regard de la nature de I'arme, du moyen (ce pour quoi ils ont été congus, leurs carac-
téristiques, les effets attendus et prévisibles), ou de la méthode, dans des circonstances normales demploi*®.

Il nexiste pas de critéres exhaustifs strictement établis pour qualifier une arme, un moyen ou une méthode
de guerre comme causant des maux superflus. Néanmoins, plusieurs critéres objectifs peuvent étre avancés.
Tout d’abord, cette évaluation nest pas en fonction de la perception individuelle de la douleur ressentie par
le combattant. Ensuite, certains critéres médico-sanitaires, notamment traumatologiques, semblent essen-
tiels, sinon déterminants pour identifier un moyen comme infligeant des souffrances inutiles. Il est ainsi

429  Glossaire OTAN AAP-39: Les stratégies sont « [art et la science de mettre au point et demployer les outils du pouvoir national
dune maniére synchronisée et intégrer pour atteindre les objectifs de théatre, nationaux et/ou multinationaux »; les tactiques sont
« lart de diriger une bataille, en combinant par la manceuvre laction des différents moyens de combat et les effets des armes, afin
dobtenir un résultat déterminé; cette maniére de combattre elle-méme pendant la bataille », Dictionnaire Larousse. Voir aussi;
CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art. 35.§ 1, § 1402.

430 PATLart. 35,6 2.

431 Ibid., art. 35,§ 1.

432 Ibid., art. 35,§ 2.

433  Le préambule de la Déclaration de Saint-Pétersbourg prohibe I'usage de certains projectiles « aggravant inutilement la souffrance
des hommes mis hors de combat » ; Reglement de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907) interdit
«demployer des armes, des projectiles ou des matiéres propres a causer des maux superflus » (art. 23, al. e); les préambules de la
CCAC et de la convention sur Iinterdiction des mines antipersonnel mentionnent la prohibition des « armes, des projectiles et
des matiéres ainsi que des méthodes de guerre de nature a causer des maux superflus » ; le Statut de Rome qualifie le fait « dem-
ployer les armes, projectiles, matiéres et méthodes de guerre de nature a causer des maux superflus ou des souffrances inutiles »
comme constituant un crime de guerre (art. 8, § 2, al. b), xx)).

434 Dans son avis consultatif relatif a la Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, la CIJ définit les maux superflus comme
«des souffrances supérieures aux maux inévitables que suppose la réalisation dobjectifs militaires légitimes » (CIJ, Licéité de la
menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, C.I.] Recueil 1996, p. 28, § 78).

435 Lemploi abusif qui pourrait étre fait d'une arme nest pas pris en compte dans Iétude des caractéristiques intrinséques et des
maux quelle peut engendrer dans un emploi normal. Voir CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de
Geneve relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux, 1987, art. 36, $1469.
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question de considérer la nature des blessures et des souffrances infligées et dévaluer leur spécificité par
rapport a celles causées par des moyens classiques (mutilation irréversible, systématicité d'une mutilation
spécifique comme défiguration ou amputation, infliction systématique d’une invalidité permanente). A titre
dexemple, les mines antipersonnel infligent des maux spécifiques par rapport aux obus, aux bombes, ou
encore aux grenades, étant donné le taux plus élevé d’infirmités sévéres ou permanentes et damputations,
mais également la nécessité de soins médicaux plus importants (chirurgie multiple et invasive, transfusion
sanguine plus importante). Labsence de traitements médicaux est également un critére important pour
appréhender une arme comme causant des souffrances inutiles (armes qui rendent la mort inévitable, pour
cibler des fonctionnalités biochimiques, physiologiques ou anatomiques, infliction de maux pour lesquels
il nexiste aucun traitement médical).

Nombre de traités d’interdiction ont été adoptés en application de ce principe**. Le Statut de Rome qualifie
par ailleurs de crime de guerre « le fait demployer les articles, projectiles, matiéres et méthodes de guerre de
nature a causer des maux superflus ou des souffrances inutiles (...) en violation du droit international des
conflits armés, a condition que ces armes, projectiles, matiéres et méthodes de guerre fassent lobjet dune in-
terdiction générale »*7.

5.1.2. Linterdiction des attaques dans lesquelles sont utilisées des armes, des moyens ou
des méthodes de combat frappant sans discrimination.

Lutilisation de moyens et de méthodes de guerre doit également étre évaluée a l'aune du principe d’inter-
diction demployer des armes frappant sans discrimination**.

Au titre de cette interdiction, le DIH prohibe les méthodes et les moyens de guerre indiscriminants*?,
autrement dit qui ne peuvent pas étre dirigés contre un objectif militaire déterminé*?, ou dont les effets ne
peuvent pas étre limités comme le prescrit le DIH*' et qui, par conséquent, sont propres a frapper indistinc-
tement des objectifs militaires et des personnes civiles ou des biens de caractere civil.

A cet égard, si en vertu des principes généraux des protocoles additionnels*?, certaines armes sont interdites
du fait de leurs effets ou de leur caractére intrinséquement indiscriminé, elles peuvent de surcroit faire l'ob-
jet de traités d’interdiction ad hoc telles que les armes biologiques, chimiques ou mines anti-personnel*”.

Ceci ne signifie pas que, dés lors qu'une arme ne fait pas lobjet d’'une interdiction absolue ou partielle, son
usage sera systématiquement conforme a l'interdiction d’utiliser un moyen ne pouvant étre dirigé contre
un objectif militaire déterminé ou dont les effets ne peuvent pas étre limités. La licéité de l'utilisation d’'un
moyen de guerre ou d’'une méthode de guerre ne faisant pas lobjet d'une prohibition spécifique doit, en
effet, étre considérée au regard des circonstances de lespéce en fonction de ses caractéristiques, de ses effets,
ainsi que des méthodes et de lenvironnement d’usage.

436 Sagissant de la position frangaise sur le cas particulier de I'arme nucléaire, cf. CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes
nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ, Recueil 1996; lettre du 20 juin 1995 du ministre des affaires étrangeres de la Répu-
blique frangaise accompagnée de Iexposé écrit du Gouvernement de la République frangaise, voir notamment les § 21 et § 28,
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/95/procedure-ecrite.

437  Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xx).

438 PAT, art. 51,§ 4, al. ¢).

439 Ibid., art. 51, § 4.

440 Ibid., art. 51, § 4, al. b).

441 Ibid., art. 51, § 4, al. ¢).

442 Pour mémoire, sagissant du champ d’application du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve, voir Réserves et décla-
rations interprétatives concernant l'adhésion de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949
relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I).

443  Sagissant de la position frangaise sur le cas particulier de I'arme nucléaire, cf. CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes
nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ, Recueil 1996; lettre du 20 juin 1995 du ministre des affaires étrangeres de la Ré-
publique frangaise accompagné de Iexposé écrit du Gouvernement de la République frangaise, voir notamment les § 21 et § 28,
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/95/procedure-ecrite.

Licence creative commons — CC BY NC ND

145



146

Conformément a lobligation de conduire les opérations militaires en veillant constamment a épargner la
population civile, les personnes civiles et les biens de caractere civil**, les parties au conflit doivent sassu-
rer que les armes sont en mesure de diriger leurs effets sur les capacités militaires de la partie adverse de
maniére précise et flable. Les armes doivent donc, non seulement, étre utilisées de maniére discriminée,
mais les parties doivent également utiliser le moyen le mieux a méme déviter ou du moins de minimiser les
dommages collatéraux dans une situation donnée, notamment au regard de la nature de lobjectif visé, du
rayon d’impact et des circonstances demploi. Ceci suppose également que les armes mises a disposition des
forces armées dans un conflit doivent étre adaptées a lenvironnement dans lequel s'inscrivent les hostilités
(la capacité de discrimination doit étre accrue dans un environnement urbain complexe par rapport a un
environnement ouvert, avec des armes plus précises, par exemple).

5.1.2.1. Linterdiction des attaques dans lesquelles on utilise des méthodes ou
moyens de combat qui ne peuvent pas étre dirigées contre un objectif mi-
litaire déterminé.

Linterdiction des attaques indiscriminées oblige les parties au conflit a utiliser des moyens qui, au regard
de leurs caractéristiques et de leurs effets, peuvent étre spécifiquement dirigés contre un objectif militaire
déterminé*”. Temploi d'armes qui ne permettent pas a la partie utilisatrice de cibler spécifiquement un
objectif militaire, notamment au regard de leur manque de précision ou de leur marge de dispersion, est
contraire a lobligation de distinction. Les armes a sous-munitions font ainsi lobjet d’'une interdiction, no-
tamment du fait de leurs effets de dispersion.

En application de ce principe, le DIH prohibe les attaques par bombardement qui traitent comme un objec-
tif militaire unique un certain nombre dobjectifs militaires nettement espacés et distincts situés dans une
ville, un village ou toute autre zone contenant une concentration analogue de personnes civiles ou de biens
de caractere civil*.

Ainsi, dans larrét Le Procureur ¢/ Milan Martic*’, la Chambre de premiére instance du Tribunal pénal
pour lex-Yougoslavie (TPIY) a qualifié le lance-roquettes multiples Orkan M-87 utilisé par les forces serbes
d’arme incapable de toucher des cibles spécifiques en raison de ses caractéristiques (porteur équipé de ro-
quettes non guidées pouvant chacune porter une charge explosive a projectiles secondaires, notamment des
bombettes) et de la distance de tir utilisée. La Chambre a considéré que l'utilisation dudit lance-roquette
dans des zones a forte densité de population comme la ville de Zagreb en faisait une arme aveugle et, qua
ce titre, la présence ou non de cibles militaires était sans intérét**. Elle a conclu qu’il s’agissait d’'une attaque
visant directement la population civile*”.

5.1.2.2. Linterdiction des attaques dans lesquelles sont utilisées des méthodes ou
moyens de combat dont les effets ne peuvent pas étre limités.

Lutilisation de méthodes et de moyens de combat dont les effets ne peuvent pas étre limités est également
prohibée*’. Les forces armées doivent donc exercer un contrdle adéquat sur les armes non seulement au
moment de I'impact, mais aussi au regard de Iétendue de ses effets dans le temps et dans lespace. Ainsi, une
arme ou un moyen de guerre peut étre considéré comme indiscriminé des lors quest constatée une inadé-
quation entre ses effets et la complexité d’'un environnement donné (inadéquation entre la nature ou la taille
de lobjectif et la taille de la munition, entre lenvironnement demploi et le rayon d’action, par exemple). Il
convient, des lors, de prendre systématiquement en compte un certain nombre de caractéristiques, notam-

444 PAT, art.57,§ 1.

445  Ibid., art. 51, § 4, al. b).

446 Ibid., art. 51, § 5, al. a).

447  TPIY, Ch. P1, Martic, jugement, IT-95-11-T, 12 juin 2007.
448 Ibid., § 461.

449  Ibid., § 135.

450 PAT, art. 51, § 4, al. ¢).
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ment le rayon d’impact de l'arme, ses effets de souftle ou de fragmentation, son rayon de dispersion, ou
encore ses effets de zone.

Lemploi d’'une arme dirigée contre un objectif militaire au moment du lancement peut étre considéré comme
une violation du DIH si la partie au conflit ne dispose pas des moyens de maitriser ses effets destructeurs.
Au regard de leur capacité rapide de dispersion, les armes chimiques et les armes biologiques peuvent ainsi
étre considérées comme des armes incontrolables. Clest également le cas des armes incendiaires qui peuvent
avoir des effets cantonnés a un objectif militaire dans un environnement restreint, mais également échapper
a la maitrise de la partie au conflit dans d’autres circonstances. Pour cette raison, 'utilisation des armes in-
cendiaires, lancées par aéronef a lencontre d’'un objectif militaire situé a 'intérieur d’'une concentration de
civils, est notamment interdite. De méme, 'usage d'un moyen cyber susceptible d'avoir des conséquences
diverses et non prévisibles en fonction du systéme attaqué, ou de se reproduire a I'infini sans possibilité de
réversibilité est contraire a lobligation de maitriser les conséquences d’'une arme.

5.1.3. Linterdiction d’utiliser des méthodes ou moyens de guerre congus pour causer, ou
dont on peut attendre qu’ils causeront, des dommages étendus, durables et graves
a lenvironnement naturel.

Voir Chapitre 4, paragraphe 4.4.4, « La protection de lenvironnement naturel ».
5.2. La prohibition spécifique de certaines armes et de certains moyens de guerre.

Certaines armes et moyens provoquent par nature des maux superflus et/ou ont des effets indiscriminés. Ils
font donc l'objet de prohibitions ou de limitations spécifiques contenues dans des traités ad-hoc en applica-
tion de ces deux principes cardinaux du DIH.

5.2.1. Le poison et les armes empoisonnées.

Lusage de poison et darmes empoisonnées est prohibé en contexte de conflit armé*’. La notion d’ « arme
empoisonnée » est entendu par certains comme couvrant des armes dont leffet premier, ou méme exclusif,
est dempoisonner ou d’asphyxier*?.

La prohibition ne sapplique pas aux armes, moyens ou méthodes qui auraient de tels effets de maniere
fortuite ou accidentelle, mais uniquement a ceux congus pour tuer ou blesser délibérément par leffet du
poison. Cest, ainsi, le cas des pratiques consistant a enduire de poison des projectiles, ou encore dempoi-
sonner les moyens de subsistance d’une partie a un conflit armé.

451 Reéglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907), art. 23, al. a. Clest aussi une régle de droit international
coutumier.
452 ClIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, Recueil CIJ 1996, p. 26, § 55.
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5.2.2. Les armes biologiques et les armes chimiques.

Linterdiction d'utiliser des moyens de guerre bactériologiques, a savoir des agents microbiologiques ou
dautre agents biologiques, ou a toxines*” est applicable en toutes circonstances au regard de leur caractére
indiscriminé.

Lusage d’armes chimiques par les parties & un conflit armé est également prohibé du fait de leur nature
indiscriminée®*. Cette prohibition sapplique a lemploi de tout produit chimique toxique, notamment
d'agents hémotoxiques ou neurotoxiques, cest-a-dire qui provoque chez les étres humains ou les animaux
la mort, une incapacité temporaire ou des dommages permanents par son action chimique sur des proces-
sus biologiques*.

En effet, au regard de la capacité de dispersion de ces armes, les forces armées ne peuvent les diriger contre
un objectif militaire spécifique, ni méme limiter leurs effets. En application de cette interdiction, les forces
armées ne peuvent entreprendre des préparatifs militaires quels qu’ils soient en vue d’un emploi d'armes
chimiques®®.

Lusage d’agents anti-émeute, cest-a-dire de produits chimiques provoquant rapidement chez les étres hu-
mains une irritation sensorielle ou une incapacité physique temporaire, est également prohibé en tant que
moyen de guerre®” en conflit armé international (CAI) et en conflit armé non international (CANI). Néan-
moins si leur emploi est interdit en contexte de conflit armé lors dopérations relevant de la conduite des
hostilités, il demeure permis a des fins de maintien de lordre, notamment lors dopérations de contrdle de
foule y compris sur le territoire d’Etats tiers en CANI ou encore a des fins de maintien de lordre en situation
doccupation. Leur emploi devra alors étre conforme aux régles et standards de droit international régissant
I'usage de la force en situation de maintien de lordre. En particulier, leur emploi devra étre strictement
nécessaire au vu des circonstances de lespéce, cest-a-dire constituer une réponse adéquate a la situation et
proportionnée aux buts recherchés, et étre diment autorisé et encadré.

Certains produits chimiques toxiques et leurs précurseurs peuvent étre utilisés par les forces armées s’ils
sont destinés dans des types et quantités compatibles avec des fins non interdites par la convention sur I'in-
terdiction des armes chimiques (CIAC), notamment de protection contre les produits chimiques toxiques
et les armes chimiques ou a des fins militaires sans rapport avec lemploi d'armes chimiques*® et qui ne sont
pas tributaires de lemploi, en tant que moyen de guerre, des propriétés toxiques des produits chimiques*”.

453  Protocole concernant la prohibition demploi a la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens bactériolo-
giques (1925); convention sur I'interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques
(biologiques) ou a toxines et sur leur destruction (1972). Linterdiction est aussi de nature coutumiere.

454 Déclaration concernant I'interdiction de lemploi de projectiles qui ont pour but unique de répandre des gaz asphyxiants ou dé-
léteres (1899); Protocole concernant la prohibition demploi a la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens
bactériologiques (1925) ; convention sur I'interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l'emploi des armes
chimiques et sur leur destruction (1993). Linterdiction est aussi de nature coutumiere.

455 CIAC, art. I, § 2.

456 Ibid.,art. 1, § 1, al. ¢).

457 Ibid.,art. I, § 1,al. 5.

458 Ibid.,art. II, § 9, al. b).

459  Ibid., art. 11, § 9, al. ¢).
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Focus: le cas des armements au phosphore blanc.

Le phosphore blanc est un composé dérivé du phosphore, solide, et explosif, qui soxyde spontanément a l’air. Il est trés toxique
par inhalation, ingestion ou apres absorption par la peau, qui est briilée lors du contact. Il est aussi irritant et induit des mo-
difications cardiovasculaires. Les toxicités aigués peuvent étre mortelles chez 'homme. Pour un emploi militaire, il peut se
présenter sous la forme de munitions destinées a différentes pieces de tir provoquant un fort effet fumigene et éclairant lors
de I'impact. Son oxydation rapide permet de I'utiliser comme générateur de fumée pour marquer des sites a attaquer ou pour
cacher des positions sensibles. Il peut aussi étre employé sous la forme dobus incendiaires ou a fragmentation — obus pour
lesquels les propriétés du phosphore blanc peuvent étre utilisées.

Au sens de la CIAC, les armes chimiques sont constituées de produits chimiques toxiques*” qui, par leur action chimique sur
des processus biologiques, peuvent provoquer chez les étres humains ou les animaux la mort, des dommages permanents ou

une incapacité temporaire®’.

Le phosphore blanc ne figure pas dans les tableaux annexés a la convention définissant les produits chimiques toxiques ou
précurseurs. Aux termes de l'annexe sur les produits chimiques de la CIAC « ces tableaux désignent des produits chimiques qui
font lobjet de mesures de vérification (..) et ne constituent pas une définition des armes chimiques au sens du paragraphe 1, alinéa
a), de larticle IT ». A la lumiére de ses propriétés toxiques, il apparait que le phosphore blanc, de nature a engendrer chez Iétre
humain des dommages permanents, pourrait étre qualifié de produit chimique toxique et, & ce titre, les munitions au phos-
phore blanc d’arme chimique®. En effet, si le phosphore blanc est utilisé dans I'intention de causer des dommages ou la mort
en raison de ses propriétés toxiques, il reléve de la définition d’'une arme chimique au sens de la CIAC et une telle utilisation
est donc interdite.

Néanmoins, l'utilisation d’agents chimiques produisant de tels effets nest pas interdite par article II paragraphe 1 al. a) de la
CIAC lorsquils sont destinés a des fins non interdites par celle-ci. En vertu de cette exception, est autorisé lemploi de phos-

463 et ce méme si son utili-

phore blanc dés lors que son usage nest pas motivé par les propriétés toxiques du produit chimique
sation engendre des effets secondaires toxiques. Tel est le cas des munitions au phosphore blanc dans la mesure ou elles sont
employées non pour leffet toxique produit par loxydation du phosphore blanc mais pour ses propriétés pyrophoriques (e.g. a
des fins fumigeénes ou éclairantes)*’. A T'instar de tout moyen et méthode de guerre, cet emploi est alors encadré par le droit

relatif a la conduite des hostilités.

Lusage des munitions au phosphore blanc comme arme incendiaire, cest-a-dire pour mettre le feu a des objets ou pour infliger
des briilures a des personnes, est soumise aux interdictions et restrictions applicables aux armes incendiaires en vertu du DIH,
y compris le Protocole sur Iinterdiction ou la limitation de lemploi des armes incendiaires (Protocole III) de la Convention
sur certaines armes classiques et les régles pertinentes du DIH coutumier applicables aux armes incendiaires (voir de maniere

générale paragraphe 5.3.3 infra).

460

461
462
463
464

« A lexception de ceux qui sont destinés a des fins non interdites par la présente Convention, aussi longtemps que les types et quan-
tités en jeu sont compatibles avec de telles fins » (ibid., art 1. § 1, al. a).

Ibid., art. 11, § 2.

Le phosphore blanc nest pas listé dans la convention en raison de sa disponibilité en grande quantité dans I'industrie chimique.
CIAG, art. IL, § 9.

En 2005, a la question de savoir si les stipulations de la CIAC sappliquent au phosphore blanc, Peter Kaiser, porte-parole de
lorganisation pour interdiction des armes chimiques, a répondu: « Non, il nest pas interdit par la CIAC s’il est employé dans le
cadre d’une application militaire qui ne nécessite pas ou na pas Uintention dutiliser les propriétés toxiques du phosphore blanc. Le
phosphore blanc est normalement employé pour produire de la fumée, pour camoufler le mouvement. Si tel est le but pour lequel
le phosphore blanc est employé, alors cela est considéré comme un emploi légitime au sens de la Convention. Si, en revanche, les
propriétés toxiques du phosphore blanc, les propriétés caustiques, sont spécifiquement destinées a étre utilisées comme arme, cela
est bien entendu interdit, car en raison de la maniére dont la Convention est structurée ou la maniére dont elle est effectivement
appliquée, tout produit chimique employé contre les étres humains ou les animaux qui cause des dommages ou la mort du fait des
propriétés toxiques du produit chimique est considérée comme une arme chimique ».
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5.2.3. Les armes frappant par des éclats non localisables aux rayons X.

Lemploi d’'une arme dont leffet principal est de blesser par des éclats qui ne sont pas localisables par rayons
X dans le corps humain? est prohibé au regard de 'incompatibilité de cet usage avec le principe d’interdic-
tion des maux superflus. En effet, l'usage d’'une arme ou de projectiles dont leffet escompté est I'infliction
de blessures qui, par nature, ne permettent la prédication d’aucuns soins médicaux nest justifié par aucune
nécessité militaire.

5.2.4. Les armes a laser aveuglantes.

Il est interdit demployer des armes a laser congues de telle sorte que leur seule fonction de combat ou une
de leurs fonctions de combat soit de provoquer la cécité permanente (perte de vue irréversible et non corri-
geable, gravement invalidante et sans perspective de recouvrement®) chez des personnes dont la vision est
non améliorée, cest-a-dire qui regardent a l'ceil nu ou qui portent des verres correcteurs (lunettes médicales
ou verres de contact’”). De maniére générale, il est interdit d’utiliser I'aveuglement délibéré comme mé-
thode de guerre. Cette prohibition est applicable aussi bien en contexte de CAI que de CANL

Laveuglement en tant queffet fortuit ou collatéral de lemploi militaire licite de systémes a laser nlest pas visé
par cette prohibition’®. A ce titre, les forces armées peuvent utiliser des systémes laser non spécifiquement
congus a des fins antipersonnel, notamment des systemes d’acquisition de distance de tir, de signalisation
de cible ou de guidage des munitions.

Lorsque lemploi de systemes laser est autorisé, les parties au conflit prennent toutes les précautions pour
éviter les cas de cécité permanente chez des personnes dont la vision est non améliorée.

Néanmoins, dés lors qu’il existe un risque d’altération de la vision de maniére fortuite ou accidentelle au
regard des effets de ces systémes, aussi bien pour les combattants que pour les civils, les parties au conflit
doivent faire le nécessaire dans la mesure du possible pour éviter de telles conséquences. La licéité de I'usage
de tels systémes contre des dispositifs optiques** ne doit pas étre interprétée comme permettant laveugle-
ment délibéré de personnes utilisant des jumelles ou tout autre systeme optique direct.

5.2.5. Les balles explosives et les munitions expansives.

Lusage de certains projectiles ou de certaines munitions est prohibé en contexte de conflit armé dés lors que
leurs caractéristiques ne respectent pas le principe d’interdiction des maux superflus*”.

Conformément a la déclaration de Saint Pétersbourg®’, a laquelle la France est partie, qui prohibe spécifi-
quement lemploi de « tout projectile dun poids inférieur a 400 grammes qui serait ou explosible ou chargé de
matiéres fulminantes ou inflammables », il est interdit aux forces armées francaises demployer des balles qui
explosent a I'intérieur du corps humain a des fins antipersonnel. Cette prohibition sapplique aux projectiles
congus pour exploser lors de 'impact avec le corps humain. Au regard du caractére coutumier du principe
d’interdiction des maux superflus, cette prohibition est applicable aussi bien aux CAI quaux CANI.

Par ailleurs, en application de la Déclaration de la Haye*?, 'usage par les forces armées francaises de balles
expansives, cest-a-dire qui sépanouissent ou saplatissent facilement dans le corps humain, est interdit en

465 PA 1 CCAC relatif aux éclats non localisables (1980).

466 PA IV CCAC relatif aux armes a laser aveuglantes (1995), art. 4.

467 Ibid., art. 1.

468 Ibid., art. 3.

469 Ibid.

470 Reéglement de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907), art. 23, al. e).

471 Déclaration a leffet d’interdire 'usage de certains projectiles en temps de guerre, Saint Pétersbourg (1868).

472 Déclaration IV concernant l'interdiction de lemploi de balles qui sépanouissent ou saplatissent facilement dans le corps hu-
main, La Haye (1899).
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situation de CAI*”. Un tel usage constitue en outre un crime de guerre au sens du Statut de Rome et du
droit pénal frangais**.

La prohibition prévue par la Déclaration de la Haye couvre les munitions spécifiquement congues pour se
déformer rapidement au contact du corps humain par augmentation de leur calibre nominal, principale-
ment par champignonnage, fragmentation ou éclatement au contact des tissus humains, ou en provoquant
des ondes de choc létales entrainant des dommages étendus aux tissus. Elle sapplique ainsi aux projectiles
qui sont considérés comme aggravant inutilement les souffrances des combattants ciblés (tunnel dattrition
de calibre augmenté, cavitation plus importante avec un risque accru de non réversibilité et datteinte aux
organes vitaux).

Cette prohibition couvre aussi certaines munitions frangibles, qui éclatent ou se désagrégent a 'impact*”.
En effet, sont couvertes par cette interdiction les munitions ultra frangibles qui se désagrégent au contact
d’un corps humain et provoquent de fait un effet de fragmentation dans les tissus*’®. En revanche, ne sont
pas interdites les munitions frangibles congues pour éclater ou se désagréger uniquement au contact d'un
matériau dur et qui provoquent, dans un corps humain, un effet similaire a celui des munitions blindées*”.

La Déclaration de la Haye nest « obligatoire que pour les Puissances contractantes, en cas de guerre entre deux
ou plusieurs dentre elles ». Il nexiste pas de traité international interdisant lemploi des balles qui sépanouis-
sent ou saplatissent facilement dans le corps humain en situation de CANI. Il ne semble pas davantage
exister de pratique généralisée des Etats tendant a prohiber lemploi des munitions expansives en période
de CANI*®. Au demeurant, aucune juridiction internationale na pour I'heure reconnu lexistence d’'une telle
coutume internationale.

A la lumiére de ces éléments, lemploi des balles qui sépanouissent ou saplatissent facilement dans le corps
humain constitue une violation grave des lois et coutumes applicables aux conflits armés ne présentant pas
un caractére international uniquement lorsque ces balles sont utilisées dans le but (mens rea) « daggraver
inutilement les souffrances ou les blessures infligées a la personne visée*” ». En d’autres termes, nest pas illicite
la décision demployer en situation de CANI de telles munitions, conformément a leur doctrine demploi, en
labsence d’intention d’aggraver inutilement les souftfrances ou les blessures infligées, par exemple lorsqu’il
sagit de tirer parti des caractéristiques de munitions a expansion contr6lée*” afin de minimiser les dom-
mages incidents, en particulier en milieu confiné, et ainsi de protéger la vie des personnes civiles ou otages.

Enfin, cette prohibition ne couvre pas lemploi des munitions expansives en dehors des situations de conflit
armé, a des fins notamment de maintien de lordre, de libération dotages, dévacuation de ressortissants ou
de police en haute mer.

473 La Déclaration relative a I'interdiction des balles qui sépanouissent dans le corps humain stipule nétre « obligatoire que pour les
Puissances contractantes, en cas de guerre entre deux ou plusieurs dentre elles ».

474  Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xix) ; C. pénal art. 461-23.

475 Ces munitions sont obtenues par compression de poudre de métal, permettant leur désagrégation a I'impact.

476 Ces munitions endommagent ainsi non seulement les fibres musculaires mais aussi les nerfs et les vaisseaux sanguins. Il peut par
ailleurs étre difficile de retirer les fragments désagrégés des tissus.

477  Des lors que leurs effets se limitent spécifiquement a Iobjectif militaire visé conformément a I'obligation demployer des moyens
de guerre qui peuvent étre dirigés contre un objectif militaire déterminé ou limité (PA I, art. 51, § 4, al. b)), et que leur emploi
nest pas de nature a aggraver inutilement les souffrances des combattants ciblés (PA 1, art. 35, § 2).

478  Si depuis son amendement en 2010, le Statut de la Cour pénale internationale incrimine l'emploi de munitions expansives en
période de CANI, cet amendement a été ratifié a ce jour par quarante Etats sur les cent vingt-trois Etats parties au Statut (la
France ne l'a pas ratifié). Le faible nombre de ratifications de cet amendement ne permet pas de donner une assise incontestable
a la reconnaissance éventuelle d'une coutume.

479 Déclaration de la France sur la résolution RC/Res.5 modifiant I'article 8 du Statut de Rome, 10 juin 2010.

480 Les munitions a expansion controlée sont congues pour que la résistance rencontrée par la pointe lors de l'impact initie écra-
sement progressif et controlé du projectile. Lexpansion du projectile est limitée, ainsi que la propagation de londe de choc aux
tissus. De fait, elles ne provoquent pas nécessairement de blessures inopérables ni la mort de la victime.
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5.2.6. Les mines antipersonnel.

En vertu de la convention sur les mines antipersonnel (1997), lemploi de mines a des fins antipersonnel*
est prohibé*? et ne saurait en aucun cas étre justifié par la nécessité militaire. Les mines congues pour ex-
ploser du fait de la présence, de la proximité ou du contact d’'un véhicule et non d’une personne, et qui sont
équipées de dispositifs d’anti-manipulation, ne sont pas considérées comme des mines antipersonnel du fait
de la présence de ce dispositif*®.

En application de cette convention, il est interdit a tout militaire francais demployer des mines antiper-
sonnel lors dopérations, mais également de participer a la planification demploi de telles mines au cours
d’'une opération militaire**. Cette interdiction sétend a toute participation a une activité d’instruction ou
dentrainement mettant en ceuvre des mines antipersonnel réelles; a Iélaboration d’'une doctrine favorisant
un tel emploi ou a la participation a un entrainement tactique visant a la valider; a la formulation d’un
accord a un document envisageant l'utilisation de telles mines que cela soit sur le territoire francais ou sur
le territoire d’'un Etat tiers, ou l'acceptation de régles dengagement prévoyant leur emploi; a toute prise de
contrdle d’'une zone ol ont été mises en place des mines antipersonnel sans qu'une reléve préalable a l'arri-
vée des forces francaises ait été effectuée par la nation responsable de la zone; a tout transfert, stockage ou
autorisation de transit sur le territoire francais de mines antipersonnel. Il est interdit d'assister, encourager

ou inciter, de quelque maniére, quiconque a sengager dans toutes les activités prohibées susmentionnées.

Si les militaires francais ne se trouvent, & aucun moment, placés dans 'une des situations prohibées ci-des-
sus, ces derniers peuvent participer 2 une opération multinationale avec un Etat non partie a la convention.

Enfin, la conservation ou le transfert d'un certain nombre de mines antipersonnel sont permis pour la
formation aux techniques de détection, de déminage et de destruction des mines antipersonnel. Le nombre
de ces mines ne doit toutefois pas excéder le minimum absolument nécessaire aux fins susmentionnées*”.

5.2.7. Les armes a sous-munitions.

En application de la convention sur les armes a sous-munitions (2008), les forces armées francaises nem-
ploient pas d’armes a sous-munitions*, cest-a-dire toute munition classique congue pour disperser ou
libérer des sous-munitions dont chacune pése moins de vingt kilogrammes, y compris des sous-munitions
explosives™. Un systéme d’arme a sous-munitions est constitué d’'un conteneur qui, largué par voie aé-
rienne ou lancé par voie terrestre, disperse de quelques a plusieurs centaines de sous-munitions explosant,
en principe, au contact du sol ou de lobjectif visé ou faisant détoner une charge explosive avant I'impact, au
moment de I'impact, ou apres celui-ci*®.

Etant donné leffet de dispersion intrinséque a I'utilisation de ces armes et le risque de porter atteinte a toute
personne présente dans la zone exposée, leur usage est incompatible avec le principe d’interdiction d’utili-
sation d’'armes indiscriminées, y compris si celles-ci sont utilisées a des fins anti-matériel. A cela sajoute la
question de la non explosion de ces munitions dites de « saturation ». Dés lors quune large part de celles-ci
nexplose pas au moment de 'impact, elles constituent une menace pour les populations civiles aprés leur

481 On entend par « mine antipersonnel », « une mine congue pour exploser du fait de la présence, de la proximité ou du contact d’une
personne et destinée a mettre hors de combat, blesser ou tuer une ou plusieurs personnes ». (Convention sur I'interdiction de lem-
ploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction, art. 2, al. 1.).

482 Convention sur I'interdiction de l'emploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel et sur leur des-
truction, art. 1, al.1, a).

483 Ibid., art. 2, al. 2.

484 Voir I'interdiction d’assister, dencourager ou d’inciter quiconque a sengager dans une activité interdite par la Convention, ibid.,
art. 1,al. 1., ¢).

485  Ibid., art. 3.

486 Convention sur les armes a sous-munition (2008), art. 1, al. 1, a).

487  Ibid., art. 2, al. 2.

488  Ibid., art. 2, al. 3.
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usage en cas de manipulation ou de contact involontaire, y compris apres la cessation des hostilités actives.
Lusage de ces armes est donc incompatible avec lexigence de maitrise des effets dans le temps et dans les-
pace des armes employées par les parties au conflit.

Cette prohibition ne sapplique pas aux munitions qui, afin déviter les effets indiscriminés sur une zone
et les risques posés par les sous-munitions non explosées, contiennent moins de dix sous-munitions ex-
plosives dont chacune pése plus de quatre kilogrammes, sont congues pour détecter et attaquer une cible
spécifique et sont équipées d'un mécanisme électronique d’autodestruction, ainsi que d’'un dispositif élec-
tronique d’auto-désactivation®.

Nonobstant cette prohibition, les Etats parties et leur personnel militaire peuvent sengager dans une coopé-
ration et des opérations militaires avec des Etats non parties a la convention sur les armes a sous-munitions
qui pourraient mener des activités interdites par ladite convention*”. Cette interopérabilité doit, néan-
moins, étre réalisée dans le respect des engagements contractés par les Etats parties. En vertu de larticle L.
2344-3 du code de la défense, les agents de I'Etat frangais et assimilés peuvent participer & une opération
militaire multinationale ou au sein d’une organisation internationale avec des Etats non parties a la conven-
tion des lors qu’ils nemploient pas eux-mémes des armes a sous-munitions et qu'ils ne demandent pas
expressément lemploi de ces armes, dans le cas ou le choix des munitions est sous leur controle exclusif.
Des lors qu’ils ne sont a aucun moment placés dans une situation prohibée par la convention, les militaires
frangais peuvent assumer toutes les taches et fonctions de commandement, de planification, de conduite et
de soutien au sein détats-majors multinationaux ou nationaux, ou encore appuyer ou demander un appui
feu sur le terrain en veillant a ne jamais demander expressément lemploi d’armes a sous-munitions. Dans
I'hypothése d’une participation de militaires francais aux cotés d’Etats non parties a la convention, il est
nécessaire de notifier a ces Etats les obligations francaises en matiére de sous-munitions et de mettre tout
en ceuvre pour décourager les Etats non parties a la Convention d’utiliser des armes & sous-munitions*’.

5.3. La restriction de lutilisation de certaines armes et de certains moyens de combat.
5.3.1. Les mines.

La France est partie au Protocole I modifié de la CCAC qui prohibe lemploi de certains types de mines ter-
restres*” (autres que les mines antipersonnel) et autre dispositifs** deés lors que cet usage nest pas conforme
aux principes d’interdiction des maux superflus et de distinction.

Sont ainsi interdites les mines équipées d'un mécanisme ou d’un dispositif spécifiquement congu pour déclen-
cher lexplosion en l'absence de contact, sous effet du champ magnétique ou sous une autre influence engendrée
par la présence d’'un détecteur de mines courant.

11 est aussi interdit demploi des mines se désactivant delles-mémes qui sont équipées d’un dispositif anti-mani-
pulation con¢u pour demeurer apte a fonctionner y compris apres que les mines ont cessé de létre””.

489  Ibid., art. 2, al. 2, ¢).

490  Ibid., art. 21, al. 3.

491 Ibid., art. 21, al. 1 etal.2.

492 On entend par « mine », un « engin placé sous ou sur le sol ou une autre surface, ou a proximité, et congu pour exploser du fait de
la présence, de la proximité ou du contact d'une personne ou d'un véhicule » (PA 11 ala CCAC sur I'interdiction ou la limitation de
lemploi des mines, piéges et autres dispositifs, art. 2, al. 1).

493  On entend par « autres dispositifs », « des engins et dispositifs mis en place a la main, y compris des dispositifs explosifs improvisés,
congus pour tuer, blesser ou endommager et qui sont déclenchés a la main, par commande a distance ou automatiquement aprés un
certain temps » (PA 11 CCAC, art. 2, al. 5).

494 PATICCAG, art. 3,al. 5.

495  Ibid., art. 3, al. 6. Les piéges et autres dispositifs sont aussi soumis a ces deux interdictions.
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Enfin, il est interdit demployer des mines mises en place a distance, 8 moins que, dans la mesure du pos-
sible, elles soient équipées de mécanismes efficaces dautodestruction ou d’auto-neutralisation et d’auto-dé-
sactivation de maniére a ce que ces mines ne fonctionnent plus en tant que telles lorsquelles ne servent plus
aux fins militaires pour lesquelles elles ont été mises en place*”.

Les forces armées frangaises peuvent employer des mines terrestres anti-matériel ne faisant pas lobjet
de prohibition dés lors que sont respectés les principes généraux de distinction, de proportionnalité et
que toutes les précautions pratiquement possibles sont prises pour protéger les personnes civiles et les
populations civiles des effets de ces mines. Il est notamment interdit en toutes circonstances de diriger les
mines contre la population civile en général ou contre des civils individuellement, ou contre des biens de
caractére civil, que ce soit a titre offensif, défensif ou de représailles. Leffet des mines doit étre maitrisé,
autrement dit les forces armées doivent les utiliser de maniére a pouvoir controler I'absence deffets indis-
criminés et en limitant leurs effets a la période des hostilités.

En sus de ces interdictions, I'usage de ces mines fait lobjet de restrictions spécifiques définies par le Proto-
cole IT modifié a la CCAC en termes demplacement, de mise en place, denregistrement, de surveillance et
de dépollution.

Des précautions doivent ainsi étre prises par les forces armées pour relever les coordonnées exactes de
lemplacement des mines*” et non uniquement des champs de mines pré-planifiés. Les mines doivent étre
maitrisées, par lenregistrement systématique et 'application de régles de marquage et de repérage. Des la
cessation des hostilités, les mines doivent étre signalées et, dans la mesure du possible, toutes les mesures
appropriées doivent étre prises pour les neutraliser, directement ou par voie d’assistance et de coopération,
afin de protéger les civils contre leurs effets dans le temps**.

Ces obligations juridiques peuvent se traduire dans un ensemble de caractéristiques techniques, notam-
ment en assurant un déclenchement par induction, ou par charge lourde et non par individu. Afin de limi-
ter les effets de la mine dans le temps et dans lespace, il convient de limiter et de maitriser la durée d’activité
(fixation par construction ou programmation a la pose de la durée dopération des mines, intégration d'un
mode de fin dactivité par autodestruction ou auto-neutralisation, voire d’activation et désactivation a dis-
tance) et de permettre une détectabilité fiable.

5.3.2. Les piéges et autres dispositifs.

Lusage des pieges et autres dispositifs*” nest pas prohibé en contexte de conflit armé a condition que les
forces armées respectent les régles générales régissant la conduite des hostilités et, de maniere spécifique,
les restrictions imposées par le Protocole IT a la CCAC révisé sur l'interdiction ou la limitation de lemploi
des mines, piéges et autres dispositifs.

Les piéges ou autres dispositifs équipés d'un mécanisme ou d’un dispositif spécifiquement congu pour dé-
clencher leur explosion en 'absence de contact, sous leffet d'une influence magnétique ou autre engendrée
par une opération de détection, ne doivent pas étre employés®”.

496  Ibid., art. 6, al. 3.

497 Ibid.,art.9,al. 1 et 2.

498  Ibid., art. 10.

499 On entend par « piége », « tout dispositif ou matériel qui est congu, construit ou adapté pour tuer ou blesser et qui fonctionne a
Pimproviste quand on déplace un objet en apparence inoffensif ou quon sen approche, ou quon se livre a un acte apparemment sans
danger » (Ibid., art. 2, al. 4). On entend par « autre dispositif » : « des engins et dispositifs mis en place a la main, y compris des
dispositifs explosifs improvisés, congus pour tuer, blesser ou endommager et qui sont déclenchés a la main, par commande a distance
ou automatiquement apreés un certain temps » (Ibid., art. 2, al. 5).

500 Ibid., art. 3,al. 5.
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Des restrictions simposent également en matiére demplacement. Il est interdit d’utiliser des piéges ou
autres dispositifs dans des zones d’habitation ou densément peuplées dés lors quaucun combat ne s’y dé-
roule ou nest imminent, sauf sur ou a proximité immédiate d’'un objectif militaire, ou si des mesures de si-
gnalement (présence de sentinelles, avertissements, clotures) permettant de protéger les populations civiles
sont mises en place®’.

En outre, il est interdit en toutes circonstances demployer des pieges ou autres dispositifs attachés ou asso-
ciés d’'une fagon quelconque a des objets ou a des personnes auxquels le DIH accorde une protection (em-
blémes, signes ou signaux protecteurs; personnes malades ou blessées; dépouilles humaines ou animales,
biens culturels, structures et transports sanitaires), ou a des objets spécifiquement associés a la vie civile et
susceptible d’attirer les personnes civiles (jouets denfant ou produits spécifiquement associés a leur quo-
tidien; aliments ou boissons)*””. De maniére générale, tout piege ou autre dispositif ayant I'apparence d’'un
objet portatif inoffensif, mais spécifiquement congu et fabriqué pour contenir des matiéres explosives, est
expressément prohibé*”.

Enfin, de maniére générale, toutes les précautions possibles doivent étre prises pour protéger les civils des
effets des pieges et des autres dispositifs.

Au méme titre que les mines et autres dispositifs, les pieges sont soumis a des exigences en matiére de dé-
pollution a I'issue des hostilités actives®™.

5.3.3. Les armes incendiaires.

En vertu du Protocole IIT a la CCAC sur l'interdiction ou la limitation des armes incendiaires, il est interdit
dattaquer la population civile en tant que telle, des civils isolés ou des biens de caractére civil avec des armes
incendiaires””. Lusage d’une telle arme est également prohibé a lencontre d’un objectif militaire situé a I'inté-
rieur d’'une concentration de civils dés lors quune telle arme est lancée par aéronef’”. En revanche, si l'arme
nest pas lancée par aéronef, son usage est autorisé dans une telle zone a lencontre d’'un objectif militaire a
condition que cet objectif soit nettement a Iécart, autrement dit qu’il y ait une nette séparation spatiale, et pour
autant que toutes les précautions possibles ont été prises pour limiter les effets incendiaires a lobjectif militaire,
et pour éviter, et en tout état de cause, minimiser, les pertes accidentelles en vies humaines dans la population
civile, les blessures qui pourraient étre causées aux civils et les dommages occasionnés aux biens de caractere
civil’”. Leur usage a lencontre de couvertures végétales, notamment les foréts, est également prohibé, sauf si
ces éléments naturels sont utilisés pour couvrir, dissimuler ou camoufler des objectifs militaires, ou consti-
tuent eux-mémes de tels objectifs®®. Le respect de ces restrictions spécifiques doit étre complété par le respect
des principes généraux applicables a la conduite des hostilités indiqués supra.

Lutilisation d’armes incendiaires a des fins antipersonnel a lencontre d'un combattant nest pas prohibée
par le Protocole III 4 la CCAC, des lors qu’il nest pratiquement pas possible en [occurrence demployer une
arme moins nuisible pour mettre une personne hors de combat et quest respecté le principe d’interdiction
des maux superflus.

Les armes incendiaires, définies comme une arme ou une munition essentiellement congue pour mettre le
feu a des objectifs ou pour infliger des briilures a des personnes par laction des flammes, de la chaleur ou
d’'une combinaison des flammes et de la chaleur®”, ne comprennent pas les armes et les munitions pouvant

501 Ibid., art. 7,al. 3.

502 Ibid., art. 7,al. 1.

503 Ibid., art. 7, al. 2.

504 Ibid., art. 3, al. 2 et art. 10.

505 PA III CCAC sur l'interdiction ou la limitation de lemploi des armes incendiaires (1980), art. 2, al. 1.
506 Ibid., art. 2, al. 2.

507 Ibid., art. 2, al. 3.

508 Ibid., art. 2, al. 4.

509 Ibid., art.1, al. 1.

Licence creative commons — CC BY NC ND

155



156

avoir des effets incendiaires fortuits’’’. En tout état de cause, ces effets incendiaires fortuits doivent étre
limités a lobjectif militaire autant que faire se peut.

Les munitions congues pour combiner des effets de pénétration, de souftle ou de fragmentation avec des
effets incendiaires ne constituent pas des armes incendiaires. De méme, les forces armées peuvent utiliser
des artifices susceptibles davoir des effets incendiaires fortuits, notamment les artifices éclairants ou fu-
migenes, traceurs ou de signalisation. Les armes peuvent également utiliser des obus combinant des effets
multiples avec un effet incendiaire a lencontre de cibles dures, notamment des véhicules blindés. Les muni-
tions au phosphore blanc a des fins fumigénes ou éclairantes pour masquer une manceuvre ou marquer un
emplacement et dont les effets incendiaires fortuits sont limités a lobjectif militaire peuvent également étre
utilisées par les forces armées (arme chimique, voir supra 5.2.2). Ces artifices ne doivent en aucun cas étre
utilisés a lencontre de la population civile et leur emploi doit respecter les principes généraux applicables a
la conduite des hostilités indiqués supra.

5.4. Pusage de certaines armes et de certains moyens de combat constitutif de crimes de guerre.

Sur le fondement de larticle 8 du Statut de la Cour pénale internationale (CPI), la responsabilité indi-
viduelle d’'une personne peut étre engagée si elle fait un usage illicite de certaines armes et de certains
moyens, constitutif de crime de guerre. Dans la version initiale du Statut (1998), les incriminations varient
cependant selon que l'utilisation seffectue dans le contexte d'un CAI ou d'un CANI. Larticle 8 a fait lobjet
d’amendements’"’. A la date de rédaction de ce chapitre, la France na ratifié aucun des amendements a I’ar-
ticle 8 adoptés par l'Assemblée des Etats Parties de la CPI, ces amendements ne sappliquent donc pas aux
forces francaises ou sur le territoire frangais en vertu de larticle 121 paragraphe 5 du Statut®’2.

La stipulation initiale incrimine, en CAI uniquement, lemploi de poison ou d'armes empoisonnées® cest-
a-dire lemploi « dune substance toxique » ou l'usage « dune arme qui dégage une telle substance lorsquelle
est employée »*'*. Lemploi de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires, ainsi que tous liquides, matieres ou
procédés analogues®”, est également constitutif d'un crime de guerre. La portée de ces deux incriminations
est limitée aux armes ou moyens « de nature a causer la mort ou a porter gravement atteinte a la santé dans
le cours normal des événements »*'°, excluant ainsi par exemple les agents de lutte anti-émeute.

Est également constitutive de crime de guerre I'utilisation, dans le cadre de CAI uniquement, de munitions
expansives, définies comme « des balles qui sépanouissent ou saplatissent facilement dans le corps humain,
telles que les balles dont lenveloppe dure ne recouvre pas entiérement le centre ou est percée dentailles »7. 11
est a noter que « [auteur avait connaissance du fait que la nature de ces balles était telle que leur emploi ag-
graverait inutilement les souffrances ou les blessures infligées »*'. La déclaration interprétative adoptée par
la France lors de la ratification du Statut de Rome précise également que I'incrimination sapplique dans
« (...) une situation d'un genre qui ne comprend pas la commission de crimes ordinaires, y compris les actes
de terrorisme, qu'’ils soient collectifs ou isolés »*.

510 Ibid., art. 1, al. b), i) et ii).

511 Amendements adoptés lors de la conférence dexamen du Statut (Kampala, 2010), lors des assemblées des Etats parties (en 2017
eten 2019).

512 Toutefois, on ne peut exclure que soit recherchée devant la CPI la responsabilité pénale de ressortissants francais qui auraient fait
usage d’armes sur le territoire d’un Etat partie ayant ratifi¢, a la différence de la France, un amendement a larticle 8 dudit Statut
prohibant leur emploi.

513 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b, xvii).

514 Eléments des crimes de l'art. 8, § 2, al. b) xvii) du Statut de Rome, doc. ICC-ASP/1/3.

515 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b, xviii).

516 Eléments des crimes, Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b, xviii).

517 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b, xix).

518 Eléments des crimes, Statut de Rome, art. 8, al. 2, b, xix).

519 Déclaration interprétative frangaise au Statut de Rome du 9 juin 2000, al. 3. Cf. décret n® 2002-925 du 6 juin 2002 portant publi-
cation de la convention portant statut de la Cour pénale internationale, adoptée 8 Rome le 17 juillet 1998.
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Enfin, la stipulation originelle incrimine, dans le cadre de CAI uniquement, lemploi des « armes, projectiles,
matiéres et méthodes de guerre de nature a causer des maux superflus ou des souffrances inutiles ou a frapper
sans discrimination en violation du droit international des conflits armés »*%, pour autant qu’ils soient inscrits
sur une liste annexée au Statut par voie damendement. Cette annexe nayant jamais été adoptée, ladite incri-
mination ne peut trouver application a ce jour. Cependant, lemploi de tels moyens peut également relever de
Pincrimination de crime contre ’humanité a condition de s'inscrire dans le cadre d’'une attaque généralisée ou
systématique lancée contre la population civile’ et de réunir les éléments des crimes correspondants.

Les amendements de Kampala de 2010, non ratifiés par la France, ont par la suite modifié l'article 8 du
Statut de la Cour en créant trois nouvelles incriminations dans le cadre de CANI: lemploi de poison ou
d’armes empoisonnées®”, lemploi de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires, ainsi que tous liquides, ma-
tiéres ou procédés analogues®”, ainsi que lemploi de balles qui sépanouissent ou saplatissent aisément dans
le corps humain®*.

Larticle 8 a plus récemment été amendé*®, ajoutant a la liste des actes matériels constitutifs de crimes de
guerre, dans le cadre de CAI comme de CANI, l'utilisation d’armes biologiques®®, d'armes frappant par des
éclats non localisables aux rayons X et d'armes a laser aveuglantes, cest-a-dire « spécifiquement congues
de telle facon que leur seule fonction de combat ou une de leurs fonctions de combat filt de provoquer la cécité
permanente chez les personnes dont la vision est non améliorée »*. 1l est précisé a ce titre que « laveuglement
nest pas un effet fortuit ou collatéral de lemploi militaire légitime de systémes a laser y compris des systémes a
laser utilisés contre les dispositifs optiques »*.

La France na cependant pas ratifié ces amendements, qui ne sont donc pas, a priori, opposables a ses res-
sortissants ou sur son territoire. La non ratification par la France de cet amendement ne modifie en rien
Iinterdiction pour les forces francaises d’utiliser ces armes en vertu de ses obligations internationales.

5.5. Linterdiction de certaines méthodes de guerre.

Le droit des parties au conflit armé de choisir des méthodes de guerre nest pas illimité>*. Le terme « mé-
thodes de guerre » fait référence aux tactiques et stratégies utilisées par les parties a un conflit armé, a la
maniére d’utiliser un armement™'.

Lexpression « méthode de guerre » est utilisée indifféremment du caractére international ou non interna-
tional du conflit armé, lexpression « guerre » étant comprise comme « conflit armé », et non dans le sens
traditionnel de « [état de guerre »***. Néanmoins, les méthodes de guerre interdites ou restreintes en CAI ne

520 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xx).

521 Ibid., art. 7.

522 1Ibid., art. 8, § 2, al. e), xiii).

523 Ibid., art. 8, § 2, al. e), xiv).

524  Ibid., art. 8, § 2, al. €) xv).

525 Résolution ICC-ASP/A6/Res.4.

526 Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xxvii) et art. 8, § 2, al. e), xvi).

527 1bid., art. 8, § 2, al. b), xxviii et § 2, al. e), xvii).

528 Ibid., art. 8, § 2, al. b), xxix et 8, § 2, al. e), xviii).

529 Eléments des crimes du Statut de Rome, art. 8, § 2, al. b), xxix et § 2, al. e), xviii).

530 PATL art. 35.

531 Glossaire OTAN AAP-39: Les stratégies sont « lart et la science de mettre au point et demployer les outils du pouvoir national
d’une maniére synchronisée et intégrer pour atteindre les objectifs de théatre, nationaux et/ou multinationaux » ; les tactiques sont
«lart de diriger une bataille, en combinant par la manceuvre laction des différents moyens de combat et les effets des armes, afin
dobtenir un résultat déterminé; cette maniére de combattre elle-méme pendant la bataille », Dictionnaire Larousse. Voir aussi;
CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art. 35.§ 1, § 1402.

532 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art. 35, § 1, § 1382 et § 1402.
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font pas nécessairement toutes lobjet d’'une interdiction ou restriction spécifique applicable en CANI**. En
labsence de régulation spécifique, lapplication des principes fondamentaux du DIH permet de déterminer
la licéité de la méthode de guerre en cause.

Seront examinées les interdictions portant sur certaines méthodes de guerre. Le cas échéant, 'application
en CANI d’interdiction ou de la restriction de ces méthodes de guerre sera précisée.

5.5.1. Linterdiction des bombardements de zone.

Sont interdites « les attaques par bombardement, quelles que soient les méthodes ou moyens utilisés, qui
traitent comme un objectif militaire unique un certain nombre dobjectifs militaires nettement espacés et dis-
tincts situés dans une ville, un village ou toute autre zone contenant une concentration analogue de personnes
civiles ou de biens de caractére civil »***.

Les bombardements de zone « [détruisent] toute vie dans un espace déterminé et [y rasent] les constructions
qui peuvent s’y trouver »*. En conséquence, leur usage constitue une violation de I'interdiction des attaques
sans discrimination®*. Lajout d’une stipulation prohibant expressément les bombardements de zone pa-
raissait néanmoins nécessaire aux rédacteurs du PA [, afin dexprimer leur réprobation des bombardements
effectués pendant la Seconde Guerre mondiale.

Un bombardement de zone est une attaque par tir dans une zone peuplée au moyen de tout type de pro-
jectiles, a lexception des tirs directs d'armes individuelles. Pour étre interdite, lattaque doit traiter comme
un objectif militaire unique des objectifs militaires qui auraient pu étre attaqués séparément. Toutefois,
labsence de moyens permettant des attaques séparées de plusieurs objectifs militaires dans une méme zone
nexonére pas la partie au conflit de ses obligations en vertu des principes de distinction et de proportion-
nalité et de précaution.

Les bombardements de zone ne sont pas spécifiquement interdits en CANI. Néanmoins, les principes de
distinction et de proportionnalité étant des principes fondamentaux du DIH sappliquant aux CANTI, I'in-
terdiction des attaques frappant de fagon indiscriminée les combattants et les populations civiles qui en
découle est de nature coutumiere™” et a vocation a régir de telles situations. En conséquence, il est admis
que linterdiction des bombardements de zone**® fasse aussi partie, par extension, du DIH coutumier et
sapplique dans tous les conflits armés pour respecter les principes de la conduite des hostilités.

Enfin, ces bombardements de zone constituent un crime de guerre en CAI**.

533 Comme il sera vu ci-apres, certaines méthodes ne sont pas spécifiquement interdites par les instruments encadrant la conduite
des conflits armés non-internationaux telles que I'interdiction des bombardements de zone ou l'interdiction dattaquer les ins-
tallations dangereuses.

534 PALart.51,§5,al. a).

535 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, art. 51, § 1968.

536 PAI art.51,$4.

537 Voir PA II, art. 13; voir I'interdiction des attaques indiscriminées rappelée par TPIY, Ch. App., Tadic, arrét relatif a 'appel de
la défense, IT-94-1, 2 octobre 1995, § 100-127 dans lequel la Chambre d’appel souligne que les régles coutumieres relatives a la
conduite des hostilités sappliquent aussi dans en CANI, en particulier la régle interdisant les attaques indiscriminées ; voir aussi
HENCKAERTS Jean-Marie et DOSWALD-BECK Louise, Droit international humanitaire coutumier, vol.1, Régles, Bruylant,
2006, « Régle 1 », p. 3 s., « Régle 7 », p. 34 s. (sur la distinction dans les CANI), « Regle 14 », p. 62 et suivantes (sur la propor-
tionnalité dans les CANI), « Regle 11 », p. 50 et suivantes (sur les attaques sans discrimination dans les CANT).

538 Les bombardements de zone font partie des attaques indiscriminées listées par lart. 51 du PA L.

539 Statut de Rome, art. 8, al. 1, b), iv); C. pén. art. 461-27.
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5.5.2. La protection des combattants par I'interdiction du refus de quartier et 'interdic-
tion d’attaquer un combattant hors de combat.

5.5.2.1. 11 est interdit dordonner qu’il n’y ait pas de survivants ou d’en menacer I'ad-
versaire (le refus de quartier).

Linterdiction du refus de quartier prohibe le fait dordonner qu’il n'y ait pas de survivants, den menacer
l'adversaire ou de conduire les hostilités en fonction de cette décision®. Refuser le quartier, cest attaquer
avec lobjectif de tuer tous les combattants adverses (attaque licite), incluant le meurtre de ceux qui sont
hors de combat (attaque illicite, voir infra 5.3.2.2). Aucune discrimination nest faite entre les adversaires
protégés par cette interdiction. Il est interdit dordonner qu’il n'y ait pas des survivants, que les forces
adverses soient constituées de membres d’'une force armée, de mercenaires, de civils prenant part aux
hostilités, etc.

Cette stipulation ne saurait étre interprétée comme créant une obligation de capturer plutdt que de tuer.
Cette méthode de guerre est interdite parce quelle cause des maux superflus et des souffrances inutiles
qui excédent ce qui est nécessaire pour affaiblir les forces de la partie adverse, notamment par leur mise
hors de combat.

Lobligation corollaire de I'interdiction de ne pas faire de quartier impose aux parties de renoncer a uti-
liser des moyens de guerre d’'une maniére telle qu’il en résulterait un refus de quartier. Par exemple les
secondes attaques immédiates sont des tirs lancés au cours d’une attaque aérienne qui nest pas, a priori,
une méthode de combat interdite**. Néanmoins, si les aéronefs tirent une seconde salve dans lobjectif de
neutraliser les survivants blessés de la premiére attaque, cette attaque constitue une violation de l'inter-
diction de ne pas faire de quartier puisquelle est menée dans I'intention de ne laisser aucun survivant en
sassurant du déces des blessés. A I'inverse, si la seconde attaque est menée afin de détruire un objectif mi-
litaire, 'attaque ne sera pas considérée comme un refus de quartier en 'absence d’intention de ne laisser
aucun survivant. Elle nen devra pas moins respecter les principes de proportionnalité et de précaution.

Linterdiction de ne pas faire de quartier doit également étre respectée en situation de CANI**. Sa violation
constitue un crime de guerre, quelle que soit la nature du conflit armé**.

5.5.2.2. Il est interdit de tuer ou blesser un combattant ennemi hors de combat.

Au cours d'un CAI ou d’'un CANI, un combattant ne peut plus faire lobjet dattaques dés lors qu’il est
mis hors de combat®, cest-a-dire lorsqu’il est au pouvoir d’une partie adverse, qu’il exprime clairement
son intention de se rendre’” (notamment en levant les bras, en jetant ses armes ou en brandissant un
drapeau blanc), ou lorsqu’il est en état d’incapacité du fait de blessures ou de maladie et sabstient de tout
acte d’hostilité. Il nest donc plus une menace et est protégé en vertu de [équilibre entre principe d’huma-
nité et nécessité militaire: I'attaquer serait disproportionné au regard du faible avantage militaire que sa
neutralisation apporterait.

540 PAT, art. 40 (CAI); C. défense, art. D. 4122-9 (CAI et CANI).

541 Les secondes attaques immédiates constituent en une seconde salve de tir lancés immédiatement a la suite de la premiere.

542 PATI, art. 4. Larticle D. 4122-9 du C. défense ne discrimine pas non plus entre les différents conflits armés. Par ailleurs, le fait
de conduire des hostilités sur la base du refus de quartier contreviendrait a I'article 3 commun aux Conventions de Geneve qui
interdit le meurtre de personnes hors de combat.

543 Voir en ce sens Statut de Rome, art. 8, al. 2, b), xii), (CAI), et art. 8, al. 2, e), x) (CANI); C. pén. art. 461-8.

544 PAT, art. 41; CG I/II/III/IV, art. 3 commun; PA 11, art. 4; C. défense, art. D. 4122-9.

545 La reddition est toujours inconditionnelle et en ce sens, elle ne doit pas étre confondue avec la capitulation.
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De maniere corollaire, il est également interdit d’attaquer une personne sautant en parachute d’un aé-
ronef en perdition. Jusqua I'instant ou le combattant atterrit, il est incapable de se défendre et est alors
protégé des attaques. En touchant le sol, il doit se voir accorder la possibilité de se rendre, sauf s’il est
manifeste que le combattant se livre & un acte d’hostilité>*.

Enfin, soumettre une personne a une attaque directe en sachant quelle est hors de combat est une in-
fraction grave au PA I lorsque cette attaque cause intentionnellement des atteintes graves a l'intégrité
physique ou a la santé. Ces attaques constituent des crimes de guerre®”.

5.5.3. La protection des biens de 'ennemi de la destruction, de la saisie et du pillage.
5.5.3.1. Linterdiction de la destruction et de la saisie de biens.

Linterdiction de la destruction et de la saisie des biens de lennemi sans nécessité militaire impérieuse
fait partie des plus anciennes interdictions du DIH**. Par destruction, il est entendu le fait dendomma-
ger un bien de maniére extensive ou définitive au cours des hostilités. Une attaque menée en vue de la
destruction du bien démontre la volonté de provoquer des dommages d’une certaine gravité, au-dela de
ce qui est requis par la nécessité militaire: en effet, la destruction a pour objectif d’anéantir le bien, ou de
lui infliger des dégats suffisamment importants pour le priver d’'une utilisation normale. En tout état de
cause, la « nécessité militaire impérieuse » ne peut pas étre invoquée pour justifier la destruction de biens
civils dans des cas ol cette destruction ou ces dommages seraient interdits par d’autres régles. La saisie
d’un bien consiste a le prendre contre la volonté de son propriétaire: cest la prise, le vol, la réquisition,
la spoliation, le pillage.

Exécutées a grande échelle de maniére illicite, intentionnelle et arbitraire (non justifiée par la nécessité
militaire), la destruction et la saisie de biens appartenant a la partie adverse constituent une infraction
grave aux Conventions de Geneve (CG)’*. Exécutées de manieére moins extensive, les destructions et
saisies constituent des crimes de guerre, et ce dans tout type de conflit armé**°.

En situation doccupation belligérante (CAI), la présence d’une force armée adverse sur territoire occupé
nécessite des régles plus précises afin de réglementer 'usage des biens par la force occupante. Ainsi, la
propriété meuble publique pouvant étre utilisée pour les opérations militaires peut étre confisquée sous
quelques exceptions. La propriété immeuble publique ne peut pas étre confisquée et doit étre gérée de
maniére raisonnable. La propriété privée doit étre respectée et protégée des attaques. Elle ne peut pas étre
confisquée a lexception des biens pouvant étre utilisés pour les opérations militaires™’.

5.5.3.2. Linterdiction du pillage.
Le pillage est formellement interdit, tant en CAI quen CANT**2. 1l est défini comme étant l'appropriation

illicite de la propriété ennemie perpétrée au cours d’'un conflit armé et en relation avec celui-ci**. Le
pilleur sapproprie les biens pour un usage privé ou personnel, ce qui distingue le pillage de la saisie des

546 PAT, art. 42. Les troupes aéroportées ne sont pas concernées par cet article.

547 Infraction grave au PA I: PA 1, art. 85; Crimes de guerre: voir en ce sens Statut de Rome, art. 8, al. 2, b), vi) (CAI) et C. pén. art.
461-10 (CAI et CANI).

548 Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement concernant les lois et coutumes
de la guerre sur terre (1907), art. 23, al g). Voir aussi C. défense, art. D. 4122-10.

549 CGI art. 50; CGIL art. 515 CG IV, art. 147.

550 Voir en ce sens Statut de Rome, art. 8, al. 2, b), xiii) (CAI) et art. 8, al. 2, e), xii) (CANI); C. pén. art. 461-16 (CAI et CANI).

551 CG 1V, art. 53; Voir également convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907), art. 53, al. 1, art. 56, art. 55 (sur la propriété publique), art. 46 et art. 53
(sur la propriété privée).

552 Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement concernant les lois et coutumes
de la guerre sur terre (1907), art. 28 et 47; CG I, art 15; CG II, art. 18; CG IV, art. 33; PA 11, art. 4, al. 2.

553 TPIY, Ch. PL, Delalic et autres, jugement, IT-96-21-T, 16 novembre 1998, § 591.
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biens. Uinterdiction du pillage est ainsi une application spécifique de I'interdiction du vol, partagée par
une majorité de systémes juridiques nationaux.

Le pillage constitue un crime de guerre®’.

5.5.4. La protection de la population civile contre ’'usage de la famine comme méthode
de guerre.

Il est interdit dans tout type de conflit armé d’utiliser la famine comme méthode de guerre contre des per-
sonnes civiles™. (cf. chapitre 4, paragraphe 4. 3 sur les biens indispensables a la survie de la population).

Par ailleurs, les parties au conflit armé sont soumises a [obligation subsidiaire de ne pas empécher l'acces
des sociétés de secours aux populations dans le besoin®®.

A contrario, les méthodes de guerre qui peuvent incidemment conduire a une diminution des ressources
indispensables a la survie de la population sont a priori licites, a I'instar du blocus et du siege lorsqu’ils sont
dirigés exclusivement contre des forces armées ennemies.

Focus: le cadre juridique des blocus et des sieges.

Le siége est une méthode de guerre qui se caractérise par lencerclement et I'isolement consécutif d'une localité ou d’'une zone en-
nemie, conjuguée a des attaques contre les objectifs militaires spécifiques se trouvant dans la zone assiégée, visant a annihiler toute
volonté de résistance, afin damener I'adversaire a se rendre. Cette méthode est licite si elle est destinée a atteindre cet objectif mili-
taire et wa pas comme finalité premiere daffamer la population et pour autant que toutes les autres régles protégeant la population
assiégée soient respectées. Afin de respecter l'interdiction de la famine, les parties doivent permettre le libre passage des vivres et
autres fournitures essentielles au profit de la population civile. Elles doivent aussi sefforcer de conclure des accords locaux relatifs
a [évacuation des blessés et des malades, des personnes handicapées, des enfants et des femmes en couches, et plus généralement
de la population civile. Ces accords doivent également prévoir le passage a I'intérieur de la zone assiégée du personnel sanitaire et
religieux, ainsi que du matériel sanitaire a destination de la population®”. Les regles du DIH sappliquent a la conduite d’hostilités
pendant les sieges. La mise en ceuvre de plusieurs regles découlant des principes de distinction et de précaution exige que les deux
parties prennent toutes les mesures possibles pour protéger la population civile, notamment en permettant aux civils de quitter la
zone assiégée dans toute la mesure du possible.

Le blocus est une méthode de guerre qui consiste a interrompre les échanges maritimes d’'un pays ou d’'une de ses provinces
cotieres. Il constitue un acte de guerre et se distingue en cela de lembargo®®. Pour étre qualifié comme tel, il doit étre déclaré
par le gouvernement qui I'instaure ou le commandement naval qui le met en ceuvre, et étre effectif, cest-a-dire maintenu par
une force suffisamment importante se situant & proximité des cotes pour qu’il soit possible d’interdire l'accés a une zone de
mer. A l'instar du siége, il est illicite si son unique objectif est d’affamer la population civile ou de lui interdire I'accés aux autres
biens essentiels a sa survie ou si les dommages causés a la population civile sont, ou si on peut prévoir qu’ils seront, excessifs
par rapport a 'avantage militaire concret et direct attendu (voir infra Partie 4, chapitre 1). En outre, si la population civile du
territoire soumis au blocus est insuffisamment approvisionnée en nourriture et autres biens nécessaires a sa survie (notamment

en médicaments), la partie imposant le blocus doit permettre le libre passage des vivres et autres fournitures essentielles™”.

554  Voir en ce sens Statut de Rome, art. 8, al. 2, b), xvi) (CAI) et art. 8, al. 2, e), v) (CANI); C. pén. art. 461-15 (CAI et CANI).

555 PAT, art. 54; PAII, art. 14.

556  Sur Iobligation denvoi de secours a la population civile dans le besoin, voir: CG I, art. 15;CG II, art. 18; CG IV, art. 23; PA I, art.
70 et 71; PAII, art. 4, 14 et 18.

557  Sur lobligation denvoi de secours a la population civile dans le besoin, voir: CG I, art. 15; CG IL, art. 18; CG IV, art. 23; PA T,
art. 70 et 71; PA II, art. 4, 14 et 18.

558 Tembargo nest pas une action de combat. Il consiste 4 interdire ou restreindre les relations économiques a légard d’un Etat. Il est
licite sil est mis en place a la suite d’'une résolution du Conseil de Sécurité des Nations unies.

559  Sur lobligation denvoi de secours a la population civile dans le besoin, voir: CG IV, art. 23; PA I, art. 70 et 71; PA II, art. 4, 14
et 18.
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5.5.5. La protection des emblémes reconnus, et des signes de nationalité des autres par-
ties a un conflit et des Etats tiers contre les usages indus.

Les forces armées doivent respecter les emblémes reconnus et les signes de nationalité>®. Il leur est donc
interdit den user indtiment, cest-a-dire den faire un usage abusif, qui nest pas prévu par les textes. Lespion-

nage bénéficie d’un traitement particulier.

5.5.5.1. Linterdiction d’utiliser indiment des emblémes reconnus par le DIH.

Certains emblémes disposent d'une protection particuliére. Ils ont été instaurés par la communauté in-
ternationale afin de rendre visible les personnes et biens spécialement protégés contre les attaques. Il est
en conséquence interdit de faire un usage indu des emblémes listés ci-apres.

La croix rouge, le croissant rouge, le lion-et-soleil rouge et le
cristal rouge (a droite de haut en bas) sont les signes interna-
tionalement acceptés de reconnaissance et de protection des
personnes et activités médicales et religieuses. Ils protegent en
conséquent les personnes, les véhicules et les batiments les ar-
borant. Leur protection sapplique en CAI et en CANI** (sur la
protection des unités sanitaires, voir supra Partie 3, Chapitre 4,
paragraphes 4.1 et suivants).

Sont protégés des usages indus les emblemes de certains biens
qui bénéficient d’'une protection spéciale contre les attaques, a
savoir les installations et ouvrages contenant des forces dange-
reuses®®”, dont le signe représente trois cercles orange vif, pro-
tégés en CAI’® et les biens culturels représentés par un ou trois
boucliers bleus, protégés en CAI et CANI** (sur la protection
des installations et ouvrages contenant des forces dangereuses,
voir supra Partie 3, Chapitre 4, paragraphes 4.5 et suivants, sur
la protection des biens culturels, voir supra Partie 3, Chapitre
4, paragraphes 4.2 et suivants).

De méme, est protégé des usages abusifs lembleme de la pro-
tection civile, chargée de la protection et du secours aux popu-
lations civiles (le régime de la protection civile nexiste quen
CAI)*®.

+

C
23

¢

33
4

Quant au pavillon parlementaire ou drapeau blanc, il protége les combattants voulant négocier ou se rendre,
considérés comme hors de combat; son usage abusif est prohibé en CAI et en CANI**,

560 De maniére générale, voir C. défense. art. D. 4122-9.
561 PAT, art. 38; PAIL art. 12.

562 A savoir les barrages, les digues et les centrales nucléaires de production dénergie électrique.
563 Le signe spécial protecteur des installations dangereuses est prévu a l'article 56 PA 1. Sans faire référence un tel signe, ces instal-

lations sont également protégées par l'art. 15 du PA II.

564 PA, art. 38 et convention pour la protection des biens culturels (1954), art. 17 (CAI) et 19 (application de la convention aux

CANI). Voir aussi C. défense. art. D. 4122-10 (CAI et CANI).
565 PAI art. 66.

566 Pour Iinterdiction de lemploi indu du pavillon parlementaire en CAIL voir PA I art. 38. Il est admis que cette regle est de nature
coutumiere et applicable aussi en CANI. Elle est en effet le corollaire de la protection coutumiére accordée aux parlementaires
(un parlementaire est I'individu autorisé par I'un des belligérants a entrer en pourparlers avec l'autre et se présentant avec le

drapeau blanc).
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Lusage abusif de lembléme des Nations unies est interdit par le PA I*”".

Enfin, tout autre embléme, signe ou signal protecteur reconnu sur le plan international qui pourrait étre
adopté en vue de protéger les personnes et les biens qui les arborent devra étre protégé®®.

5.5.5.2. La protection des signes de nationalité et d’appartenance des autres parties
au conflit et des Etats tiers.

Lusage de signes de nationalité appartenant a des Etats non parties au conflit armé est interdit en tout temps™”.

Lutilisation indue des signes de nationalité d’un Etat partie au CAI est interdite au cours d’une attaque
ou pour dissimuler, favoriser, protéger ou entraver des opérations militaires*”’. A contrario, utiliser les em-
blémes et uniformes adverses sans fin hostile (e.g. fuite, retraite sans but militaire) est licite.

En tout état de cause, I'usage indu de tels emblémes est un crime de guerre lorsqu’il prend la forme d’un acte
de perfidie (voir infra paragraphe 5.5.6).

5.5.5.3. Lespionnage sous couvert de 'uniforme ennemi n'est pas une violation du
DIH.

Lespionnage est le fait de recueillir ou de chercher a recueillir des informations dans la zone dopération
d’un belligérant, en agissant clandestinement ou sous de faux prétextes, avec I'intention de communiquer
ces informations a la partie adverse. Il nest pas interdit par le DIH et est spécifique aux CAT*”..

Le combattant qui se livre a un acte despionnage sous couvert d’'un uniforme autre que celui de la force a
laquelle il appartient, ou sous 'apparence d’'une personne civile, perd le privilege du statut de prisonnier de
guerre et releve du droit interne de I'Etat sur le territoire duquel a lieu la capture. Il retrouve le privilege du
combattant™? une fois qu’il a cessé ses actes despionnage et est de retour au sein de la force armée a laquelle
il appartient. S’il est capturé par la suite, il bénéficiera du privilege du combattant et ne sera pas poursuivi
pour des actes précédents despionnage. A contrario, un militaire en uniforme nest pas un espion, méme s’il
se dissimule pour recueillir des renseignements.

Si lespion utilise son déguisement afin de blesser, tuer ou capturer un combattant adverse, son acte peut
constituer une violation de l'interdiction de la perfidie et constitue dés lors un crime de guerre (voir infra
paragraphe 5.5.6).

Les stipulations relatives a 'usage indu des signes de nationalité d’'une partie a un conflit ou d’un Etat tiers,
ainsi que celles relatives a la perfidie naffectent pas le régime juridique de lespionnage®”. Ainsi, utiliser un
uniforme ennemi a des fins de collecte des informations et non au cours dopérations ni pour dissimuler,
favoriser, protéger ou entraver des opérations, demeure de lespionnage et ne constitue pas un usage indu
d’un signe de nationalité étranger (voir supra paragraphe 5.3.5.2).

567 Ibid.

568 Ibid.

569 PAT, art. 39.

570 Ibid.

571 Ibid., art. 46.

572 Le « privilége du combattant » est le droit de participer directement aux hostilités en bénéficiant de 'immunité contre les pour-
suites judiciaires en vertu de la législation nationale pour des actes de guerre licites (convention (IV) concernant les lois et
coutumes de la guerre sur terre et son Annexe: Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (1907), art. 1 et
2;PAT, art. 43.

573 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art. 39, § 1583.
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5.5.6. Linterdiction de la perfidie.

La perfidie, interdite dans les CAI et les CANI, est le fait de tuer, blesser ou capturer un adversaire en faisant
appel a sa bonne foi, avec l'intention de le tromper™. Ainsi, constitue un acte de perfidie le fait pour un
combattant ou un civil participant directement aux hostilités de feindre I'intention de négocier sous pavil-
lon parlementaire, la reddition, la maladie ou une blessure, le statut de non-combattant ou de personne
protégée, en somme, de faire croire a l'adversaire qu’il a lobligation de protéger le combattant perfide, pour
ensuite tenter de le neutraliser.

La perfidie distille le doute sur la bonne foi des personnes présentant les signes d’un statut protecteur et
nuit en conséquence aux régimes de protection institués par le DIH. Son interdiction vise ainsi a assurer
lefficacité de telles protections.

De ce fait, est un crime de guerre, dans tout type de conflit, le fait, par traitrise, de tuer ou de blesser un
adversaire™”.

Par ailleurs, neutraliser ou tenter de neutraliser l'adversaire en usant indument du pavillon parlementaire,
des emblémes de lennemi ou de 'Organisation des Nations unies, ou de signes distinctifs protecteurs est un
crime de guerre en CAI’®. En particulier, I'utilisation perfide intentionnelle du signe distinctif de la croix
rouge, du croissant rouge, du cristal rouge, du lion-et-soleil rouge ou autres signes protecteurs reconnus,
dans le but de tuer, blesser ou capturer un adversaire est une infraction grave au PA I*”7.

Enfin, la perfidie ne doit pas étre confondue avec les ruses de guerre. En effet, les ruses de guerre ne font
pas appel a la bonne foi de 'adversaire pour tirer profit d'une protection accordée par le DIH, mais visent
a l'induire en erreur ou a lui faire commettre des imprudences®. Sont ainsi des ruses le camouflage, les
leurres, la désinformation, les feintes et autres stratagémes analogues.

5.6. Lexamen de licéité des nouvelles armes, des nouveaux moyens et des nouvelles méthodes
de guerre.

En vertu de larticle 36 du PA T aux CG, les Etats parties ont lobligation, dans Iétude, la mise au point, I'ac-
quisition ou l'adoption d’'une nouvelle arme, de nouveaux moyens ou d’une nouvelle méthode de guerre,
de déterminer si lemploi en serait interdit, dans certaines circonstances ou en toutes circonstances, par les
dispositions du DIH ou de toute autre régle de droit international applicable a cet Etat en contexte de conflit
armé. Les modalités de mise en ceuvre de cet examen est laissée a la libre application des Etats parties dés
lors que lobjet et le but de la disposition, a savoir la conformité de I'usage de ces armes, moyens ou mé-
thodes aux régles pertinentes de droit international, sont respectés.

La mise en ceuvre de cet examen permet de prévenir 'acquisition ou lemploi darmes, de moyens ou de
méthodes de guerre par les forces armées francaises qui seraient contraires au droit international en toutes
circonstances ou, le cas échéant, d'imposer les restrictions demploi nécessaires pour assurer la conformité
de leur utilisation. Dans le cas oll I'arme, le moyen ou la méthode de guerre ne serait pas contraire au droit
international en toutes circonstances, notamment du fait de ses caractéristiques propres, cet examen peut
permettre, en amont et si nécessaire, une adaptation technique des projets d'armement ou des doctrines
demploi afin d’assurer leur licéité.

574 PAT, art.37§ 1.

575 Statut de Rome, art. 8, al. 2, b), xi) (CAI) et art. 8, al. 2, e), ix) (CANI); C. pén. art. 461-11 (CAI et CANI).
576 Ibid., art. 8, al. 2, b), vii); C. pen. art. 461-29.

577 PAT, art. 85.

578 Ibid., art. 37,§ 2.
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Les principes et les modalités de mise en ceuvre de cet examen de licéité sont fixés par instruction mi-
nistérielle®”.

5.6.1. Champ de I'examen de licéité en application de 'article 36 du PA 1.

Cet examen sapplique a tout dispositif offensif ou défensif congu pour, directement ou indirectement, tuer,
endommager, neutraliser des personnes ou des biens, notamment les armes et moyens de tous types, qu’ils
soient létaux ou non, destinés & un usage antipersonnel ou anti-matériel’®. A titre d’illustration, les armes
lourdes, les armes légeres et de petit calibre, les systemes d’armes, ainsi que toute technologie spécifiquement
congue pour endommager ou neutraliser des systemes ou des biens relévent de cette catégorie, de méme que
les projectiles, les munitions ou les composants d’armes congus pour tuer, blesser ou endommager.

Lexamen sapplique également aux méthodes de guerre, entendues comme la maniére dont ces armes ou ces
moyens doivent étre employés, autrement dit & tout concept demploi de la force, et aux doctrines demploi.
Les études en amont®® en sont exclues dans la mesure ot elles concernent le développement de techno-
logies décorrelées d’'un dispositif ayant pour but de tuer, dendommager ou de neutraliser. Les armes, les
moyens et les doctrines qui nont pas vocation a étre déployés en contexte de conflit armé, indépendamment
du caractére international ou non international, et notamment ceux utilisés a des fins de maintien de lordre,
ne font pas lobjet de cet examen de licéité.

Ces armes, ces moyens et ces méthodes de guerre sont considérés comme « nouveaux » des lors qu’ils ne
sont pas a disposition des forces armées francaises et présentent des caractéristiques, ou des fonctionnalités
distinctes. IIs peuvent également étre qualifiés de « nouveaux » lorsqu'un méme dispositif subit des innova-
tions ou intégre de nouveaux composants susceptibles de modifier significativement les effets provoqués.

Lexamen de licéité doit étre exécuté au moment de [étude, de la mise au point, de 'acquisition ou de I'adop-
tion de ces nouvelles armes, moyens ou méthodes. Cela renvoie, tout d’abord, aux opérations d'armement
conduites exclusivement a Iéchelon national ou en coopération, de la phase de préparation, de réalisation
jusqua l'utilisation des armes, des moyens ou des méthodes, prévues par I'instruction ministérielle 16182
Sont ainsi considérées les phases de définition des caractéristiques du projet darmement, la spécification de
ce projet au regard du marché d’acquisition, le contréle de son développement, sa réalisation avant sa mise
en service, mais également la mise en service opérationnel.

Lexamen de licéité est donc appréhendé comme un processus planifié lors de tout changement de phase
d’une opération darmement, réalisé au plus tard a loccasion du lancement de la phase de réalisation, ou
non planifié, lorsque des modifications ou des réorientations de cette opération sont susceptibles d’avoir des
conséquences sur la licéité du projet. Il sapplique également aux autres formes d’acquisition (Foreign Mili-
tary Sales, Direct Commercial Sales, achats sur étagére, opérations non régies par I'instruction ministérielle
1618, urgences opérationnelles, etc.).

La conformité des concepts demploi au DIH et aux autres dispositions de droit international pertinentes
doit étre considérée dés leur création et jusqua leur stabilisation et leur intégration au sein d'une doctrine
opérationnelle. Iévolution des doctrines demploi en phase d’utilisation d’'un systéme d’arme doit égale-
ment conduire a lexamen dés lors que des conséquences en termes de licéité sont identifiées.

579 Instruction ministérielle n°6255/ARM/CAB du 31 octobre 2019, relative a lexamen de licéité des nouvelles armes et des nou-
veaux moyens et méthodes de guerre, en application de l'article 36 du Protocole I aux Conventions de Geneéve du 12 aotit 1949.

580 Envertu des réserves et déclarations interprétatives émises par la France lors de son adhésion au PA I, les dispositions de ce Pro-
tocole, notamment son article 36 sur lexamen de licéité, ne sappliquent pas aux armes nucléaires. Voir Réserves et déclarations
interprétatives concernant 'adhésion de la France au PA 1. Voir Réserves et déclarations interprétatives concernant 'adhésion
de la France au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés internationaux (Protocole I), §2.

581 Les études en amont renvoient aux recherches en matiere de développement technologique nayant pas comme finalité le déve-
loppement en tant que tel d'un moyen de guerre.

582 Instruction n°1618/ARM/CAB du 15 février 2019 sur le déroulement des opérations d'armement.
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5.6.2. Les obligations de I'examen de licéité.

La mise en ceuvre de cet examen de licéité incombe a I'Etat et ne peut étre déléguée a une autre institution,
que cela soit une personne morale, notamment un industriel, ou a un Etat tiers. LEtat utilisateur doit systé-
matiquement réaliser lexamen des armes, des moyens et des méthodes de guerre qui entrent dans le champ
d’application de larticle 36 du PA 1, y compris si un tel examen a dores et déja été réalisé par un Etats tiers.

Lexamen de licéité se fait sur la base de lemploi normal ou projeté, en toutes circonstances ou dans des
circonstances spécifiques au vu des scénarios prévisibles et ordinaires demploi pour lesquels les armes, les
moyens et les méthodes a examiner sont développés ou acquis. A ce titre, il convient de considérer lenvi-
ronnement opérationnel de déploiement prévu, ou encore la nature des cibles visées.

Cette licéité est déterminée au regard de la conformité de I'usage d’une arme, d'un moyen ou d’'une mé-
thode de guerre aux dispositions du DIH, quelles soient de nature conventionnelle ou coutumiére (voir
de maniere générale les paragraphes développés ci-dessus), principalement les principes fondamentaux
de distinction, de proportionnalité, d’interdiction des maux superflus et des dommages étendus, durables
et graves a lenvironnement naturel. A titre d’illustration, évaluation du respect du principe de distinction
peut amener a considérer la capacité d'une arme ou d'un moyen a étre dirigé contre un objectif militaire
spécifique (existence d’un systéme de guidage, senseurs de reconnaissance), la précision de l'arme de ma-
niere générale, ou encore ses effets dans le temps et dans lespace (étendue d’action de l'arme, rayon de léta-
lité, effets de souftle ou de fragmentation). De méme, le principe d’interdiction des maux superflus prend
en compte la nature ou la gravité des blessures, 'inéluctabilité de la mort de la cible ou des dommages col-
latéraux, linfliction de souffrances qui ne sont pas nécessaires pour atteindre leffet militaire, ou lexistence
de moyens permettant d’atteindre la méme neutralisation avec une souftrance moindre. Pour ce qui est du
principe d'interdiction de causer des dommages environnementaux étendus, durables et graves, des criteres
comme laltération durable de la faune ou de la flore, la dégradation des conditions de vie pour les popula-
tions, notamment en termes d’accés aux ressources ou de santé humaine, ou encore létendue géographique
ou temporelle, voire la réversibilité des dommages peuvent étre considérés. Les critéres dexamen a utiliser
doivent étre appréhendés au cas par cas en fonction de la nature de l'arme, du moyen ou de la méthode, de
'usage attendu, ainsi que de leurs effets dans un environnement donné.

La licéité sapprécie également au regard de toute autre régle de droit international applicable pertinente,
notamment les dispositions conventionnelles qui interdisent ou limitent lemploi de certaines armes (la
CCAC et ses protocoles, la convention sur les mines antipersonnel, ou encore la convention sur les armes
a sous-munitions ou encore tous les autres instruments auxquels la France est partie, discutés supra, Cha-
pitres 3, 4 et 5). Lexamen de licéité est réalisé a la lumiere de lensemble des dispositions internationales
applicables a la France, mais peut, en opportunité, tenir compte des normes d’interdiction ou de restriction
émergentes soutenues par la France.

5.6.3. Les conséquences de I'examen de licéité.

Lexamen de licéité a pour effet de déterminer la compatibilité ou 'incompatibilité totale ou partielle d'une
arme, d'un moyen ou d’'une méthode de guerre avec le droit international applicable a la France au regard
de leur emploi ordinaire projeté en toutes ou dans certaines circonstances.

Silemploi projeté de 'arme, du moyen ou de la méthode de guerre est conforme au droit international ap-
plicable a la France, alors lexamen est clos. Dans le cas d’'une conformité partielle, cest-a-dire si les caracté-
ristiques propres de l'arme, du moyen ou de la méthode de guerre assurent le respect du droit international
uniquement dans certaines circonstances demploi, et si les autorités chargées du programme d’armement
ou du projet dacquisition décident de la poursuite de l'opération, des mesures correctives doivent étre prises
soit par le biais de modifications des caractéristiques techniques de l'arme ou du moyen considérés, soit
via l'adoption de doctrines demploi restreignant 'usage de I'arme, du moyen ou de la méthode de guerre a
certains environnements ou certaines cibles.
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Dans le cas d’'une illicéité absolue, l'arme, le moyen ou la méthode de guerre ne saurait étre développé, ac-
quis ou employé par les forces armées francaises.

5.6.4. Le déroulement et la restitution de 'examen de licéité.
Lexamen de licéité sarticule en une ou deux phases.

Un controle préliminaire est d'abord mis en ceuvre afin de considérer si l'arme, le moyen ou la méthode
de guerre, mis au point, acquis ou développé entre dans le champ dapplication de l'article 36 du PA I. Ce
contrdle préliminaire peut se limiter & certains composants ou a certaines fonctionnalités d’un systéme si
seules ces derniers peuvent étre considérés comme des armes ou des moyens de guerre nouveaux.

Ce controle préliminaire est mis en ceuvre par Iétat-major des armées et la direction générale de 'armement
qui bénéficient, si nécessaire, de lexpertise juridique de la cellule juridique du cabinet du chef détat-major
des armées et de la direction des affaires juridiques.

Si ce controéle préliminaire est positif, un controle de licéité est mis en ceuvre afin de déterminer si I'usage
ordinaire ou prévu de l'arme ou du moyen, au regard de ses caractéristiques, ou bien de la méthode de
guerre est conforme au DIH et aux dispositions pertinentes de droit international. Ce controle de licéité
est réalisé par un comité intégrant un ou plusieurs représentants de [état-major des armées, de la direction
générale de larmement et de la direction des affaires juridiques présentant lexpertise requise.

Pour les projets darmement, lexamen de licéité est réalisé lors de la phase de préparation et peut étre recon-
duit chaque fois que des modifications ou des réorientations de lopération d'armement sont susceptibles
d’avoir des conséquences sur la licéité du projet. Iévolution du droit international applicable peut égale-
ment nécessiter la reconduction de lexamen de licéité.

Lexamen de licéité peut se poursuivre également lors de la phase de réalisation en cas dévolution du be-
soin opérationnel, ou d’'intégration de nouvelles caractéristiques susceptibles d'avoir une incidence sur les
conclusions de l'avis de licéité rendu lors de la phase de préparation.

II peut également étre organisé au cours de la phase d’utilisation lorsque le controle préliminaire a conclu
que le traitement dobsolescences ou I'intégration d’innovations contribuent a une évolution des fonctions
pouvant remettre en cause lavis de licéité déja prononcé.

Les doctrines demploi, quant a elles, sont systématiquement examinées en cohérence avec le développe-
ment des performances techniques des armes et des moyens. Pour toute autre opération, les organismes
responsables du dossier I'instruisent, en particulier lors du controle préliminaire et saisissent le cas échéant
le comité pour avis de licéité.

Dans le cadre d’une acquisition (Foreign Military Sales, Direct Commercial Sales, achats sur étagére, opéra-
tions non régies par l'instruction ministérielle 1618, urgences opérationnelles, etc.), lexamen de licéité est
réalisé dés lors que la démarche dacquisition est suffisamment aboutie pour conduire & raisonnablement
envisager l'intégration de I'arme ou du moyen dans l'arsenal des forces armées francaises. En tout état de
cause, il a lieu avant l'acquisition des équipements considérés comme tels et avant leur entrée en service.

La restitution de lexamen de licéité prend la forme d’un avis de licéité articulé en quatre axes principaux:
les caractéristiques et les effets de l'arme, du moyen ou de la doctrine; le contexte opérationnel dans lequel
est prévu lemploi; la conformité de ces caractéristiques et des circonstances demploi au droit international;
et, enfin, la conclusion par laquelle est établie la licéité ou l'illicéité de l'arme.
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CHAPITRE 6 : LES OBLIGATIONS DES FORCES ARMEES A CEGARD DES PER-
SONNES QUI SONT EN LEUR POUVOIR.

Au cours d’'un conflit armé, deux catégories de personnes peuvent se trouver au pouvoir des forces armées
francaises: les personnes privées de liberté pour des raisons de sécurité en lien avec le conflit (prisonniers
de guerre et internés civils) et celles poursuivies pénalement pour des actes commis en relation avec le
conflit. Pour mémoire, les personnes détenues pour des infractions de droit commun territorialement ap-
plicable demeurent placées sous la responsabilité des autorités judiciaires de I'Etat sur le territoire duquel
elles sont détenues.

Parmi les régles applicables aux personnes soumises a une privation de liberté, le droit de toute personne
au pouvoir des forces armées frangaises a bénéficier d’un traitement humain et sans discrimination®
constitue un principe cardinal.

Sila privation de liberté est un phénoméne courant et ordinaire dans les conflits armés, elle ne saurait, en
effet, étre arbitraire, sous peine détre irréguliere.

Le droit international humanitaire (DIH) régit les conflits armés, mais le droit international des droits de
I'homme (DIDH) ne cesse pas pour autant de sappliquer. En conflit armé international (CAI), la spéci-
ficité et la précision des regles de la Troisiéme et de la Quatrieme Convention de Geneve de 1949 (CG)
permettent de lire les régles du DIDH a la lumiere du DIH qui est la principale branche du droit applicable.

En conflit armé non international (CANI), en revanche, le DIH applicable a la privation de liberté de-
meure lacunaire. Le DIDH est également d’'un maniement délicat, a la fois parce qu’il a été congu pour la
détention en temps de paix et que certaines de ses regles peuvent faire lobjet de dérogations qui varient
selon les instruments du DIDH auxquels les parties a un conflit armé ont souscrit. Cette situation conduit
la France a faire une application exigeante du DIH en période de CAI et de CANI et du DIDH, en adaptant
la lecture de ses obligations au contexte spécifique et a la durée pendant laquelle elle détient une personne
en son pouvoir.

6.1. La privation de liberté est un phénoméne courant et ordinaire dans les conflits armés.

Ce phénomene, qui est le fait des parties étatiques et non étatiques (groupes armés organisés) a un conflit
armé, est ancré dans la réalité des conflits armés. Mais cette réalité n'a pas pour effet de rendre la privation
de liberté systématiquement licite. En période de conflit armé, comme en temps de paix, la privation
arbitraire de liberté et les traitements inhumains ou dégradants qui I'accompagneraient, demeurent en
effet prohibés®*’.

6.1.1. Uinternement** est une privation de liberté spécifique en lien avec le conflit armé.

Linternement ne constitue pas une détention de nature judiciaire dans le cadre d’'un procés pénal, mais une
détention de nature administrative décidée par l'autorité militaire en lien avec le conflit armé. Il désigne la
détention non pénale d’'une personne en raison de la menace grave que son activité fait peser sur la sécurité
de lautorité qui la détient (autorité détentrice) dans un conflit armé. Motivé par des raisons impérieuses de
sécurité liées au conflit armé, il doit cesser dans les plus brefs délais, et au plus tard dés que les causes qui

583 Lart. 3 al. 1 commun aux CG précise que les personnes ne participant plus aux hostilités, y compris les personnes détenues,
devront étre traitées « sans aucune distinction de caractére défavorable basée sur la race, la couleur, la religion ou la croyance, le
sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critére analogue ». Par ailleurs, la décision de détenir une personne est prise au cas
par cas, a titre individuel. Elle ne saurait sappliquer a des groupes de personnes prédéfinis. En CAI, Tart. 75, al 2, d) du PA I
prohibe ainsi les peines collectives. Cette interdiction est réitérée en CANI par lart. 4, § 2, al. b) du PA IL.

584 HENCKAERTS Jean-Marie et DOSWALD-BECK Louise, Droit international humanitaire coutumier, vol.I, Régles, Bruylant,
2006, Regle 99.

585 Ce paragraphe traite de la privation de liberté de maniere générale. Des différences importantes de régime juridique existent
entre I'internement dans les CAI et celui dans les CANT qui sont explicitées dans les paragraphes suivants.
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lont motivé nexistent plus. Il prend fin avec la remise en liberté de la personne détenue ou son transfert aux
autorités compétentes de I'Etat sur le territoire duquel elle a été capturée.

Linternement est précédé par la capture, qui est l'action conduisant a la privation temporaire de liberté d’al-
ler et de venir d’un individu®®. Elle consiste a intercepter et a exercer des mesures de controle temporaires
sur une personne en vue de la placer en rétention. Une personne capturée désigne ainsi toute personne qui
fait l'objet d’une restriction ou d’une privation temporaire de liberté d’aller et de venir dans une situation de
conflit armé et placée sous le controle des forces armées™.

Toute privation de liberté incidente a la conduite des opérations militaires ne constitue pas un inter-
nement. Les mesures de sécurité qui visent a vérifier le statut d’'un individu, son identité et le degré de
menace qu’il peut éventuellement représenter pour la sécurité des forces et de la population civile®®, tels
que les arréts a des postes de contrdle ou des restrictions temporaires a la liberté de mouvement durant
des fouilles ne sont pas assimilables a un internement. Le point de basculement entre I'immobilisation
pour des raisons de sécurité et la capture en vue d’'un internement intervient lorsque les forces armées
francaises ont la connaissance que la personne en cause représente une menace impérieuse pour la sé-
curité de la force ou de la population. Lorsque la décision de détenir un individu est arrétée, la clarté des
motifs de I'internement et les procédures garantissant certains droits a 'individu détenu constituent les
conditions nécessaires pour éviter toute privation arbitraire de liberté.

6.1.2. Cette privation de liberté ne doit pas étre arbitraire, sous peine d’étre illégale,
méme en période de conflit armé.

Une détention ou une rétention arbitraire constitue une privation de liberté contraire aux motifs, aux
procédures ou aux critéres fixés par le droit international, aussi bien le DIH que le DIDH. En vertu du
DIH, larticle 3 commun aux CG et les Protocoles additionnels I (PA I) et IT (PA II) exigent que toutes les
personnes ne participant pas aux hostilités et les personnes hors de combat soient traitées avec humanité.
Le DIDH interdit également l'arrestation et la détention arbitraires. Larticle 3 paragraphe 9 de la Décla-
ration universelle des droits de 'homme (DUDH) de 1948 dispose ainsi que « tout individu a le droit a
la vie, a la liberté et a la siireté de sa personne » et que « nul ne peut étre arbitrairement arrété, détenu ou
exilé ». Larticle 9 du Pacte international des droits civils et politiques (PIDCP), auquel la France est par-
tie, stipule que « tout individu a droit a la liberté et a la sécurité de sa personne » et que « nul ne peut faire
lTobjet d’une arrestation ou dune détention arbitraires ». Ce principe est également reconnu par la Cour
européenne des droits de 'homme (CEDH). Le droit a la liberté implique I'interdiction de la privation
arbitraire de liberté et Sapplique a tous les cas de restriction de liberté, y compris les arrestations ou les
détentions™.

6.1.3. Un régime juridique distinct de détention s’applique en période de conflit armé
international ou de conflit armé non international.

En situation de CAI, des normes spécifiques du DIH régissent la détention des combattants et des civils.
Le DIH et le DIDH sappliquent conjointement. Les garanties précises du DIH relatives a la détention des
prisonniers de guerre et a la détention des civils, prévues respectivement par la CG relative au traitement
des prisonniers de guerre (Troisieme Convention) et par la CG relative a la protection des personnes civiles

586 Voir doctrine interarmées (DIA) n°3.2.5(A), n° 169/ARM/CICDE/DR du 5 octobre 2017 relative a la gestion des personnes
capturées dans les conflits armés, §1011, accessible a 'adresse suivante (Intradef - non communicable au public): http://por-
tail-cicde.intradef.gouv.fr/images/documentation/DIA/20171005-DR-DIA-3.2.5A-GPC-2017.pdf.
587 Ibid., § 1008.

588 Ibid., § 1009.

589 Voir, par exemple CEDH, Guzzardi c. Italie, Arrét, requéte n°7367/76, 6 novembre 1980, § 92-95.
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en temps de guerre (Quatriéme Convention) du 12 aott 1949, permettent de lire les regles du DIDH a la
lumiére du DIH qui est la principale branche du droit applicable. Les Etats ont, en effet, accepté que les
regles du DIH sappliquent spécifiquement dans les CAI**.

En situation de CANI, le caractére lacunaire du DIH peut rendre moins aisé la détermination des garan-
ties applicables a la rétention administrative. Les normes conventionnelles du DIH encadrant la rétention
administrative se bornent a larticle 3 commun aux CG pour les CANI de basse intensité et aux articles 4
et 5 du PA IT pour les conflits armés non internationaux de haute intensité*”’. En 'absence de garanties ma-
térielles et procédurales aussi précises quen situation de CAIL la question se pose régulierement de savoir
quelles normes du DIH ou du DIDH sont applicables aux multiples aspects de la rétention administrative
dans de telles circonstances. A cet égard, il convient de noter que la convention européenne de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales (CESDH) du 4 novembre 1950 est susceptible, dans
certaines conditions®?, de trouver une application extraterritoriale sur les théitres dopérations extérieures.

Cette différence de régime juridique applicable entre les deux types de conflits armés résulte de la volonté
des Etats. En période de CANT, les Etats nont pas entendu se priver du droit de poursuivre pénalement les
membres des groupes armés organisés ou les civils qui participent directement aux hostilités, comme ils
lont accepté pour les combattants des forces armées étatiques. Cest notamment pour cette raison qu’ils ne
sont pas accordés pour conférer le statut de combattant a ces belligérants et le privilege de belligérance qui
lui est associé.

Quelle que soit la qualification du conflit, les droits et les garanties fondamentales des personnes privées de
liberté doivent étre respectés. La protection de la vie, de la santé et de la dignité des personnes détenues par
les forces armées frangaises, conformément aux engagements internationaux souscrits par la France, tout
comme le respect des principes et valeurs universels de protection de la personne humaine constituent une
exigence cardinale. Une motivation de la décision de détenir une personne conforme au droit international
et des garanties matérielles et procédurales adaptées, en particulier, a la durée de la rétention, sont de nature
a écarter le risque de détention arbitraire.

6.2. En CAI l'internement est principalement régi par le DIH.

Dans les CAI le DIH permet l'internement des prisonniers de guerre et, sous certaines conditions, des
civils. Droit spécialement élaboré pour ces situations, il régit la privation de liberté sous presque tous ses
aspects. Ce droit de détenir des combattants et des civils qui représentent un danger pour la sécurité des
parties étatiques & un CALI est la conséquence du droit souverain inhérent aux Etats de protéger leur inté-
grité territoriale, leur indépendance politique et le bien-étre de leur population. Le caractere universel des
Conventions de Genéve garantit aux Etats que leurs ressortissants susceptibles détre détenus par la partie
adverse seront traités avec humanité.

6.2.1. La détention des prisonniers de guerre est prévue et organisée par la Convention de
Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre du 12 aotit 1949 (CG III).

La CG III autorise I'internement de combattants comme prisonniers de guerre jusquia la fin des hostilités
actives. Le prisonnier de guerre est un combattant tombé au pouvoir de lennemi*”. Larticle 21 de la CG III
prévoit que la « Puissance détentrice pourra soumettre les prisonniers de guerre a l'internement » sans que la

590 La CEDH interprete la CESDH d’'une maniére qui soit compatible avec le droit international (CEDH, Hassan c. Royaume-Uni,
Arrét de Grande chambre, requéte n°2975/09, 16 septembre 2014, § 101-106). Il ne faut pas pour autant en conclure que le
DIDH ne peut pas compléter le DIH.

591 Voir Partie 3, chapitre 1 pour la définition des notions de CANI de basse intensité et de CANI de haute intensité.

592 Voir Partie 3, chapitre 3.

593 Voir CG1II, art. 4; PA I, art. 44.
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motivation de cet internement ne soit soumise a un controle judiciaire ou de légalité**. Uinternement dont
il s'agit consiste a placer un combattant hors de combat dans un endroit déterminé, généralement un camp,
avec interdiction den sortir. internement saccompagne de lobligation de ne pas sortir de cet espace déter-
miné, mais non nécessairement de rester dans une cellule ou dans une chambre®*” qui constitue une déten-
tion proprement dite. UEtat détenteur n'a pas besoin de démontrer la nécessité de détenir des prisonniers
de guerre. Cette nécessité est présumée, dans la mesure ot la participation aux hostilités de combattants est
manifestement préjudiciable a la sécurité de la partie adverse. Linternement a ainsi pour effet dempécher
les combattants de rejoindre les forces armées de I'Etat dont ils relévent ou de retourner sur le champ de
bataille** pour prendre part a nouveau aux hostilités. Apres la fin des hostilités actives toutefois, les prison-
niers de guerre doivent étre libérés et rapatriés sans délai*”.

Exclusive aux situations de CAI, la notion de combattant désigne un membre des forces armées d’une partie
a ce conflit qui a le droit de participer directement aux hostilités*®. Par suite, un prisonnier de guerre ne
peut étre poursuivi par I'Etat détenteur pour des actes de violence licites commis dans le cadre des hostilités.
Il peut Iétre, en revanche, a raison des violations graves du DIH (crimes de guerre ou autres crimes relevant
du droit international - génocide, crimes contre '’humanité) ou aux infractions aux lois et réglements ou
aux ordres généraux en vigueur dans les forces armées de la puissance détentrice qu'il aurait commises™”.

La notion de prisonnier de guerre est plus large que celle de combattant définie a l'article 43 paragraphe 2
du PA I. En sus des membres des forces armées, sont prisonniers de guerre au sens de la CG III, les per-
sonnes tombées au pouvoir de lennemi qui appartiennent a I'une des catégories énumérées a l'article 4 de
la Convention, notamment, les membres des forces armées, les membres des milices et des autres corps
de volontaires sous certaines conditions, les personnes qui suivent les forces armées sans en faire partie
directement®, les participants a une levée en masse, les équipages civils de la marine marchande ou de
laviation civile d’une partie au conflit s'ils ne relévent pas d’'un traitement plus favorable® en vertu du droit
international, efc. En cas de doute quant au droit d’un belligérant capturé de bénéficier du statut de prison-
nier de guerre, larticle 5 de la CG III prévoit quune telle personne doit étre protégée par la Convention
tant que son statut n'a pas été déterminé par un tribunal compétent®”. Les membres du personnel sanitaire
et religieux retenus au pouvoir de la puissance détentrice en vue d’assister les prisonniers de guerre ne sont
pas considérés comme des prisonniers de guerre, méme s’ils doivent bénéficier au moins de tous les avan-
tages et de la protection de la Convention, ainsi que de toutes les facilités nécessaires pour leur permettre
dapporter leurs soins médicaux et leurs secours religieux aux prisonniers de guerre®”.

Les prisonniers de guerre ne doivent pas étre soumis & de mauvais traitements. En vertu de l'article 13 de
la CG 111, « les prisonniers de guerre doivent étre traités en tout temps avec humanité. Tout acte ou omission
illicite de la part de la Puissance détentrice entrainant la mort ou mettant gravement en danger la santé d’un

594 Les prisonniers de guerre peuvent également étre détenus s'ils font lobjet de poursuites judiciaires licites ou s’ils ont été reconnus
coupables de crimes (voir CG III, art. 85, 99, 119 et 129).

595 Selon le commentaire du CICR de 1960 de larticle 21 de la CG III, seule 'application des sanctions pénales ou disciplinaires,
dont les conditions sont exactement définies au Chapitre III de la Section VI, peut légitimer cet emprisonnement. Des considé-
rations dordre médical justifient également des restrictions supplémentaires a la liberté de mouvement, telle quelle est entendue
sous le terme d’internement.

596 CGIII, art. 21; convention de La Haye (V) concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de
guerre sur terre (1907), art. 11.

597 CGIIL art. 118, al. 1: « Les prisonniers de guerre seront libérés et rapatriés sans délais aprés la fin des hostilités actives ».

598 PA, art. 43, § 2 : « Les membres des forces armées d'une Partie a un conflit (autres que le personnel sanitaire et religieux visé a
larticle 33 de la Ille Convention) sont des combattants, cest-a-dire ont le droit de participer directement aux hostilités ». La notion
de combattant exclut donc le personnel médical et religieux.

599 CG I, art. 82: « Les prisonniers de guerre seront soumis aux lois, réglement et ordres généraux en vigueur dans les forces armées
de la Puissance détentrice. Celle-ci sera autorisée a prendre des mesures judiciaires ou disciplinaire a légard de tout prisonnier de
guerre ayant commis une infraction a ces lois, réglements ou ordres généraux (...) ».

600 Un modele de carte d’identité pour les personnes suivant les forces armées figure en A de I'annexe IV ala CG IIL.

601 CGIIL article 4, § A, al. 5).

602 Il s’agit d'un tribunal pouvant opérer en zone de combat dont la seule mission est de déterminer le statut d'une personne belli-
gérante.

603 CGIII, art. 33.
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prisonnier de guerre en son pouvoir est interdit et sera considéré comme une grave infraction a la présente
Convention. Aucun prisonnier de guerre ne pourra étre soumis a une utilisation physique ou a une expérience
médicale ou scientifique de quelque nature quelle soit qui ne serait pas justifiée par le traitement médical du
prisonnier intéressé et qui ne serait pas dans son intérét. Les prisonniers de guerre doivent de méme étre proté-
gés en tout temps, notamment contre tout acte de violence ou d’intimidation, contre les insultes et la curiosité
publique ». De la méme maniére, larticle 14 de la CG III prévoit, notamment, que « les prisonniers de guerre
ont droit en toutes circonstances au respect de leur personne et de leur honneur. Les femmes doivent étre traitées
avec tous les égards dus a leur sexe et bénéficier en tout cas d’un traitement aussi favorable que celui qui est
accordé aux hommes ».

La CG III octroie des garanties matérielles précises aux prisonniers de guerre qui doivent étre prises en
compte dés la planification d’une opération militaire dans les domaines suivants:

- Logement®*. Les conditions de logement des prisonniers de guerre doivent étre aussi favorables
que celles qui sont réservées aux forces armées francaises cantonnées dans la méme région. Elles
ne doivent pas étre préjudiciables ni a leur santé ni a leur sécurité.

- Alimentation®”. La ration quotidienne de base doit étre suffisante en quantité, qualité, et variété
pour maintenir les prisonniers de guerre en bonne santé, et empécher une perte de poids ou des
troubles de carence. Les prisonniers de guerre qui travaillent doivent bénéficier des suppléments de
nourriture nécessaires.

- Habillement®®. Lobligation de fournir les piéces d’habillement incombe a la puissance détentrice.
Lhabillement, le linge et les chaussures ne doivent pas porter atteinte a ’honneur ou a la personne
des prisonniers. Ils doivent étre fournis en quantité suffisante aux détenus en tenant compte du
climat de la région ou se trouvent les prisonniers. Les prisonniers devraient pouvoir conserver
leur uniforme lors de leur capture et les uniformes des armées ennemies saisis doivent étre utili-
sés pour I'habillement des prisonniers de guerre s’ils conviennent au climat du pays. La puissance
détentrice ne peut utiliser ses propres uniformes pour habiller les prisonniers de guerre quen
dernier recours et en enlevant tout signe distinctif, de nationalité ou de rang. Le remplacement,
le lavage et les réparations des effets doivent également étre assurés réguliérement par lautorité
détentrice qui doit fournir des vétements de rechange pendant cette période. Les effets fournis
doivent étre adaptés a lexercice d’un travail ou d’activités intellectuelles, éducatives, récréatives et
sportives par les prisonniers.

- Hygiene®”. La puissance détentrice est tenue de prendre toutes les mesures d’hygiéne nécessaires
pour assurer la propreté et la salubrité des camps et pour prévenir les épidémies. Les prison-
niers de guerre doivent disposer, jour et nuit, pour leur usage personnel, d’installations sanitaires
conformes aux régles de 'hygiéne et maintenues en état constant de propreté. Ils doivent recevoir
de leau et du savon en quantité suffisante pour leur hygiéne corporelle quotidienne et le blanchis-
sage de leur linge, et bénéficier des installations, des facilités et du temps nécessaire a cet effet.

- Soins médicaux™®. Les prisonniers de guerre doivent pouvoir accéder aux soins dont ils pourraient
avoir besoin sur le lieu de leur détention ainsi qua un régime alimentaire approprié. Les prisonniers
de guerre atteints d'une maladie grave ou dont Iétat nécessite un traitement spécial, une interven-
tion ou l'hospitalisation doivent étre admis dans une formation médicale ou une unité sanitaire
militaire ou civile qualifiée pour les traiter. Les autorités détentrices doivent remettre, sur demande,
a tout prisonnier une déclaration officielle indiquant la nature de ses blessures ou de sa maladie, la

604 Ibid., art. 25.
605 Ibid., art. 26.
606 Ibid., art. 27.
607  Ibid., art. 29.
608 Ibid., art. 30, 31 et 32.
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durée du traitement et les soins regus. Un duplicata de cette déclaration doit étre envoyé a I'Agence
centrale des prisonniers de guerre. Les frais de traitement, y compris ceux de tout appareil né-
cessaire au maintien des prisonniers de guerre en bon état de santé, notamment des prothéses,
dentaires ou autres, et des lunettes, sont a la charge de la puissance détentrice. Des inspections
médicales des prisonniers de guerre doivent étre faites au moins une fois par mois.

- Religion™”. Toute latitude doit étre laissée aux prisonniers de guerre pour lexercice de leur reli-
gion, y compris l'assistance aux offices de leur culte, a condition qu’ils se conforment aux mesures
de discipline courantes prescrites par lautorité détentrice. Des locaux convenables doivent étre
réservés aux offices religieux. Les aumoniers qui restent ou qui sont retenus en vue d’assister les
prisonniers de guerre sont autorisés a leur apporter les secours de leur ministére et a lexercer
librement parmi leurs coreligionnaires en accord avec leur conscience religieuse. Lorsque des
prisonniers de guerre ne disposent pas du secours d’'un aumonier retenu ou d’'un prisonnier mi-
nistre de leur culte, un ministre appartenant soit a leur confession, soit & une confession similaire
ou, a défaut, un laic qualifié, lorsque cela est possible d’'un point de vue confessionnel est désigné
a la demande des prisonniers intéressés pour remplir cet office.

- Distractions, instruction, sports®’. La puissance détentrice doit prendre les mesures nécessaires
pour encourager les activités intellectuelles, éducatives, récréatives et sportives des prisonniers
de guerre, en mettant a leur disposition des locaux adéquats et léquipement nécessaire. Ces oc-
cupations doivent avant tout apporter aux prisonniers de guerre une détente en permettant a
chacun de sorienter selon ses gotits et ses aptitudes. Les prisonniers de guerre doivent par ailleurs
avoir la possibilité de se livrer a des exercices physiques, y compris sports et jeux, et de bénéficier
du plein air.

—Travail®. La puissance détentrice peut employer les prisonniers de guerre valides comme travail-
leurs, en tenant compte de leur age, de leur sexe et de leur grade, ainsi que de leurs aptitudes phy-
siques en vue notamment de les maintenir dans un bon état de santé physique et morale. La liste
des travaux auxquels ils peuvent étre astreints exclut toutefois tout travail a caractére ou destination
militaire. Les conditions de travail doivent rester convenables, particuliérement en ce qui concerne
le logement, la nourriture, 'habillement et le matériel. La durée du travail est également encadrée.
A moins qu'il ne soit volontaire, aucun prisonnier de guerre ne peut étre employé a des travaux de
caractére malsain ou dangereux. Une indemnité de travail est due aux prisonniers de guerre.

- Ressources pécuniaires®”. La puissance détentrice peut fixer la somme maximale en espéces ou
sous une forme analogue que les prisonniers de guerre peuvent avoir sur eux. Une comptabilité
doit permettre de retracer sur le compte du détenu les montants dus au prisonnier ou regu par
lui a titre d’avance de solde, d'indemnité de travail ou a tout autre titre; les sommes retirées au
prisonnier et converties, sur sa demande en monnaie de ladite puissance; les sommes remises
au prisonnier, les paiements faits pour son compte et a sa demande, les sommes transférées a la
puissance dont ils dépendent, si la puissance détentrice y consent.

—Relations avec lextérieur®”. La puissance détentrice doit notifier a la puissance dont dépendent
les prisonniers de guerre les mesures prévues pour lexécution des articles 69 a 77 de la CG IIL
Une carte de capture dont le modele est annexé a la CG III est adressée a la famille et a 'Agence
centrale des prisonniers de guerre. Les prisonniers de guerre sont autorisés a expédier, ainsi qua
recevoir des lettres et des cartes. Compte tenu du réle joué aujourd’hui par les communications
électroniques, la correspondance expédiée ou regue peut transiter par voie électronique, dés lors
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Ibid., art. 34, 35, 36 et 37.
Ibid., art. 38.

Ibid., art. 49 a 57.

Ibid., art. 58 a 68.

Ibid., art. 69 a 77.
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que la puissance détentrice est en mesure dexercer les mesures de censure nécessaires. Des envois
de secours collectifs destinés aux prisonniers de guerre sont possibles.

— Transferts des personnes détenues®?. Le transfert des prisonniers de guerre est admis, dés lors
que les conditions de sécurité sont suffisantes ou qu’ils courent de plus grands risques a rester sur

place quia étre évacués. Dans sa décision de procéder a leur transfert, la puissance détentrice doit
tenir compte des perspectives de rapatriement.

La CG III prévoit également des garanties procédurales au profit des prisonniers de guerre dans leur
rapport avec les autorités.

- Plaintes en raison du régime de la captivité®”. Les prisonniers de guerre ont le droit de connaitre
les regles qui régissent la captivité. Par suite, ils disposent du droit d’adresser des plaintes et des
requétes aux représentants de la puissance détentrice concernant le régime de captivité auquel ils
sont soumis sils estiment que ces régles ne sont pas observées. Ce droit de plainte et de requéte
est, en outre, spécifiquement prévu pour les prisonniers employés a des travaux prohibés (CG
II1, art. 50, al. 3), pour les prisonniers détenus a la suite d'une peine disciplinaire (CG III, art. 98,
al. 1) et pour ceux qui sont condamnés a une peine privative de liberté (CG III, art. 108, al. 3).

- Représentants des prisonniers de guerre®®. Des hommes de confiance, désignés parmi les offi-
ciers, élus dans les autres catégories de personnel, sont particulierement chargés des relations
avec les représentants de la puissance détentrice. Ils doivent contribuer au bien-étre physique,
moral et intellectuel des prisonniers de guerre.

- Sanctions pénales et disciplinaires®”. En principe, le droit applicable aux prisonniers de guerre
repose sur le principe de l'assimilation. Les prisonniers de guerre sont, en effet, soumis au méme
droit pénal et disciplinaire que les soldats de la puissance détentrice. En vertu de l'article 82 de
la CG III « [L]es prisonniers de guerre seront soumis aux lois, réglements et ordres généraux en vi-
gueur dans les forces armées de la Puissance détentrice. Celle-ci sera autorisée a prendre des mesures
judiciaires ou disciplinaires a légard de tout prisonnier de guerre ayant commis une infraction d ces
lois, réglements ou ordres généraux », en recourant toutefois plutot a des mesures disciplinaires
que judiciaires, chaque fois que cela est possible. Toutefois, des considérations humanitaires au-
tant que la reconnaissance que la situation des prisonniers ne peut pas étre entiérement confon-
due avec celle des membres des forces armées®® conduisent a en atténuer la portée. Pour cette
raison, aucune poursuite ou sanctions contraires aux dispositions des articles 82 a 108 de la CG
III nlest autorisée. Par ailleurs, les infractions aux réglements édictés spécialement pour les pri-
sonniers de guerre ne peuvent comporter que des peines disciplinaires (CG III, art. 82, al.2). Les
prisonniers de guerre poursuivis pénalement en vertu de la législation de la puissance détentrice
pour des crimes ou délits qu’ils ont commis avant d’avoir été faits prisonniers (infractions de
droit commun ou en lien avec le conflit armé) bénéficient de lensemble des garanties prévues
par la CG III (CG III, art. 85). Les tribunaux devant lesquels ils sont traduits doivent offrir les
garanties essentielles d’indépendance et d’'impartialité généralement reconnues, en particulier
une procédure qui assure les droits et les moyens de la défense (CG I1I, art. 84). Les peines qui
leur sont infligées ne peuvent étre différentes de celles prévues pour les mémes faits a Iégard des
membres des forces armées de la puissance détentrice (CG III, art. 87). Une tentative dévasion
nest passible que d’'une sanction disciplinaire, méme en cas de récidive. Aucun prisonnier de
guerre ne peut étre poursuivi ou condamné pour un acte qui nest pas expressément réprimé par
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Ibid., art. 46 a 48.

Ibid., art. 78.

Ibid., art. 79 a 81.

Ibid., art. 82 a 119.

Certains faits, répréhensibles pour ce qui concerne les militaires nationaux engagés a servir la cause de leur Etat, ne peuvent [étre
chez des prisonniers qui ne sont liés a leur puissance détentrice que par le fait de leur captivité.
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la Iégislation de la puissance détentrice ou par le droit international en vigueur au jour ou cet
acte a été commis (CG II1, art. 99). Dans le cas ou la puissance détentrice décide dentamer des
poursuites judiciaires contre un prisonnier, elle en avise la puissance protectrice®”” aussitdt que
possible (CG II1, art. 104). Le prisonnier de guerre a le droit détre assisté par I'un de ses cama-
rades prisonniers, détre défendu par un avocat qualifié de son choix, de faire citer des témoins et
de recourir, s’il lestime nécessaire aux offices d’'un interpréte compétent (CG III, art. 105). Il a le
droit, dans les mémes conditions que les membres des forces armées de la puissance détentrice,
de recourir en appel, en cassation ou en révision, contre tout jugement rendu a son endroit (CG
I11, art. 106).

Enfin, l'internement des prisonniers de guerre doit prendre fin et les prisonniers de guerre doivent étre libérés

sans délai dés la cessation des hostilités actives®®, a moins qu’ils ne fassent lobjet d'une procédure pénale ou
qu’ils ne purgent une peine®’. Ils peuvent également étre libérés pour raisons médicales®? ou sur parole®.

6.2.2. La détention des personnes civiles est prévue et organisée par la Convention de
Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre du 12 aofit
1949 (CGIV).

La CG IV autorise I'internement et l'assignation a résidence de personnes protégées et d’autres civils sur
le territoire de I'Etat belligérant ou sur un territoire occupé. Si cette nécessité est présumée, et si aucun
contrdle judiciaire initial nest exigé, elle doit toutefois étre motivée.

La motivation de la détention différe selon quune personne est détenue sur le territoire d'une partie au
conflit ou quelle est détenue sur un territoire occupé. Dans le premier cas, l'article 42, alinéa 1 de la CG IV
stipule que « linternement ou la mise en résidence forcée des personnes protégées ne pourra étre ordonné que
si la sécurité de la Puissance au pouvoir de laquelle ces personnes se trouvent le rend absolument nécessaire ».
Dans le second cas, l'article 78, alinéa 1 de la CG IV stipule que « [s]i la Puissance occupante estime néces-
saire pour d’impérieuses raisons de sécurité de prendre des mesures de siireté a légard de personnes protégées,
elle pourra tout au plus leur imposer une résidence forcée ou procéder a leur internement ». Il résulte de cette
différence de régime juridique que dans les territoires occupés, I'internement de personnes protégées doit
étre encore plus exceptionnel que sur le territoire des parties au conflit. Un tel internement ne saurait, par
ailleurs, étre décidé a titre collectif; il doit Iétre a titre individuel®*.

Cette obligation de motivation s'impose aussi au bénéfice de la personne au pouvoir des Parties a un conflit
armé. Larticle 75 du PA I prévoit ainsi que « toute personne arrétée, détenue ou internée pour des raisons en
relation avec le conflit armé sera informée sans retard, dans une langue quelle comprend, des raisons pour
lesquelles ces mesures ont été prises ».

619 Les Conventions de Genéve exigent que chaque partie engagée dans un conflit armé désigne un Ftat tiers (neutre) en tant que
puissance protectrice. Une puissance protectrice est un Etat chargé de défendre les intéréts de I'une des parties dans le cadre de
ses relations avec l'autre partie au conflit. Par conséquent, les puissance protectrices doivent sassurer que les belligérants sac-
quittent de leurs obligations dordre humanitaire (voir : https://www.icrc.org/fr/doc/resources/documents/misc/5fzfn6.htm).

620 CGIIIL, art. 118, al. 1.

621 Ibid., art. 119, al. 5.

622 Ibid., art. 119, al. 1 et 110.

623  Ibid., art. 21, al. 2.

624  Voir CICR, Commentaire de la Quatriéme Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre,
1958, art. 78.
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Par ailleurs, des garanties procédurales permettent de controler les mesures liées a 'internement afin
de faire application des principes d’humanité.

Dans I'hypothése ou I'internement aurait lieu sur le territoire francais, l'article 43 de la CG IV sappliquerait.
Dans ce cas, lalinéa 1 prévoit que « toute personne protégée qui aura été internée ou mise en résidence aura le
droit dobtenir qu'un tribunal ou un collége administratif compétent, créé a cet effet par la Puissance détentrice,
reconsidére dans le plus bref délai la décision prise a son égard. Si l'internement ou la mise en résidence forcée
est maintenu, le tribunal ou le collége administratif procédera périodiquement, et au moins deux fois lan, a
un examen du cas de cette personne en vue damender en sa faveur la décision initiale, si les circonstances le
permettent ». UEtat est libre d’instaurer une procédure juridictionnelle (tribunal) ou administrative (or-
gane administratif). Le tribunal ou le collége administratif doit examiner la validité de I'internement ou de
Passignation a résidence au moins deux fois par an®?. Cette procédure doit reposer sur un juste équilibre
entre le droit a la liberté du détenu et la sécurité de la puissance détentrice, en tenant compte d’'une éven-
tuelle erreur d’appréciation sur le niveau de risque présenté par un détenu, compte tenu de lenvironnement
complexe et incertain du conflit armé. A moins que les détenus ne s’y opposent, la puissance détentrice est
tenue de communiquer dans les meilleurs délais a la puissance protectrice’ le nom de tous les détenus qui
font lobjet d’'une mesure d’internement ou dassignation a résidence, y compris ceux qui ont été libérés. Le
résultat de lexamen ou du réexamen de la détention par les tribunaux ou les colléges administratifs de-
vrait également leur étre communiqué pour permettre aux autorités nationales dont dépendent les détenus
d’avoir une image exacte de la situation de lensemble de leurs ressortissants demeurés sur le territoire de la
partie adverse.

Dans ’hypothése ot l'internement a lieu sur le territoire occupé d’un Etat étranger, l'article 78 de la CG IV
sapplique. Dans cette hypothese, l'alinéa 2 prévoit que « les décisions relatives a la résidence forcée ou a l'in-
ternement seront prises suivant une procédure réguliére qui devra étre fixée par la Puissance occupante, confor-
mément aux dispositions de la présente Convention. Cette procédure doit prévoir le droit dappel des intéressés.
Il sera statué au sujet de cet appel dans le plus bref délai possible. Si les décisions sont maintenues, elles seront
Tobjet d'une révision périodique, si possible semestrielle, par les soins dun organisme compétent constitué par
ladite Puissance ». La procédure réguliere dont il s'agit renvoie a celle de I'article 43 de la CG IV qui énonce
la procédure a suivre pour interner ou mettre en résidence forcée une personne protégée se trouvant sur
le territoire d’une partie au conflit a louverture des hostilités. La puissance détentrice doit appliquer cette
procédure a tous les internés civils, quelle que soit la qualité qui leur est apposée, qu’ils se trouvent sur leur
propre territoire ou sur des territoires occupés®”. La puissance occupante est tenue de procéder a un réexa-
men périodique « si possible tous les six mois ».

625 A titre d’illustration, la Commission interaméricaine des droits de ’homme (CIDH) a ainsi considéré que lexigence d'une
« procédure réguliére » comprend le droit du détenu détre entendu et de faire appel de la décision et que toute prolongation de la
détention doit faire fobjet d'un réexamen régulier. CIDH Rapport sur le terrorisme et les droits de 'homme, 2002, 143 (http://
www.cidh.org/Terrorism/Eng/part.e.htm).

626  Pour assurer la protection des populations en période de conflit armé international, le DIH prévoit un mécanisme de puissance
protectrice chargée de sauvegarder les intéréts des personnes protégées par les Conventions de Geneve (CG III, art. 8-11; CG
IV art. 9-12; PA T art. 5) et de permettre la poursuite du dialogue entre les parties au conflit au sujet de la protection des popu-
lations. Les délégués de la puissance protectrice désignée doivent étre approuvés par la partie avec laquelle ils vont accomplir
leur mission. La mission des puissances protectrices consiste a contrdler et a sauvegarder les intéréts des parties au conflit et
de leurs nationaux. Elles disposent pour cela de droits divers: droit de visite aupres des personnes protégées; droit dévaluer
leurs conditions de vie en détention ou dans les territoires occupés; droit dévaluer la situation générale d'approvisionnement,
etc. (voir CG IV, art. 30 et 143). En principe, ces puissances protectrices sont des représentants d Etats extérieurs au conflit qui
acceptent de vérifier le respect du droit humanitaire sur le territoire de I'un des Etats en conflit. Si, en dépit de l'intervention du
CICR, les puissances protectrices ne sont pas désignées, les Conventions de Geneve prévoient que le CICR agit alors en qualité
de substitut de ces puissances protectrices et remplira leurs fonctions.

627 A titre dexemple voir: Cour supréme des Etats-Unis dAmérique, Hamdi c. Rumsfeld, 542 US 507, 2004, accessible par le lien
suivant: (https://supreme.justia.com/cases/federal/us/542/507/#tab-opinion-1961673).
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Ce délai étant ambitieux, le réexamen peut étre effectué dans un délai raisonnable, qui peut étre supérieur
a six mois selon les circonstances. En revanche, larticle 78 de la CG IV n'impose aucune condition de
communication de lexamen ou du réexamen analogue a larticle 43 de la CG IV. Le réexamen périodique
oblige « les autorités responsables a tenir compte de [évolution des événements et des changements a la suite
desquels le maintien de 'internement ne saurait étre justifié », a la différence du DIDH, qui exige un examen
suffisamment fréquent et raisonnable®.

Les puissances protectrices, a 'instar des délégués du Comité international de la Croix-Rouge (CICR), « au-
ront accés a tous les locaux utilisés par les personnes protégées et pourront sentretenir avec elles sans témoin, par
lentremise d'un interpréte, si cela est nécessaire ». Cet accés ne peut étre restreint (suspendu, mais jamais totale-
ment interdit) quen raison d'impérieuses nécessités militaires et seulement a titre exceptionnel et temporaire.

Enfin, dautres garanties procédurales sont également applicables, telles que le droit de recevoir la visite
d’institutions internationales de controle, en particulier du CICR.

Les conditions de détention ne doivent pas compromettre la dignité et la santé des détenus.

— Prohibition des mauvais traitements. Les internés civils ne doivent pas faire lobjet de torture, ou subir
des atteintes a leur vie, a leur santé, leur bien-étre physique ou mental, étre pris en otage ou étre exposés
a la curiosité publique®. Les conditions de détention ne doivent pas compromettre la dignité et la santé
des détenus.

- Entretien des personnes détenues®. La puissance détentrice a lobligation de pourvoir gracieusement a
lentretien des internés. Cette obligation est étendue aux personnes dépendantes des internés, si elles sont
sans moyens suffisants de subsistance ou incapables de gagner par elles-mémes leur vie. La puissance
détentrice ou occupante est tenue de satisfaire les besoins essentiels de I'individu ordinaire, comme la
nourriture, les vétements, I'hygiéne et les soins médicaux, la liberté dexercer leur religion ou de pratiquer
des activités physiques (CG IV, art. 93 et 94).

- Alimentation et habillement®’. Les détenus doivent recevoir des vivres en quantité suffisante en qualité
et variété pour leur assurer un équilibre normal de santé et pour empécher les troubles de carence ou la
perte de poids. Toutes les facilités doivent leur étre accordées pour se munir des vétements, des chaus-
sures et du linge de rechange nécessaires et pour sen procurer ultérieurement si besoin est. IlIs ne doivent
pas étre obligés de porter des vétements ou des marques ayant un caractére infamant, ou prétant au ridi-
cule, ou des vétements dégradants ou humiliants.

- Logement et hygiéne™. Les détenus doivent également disposer jour et nuit, pour leur usage personnel,
d’installations sanitaires conformes aux regles de I'hygiéne et maintenues en état constant de propreté.

- Soins médicaux®”. La puissance détentrice est tenue de mettre en ceuvre une infirmerie, placée sous l'au-
torité d'un médecin qualifié. Les femmes en couches et les personnes nécessitant un traitement adapté
doivent recevoir des soins qui ne sont pas moindres que ceux donnés a lensemble de la population. Les
autorités médicales remettent, sur demande, & tout interné traité une déclaration officielle indiquant la
nature de sa maladie ou de ses blessures, la durée du traitement et les soins regus. Un duplicata de cette
déclaration est envoyé a 'Agence centrale de renseignements créée au sujet des personnes protégées.

Des protections spécifiques sont prévues pour les femmes et les enfants.

Les femmes enceintes et en couches et les enfants 4gés de moins de quinze ans doivent recevoir des supplé-
ments de nourriture proportionnés a leurs besoins physiologiques (CG IV, art. 89, al. 5). Une femme inter-
née ne peut étre fouillée que par une femme (CG 1V, art. 97, al. 4). Pendant la durée des hostilités, les parties

628 CEDH, Lebedev c. Russie, requéte n°4493/04, 25 octobre 2007, § 78-79.
629 Voir CG IV art. 27,37; PA 1, art. 75; CG art. 3 commun.

630 CGI1V,art. 81.

631 Ibid., art. 89 a 90.

632 Ibid., art. 85, al. 3.

633 Ibid., art. 91 et 92.
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au conflit doivent sefforcer de conclure des accords en vue de la libération, du rapatriement, du retour au
lieu de domicile ou de I'hospitalisation en pays neutre de certaines catégories d’internés, notamment des
enfants, des femmes enceintes et des meres avec nourrissons et enfants en bas 4ge (CG IV, art. 132, al. 2)%,

Les enfants sont également protégés dans la mesure ol la puissance détentrice doit pourvoir a lentretien
des personnes dépendant des internés (CG IV, art. 81, al. 3), ils ne doivent pas étre séparés de leurs parents
au cours de leur internement (CG IV, art. 82, al. 2), des emplacements spéciaux doivent leur étre réservés
pour qu’ils puissent se livrer a des exercices physiques, participer a des sports et a des jeux en plein air (CG
1V, art. 94, al. 3).

La possibilité de transférer des personnes détenues est strictement limitée: interdiction du refoule-
ment, de la déportation et du transfert de masse.

Larticle 45 de la CG IV consacre le principe de non-refoulement en disposant qu’« une personne protégée
ne pourra, en aucun cas, étre transférée dans un pays ou elle peut craindre des persécutions en raison de ses
opinions politiques ou religieuses ». Comme en DIDH, l'interdiction de transfert figurant a larticle 45 de la
CG IV est absolue®™.

Le DIH interdit également les transferts forcés, collectifs ou individuels, ainsi que les déportations de per-
sonnes protégées hors du territoire occupé dans le territoire de la puissance occupante ou dans celui de tout
autre Etat, occupé ou non, quel quen soit le motif (CG IV, art. 49). Les transferts forcés demeurent illicites
méme si une puissance occupante invoque des raisons de sécurité. Larticle 49 de la CG IV ne reconnait a
ce principe qu'une exception tres limitée « si la sécurité de la population ou d’'impérieuses raisons militaires
lexigent », dans 'hypothése d’'une évacuation d'urgence par exemple.

La détention des civils doit cesser dés que les causes qui 'ont motivée n’existent plus.

Elle doit cesser, en tout état de cause « le plus rapidement possible apreés la fin des hostilités »%. Le DIH, le
DIDH, ainsi que les décisions de certaines juridictions nationales soulignent quaucune circonstance ex-
ceptionnelle, quelle quelle soit, ne justifie que la détention d’individus soit illimitée, secréte ou prorogée,
y compris dans le cadre d’un conflit armé. Ces formes de détention sont susceptibles détre contraires a
linterdiction des traitements inhumains et dégradants ou de la torture.

634 Voir également, HENCKAERTS Jean-Marie et DOSWALD-BECK Louise, Droit international humanitaire coutumier, vol.I,
Régles, Bruylant, 2006, Regles 119 et 134.

635 Voir convention des Nations unies contre la torture, art. 3; convention internationale pour la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcées, art. 16; Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, art. 19, al. 2

636 CGIlV,art.46al. 1 et133al. 1.
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6.3. En conflit armé non international, les personnes au pouvoir des forces francaises béné-
ficient de garanties matérielles et procédurales inspirées de celles applicables en CAI ou
qui découlent du DIDH.

6.3.1. En CANI, comme en CAI, la détention administrative est une pratique générale
des parties a un conflit armé.

6.3.1.1. Un Etat a le droit de détenir une personne pour des motifs de sécurité en lien
avec le CANI.

Le droit pour un Etat de détenir une personne pour des motifs de sécurité en lien avec un CANI repose sur
plusieurs fondements.

La détention d’individus est un phénomene ordinaire et inévitable non seulement en période de CAI (voir
supra paragraphe 5.1.), mais aussi en CANI. Elle constitue une pratique opérationnelle généralisée et pra-
tiquement uniforme® de la part des Etats parties a de tels conflits. Cette pratique nest pas contestée dans
son principe, méme si peu de tribunaux ont eu loccasion de se prononcer a ce sujet en période de CANL

Cette pratique découle du principe de réalité autant que des principes de nécessité militaire et d’ humanité.
Le pouvoir de détenir des individus s’inscrit dans la logique méme du DIH dans laquelle les parties a un
conflit peuvent arréter des personnes qui présentent une grave menace pour leur sécurité et les garder
internées aussi longtemps quelles représentent un danger, jusqua la fin des hostilités actives. Ne pas recon-
naitre un tel pouvoir reviendrait a enfermer les parties & un conflit dans une alternative radicale consistant
a libérer les personnes capturées®™ ou, au contraire, a leur donner la mort, en contradiction flagrante avec
le principe d’humanité et avec la plupart des obligations du DIH et du DIDH (interdiction d’attaquer des
personnes hors de combat, respect du droit a la vie, etc.).

Elle repose également sur le DIH ensuite, dont l'article 3 du PA II qui stipule que « [a]ucune disposition du
présent Protocole ne sera invoquée en vue de porter atteinte a la souveraineté d'un Etat ou a la responsabilité
du gouvernement de maintenir ou de rétablir lordre public dans I'Etat ou de défendre I'unité nationale et
lintégrité territoriale de I'Etat par tous les moyens légitimes ». La notion de « tous les moyens légitimes » doit
sentendre comme toutes les mesures susceptibles détre prises par un état pour protéger sa sécurité sur son
territoire®”.

Ce droit de détenir est reconnu par le CICR, gardien des CG et plus largement du DIH. Dans une dé-
claration a la 61¢ session de la Commission des droits de '’homme des Nations unies (CDHNU)), le pré-
sident du CICR a reconnu que « [i]l ne fait aucun doute que les Etats ont le droit de détenir des personnes
pour un certain nombre de motifs, y compris pour des raisons liées a la sécurité®®® ». De méme, le CICR a
rappelé que « [l]a privation de liberté est un phénoméne courant et prévisible dans tous les types de conflits

637  ClJ, Affaires du Plateau continental de la mer du Nord (République Fédérale d’Allemagne c. Danemark), Arrét, 20 février 1969,
CIJ, Recueil, p. 43, § 74.

638 DEBUF (Els), “Expert Meeting on Procedural Safeguards for Security Detention in Non-International Armed Conflict”, Chatham
House et CICR, 22-23 septembre 2008, pp. 2-3. Pour autant, il n'y a pas lieu d’associer le pouvoir de détenir, y compris pour des rai-
sons de sécurité, au droit de cibler des individus durant un conflit armé, dans la mesure ot le DIH nexige pas un préjudice concret
résultant des activités d'une personne protégée. Larticle 42 de la CG IV autorise I'internement ou lassignation a résidence d'un
étranger « si la sécurité de la Puissance au pouvoir de laquelle ces personnes se trouvent le rend absolument nécessaire ». Les régimes
juridiques de la détention et du ciblage sont distincts.

639 Pour mémoire, il est possible de déduire un droit de détenir de l'article 3 commun et des article 4 et 5 du PA II qui prévoient
des garanties pour encadrer ces situations. De telles garanties ne seraient pas prévues si le DIH ne conférait aucun pouvoir de
rétention aux belligérants en CANIL

640 KELLENBER (Jakob), “There is no question that States are entitled to detain people on a number of grounds, including for reasons
related to security”, “Statement by the President of the International Committee of the Red Cross, 61st Session of the United Na-
tions Commission on Human Rights”, International Review of the Red Cross, volume 87, Number 857, 16 mars 2005, pp. 213-216.
Document accessible en ligne a partir de I'adresse suivante: https://international-review.icrc.org/fr/articles/61eme-session-de-
la-commission-des-nations-unies-sur-les-droits-de-lhomme.
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armés, y compris lorsque des parties non étatiques participent a un conflit armé non international (CANI).
La capture et la détention des adversaires sont une caractéristique inhérente aux CANIL. En accord avec
cette réalité, le DIH w'interdit a aucune des parties a ces conflits davoir recours a la privation de liberté. En
fait, dans une perspective humanitaire, loption de la détention - lorsquelle se fait dans le respect de I'inté-
grité physique et de la dignité du détenu - peut souvent atténuer la violence et le cotit humain d’un conflit
armé »%, méme s’il appelle de ses veeux qu'une source de droit interne ou international établisse la base
légale et la procédure de la détention.

Lors de la XXXII* conférence de la Croix Rouge et du Croissant Rouge (du 8 au 10 décembre 2015), a la-
quelle la grande majorité des Etats a participé, la Résolution 1% a également rappelé dans son préambule le
droit de détenir des Etats: « La XXXIF Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
consciente que la privation de liberté est un phénoméne courant et prévisible dans les conflits armés, et quen
vertu du droit international humanitaire, les Etats ont, dans toutes les formes de conflit armé, a la fois le
pouvoir de placer en détention et lobligation de fournir protection et de respecter les garanties juridiques ap-
plicables, notamment contre la détention illégale de toutes les personnes privées de liberté, et a cet égard, ». La
résolution recommande aux Etats de « poursuivre leurs travaux sur le renforcement du droit international
humanitaire protégeant les personnes privées de liberté, reconnait comme une priorité le renforcement, par
toute partie a un conflit armé, de la protection quaccorde le droit international humanitaire aux personnes
privées de liberté et réaffirme que le droit international humanitaire, tant conventionnel que coutumier, revét
une importance primordiale et conserve sa pertinence pour ce qui est de la protection des personnes privées de
liberté en relation avec un conflit armé. »

Le droit de détenir peut également trouver un fondement conventionnel lorsque les autorités francaises
et celles de I'Etat sur le territoire duquel une opération extérieure se déroule concluent un accord in-
tergouvernemental rappelant les droits et obligations des parties a 1égard des personnes que les forces
francaises seraient susceptibles de capturer sur ce territoire, dans un contexte de CANI, puis de remettre
aux autorités territorialement compétentes. Tel est par exemple le cas de larticle 10 de l'accord sous
forme déchange de lettres entre le Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement du Mali
déterminant le statut de la force Serval, signées a Bamako le 7 mars 2013 et 8 Koulouba le 8 mars 2013.

Une partie notable de la doctrine admet également que la pratique des Etats visant a placer en détention des
personnes menagcant leur sécurité est licite.

Enfin, le droit international ne semble pas de nature a faire obstacle a la reconnaissance au profit des ac-
teurs non étatiques d’un pouvoir de détenir des individus, identique a celui des Etats. Certes, aucune régle
conventionnelle ou coutumiére nautorise explicitement les parties non étatiques a un CANI a détenir des
individus. Mais tout comme pour les forces armées étatiques, la détention est un fait inhérent au conflit
armé pour les groupes armés également. En cohérence avec cette réalité, une partie des obligations du DIH
simpose aux groupes armés. Larticle 3 commun aux CG stipule ainsi que toutes les parties & un conflit armé
doivent traiter avec humanité les personnes hors de combat, y compris lors d'une détention.

641 Voir Renforcement du droit international humanitaire protégeant les personnes privées de liberté, CICR, avril 2015, document

d'information accessible a 'adresse suivante: https://www.icrc.org/fr/download/file/15394/strenghtening ihl background do-
cument french.pdf.

642 Résolution 1 (Le renforcement du droit international humanitaire protégeant les personnes privées de liberté (321C/15/R1)
[accessible a: http://rcrcconference.org/wp-content/uploads/2015/04/321C-AR-Persons-deprived-of-liberty FR.pdf; Rapport

final (2015, 32IC/15/19.1) [accessible a: http://rcrcconference.org/wp-content/uploads/2015/04/321C-Concluding-report-on-
persons-deprived-of-their-liberty FR.pdf).

643  Voir, par exemple, “The Copenhagen Process On The Handling of Detainees In International Military Operations” (accessible
a l'adresse suivante: http://iihl.org/wp-content/uploads/2018/04/Copenhagen-Process-Principles-and-Guidelines.pdf) ou « La
sécurité nationale et le droit a la liberté dans les conflits armés: licéité et limites de la détention de sécurité en droit international
humanitaire », Zelalem Mogessie Teferra, Revue internationale de la Croix-Rouge, n° 903, décembre 2016 (accessible a 'adresse
suivante: https://international-review.icrc.org/fr/articles/la-securite-nationale-et-le-droit-la-liberte-dans-les-conflits-armes-li-
ceite-et-limites-de.
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6.3.1.2. La privation de liberté en CANI reste soumise au respect de certaines conditions.

Un lien avec le conflit armé. Un Etat ne peut recourir a la détention de sécurité conformément au DIH,
que dans la mesure ol la menace que la personne capturée fait peser sur la sécurité des forces et/ou des
populations civiles est liée & un conflit armé.

La gravité de la menace. Cette menace doit atteindre un seuil minimal de gravité**. Le renseignement a la
disposition du commandant doit permettre détayer de maniére claire et convaincante que si la détention
nest pas décidée, il existe une probabilité raisonnable que la personne présente un danger réel de porter
atteinte a la sécurité de la force et/ou de la population. Il convient détablir la réalité de la menace, spécifique
et individuelle, en se fondant sur le lien et la contribution aux actions de combat du GAO ou a un acte de
PDH isolé qui suffisent a inclure I'individu dans les hostilités au sens large, de sorte que sa détention (ou
rétention) soit justifiée.

Le caractére préventif de la mesure. La rétention de sécurité ne vise pas a réprimer une infraction com-
mise dans le passé, mais & empécher une personne de commettre une infraction et de représenter une me-
nace contre la sécurité de la force et/ou de la population. Elle est prolongée autant que persiste cette menace,
mais doit cesser dés que les causes qui ont motivé 'internement d’une personne ont disparu®.

Labsolue nécessité et les raisons impérieuses®. Prévus pour les CAI par les articles 42 et 78 de la CG 1V,
ces critéres doivent étre regardés comme sappliquant également aux CANI et conduire les forces armées a
fonder la détention de certaines personnes sur des motifs liés a la sécurité de la force et/ou de la population,
deés lors que cette sécurité ne peut étre assurée a l'aide de moyens moins sévéres. La détention demeure
ainsi une mesure exceptionnelle. En somme, comme le rappelle la Cour supréme israélienne, le recours a la
détention de sécurité est « destinée a empécher et contrecarrer un danger pour la sécurité qui résulterait des
actes quune personne peut commettre et qui ne peut pas étre raisonnablement évité par des mesures légales
ordinaires ou par dautres mesures administratives moins graves eu égard a ses conséquences »**.

Plus que la question de la base légale de la détention par les Etats en période de conflit armé non interna-
tional, lenjeu majeur doit porter sur les conditions de détention.

6.3.2.Le DIH demeure lacunaire et peu précis sur les garanties applicables
ala détention en CANI.

6.3.2.1. Le droit applicable aux situations de CANI est lacunaire.

Le DIH est précis concernant les garanties matérielles applicables pendant la détention. Il Iest moins sur la
motivation de la détention, ses bases légales, les garanties offertes dans le cadre d’'un jugement, mais cette
situation est autant que possible neutralisée par la pratique de la France qui favorise une détention de courte
durée avant un transfert aux autorités compétentes de I'Etat hote.

644  Voir CICR, Commentaire de la Quatriéme Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre,
1958, art. 42: « Des menées subversives effectuées sur le territoire dune Partie au conflit, des actes qui favorisent directement la
Puissance ennemie constituent autant de menaces pour la sécurité nationale: un belligérant pourra recourir a 'internement ou a
la mise en résidence forcée s’il a des raisons sérieuses et légitimes de penser que les personnes en cause font partie dorganisations
destinées a troubler lordre ou queelles sont susceptibles de nuire sérieusement a sa sécurité par dautres moyens tels que le sabotage
ou lespionnage ».

645 CGI1V,art. 132.

646  Ibid., art. 42 et 78. La gravité de I'internement et de I'assignation a résidence exige un niveau de nécessité et de proportionnalité
plus élevé que dans les cas ordinaires de nécessité reconnus dans le DIDH ou que pour celui prévu par larticle 103 de la CG
III qui dispose qu'un prisonnier de guerre ne peut étre maintenu en détention préventive a moins que I'intérét de la sécurité
national ne lexige. En DIDH, le terme « nécessaire » nest pas synonyme d’indispensable.

647  Cour supréme d’Israél, Sejadia c. ministre de la défense, affaire n°HC]J 253/88, IsrSC 43(3) 801, 1988 (traduction du CICR).
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6.3.2.2. Les regles du DIH applicables a la détention administrative en période de
CANI demeurent génériques.

Larticle 3 commun aux CG offre un socle de garanties générales minimales. Il fixe des garanties minimales
contre toutes les formes de mauvais traitements, garantit le droit a un procés équitable en cas de pour-
suites pénales et, dans le respect général d’un traitement humain, impose que les conditions de détention
obéissent a des garanties minimales®”. En revanche, il ne prévoit pas de stipulation particuliére concernant
certaines catégories de détenus, les motifs et les procédures de la détention ou les mesures a prendre avant
ou apres un transfert®”.

Le PA 11, applicable dans les CANI de haute intensité, étofte l'article 3 commun.

alinstar de larticle 3 commun aux CG, le PA II ne confére pas de statut particulier aux membres des forces
armées ou des groupes armés tombés aux mains de ladversaire, lesquels ne sont pas juridiquement des
prisonniers de guerre bénéficiant d’'une protection spécifique. De fait, les régles qu’il énonce se bornent a
établir des garanties minimales au profit des personnes au pouvoir d’'une partie au conflit.

Larticle 4 paragraphe 1 du PA II stipule les garanties fondamentales d’'un traitement humain pour toute
personne se trouvant sous le controle d'une des parties a un conflit. Il dresse la liste des garanties fonda-
mentales pour toutes les personnes qui nont pas pris part, ou qui ont cessé de prendre directement part aux
hostilités, quelles soient privées ou non de liberté.

Larticle 5 du PA II garantit des conditions de détention décentes aux personnes privées de liberté pour un
motif en relation avec un conflit armé. Il vise les personnes poursuivies pénalement et celles qui ont été
privées de liberté pour des raisons de sécurité sans faire lobjet de poursuites pénales®®. Il sapplique des le
moment ol une personne est privée de liberté, jusqu’a ce quelle la recouvre, méme si les hostilités ont pris
fin entre-temps.

Larticle 5 paragraphe 1 du PA II énonce des obligations absolues a respecter en plus de celles prévues a
Particle 4 du PA II. Il rappelle le principe de la protection et des soins & prodiguer aux blessés et aux malades
(al. a). Il tend a assurer aux personnes privées de liberté un minimum vital en termes d’alimentation, d’acces
aleau potable, d’hygiene, d’abri et une protection contre les dangers du conflit armé (al. b). Il prévoit le droit
de recevoir des secours, qu’ils soient individuels ou collectifs (al. ¢). I garantit lexercice de la religion et le
droit de recevoir une assistance spirituelle (al. d), ainsi que le bénéfice de conditions de travail acceptables
lorsque les personnes détenues sont appelées a travailler (al. e).

Afin de tenir compte des moyens a disposition des forces armées, l'article 5 paragraphe 2 du PA II énonce
des regles a mettre en ceuvre dans la mesure du possible. Ainsi, les femmes doivent étre placées dans des lo-
caux séparés de ceux des hommes, sous la surveillance immédiate de femmes, hormis les cas ot des familles
se trouvent réunies. Dans les cas ou il ne serait pas possible de prévoir des locaux séparés, il faudrait, en tout
état de cause, prévoir des lieux de couchage et des installations sanitaires séparés (al. a). Les détenus ont le
droit a la correspondance; ils doivent étre autorisés a recevoir et a expédier des cartes et des lettres, dont
le nombre pourra toutefois étre limité par lautorité compétente, si elle lestime nécessaire (al. b). Lalinéa c
prévoit que les lieux d’internement et de détention ne doivent pas étre situés a proximité de la zone de com-
bat, et qu'une évacuation pourra étre effectuée en cas de danger. Les personnes détenues doivent bénéficier

648 Pour une analyse de l'art. 3 commun, voir les commentaires du CICR de 2018 (https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.

nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=776E39332B81918EC1257F7D00622148) et Jelena PEJIC « La pro-
tection conférée par larticle 3 commun, plus étendue quon ne le croit », Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 93, n°881,
2011. article accessible par le biais du lien suivant: https://www.icrc.org/fr/doc/resources/documents/article/review-2011/ir-
rc-881-pejic.htm.

649 CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2 édition, art. 3 § 708.

650  Par suite, les détenus de droit commun dont la détention est étrangere au conflit armé sont exclus.
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dexamens médicaux, dans I'intérét de tous, détenus et gardiens (al. d); leur santé et leur intégrité physiques
et mentales doivent étre préservées (al. e).

Le paragraphe 3 comble une lacune juridique en accordant certaines garanties de protection aux personnes
qui ne sont pas internées ou détenues mais dont la liberté a été restreinte d’'une maniére ou d’'une autre.

Enfin, le paragraphe 4 prend en considération les conditions de sécurité dans lesquelles les libérations sef-
fectuent®’.

Larticle 6 PA II pose quelques principes universels relatifs aux poursuites pénales destinés a compléter l'ar-
ticle 3 commun, alinéa 1, d) qui proscrit « les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un
jugement préalable rendu par un tribunal régulierement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues
comme indispensables par les peuples civilisés », afin de renforcer I'interdiction de la justice sommaire et des
condamnations sans jugement. Il reprend ainsi des principes qui figurent dans les CG III et IV et s'inspire
largement du PIDCP, en particulier larticle 15, auquel il ne peut étre dérogé, méme en cas de danger public
exceptionnel menagant lexistence de la nation.

Larticle 6 sapplique ainsi aux infractions commises en relation avec un conflit armé. Il réaffirme le droit
deétre jugé par « un tribunal offrant les garanties essentielles d’indépendance et d’impartialité ». Le prévenu
doit avoir connaissance le plus rapidement possible du chef de son accusation, ainsi que de ses droits, et
avoir la possibilité de les exercer et se voir assurer les moyens de sa défense a tous les stades de la procédure.
Par ailleurs, il établit le principe de la responsabilité individuelle en ce qu’« aucune personne protégée ne
peut étre punie pour une infraction quelle na pas commise personnellement ». Cet article consacre aussi le
principe de légalité des délits et des peines et de non-rétroactivité de la loi pénale®?, ainsi que le principe de
la présomption d’innocence, le droit détre présent a son proces, de ne pas étre contraint a témoigner contre
soi-méme ou de savouer coupable, et le droit de connaitre les délais et voies de recours pour les utiliser.
Enfin, cet article interdit de prononcer la peine de mort contre les personnes agées de moins de 18 ans et de
lexécuter contre les femmes enceintes et les meres denfants en bas age®.

Au regard de la détention en conflit armé, le PA II connait néanmoins des limites puisqu’il ne sSapplique
quen CANI de haute intensité, ne traite ni des motifs ni des procédures d’internement et ne contient aucune
régle spécifique sur les transferts de détenus.

Le DIH, identifié par le CICR comme étant de nature coutumiere®™, prévoit également des protections impor-
tantes pour les personnes privées de liberté en relation avec un CANI, mais ses stipulations générales ne per-
mettent pas de dégager des orientations pratiques sur la maniére dadministrer un régime de rétention approprié.

651 Voir CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits
non-internationaux, 1987, art 5.

652 Il ne peut y avoir aucun crime, aucune peine sans quune loi préalablement définie le prévoie expressément.

653  Voir CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits
non-internationaux, 1987, art 6.

654 Pour mémoire, [étude du CICR sur le droit coutumier mentionne d’autres garanties fondamentales relatives au traitement des
personnes privées de liberté en CANI, telles que celles concernant le traitement des détenus (regles 87-99), les regles de procé-
dures judiciaires (régles 100-103), ainsi que certaines regles concernant les conditions de détention et le traitement de catégories
spécifiques de détenus (regles 118-128). Ces principes généraux, dont la valeur coutumiére ne fait pas toujours Iobjet d'un
consensus entre les Etats, ne permettent néanmoins pas systématiquement de dégager des orientations pratiques sur la maniére
d’administrer un régime de rétention approprié.
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6.3.3. En CANI, la France encadre la détention des personnes en son pouvoir par une
application conjointe du DIH et du DIDH qui tient compte des situations propres
a chaque conflit auquel elle est partie®”.

Dans les CANI, des regles inspirées de celles applicables en CAI sont issues des dispositions conventionnelles
et coutumieres du DIH, du DIDH, ainsi que de la jurisprudence des juridictions internes et internationales.

6.3.3.1. Les garanties mises en ceuvre par la France sont adaptées au lieu, a la durée
de la détention et aux contraintes opérationnelles.

Les garanties mises en ceuvre par la France en matiere de détention sont cohérentes avec une détention
de courte durée qui correspond aujourd’hui aux opérations militaires quelle meéne sur le territoire d’Etats
étrangers. Lorsque les forces armées francaises sont en opération extérieure, les infrastructures ou les
moyens a leur disposition ne permettent pas toujours de respecter des normes identiques a celles appli-
cables sur le territoire national en temps de paix.

6.3.3.2. La France fait une application conjointe du DIH et du DIDH en matiére de
rétention en CANI.

Larticulation des normes du DIH avec celles du DIDH demeure complexe (voir de maniére générale supra
Partie 3, Chapitre 2, paragraphes 2.1 et suivants).

En pratique, les garanties humanitaires mises en ceuvre par la France conjuguent certaines dispositions du DIH
applicables en CAl, celles applicables en CANI et les dispositions du DIDH interprétées a la lumiére du DIH.

6.3.3.3. Des garanties matérielles doivent assurer un traitement humain de la per-
sonne détenue.

Les conditions de détention doivent étre adéquates et répondre aux prescriptions suivantes. Les personnes
détenues sont tout d'abord enregistrées. Tout au long de leur détention, elles bénéficient d'un acces régulier a
des soins de santé et des examens médicaux sont réalisés afin d'assurer le traitement des blessés. Ces examens
comprennent un examen de santé initial pour constater létat de I'individu au commencement de sa rétention
(ce qui permet le constat déventuelles blessures) et indiquer s’il existe une contre-indication a la rétention. Des
soins sont délivrés si la personne est blessée ou a la demande de la personne si son état lexige. Un examen de
santé est également réalisé avant la remise de la personne aux autorités de I'Etat hote pour constater son état
au départ du centre de détention. Une prolongation de la rétention peut étre rendue nécessaire pour conso-
lider des blessures infligées au cours de l'action de combat. Des soins peuvent également étre délivrés apres
libération pour les blessures recues lors de [opération de combat. Par ailleurs, les personnes retenues bénéfi-
cient d’'un standard de nourriture équivalent a celui des soldats francais. Enfin, elles disposent d’'un logement
individuel ou collectif et ont accés aux sanitaires, ainsi que d’un acces limité au monde extérieur, incluant un
droit a la correspondance, notamment par l'intermédiaire des représentants du CICR.

Les besoins spécifiques de certaines catégories de personnes appartenant a des groupes vulnérables sont a
prendre en compte. Certains groupes sont particulierement vulnérables dans les conflits armés, en ce qu'ils
sont susceptibles, plus que d’autres, détre soumis a des violences en général du fait de leur appartenance a une
minorité ethnique ou sexuelle ou a des violences sexuelles (viols, prostitution forcée, ou d’autres formes de

655 Le DIDH continue de sappliquer en situation de conflit armé. Voir, notamment, CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes
nucléaires, avis consultatif, 1996, par. 25; ClJ, Conséquences juridiques de lédification dun mur dans le territoire palestinien
occupé, avis consultatif, 9 juillet 2004, § 106 ; CIJ, Affaire relative aux activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ou-
ganda), 19 décembre 2005, § 116. Cette position est partagée par le Comité des droits de ’homme de TONU (CDH), la CEDH
et la CIDH. Cest également la position du CICR dans Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés
contemporains, Genéve, 2011, pp. 14-26. La question se pose toutefois de savoir dans quelle mesure les traités du DIDH peuvent
sappliquer de maniére extraterritoriale ou en période de CA et comment ils se combinent avec le DIH en vigueur.
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violence sexuelle, efc.). Les femmes ne sont ainsi pas mélées aux hommes pour des raisons de sécurité. Elles
ont des besoins spécifiques en termes d’hygiéne et de santé. Les femmes enceintes, en particulier, ont besoin
d’une nourriture supplémentaire et de soins pré et post-natals. Les besoins des personnes agées ou handica-
pées doivent également étre pris en compte.

Focus: la rétention des mineurs en conflit armé.

Le DIH prohibe expressément lenrolement de mineurs de 15 ans ou moins dans les forces armées®®. En dépit de ces disposi-
tions, de nombreux mineurs continuent détre enrdlés de force dans les conflits armés contemporains par des groupes armés
ou des forces armées étatiques. Dans cette situation, le mineur peut étre considéré comme un membre d'un GAO ou comme
un civil participant aux hostilités et il perd alors la protection accordée aux civils par le DIH (cf. Partie 3, chapitre 3, para-
graphe 3.2.1). Toutefois, lorsque ce mineur tombe au pouvoir de la partie adverse, cette derniere est tenue de lui appliquer les
regles spéciales de protection prévues par le DTH®.

Les forces armées francaises peuvent étre confrontées a des enfants soldats au cours de leurs opérations. Il peut arriver que ces
enfants soldats, lorsqu’ils participent directement aux hostilités ou sont membres de GAO, soient capturés par les militaires
francais. Afin daméliorer leur protection dans les situations de conflits armés, une politique spécifique en la matiére doit étre
mise en ceuvre. Ainsi, chaque fois que cela est possible, un partenariat doit étre conclu avec les entités spécialisées dans la pro-
tection de lenfance auxquelles sont remis les enfants capturés.

Lors de lopération Sangaris en RCA, un protocole a été signé entre le commandant de la Force Sangaris et le représentant du
Fonds des Nations unies pour lenfance (UNICEF) le 22 octobre 2014 pour le transfert des enfants soldats associés a n'importe
quel groupe armé ou force. Ce protocole prévoit notamment que tout enfant recueilli ou capturé par les éléments de la Force
Sangaris sur les lieux des opérations sera transféré au plus vite a TUNICEF. Pour ce faire, la Force Sangaris sest engagée a dési-
gner un interlocuteur unique de liaison avec FTUNICEF ou ses partenaires opérationnels et 'UNICEF a désigner des points de
contact permettant un recueil des enfants 24 heures sur 24 et 7 jours sur 7. Le Protocole prévoit que les enfants non centrafri-
cains suivront le méme processus de transfert et de prise en charge, leur rapatriement étant assuré par le CICR avec lappui de
I'UNICEF et en concertation avec les Etats concernés.

Des procédures similaires ont été mises en place au Mali et au Niger dans le cadre de lopération Barkhane. Lorsquelle est ré-
putée mineure®, la personne capturée fait l'objet d'un traitement différencié (par ex. rétention séparée des adultes) et est trans-
férée, en présence d’un représentant du CICR, a la direction nationale de la promotion de lenfant et de la famille (DNPEF).
La personne mineure transférée est alors traitée conformément aux termes du Protocole d’accord entre le gouvernement de la
République du Mali et le systéme des Nations unies au Mali relatif au transfert des enfants associés aux forces ou groupes armés
du 1 juillet 2013 et de la circulaire interministérielle relative a la prévention, la protection et le retour en famille des enfants
associés aux forces et groupes armés du 7 février 2013.

6.3.3.4. Les garanties procédurales sont nécessaires pour éviter la détention arbi-
traire, les mauvais traitements ou les disparitions forcées.

La décision de priver de liberté une personne capturée est toujours fondée sur la menace que repré-
sente une personne pour la sécurité de la force ou de la population. Lautorité qui ordonne la détention
administrative doit se fonder sur une procédure pour vérifier lexistence d’'une cause valable, notamment la
réalité d'une menace a la sécurité directe, impérieuse, qui nécessite une arrestation et une détention immé-
diates. En pratique, la participation directe d'une personne aux hostilités ou son appartenance a la branche

656

657
658

PA T art. 77§ 2; PAII, art.4 § 3, al. ¢); En outre, l'article 4 du Protocole facultatif a la convention relative aux droits de lenfant
concernant I'implication denfants dans les conflits armés, que la France a ratifié le 05 février 2003, stipule que « Les groupes
armés qui sont distincts des forces armées d'un Etat ne devraient en aucune circonstance enroler ni utiliser dans les hostilités des
personnes dgées de moins de 18 ans » et impose aux Etats « de veiller a ce que les personnes nayant pas atteint lige de 18 ans ne
fassent pas lobjet dun enrdlement obligatoire dans leurs forces armées » (art. 2).

PA T, art. 77§ 3; PAIl, art. 4 § 3, al. d).

Soit toute personne de moins de 18 ans. Pour déterminer cet age, les forces armées francaises se basent sur I'age déclaré par la
personne capturée ainsi que sur tout élément objectif ou opérationnel qui permettrait d’infirmer ou de confirmer cet 4ge déclaré.
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militaire d'un groupe armé organisé sont généralement des causes suffisantes pour établir que les criteres
d’un tel degré de menace sont réunis.

La durée de la rétention doit demeurer la plus courte possible. Dans les CANI auxquels elle est partie, la
France fait le choix d’'une période de détention la plus courte possible avant de remettre la personne détenue
aux autorités de I'Etat sur le territoire duquel celle-ci a été capturée.

La rétention administrative peut étre suivie d’'une détention judiciaire a la suite d’une opération de
remise, si les autorités territorialement compétentes 'acceptent.

Cette opération de remise nest pas exclusive de procédures pénales mises en mouvement par lautorité ju-
diciaire francaise, lorsque par exemple les personnes capturées et remises sont présumées auteurs de crimes
perpétrés a lencontre de ressortissants francais.

Dans ce cas, lentraide pénale judiciaire prend le relais, conformément aux accords bilatéraux applicables et
au code de procédure pénale frangais.

Les personnes retenues soupgonnées d’avoir commis un crime en rapport avec un conflit armé ont le droit
de bénéficier d'un proces équitable. Larticle 3 commun applicable aux CANI ne prévoit pas de garanties
spécifiques. Larticle 75 paragraphe 4 du PA I, rédigé sur la base des dispositions correspondantes de lar-
ticle 6 al. 5 du PIDCP, ainsi que l'article 6 du PA II qui prévoit des garanties spécifiques en cas de poursuites
pénales, peuvent étre considérés comme reflétant le droit coutumier applicable dans tous les conflits armés.
IIs contiennent en effet une liste plus ou moins identique des droits a un proces équitable, qu’il appartient a
I'Etat territorialement compétent de respecter en cas de remise.

La situation d’une personne détenue fait I'objet d'un réexamen régulier. Non prévu par le DIH des
CANI, ce réexamen constitue néanmoins une garantie contre le risque de détention arbitraire. La CEDH
a souligné que « lexistence de menaces a la sécurité nationale comme le terrorisme » ne donnaient pas carte
blanche aux Etats pour « arréter et placer en garde & vue des suspects, a labri de tout controle effectif par les
tribunaux internes, et en derniére instance, par les organes de contréle de la Convention »*°. Dans l'affaire
Hassan c. Royaume-Uni, elle releve que « sil ne peut pas étre réalisable, au cours dun conflit armé interna-
tional, de faire examiner la régularité dune détention par un « tribunal » indépendant au sens généralement
requis par larticle 5§54 (...), il faut néanmoins pour que I'Etat contractant puisse étre réputé avoir satisfait a ses
obligations découlant de larticle 5§54 dans ce contexte, que I’ « organe compétent » offre en matiére d’impartia-
lité et déquité de la procédure des garanties suffisantes contre larbitraire »°.

Dans le cas des CANT auxquels la France est partie sur le territoire d’Etats étrangers, compte tenu du choix
fait par la France de retenir des individus pour une courte période, le réexamen de la situation des retenus
est effectué par une autorité militaire distincte de celle qui a ordonné l'internement. Plus la rétention est
prolongée, plus le niveau de l'autorité habilitée a autoriser cette prolongation est élevé afin de revétir la dé-
cision d’'un certain degré d’indépendance et d'impartialité.

Le CICR est présent aux étapes les plus importantes du processus de rétention. Des représentants du
CICR sont présents au début de la rétention, peuvent visiter les personnes détenues et assistent a la remise
de cette personne aux autorités de I'Etat sur le territoire duquel elle a été capturée. Les visites réguliéres et
inopinées du CICR aux personnes détenues permettent dévaluer les conditions de détention, de traitement
et de faire des recommandations, si nécessaire, dans le cadre d’'un dialogue constructif et confidentiel.

Le processus de détention administrative mis en ceuvre par la France doit étre encadré, tracé, suivi et controlé.

Focus: les captures par des Etats tiers alliés sur un théitre dopération.

Lorsque les forces armées francaises opérent sur un théatre dopération extérieure aux cotés d’Etats tiers, plusieurs cas de figure
peuvent se présenter en termes dorganisation des captures et de remise, dont les conséquences juridiques sont distinctes.

659 CEDH, Sakik et autres c. Turquie, Arrét, requéte n°87/1996/67/897-902, 26 novembre 1997, § 44.
660 CEDH, Hassan c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, requéte n°2975/09, 16 septembre 2014, § 106.
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Opération ISAF de TOTAN en Afghanistan. A linstar des autres opérations de la France en coalition, un mécanisme de
controle national de lemploi des moyens mis a disposition de 'ISAF-OTAN a été institué. Faute de garanties apportées par
I'Ftat territorialement compétent ('Afghanistan) a la France en tant que membre de la coalition (d’autres Etats de la coalition
ont pu obtenir de telles garanties), aucune opération capture na été organisée directement par les autorités francaises. Ceux
des Etats de la coalition qui opéraient de telles captures procédaient 4 la remise des personnes capturées aux seules autorités
afghanes (absence de remise entre Etats membres de TOTAN).

Exercice d’'un contrdle opérationnel sur des partenaires par les forces frangaises. Lorsquelle exerce un contréle opérationnel
sur les forces de I'Ftat tiers a lorigine de la capture, la France exerce sa « juridiction »*' a légard de la personne capturée. Elle
doit, dans ce cas, accorder a cette derniére les droits garantis par le DIH et le DIDH, notamment le droit de la CESDH, appli-
cables en situation de conflit armé. Par suite, il convient dans ces cas de sassurer que lensemble des processus de capture, de
détention et de transfert demeurent conformes aux obligations internationales qui lui incombent, en formalisant les procédures

et régles opérationnelles devant étre appliquées par le partenaire.

Absence d’exercice d’'un controle opérationnel sur un partenaire par les forces frangaises. Dans 'hypothese de capture
d’une personne par un Etat tiers sur le territoire d'un Etat territorialement compétent, la remise de cette personne aux forces
frangaises serait subordonnée au consentement de I'Etat territorialement compétent. Dans ce cas, la France exercerait sa juri-
diction sur la personne qui lui serait remise. Par ailleurs, on ne peut exclure qu'un Etat tiers partie 2 la CESDH soit en droit de
demander a la France des assurances quant au respect du DIH et du DIDH a Iégard des personnes remises, en particulier sil
estime qu’il existe un risque que cet individu soit soumis a une persécution, a la torture ou a des traitements inhumains ou dé-
gradants. Au regard des risques juridiques inhérents a un tel cas de figure et aux conditions de formalisation du consentement
de I'Etat territorialement compétent, potentiellement attentatoire a sa souveraineté territoriale, ce type d’hypothése ne saurait
étre privilégié.

6.3.5.Sur les théitres dopérations extérieures (OPEX), la France conditionne le
transfert de personnes détenues a des autorités tierces, notamment celles de I’Etat
sur le territoire duquel ces personnes ont été capturées a certaines conditions.

6.3.5.1. Pour mémoire, en CAI, le transfert des prisonniers de guerre et des per-
sonnes protégées est subordonné au respect des articles 12 de la CG III et 45
dela CGIV.

En CAL larticle 12 de la CG III et larticle 45 de la CG IV définissent des régles concrétes qui sappliquent
aux transferts des prisonniers de guerre et aux personnes protégées respectivement.

Les CG conditionnent le transfert d’'une personne au respect des conditions suivantes:
- une personne ne peut étre transférée par la puissance détentrice qua une puissance partie a la
Convention;

- la puissance détentrice doit sassurer que la puissance en question est désireuse et a méme d’ap-
pliquer la Convention. A la suite du transfert, au cas ol cette puissance manquerait a ses obliga-
tions dexécuter les dispositions de la Convention sur tout point important, la puissance par la-
quelle une personne a été transférée doit, a la suite d’'une notification de la puissance protectrice,
prendre des mesures efficaces pour remédier a la situation, ou demander que lui soit renvoyée la
personne transférée. Ces mesures doivent étre conformes aux engagements internationaux de la
France en matiere de droits de 'homme.

661 La juridiction est une condition sine qua non pour qu'un Etat partie a la CESDH puisse étre tenu pour responsable des actes ou
omissions a lorigine d’'une allégation de violation des droits et libertés définis par la convention. La notion de juridiction d’un
Etat est principalement territoriale, mais, par dérogation, la Cour fait une application extraterritoriale de la convention si elle
estime que des circonstances de fait ou de droit caractérisent lexercice par un Etat partie de sa juridiction sur une personne,
soit, notamment, en raison du contréle effectif exercé sur un individu par I'usage de la force sur un territoire étranger dans le
contexte d’un conflit armé, soit du fait de la délégation a un Etat partie, par I'Etat sur le territoire duquel se trouvent ses agents,
de certains de ses pouvoirs régaliens.
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6.3.5.2. En CANI, le transfert d’'une personne capturée ou détenue est subordonné a
Pabsence de traitements inhumains et dégradants.

Le principe dit de « non-refoulement » interdit 2 un Etat de transférer un individu vers un Etat tiers ou un
acteur non étatique il existe un risque que cet individu soit soumis a des tortures ou des traitements dégra-
dants, une privation arbitraire de la vie, une disparition forcée ou une persécution en raison de sa race, de
sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques.

Il est intégré dans plusieurs instruments internationaux, notamment a larticle 33 de la Convention rela-
tive au statut des réfugiés du 28 juillet 1951, Tarticle 3 paragraphe 2 de la Convention contre la torture
et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984 et l'article 16 de
la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées du
20 décembre 20065,

La CEDH retient ce principe, notamment, par application de l'article 3 de la CESDH qui prohibe la torture
et les peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Cette interdiction trouve sa source dans lar-
rét Soering c. Royaume-Uni*® et la Cour a réaffirmé cette interdiction dans larrét Chahal c. Royaume-Uni
proclamant que, bien qu'il appartienne aux Etats de réguler lentrée, le séjour et [éloignement des non natio-
naux, ils ne peuvent procéder au refoulement « s’il existe des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé,
si on lexpulse vers le pays de destination, y courra un risque réel détre soumis a un traitement contraire a
larticle 3 de la Convention »*.

Selon la Cour, le principe de non-refoulement sapplique également lorsque le refoulement de l'individu lex-
poserait a une violation flagrante de son droit a la liberté et a la stireté®” (CESDH, art.5), son droit a un procés
équitable®® (CESDH, art.6) ou encore de son droit au respect de la vie privée et familiale®® (CESDH, art.8).

Selon le CICR, « en raison des droits fondamentaux qu’il protége, larticle 3 commun [aux CG] devrait étre en-
tendu comme interdisant également aux parties au conflit de transférer des personnes placées sous leur pouvoir
a une autre autorité lorsqu’il y a un risque que leurs droits fondamentaux soient violés lors du transfert »*7°.

6.3.5.3. La remise de personnes capturées par les forces armées francaises aux auto-
rités d’un Etat tiers doit étre conforme aux engagements internationaux de la
France en matiére de droits de ’homme.

Les modalités mémes du transfert d’'une personne sont encadrées. Tout d'abord, le transfert d'une personne
capturée nest pas automatique. Les forces francaises peuvent estimer qua l'issue de sa capture et de sa
rétention initiale, I'individu ne représente plus de menace pour la force et/ou la population civile, et peut
donc étre relaché.

Par ailleurs, chaque transfert requiert également une évaluation pour savoir s'il y a des motifs sérieux de

662 Le texte de la Convention est disponible en téléchargement a I'adresse suivante : https://www.unhcr.org/fr/about-us/backgroun-
d/4b14f4a62/convention-protocole-relatifs-statut-refugies.html.

663 Disponible a 'adresse suivante: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=1V-9&chap-
ter=4&clang=_fr.

664 Disponible a 'adresse suivante: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg no=IV-16&chap-

ter=4&clang=_fr.
665 CEDH, Soering c. Royaume-Uni, Arrét, requéte n°14038/88, 7 juillet 1989, § 74-80.

666 CEDH, Chahal c. Royaume-Uni, Arrét, requéte n°22414/93, 15 novembre 1996, § 73-74.

667 CEDH, Othman c. Royaume-Uni, Arrét, requéte n®8139/09, 17 janvier 2012, § 233-235 ; CEDH, Al Masri c. ex-République
Yougoslave de Macédoine, Arrét, requéte n°39630/09, 13 décembre 2012, § 233 ; CEDH, Al Nashiri c. Pologne, Arrét, requéte
n°28761/11, 24 juillet 2014, § 527-532.

668 CEDH, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, Arrét, requéte n°61498/08, 2 mars 2010, § 149.

669 CEDH, Al Masri c. ex-République Yougoslave de Macédoine, Arrét, requéte n°39630/09, 13 décembre 2012, § 249.

670 CICR, Commentaire de la Premiére Convention de Genéve pour lamélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2¢ édition, 2016, § 708.
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penser que la personne serait soumise a des violations des droits et garanties prévus par le droit internatio-
nal a 'issue de ce transfert. Si de tels motifs sont avérés, la personne ne doit pas étre transférée, a moins que
des mesures permettant de dissiper ces risques soient prises.

Une fois le transfert d’'une personne décidé et agréé par les autorités de I'Etat tiers, la France informe le
CICR de cette décision afin de permettre a ses représentants dassister a cette remise et de sentretenir avec
Iindividu. La personne capturée est transférée avec ses affaires personnelles, mais également les matériels
(papiers d’identité, documents divers, moyens de communication, armement...) saisis lors de la capture.
Les photos prises pendant sa rétention, ainsi que les certificats médicaux sont également remis et men-
tionnés dans un proces-verbal.

La France demande systématiquement la non-application de la peine de mort ou de traitements inhu-
mains ou dégradants. Ainsi, 'article 10 de I'accord sous forme déchange de lettres entre le Gouvernement
de la République frangaise et le Gouvernement du Mali déterminant le statut de la force Serval des 7 et
8 mars 2013 stipule que la Partie malienne assure la garde et la sécurité des personnes remises par la Partie
frangaise conformément aux régles applicables du DIH et du DIDH. La Partie malienne sengage, notam-
ment, a ce que, dans le cas ou la peine de mort ou une peine constitutive d’'un traitement cruel, inhumain
ou dégradant serait encourue, elle ne soit ni requise ni prononcée a Iégard d’'une personne remise, et a ce
que, dans ’hypothese ou de telles peines auraient été prononcées, elles ne soient pas exécutées.

La France peut également demander & exercer un droit de visite. En effet, la France nestime pas que sa
responsabilité cesse aprés le transfert de la personne capturée auprés d’'un Etat tiers. Dans le cadre des
accords quelle conclut avec les Etats hotes, elle demande a bénéficier du droit de procéder a des visites
postérieures au transfert afin de sassurer de la mise en ceuvre concréte et a tous les niveaux des principes
du DIH et du DIDH.

Focus: le rdle du CICR a I'égard des personnes privées de liberté®”’.

Le CICR a notamment pour mission de garantir que les personnes privées de liberté vivent dans des conditions décentes et
quelles recoivent un traitement humain équitable, conforme au droit applicable.

« Droit d’accéder aux détenus.

Dans les CAI les articles 126 de la CG III et 143 de la CG IV conférent au CICR un droit d’accés aux personnes privées de
liberté protégées par ces conventions.

Dans les CANI, l’article 3 commun aux CG accorde au CICR un large droit doffrir ses services aux parties au conflit. Ces ser-
vices consistent notamment a visiter les personnes détenues en relations avec le conflit. Les autorités détentrices nont aucune
obligation légale d’accepter ces visites ni 'aide que le CICR offre aux détenus. Toutefois, ces visites sont devenues, au fil du
temps un volet reconnu de son action.

Dans les autres situations appelant une action humanitaire, le CICR a un droit d’initiative, comme le prévoient les Statuts du
Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge. Les autorités détentrices nont aucune obligation légale
daccepter ces visites ni l'aide que le CICR offre aux détenus.

o Lévaluation des besoins des détenus.

Le CICR est habilité a visiter les lieux de détention. Ces visites permettent de déceler les éventuels dysfonctionnements ou
violations des droits des personnes. Le CICR doit pouvoir sentretenir en privé avec les détenus au cours de ses visites. Sil y a
lieu, le CICR profite de ces visites pour fournir directement des services aux détenus, tel que le rétablissement du contact avec
leurs proches.

671 Texte repris et adapté du CICR, « Protéger les personnes privées de liberté », Revue internationale de la Croix-Rouge, volume 99,
sélection frangaise 2018/1, pp. 197-222.
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« Principe des visites du CICR aux détenus.

Dans le cadre de ses visites aux détenus, le CICR met en ceuvre les principes suivants®?:

- Droit d'acces, sans restriction, a tous les détenus, a tous les stades de leur détention, quel que soit le statut qui leur a été conféré
par les autorités et leur lieu de détention.

- Droit d’accés a tous les locaux utilisés par et pour les détenus.

- Droit de sentretenir librement et en privé (sans témoin) avec tout détenu de son choix.

- Droit denregistrer les détenus du choix du CICR. Cet enregistrement individuel de certains détenus permet au CICR de
répondre a leurs besoins spécifiques, par exemple, les mineurs détenus avec des adultes, des détenus malades, les détenus de
sécurité ou les personnes craignant ou signalant des mauvais traitements.

- Droit de renouveler les visites. Le fait de réitérer les visites permet au CICR dévaluer les résultats de son action, de suivre des
cas individuels et de sassurer que ses visites nont pas de conséquences indésirables sur les détenus. La fréquence des visites
du CICR dans un lieu de détention dépend des besoins recensés.

« Modalités des visites.

Entretien préliminaire avec les autorités détentrices. A cette occasion, le CICR (ses délégués) présente et explique ses objec-
tifs et modalités de visite. Les autorités ont, pour leur part, la possibilité dexposer leurs préoccupations majeures, le fonction-
nement du lieu, le type de soutien dont elles auraient besoin.

Tour des locaux utilisés pour et par les détenus. Les délégués visitent tous les locaux utilisés par et pour les détenus (dortoirs,

cuisines, sanitaires, cours de promenade, cellules disciplinaires, ateliers, efc.)

Entretien en privé avec les détenus et enregistrement individuels. Les délégués sentretiennent en privé, sans témoin, avec les
détenus de leur choix, soit en groupe, soit individuellement et durant le temps nécessaire. Lors de ces entretiens, les délégués
peuvent enregistrer le nom et les données personnelles des détenus qui leur semblent avoir besoin d’un suivi individuel.

Entretien final avec les autorités. Les délégués présentent leurs observations et leurs conclusions préliminaires aux autorités
détentrices. Ils formulent des recommandations et notent les réponses des autorités. Ils les informent également du suivi que
le CICR entend donner a la visite.

672 Ces principes reposent sur les articles 126 de la CG III et 143 de la CG IV et constituent des obligations pour les parties a un CAIL
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CHAPITRE 7: LA PROTECTION JURIDIQUE DES MILITAIRES EN OPERATION

11 est historiquement apparu comme une évidence que les spécificités de la défense nationale et de [état mi-
litaire nécessitaient un traitement juridique souvent dérogatoire du droit commun. Le « cantonnement ju-
ridique » des militaires, expression créée il y a plus d’'un siécle par Maurice Hauriou, 'un des plus grands
publicistes francais, désignait lensemble des restrictions apportées aux libertés des militaires, au regard du
régime de droit commun et de celui applicable aux fonctionnaires civils. Les militaires sont régis par un statut
particulier, en termes de droits civiques comme de régime disciplinaire, la singularité demeure marquée. Et si
des obligations telles que la réserve dans lexpression et la neutralité visent a la fois fonctionnaires et militaires,
elles sappliquent a ces derniers avec une particuliere rigueur. Dans le méme temps, la spécificité militaire
ouvre aussi a des droits particuliers, en matiére de retraite ou de titres de reconnaissance par exemple.

Cependant, depuis la fin de la seconde guerre mondiale, la spécificité du traitement juridique des questions
militaires a fait Iobjet de remises en cause. Le pouvoir politique a en effet estimé que la privation des militaires
de leur droit de vote constituait une sujétion excessive au regard de I'impératif de neutralité des armées (or-
donnance n°® 45-1839 du 17 aotit 1945). La révision du statut général des militaires de 1972 a également donné
lieu a quelques avancées, dont I'instauration de Iégalité entre hommes et femmes au sein des armées.

Ce mouvement initial a été accentué par des décisions rendues par des juridictions, nationales ou européennes,
soucieuses de lire le droit a la lumiére de certaines évolutions juridiques, sagissant notablement de l'adhésion
de la France a la convention européenne de sauvegarde des droits de Thomme et des libertés fondamentales
(CESDH) et a ses protocoles additionnels, ou sociétales, et de limiter le traitement juridique dérogatoire des
questions militaires a ce qui est absolument nécessaire pour garantir le bon fonctionnement des armées.

En matiere pénale, la « banalisation » du traitement judiciaire des activités militaires, largement réalisée en
matiere organique par laloi du 21 juillet 198297, a été parachevée par la suppression du tribunal aux armées
de Paris par la loi du 13 décembre 2011.

Les interventions législatives successives ont restreint les spécificités du droit pénal militaire en organisant
la disparition successive des deux derniers tribunaux militaires en 1999 et 2011” ou en introduisant un
droit d’appel, parachevant ainsi l'alignement sur le droit commun.

Enfin, en 2014, les 37 juridictions de droit commun spécialisées en matiére militaire (JDCS), alors répar-
ties par cour dappel et tribunaux supérieurs dappel, ont été remplacées par 9 « nouvelles » JDCS a compé-
tence territoriale élargie. Désormais, la justice militaire francaise en temps de paix reléve de la justice de
droit commun.

673 Laloi du 21 juillet 1982 a supprimé les tribunaux permanents aux forces armées pour les remplacer par des chambres spéciali-
sées au sein des juridictions de droit commun. Elles sont compétentes pour les infractions militaires et les infractions de droit
commun commises en service. Seuls subsistaient deux tribunaux permanents des forces armées a Paris, pour les infractions
commises hors du territoire de la République, et a Landau en Allemagne en raison des troupes qui y sont stationnées. La pour-
suite nétait alors plus le fait du ministre des armées mais revient au procureur de la République. Un régime particulier prévoyant
le rétablissement des juridictions militaires a été maintenu pour le temps de guerre.

674 Loin® 99-929 du 10 novembre 1999 portant réforme du CJM et du code de procédure pénale (CPP).

675 Loin®2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux et a I'allegement de certaines procédures juridic-
tionnelles.

676 Décret n° 2014-1443 du 3 décembre 2014 modifiant le décret n® 82-1120 du 23 décembre 1982 fixant la liste et le ressort des
juridictions compétentes pour connaitre des infractions en matiére militaire et de stireté de I'Etat.
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Cependant, le risque de judiciarisation, phénomene qui touche lensemble des sphéres de la société, népargne
pas l'action militaire. Elle sexprime particuliérement par la recherche devant le juge pénal de la responsabilité
des militaires notamment au titre des actes de commandement accomplis dans lexercice de leurs missions.
Au regard de ses missions particuliéres, le militaire, soumis a un statut général®” lui imposant de « servir
en tout temps et en tout lieu » et exigeant de sa part « discipline, disponibilité, loyalisme et neutralité » tout
comme un « esprit de sacrifice, pouvant aller jusquau sacrifice supréme », ne saurait étre regardé comme un
justiciable ordinaire.

Ce statut, dont 'importance a été récemment rappelée par le Conseil constitutionnel®, justifie a Iui seul
lapplication d’un certain nombre de régles dérogatoires et lexistence d’'une justice spécialisée préservant
linstitution militaire d’une « judiciarisation inutile »*°.

7.1. La justice pénale militaire répond a un régime adapté dont le fondement textuel prend sa
source dans plusieurs codes.

La singularité de la justice pénale militaire se retrouve dans son éparpillement textuel puisquelle releve de
quatre codes différents: le code de justice militaire, le code de la défense, le code pénal, et le code de pro-
cédure pénale.

Le code pénal contient lensemble des infractions de droit commun, dont les atteintes au secret de la défense
nationale, les crimes de guerre et les crimes contre 'humanité et les atteintes aux intéréts fondamentaux de
la Nation.

Le code de procédure pénale contient un Titre XI (livre IV) intitulé « Des infractions en matiére militaire
et des crimes et délits contre les intéréts fondamentaux de la nation ». Y sont ainsi précisées, entre autres, la
composition et la compétence des juridictions de droit commun spécialisées ainsi que les spécificités pro-
cédurales que sont l'avis et la dénonciation.

Le code de la défense regroupe les textes relatifs aux principes généraux de la défense, a ses régimes juri-
diques, a lorganisation du ministere, au statut du personnel militaire et aux moyens administratifs et finan-
ciers des armées. A ce titre, il comprend des dispositions relatives a Iétendue de la responsabilité pénale des
militaires, laquelle peut ne pas étre engagée sans tenir compte des difficultés inhérentes aux missions que la
loi leur confie (article L. 4123-11).

Le code de justice militaire, enfin, énumeére les infractions spécifiquement militaires (ex.: la désertion, le
complot militaire, le refus dobéissance) qui relévent toutes des juridictions de droit commun spécialisées.
En temps de guerre, le code de justice militaire se substitue au code pénal et au code de procédure pénale
et prévoit le rétablissement de juridictions militaires, dont il fixe les régles de composition, de compétence
et de procédure.

En temps de paix, le militaire francais peut comparaitre, en cas d’infraction, devant trois types de juridic-
tions: une juridiction de droit commun pour les infractions de droit commun commises en dehors de son
service, une JDCS* en cas de commission d’infraction de droit commun commise dans le cadre de son
service ou d’infraction militaire (infractions prévues et réprimées par le code de justice militaire), ou bien
la JDCS de Paris en cas de commission d’infraction, de droit commun ou militaire, en dehors du territoire

677 C. défense, art. L. 4111-1 et suivants.

678 La décision n° 2018-756 du 17 janvier 2019, se fondant sur la particularité de Iétat militaire, a déclaré conformes a la consti-
tution les dispositions du troisieme alinéa in fine de l'article 697-1 du CPP attribuant compétence aux juridictions de droit
commun spécialisées pour connaitre des infractions commises par les militaires de la gendarmerie dans le service du maintien
de lordre.

679 Premier message du président Frangois Hollande aux armées le 19 mai 2012.

680 Décret, n® 82-1120 du 23 décembre 1982 fixant la liste et le ressort des juridictions compétentes pour connaitre des infractions
en matiére militaire et de sireté de I'Etat: JDCS de Rennes, Bordeaux, Toulouse, Marseille, Dijon, Metz, Lille, Paris, Cayenne.
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national (sous réserve qu'une priorité de juridiction soit reconnue a la France dans un accord international
relatif aux statut des forces armées frangaises sur le territoire duquel se déroule une opération militaire
(SOFA®).

Le militaire mis en cause releve alors d’un régime pénal adapté avec des peines ou mesures qu’il peut se voir
appliquer de par son statut (Livre III du code de justice militaire), mais aussi d'une procédure adaptée, dans
la mesure ou le procureur de la République, préalablement a lexercice de poursuites, doit obtenir l'avis du
ministre des armées.

7.1.1. La dénonciation et I’avis.

Dans le cadre des procédures engagées devant les JDCS, le procureur de la République dispose, préalable-
ment a la mise en mouvement de l'action publique, déléments d’appréciation spécifiques transmis par l'au-
torité militaire. Ces informations peuvent étre transmises soit directement par lautorité militaire lorsque
celle-ci signale les faits, il sagit de la dénonciation, soit en réponse a une demande formulée par l'autorité
judiciaire, il S'agit de l'avis.

7.1.1.1. La dénonciation permet de révéler au procureur de la République des faits
pénalement répréhensibles dont il n’a pas nécessairement connaissance, afin
que le cas échéant des poursuites soient engagées.

Prévue par larticle 698-1 du code de procédure pénale, la dénonciation est 'acte par lequel le mi-
nistre des armées (ou lautorité militaire habilitée par lui) saisit officiellement le procureur de la
République compétent des infractions dont il a eu connaissance. Elle laisse le procureur de la Répu-
blique libre de procéder a une enquéte préliminaire, dengager par la suite des poursuites ou de classer
le dossier sans suite.

La dénonciation permet d’informer le procureur de la République de la conduite habituelle du militaire
intéressé, de la proposition de mutation dont celui-ci a pu faire lobjet, de la sanction disciplinaire éven-
tuellement prononcée ainsi que des circonstances particuliéres de commission des faits.

Le ministre ou lautorité militaire qu’il a habilitée motive sa dénonciation en faisant valoir les arguments
juridiques ou dopportunité appropriés. Une qualification pénale peut étre proposée.

La dénonciation ne doit donc intervenir que si lautorité militaire habilitée sestime suffisamment infor-
mée pour pouvoir prendre position sur lopportunité de poursuites judiciaires.

Une telle dénonciation officielle, qui contient elle-méme un avis sur lopportunité de poursuites pénales,
ne doit pas étre confondue avec la révélation au procureur de la République de faits criminels ou délic-
tueux qui peut émaner de « foute autorité constituée » ou « fonctionnaire dans lexercice de ses fonctions »
en application de l'article 40 du code de procédure pénale.

7.1.1.2. Lavis avant poursuite éclaire le procureur sur les spécificités de 'action mi-
litaire.

Larticle 698-1 du code de procédure pénale prescrit au procureur de la République de solliciter I'avis du
ministre des armées ou de lautorité militaire habilitée préalablement a tout acte de poursuite, sauf flagrance
ou dénonciation. Il précise que « lavis est demandé par tout moyen dont il est fait état au dossier de la pro-
cédure ». Lusage démontre que, dans la majorité des cas, le parquet qui sollicite I'avis du ministre ou de
Pautorité habilitée lui transmet une copie de la procédure judiciaire dont il dispose.

681  Status of force agreement.
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Lobjectif de cette procédure d’avis, telle qu’instaurée par le législateur en 1982, était non seulement déclairer
Pautorité judiciaire sur les éventuelles spécificités militaires susceptibles d'avoir un impact sur l'appréciation
pénale du dossier par le juge mais également de permettre a lautorité hiérarchique de prendre les mesures
nécessaires suite a l'implication d’'un militaire dans une procédure pénale. Ainsi, lors des travaux parlemen-
taires, Robert Badinter - Garde des Sceaux a lorigine du projet de loi, soutenait que « [échange d’information
entre le ministére public et lautorité militaire permet a cette derniére de tenir compte de lexercice éventuel des
poursuites pénales, ces éléments étant susceptibles davoir une incidence sur la maniére de servir, la disponibi-
lité et donc la capacité opérationnelle du militaire concerné »%2.

Il nappartient quau ministre des armées ou aux autorités militaires qu’il a habilitées a cet effet de rendre cet
avis. Lavis doit étre donné dans le délai d’'un mois a compter de la date de la demande. Il importe en tout cas
que l'avis soit écrit afin qu’il puisse étre versé au dossier de la procédure.

A défaut de sollicitation de cet avis par le procureur de la République, les poursuites engagées sont enta-
chées de nullité.

Lavis comprend une analyse juridique sur la qualification des faits ainsi que des éléments d’appréciation
relatifs a la conduite habituelle du militaire intéressé et sa maniere de servir, a la punition disciplinaire éven-
tuellement prononcée dans le cadre de la procédure ainsi que des circonstances particuliéres de commis-
sion des faits. Il permet d’apporter au parquet et, en cas de poursuites, a la juridiction de jugement, des élé-
ments dappréciation sur le contexte opérationnel, le périmeétre, les spécificités techniques et les contraintes
de la mission du militaire mis en cause.

7.1.2. Limpossibilité de citation directe devant la JDCS par les victimes.

A la différence de la victime d’un autre crime ou délit, la victime d’'un crime ou d’'un délit commis sur le ter-
ritoire de la République par un militaire dans lexercice du service nest pas recevable a saisir la juridiction de
droit commun spécialisée par voie de citation directe lorsque les faits a lorigine des poursuites sont commis
dans les conditions de l'article 697-1 du code de procédure pénale. Larticle 698-2 al. 1 du code de procédure
pénale in fine dispose en effet que « luction publique peut étre mise en mouvement par la partie lésée dans
les conditions déterminées aux articles 85 et suivants » du code de procédure pénale. Il résulte que seule la
voie de la plainte avec constitution de partie civile est ouverte a la victime, aprés qu'une plainte simple sera
restée sans suite. Un tribunal saisi par citation directe devra en conséquence déclarer la citation irrecevable.
Sagissant d’'une regle dordre public, lexception pourra étre soulevée a tout moment de la procédure par
le parquet, le prévenu ou méme doffice par le tribunal. Du reste, la possibilité pour la victime d'utiliser la
citation directe, si elle était admise, ferait échec a lobligation de l'avis préalable du ministre des armées men-
tionné a l'article 698-1 du code de procédure pénale quelle rendrait, de fait, lettre morte.

Le législateur a ainsi, eu égard aux contraintes inhérentes a Iexercice de leurs missions par les forces armées,
entendu limiter, le risque de poursuites pénales abusives exercées par la voie de la citation directe.

7.1.3. Le ministére public dispose du monopole des poursuites pour les faits commis en
OPEX.

Par exception au droit commun, les victimes d’une infraction pénale ne disposent pas du pouvoir de mettre
en mouvement laction publique dans le cadre de faits commis par un militaire dans l'accomplissement
d’une mission se déroulant a lextérieur du territoire francais ou des eaux territoriales frangaises (code de
procédure pénale, art. 698-2 al. 2).

Cette particularité est doublement justifiée.

Il sagit, d’'une part, de laisser a une force militaire déployée sur un théatre dopérations son pouvoir dap-

682 J.O. débats AN, 14 avril 1982, 2°™ séance, p. 1128.
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préciation et de décision en évitant de faire supporter a la justice la responsabilité de juger a posteriori le
bien-fondé ou non des décisions militaires prises sur un champ de bataille.

D’autre part, il sagit de ne pas compromettre lefficacité dactions militaires en évitant que les militaires
déployés, craignant de voir leur responsabilité engagée par la suite, nen viennent a tenter déliminer tout
risque dans les actions envisagées.

Cela s’inscrit dans la logique de l'ancien Garde des Sceaux Robert Badinter ayant porté la loi de 1982,
selon lequel « si [on reconnaissait a tous ceux qui saffirment victimes, non seulement le droit de provoquer
Touverture d’une information, mais celui de citer en correctionnelle, a leur gré, tout officier ou tout soldat, on
ouvrirait aux fausses victimes, aucunement préoccupées de la sanction de la dénonciation calomnieuse qui
winterviendrait que des mois ou des années plus tard, la possibilité dentreprises de déstabilisation de larmée
républicaine ».

Afin de faire obstacle a une telle instrumentalisation de la justice, le pouvoir dengager des poursuites a
lencontre de militaires pour des faits commis en opérations extérieures reléve donc du seul procureur de
la République®.

7.1.4. Appréciation de la faute pénale non intentionnelle.
Le régime des infractions involontaires est prévu en droit pénal francais par larticle 121-3 du code pénal®.

Constitue [élément moral d’une infraction involontaire toute faute d'imprudence, de négligence ou de man-
quement a une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement qui est la cause
certaine du dommage.

Cette faute nengagera la responsabilité pénale de I'intéressé que dans la mesure ou ce dernier naura pas
accompli les diligences normales qui lui incombaient, lesquelles doivent Sapprécier in concreto, cest-a-dire
en tenant compte notamment de la réalité des moyens et des compétences.

Pour un militaire, ces diligences normales sont définies par larticle L. 4123-11 code de la défense, qui
leur offre une protection particuliére. Il dispose: « Sous réserve des dispositions du quatriéme alinéa de
larticle 121-3 du code pénal, les militaires ne peuvent étre condamnés sur le fondement du troisiéme ali-
néa de ce méme article pour des faits non intentionnels commis dans lexercice de leurs fonctions que s’il
est établi qu’ils nont pas accompli les diligences normales compte tenu de leurs compétences, du pou-
voir et des moyens dont ils disposaient ainsi que des difficultés propres aux missions que la loi leur confie.
Ces diligences normales sont appréciées en particulier au regard de l'urgence dans laquelle ils ont exercé leurs
missions, des informations dont ils ont disposé au moment de leur intervention et des circonstances liées a
laction de combat. »

683 La constitutionnalité de cette disposition a été affirmée par le Conseil Constitutionnel dans sa décision du 27 septembre 2019,
n°2019-803 QPC.

684 C.pén,, art. 121-3: « Il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre.
Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne dautrui.
Il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d’imprudence, de négligence ou de manquement a une obligation de
prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, s’il est établi que lauteur des faits na pas accompli les diligences normales
compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens
dont il disposait.
Dans le cas prévu par lalinéa qui précéde, les personnes physiques qui nont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé
ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui nont pas pris les mesures permettant de [éviter,
sont responsables pénalement s’il est établi quelles ont, soit violé de fagon manifestement délibérée une obligation particuliére de
prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d’une
particuliére gravité quelles ne pouvaient ignorer.
Il ny a point de contravention en cas de force majeure ».
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Il convient de préciser également quen vertu du principe de présomption d’innocence, cest a l'accusation de
prouver que le comportement du militaire est fautif compte tenu des circonstances de fait.

La démonstration de la responsabilité pénale supposera donc celle d'une faute de nature différente selon
que lien de causalité existant entre cette faute et le dommage est direct ou indirect.

A cet égard, le lien de causalité doit étre qualifié de direct « chaque fois que I'imprudence ou la négligence
reprochée est soit la cause unique, exclusive, soit la cause immédiate ou déterminante de latteinte a intégrité
de la personne » [...]. Dés lors que le dommage est la conséquence d’une atteinte portée physiquement par
le prévenu lui-méme, flit-ce par l'intermédiaire d’'un objet (instrument, médicaments ou... véhicule), le
caractére direct du lien de causalité ne fait aucun doute.

La causalité entre la faute et le dommage sera indirecte lorsque la personne a seulement créé ou contribué a
créer la situation qui a permis la réalisation du dommage, ou na pas pris les mesures permettant de Iéviter.

Si la faute du militaire a indirectement causé le dommage, il faut alors, en plus de la preuve relative au non
accomplissement des diligences normales, prouver que cette faute est qualifiée (délibérée ou caractérisée).

La faute est délibérée lorsque l'auteur a violé de fagon manifestement délibérée une obligation particuliére
de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réeglement.

La faute est caractérisée lorsque lauteur a commis une faute qui exposait autrui a un risque d’'une parti-
culiére gravité qu’il ne pouvait ignorer. La preuve d’une faute délibérée pourra aussi, en cas de causalité
directe, permettre de caractériser une circonstance aggravante.

7.1.5. Une cause particuliére d’irresponsabilité pénale pour les militaires dans le cadre
d’une opération mobilisant des capacités militaires, se déroulant a I'extérieur du
territoire francais ou des eaux territoriales francaises en OPEX: l'article L. 4123-12
II du code de la défense.

Larticle L. 4123-12 II du code de la défense prévoit que: « Nest pas pénalement responsable le militaire
qui, dans le respect des régles du droit international et dans le cadre d'une opération mobilisant des capacités
militaires, se déroulant a lextérieur du territoire frangais ou des eaux territoriales frangaises, quels que soient
son objet, sa durée ou son ampleur, y compris les actions numeériques, la libération dotages, lévacuation de
ressortissants ou la police en haute mer, exerce des mesures de coercition ou fait usage de la force armée, ou en
donne lordre, lorsque cela est nécessaire a lexercice de sa mission ».

Clest une cause particuliére d’irresponsabilité pénale applicable aux opérations hors du territoire na-
tional de toute nature et relative a l'exercice de mesures de coercition et a I'usage de la force armée. Par
« moyens de coercition », il faut entendre l'emploi de la force militaire pour contraindre 'adversaire, y
compris par la persuasion, de stopper ses activités. Selon des principes de mesure et de controle, ces
moyens seront employés dans une logique graduée et jusqua 'usage effectif de la force armée si 'ad-
versaire nobtempere pas.

Larticle L. 4123-12 II du code de la défense offre ainsi aux militaires une protection juridique plus étendue
que celle de la légitime défense prévue a l'article 122-5 du code pénal. En effet, la ot les régles de la 1égitime
défense s'inscrivent dans une posture réactive, une logique de protection et une initiative individuelle, celles
delarticle L. 4123-12 II permettent de couvrir les missions planifiées, parfois offensives, toujours collectives
ou s'inscrivant dans une action collective. Il couvre aussi bien les militaires qui exécutent lordre dexercer
des mesures de coercition que les chefs qui lont donné. Il permet ainsi l'accomplissement de la mission,
qui peut conduire a lemploi de la force armée au-dela de la légitime défense, pour prévenir la violence de
ladversaire par exemple.
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Avec un champ tres large quant a la nature des opérations, cette cause d’irresponsabilité apparait particu-
lierement protectrice, et reste néanmoins subordonnée au respect du droit international et au caractere
nécessaire de la mesure ou de l'usage de la force.

Plus précisément, pour que larticle L. 4123-12 II du code de la défense soit applicable, les conditions sui-
vantes doivent étre respectées:

- Cette cause d’irresponsabilité pénale est applicable uniquement aux militaires d’active ou de ré-
serve. Elle peut étre appliquée aux gendarmes, qui sont soumis au statut général des militaires. En
revanche, elle ne Sapplique pas aux civils, aux employés des entreprises militaires et de sécurité
privée, au personnel civil recruté localement par les forces armées francaises, efc.

- Le militaire doit ainsi agir « dans le cadre » d'une opération mobilisant des capacités militaires
se déroulant a lextérieur du territoire francais ou des eaux territoriales francaises, permettant a
lautorité militaire qui émet des ordres depuis le territoire francais de bénéficier de cette exoné-
ration de responsabilité pénale, quel que soient lobjet de lopération se déroulant a lextérieur du
territoire frangais ou des eaux territoriales francaises, sa durée ou son ampleur, y compris les ac-
tions numériques, la libération dotages, Iévacuation de ressortissants ou la police en haute mer.

— Labsence de responsabilité pénale réside désormais dans les exigences liées a lexécution de la
mission et non plus dans lexistence d’une agression répondant aux critéres stricts de l'article 122-
5 du code pénal. En revanche, toute condition de nécessité na pas disparu dans la mesure ou
cette cause d’irresponsabilité pénale ne couvre que 'accomplissement de la mission. Pour étre
licite, le recours a la force doit ainsi étre rendu nécessaire par la mission confiée au militaire. Si la
condition de nécessité est appréciée par le juge, la notion de « mission » doit, pour sa part, étre
entendue strictement et proportionnellement au niveau de responsabilité exercé par le militaire.

- Lexigence de proportionnalité nest pas explicitement contenue dans la rédaction de larticle
L.4123-12-1I du code de la défense, mais elle découle de la condition de nécessité. En toutes
circonstances, lemploi de la force doit étre proportionné a la gravité de la menace ou de lentrave
ou a lobjectif opérationnel a atteindre. Cette condition est conforme aux obligations conven-
tionnelles de la France qui découlent du droit international humanitaire (DIH) ou de la CESDH.

- Les modalités de I'usage de la force doivent étre conformes au droit international. En ce sens,
Particle L 4123-12-II ne saurait exonérer les militaires de I'obligation de respecter le droit inter-
national applicable a lemploi de la force. Si le principe du respect du droit international semble
évident, la détermination du contenu de celui-ci peut, parfois savérer délicat, notamment lors-
quil sagit de faire application du droit international des droits de ’Thomme (DIDH) en situation
de conflit armé a certaines situations.

Sous le fondement de cet article, la force peut étre employée pour les situations opérationnelles qui lexigent,
comme par exemple:

- Protéger des biens nécessaires a la mission ou dont la protection constitue la mission;

- Répondre a un acte hostile. Lacte intentionnel qui, sans constituer une attaque, cause un préju-
dice sérieux ou représente un grave danger pour les forces ou des personnes: intrusion dans une
emprise, entrave volontaire a la liberté de mouvement, efc.;

- Répondre a une intention hostile. Lintention hostile est I'action constituant une menace vrai-
semblable et identifiable, en raison d’informations objectives indiquant une intention d’attaquer
ou d’'infliger des dommages en démontrant la capacité des individus ou des groupes d’individus
alorigine de la menace: rassemblements d’individus armés; comportement suspect a proximité
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immédiate d'une emprise ou de véhicules appartenant a la force, de la part d’individus apparte-
nant a des groupes armés; préparation d’actes de destruction de voies de communication néces-
saires a la force, etc.

- Attaquer des objectifs militaires.

— Mettre en ceuvre des mesures de coercition pour faire cesser toute entrave a la liberté de mou-
vement des forces armées ou de personnes ou dorganismes désignés: immobilisation tactique,
entrave, rétention, brouillage, influence, recueil de renseignement, contre-propagande, efc.

Au-dela du nécessaire respect des conditions de son applicabilité, lexcuse pénale prévue par larticle L.
4123-12 I doit étre relativisée. En effet, larticle L4123-12-1I est sans incidence sur lapplication du droit
pénal frangais en opération extérieure. Par ailleurs, I'usage de la force en opération nest pas soustrait a un
controle judiciaire a posteriori. En particulier, les prérogatives de la prévoté en matiere de police judiciaire
ne sont pas affectées par l'article L4123-12-I1.

Larticle L4123-12-II ne constitue pas une exonération de responsabilité pénale absolue: la mesure crée une
cause d’irresponsabilité pénale au bénéfice des militaires utilisant la force dans l'accomplissement de leur
mission et, donc, conformément aux consignes regues, tant que celles-ci s'inscrivent dans le cadre légal du
commandement de l'autorité légitime (cf. Partie 1, chapitre 2, paragraphe 2.1.2.2.). Elle na pas pour objet
détablir une immunité pénale pour lensemble des actes accomplis sur un théatre dopération extérieure. Les
usages de la force sans rapport avec le but de lopération nont pas vocation a étre couverts par ce fondement
juridique.

Enfin, l'article L4123-12 II ne modifie pas la valeur juridique nulle des régles opérationnelles dengagement
(ROE) qui sont des directives provenant d’une autorité militaire désignée, avalisées au niveau politique et
adressées aux forces engagées dans une opération extérieure déterminée, afin de définir les circonstances
et les conditions dans lesquelles ces forces armées peuvent faire usage de la force ou effectuer toute action
pouvant étre interprétée comme hostile.

Focus: historique de I'élaboration de I'article L.4123-12 du code de la défense.

Jusqueen 2005, dans les opérations extérieures, seule la légitime défense pouvait permettre I'usage de la force pour répondre a
une agression. En effet, celles-ci nétant pas précédées d’'une déclaration de guerre par le Parlement, lentrée en application du
droit des conflits armés, qui permet I'usage de la force contre lennemi au-dela de la légitime défense, nétait pas systématique.

Lemploi de la force ou de la contrainte en opération extérieure dans le cadre des causes d’irresponsabilité pénale limitativement
prévues et encadrées par le droit pénal francais était ainsi devenu inadapté aux missions confiées par le Gouvernement aux
militaires francais:

— Létat de nécessité (cf. Partie 1, chapitre 2, paragraphe 2.1.1.2) prévu par larticle 122-7 du code pénal était d'applicabilité in-
certaine. Larticle prévoit, en effet que « [n]est pas pénalement responsable la personne qui, face d un danger actuel ou imminent
qui menace elle-méme, autrui ou un bien, accomplit un acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s’il y a
disproportion entre les moyens employés et la gravité de la menace ». Toutefois, la jurisprudence relative a I'usage de la force dans
le cadre de cet article reste peu abondante. Les conditions de recevabilité par le juge de Iétat de nécessité semblent également
treés restrictives, en ce quelles supposent lexistence d’une menace, qui nest pas toujours présente dans le cadre des missions
des forces armées. La condition, dorigine jurisprudentielle, du rapport de gravité des dommages apparait également difficile a
respecter dans le cas de 'usage de la force militaire.

— Lordre de la loi ou du reglement (cf. Partie 1, chapitre 2, paragraphe 2.1.2.1) prévu par l'article 122-4, al.1 du code pénal ne
trouve gueére a sappliquer dans les opérations militaires. Si larticle prévoit, en effet, que « [n]est pas pénalement responsable la
personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires », les ordres regus par les
militaires en opération ne sont pas dorigine législative ou réglementaire: ainsi les ROE qui servent de véhicule aux instructions
relatives a lemploi de la force ne remplissent pas cette condition.

— Le commandement de lautorité légitime (cf. Partie 1, chapitre 2, paragraphe 2.1.2.2) prévu a l’article 122-4, al.2 du code
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pénal protége certes les exécutants, mais non leurs chefs dans le contexte des OPEX. Il dispose, en effet que « [n]est pas péna-
lement responsable la personne qui accomplit un acte commandé par lautorité légitime, sauf si cet acte est manifestement illégal ».
—S urtout larticle 122-5 du code pénal relatif 4 la 1égitime défense (cf. Partie 1, chapitre 2, paragraphe 2.1.1.1) ne légitime la
défense quen fonction des modalités de l'attaque subie et de la réaction a celle-ci, la rendant de fait inadaptée a lemploi de la
force dans le contexte d’un conflit armé, le simple accomplissement de la mission nécessitant, presque toujours, un usage de la
force dépassant le strict cadre de la légitime défense ou de Iétat de nécessité. Cet article mautorise, en effet, lemploi de la force
que sous réserve de réunir six conditions (cf. Partie 1 chapitre 2, paragraphe 2.1.1.1). La légitime défense en droit franqais sap-
plique autant a la défense des personnes qu’a celle des biens. Toutefois, dans ce cas, lexercice de la légitime défense ne devra pas
avoir pour conséquence la commission d’'un homicide volontaire: la force létale est exclue, ce qui est également une source de

difficulté dans l'accomplissement de leur mission par les militaires.

Cette limitation étant apparue excessive lors de certaines opérations (Bosnie, Cote d’ivoire, Kosovo), la refonte du statut général
des militaires a permis, par l'article 17 de la loi n°2005-270 du 24 mars 2005 (actuel article L.4123-12 du code de la défense),
de renforcer les garanties accordées par I'Etat aux militaires, notamment en termes de protection juridique, au regard des
contraintes, des risques courus dans lexercice de leur métier et de l'emploi de la force. Le I de l'article 17 instaure une excuse
pénale pour usage de la force armée visant & empécher une intrusion dans une zone de défense hautement sensible et a arréter
lauteur de l'intrusion tandis que le II crée une nouvelle cause d’irresponsabilité pénale au bénéfice des seuls militaires utilisant
la force pour accomplir leur mission conformément aux consignes regues, dans la mesure ot celles-ci sont conformes au droit
international.

Afin de lever toute ambiguité sur le fait que cette excuse pénale sapplique non seulement pour les OPEX (Harmattan en Libye,
Serval au Mali, efc.) mais aussi pour des interventions militaires plus ponctuelles de type libération dotages, évacuation de
ressortissants ou police en haute mer, article 31 de la loi du 18 décembre 2013 relative a la programmation militaire pour les
années 2014 4 2019, a réécrit l'article L.4123-12 du code de la défense. Les modifications apportées visaient a réduire le risque
de judiciarisation des actions militaires effectuées a lextérieur du territoire national en étendant le fait justificatif d'usage de
la force dans le cadre dopérations militaires extérieures aux actes non intentionnels de sorte que la responsabilité pénale des
militaires ne puisse étre engagée pour des faits de violences involontaires quapres prise en compte, par la justice pénale, d'un
certain nombre de circonstances révélatrices des difficultés propres a I'action militaire. Enfin, dans le cadre de la programma-
tion militaire pour les années 2019 a 2025, la loi n°2018-607 du 13 juillet 2018 a modifié l'article L.4123-12 II pour inclure
les actions numériques faisant ainsi bénéficier les militaires cyber combattants de cette excuse pénale, qu’ils soient donneurs
dordre ou exécutants dés lors que les actions numériques s'inscrivent dans le cadre d’'une opération mobilisant les capacités
militaires et se déroulant a lextérieur du territoire frangais ou des eaux territoriales francaises, quels que soient son objet, sa

durée ou son ampleur.

7.1.6. Statut de la mort en OPEX.

Ce statut résulte d'une modification de l'article L.211-7 du code de justice militaire® introduite par la loi
de programmation militaire pour les années 2014 a 2019 et prévoit que la mort au combat est considérée
comme nayant pas de cause inconnue ou suspecte. Ainsi, et sauf éléments particuliers, elle ne donnera pas
lieu a louverture d’'une enquéte pour recherches des causes de la mort.

Les militaires bénéficient donc de textes adaptées a leur état et a leurs contraintes induisant une prise en
compte particuliére de la part de I'institution judiciaire et participant a endiguer une éventuelle judiciari-
sation excessive.

7.2. Les SOFA opérationnels.
La sécurité juridique de I'intervention et du recours a la force par les armées francaises implique la conclu-

sion de SOFA robustes répondant principalement & un triple objectif: assurer aux soldats frangais une
immunité d’arrestation et de juridiction devant les juridictions locales, bénéficier des facilités logistiques et

685 Code de justice militaire (CJM), art. L. 211-7: « Pour lapplication de larticle 74 du code de procédure pénale, est présumée ne pas
avoir une cause inconnue ou suspecte la mort violente d'un militaire au cours d’une action de combat se déroulant dans le cadre
d'une opération militaire hors du territoire de la République ».
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domaniales nécessaires a leur déploiement et garantir de la part de nos partenaires le respect du DIH et du
DIDH a l‘égard des personnes que les forces francaises sont autorisées a capturer en vertu du DIH.

Il convient de distinguer les SOFA dits de coopération qui visent a encadrer les activités de formation,
dentrainement, d’'instruction ou encore dexercice dans le cadre courant d'un partenariat dans le domaine
de la défense (cf. supra le chapitre 2, paragraphe 2.2) et les SOFA dits opérationnels qui visent a encadrer le
déroulement d’une opération extérieure.

7.2.1. Les SOFA et la conduite des opérations: les accords a vocation opérationnelle.

Le poids inégalé des opérations extérieures dans lactivité des armées a conduit a la consolidation de leur
cadre juridique et permis d’identifier de nouvelles clauses spécifiques aux opérations, soit directement au
sein d’accords spécifiques a vocation uniquement opérationnelle venant, le cas échéant, sappuyer sur des
accords de coopération classiques, soit plus ponctuellement au sein d'annexes spécifiques insérées dans ces
accords généraux.

Ainsi certains accords de coopération technique integrent cette dichotomie en comportant par exemple une
annexe opérationnelle. Tel est le cas de l'accord avec la Centrafrique instituant un partenariat de défense du
8 avril 2010 comportant une annexe spécifique a la mission Boali, chargée dassurer un soutien logistique
a la mission de consolidation de la paix (MICOPAX), opération multinationale africaine instituée par la
Communauté économique des Etats de l'Afrique centrale en 2008. Cette annexe ne comporte que des sti-
pulations relatives aux facilités accordées au détachement frangais de Boali, notamment en matiére fiscale,
sans clauses spécifiques relatives a la conduite des opérations. Cette rédaction associe dans un méme texte
des actions au champ matériel et temporel tres distinct:

— de court terme et évolutif pour ce qui concerne les opérations extérieures;

- de long terme et stable pour la coopération structurelle et opérationnelle.

Ce format nest toutefois pas privilégié. En tout état de cause, il suppose lexistence préalable d'une opération
préexistante a la conclusion de I'accord de coopération.

7.2.1.1. Les SOFA seuls ne suffisent pas pour autoriser des opérations sur un terri-
toire étranger.

Le droit international n'autorise I'intervention militaire sur le territoire d’un Etat tiers que si 'une des condi-
tions alternatives suivantes est remplie (cf. supra, Partie 2):

— les autorités constitutionnelles compétentes de I'Etat sur le territoire duquel les opérations
doivent étre menées y consentent®’;

- I'intervention est autorisée par une résolution du CSNU placée sous le chapitre VII de la Charte;

- l'intervention est fondée sur lexercice de légitime défense individuelle ou collective, dans les
conditions définies par l'article 51 de la Charte des Nations unies (cf. supra, Partie 2 chapitre 2).

Dans le premier cas, I'accord des autorités constitutionnelles compétentes au principe d’une intervention
extérieure sur leur territoire peut notamment étre formalisé dans un échange de correspondances (par
exemple par un échange de lettres entre chefs d’Etat) ou dans un accord intergouvernemental définissant les
menaces en cause, les moyens susceptibles détre déployés par la partie francaise, les conditions d’interven-
tion ainsi que le SOFA opérationnel applicable. Ces instruments internationaux ne sont pas rendus publics
sile partenaire le demande.

686 Ce consentement, exprés, prend généralement la forme d’une lettre officielle ou, plus rarement, peut étre directement intégré
dans le texte d'un accord de statut des forces.
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7.2.1.2. Les limites des accords de coopération militaire classiques imposent la
conclusion de SOFA ad hoc a vocation opérationnelle.

Seuls les SOFA comportant certaines stipulations de nature opérationnelle permettent doftrir une couver-
ture juridique adaptée aux opérations.

En effet, les accords de coopération classiques dans le domaine de la défense conclus par la France avec de
nombreux Etats partenaires ne permettent pas la conduite dopérations car ils sont structurellement congus
pour recevoir une application en temps de paix. Ainsi, construits le plus souvent sur un modele réciproque,
ils ne comportent en regle générale aucune stipulation spécifique et adaptée a la conduite dopérations sur
le territoire de I'une ou l'autre partie.

La conduite dopérations par les forces armées francaises qui induit lemploi de la force requiert un niveau
plus élevé de protection pour nos personnels, en particulier en matiére pénale.

Par ailleurs, les modes d’action retenus pour les opérations doivent faire lobjet de clauses adaptées:

— les procédures dentrée et sortie du territoire différent des procédures retenues dans les accords
classiques: alors que les entrées sont prévues par les points dentrée frontaliers officiels pour la
coopération, elle sont au contraire menées librement, en tous points du territoire de I'Etat par-
tenaire, éventuellement sans préavis ou aprés une information préalable du partenaire dans le
cadre des SOFA opérationnels;

— certaines clauses sont propres aux SOFA opérationnels car elles sont sans objet dans les accords
de coopération classiques. Ainsi en va-t-il des clauses relatives au transfert et a la gestion des
personnes capturées.

7.2.2. Protection juridique en opérations: le contenu des SOFA a vocation opérationnelle.

Assurant une protection juridique du personnel des forces francaises dans le cadre de l'emploi de la force et
permettant la conduite des opérations, ces SOFA permettent également de rappeler aux parties leurs obli-
gations cardinales de respecter le DIH et du DIDH en situation de conflit armé, notamment en matiére de
capture, de remise, de suivi et de jugement des personnes capturées.

Les SOFA a vocation opérationnelle comportent certaines clauses souvent proches de celles contenues dans
les accords de coopération classiques dont elles s'inspirent, car de portée similaire, mais d’autres sen dis-
tinguent tres nettement.

Il convient de noter que ces SOFA ne sappliquent quaux seuls membres de la force, civils ou militaires, et
non aux personnes a charge figurant dans les accords de coopération classiques, leur présence étant tout
simplement exclue dans le cadre des opérations extérieures. Le statut des éventuels co-contractants de la
force ma en principe pas vocation a étre régi par les SOFA opérationnels.
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7.2.2.1. Les SOFA opérationnels, instruments de la protection juridique des forces.
7.2.2.1.1. La protection des forces prend souvent la forme d’immunités.

En raison des risques spécifiques encourus par les membres des forces francaises du fait de lemploi de la
force, lobtention d’un statut juridique trés protecteur constitue un impératif.

Les SOFA, non réciproques par nature, stipulent le plus souvent que « [...] le personnel militaire des forces
frangaises [...] bénéficie des immunités de juridiction et dexécution identiques a celles accordées aux experts en
mission par la convention sur les priviléges et immunités des Nations unies du 13 février 1946 »*.

Cette référence a la convention sur les privileges et immunités des Nations unies du 13 février 1946 emporte
plusieurs conséquences. La section 22 de la convention relative aux experts en mission stipule que « les experts
[...] jouissent en particulier des privileges et immunités suivants: a) immunité darrestation personnelle ou de
détention et de saisie de leurs bagages personnels; b) Immunité de toute juridiction en ce qui concerne les actions
accomplies par eux au cours de leurs missions (y compris leurs paroles et écrits) ».

1 en résulte que les membres des forces frangaises qui se trouvent sur le territoire de 'Etat partenaire ne peuvent
étre ni arrétés ni détenus, quels que soient les faits qui seraient a lorigine de l'arrestation ou de la détention.

En revanche, les immunités de juridiction des membres du personnel, qui ont un caractere fonctionnel sont
limitées aux actes accomplis dans le cadre de leur mission. Les actes non rattachables a leur mission peuvent
ainsi faire lobjet de poursuites par les autorités juridictionnelles locales compétentes, sans que lexercice de
poursuite ne leur permette toutefois d’arréter ou de détenir des personnels francais. En théorie les immu-
nités dont bénéficient les membres de la force au titre de l'accord pourraient étre levées par le Gouverne-
ment frangais. Cependant, ces immunités ont été précisément sollicitées par les autorités francaises aux fins
d'assurer une protection des membres du personnel conforme a nos exigences constitutionnelles, sagissant
de la prohibition de la peine de mort et des peines constitutives de traitements inhumains et dégradants.
I semble donc peu envisageable que ces immunités soient facilement levées, les SOFA opérationnels ne
comportent aucune obligation de cet ordre.

Enfin, loctroi d'immunités sur le territoire d’'un Etat tiers n'a pas pour effet de priver de leur compétence
les tribunaux frangais®, sagissant des infractions commises par les membres des forces armées francaises
sur le territoire de I'Etat partenaire. Ces stipulations nont pas pour effet de conférer au juge francais une
priorité de juridiction.

7.2.2.1.2. Les stipulations spécifiques en matiére de réglement des dommages
causés au tiers renforcent la protection des forces.

Sile principe généralement retenu par les SOFA de coopération classiques est le réglement amiable du préju-
dice causé a un tiers par le membre d’'une force dans le cadre de son service ou la substitution a I'instance, les
SOFA dit opérationnels comportent des stipulations plus robustes qui sarticulent autour de trois principes.

Le principe de renonciation mutuelle & tout recours pour les dommages réciproques causés aux personnels
ou aux biens de I'une des parties, y compris ceux ayant entrainé la mort, a lexclusion toutefois des fautes
lourdes ou intentionnelles.

Le principe de la prise en charge par I'Etat sur le territoire duquel se déroule lopération de la réparation des
dommages causés aux tiers, y compris lorsque la partie francaise est partiellement a lorigine des dommages.

687  Dispositions extraites du projet de SOFA avec I'Afghanistan signé le 30 décembre 2001.

688 C.pén.,art. 113-6: « La loi pénale frangaise est applicable a tout crime commis par un Frangais hors du territoire de la République.
Elle est applicable aux délits commis par des Frangais hors du territoire de la République si les faits sont punis par la législation du
pays ot ils ont été commis |[...] ».
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Enfin, compte tenu du principe de l'immunité de juridiction et dexécution de la partie francaise sur le ter-
ritoire d’'un Etat tiers, le principe de la substitution a I'instance de I'Etat sur lequel lopération extérieure se
déroule, en cas d'action judiciaire intentée par un tiers devant les juridictions locales compétentes.

7.2.2.2. Les SOFA opérationnels facilitent le déroulement des opérations.

Les SOFA opérationnels comportent plusieurs clauses qu’ils partagent avec les SOFA de coopération clas-
siques. Certaines sont trés similaires (exercice du pouvoir disciplinaire et port de I'uniforme, validité du
permis de conduire). Toutefois celles-ci sont majoritairement soumises a des procédures simplifiées afin
de faciliter la mise en place de volumes de contingents souvent importants nécessaires a la conduite des
opérations (exonération de visa, procédures d'importation trés simplifiées).

Certaines clauses destinées a encadrer la conduite des opérations sont par ailleurs rédigées de fagon spéci-
fique (cf. paragraphe 7.2.1.2):

- dans le premier cas, il s'agit de I'adaptation de clause a la nature opérationnelle de 'accord. Ainsi
en va-t-il de la clause sur le port et I'utilisation de l'armement, qui, en cohérence avec la nature
offensive de son emploi, stipule comme cadre l'application de la législation francaise, et non plus
celle de la partie étrangere comme pour les accords de coopération classiques;

- dans le second cas, certaines clauses facilitant I'action de la force sont propres a ces accords opé-
rationnels. On citera principalement les stipulations visant a encadrer les conditions de mise en
ceuvre de la force par les éléments frangais pour les opérations, terrestres, aériennes ou navales,
en coordination entre les parties ou menées seules en cas de nécessité opérationnelle impérieuse,
sous procédure d’'information dans les meilleurs délais.

Focus: les principales clauses d’'un SOFA OPS relatives a la protection des forces (modéle du SOFA Serval).

Ces clauses sont présentées a titre dexemple.

Article 1
Principes de la coopération (respect de la législation locale en vigueur), immunités accordées aux membres de forces frangaises
(infractions) et conditions de mise en ceuvre de la force pour les opérations, terrestres, aériennes ou navales, en coordination
entre les parties ou seules en cas de nécessité opérationnelle impérieuse (avec procédures d’'information).

Article 2
Conditions dentrée et de sortie du territoire aux points dentrée frontaliers officiels: présentation des piéces d’identité, passe-

ports en exonération éventuelle de visa, accompagnés des ordres de mission.

Article 3

Exercice du pouvoir disciplinaire et port de l'uniforme.
Article 4

Permis de conduire des véhicules et engins militaires.
Article 5

Déplacement et circulation des forces: sans accompagnement par les forces locales (avec procédure d’information).
Article 6

Port et utilisation de l'armement selon les régles de la législation frangaise applicable et mesures de protection des forces.
Article 7

Importation de léquipement et du matériel en franchise de taxe, sous procédures simplifiées.
Article 8

Facilités et soutien logistique accordés aux forces: mise a disposition gratuite des terrains équipements et installations sous
procédures de gestion simplifiées (régime d’autorisation de travaux réduit).

Article 9
Renonciation mutuelle a tout recours pour les dommages réciproques, prise en charge de la réparation des dommages causés
aux tiers par la partie étrangere (sans procédure de répartition).
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Article 10

Protection des personnes capturées: rétention par la partie frangaise puis transfert et détention par la partie étrangere.
Article 11

Réglement des différends par la voie de la négociation.
Article 12

Articulation avec les autres accords conclus entre les parties.

7.2.2.3. Les SOFA opérationnels, garantie du respect des obligations des parties en
matiére de gestion des personnes capturées.

7.2.2.3.1. Le rappel de leurs obligations aux Etats parties au regard du droit inter-
national humanitaire et du droit international des droits de ’Thomme et
leur sanctuarisation bilatérale.

La France et ses Etats partenaires opérationnels sont juridiquement tenus de respecter le DIH et le DIDH au
regard des engagements internationaux qu’ils ont individuellement souscrits, dont principalement:

- les Conventions de Genéve (CG) de 1949 et leurs Protocoles additionnels, notamment celui
relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux (PA II) adopté le 8 juin
197768

- la convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants
du 10 décembre 19845%,

Par ailleurs, a la différence de ses partenaires non européens, la France est également liée par les obligations
issues de la CESDH. Afin de transposer les obligations juridiques issues des stipulations de la CESDH et de
la jurisprudence associée de la Cour européenne des droits de '’homme (CEDH) dans nos relations bilaté-
rales opérationnelles, un article spécifique relatif au transfert de personnes retenues a été intégré dans nos
accords opérationnels.

Ainsi, a titre dexemple, concernant le Mali, la clause de transfert de l'article 10 du SOFA Serval (cf. point
infra) définit les conditions de remise aux autorités concernées des personnes capturées et les garanties dont
elles bénéficient.

Lobjectif est triple. Ainsi, au-dela du simple rappel du DIH et de la convention du 10 décembre 1984 qui
sappliquent de maniére autonome, il consiste a rappeler dans la relation bilatérale opérationnelle les obli-
gations de I'Etat sur le territoire duquel lopération extérieure se déroule a Iégard des personnes remises. Il
sagit aussi d’intégrer dans la relation juridique bilatérale les obligations de la France au regard de la CESDH
en imposant au partenaire certaines regles qui ne leur sont pas applicables (en particulier I'interdiction
dexécution de la peine de mort a lencontre des personnes remises aux autorités locales ou encore l'avis
préalable des autorités frangaises avant tout transfert a un Etat tiers). Enfin, il consiste  inscrire et rappeler
dans le texte de l'accord les droits du Comité international de la Croix-Rouge (CICR) - apres consultation
et accord de celui-ci - de visiter inconditionnellement des personnes remises et de consulter les registres
tels qu’issus du DIH.

689  Adhésion de la France le 7 aotit 1980, du Burkina Faso le 20 octobre 1987, du Mali le 8 février 1989, de la Mauritanie le 14 mars
1980, du Niger le 8 juin 1979 et du Tchad le 17 janvier 1997.

690 Adhésion de la France le 18 février 1986, du Burkina Faso le 4 février 1999, du Mali le 26 février 1999, de la Mauritanie le 17 no-
vembre 2004, du Niger le 5 octobre 1998 et du Tchad le 9 juin 1995.
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7.2.2.3.2. Le role cardinal du CICR.

Les attributions et missions du CICR sont, aprés son accord, mentionnées dans les articles relatifs aux
personnes remises des accords opérationnels conclus par la France avec ses partenaires étrangers. Les sti-
pulations relatives au droit de visite de ces personnes mentionnent expressément le CICR et contiennent
notamment cette formulation « Les dispositions précédentes sont sans préjudice de laccés du Comité interna-
tional de la Croix-Rouge aux personnes remises. Les visites du CICR aux personnes remises seffectueront en
conformité avec ses modalités de travail institutionnelles »*'.

7.2.2.3.3. Le respect des droits des personnes remises.

Dans le détail, ces stipulations concernent en premier lieu la partie francaise pour la phase des opérations
située entre le moment de la capture d’'une personne dite « retenue », dont elle assure la garde et la sécurité
conformément aux regles générales applicables du DIH et du DIDH, et en particulier du PA II et de la
convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, jusqua sa re-
mise aux autorités compétentes de I'Etat partie a 'accord sur le territoire duquel se déroulent les opérations.

Elles concernent ensuite la partie sur le territoire duquel lopération extérieure se déroule, qui en assurant
la garde et la sécurité des personnes remises par la partie francaise, doit se conformer a ces mémes regles,
et qui, en tant que puissance détentrice susceptible de mettre en ceuvre la compétence de ses juridictions
alégard de ses personnes détenues, est soumise a leur égard aux obligations complémentaires suivantes:

- interdiction de la peine de mort ou une peine constitutive d’'un traitement cruel, inhumain ou
dégradant: cette obligation faite a la partie étrangere est le reflet direct des engagements conven-
tionnels et constitutionnels de la France. La partie étrangére concernée est ainsi tenue a ce que, dans
le cas ou de telles peines seraient encourues par une personne remise, elles ne soient ni requises ni
prononcées et a ce que, dans lhypothése ol ces peines auraient été prononcées, elles ne soient pas
exécutées;

- interdiction de transfert 2 un Etat tiers: aucune personne remise aux autorités de la partie étrangeére
concernées ne peut étre transférée ou extradée sans accord préalable des autorités francaises;

— droit & un proces équitable: toute personne remise aux autorités de la partie étrangére bénéficie des
regles et procédures garantissant le respect du droit a un proces équitable et au réexamen régulier de
sa détention;

— droit de visite: ce droit est garanti a la partie frangaise, mais également au CICR ou a tout autre
organisme compétent en matiere de droits de 'homme et approuvé par la partie étrangére. Ce
droit d’acceés aux personnes remises a la partie étrangere, qui doit en tenir a jour un registre indi-
viduel détaillé, est permanent et ne saurait étre limité temporairement quen raison d’'impérieuses
nécessités militaires et uniquement a titre exceptionnel et temporaire.

Focus: clause type de transfert des personnes retenues.

La clause type de transfert des personnes retenues, incluant une stipulation relative au droit a un proces équitable (cf. point 5

ci-dessous), doit étre ainsi rédigée pour ce qui concerne une opération extérieure se déroulant dans un CANTI:

- « La Partie frangaise traite les personnes quelle pourrait retenir et dont elle assurerait la garde et la sécurité conformément aux
régles applicables du droit international humanitaire et du droit international des droits de ’homme, notamment le Protocole
additionnel aux conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés non internatio-
naux (Protocole IT) adopté le 8 juin 1977, et la convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants du 10 décembre 1984.

— La Partie [X], en assurant la garde et la sécurité des personnes remises par la Partie francaise, se conforme aux régles applicables
du droit international humanitaire et du droit international des droits de 'homme, notamment le Protocole additionnel aux
Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux (Protocole

691 Cf. point de l'article du SOFA Serval.
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II) adopté le 8 juin 1977, et la convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants du
10 décembre 1984.

- Compte tenu des engagements conventionnels et constitutionnels de la Partie frangaise, la Partie [X] sengage d ce que, dans le
cas ot la peine de mort ou une peine constitutive d'un traitement cruel, inhumain ou dégradant serait encourue, elle ne soit ni
requise ni prononcée d légard dune personne remise, et a ce que, dans lhypothése ou de telles peines auraient été prononcées,
elles ne soient pas exécutées.

- Aucune personne remise aux autorités [X] en application du présent article ne peut étre transférée d une tierce partie sans accord
préalable des autorités frangaises.

— Il est fait application a toute personne remise aux autorités [X] des régles et procédures définies par les obligations convention-
nelles et légales de chacune des Parties, notamment celles qui garantissent le respect du droit de cette personne d un procés équi-
table et au réexamen régulier de sa détention;

- La Partie frangaise, le Comité international de la Croix-Rouge (CICR), ou, aprés approbation de la Partie [X], tout autre orga-
nisme compétent en matiére de droits de 'homme, dispose d'un droit daccés permanent aux personnes remises.

- Les représentants de la Partie frangaise, du CICR et, le cas échéant, d'un autre organisme mentionné a lalinéa précédent, sont
autorisés a se rendre dans tous les lieux ot se trouvent les personnes remises; ils auront accés a tous les locaux utilisés par les per-
sonnes remises. Ils seront également autorisés a se rendre dans les lieux de départ, de passage ou darrivée des personnes remises.
Ils pourront sentretenir sans témoin avec les personnes remises, par lentremise d’un interpréte si cela est nécessaire.

- Toute liberté sera laissée aux représentants susmentionnés quant au choix des endroits qu’ils désirent visiter; la durée et la
fréquence de ces visites ne seront pas limitées. Elles ne sauraient étre interdites quen raison d’impérieuses nécessités militaires et
seulement a titre exceptionnel et temporaire.

- La Partie [X] sengage a tenir un registre sur lequel elle consigne les informations relatives a chaque personne remise (identité de
la personne remise, date du transfert, lieu de détention, état de santé de la personne remise).

- Ce registre peut étre consulté a leur requéte par les Parties au présent accord, par le CICR ou, le cas échéant, par tout autre orga-
nisme compétent en matiére de droits de 'homme mentionné au cinquiéme alinéa du présent article.

- Les dispositions précédentes sont sans préjudice de laccés du CICR aux personnes remises. Les visites du CICR aux personnes
remises seffectueront en conformité avec ses modalités de travail institutionnelles ».
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CHAPITRE 8 : LA MISE EN (EUVRE DU DIH DANS LES OPERATIONS - PENGA-
GEMENT CINETIQUE ET LES REGLES OPERATIONNELLES D’ENGAGEMENT.

En vertu de l'article 48 du Protocole Additionnel I aux Conventions de Genéve (PA 1), « les Parties au
conflit doivent en tout temps faire la distinction entre la population civile et les combattants ainsi quentre
les biens de caractére civil et les objectifs militaires et, par conséquent, ne diriger leurs opérations que contre
des objectifs militaires » en vue d’assurer le respect et la protection de la population civile et des biens de
caractere civil.

Les autorités francaises entendent demeurer exemplaires dans le respect du droit international huma-
nitaire (DIH). La protection des personnes et des biens civils protégés constitue pour les forces armées
francaises, en effet, autant une condition qu’un objectif de la planification et de la conduite des opéra-
tions militaires.

Deux instruments permettent au commandement de traduire cette exigence en décisions. Les regles opé-
rationnelles dengagement (ROE®?) d’une part, constituent des directives liées a lemploi de la force qui
autorisent ou prohibent l'emploi de la force ou de la contrainte dans certaines circonstances; le ciblage,
drautre part, est un processus congu pour agir sur des cibles dans le respect des principes fondamentaux
et des regles du DIH®.

8.1. Le processus de ciblage mis en ceuvre par les forces armées francaises intégre les principes
fondamentaux du DIH.

8.1.1. Le ciblage peut étre décrit comme un processus, une méthodologie de sélection de
la cible et d’analyse des risques de pertes et de dommages civils incidents et une
fonction mise en ceuvre dans les structures de commandement.

Le ciblage interarmées®™ recouvre « lensemble du processus permettant dagir sur des cibles®® identifiées et sé-
lectionnées méthodiquement. Il produit dans les champs physiques ou immatériels des effets maitrisés et synchro-
nisés qui résulteront dactions militaires létales, a Iétalité réduite ou non létales planifiées. Il contribue de fagon
déterminante a latteinte des objectifs du commandement et de [état final recherché® ».

Cette acception large du ciblage séprouve a travers la notion de ciblage « large spectre » qui constitue un
processus de planification, de conduite et de coordination dopérations visant a obtenir des effets plus éten-
dus que les effets physiques ou cinétiques. Il sagit, a travers ce processus, de conjuguer les effets susceptibles
détre obtenus par les effecteurs létaux avec ceux issus des effecteurs non létaux, relevant notamment de l'in-
fluence militaire. Uintégration de ces effets létaux et non létaux doit permettre d’atteindre plus efficacement
[état final recherché (EFR).

692 Directives émises par une autorité militaire désignée, avalisées par lAutorité politique et adressées aux forces engagées dans une
opération extérieure déterminée, qui définissent les circonstances et les conditions dans lesquelles les unités peuvent faire usage
de la force ou entreprendre toute action pouvant étre interprétée comme hostile.

693 Le présent chapitre expose le processus de ciblage. Toutefois, certaines frappes cinétiques ne sont pas issues d'un processus de
ciblage mais sont conduites dans le cadre de l'engagement relevant du combat (appui feu aérien des troupes au sol (Close Air Sup-
port), par hélicoptere (Close Combat Attack) ou artillerie. Cependant, quel que soit leur cadre (ciblage ou engagement relevant
du combat), ces engagements restent soumis au DIH.

694 Doctrine interarmées DIA-3.9_Ciblage_SUP-FR-AJP-3.9 n° 006/DEECICDE.DR du 10 janvier 2014 amendée le 23 avril 2018
relative au ciblage interarmées.

695 D’un point de vue technique, une cible est « une zone, une structure, un objet, une personne, une organisation, un schéma de
pensée, un processus mental, une attitude ou un mode de comportement contre lesquels des armes ou des activités militaires peuvent
étre dirigée. Une cible peut étre engagée par des moyens létaux ou a létalité réduite, voire les deux ». Voir, Doctrine interarmées,
DIA-3.9_Ciblage_SUP-FR-AJP-3.9 n° 006/DEECICDE.DR du 10 janvier 2014 amendée le 23 avril 2018 relative au ciblage inte-
rarmées: supplément national a la doctrine OTAN « Joint Targeting », annexe G, partie 2, p. 88.

696  « Situation a obtenir a la fin d'une opération, concrétisant ainsi la réalisation de lobjectif politique. 1l est global et recouvre plusieurs
aspects: social, militaire, économique, humanitaire, institutionnel, sécuritaire, etc. Sa définition permet de déterminer les critéres de
réussite de lopération. Il peut évoluer en cours dopération ».
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Le ciblage « large spectre » comprend ainsi le ciblage cinétique, mais également les mécanismes de ciblage
associés aux opérations psychologiques, aux opérations de guerre électronique, de ruse, tromperie ou di-
version (« deception »), ainsi quaux opérations cyber (cf. Partie 4, chapitre 4). Les différentes catégories du
ciblage « large spectre » peuvent se recouper. Une opération psychologique peut ainsi comporter un volet
de ruse ou de désinformation.

Les développements suivants décrivent les processus liés au ciblage cinétique®” et la maniere dont les forces
armeées frangaises respectent les principes fondamentaux et les regles du DIH.

8.1.1.1. Le ciblage, un processus intégré au cycle des opérations.

Le processus de ciblage, du niveau stratégique au niveau tactique, est un cycle étroitement associé au ren-
seignement, a la planification et a la conduite des opérations. Il sagit d'un processus itératif intégré dans le
cycle des opérations et réparti en phases successives.

o Le ciblage, un processus adapté au cycle de planification et de conduite des opérations.

Lemploi de la force S'inscrit dans un continuum opérationnel depuis la planification d’'une opération, lexa-
men en temps réel des cibles, jusqu’aux actions de combat®®.

Le processus de ciblage doit ainsi étre adapté au cycle de la planification et a la conduite des opérations.
Méme dans les circonstances ou le rythme des opérations ne permet pas de suivre un processus formel de
ciblage (forces en prise avec lennemi), une évaluation des risques de pertes et dommages civils incidents
(dommages collatéraux) est systématiquement réalisée®’. Les régles de DIH régissant la conduite des hosti-
lités sappliquent en effet a toutes les situations dengagement de lennemi, y compris en situation de légitime
défense individuelle.

La figure 1 ci-dessous illustre la relation entre le continuum opérationnel et l'adaptation du processus de
ciblage qui en découle.

Réduction du temps de planification

Forces en prise avec 'ennemi

Ciblage interarmées

Engagement de cibles éphémeéres prioritaires
(Time Sensitive Targeting)
Examen des cibles en comité de ciblage
(Targeting Board required)
Evaluation obligatoire des risques de dommages collatéraux
(Collateral Damage Estimate Required)

Application des régles du DIH relatives a la conduite des hostilités

Gestion des conséquences de l'attaque

Figure 1, la place du ciblage dans les différentes phases dengagement opérationnel en situation de conflit armé™™.

697  Pour le ciblage par des moyens cyber, cf Partie 4 chapitre 4.

698  Dans certaines hypothéses résiduelles, la force peut, par ailleurs, étre employée en situation de légitime défense, telle que prévue
alarticle 122-5 du C. pén., en dehors de toute regle opérationnelle dengagement.

699 Dans de telles situations, le chef militaire de terrain doit, dans le respect des principes fondamentaux du DIH, procéder a une
évaluation élémentaire des risques de dommages collatéraux, en faisant preuve de discernement et en prenant toutes les précau-
tions possibles afin de minimiser les dommages collatéraux, compte tenu des circonstances de lespéce.

700 Illustration adaptée de Allied Joint Publication 3-9 Allied Joint Doctrine For Joint Targeting Edition B, Version 1, November 2021,

figure 1.1.
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« Le ciblage planifié et le ciblage accéléré constituent deux approches du ciblage qui se distinguent par la ré-
activité liée a la prise en compte des cibles et I'échelle de temps sur laquelle se situent les actions de ciblage™’.

Le ciblage planifié (Deliberate Targeting’®?) consiste a agir sur des cibles dont lexistence est avérée dans
la zone dopération et dont l'analyse préalable garantit une estimation précise des effets recherchés sur
la cible et de leurs conséquences. Les actions de ciblage planifié reposent sur la qualité des renseigne-
ments fournis a des fins d’analyse systémique’”, d’identification des cibles ou dévaluation des effets. La
précision des informations collectées sur ces différentes cibles permet de planifier et conduire une action
efficace, @ un moment choisi (Deliberate Scheduled Target) ou sur la base d’'un élément déclencheur qui
permet la levée de la restriction dengagement (Deliberate On Call Target), afin dobtenir les effets recher-
chés, tout en respectant la cohérence du déroulement du plan de campagne.

Par ailleurs, lengagement de cibles éphémeres prioritaires (Time Sensitive Targeting””!) qui caractérise
le traitement de cibles préalablement identifiées, a haute valeur ajoutée, dont la visibilité sur le théatre
dopérations est aléatoire et souvent de courte durée, exige un traitement prioritaire lorsquelles sont dé-
tectées, qui releve également du ciblage planifié.

Le ciblage accéléré (Dynamic Targeting””) consiste a traiter des cibles n'ayant pas été étudiées préalable-
ment, pour lesquelles les contraintes de temps ne permettent pas de suivre le processus de ciblage pla-
nifié. Cette méthode implique de contracter le temps dédié a chaque étape du ciblage planifié. Par suite,
le ciblage accéléré sappuie sur des structures, des moyens et des procédures permettant dans un temps
contraint, d’'une part lexploitation et la validation du renseignement, et d’autre part la hiérarchisation
et le traitement (destruction totale ou partielle, capture ou neutralisation) de la cible. Il est appliqué sur
des cibles connues avant le début de la campagne (Dynamic Anticipated Target) ou apparues en cours de
conflit (Dynamic Unanticipated Target). Ce processus est distinct des engagements relevant du combat
(combat engagement), lesquels nentrent pas dans le processus du ciblage interarmées mais continuent
néanmoins de respecter les principes fondamentaux et les régles du DIH.

« Le ciblage, un processus itératif intégré dans le cycle des opérations et réparti en phases successives’.

Quelle que soit l'approche du ciblage retenue, le processus de ciblage repose sur I'identification de cibles
dont le traitement doit permettre d’atteindre les effets recherchés dans le respect du DIH.

Dans le cadre du ciblage planifié, une cible entre dans le processus de ciblage lorsquelle a été formelle-
ment validée et répertoriée dans I'une des listes de classification des cibles””.

701 Temps long, temps court, temps différé.

702  AJP for JOINT TARGETING 3.9, NATOE/PFP/unclassified, November 2021, p 1.12.

703  Cette analyse consiste @ comprendre Iadversaire en étudiant son mode de fonctionnement afin de déceler des vulnérabilités
critiques qui permettront I'identification de cibles.

704 Doctrine interarmées, DIA-3.9_Ciblage_SUP-FR-AJP-3.9, § 8, p. 12.

705 AJP for JOINT TARGETING 3.9, NATOE/PFP/unclassified, November 2021, p 1.12.

706 Voir DIA-3.9, ibid., chapitre 2, pp. 32-35 et chapitre 3, pp. 36-42.

707  La Joint Target List (JTL) contient les cibles validées pour lensemble de la zone dopération considérée. La No-Strike List (NSL),
incluse dans la JTL, rassemble des objets, des lieux ou des entités protégées des effets des opérations militaires en vertu du
DIH ou des régles opérationnelles dengagement (lieux de culte, hopitaux, biens culturels, etc.). La Restricted Target List (RTL)
regroupe lensemble des cibles validées dont latteinte est soumise a certaines restrictions opérationnelles. La Target Nomination
List (TNL), élaborée a partir de la JTL, rassemble des listes propres a chaque composante d'armée et dans lesquelles sont réperto-
riées les cibles qui leur sont attribuées. Dans le processus cyclique du ciblage, les composantes utilisent leur TNL pour proposer
de nouvelles cibles au niveau opératif. La Joint Prioritzed Target List (JPTL) réunit les priorités définies par le commandant de
lopération a partir des TNL de composantes. Enfin, la Prioritzed Target List (PTL) est la liste des cibles prioritaires par compo-
sante issue de la JPTL. Voir DIA-3.9, ibid., annexe G, partie 2, pp. 88-89.
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Le ciblage vise a Sapproprier les objectifs fixés par le commandement, a traiter les cibles sélectionnées et
a évaluer les effets produits localement et a Iéchelle du théatre. Par suite, la mise en ceuvre du ciblage, a
tout niveau de commandement, repose sur un cycle étroitement associé a celui du renseignement, a la
planification et a la conduite des opérations.

Au cours de ce cycle, les renseignements sont exploités afin délaborer des dossiers dobjectifs’” parmi les-
quels le commandement choisit des cibles qui devront faire lobjet d’'une action, dont le résultat sera analysé
afin de produire de nouveaux renseignements. Il sagit donc d’un processus itératif intégré dans le cycle des
opérations et séquencé en phases successives:

Phase 1:
Analyse des orientations
stratégiques

Phase 2 :
Phase 6 : Identification et
Evaluation des effets approbation des cibles a
traiter

Phase 3 :
Identification des
capacités a mettre en
ceuvre.

Figure 2, le cycle de ciblage interarmées.

La phase 1 est une analyse des orientations stratégiques et se traduit par un travail de renseignement orienté
vers les objectifs militaires.

La phase 2 identifie des cibles a traiter. A partir des résultats de la phase 1, les structures de ciblage iden-
tifient, étudient et sélectionnent les cibles constitutives des objectifs militaires du commandement dans
la phase de campagne considérée. Les analyses menées a des fins de ciblage conduisent a modéliser des

708  Approuvés par lautorité compétente avant toute action, les dossiers dobjectifs synthétisent lensemble du renseignement dispo-
nible sur une cible et proposent, apres étude, des options de traitement, selon leffet recherché. Plus détaillés que les dossiers de
renseignement (ou dossiers a fins de ciblage) qui leur servent de base, les dossiers dobjectif constituent également un outil dédié
a leffecteur afin de lui donner des directives.
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systémes intéressant a la fois la planification et la fonction ciblage, a déterminer les centres de gravité de
ladversaire, ses capacités critiques et ses vulnérabilités et a déterminer une liste doptions dans tous les
champs d’application du ciblage « large spectre ». Les objectifs potentiels sont également analysés a l'aune
du respect du DIH, afin de sassurer de leur nature militaire, de présenter leur avantage militaire potentiel
ainsi que les pertes et dommages civils incidents estimés en fonction du mode et des moyens de traitement
de la cible les mieux adaptés.

La phase 3 identifie, au sein des composantes d’armeées, les capacités & mettre en ceuvre pour le traitement
synchronisé des objectifs et l'atteinte des effets recherchés.

La phase 4 répartit les cibles entre composantes et organismes interarmées.

La phase 5 est celle de lexécution des missions. Elle comprend la planification du niveau tactique et la
conduite des missions. Elle incombe, en général, au commandant de composante. Toutefois, le chef opératif
interarmées dispose de l'autorité pour modifier lattribution des missions entre composantes, selon Iévolu-
tion des priorités.

Enfin, la phase 6 évalue les effets obtenus (Battle Damage Assessment (BDA)). Elle consiste & comparer
les effets obtenus aux effets recherchés’”. Au niveau tactique, [évaluation du résultat des actions menées
ponctuellement sur chaque cible (BDA de 1* niveau) permet de déduire les mesures correctives a envisager.
Au niveau opératif, une analyse globale menée a partir des évaluations tactiques vise a Sassurer que toutes
les actions dont celles relevant du ciblage, ont contribué a la réalisation partielle ou compléte des objectifs
militaires et a compléter le BDA de 1¢ niveau par I'analyse de lensemble des cibles (BDA de 2¢ niveau). Au
niveau stratégique, Iévaluation (BDA de 3¢ niveau) se concentre sur lobtention de 'EFR™.

Dans le cadre du ciblage accéléré, une partie du processus est accélérée. Si le formalisme est réduit, le res-
pect des piliers de lengagement (Positive Identification (PID)), ROE, Estimation des dommages collatéraux
(Collateral Dammage Estimation (CDE)), niveau de l'autorité pouvant autoriser la frappe (Target Engage-
ment Authority (TEA)) demeure impératif’!.

8.1.1.2. Le ciblage repose sur une méthodologie d’analyse des risques de pertes et
dommages civils incidents.

La probabilité de pertes ou de dommages civils incidents (« dommages collatéraux ») est estimée a travers une
méthodologie destimation des dommages collatéraux™? (« Collateral Damage Estimate (CDE) Methodology »
ou CDEM)™. Cette méthodologie repose sur un ensemble de référentiels, de méthodes, de techniques et de
processus interarmées permettant deffectuer une analyse des dommages collatéraux et de produire des esti-
mations des dommages collatéraux. Elle consiste a étudier les effets potentiels d’'une frappe sur des civils et des
biens civils en fonction de la localisation de ces derniers par rapport au point d'impact prévu.

709  Cette phase inclut également une évaluation des effets des munitions, notamment de leur efficacité et, dans la mesure ou les
circonstances le permettent, une évaluation des dommages collatéraux (pertes et dommages civils).

710 Létat final recherché désigne 1) la situation a obtenir a la fin d'une opération, concrétisant ainsi la réalisation de l'objectif po-
litique. 11 est global et recouvre plusieurs aspects: social, militaire, économique, humanitaire, institutionnel, sécuritaire efc.;
2) Iénoncé politico-stratégique des conditions qui définit une situation finale acceptable a atteindre a la fin d'un engagement
stratégique.

711  Voir § 8.1.2.

712 Lexpression « dommages collatéraux » est ici préférée a celle de « dommages incidents » retenue dans le PA I, compte tenu de son
utilisation dans les procédures opérationnelles.

713 Elaborée par les Etats-Unis puis adaptée par TOTAN pour répondre a ses besoins, la CDEM a été transposée, avec des spécifici-
tés, dans la doctrine et la pratique francaises.

Licence creative commons — CC BY NC ND

213



En pratique, cette méthodologie établit différents niveaux de probabilité doccasionner des dommages col-
latéraux a proximité du point d'impact d'une munition. Les risques de dommages collatéraux potentiels
sont estimés en étudiant la présence de civils ou de biens civils dans un ensemble de cercles concentriques
dont le centre est le point d’'impact prévu de la munition. Si la présence déléments civils est constatée a une
certaine distance du point d'impact, des mesures de précaution supplémentaires reposant, notamment,
sur des munitions plus précises ou des méthodes de combat plus adaptées, permettent d’atténuer leffet de
Parmement et de réduire progressivement les risques de dommages collatéraux.

Au final, cette CDEM permet dévaluer le risque encouru par les civils aprés la prise en compte de toutes les
mesures de précaution envisageables.

A chaque niveau de CDE est associée une autorité pouvant autoriser la frappe (TEA) pour le niveau de
risque estimé dans le cadre d’une opération militaire donnée.

8.1.1.3. Le ciblage peut, enfin, étre décrit comme une fonction qui repose sur des
structures permanentes ou de circonstance, articulées en une chaine et un

réseau de contributeurs fonctionnels.

Au niveau national, les structures de ciblage permanentes et en opération sont les suivantes:

Niveau Structures permanentes Structures de ciblage en opération
Stratégique |« Ciblage interarmées « large « Participation du bureau ciblage et du bureau

spectre » (bureau ciblage et influence militaire aux cellules de crise.
bureau influence militaire « Renforts, en tant que de besoin, par le CNC et le
du centre de planification et CIAE.
de conduite des opérations o Mécanisme de contrdle national, en coalition,
(CPCO). lorsque les forces francaises sont placées sous

« Centre national de ciblage le contrdle opérationnel d'un commandant de
(CNC). ‘opération étranger.

« Centre interarmées des actions
sur lenvironnement (CIAE).

« Commandement des opéra-
tions spéciales (COS).

« CO COMCYBER.

Opératif o Cellules ciblage et opérations o Cellule ciblage.

d’informations (Info Ops) du [ « Cellule Info Ops.

centre de planification des opé- | « Mécanisme de contrdle national, en coalition,
rations interarmées (CPOIA) et [ lorsque les forces frangaises sont placées sous
du COS. le contrdle opérationnel d'un commandant de
lopération étranger.

Tactique Noyaux clés au niveau des com- | Noyaux clés au niveau des composantes:
posantes: o Cellules ciblage
o Cellules ciblage o Cellules Info Ops

o Cellules Info Ops
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Au niveau stratégique, les travaux de ces différentes structures sont alimentés par les contributions des
acteurs du ciblage (notamment bureaux ciblage, opérations d’information, COS, ]2, J3, J5, cellule d’analyse
des systémes d’information, conseiller politique, conseiller juridique opérationnel (LEGAD), etc.).

Au niveau opératif, la cellule ciblage recoit également les contributions des différents acteurs du ciblage re-
présenté selon lorganisation retenue du commandement (opérations d’information, J2, J3, J5, LEGAD, etc.).

A ce niveau de commandement, la coordination des actions de ciblage est effectuée a travers des comités
préparatoires et un comité décisionnel chargé, chacun pour ce qui le concerne, dexaminer les différentes
propositions de cibles, de proposer et de valider les cibles retenues.

» Comités préparatoires du cycle du ciblage interarmées:

- Groupe de travail de développement des cibles (Target Development Working Group (TDWG)).
Préalablement au groupe de travail ciblage, un travail préparatoire peut étre réalisé au sein de
ce groupe dirigé par le chef de la cellule ciblage qui réunit tous les acteurs du ciblage dont des
représentants des entités gouvernementales (ou alliées) et du ciblage non létal (PSYOPS, CIMIC,
POLAD, Key Leaders Engagement, etc.). Ce groupe peut, notamment, confirmer la validité d'une
cible, sa correspondance effective avec un effet recherché ou statuer sur la pertinence du rensei-
gnement détenu;

- Groupe de travail ciblage (Joint Targeting Working Group (JTWG)). Egalement placé sous la di-
rection du chef de la cellule ciblage, ce comité est chargé délaborer les projets de cibles et des
listes de cibles, en cohérence avec les directives de ciblage du commandement, au profit du co-
mité de coordination des actions interarmées de ciblage. En particulier, il examine les dossiers
de renseignement a fin de ciblage (Base-Ball Card”* (BBC)) en cours de développement afin de
statuer sur leur validation pour présentation en comité de coordination interarmées de ciblage,
le maintien de leur développement, leur abandon;

- Comité de coordination des actions interarmées de ciblage (Joint Targeting Coordination Board
(JTCB)). Présidé par le chef de la cellule ciblage, ce comité valide lensemble des travaux de
état-major opératif se rapportant au ciblage. Il élabore les projets de listes de cibles, en inté-
grant celles déja identifiées, les demandes des composantes d’'armées et les résultats des actions
réalisées au regard des objectifs opérationnels, des directives du commandement et des analyses
de ciblage. Il propose une répartition des cibles entre les différentes composantes, en précisant
les modalités dexécution et les moyens souhaités pour leur traitement. Enfin, il coordonne avec
le comité de coordination des opérations d’information, les actions de ciblage dans les champs
physiques avec celles du champ des perceptions et du champ informationnel;

- Comité de coordination des opérations d’information (Information Activities Coordination Board
(IACB)). Ce comité coordonne les actions de ciblage relevant spécifiquement des opérations d’in-
formation. En concertation avec le JTCB, il évalue les effets psychologiques des actions de ciblage
sur les différents acteurs du théatre.

o Le comité de coordination ciblage (Joint Coordination Board (JCB)) est I'instance de coordination et de
décision du cycle de ciblage interarmées.

Ce comité décide, en effet, du choix des cibles et des moyens de traitement (excepté les cibles nécessitant
Papprobation du niveau stratégique), approuve les projets de listes de cibles, classées par priorité, et les
répartit entre les différentes composantes en précisant les modes d’action et les moyens de traitement. Par

714 Dossier de renseignement compilant de maniére synthétique lensemble du renseignement disponible concernant une cible
potentielle. Il peut servir au développement d’'un dossier dobjectif (DO - Target Folder). Le format de ce document peut varier
selon le besoin et les impératifs de lopération. Sa structure comprend une présentation du site et des effets attendus, une présen-
tation des éléments critiques identifiés (points particuliers nécessitant une action pour modifier l¢état de la cible et une compila-
tion de lensemble du renseignement disponible, quel que soit son type (renseignement dorigine image (ROIM), renseignement
dorigine électromagnétique (ROEM), renseignement dorigine humaine (ROHUM), etc.).
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ailleurs, il prépare les décisions qui exigent une validation d’'un niveau supérieur (stratégique ou politique),

ass

ure la coordination nécessaire au traitement des cibles vis-a-vis de la conduite de la campagne a moyen

terme et définit les axes defforts et les priorités de ciblage, ainsi que les mesures de coordination.

Un conseiller juridique est présent dans chacun de ces comités afin de donner un avis sur la licéité des
actions de ciblage envisagées, compte tenu des informations qui lui sont communiquées. Il sagit, plus parti-
culiérement, pour lui, dapprécier le caractére militaire de lobjectif identifié, le rapport entre l'avantage mili-
taire concret et direct attendu de I'action de ciblage et les risques de dommages collatéraux et les précautions
a prendre pour le traitement de chaque objectif proposé.

Focus: lire un dossier de renseignement.

Lexamen d’un dossier de renseignement dans le cadre du ciblage planifié recéle, pour le conseiller juridique, des difficultés

propres qui justifient dexpliciter certains éléments de son contenu.

Un dossier de renseignement a des fins de ciblage (DRFC) est normalement constitué des informations nécessaires a lexamen

d’une cible et a sa validation par lautorité habilitée & ordonner lengagement d’'une frappe au sein du comité de coordination

ciblage (JCB):

« le géo-référencement de la cible;

« les sites lenvironnant (les biens protégés ou susceptibles de constituer des objectifs militaires) dans un rayon de 500 metres
correspondant au niveau destimation des dommages collatéraux le plus bas™>.

« un résumé des caractéristiques de la cible et des objectifs de la frappe;

« une vue précise de son détourage;

« laliste des renseignements (ouverts ou fermés en coalition”’¢) permettant de soutenir la caractérisation de la cible comme un
objectif militaire;

« diverses informations liées au travail de coordination déja réalisé avec les autres contributeurs fonctionnels;

« diverses recommandations relatives notamment a I'inscription de la cible dans la liste des cibles approuvées (Restricted Target
List) pour une frappe a réaliser ultérieurement.

Afin dobtenir la certitude raisonnable que lobjet d'un dossier de renseignement, fonctionnellement et géo-spatialement défini,

constitue une cible militaire licite au regard du DIH et des ROE, I'information fournie dans le dossier de renseignement doit

étre disponible, suffisamment précise, récente et cohérente dans le temps. En particulier:

« Le renseignement disponible au moment de Iétude de la cible doit étre cohérent avec le contenu du dossier de renseignement.
11 doit, notamment, étre cohérent avec la description de la cible contenue dans le résumé du dossier de renseignement. Le
détourage de la cible doit étre également cohérent avec le renseignement disponible afin d’identifier les éléments critiques
(objets devant étre considérés comme les objectifs militaires proposés a la frappe). Ce détourage doit présenter une cohérence
géographique. Le renseignement disponible doit pointer sur un ou plusieurs objets présentés comme répondant  la défini-
tion de lobjectif militaire en DIH”". Dans le cas contraire, ces objets doivent étre considérés comme des biens civils et étre
ainsi pris en compte dans Iévaluation des risques de dommages collatéraux.

« Le renseignement disponible doit satisfaire les critéres de validation de la directive nationale de ciblage. Dans les opérations
en coalition, le renseignement doit étre « ouvert », cest-a-dire communicable a la France, ou faire lobjet d'une demande de
levée de restriction au profit du représentant national francais.

« Le renseignement disponible doit étre signifiant. Certaines synthéses de renseignement (Tear Lines) peuvent ne pas permettre
de caractériser la cible comme un objectif militaire en ce quelles se bornent a rapporter des événements ou a décrire des objets
sans rapport avec la fonction supposée de la cible. Ces synthéses doivent constituer un renseignement tangible (caractérisa-
tion, lieu, date, durée, etc.).

715

716

717

Ce niveau correspond au niveau dit « CDE I Low » qui est le niveau d'analyse initiale d'une cible permettant de vérifier si le site
examiné est une cible militaire légitime au regard des regles de droit applicables (Positive Identification Determination (PID)),
de déterminer il sagit d’un bien a usage dual, d’identifier la présence éventuelle de biens civils ou bénéficiant d’'une protection
spéciale, ainsi que celle de risques chimiques, biologiques et radiologiques, de risques importants pour lenvironnement ou de
boucliers humains dans un rayon de 500 m autour de la cible lorsquest employée une munition non guidée. Le niveau CDE
I Low est la conclusion de cette analyse remplissant les conditions suivantes: la PID est établie et aucune des caractéristiques
analysées nest présente.

Le renseignement fermé désigne le renseignement ne pouvant pas étre accessible a certaines nations membres d’une coalition
en fonction de son niveau de classification.

Voir PA 1, art.52. Voir aussi supra Partie 3, Chapitre 3 et infra § 8.1.2.2.2.
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« Le renseignement doit provenir de plusieurs sources différentes. Il sagit de pouvoir recouper le renseignement et satisfaire les
critéres de validité énoncés dans la directive nationale de ciblage applicable a fopération militaire en cause. Chaque synthése de

renseignement est identifiée par un numéro national de consignation permettant d’identifier la source du renseignement.

8.1.2. Le processus de ciblage intégre les principes fondamentaux et les régles du droit
international humanitaire.

Dés le temps de paix, les armes, les moyens et les méthodes de guerre mis au point, acquis ou adoptés par les
forces armées francaises et destinés a étre mis en ceuvre dans les conflits armés auxquels la France est partie
sont congus pour respecter les obligations nées des engagements internationaux conclus par la France dans
le cadre des conventions et traités relatifs au droit de la maitrise des armements et les obligations a caractere
coutumier.

Au cours des opérations, le respect des principes fondamentaux du DIH (principe de distinction, de né-
cessité militaire, de précaution, d’humanité et de proportionnalité”’®) est intégré au processus de ciblage
afin que celui-ci puisse étre annulé ou interrompu dans le cas ot I'un de ces principes pourrait ne pas étre
respecté.

8.1.2.1. Lapplication du principe de distinction au processus de ciblage repose sur
Pidentification formelle d’une personne ou d’un bien comme un objectif mi-
litaire.

Lidentification formelle ou positive de la cible (PID) fournit la certitude raisonnable quune personne ou
un bien défini est un objectif militaire licite. Elle permet de déterminer lemplacement et la fonction de la
personne ou du bien ciblé. Elle est réalisée au cours de Iétude d’une cible et, de nouveau, avant l'attaque de
la cible. La PID découle de lobservation et de I'analyse des caractéristiques de la cible, a travers, notamment,
la reconnaissance visuelle, lemploi de systemes électroniques, de techniques de reconnaissance dobjectifs
non coopératifs, de systemes d’identification « ami » ou « ennemi », ou d’autres systémes basés sur des tech-
niques d’identification. Elle repose essentiellement sur la qualité et la correcte interprétation des renseigne-
ments recueillis””. Labsence de cette identification formelle conduit a interrompre le processus de ciblage.

Une procédure particuliére d'interdiction de frappe permet, par ailleurs, de réduire significativement les
risques d’attaque contre des biens protégés. Elle consiste a identifier, en amont du processus de ciblage, la
localisation et la fonction dentités civiles protégées en vertu du DIH. Elle se matérialise par I'inscription
d’un bien sir une liste de cibles interdites (No-Strike List (NSL)) en vertu du DIH, des ROE ou de considé-
rations dordre politique.

Etablie a partir du renseignement collecté dans la phase de planification de lopération et des données four-
nies par des organisations extérieures au ministére de la défense (notamment UNESCO, conservateurs des
musées, ONG, etc.), le contenu de cette NSL peut évoluer pour tenir compte du renseignement recueilli en
phase de conduite. En pratique, les biens protégés sont associés a des coordonnées géographiques qui sont
inscrites dans la NSL. Tout bien dont les coordonnées sont mentionnées dans la NSL ne peut faire lobjet

718 Voir Partie 3, chapitre 3.

719  Parmi ces renseignements, la précision des coordonnées de la cible est une information majeure. Une frappe sur une cible dont
les coordonnées sont extraites par un systéme doté d’un degré de précision moyen présente un risque plus élevé de causer des
pertes et de dommages civils incidents. Par suite, il convient de limiter Iextraction de coordonnées a fins de ciblage via un tel
systeme a des points situés dans des zones présentant de faibles risques de pertes et de dommages civils incidents (zone déserte
ou faiblement peuplée).
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d’un ciblage, excepté dans le cas ou il viendrait a perdre sa protection’. En tout état de cause, la circons-
tance qu'un bien ne figure plus dans la NSL na pas pour effet de le priver de la protection prévue par le DIH.

8.1.2.2. La nécessité militaire d’attaquer une cible doit étre établie.

La nécessité militaire s'interpréte comme permettant aux parties & un conflit armé de recourir, dans le res-
pect des autres regles du DIH, a ceux des moyens nécessaires pour atteindre les objectifs militaires définis
(cf. Partie 3 chapitre 3).

8.1.2.2.1. La nécessité militaire se déduit du mandat confié a la force et des effets
militaires recherchés qui en découlent.

Le DIH prévoit que la destruction ou la neutralisation d’'un bien doit étre « impérieusement commandé par
les nécessités de la guerre »”?!. Conformément a larticle 52(2) du PA I, seuls les objectifs militaires peuvent
étre ciblés (voir supra chapitre 3, 3.2.2). Par suite, il est interdit de cibler un bien qui ne constituerait pas un
objectif militaire au motif que son ciblage serait ‘impérieusement demandé par les nécessités de la guerre.

En pratique, lappréciation des actions qui relévent de la nécessité militaire découle du mandat confié par
Tautorité politique aux forces armées francaises. Ce mandat est décliné en effet militaires recherchés, a
travers une analyse systémique de I'adversaire qui permet d’identifier ses « centres de gravité’” » et leurs in-
teractions’”. Cette analyse permet de déduire les conditions décisives’ pour vaincre l'adversaire, lesquelles
sont, a leur tour, déclinées en objectifs stratégiques™, opératifs”* ou tactiques™.

La communication des intentions du commandement, & tous les niveaux de responsabilité, permet d’inscrire
laction militaire dans le cadre du mandat donné a la force et de ses déclinaisons opérationnelles.

720 En phase de planification, le théatre peut demander a sortir un bien civil de la NSL sur la foi de renseignement prouvant qu’il
nest plus protégé par le DIH. Cest alors autorité militaire I'ayant placé sur cette liste qui doit le retirer. En phase de conduite,
un bien perd sa protection sil devient, et aussi longtemps qu’il demeure, un objectif militaire au sens du DIH. Les biens béné-
ficiant d’'une protection spécifique peuvent étre ciblés lorsque les conditions plus restrictives de nature a justifier une perte de
protection sont remplies (par exemple, pour le cas particulier de la perte de protection des biens culturels et de Iexigence d'une
nécessité militaire impérative, cf. Partie 3 chapitre 4, § 4.2 ainsi que chapitre 3 pour la perte de protection du personnel sanitaire,
des hopitaux et autres biens sanitaires). En sa qualité de bien a double usage, il sera classé CDE5. La TEA pour les objectifs
militaires classés CDES5 est le niveau stratégique, cest-a-dire le niveau de commandement qui a établi la NSL. Ainsi, le niveau de
commandement stratégique est I'autorité compétente pour retirer un bien de la NSL aussi bien dans la planification que dans la
conduite des opérations.

721 Réglement de la Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, art. 23(g), et Statut de Rome, Art. 8., 2., b. xiii.

722 Un centre de gravité est un élément, matériel ou immatériel, dont un Etat, ou un ensemble d’Etats, une collectivité, une force
militaire, tire sa puissance, sa liberté d’action ou sa volonté de combattre. Selon le niveau d’analyse (stratégique, opératif, tac-
tique), le centre de gravité peut étre strictement militaire, économique, politique, géographique ou psychologique. Il peut étre
également une notion abstraite, en particulier au niveau stratégique (soutien populaire, alliance, efc.) ou concrete (corps expé-
ditionnaire, réserve stratégique, réseau de commandement, base militaire, etc.).

723 PIA PIA-5(B)_PNO(2014) n°® 152/DEF/CICDE/NP du 26 juin 2014 relative a la planification du niveau opératif. Voir égale-
ment, Doctrine interarmées, DIA-3.9_CIBLAGE_SUP-FR-AJP-3.9 N° 006/DEF/CICDE/DR du 10 janvier 2014.

724  Une condition décisive est une combinaison de circonstances, deffets, ou événement clé particulier, facteur critique ou encore
fonction permettant aux chefs opérationnels dobtenir un avantage déterminant sur un adversaire ou de contribuer a la réalisa-
tion d’'un objectif opérationnel. DIA-5(C)_A&PS(2019) n° 8/ ARM/CICDE/NP du 9 janvier 2020 relative a I'anticipation et la
planification stratégiques, § 407, p. 36.

725 But militaire décisif, dont l'atteinte conditionne la réalisation du volet militaire de leffet final recherché. Il est élaboré par la mise
en rapport des finalités avec Iévaluation de la situation. Ibid., § 311, p. 29.

726  But militaire que doit atteindre le commandant de la force dans la conduite de lopération sur le théatre. Latteinte des objectifs
opératifs permet in fine dobtenir les conditions requises pour l'atteinte des objectifs stratégiques. Ibid., § 411, p. 37.

727  But militaire global que doit atteindre chaque commandant de niveau tactique pour contribuer a atteindre lobjectif opératif. Ibid., §
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Ces intentions sont, notamment, matérialisées dans des directives nationales de ciblage et des regles rela-
tives a lemploi de la force (ROE").

8.1.2.2.2. Lappréciation de la réalité de la nécessité militaire est encadrée par le
DIH.

Seuls les objectifs militaires peuvent étre ciblés. Il est notamment interdit de cibler un bien qui ne consti-
tuerait pas un objectif militaire au motif que son ciblage serait commandé par les nécessités militaires (voir
supra chapitre 3, 3.2.2).

Les objectifs militaires sont limités aux biens qui apportent une contribution effective a l'action militaire
de lennemi par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation et dont la destruction
totale ou partielle, la capture ou la neutralisation oftre a 'attaquant un avantage militaire précis””. Un bien
est considéré comme un objectif militaire l1égitime uniquement lorsque les deux aspects de cette définition
sont cumulativement satisfaits’™.

Par objectif militaire par nature, il faut entendre tous les biens qui apportent une contribution effective
a l'action militaire de par leurs caractéristiques intrinseques tels que les armes, équipements, moyens de
transport, fortifications, et dép6ts militaires, les casernes et autres constructions spécifiquement destinées
a abriter les forces armées ou groupes armés organisés, les états-majors, les camps dentrainement, les fa-
briques dengins explosifs improvisés efc.””! Les armes de la police, ainsi que les équipements, moyens de
transport ou dépots civils ne sont pas des objectifs militaires par nature.

Par objectif militaire par emplacement, le texte vise des zones ou des structures qui, sans étre de nature
militaire, sont placées de telle maniére quelles apportent une contribution effective a laction militaire de
lennemi. Cela peut étre par exemple un pont ou un terrain, a condition en outre que sa destruction ou sa
neutralisation offre en loccurrence un avantage militaire précis, par exemple dempécher que l'adversaire ne
Sy installe ou le contraindre a Iévacuer™.

Par objectif militaire par utilisation, il faut comprendre que le bien doit, en raison de sa fonction actuelle,
étre utile aux forces ennemies d’'une maniere qui le fasse tomber dans le champ de la définition de lobjectif
militaire. Ainsi, par exemple, une école ou un hotel sont des biens civils, mais s'ils sont employés pour loger
des troupes, un poste de commandement ou des états-majors, ils deviennent des objectifs militaires™.

Au sujet des objectifs militaires par destination, l'accent est au contraire mis sur 'usage futur d’'un bien,
a savoir l'intention d’un tel usage par lennemi, qui doit étre connue par l'adversaire et non pas établie de
maniére hypothétique™.

La destruction totale ou partielle, la capture ou la neutralisation de ces biens doit oftrir un avantage mili-
taire précis. Par suite, I'intérét militaire stratégique, opératif ou tactique d’'une attaque de ces objectifs doit
étre démontré dans le cadre de la planification ou de la conduite d’'une opération.

728 Directives émises par une autorité militaire désignée, avalisées par lAutorité politique et adressées aux forces engagées dans une
opération extérieure déterminée, qui définissent les circonstances et les conditions dans lesquelles les unités peuvent faire usage
de la force ou entreprendre toute action pouvant étre interprétée comme hostile.

729 Ibid., art. 52, § 2.

730 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux, 1987, art. 52, § 2018.

731 Ibid., § 2020.

732 Ibid., § 2021.

733 Ibid., § 2022.

734 Ibid.
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Par ailleurs, un avantage concret et direct doit étre identifié. Lattaque doit apporter un avantage concret
et direct et non pas un avantage potentiel ou indéterminé. Ainsi, seuls les biens matériels et tangibles qui
contribuent directement a l'action militaire de l'adversaire peuvent faire lobjet d’attaques cinétiques’™.

La frappe doit aussi permettre dobtenir un avantage militaire précis.

La notion d’ « avantage militaire précis »”* ne correspond pas nécessairement a un avantage tactique a court
terme, mais peut étre évaluée a l'aune d’un avantage attendu au regard de lensemble de la campagne.

Lattaque d’'un objectif militaire dont la destruction napporterait pas un avantage militaire décisif, mais
contribuerait néanmoins, par exemple, & un accroissement de la liberté de mouvement des forces ar-
mées francaises et de ses forces alliées, & une diminution de la capacité de l'adversaire & commander et
a controler ses opérations afin d’accélérer leffondrement d’'une ligne de front ou toute autre dégradation
d’'une capacité particuliére ennemie pendant un certain temps peut selon les circonstances offrir un
avantage militaire précis™.

A ce stade de Iexamen d’une cible, la fonction de la cible doit étre déterminée le plus précisément possible,
compte tenu des moyens dont disposent les forces armées francaises. Lavantage militaire qui découle de la
destruction ou de sa neutralisation doit également pouvoir étre identifié.

8.1.2.3. Le respect du principe de proportionnalité est assuré par une démarche en
quatre étapes.

8.1.2.3.1. Déterminer la nature des pertes et dommages civils a prendre en
compte.

Au titre de lobligation tirée des articles 51 et 57 du PA I, les pertes en vies humaines, les blessures aux per-
sonnes et les dommages aux biens civils, ou une combinaison de ces pertes et dommages ne doivent pas
« étre excessifs par rapport a lavantage militaire concret et direct attendu ».

Cette obligation est délicate a appréhender, en ce quelle met en rapport des quantités et des valeurs diffé-
rentes (les dommages causés a la population civile et aux biens civils et un avantage militaire).

Une évaluation objective de cette obligation devrait néanmoins conduire a évaluer non seulement les dom-
mages incidents directs, mais également les dommages indirects, pour autant que ces derniers soient rai-
sonnablement prévisibles au moment d’une attaque. Contrairement a I'avantage militaire attendu, qui est
limité a l'avantage militaire « concret et direct », la prise en compte de certains effets a moyen et long termes
semble, en effet, devoir étre déduite de la rédaction de l'article 51 du PA I & propos des « attaques dont on
peut attendre que », des lors qu'un lien de causalité peut étre mis en évidence entre l'attaque envisagée et les
dommages attendus. En pratique, les « pertes en vies humaines dans la population civile, [I]es blessures aux
personnes civiles, [et les] dommages aux biens de caractére civil » mentionnés a larticle 51 du PA devraient
inclure par exemple, les pertes dans le personnel médical ou religieux (considérés comme civils dans le

735 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, art.52. « Le mot « biens », en frangais, signifie chose tangible, susceptible dappropriation ».

736  PAT, art. 52: « les objectifs militaires sont limités aux biens qui, par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisa-
tion apportent une contribution effective a laction militaire et dont la destruction totale ou partielle, la capture ou la neutralisation
offre en loccurrence un avantage militaire précis ».

737 Voir Réserves et déclarations interprétatives concernant I'adhésion de la France au PA I, émises le 11 avril 2001.
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cadre d’une attaque), les dommages aux infrastructures économiques, a lenvironnement naturel. D’autres
formes de dommages indirects, tels que la pauvreté, le chdmage, l'anxiété ou laffaiblissement du potentiel
économique d’un territoire paraissent, en revanche, devoir étre exclus, dans la mesure ot la rédaction de
Particle 51 se borne a mentionner « les dommages aux biens a caractére civil ».

Aucune personne civile, pas méme, par exemple, celles qui sérigent volontairement en boucliers humains,
ne doit étre exclue du calcul de proportionnalité. Il en va de méme lorsqu’une partie & un conflit armé viole
le DIH en positionnant des « boucliers humains involontaires ».

En tout état de cause, le commandement a Jobligation d’anticiper et dévaluer les dommages qui résulte-
raient de l'attaque”™” au regard des informations raisonnablement disponibles.

8.1.2.3.2. Evaluer quantitativement le risque de dommages collatéraux (méthode
CDE).

Le calcul des CDE (cf. 8.1.1.2) est réalisé, selon les circonstances, par simulation informatique, observation vi-
suelle ou sur la base de diverses statistiques (résistance des matériaux de construction, densité de la population
selon les zones géographiques, efc.). Lapplication de ces dernieres permet, par exemple, dextrapoler le degré de
destruction d'un batiment et de projection aux alentours de débris susceptibles de causer des dégats collatéraux.
Lapplication de la méthode CDE constitue une aide importante a la décision qui doit conduire, le cas
échéant, a annuler une attaque, la reporter ou en modifier le mode opératoire (modification du vecteur, du
type de munitions, de l'angle d’attaque, efc.), des lors que les pertes et les dommages estimés - directs ou
indirects - apparaissent excessifs au regard de I'avantage militaire direct et concret qui en est attendu.

8.1.2.3.3. Désigner une autorité dengagement a méme d’assumer les risques de
dommages collatéraux liés a la frappe sur une cible.

A chaque niveau de CDE correspond une autorité dengagement (TEA) habilitée & décider d’attaquer une cible.

Plus le risque de pertes et de dommages civils incidents est important, plus cette autorité dengagement doit
étre élevée dans la chaine de commandement. Selon les théatres dopérations et des ROE applicables, cette
autorité peut étre dévolue au chef de section jusquau sommet de la hiérarchie militaire.

Cette organisation de la prise de décision évite ainsi de faire reposer la responsabilité de frappes pouvant
causer des dommages collatéraux importants sur les niveaux de responsabilité subalternes, pour la faire
endosser par des autorités militaires disposant d’'une vision plus large de 'importance militaire d’'un objectif
donné dans le cadre de la campagne militaire.

738 Lenvironnement naturel comprend tous les éléments qui existent ou qui se produisent naturellement (tels que l’air, leau, la flore,
la faune) et le systeme d’interrelations entre les organismes vivants et leur environnement inanimé. Il comprend en outre des
éléments naturels qui sont, ou qui pourraient étre, le produit de I'intervention humaine (tels que leau potable et le bétail). Les
dommages incidemment causés a lenvironnement naturel doivent aussi prendre en compte les effets indirects de Iattaque, dans
la mesure ot ils peuvent étre raisonnablement prévisibles, au regard de celles des informations disponibles et des circonstances
au moment de I'attaque. De maniere plus générale, voir supra Partie 3, Chapitre 3 et Chapitre 4.

739  Au moment de son adhésion au Premier protocole additionnel de 1977, le gouvernement de la République frangaise a précisé
dans ses remarques n°3 et 9 que les circonstances auxquelles était confronté le commandement militaire pouvaient le conduire
a privilégier ses devoirs de préservation de la sécurité de ses troupes et de sa situation militaire.
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Enfin, lorsque dans le cadre dopérations menées en coalition la TEA est un ressortissant relevant d'un
autre Etat, une autorité nationale de contrdle (Red Card Holder) est désignée pour sassurer que les frappes
menées au moyen de vecteurs frangais, sur ordre dautorités étrangeres, ne soient pas contraires aux restric-
tions demploi (caveats™’) nationales.

8.1.2.3.4. Veiller a employer les armes et les munitions disponibles les mieux
adaptées.

Les armes et des munitions doivent étre sélectionnées, parmi celles disponibles dans I'arsenal des forces ar-
mées de maniére a produire leffet & obtenir sur la cible et a minimiser les risques de pertes et de dommages
civils incidents™.

Le niveau de CDE est lié, en effet, aux caractéristiques des armes et munitions employées (quantité dex-
plosif de la munition, réglage de lexplosion, degré de précision du systeme d’armes utilisé) aux méthodes
de guerre retenues (angle d'attaque, moment choisi pour l'attaque, quantité de munitions employées efc.)””
ainsi quaux circonstances et a lenvironnement dans lesquelles 'attaque a lieu. En permettent d’ajuster leffet
a obtenir, ces différents choix contribuent au respect des principes de proportionnalité et de précaution.

Enfin, le guidage de l'armement concourt a la précision de la frappe et donc a la réduction du risque de
dommages collatéraux. Utiliser des bombes guidées nest pas une obligation juridique, mais le guidage de
Parmement est un élément a prendre en compte afin dévaluer la licéité de l'attaque envisagée (obligation de
prendre toutes les précautions possibles™’).

740  Les caveats (restrictions nationales) permettent aux Etats engagés dans une coalition ou une organisation internationale de mo-
duler leur implication afin de respecter leurs contraintes politiques, juridiques ou opérationnelles. Ces restrictions peuvent, par
exemple, avoir pour effet de graduer lengagement d’un Etat dans un conflit. Cest le cas lorsqu’un Etat prend part & une coalition
tout en restreignant lemploi de ses moyens aux seules missions de renseignements sans emploi de la force, ou en limitant lenga-
gement de ses moyens a des fins défensives. Ils peuvent, également, avoir pour but de faciliter I'interopérabilité des contingents
nationaux de la coalition, en rappelant les spécificités nationales. Cest par exemple le cas des restrictions demploi des matériels
pour des causes techniques (compatibilité des aéronefs avec les dispositifs de ravitaillement en vol étrangers, etc.).

741 PAT, Art.51,§ 5, al. (b).

742 Une munition réglée pour exploser avant impact dissémine davantage de fragments, tandis qu'une munition explosant apres
son impact senterre avant dexploser, réduisant ainsi sa létalité a la surface. La nature de I'objectif militaire entre également dans
le calcul: un ouvrage durci comme un bunker retiendra les éclats de la bombe davantage qu'une habitation en torchis.

743 PAT, Art. 57.
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Focus: les « 4 piliers » de 'engagement cinétique.
Dans le cadre des opérations militaires, la vérification de la 1égalité de lengagement repose sur la méthode d’analyse dite des

quatre piliers de lengagement cinétique congue pour tenir compte des principes fondamentaux du DIH dans lemploi de la
force. Elle se présente de la maniére suivante:

Les 4 piliers de I'engagement cinétique :

L’absence d'un des piliers conduit a la révision du processus.

FRAPPE

C
D
E

Certitude Regle Identification Estimation des Autonte
raisonnable d'engagement L“-“",'r_ dommages d'rnqm]rnujm de
) collatéraux Iobjectif

Figure 2, les quatre piliers de lengagement cinétique.

Les quatre piliers sont les suivants:
- La certitude raisonnable du caractére militaire de Tobjectif (positive identification - PID).

Ce pilier met en ceuvre le principe de distinction. Il vise & obtenir la certitude raisonnable qu'un objectif est un objectif militaire
légitime a travers la caractérisation de la cible, laquelle est fonction de la nature et du comportement observés.

Plusieurs moyens peuvent étre mobilisés pour caractériser une PID: le visuel direct sur la cible (Visual identification ou VID),
des moyens électroniques, de renseignement humain ou d’autres moyens. En l'absence de VID, selon la nature de Iopération,
le recoupement de plusieurs sources de renseignement peut étre rendu nécessaire pour caractériser une PID. Ces critéres sont
fixés dans les directives nationales de ciblage et les ROE.

- La régle opérationnelle dengagement (ROE).

Ce pilier permet de sassurer du respect du principe de nécessité militaire. Il vise a veiller a ce que lemploi de la force que soit
effectué dans le cadre du mandat de la force et qu’il est autorisé par le commandement dans les circonstances en cause.

- Le niveau destimation des dommages collatéraux ou collateral damage estimate (CDE).

Garant du respect du principe de proportionnalité, ce pilier vise a évaluer les dommages collatéraux en fonction de lenviron-
nement de lobjectif et de la munition délivrée. Le niveau de CDE est calculé systématiquement, sauf dans des cas dextréme
urgence qui ne laisseraient pas le temps de mettre en ceuvre la méthodologie, auquel cas une estimation sommaire est néan-
moins réalisée.

- Lautorité dengagement - target engagement authority (TEA).

Ce pilier, s’il contribue a la vérification du respect de tous les principes du DIH précédemment mis en jeu, contribue plus par-
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ticuliérement au respect du principe de proportionnalité, en déterminant lautorité habilitée a autoriser I'attaque de Iobjectif
militaire en fonction du niveau de CDE associé et de restrictions nationales éventuelles demploi.

11 existe aussi un autre pilier, a savoir la Visual identification (VID) et le Pattern of Life (PoL) (cf infra) mais qui nest pas applicable

dans toutes les situations et tous les engagements. Son absence ne conduit pas systématiquement a la révision du processus.
- Lidentification visuelle ou visual identification (VID) et le Pattern of Life (PoL).

Traduction du principe de précaution, la VID consiste a évaluer visuellement lobjectif et son environnement. Dans le cadre du
renseignement a fins de ciblage, le « Pattern of Life » désigne une description succincte des personnes et des biens observés pour
une certaine durée sur lobjectif ou a proximité de celui-ci. La procédure VID / PoL vise a sassurer notamment du maintien du
caractére militaire de lobjectif visé tout au long du processus de frappe.

En regle générale, le visuel doit étre maintenu sur la cible, sans interruption a partir du moment ot lobjet a été caractérisé comme
étant un objectif militaire, et quaucun objet civil ou quaucune personne civile remettant en cause de calcul des CDE ne soit située
ou nmapparaisse a proximité. Cette procédure VID / PoL est exigée dans la grande majorité des engagements.

Lengagement d’une cible sans VID / PoL demeure néanmoins possible. Par exemple, lors d'un combat aérien, engagement
air-air, la vitesse des vecteurs ne permet pas dexiger une VID avant ouverture du feu. De méme, pour certains engagements
au sol de longue portée, ou certains des engagements air-sol, la VID est parfois impossible si les troupes au sol sont absentes
ou trop ¢éloignées de la cible, si la supériorité aérienne nest pas acquise ou si les conditions météorologiques ne permettent pas
aux vecteurs aériens sur place d’avoir un visuel sous la couche nuageuse. La frappe peut alors étre envisagée, au cas par cas, au
regard du niveau de risques de dommages collatéraux et de I'importance de la cible.

8.1.3. Le ciblage non cinétique présente des enjeux particuliers.

8.1.3.1. Aspects juridiques liés au ciblage lors d’'opérations psychologiques.

Les opérations psychologiques désignent les « activités planifiées ayant recours a des méthodes de communica-
tion et dautres moyens, dirigées vers des audiences approuvées, visant a influencer les perceptions, les attitudes et
les comportements et ayant une incidence sur la réalisation dobjectifs politiques et militaires »™**.

Elles visent a I'adoption, par une audience ciblée (la population locale, les forces de lennemi, une personne
en particulier), d'un comportement facilitant l'atteinte des objectifs de la campagne militaire. Les effets
recherchés peuvent inclure, par exemple, le développement, chez les personnes ciblées, d’une attitude favo-
risant laction des forces amies ou la décrédibilisation de personnes manifestant un comportement doppo-
sition a la force amie.

Ces opérations peuvent utiliser les modes d’action suivants:

- tracts;

- messages via la presse écrite, télévisée, radiodiffusée;

- messages via les réseaux sociaux utilisant internet (Facebook, Instagram, sites web...);
- messages par interaction directe avec les personnes a influencer.

744  AAP-06 Glossaire OTAN de termes et de définitions (anglais et frangais), Edition 2019, p. 224 et pour la vision franqaise, la DIA

3.10.1, avec une définition trés proche de celle de TOTAN.
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Ces messages, dans leur fond et dans leur forme, ne doivent pas conduire a enfreindre les régles du DIH.
Sont ainsi expressément interdits I'incitation a la commission de crimes, dont les violations du DIH, les
menaces de représailles™, de refus de quartier’*, de violence dans le but de répandre la terreur dans la po-
pulation civile’, de commettre des actes interdits par le DIH contre une personne au pouvoir d’'une partie
au conflit™, ou encore tout acte de perfidie.”*

Les projets de messages ayant pour objet d’'influencer la population civile doivent étre vérifiés avec soin. En
effet, sont interdits:

- les messages destinés a répandre la terreur dans la population, par exemple en incitant la popula-
tion a quitter une zone sous peine de mauvais traitements™’;

- les messages menagant datteintes portées a la vie, a la santé et au bien-étre physique ou mental
des personnes civiles au pouvoir de lennemi™’.

En revanche, dans le cas d’attaques pouvant affecter la population civile, la diffusion de messages avertissant
la population civile est obligatoire, a moins que les circonstances ne le permettent pas”™. Ce dernier type de
messages ne constitue pas a proprement parler du ciblage large spectre, mais il peut étre mis en ceuvre par
les moyens et personnels affectés aux opérations psychologiques (capacités d'impression et/ou de diffusion
de messages).

Les opérations psychologiques peuvent également avoir pour but de décrédibiliser une ou plusieurs per-
sonnes aux yeux de 'adversaire. Cette derniére méthode ne contrevient pas au DIH, des lors quelle consti-
tue une ruse de guerre’. Dans le cas toutefois ou les conséquences de telles opérations pourraient conduire
indirectement a la neutralisation de la personne ciblée a la suite, par exemple, de représailles internes au
sein de lennemi, le processus propre au ciblage cinétique doit étre appliqué.

8.1.3.2 Aspects juridiques du ciblage lié aux opérations de guerre électronique.

Les opérations de guerre électronique consistent en une « activité militaire qui exploite [énergie électroma-
gnétique pour assurer la connaissance de la situation et obtenir des effets offensifs et défensifs »™* .

Le brouillage de certaines fréquences, qu’il soit conduit a des fins défensives ou offensives, peut engendrer
des effets collatéraux non maitrisés. Il est donc nécessaire dévaluer les effets potentiels des méthodes de
brouillage employées, afin déviter les dommages excessifs aux personnes et aux biens civils.

Ainsi, le brouillage des signaux radio et GPS peut entrainer des perturbations sur le trafic aérien civil, a
supposer que ce dernier ne soit pas déja interrompu du fait des hostilités. Cimportance de ces perturbations
accroissant les risques d’accident aérien et de morts parmi la population civile pourrait alors justifier des
mesures d’atténuation du risque de perturbations des activités civiles: brouillage limité dans sa durée et
dans son ampleur géographique, avertissement préalable aux compagnies aériennes, voire annulation ou
report du brouillage.

745 PAT, art. 20.

746 PAT, art. 40.

747 PAT, art. 51 et PAIL, art. 13.

748 PAT, art. 75, § 2, al. e) et PA II, art. 4, § 2. al. h).

749 PAT, art. 37.

750 PAL art.51§2.

751 PAT,art. 75,§ 2, al. a) ete).

752 PAT,art.57,§ 2,al. c) et 58 al. ¢).

753  Cf Partie 3 Chapitre 5 § 5.5.6.

754  AAP-06 Glossaire OTAN de termes et de définitions (anglais et frangais), Edition 2019, p. 198. La doctrine francaise, DIA 3.6,
reprend et cite expressément la doctrine de FTOTAN, AJP 3.6 sur ce point.
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8.2. Les regles opérationnelles dengagement définissent et encadrent les conditions dans les-
quelles I'emploi de la force est autorisé.

Les ROE™ constituent un vecteur d’application des regles de droit relatives a la conduite des hostilités. Leur
conception fait partie intégrante du processus de planification des opérations.

8.2.1.Les ROE permettent au commandement de maitriser I'emploi de la force
en opération.

8.2.1.1. Les ROE régissent 'emploi de la force dans le cadre de la défense militaire du
territoire national ou des opérations menées a 'étranger™®.

Les regles dengagement sont des directives provenant d’'une autorité militaire désignée, avalisées au niveau
politique et adressées aux forces engagées dans une opération extérieure déterminée, afin de définir les
circonstances et les conditions dans lesquelles ces forces armées peuvent faire usage de la force ou effectuer
toute action pouvant étre interprétée comme hostile.

Lusage de la force comprend lemploi des armes et toutes les mesures et actions a caractére coercitif suscep-
tibles de limiter la liberté et les droits des personnes™.

Ces ROE permettent de définir un cadre demploi de la force pour les situations qui excédent le cadre de la
légitime défense prévue a l'article 122-5 du code pénal et les régles du DIH.

Elles répondent a trois finalités politique, juridique et opérationnelle:
- traduire une volonté politique en directives opérationnelles relatives a lemploi de la force;
- communiquer aux niveaux de commandement subordonnés le cadre juridique dans lequel s’ins-
crit lemploi de la force;
- autoriser ou interdire certaines actions liées a lemploi de la force.

En pratique, les ROE consistent en des séries de prohibitions ou de permissions structurées selon le type
demploi de la force envisagé (provocations, situations défensives d’'urgence, attaque, contraintes diverses),
qui permettent de moduler 'usage de la force en fonction de 'intention politique, du mandat de la force et
des besoins opérationnels. Lorsquelles se présentent sous forme de prohibitions, il sagit dordres aux chefs
militaires de ne pas faire l'action désignée. Lorsquelles se présentent sous forme de permissions, elles défi-
nissent les limites & la menace ou a lemploi de la force utile a la mission du chef militaire.

8.2.1.2. Les ROE ne possédent pas de valeur juridique particuliére.
Lemploi de la force doit reposer sur un fondement juridique, mais les ROE ne créent pas, en elles-mémes,

cette base légale. Elles constituent un ordre de l'autorité légitime auquel les subordonnés doivent se confor-
mer.

755 Lacronyme ROE a été retenu conventionnellement pour les regles dengagement car il sapplique aussi bien au frangais « régles
opérationnelles dengagement » qua 'anglais « rules of engagement ».

756 La notion de regles demploi de la force (REF) est utilisée par les forces armées frangaises lorsquelles interviennent sur le ter-
ritoire national, en temps de paix (pouvant inclure des situations de crise), en soutien des forces de sécurité intérieure, dans le
cadre de la défense et de la sécurité civiles (voir partie 1).

757 Doctrine interarmées (DIA) 5.2 relative a 'usage de la force en opération militaire se déroulant a Iextérieur du territoire natio-
nal. Op.cit. p.19. Cette définition correspond a celle établie par le NATO Military Committee 362/2.
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Du point de vue du droit administratif francais, elles sanalysent, en effet, comme une mesure dordre in-
térieur, en lespece, d’instructions données a des échelons subordonnés destinées a garantir que les actions
coercitives quelles autorisent ou quelles prohibent sont conformes aux directives émanant des autorités
politiques et militaires et aux cadres juridiques et opérationnels définis.

Pour le niveau subordonné auquel elles simposent, ces ROE sont donc des directives qui donnent un cadre
et une orientation a son action. La violation des ROE peut entrainer des sanctions disciplinaires, voire des
sanctions pénales dans le cas ou cette violation serait également constitutive d’'une infraction pénale.

8.2.1.3. La conception des ROE tient compte des contraintes juridiques, politiques et
militaires qui s’attachent a une opération.

D’un point de vue juridique, les ROE ne peuvent autoriser les forces armées a employer la force que dans le
respect du droit applicable™. En pratique, certaines obligations conventionnelles souscrites par la France
peuvent ainsi étre traduites sous forme de ROE si la conduite de lopération lexige, comme cela est le cas,
par exemple, des obligations nées de la Convention sur les armes a sous-munitions™”, lesquelles font soit
lobjet d’une restriction nationale ou d’'une remarque (amplification) dans la ROE concernée limitant I'usage
de telles armes pour la France lorsquelle collabore avec des partenaires non parties a la convention.

Les ROE traduisent également une volonté politique et les contraintes qui en découlent. Les autorités poli-
tiques peuvent ainsi souhaiter limiter lemploi de la force en deca de ce que le DIH considére comme un emploi
licite de la force, notamment afin de préserver la possibilité de négociations futures d’'un temps de paix. En tout
état de cause, la traduction de la volonté politique dans les ROE ne sentend que dans un sens plus restrictif que
ce que permet le cadre juridique, et jamais dans un sens plus permissif.

Enfin, les ROE tiennent compte des contraintes opérationnelles qui sattachent a une opération.

Les espaces dans lesquels se déroule une opération (maritime, aérien, terrestre, cybernétique ou spatial)
possédent des caractéristiques susceptibles dexercer une influence directe sur le choix des ROE sélection-
nées. Dans le domaine aérien et maritime, les ROE se rapportant a Iévolution des forces armées dans des
espaces maritimes ou aériens placés sous des régimes de juridiction différents se révelent particuliérement
importantes. Lespace et la géographie dans lesquels évoluent les forces déterminent aussi les temps de ré-
action face a une agression ennemie, lesquels peuvent se compter en secondes ou en minutes ou en heures,
voir en jours, selon la cinématique des unités ennemies. La capacité des unités a mettre en ceuvre des opéra-
tions de controle, de saisie, de destruction, de fouille ou de détention, sera elle-méme définie fortement par
le milieu géographique dans lequel celles-ci sont appelées a évoluer. Dautres facteurs opérationnels vont
également entrer en ligne de compte dans la définition des ROE: niveau d’imbrication des forces ennemies
avec la population civile, niveau d'armement utilisé par celui-ci, capacité de celles-ci a recourir a des proxies,
a faire preuve de perfidie, utilisation de boucliers humains, actions denrdlement de force de personnes, etc.

Dans le domaine aérien, les ROE doivent étre congues différemment selon que leur objet porte sur la dé-
fense antimissile, l'appui aérien rapproché, la surveillance de zone ou la conduite dopérations de ciblage
planifié ou accéléré. Alors que la défense antimissile suppose un délai dengagement mesuré en secondes,
et probablement la création de zones de détection et de zones de tir, l'appui aérien rapproché laisse une
plus grande latitude d’appréciation de la situation mais aussi un besoin de délégation de la ROE au niveau
du cockpit.

758 Droit de I'Etat denvoi dont le L.4123-12-11 du C.défense, droit de I'Etat hote, droit international public applicable a lopération
en cause.
759 Adoptée le 30 mai 2008.
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Dans le domaine maritime, les ROE sont également d’'une nature sensiblement différente si I'action mari-
time est orientée sur la garantie de I'inviolabilité d'une zone maritime dexclusion, la mise en ceuvre d'un
embargo ou encore d’'un blocus naval. Dans le premier, 'usage de la force peut étre autorisé en réponse a la
violation de la ZME ainsi créée par une unité ennemie, méme si celle-ci ne constitue pas, au sens juridique
du terme, une zone de tir libre. Dans le cas de la mise en ceuvre d’un embargo, 'usage de la force sera orienté
en priorité en vue de permettre I'interception d’'un navire et la fouille de sa cargaison, puis, le cas échéant
de son déroutement. Le blocus naval, quant a lui, peut avoir pour effet de chercher a intercepter, capturer
et dérouter un navire qui contreviendrait aux mesures de blocus et donc de permettre un usage de la force
qui, tout en restant proportionnel, peut aboutir a la neutralisation du navire en question.

Dans le domaine terrestre, le terrain commande tout autant. Compte tenu des élongations de la force sur le
terrain, les ROE devront prévoir un niveau de délégation de mise en ceuvre assez bas, afin de ne pas retarder
la manceuvre terrestre et donner toute latitude au chef de corps sur le terrain pour définir la manceuvre
tactique. Les ROE touchant a la capture d’individus, a la saisie et la destruction de certains biens doivent
également étre définies précisément et conférer lautorité nécessaire au bon niveau de commandement, afin
de conserver toute la mobilité et l'agilité requise dans la manceuvre des moyens terrestres.

Les contraintes liées aux modes d’action des forces armées doivent également étre prises en compte. Cela
peut par exemple étre le cas de l'interdiction du recours a certaines méthodes d’actions pourtant conformes
au droit.

8.2.1.4. Les ROE précisent le plan d'opération et les directives spécifiques a l'opéra-
tion, notamment en coalition.

Les ROE ne sont ni des normes ni des ordres opérationnels. Il sagit de directives encadrant 'usage de la
force par les effecteurs concernés (troupes au sol, batiments de guerre, avions de combat, opérateurs cyber,
etc...). La réflexion sur les régles dengagement seffectue dans un premier temps dans le cadre d’'une direc-
tive initiale de planification (DIP) et des instructions complémentaires de planification (ICP) qui traduisent
en termes militaires les directives politiques dorientation pour I'usage de la force. A chaque niveau, le plan
dopération est établi a partir d'un concept dopération auquel est joint une série d'annexes développant
tous les aspects de lopération. Les ROE sont précisées dans 'annexe E du plan dopération et sefforcent
de traduire, sous forme de directives claires, la maniére dont la mission sera conduite dans les différents
domaines concernés.

En coalition, les ROE deviennent un moyen dexprimer l'adhésion de chaque Etat ou la réserve de certaines au
plan dopération général. Elles viennent alors formaliser une réserve, une restriction demploi nationale (caveat™).

Ces restrictions répondent a différents objectifs.

Elles peuvent étre exprimées, en premier lieu, afin de garantir le respect par les troupes engagées de leur
propre législation nationale. Cest le cas par exemple des obligations pour la France nées des stipulations
de la Convention sur l'interdiction de lemploi, du stockage, de la production et du transfert des mines an-
tipersonnel et sur leur destruction de 1997 qui interdisent leur usage, ou par exemple de ses engagements
conventionnels en matiére de protection des biens culturels.

Elles peuvent, en second lieu, formaliser une divergence d’'interprétation sur certaines régles de droit inter-
national par I'Etat en question; de telles divergences peuvent porter par exemple sur Iexercice de mesures
temporaires de rétention d’individus sur le territoire d’'un Etat hote.

Elles peuvent encore étre justifiées par une interprétation différente de I'Etat pourvoyeur de troupes concer-
nant le mandat donné par le Conseil de sécurité de 'TONU.

760  Cf. infra note 26.

Licence creative commons — CC BY NC ND



Enfin, elles peuvent étre imposées par I'Etat & ses forces armées compte tenu du mandat politique a lorigine
de leur déploiement (limitations portant sur l'utilisation des troupes uniquement pour des missions de
sécurisation demprises par exemple).

Ces restrictions nationales peuvent ainsi avoir pour effet de créer des limites importantes a l'utilisation par
les commandants des troupes placées sous leur commandement.

8.2.2. Les ROE sont élaborées dans la phase de planification d’une opération.

8.2.2.1. Les ROE sont, en régle générale, extraites d’un catalogue de ROE prédéfinies et
génériques pour étre adaptées aux besoins d’'une opération militaire.

Afin doptimiser lélaboration des ROE lors de la phase de planification, certains Etats, dont la France, et des
organisations internationales (ONU, OTAN, UE) ont constitué des guides d’utilisation des ROE, compre-
nant un catalogue de ROE génériques. Les ROE génériques contenues dans ces catalogues découlent des
concepts demploi de la force retenus par ces Etats et organisations.

En France et au sein de 'OTAN, le catalogue de ROE est structuré en séries de ROE numérotées selon une
nomenclature a trois chiffres et catégorisées en fonction des types demploi de la force”™!:

Série 100/200 Actions pouvant étre considérées comme des provocations.

Série 300 Emploi de la force en situation défensive.

Attaques contre des éléments constituant une menace.

Série 400 . 1o
Attaques contre des forces hostiles déclarées.

Lorsquelle participe a une opération sous commandement de 'une des organisations précitées, la France applique
les ROE issues du catalogue de celle-ci, éventuellement limitées ou précisées par des restrictions nationales.

8.2.2.2. Les ROE sont élaborées en tenant compte des contraintes juridiques, poli-
tiques et opérationnelles de maniére a répondre aux intentions du comman-
dement pour lopération.

Les ROE prennent en général la forme de messages types d’'un niveau de classification équivalent a celui du
plan dopération (Operation Plan (OPLAN)) dont elles composent I'annexe E.

La création d’une liste de ROE pour une opération est le résultat d'un processus itératif intégré a la planifica-
tion des opérations. Ce processus prend sa source dans les directives politiques et a pour vocation d’aboutir
a un « profil » de ROE” le plus adapté possible aux intentions du commandement pour lopération. Si les
regles concernant des actes de dimension stratégique restent souvent génériques, celles traduisant des ac-
tions tactiques sont rédigées de maniére plus pratique et précise.

761 Pour la liste détaillée des séries, voir la publication interarmées 5.2 portant directive interarmées sur I'usage de la force en
opération militaire se déroulant a lextérieur du territoire francais, accessible sur le réseau Intradef du ministere de la défense
a ladresse suivante: http://portail-cicde.intradef.gouv.fr/images/documentation/PIA/20060725-NP-EMA-EMP-PIA-5.2-
USAGE-FORCE-OPMIL-EXT-TN-2006.pdf.

762 Un « profil » de ROE est une liste de régles dengagement considérées au départ comme nécessaires aux forces pour la réussite
d’une mission donnée dans son ensemble. Elle doit couvrir, autant que faire se peut, tous les besoins opérationnels connus; a
cet effet, elle nest pas figée et peut toujours étre modifiée, au fur et a mesure du déroulement de Topération et de Iévolution de la
situation.
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La rédaction d’'un profil de ROE est une prérogative du commandement qui mobilise les structures de
planification et de conduite des opérations. Des conseillers juridiques sont systématiquement associés a ce
travail. Alors que le commandement s’attache a décrire les possibilités d’action données par les dirigeants
politiques et a les traduire en directives applicables sur le terrain, le conseiller juridique veille a appréhender
leffet attendu, et sassure que la déclinaison de leffet recherché sous la forme de ROE s’inscrit dans le cadre
juridique applicable a lopération.

Précédée d’'une mise en contexte qui rappelle le mandat de la force, le profil de ROE précise les « forces
amies » et les « forces ennemies » et définit certaines notions employées dans les ROE, les ROE peuvent, par
exemple, étre rédigées sous la forme suivante:

Niveau de mise en ceuvre des ROE

ROE N
N° REGLE Niveau Niveau Niveau
stratégique opératif tactique
XXX IL EST PERMIS D’ENTRER DANS LCESPACE AERIEN X
DE XXX
LE POSITIONNEMENT DES AERONEFS FRANCAIS
XXX | AMOINS DE X NAUTIQUES DES AERONEFS XXX X
EST PROHIBE
IL EST PERMIS D’ENVOYER DES SOMMATIONS,
XXX | ALEXCLUSION DES SOMMATIONS ARMEES, X

POUR CLACCCOMPLISSEMENT DE LA MISSION

XXX IL EST PERMIS D’ILLUMINER LES FORCES X
D’OPPOSITION PAR TOUS MOYENS

IL EST PERMIS DATTAQUER LES OBJECTIFS
MILITAIRES APPARTENANT AUX FORCES ARMEES X
DE XXX

XXX

Figure 3, exemple de matrice de ROE

Une premiére version des ROE est annexée au concept dopération et présentée a la validation du niveau
stratégique chargé de la conduite des opérations (le chef détat-major des armées en France).

Un profil plus détaillé de ROE est alors rédigé sur cette base. Ces ROE sont élaborées en concertation avec
le personnel chargé du ciblage, des différents domaines demploi de la force et les niveaux subordonnés
(opératifs et tactiques) le cas échéant.

8.2.2.3. Différentes notions mentionnées dans les ROE sont attachées a I'emploi de
la force.

La rédaction des ROE met en ceuvre les notions de force minimale, d’acte ou d’intention hostile ou de légi-
time défense utilisés aussi bien par les conseillers juridiques que par les unités opérationnelles.

La force minimale désigne lemploi de la force exclusivement nécessaire a latteinte de la mission y compris
emploi de la force létale. Ce concept est indispensable a l'application dans les ROE des principes de néces-
sité militaire, de proportionnalité et de précaution du DIH.

Lintention hostile désigne une action constituant une menace vraisemblable et identifiable, en raison d’in-

formations objectives indiquant une intention dattaquer ou d’infliger des dommages et démontrant les
capacités des individus ou des groupes d’individus a lorigine de la menace.
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Les situations suivantes peuvent constituer des exemples d’intention hostile selon le contexte:

- rassemblement d’individus armés pouvant appartenir a un groupe armé;

- comportement suspect, & proximité immédiate d'une emprise ou de véhicules appartenant a la
force, de la part d'individus appartenant a des groupes armés;

- préparation d’actes de destruction de voies de communication nécessaires a la force;

- pointage des armes.

- Lacte hostile est un acte intentionnel qui, sans constituer une attaque, cause un préjudice sérieux
ou représente un grave danger pour les forces ou des personnes.

- Les situations suivantes peuvent constituer, selon les circonstances, des exemples dacte hostile,
selon les circonstances:

- intrusion ou tentative d’intrusion dans une zone militaire protégée;

- pénétration d’un aéronef militaire ennemi dans lespace aérien situé au-dessus d’'une zone mili-
taire protégée;

- pénétration d’'un aéronef provenant d’'une zone potentiellement hostile, a vitesse supersonique,
dans un espace aérien réglementé ou interdit de survol sous contrdle des forces francaises ou
dirigées par la France;

— entrave volontaire a la circulation des forces;

- cinématique agressive d'un mobile ne réagissant pas aux avertissements et aux tirs de semonce;

- contribution a l'attaque d’un batiment militaire ou d’'un navire civil escorté.

Les notions d’acte hostile et d’intention hostile peuvent avoir des significations différentes au sein des dif-
férents systémes nationaux et internationaux de ROE. Certains Etats utilisent ces notions en référence a
I'usage de la force en légitime défense, tandis que d’autres peuvent les utiliser pour justifier 'usage offensif
de la force dans les opérations militaires.

Dans le cadre d’une coalition ou d’'une organisation, les concepts d’intention hostile, d’acte hostile et d’at-
taque permettent d’ harmoniser les comportements que peuvent adopter face & une méme menace les diffé-
rents contingents nationaux en fonction de leur droit respectif.

8.2.2.4. Diverses techniques permettent de moduler 'emploi des ROE.

Les ROE déléguées. Une fois adopté, un ensemble de ROE peut étre délégué a un ou plusieurs niveaux su-
bordonnés. Le niveau supérieur attribue les délégations initiales et indique si celles-ci peuvent faire lobjet
d’une subdélégation. Les niveaux subordonnés effectuent leurs propres délégations, leffecteur final du plus
bas niveau sur le terrain pouvant également étre désigné délégataire d'une ROE. Ces délégations au plus bas
niveau demploi de la force peuvent étre opportunes dans le cas ol une posture plus agressive serait décidée,
dans la mesure ou elles permettent de réduire considérablement le délai de décision et donc la réactivité de
la réponse des effecteurs.

Les ROE retenues. Les ROE sont retenues lorsquelles ne sont pas déléguées a un niveau subordonné. La
décision de capturer et de détenir une personne peut étre ainsi retenue a un niveau supérieur de comman-
dement afin déviter une détention arbitraire. De la méme maniére, une posture de désengagement peut
entrainer la suppression de délégations de ROE consenties aux niveaux inférieurs.

Les ROE dormantes. Certains profils de ROE peuvent, par ailleurs, rester inactifs et nétre activés que lorsque
certaines conditions seront réunies. Les ROE sont qualifiées de « dormantes » lorsque lemploi de ces ROE,
préalablement ouvert, est soumis a l'intervention d’'un « événement déclencheur » spécifique. Ce type de
ROE constitue un gage important de réactivité. A titre dexemple, un « événement déclencheur » peut étre un
franchissement de frontiéres par des troupes ennemies, l'utilisation d’un certain type d’arme (calibre, gui-
dage laser, brouillage, efc.), ou encore la constatation de la commission dexactions sur la population civile.
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Les ROE peuvent également évoluer dans le temps afin de répondre a Iévolution de la situation tactique,
opérative ou stratégique.

Le niveau subordonné peut demander au niveau supérieur une évolution de certaines ROE. Un message for-
malisé « ROEREQ » (ROE Request) peut requérir une évolution et faire une proposition en ce sens.

Le niveau supérieur peut mettre a jour le profil de ROE et les documents associés via un message
« ROEIMPL » (ROE Implementation Message).
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PARTIE 4

LES REGLES SPECIFIQUES LIEES AUX OPERATIONS
DANS DIFFERENTS MILIEUX
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CHAPITRE 1: LE DROIT DES OPERATIONS NAVALES.

Originellement coutumier et dominé par le principe de la liberté des mers, le droit de la mer” sest vu doter
d’une « constitution » fixant les régles applicables a lespace maritime: la convention des Nations unies sur
le droit de la mer (CNUDM), signée a Montego Bay en 1982 et entrée en vigueur en novembre 19947, Elle
refléte un équilibre entre les intéréts des Etats cotiers et les puissances maritimes ou puissances navales. Elle
garantit a ces dernieres des regles d’usage des espaces maritimes compatibles avec le déploiement, lentrai-
nement et le maintien a la mer des forces maritimes. Le régime des détroits et celui des eaux archipélagiques
garantissent la mobilité stratégique. Des conventions internationales spécialisées viennent enfin faciliter les
conditions dexercice de certaines activités maritimes et créer ou transposer en mer de nouvelles mesures
de protection de lenvironnement ou de certaines ressources, dans le respect des principes posés par la
CNUDM.

Le cadre juridique général dans lequel s'inscrivent les opérations du temps de paix (lutte contre la piraterie,
lutte contre les trafics, efc.) est fixé par la CNUDM et décliné dans le corpus juridique de droit interne fran-
cais relatif a la « police en mer »”®.

1.1. La spécificité du milieu marin.
1.1.1. Des regles spécifiques liées a un milieu particulier.

1.1.1.1. Dela liberté des mers a I'extension vers le large de l'emprise étatique, la territo-
rialisation des mers: typologie évolutive des espaces maritimes’.

Les espaces maritimes, qui constituent 75 % de la surface du globe, peuvent étre définis comme lensemble
des espaces deau salée en communication libre et naturelle. Cette définition exclut les eaux douces et les
mers intérieures. Mais si ce milieu maritime présente une unité physique, son régime juridique nest pas
homogene.

Longtemps espace de liberté sans régulation, ce nest qua partir de 1856 que lespace maritime a commencé
a étre réglementé autour d’une idée maitresse: concilier la protection des cotes avec la liberté de passage et
de commerce. Face aux revendications des Etats, les Nations unies ont entamé un ordonnancement du droit
de la mer dés 1949 avec lobjectif de fixer les droits et devoirs des Etats sur les espaces maritimes.

Le développement du commerce international sest fondé sur le principe de la libre navigation. Néanmoins,
ce principe n'a pas empéché lappropriation progressive par les Etats des mers territoriales dans une limite
portée a 12 milles nautiques. Les velléités des Etats sur la domination des mers ont conduit a l'adoption de
la CNUDM, qui refléte un équilibre, difficile a trouver, entre liberté des mers portée par certains Etats et
volonté de territorialisation portée par dautres.

La CNUDM a ainsi repris et complété les stipulations relatives au plateau continental existantes dans des
conventions antérieures et créé les zones économiques exclusives, qui nexistaient pas auparavant, intro-
duisant ainsi dans le droit international de la mer une prise en compte plus marquée des problématiques
économiques.

763  Compris comme « lensemble des régles qui déterminent tout d la fois le statut juridique des mers et les droits et obligations des Etats
en matiére dutilisation des espaces maritimes ». Voir: PANCRACIO Jean-Paul, Droit de la mer, coll. Précis, Dalloz, 2010.

764 167 Ftats et 'Union européenne sont parties a la CNUDM. 17 Etats nont pas signé la convention, dont le Venezuela, la Turquie,
Israél, le Pérou ou la Syrie. 20 Etats signataires ne lont pas ratifiée, dont la Colombie, la Corée du Nord, la Libye, I'Tran ou les
Emirats Arabes Unis et la premiére puissance maritime mondiale, les Etats-Unis.

765  Ce corpus est inclus, notamment, dans les codes de la défense (C. défense), des transports, de lenvironnement, de lentrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile.

766  Le droit de la mer nétant pas lobjet du présent chapitre, il convient de se référer aux dispositions classiques liées au droit de la mer.
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Par ailleurs, la CNUDM a clarifié les zones maritimes, consacré le régime de liberté de la haute mer (liberté
de navigation, de péche, de pose de cébles et conduits sous-marins, de survol) et réaffirmé 'importance de
la notion et des effets du port du pavillon.

1.1.1.2. Typologie des espaces maritimes.

Schématiquement, les droits de I'Etat cotier se diluent avec éloignement de ses cotes. On distingue deux
grands types de zones maritimes, subdivisés en espaces spécifiques:

o Les zones maritimes de souveraineté nationale ou sous juridiction pour certaines:

- les eaux intérieures, situées en deca des lignes de base ou de l'embouchure des fleuves ou baies
reconnues comme telles, sur lesquelles I'Etat a une pleine souveraineté;

— les eaux territoriales, des lignes de base a 12 milles nautiques, sur lesquelles I'Etat jouit égale-
ment d’'une pleine souveraineté, a lexception du droit de passage inoffensif;

- la zone contigiie, de 12 & 24 milles nautiques, sur laquelle I'Etat jouit de droits liés aux matiéres
fiscales, douanieres, sanitaires et d'immigration;

- la zone économique exclusive (ZEE), de 12 a 200 milles nautiques, sur laquelle I'Etat jouit
du droit souverain dexploration, dexploitation, de conservation et de gestion des ressources
naturelles, biologiques ou non biologiques sur les fonds marins, leur sous-sol et les eaux sur-
jacentes;

- le plateau continental, qui peut excéder les 200 milles nautiques sans dépasser les 350 milles,
sur lequel I'Etat jouit des mémes droits, mais limités au sol et au sous-sol.

o Les zones maritimes qui échappent a la souveraineté ou a la juridiction nationale:
- la haute mer, ot le principe est la liberté, sauf exceptions limitées;
- la zone internationale des fonds marins (La Zone), qui fait lobjet d’'un régime spécial prévu par
la CNUDM.

Focus: droit de passage inoffensif et transit sans entrave.
Une atténuation au principe des droits souverains de PEtat cotier.

1 - Droit de passage inoffensif™®”.

Le passage est le fait de naviguer dans la mer territoriale pour:
« la traverser (sans entrer dans les eaux intérieures ni faire escale dans une rade ou une installation située en dehors des eaux
intérieures);

« se rendre dans les eaux intérieures, les quitter ou faire escale dans une rade ou une installation portuaire.

Le passage doit étre continu et rapide. Il peut comprendre larrét et le mouillage mais seulement si ces derniers constituent des

incidents ordinaires de navigation ou lorsqu’ils simposent pour des raisons de force majeure ou de détresse.

Par ailleurs, le passage doit étre inoffensif et seffectuer en conformité avec les dispositions de la CNUDM. Cela signifie qu’il
ne doit pas porter atteinte a la paix, au bon ordre ou a la sécurité de I'Etat cotier. Sont notamment prohibés les exercices ou
manceuvres avec armes, la collecte de renseignements, le lancement et la réception d’aéronefs, la navigation en plongée pour

les sous-marins.
Lexercice du droit de passage inoffensif nest soumis & aucune autorisation de I'Etat cotier ou obligation de notification préalable.

Les aéronefs ne bénéficient pas du droit de passage inoffensif et ne peuvent survoler des eaux territoriales étrangeres sans au-

torisation préalable (les modalités sont identiques au survol du territoire terrestre).

767 Convention des Nations unies sur le droit de la mer (1982), art. 17 et suivants.
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LEtat riverain peut suspendre le droit de passage pour des raisons indispensables a sa sécurité dans des zones déterminées. Une
telle suspension doit étre temporaire, non-discriminatoire et faire lobjet d’'une publicité préalable.

2 - Droit de passage en transit sans entrave’®.

Le droit de passage en transit sans entrave sapplique dans la plupart des détroits internationaux, garantissant ainsi aux bati-
ments de guerre leur mobilité stratégique. Clest un régime plus souple que le droit de passage inoffensif car il garantit le libre
passage selon le mode normal de navigation (exemple: en plongée pour les sous-marins, possibilité de mettre en ceuvre des
aéronefs pour les batiments porte-aéronefs) ainsi que le droit de survol a condition que le transit soit continu et rapide. Ce droit

est également ouvert aux aéronefs.
Le droit de passage en transit sans entrave ne peut étre suspendu.
3 - Droit de passage archipélagique’.

Tres similaire au droit de passage en transit sans entrave applicable dans les détroits internationaux, le droit de passage archipé-

lagique permet de mettre en ceuvre des aéronefs et aux sous-marins de transiter en plongée. Il peut sexercer:

« dans les voies de circulation maritimes et aériennes désignées a cet effet par I'Etat archipel et dénommées « voies de circulation
archipélagiques » (ASL en anglais);

« lorsque I'Etat archipel na pas désigné de voie de circulation archipélagique: dans toutes les voies et routes servant normale-
ment a la navigation internationale dans les eaux archipélagiques.

En dehors des voies de circulation archipélagiques, le régime est celui du passage inoffensif, les eaux archipélagiques étant

assimilées aux eaux territoriales.

1.1.2. Des regles spécifiques justifiées par la nature des moyens navals.
1.1.2.1. Pabsence de définition universelle du navire de guerre.

La notion de navire ne fait pas lobjet d'une définition universelle en droit international. Par suite, chaque
convention internationale applicable a la navigation maritime retient sa propre définition du navire. Ainsi,
pour un méme engin maritime, la qualification de navire pourra étre retenue ou écartée selon le domaine
considéré’”.

La notion de navire de guerre, pour sa part, est définie a l'article 29 de la CNUDM?” qui prévoit la réunion
de quatre critéres:
« étre inscrit sur la liste de la flotte;
« étre commandé par un officier ou un officier marinier au service de cet Etat et inscrit sur une liste ;
o étre armé par un équipage soumis aux regles de la discipline militaire;
« porter les marques extérieures des navires militaires de sa nationalité.

La Marine nationale applique ces quatre criteres pour qualifier ses navires de batiments de guerre.
La nature (ou méme la présence) des armements a bord nest pas un critére constitutif du navire de guerre.

La couleur de la coque, létat de préparation du navire au combat ou ses missions sont également sans inci-
dence sur la qualité de navire de guerre.

768  Ibid., art. 37 et s.

769  Ibid., art. 53.

770  Par exemple: responsabilité en matiere d’abordage, assistance, regles de barre et de route, qualification juridique de « brigan-
dage » ou de « piraterie ».

771  Article 29 de la CNUDM: « Aux fins de la Convention, on entend par « navire de guerre », tout navire qui fait partie des forces
armées dun Etat et porte les marques extérieures distinctives des navires militaires de sa nationalité, qui est placé sous le comman-
dement dun officier de marine au service de cet Etat et inscrit sur la liste des officiers ou un document équivalent, et dont léquipage
est soumis aux régles de la discipline militaire ».
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Focus: la définition du navire de guerre en droit francais.

La définition en droit frangais du navire de guerre est donnée par l'article L. 5000-2 du code des transports: « Sont considérés
comme navires de guerre tous batiments, y compris les navires autonomes en essais ou en service dans la Marine nationale ou une
marine étrangére ».

Conformément au droit positif et 4 la jurisprudence frangaise’”, le navire de guerre nest pas considéré comme une extension
du territoire national. Néanmoins l'article 113-3 du code pénal précise que la loi pénale francaise est la seule applicable a bord

de nos navires””.

1.1.2.2. Des conséquences liées a la qualification de navire de guerre.

De par sa nature, le navire de guerre est dépositaire de la souveraineté de I'Etat dont il bat le pavillon. A ce
titre, il peut exercer des pouvoirs de police a [égard des navires francais et étrangers, dans le cadre fixé par
le droit international”” et le droit frangais™”.

Le navire de guerre jouit ainsi des immunités reconnues par la CNUDM (immunités de juridiction, de 1¢-
gislation et dexécution). Les commandants de navire de guerre ont la responsabilité de veiller au respect de
ces immunités par les Etats étrangers et de sopposer a tout acte a leur encontre qui aurait le caractére d'une
manifestation de souveraineté’®.

Les immunités dont jouissent les navires de guerre sont valables, quelles que soient les eaux ot ils se trouvent
(y compris dans les eaux intérieures d’'un Etat étranger). Ces immunités sont rappelées par la CNUDM””".

Les immunités des navires de guerre sont valables quelle que soit la mati¢re considérée. Ainsi, de nom-
breuses conventions précisent que les mesures de contrainte et les sanctions quelles prévoient ne sap-
pliquent pas aux navires de guerre (par exemple, larticle 236 de la CNUDM en matiere de protection et de
préservation du milieu marin).

Les navires de guerre restent tenus de respecter les régles du passage inoffensif dans la mer territoriale d'un
Etat étranger. A défaut, I'Etat cotier peut exiger qu’ils quittent sa mer territoriale””.

En outre, I'Etat du pavillon est responsable de tous les dommages causés a I'tat cotier du fait du navire de
guerre””.

En France, sont inscrits sur la liste de la flotte les navires appartenant aux catégories suivantes:
- les sous-marins;
- les batiments de combat et de soutien aux forces en opération;
- les batiments auxiliaires;
- les batiments portuaires qui comprennent tous les batiments employés a certaines liaisons de
port ou utilisés dans les bases navales et point d'appui pour satisfaire les besoins propres des ports
et ceux des forces qui y stationnent et y relachent.

772« [I]l résulte des régles actuelles du droit de la mer quun navire battant pavillon frangais ne peut étre regardé comme constituant
une portion du territoire frangais », Cons. const., 28 avril 2005, n°2005-514 DC, § 33.

773  Laloi pénale frangaise est applicable aux infractions commises a bord des navires battant un pavillon francais, ou a lencontre de
tels navires ou des personnes se trouvant a bord, en quelque lieu qu’ils se trouvent. Elle est seule applicable aux infractions com-
mises a bord des navires de la marine nationale, ou a lencontre de tels navires ou des personnes se trouvant a bord, en quelque
lieu qu’ils se trouvent.

774  Par exemple convention des Nations unies sur le droit de la mer (1982), art. 107 (piraterie), art. 110 (droit de visite), art. 111
(droit de poursuite) ; convention des Nations unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes (1988),
art. 17.10.

775 C. défense, art. L. 1521-2.

776  C. défense, art. D. 3223-29.

777  Convention des Nations unies sur le droit de la mer (1982), art. 32, 95 et 236.

778  Ibid., art. 30 et 32.

779  Ibid., art. 31.
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1.2. Les opérations navales menées pendant et en lien avec un conflit armé sont encadrées par
les regles de la guerre navale et du droit des conflits armés.

Si le droit de la guerre navale est issu, en grande partie, de la coutume internationale’, certaines de ses
dispositions particuliéres émanent des conventions internationales génériques™ ou spécifiques’. Le droit
de la guerre navale ne déroge pas aux principes du droit international humanitaire (DIH), mais 'application
de ses principes peut étre adaptée a la spécificité du milieu maritime. Cette derniére sexplique notamment
par le fait que les routes maritimes représentant des enjeux stratégiques majeurs en matiére économique, il
peut en résulter une grande insécurité dans les relations commerciales y compris pour les non-belligérants.
Cet antagonisme entre les « neutres » et les « belligérants » est a lorigine du droit de la guerre navale.

1.2.1. Champ d’application du droit de la guerre navale.

Le droit de la guerre navale intégre la spécificité du milieu maritime, notamment pour tenir compte des
différents espaces au sein desquels les opérations se déroulent.

1.2.1.1. Les combattants.
En période de conflit armé, les régles présentées supra (voir Partie 3, Chapitre 3) sont applicables. Seuls les
combattants, les civils qui participent directement aux hostilités ainsi que les membres de groupes armés
organisés, ainsi que leurs navires, sous-marins, drones et aéronefs, peuvent faire lobjet d’une attaque, sous
réserve de respect des autres principes du DIH (nécessité militaire, proportionnalité, etc.).

1.2.1.2. Les navires.
En mer, les navires de guerre sont des objectifs militaires légitimes.
S’ils apportent une contribution effective a l'action militaire ennemie, les navires civils constituent égale-

ment des objectifs militaires au sens de l'article 52 paragraphe 2 du protocole additionnel I aux Conventions
de Geneve (voir supra Partie 3, Chapitre 3, paragraphe 2.3).

Focus: les drones. Un drone maritime est susceptible d’étre un navire de guerre.

Un drone naval peut-il répondre  la définition du navire de guerre de la CNUDM ?

1. Les drones téléopérés, le plus souvent de taille réduite et mis en ceuvre depuis un navire de guerre, ne peuvent pas étre consi-

dérés comme navire de guerre.

De nombreux drones (ROV, « poissons », etc.), mis en ceuvre depuis un navire de guerre et par léquipage de celui-ci, consti-
tuent par nature un accessoire du navire de guerre et ne sauraient acquérir de statut indépendant. Cest le cas par exemple de
la plupart des drones utilisés en guerre des mines et mis en ceuvre a partir d'un chasseur de mines et sans le secours duquel ils
ne sauraient étre mis en ceuvre. Ils bénéficient toutefois des immunités accordées a leur navire support si celui-ci est considéré

comme navire de guerre.

2. Un drone maritime, doté d’'un certain degré dautonomie et nayant pas besoin du soutien d’'un batiment-base, peut répondre
aux critéres du statut de navire de guerre de la CNUDM, deés lors qu’il est commandé par un officier inscrit sur une liste et armé
par un équipage soumis a la discipline militaire, tiches qu'il est possible deffectuer a distance.

780 Par ex.: Manuel de San Remo, dont il est admis qu’il recense les principales régles coutumiéres du droit international applicable
aux conflits armés sur mer (disponible sur le site du CICR: https://www.icrc.org/fre/resources/documents/misc/5fzgm5.htm).

781 Parex.: CGIL

782  Par ex.: convention VIII de la Haye relative a la pose de mines sous-marines automatiques de contact (1907).
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1.2.1.3. Les zones maritimes ouvertes aux hostilités.
Les zones suivantes sont ouvertes aux hostilités:

— les eaux intérieures et territoriales ainsi que le territoire (et lespace aérien sur jacent) des Etats
parties au conflit;

- la ZEE, le plateau continental et le cas échéant la zone contigué ainsi que les eaux archipélagiques
des Etats parties au conflit;

- la haute mer;

- la zone contigué, ZEE, le plateau continental des Etats non parties au conflit (les belligérants
sefforcent alors de tenir compte des droits et devoirs des Etats neutres pour Iexploration et Tex-
ploitation des ressources économiques de la ZEE et du plateau continental et pour la protection
et la préservation de lenvironnement marin).

Les navires de guerre et les aéronefs militaires de lennemi peuvent étre attaqués dés lors qu’ils se trouvent
hors des eaux neutres”®. Les navires auxiliaires utilisés pour le ravitaillement ou le transport des troupes
peuvent aussi étre attaqués dans les mémes conditions.

Les « zones de guerre » (ou zones dexclusion) constituent un cas particulier. Il sagit des zones maritimes
délimitées par les belligérants comme zones de conflit. Elles ont pour objet d’avertir les navires et aéronefs
neutres afin qu’ils restent a [écart des hostilités et diminuer ainsi les risques de dommages collatéraux. Ces
zones sont licites pour autant quelles n'interférent pas de maniére disproportionnée avec le commerce des
navires neutres. Leur déclaration ne peut avoir pour effet de dispenser les belligérants d’appliquer les regles
du DIH dans ces zones.

1.2.1.4. Les actions de combat autorisées.
Les actions de combat autorisées comprennent notamment:

- lattaque ou la capture de personnes ou biens autorisés hors des eaux ou territoires neutres;
- le mouillage de mine;
- la visite, la perquisition, le déroutement de navires (dans les conditions prévues par la CNUDM).

Si le principe est que les navires marchands ne doivent pas étre attaqués’™, ils peuvent, en revanche, faire
lobjet du droit de prise, cest-a-dire étre capturés.

Le terme de « prise » désigne a la fois lopération de guerre navale par laquelle un Etat belligérant prend pos-
session d’'un navire de commerce ou de marchandises battant pavillon ennemi ou neutre en vue den faire
prononcer la confiscation par ses tribunaux au moyen d’'un jugement de prises (en France, par le Conseil
des Prises) mais également le navire ou les marchandises qui ont fait lobjet de la capture.

Les navires de guerre peuvent capturer, hors des eaux neutres, les navires de commerce battant pavillon enne-
mi et leurs marchandises, sans qu’il soit nécessaire de procéder a une visite et a une perquisition.

Les navires de guerre peuvent capturer les navires de commerce battant pavillon neutre, hors des eaux
neutres s'ils se livrent a des activités apportant une contribution effective a 'action militaire ennemie ou s’il
est établi par une visite, une perquisition ou par tout autre moyen qu’ils:

- transportent de la contrebande de guerre;
- font route a seule fin de transporter des passagers individuels appartenant aux forces armées ennemies;

783  Eaux sous souveraineté des Etats neutres.
784  Sauf cas évoqués infra.
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- agissent directement sous controle, ordres, affretement, emploi ou direction ennemie;

- présentent des documents irréguliers ou frauduleux, ne disposent pas des piéces requises ou
détruisent ;

- rendent illisibles ou dissimulent des documents;

- violent les regles établies par un belligérant dans la zone immeédiate des opérations navales;

- violent ou tentent de violer un blocus.

1.2.2. Les limitations dans la conduite des hostilités liées a un environnement spécifique.
1.2.2.1. Les limitations de 'usage de la force liées aux personnes.

Les civils non combattants, les naufragés et le personnel religieux, médical et hospitalier des navires-hopi-
taux et leur équipage sont respectés et protégés.

1.2.2.1.1. Les civils.
Les civils sont protégés s’ils viennent a se trouver en mer dans une zone de conflit armé naval.
1.2.2.1.2. Les personnes hors de combat.

Est considérée comme hors de combat toute personne étant dans 'incapacité, du fait de blessures, de mala-
die ou d’un naufrage, de se défendre a condition que, dans tous les cas, elle sabstienne de tout acte d’hosti-
lité et ne tente pas de sévader™.

Est considérée comme naufragée, toute personne militaire ou civile se trouvant dans une situation péril-
leuse en mer ou en d’autres eaux par suite de 'infortune qui la frappe ou qui frappe le navire la transportant
et qui sabstient de tout acte d’hostilité. Le statut de naufragé demeure jusqu’a la fin du sauvetage™©.

La deuxieme Convention de Genéve du 12 aolt 1949 est spécifiquement consacrée a 'amélioration du sort
des blessés, des malades et des naufragés des forces armées de mer.

Il est interdit d’attaquer un navire de guerre ou un avion militaire battant pavillon ennemi qui a fait connaitre
son intention de se rendre et de cesser le combat. Des lors qu'un navire de guerre a manifesté son intention
de se rendre, l'attaque en cours doit cesser. Cette intention peut se manifester par le fait:

- d'amener le pavillon;

- de hisser un drapeau blanc;

— de faire surface (pour un sous-marin);

- de stopper les machines et de répondre aux signaux de l'attaquant;

- que Iéquipage se rend aux embarcations de sauvetage pour abandonner le navire;

- la nuit, de stopper les machines et d’allumer tous les feux du navire.

785 PAT, art. 41§ 2.
786 PAT, art. 8.
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1.2.2.1.3. Le personnel médical, sanitaire et religieux.

Le personnel religieux, médical et hospitalier des navires-hopitaux et leur équipage sont respectés et pro-
tégés. Ils ne peuvent étre capturés pendant le temps ot ils sont au service de ces navires, qu’il y ait ou non
des blessés et malades a bord.

Le personnel médical, sanitaire ou hospitalier porte un brassard orné du signe distinctif (croix rouge, crois-
sant ou cristal rouge) et une carte d’identité spéciale munie du signe distinctif. Le personnel d’'un navire-ho-
pital ou d’'une infirmerie a bord d'un navire de guerre peut étre armé et user de ses armes pour le maintien
de lordre, pour sa propre défense ou celle des blessés et des malades qu’il soigne sans que cela nentraine la
perte de sa protection spéciale’™”.

1.2.2.2. Les limitations de 'usage de la force liées a certains biens ou zones géogra-
phiques.

1.2.2.2.1. Les biens protégés en mer.

Les navires civils et les navires d’Etat, neutres ou battant pavillon ennemi, ne peuvent pas étre capturés, sauf
s'ils constituent un objectif militaire.

Sont considérées comme des activités conférant a ces navires la nature dobjectif militaire, le fait notamment de:

- refuser clairement et intentionnellement, aprés sommation préalable, de stopper ou de sopposer

clairement et intentionnellement a toute visite, perquisition ou capture alors que l'on peut raison-
nablement croire qu’ils transportent de la contrebande ou qu’ils violent un blocus;

- accomplir des actions de combat pour le compte de lennemi, tels que mouiller ou draguer des
mines, couper des cébles et pipelines sous-marins, visiter et perquisitionner des navires de com-
merce neutres, ou attaquer d’autres navires de commerce;

- servir d’auxiliaire a des forces armées ennemies, par exemple en transportant des troupes ou en
ravitaillant des navires de guerre;

- s'intégrer ou collaborer au systtme de recherche de renseignements ennemi, par exemple en
effectuant des missions de reconnaissance, dalerte avancée, de surveillance ou des missions de
commandement, controle et communication;

- naviguer en convoi sous la protection de navires de guerre ou d’aéronefs militaires ennemis;

- désobéir a lordre de stopper, ou sopposer activement a toute visite, perquisition ou capture;

- contribuer effectivement, de toute autre maniére, a l'action militaire ennemie, par exemple en
transportant du matériel militaire a destination de 'un ou l'autre des belligérants.

A moins que les circonstances ne le permettent pas, l'attaque des navires de commerce battant pavillon
neutre qui se livrent a des activités apportant une contribution effective a l'action militaire ennemie doit étre
précédée d’un avertissement afin qu’ils puissent modifier leur route, décharger leur cargaison ou prendre
dautres précautions. Les forces attaquantes doivent essayer de permettre aux navires de commerce de pla-
cer d’abord les passagers et [équipage dans un endroit stir. En tout état de cause, l'attaque se doit de respecter
les principes de la conduite des hostilités.

- Les navires hopitaux.

Est considéré comme un navire-hopital un navire construit ou aménagé spécialement et uniquement dans
le but de porter secours aux blessés. Trois catégories de batiments hospitaliers jouissent des mémes pro-
tections: les navires-hopitaux militaires (navires d’Etat faisant partie de la flotte de guerre), les navires-ho-
pitaux privés (navires équipés par des particuliers, des sociétés de secours ou des sociétés nationales de la
Croix-Rouge) et les navires-hopitaux neutres (navires privés équipés par des ressortissants neutres).

787 CGII, art. 35§ 1.
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Ces navires ne peuvent pas étre attaqués ni capturés, mais sont en tout temps respectés et protégés, sous
réserve du respect des conditions de maintien dexemption indiquées infra.

Ces navires font lobjet d’'une signalisation particuliére (navires peints en blanc et revétus d’'une ou plu-
sieurs croix rouge (ou croissant rouge) ou arborant un pavillon blanc a croix rouge (ou croissant rouge),
ou encore en diffusant un ou plusieurs feux bleus a éclat visibles sur tout I'’horizon d’une portée minimale
de 3 milles marins).

Mavire-hépital avec signes distinctifs et foux bleus.
MB: Le feu bleu scintiant est additionnel aux feux de naviga:
tion réglementaires

- Les embarcations de sauvetage cotier.

Les embarcations utilisées par I'Etat ou par des sociétés de secours officiellement reconnues pour les opéra-
tions de sauvetage cotier sont également respectées et protégées.

- Les autres navires exempts d’attaque.

Sont protégés les navires engagés dans des missions humanitaires, les navires engagés dans le transport de
biens culturels sous protection spéciale, les navires transportant uniquement des passagers civils, les navires
chargés de missions religieuses, philanthropiques ou scientifiques non militaires, les bateaux affectés a la
péche cotiere ou a des services de petite navigation locale, les navires luttant exclusivement contre la pollu-
tion de lenvironnement marin, les navires qui se sont rendus, les radeaux et canots de sauvetage.

On trouve également dans cette catégorie les navires bénéficiant d’'un sauf-conduit a la suite d'un accord
entre les parties belligérantes (navires affectés et participant au transport de prisonniers de guerre, efc.).

- Conditions d’exemption.
Lensemble de ces navires jouissent d'une exemption d’attaque s'ils remplissent les conditions cumulatives
suivantes:

— ils sont employés de maniére inoffensive dans leur fonction normale;
- ils se soumettent a I'identification et a I'inspection quand cela est exigé;
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- ils ne génent pas intentionnellement les mouvements des combattants et obéissent aux ordres de
stopper ou de sécarter de leur route quand cela est exigé.

- Perte d’exemption.

Lensemble de ces navires sont susceptibles de perdre leur exemption s’ils remplissent les conditions cumu-
latives suivantes:
- le détournement du navire ou sa capture ne sont pas réalisables;
- il n'y a pas d'autre méthode pour exercer un controle militaire;
- les circonstances dans lesquelles le navire ne respecte pas les regles relatives a son exemption sont
suffisamment graves pour qu’il devienne, ou que lon puisse raisonnablement en faire, un objectif
militaire.

En cas de doute sur la contribution effective a une action militaire, on présume que celle-ci nest pas réalisée.

Concernant les navires-hdpitaux, la conduite d’'une attaque nest possible quaprés sommation fixant un
délai raisonnable pour mettre fin au comportement justifiant la levée de lexemption.

1.2.2.2.2. Les zones maritimes exclues des hostilités.

- Les eaux neutres.

Les eaux neutres comprennent les eaux intérieures, la mer territoriale et le cas échéant les eaux archipé-
lagiques des Etats neutres. Les belligérants ne peuvent lancer des actions hostiles (y compris la capture et
exercice du droit de visite, le mouillage des mines) dans les eaux neutres et au-dessus de celles-ci, y compris
dans les eaux neutres d’'un détroit international et dans les eaux dans lesquelles peut sexercer le droit de
passage archipélagique.

Les navires belligérants disposent d’un droit de passage inoffensif dans les eaux territoriales neutres mais ne
doivent pas se servir des eaux neutres comme refuge.

- Les espaces maritimes neutralisés ou réglementés par un traité ou une convention interna-
tionale.

Ces zones sont notamment Antarctique’, le canal de Panama’, le canal de Kiel”, de Suez™, le détroit de
Magellan™” et l'archipel d’Aland (situé entre la Finlande et la Suede)™.

788  Traité sur 'Antarctique du 1 décembre 1959.

789  Traité concernant la neutralité permanente et les opérations du Canal de Panama (entre les Etats-Unis et la République du Pa-
nama-1977).

790 Traité de Versailles de 1919, avec un statut international confirmé par la Cour permanente de Justice internationale dans l'affaire
dite du Wimbledon en 1923.

791 Convention de Constantinople du 29 octobre 1888 régissant la liberté de circulation dans le canal de Suez.

792 Traité des frontiéres de 1881 entre PArgentine et le Chili.

793 Convention de 1921 relative a la non-fortification et 4 la neutralisation des Iles d ’Aland.
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1.2.3. Les moyens et méthodes de combat encadrés par le droit international.

Les navires de guerre et navires auxiliaires sont les seuls batiments autorisés a effectuer des actes d’hostilité
en cas de conflit armé. Ceux-ci comprennent I'usage des armes ainsi que les actions suivantes: la visite, le
déroutement, la capture, la saisie de la cargaison, les mesures de blocus. Lusage de certaines armes et de
certains moyens est toutefois limité.

1.2.3.1. Les moyens interdits ou réglementés.
1.2.3.1.1. Les mines sous-marines.

La convention VIII de La Haye de 1907 relative a la pose de mines sous-marines automatiques de contact
limite leur utilisation aux fins militaires légitimes, y compris celles qui consistent a empécher lennemi d’ac-
céder a des zones maritimes. La convention interdit™:

- de placer des mines automatiques de contact non amarrées, a moins quelles ne soient construites
de maniére a devenir inoffensives une heure au maximum aprés que celui qui les a placées en
aura perdu le controle;

- de placer des mines automatiques de contact amarrées qui ne deviennent pas inoffensives des
quelles auront rompu leurs amarres.

Le mouillage de mines est en outre subordonné au respect de plusieurs conditions ou limitations:

- obligation d’information: notification des champs de mines, sauf si celles-ci sont réglées pour
nexploser quau passage des navires considérés comme des objectifs militaires;

- zones interdites de minage: eaux neutres et eaux servant au passage entre les eaux neutres et les
eaux internationales;

- zones de minage autorisées: eaux belligérantes, a la condition de permettre aux navires mar-
chands neutres de quitter la zone avant le premier mouillage et a la condition, dans les détroits
internationaux et voies de passage archipélagiques, de laisser un passage libre pour la navigation
des navires marchands neutres;

- restrictions liées au controle des mines: interdiction d’utiliser des mines dérivantes sauf si elles
sont dirigées contre un objectif militaire ou si elles deviennent inoffensives une heure apres que
lon en a perdu le contrdle;

— obligations liées a la fin du conflit: emplacement des mines enregistré de maniére a pouvoir noti-
fier leur existence et faciliter leur enlévement a la fin du conflit; obligation de retirer ses propres
mines et d’'informer lennemi de celles qui ont été mouillées dans sa mer territoriale.

1.2.3.1.2. Les torpilles.

11 est interdit d’utiliser des torpilles qui ne coulent pas ou ne deviennent pas inoffensives quand elles ont
manqué leur objectif ou arrivent au bout de leur course’.

1.2.3.1.3. Les sous-marins.

Les sous-marins, dans leurs actions a Iégard des navires de commerce, doivent respecter les mémes regles
du DIH que celles auxquelles les navires de surface sont soumis.

794  Lors de la signature, la France a formulé une réserve excluant I'application de I'article 2 et I'a maintenue lors de la ratification le
7 octobre 1910.
795 Convention VIII de la Haye relative a la pose de mines sous-marines automatiques de contact (1907), art.1.
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Larticle 22-2 du traité sur la limitation et la réduction de l'armement naval, (Partie IV, Article 22, relatif
a la guerre sous-marine) stipule notamment qu’ « excepté dans le cas de refus persistant de sarréter aprés
sommation réguliére ou de résistance active a la visite, un navire de guerre, qu’il soit batiment de surface ou
sous-marin, ne peut couler ou rendre incapable de naviguer un navire de commerce sans avoir au préalable
mis les passagers, [équipage et les papiers de bord en lieu stir » précisant que les embarcations du bord ne sont
pas nécessairement considérées comme un lieu stir a moins que la sécurité des passagers et de [équipage ne
soit assurée, compte tenu de Iétat de la mer et des conditions atmosphériques, par la proximité de la terre
ou la présence d’'un autre batiment qui soit en mesure de les prendre a bord.

1.2.3.1.4. Les missiles.

Il nexiste pas de disposition particuliere concernant 'usage des missiles dans la guerre navale. Néanmoins,
leur utilisation, y compris celle des missiles a capacité transhorizon, doit respecter toutes les régles du DIH
applicables a la guerre navale, notamment les principes de discrimination entre objectifs militaires et biens
civils, de la proportionnalité et de précaution dans l'attaque. Les attaques menées a partir de la mer a l'aide
de missiles contre des objectifs sur terre doivent respecter les regles de protection de la population civile
contre les effets des hostilités de la méme fagon que lors d’affrontements terrestres.

1.2.3.2. Les méthodes de combat interdites ou réglementées.
1.2.3.2.1. La perfidie.

La perfidie consiste, pour un belligérant, a commettre un acte d’hostilité sous le couvert d'une protection
a laquelle il 'a pas droit. Elle est interdite par le DIH. Il nest notamment pas permis aux navires de guerre
de simuler le statut des:

- navires hopitaux, des embarcations de sauvetage cotier ou de transport sanitaire;

- navires en mission humanitaire;

- navires de passagers transportant des civils;

- navires protégés par le pavillon des Nations unies;

- navires auxquels a été délivré un sauf-conduit par accord préalable entre les parties, y compris
les navires de cartel;

- navires autorisés a arborer la Croix-Rouge ou autre symbole équivalent;

- navires participant au transport de biens culturels sous protection spéciale.

A la différence des aéronefs militaires, les batiments de combat peuvent, dans le cadre des ruses de guerre,
simuler un statut civil (comme un navire de commerce par exemple), dés lors qu'un tel statut nentre pas
dans les catégories énumérées supra, ou arborer un pavillon étranger. Cela peut étre également le cas avec
les systemes d’identifications automatiques par satellite (AIS) des navires. Il est toutefois interdit dengager
le combat en simulant un statut faisant lobjet d’une protection, une situation de détresse, de reddition ou en
arborant un autre pavillon que le pavillon national.

1.2.3.2.2. Le blocus.

Action hostile propre a la guerre navale, le blocus est la mesure par laquelle un belligérant déclare I'in-
terdiction de communication, par entrée ou sortie, entre la haute mer et le littoral ennemi, interdiction
sanctionnée par l'arrét ou la capture des navires contrevenants. Cest un acte de guerre, qui saccompagne du
recours a la force, régi par le DIH, notamment le principe de proportionnalité dans la conduite des hostili-
tés. Lembargo différe notamment sur ce dernier point d’avec le blocus. Le blocus est une action de combat
licite, lorsque les conditions suivantes sont remplies:

— le blocus doit étre déclaré a tous les belligérants et Etats neutres par le gouvernement qui l'ins-
taure ou le commandement naval qui le met en ceuvre. La déclaration doit préciser la date de
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début, la durée, la zone couverte et le délai accordé aux navires neutres qui se trouvent dans la
zone visée pour en sortir;

— le blocus doit étre effectif. Il doit étre maintenu par une force suffisamment importante et suf-
fisamment proche pour qu’il soit possible d’interdire 'accés a une zone de mer. Un navire qui
contrevient a une mesure de blocus peut étre capturé. Ce navire et sa cargaison peuvent étre
confisqués.

— le blocus doit étre impartial. Ce principe d'impartialité sapplique a tous les navires et aéronefs de
tous les Etats. Ce principe inclut les navires et aéronefs battant le pavillon de I'Etat belligérant im-
posant le blocus.

Le blocus ne doit pas bloquer I'accés aux ports et aux cotes d’'un Etat neutre.
Limposition d’'un blocus ne doit pas avoir pour objectif de priver les populations civiles des vivres, des
médicaments et de tout autre bien nécessaire a leur survie, auquel cas il S'inscrirait en violation du droit

international humanitaire.

1.3. Opérations maritimes du temps de paix: les opérations de police en mer.

Focus: mesures de controle et de coercition.

Un navire de guerre peut exercer certaines mesures de controle et de coercition relevant de la police en mer. Ces mesures dif-

ferent selon la nationalité du navire controlé et lespace maritime considéré.

1. Les mesures de controle en mer prévues par le droit international et intégrées en droit national par le code de la défense sont
la reconnaissance et la visite. En cas de besoin, le navire contrdlé peut faire lobjet d’'un déroutement.

2. Des mesures de coercition peuvent étre opérées non seulement a lencontre du navire et conduire a lemploi de la force, mais

aussi a légard des personnes qui peuvent ainsi faire lobjet de mesures restrictives et privatives de liberté (MRPL) dans les

conditions encadrées par la loi”.

1.3.1. Le cadre juridique des opérations en temps de paix en mer.

Outre une définition des zones maritimes faisant consensus, l'apport principal de la CNUDM réside dans la
reconnaissance du principe de la liberté de navigation. La haute mer est déclarée chose commune et espace
non appropriable.

Le contenu de ce principe est précisé a l'article 87 de la CNUDM. Sont reconnus en haute mer, les principes de:
- liberté de navigation pour tout Etat, qu’il soit cotier ou sans littoral;
- liberté de survol;
- liberté de poser des cables et pipe-lines sous-marins;
- liberté de construire des iles artificielles et autres installations autorisées
par le droit international ;
- liberté de péche;
- liberté de recherche scientifique.

Le droit applicable en haute mer est constitué du droit international et du droit des autorités du pavillon
arboré par le navire.

Sile principe reste la liberté de la haute mer, cela ne signifie pas pour autant que la haute mer soit un espace
de non droit.

796 Code de la défense, art. L. 1521-11 et suivants; loi n° 94-589,15 juillet 1994, relative a lexercice par I'Etat de ses pouvoirs de
police en mer pour la lutte contre certaines infractions relevant de conventions internationales.
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1.3.1.1. Le cadre international des opérations en mer en temps de paix.

Le temps de paix permet la conduite dopérations militaires, généralement dans le cadre de I'Union Euro-
péenne ou de 'OTAN, afin notamment de faire respecter l'application de résolutions du Conseil de sécurité
des Nation unies (CSNU), le plus souvent concernant des mesures dembargo. Le cadre juridique de ces
opérations navales nest donc pas le DIH, mais celui du droit de la mer, découlant principalement de la
CNUDM.

Clest ainsi le cas de lopération EUNAVFORMED IRINI, créée par la décision n°2020/472/ PESC du Conseil
de 'Union européenne, qui met en ceuvre la résolution 2292(2016) du CSNU et la décision 2015/1333/
PESC du Conseil de 'Union européenne relative a lembargo sur les armes a destination de la Libye.

Contrairement au blocus, lembargo nest pas une action de combat. Il est mis en ceuvre pour faire pression
sur un Etat, en complément d'autres actions.

Lembargo consiste a interdire ou restreindre les relations économiques avec un Etat, en immobilisant les
moyens de transport de commerce & destination de cet Etat et en interdisant lexportation de toutes ou de
certaines marchandises a destination de ce dernier. Lembargo peut étre sectoriel et porter uniquement sur
certaines marchandises (armes, produits pétroliers, etc.).

Le recours a lembargo peut étre décidé par une résolution du CSNU. En pratique, un comité des sanctions
mis en place par le CSNU peut délivrer des dérogations aux transferts de biens en tenant compte du carac-
tére de la transaction et des biens concernés.

En cas dembargo sur les échanges économiques, le régime instauré par ces résolutions impose que les se-
cours humanitaires puissent arriver a destination.

1.3.1.2. Le cadre national des opérations en mer en temps de paix: la posture perma-
nente de sauvegarde maritime (PPS-M).

La PPS-M regroupe lensemble des dispositions prises pour la défense maritime du territoire (DMT) et la
contribution des armées a I'action de I'Etat en mer (AEM).

La DMT consiste a surveiller les approches maritimes francaises, a identifier déventuelles menaces et a
intervenir pour s’y opposer, si nécessaire par la force. Son volet intervention recouvre lensemble des actions
et des opérations conduites par la Marine nationale, dans les eaux territoriales ou dans les approches mari-
times du territoire, face & une menace militarisée ou une force dopposition violente.

LAEM regroupe un ensemble de missions garantissant la défense des droits souverains et des intéréts de la
Nation en mer: maintien de lordre public, sauvegarde des personnes et des biens, protection de lenvironne-
ment et coordination de la lutte contre les activités illicites. Les missions PAEM sont menées sous lautorité
du représentant de I'Etat en mer (préfet maritime en métropole ou délégué du Gouvernement outre-mer),
dépendant du Premier ministre via le Secrétaire général de la mer (SGMER).

1.3.1.3. Le cadre juridique des opérations en temps de paix en mer est fonction de la
loi du pavillon.

Les polices de la haute mer concernent des sujets aussi différents que la piraterie, les actes de terrorisme, le
transport d’armes de destruction massive, la traite détres humains, le trafic de stupéfiants, la protection des
cables sous-marins, la lutte contre la péche illicite, la pollution, le trafic illicite de migrants ou le transport
de marchandises illicites.
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Les procédures d’intervention des navires de guerre en haute mer doivent respecter la régle de lexclusivité
de la loi du pavillon.

La nationalité est le lien juridique qui rattache un navire a un Etat, le pavillon matérialisant ce lien. Consa-
crée par la CNUDM, la loi du pavillon avait été précédemment formulée par la Cour permanente de Justice
internationale, dans son arrét sur l'affaire du Lotus du 7 septembre 1927.

Un navire étant une unité organisée placée sous le commandement d’'un chef investi de son pouvoir par
I'Etat, il apparait logique que I'Etat du pavillon soumette a sa juridiction les faits qui se produisent & bord du
navire dans un espace dénué de toute souveraineté territoriale comme la haute mer.

Les actions de police se distinguent selon leur éventuel caractére dérogatoire au principe de la juridiction
exclusive de I'Etat du pavillon:

— une action de police est conforme 2 la loi du pavillon quand elle est exercée par I'Etat du pavillon ou avec
son accord préalable;

- une action de police est dérogatoire quand l'intervention d’un Etat tiers ne nécessite pas I'autorisation de
I'Etat du pavillon. Le régime juridique applicable est alors en priorité celui de I'Etat intervenant, ce qui
nexclut pas pour ce dernier la possibilité de rechercher la juridiction de I'Etat du pavillon. Tel est le cas
traditionnellement de la piraterie, des émissions radioélectriques non autorisées en haute mer, de l'ab-
sence de pavillon et de la traite des étres humains, infractions qui ne requiérent pas l'accord préalable de
I'Etat du pavillon (article 110 de la CNUDM).

Entre ces deux limites, les polices de la haute mer peuvent moduler le cadre de la collaboration entre I'Etat
du pavillon et I'Etat intervenant. Les modalités de coopération peuvent aller de la simple autorisation de vi-
site a l'abandon de compétence juridictionnelle, jusqu’a lemploi de la force par les navires de guerre battant
pavillon de I'Etat intervenant, suivi du traitement judiciaire de l'affaire par ce dernier (narcotrafic).

1.3.1.3.1. La lutte contre les activités illicites de stupéfiants.

Le droit international et le droit frangais™” favorisent la coopération entre Etats en matiére de lutte contre le
trafic de stupéfiants et offrent a la Marine nationale les moyens de procéder a la recherche, a la constatation
et a la répression des infractions inhérentes au narcotrafic.

La CNUDM impose une obligation de coopération internationale en matiére de lutte contre le narcotrafic par
voie maritime. La lutte contre le narcotrafic fait lobjet particulier de la convention contre le trafic illicite de
stupéfiants et de substances psychotropes signée a Vienne le 19 décembre 1988. Ces conventions ne prévoient
néanmoins aucune dérogation au principe dexclusivité de la loi du pavillon en haute mer. Dés lors, en l'ab-
sence d’accord entre Etats (tel 'accord de San José concernant la coopération en vue de la répression du trafic
maritime et aérien de stupéfiants et de substances psychotropes dans la région des Caraibes du 10 avril 2003,
cf. infra), lexercice d’actions de police a lencontre de navires étrangers est réservé a I'Etat du pavillon.

797  Voir le C. défense (art. L.1521-1 et suivants notamment) et la loi n° 94-589 modifiée relative a lexercice par I'Etat de ses pouvoirs
de police en mer pour la lutte contre certaines infractions relevant de conventions internationales du 15 juillet 1994.
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1.3.1.3.2. La lutte contre 'immigration clandestine en mer.

Le droit international et la loi n® 94-589 modifiée’ conférent aux personnels habilités de la Marine natio-
nale la compétence pour intercepter des passeurs dans des espaces sous souveraineté frangaise ainsi quen
haute mer”. La rencontre en mer d’'une embarcation transportant des migrants dont les vies sont en danger
releve du secours aux personnes. Le respect des regles internationales relatives au sauvetage en mer consti-
tue, dés lors, un parametre déterminant de ces opérations.

1.3.1.3.3. La lutte contre le terrorisme en mer.

La convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime, dite conven-
tion SUA pour « Suppression of Unlawful Acts », a été conclue a Rome le 10 mars 1988. Elle fait partie des
conventions adoptées apres le détournement du paquebot Achille Lauro (octobre 1985) et crée une série
d’infractions réprimant le terrorisme en haute mer. A la suite de la ratification de la convention SUA par la
France, ces infractions ont été transcrites dans le droit pénal francais. Les infractions créées par la conven-
tion se distinguent des infractions de piraterie du fait de motivations différentes. Alors que l'acte de piraterie
est réalisé a des fins privées, l'acte illicite au sens de la convention de Rome requiert détre commis a des fins
politiques ou idéologiques.

La convention qui sapplique aux faits commis en haute mer et dans les eaux territoriales:

— autorise les navires de guerre a intervenir en haute mer sur un navire ne battant pas le méme
pavillon et qui aurait & son bord des terroristes, a condition d’avoir obtenu l'accord de I'Etat du
pavillon;

- organise les modalités de poursuites judiciaires et la coopération des différents Etats.

Les attentats du 11 septembre 2001 aux Etats-Unis ont incité 'Organisation maritime internationale (OMI)
a réviser cette convention. Ces travaux ont conduit & l'adoption, a Londres, d’'un protocole qui la modifie et
la compléte (protocole SUA de 2005). Le protocole définit deux nouveaux types d’infraction:

—les actes qui « par [leur] nature ou [leur] contexte, vise[nt] a intimider une population ou a
contraindre un Etat ou une organisation internationale a accomplir ou sabstenir daccomplir un
acte quelconque » ;

- Tlemploi (et la menace demploi) darmes nucléaires, bactériologiques ou chimiques (NBC) a
partir d'un ou contre un navire et le transport a bord d'un navire darmes NBC ou déléments
connexes, que les motivations soient terroristes ou non.

La convention SUA a été transcrite dans la loi n® 94-589 modifiée. Larticle 689-5 du code de procédure
pénale qui renvoie aux infractions figurant aux articles 224-6 a 224-8-1, 224-9, 224-10 et 421-1 du code
pénal. Il sagit de:
- linfraction de détournement de navire: « le fait de semparer ou de prendre le contrdle par violence
ou menace de violence [...] dun navire [...] a bord duquel des personnes ont pris place »;
— des autres crimes et délits de nature terroriste pouvant étre menés depuis ou a lencontre d'un
navire, des biens ou des individus a son bord, cest-a-dire les atteintes volontaires a la vie et a
I'intégrité des personnes, lenlevement et la séquestration, les vols, les extorsions, les destructions,
dégradations ou détériorations et les infractions en matiére de groupes de combat ou d’armes et
dexplosifs.

798 Loi n° 94-589 modifiée relative a lexercice par I'Etat de ses pouvoirs de police en mer pour la lutte contre certaines infractions
relevant de conventions internationales du 15 juillet 1994.

799 Les migrants ne sont pas en infraction tant qu’ils ne sont pas sur le territoire frangais. En revanche les passeurs peuvent étre
poursuivis au titre de I'aide au séjour et a lentrée des étrangers, infraction réprimée par l'art. L.622-1 du CESEDA.
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1.3.1.4. La piraterie: exception a la loi du pavillon.

La piraterie se définit en droit international par le lieu (haute mer) ainsi que par la nature (acte illicite de
violence ou de détention) et le mobile de l'acte (enrichissement privé, qui le distingue du terrorisme dont
les fins sont politiques)*®. Elle justifie une exception a la loi de 'Etat du pavillon et a la liberté de naviga-
tion. Pour cette infraction, le droit international confére aux Etats les moyens juridiques de capturer et de
juger les pirates. La France, quant a elle, sest dotée progressivement d’un arsenal juridique efficace dans ce
domaine et conforme au droit européen des droits de "Thomme.

1.3.2. Les conditions d’exercice de la coercition et de 'emploi de la force en temps de paix.

Les modalités d’intervention d’un navire de guerre en haute mer vis-a-vis d’'un navire civil se séquencent
comme suit:
- la reconnaissance, qui consiste a sassurer de la nationalité d’un navire en I'invitant a hisser son
pavillon, et qui peut étre effectuée vis-a-vis de tout navire;
- lenquéte de pavillon, avec envoi a bord d’'une équipe chargée de vérifier les titres de nationalité
du navire®’;
- la visite, qui ne peut étre réalisée quavec I'accord de I'Etat du pavillon;
- le déroutement vers une position ou un port appropriés.

Ces mesures peuvent saccompagner de mesures de coercition, a Iégard des navires comme des personnes
dans le respect des stipulations de la Convention de sauvegarde des droits de Thomme et des libertés fonda-
mentales (CESDH) pour la rétention.

1.3.2.1. Le droit de visite.

En haute mer, un navire de guerre peut arraisonner un navire battant pavillon étranger il a de sérieuses
raisons de soupgonner que ce navire (art. 110 CNUDM):

- se livre a la piraterie;

— se livre au transport desclaves;

- sert a des émissions non autorisées de radio ou de télévision a I'intention du grand public en
violation — des réglements internationaux;

— est sans nationalité ou a en réalité la méme nationalité que le navire de guerre, bien qu’il batte
pavillon étranger ou refuse d’arborer son pavillon (dissimulation de nationalité). A cette fin, il
peut dépécher une embarcation, sous le commandement d’un officier, auprés du navire suspect.
Si, apreés vérification des documents, les soupgons subsistent, il peut poursuivre lexamen a bord
avec tous les égards possibles.

En dehors de ces cas, I'accord de I'Etat du pavillon doit étre systématiquement recherché. Si des méca-
nismes « facilitateurs » peuvent exister dans d'autres conventions des Nations unies (procédure de l'ar-
ticle 17 de la convention de Vienne de 1988 sur le trafic de stupéfiants notamment), les seules atténua-
tions ou exceptions a ce principe sont issues des résolutions du CSNU liées a I'application dembargos.

800 La piraterie est définie a larticle 101 de la CNUDM.
801 [Lenquéte de pavillon est ainsi différente de la visite en tant que telle car elle est destinée justement a établir le pavillon auquel
appartient le navire. Dans ce cas, l'accord de I'Etat du pavillon ne peut étre sollicité avant établissement de son identité.
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Focus: les « efforts de bonne foi ».
Une atténuation au principe de Paccord de PEtat du pavillon.

Certaines résolutions du CSNU peuvent atténuer le principe de I'accord de I'Etat du pavillon, sans y déroger complétement, en
instaurant des « efforts de bonne foi »2. Ceux-ci consistent a considérer que dés lors que I'Etat du pavillon, déiment sollicité par les
canaux appropriés, na pas répondu dans un délai raisonnable, son accord est réputé acquis. Dans la pratique générale, la condi-
tion du délai raisonnable est considérée comme étant remplie a lexpiration d’'une durée de quatre heures. En dehors du cadre des
Nations unies, des conventions régionales peuvent instaurer des mécanismes comparables entre leur Etats parties, comme par

exemple l'accord de San José relatif au narcotrafic dans les Caraibes, auquel est partie la France®®”.

Focus: le master’s consent boarding (MCB).
La France ne reconnait pas la validité juridique du MCB.

Certains Ftats défendent lexistence d’'un droit de visite en haute mer avec I'accord du seul capitaine («boarding with master’s
consent»), qui viendrait sajouter aux exceptions a la juridiction exclusive de I'Etat du pavillon en haute mer.

La France ne reconnait pas la validité du concept de visite avec le seul accord du capitaine. Elle considere que les privileges
liés au pavillon sont accordés aux Etat et non aux navires. Par conséquent, le consentement du capitaine ne peut se substituer
au consentement des autorités officielles des Etats. Ainsi, hors des exceptions a la juridiction exclusive de I'Etat du pavillon en
haute mer précitées, toute visite d’un navire étranger est soumise a I'accord de I'Etat du pavillon (accord qui doit étre consenti
par les autorités gouvernementales compétentes, par la voie diplomatique).

En conséquence, en dehors des exceptions a lexclusivité de la loi du pavillon prévues par la CNUDM ou dans certains cas par les
résolutions du CSNU, aucune visite ne peut étre conduite en haute mer par un navire de guerre frangais sans avoir regu laccord
de I'Etat du pavillon.

1.3.2.2. Le droit de poursuite.

Né d’'une coutume anglo-saxonne, le droit de poursuite a été consacré par le droit international®”. La pour-
suite est le droit accordé a certains navires de poursuivre en haute mer et de faire stopper en vue d'un
examen par les autorités compétentes un navire privé étranger qui a commis une infraction dans les eaux
intérieures, dans la mer territoriale ou la zone contigué, dans la ZEE ou au-dessus du plateau continental. Le
droit de poursuite est un droit reconnu a I'Etat cotier de poursuivre un navire civil étranger en haute mer, §'il
existe de sérieuses raisons de considérer que celui-ci a contrevenu a ses lois et réglements. Il sagit en somme
d’un prolongement de la compétence d’'un Etat cotier qui peut sétendre en haute mer et qui déroge donc a
la régle de lexclusivité du pavillon.

Les autorités compétentes de I'Etat cotier doivent avoir de sérieuses raisons de penser que le navire a contre-
venu aux lois et reglements de cet Etat.

Pour étre valablement opérée, la poursuite requiert la réunion de certains critéres:

- elle doit avoir commencé immédiatement lorsque le navire se trouvait dans les eaux intérieures, la
mer territoriale ou les zones de compétences spéciales de I'Etat poursuivant et peut étre continuée
en haute mer;

— elle doit étre arrétée dés que le navire poursuivi entre dans la mer territoriale d’un autre Etat tiers;

— elle ne doit pas étre interrompue;

— les autorités compétentes ne peuvent exercer ce droit que lorsquelles ont de bonnes raisons de
penser que le navire étranger a contrevenu aux lois et réglements de leur Etat ou a violé les droits

802 Résolution 2292(2016) du 14 juin 2016 du CSNU (OP. 3) et suivantes qui viennent proroger l'embargo sur les armes en Libye.

803 Accord concernant la coopération en vue de la répression du trafic illicite maritime et aérien de stupéfiants et de substances
psychotropes dans la région des Caraibes, fait a San José le 10 avril 2003.

804 CNUDM, art. 111.
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que linstitution de la zone de compétence spéciale avait pour objet de protéger;
- elle ne peut étre exercée que par les navires de guerre ou les navires d’Etat autorisés et clairement
identifiés comme affectés & un service public.

1.3.2.3. Le déroutement.

Un navire de guerre peut ordonner a un navire privé de suspendre sa route pour rejoindre sans délai un port
maritime désigné par le navire de guerre®”.

Diverses situations peuvent amener a envisager un déroutement d’un navire:

- lorsque l'acces a bord a été refusé ou sest trouvé matériellement impossible;

- lorsque des dispositions particulieres du droit international (stipulations particulieres d’'une
convention, d’'un accord intergouvernemental ou dispositions d'une résolution du CSNU) ou du
droit national le prévoient;

- a la demande d’une autorité judiciaire qualifiée (un procureur pour poursuivre une infraction
constatée, un juge pour lexécution d’'une décision de justice).

1.3.2.4. Mesures restrictives et privatives de liberté (MRPL).

Mesures administratives de coercition a Iégard des personnes, les MRPL visent a maintenir les personnes
présentes a bord a disposition, préserver le navire et sa cargaison ou assurer la sécurité des personnes. Elles
ne doivent pas étre confondues avec deux autres séries de mesures:

— les « mesures simples » prises pour le bon déroulement d’une visite (rassemblement de Iéquipage sur
les extérieurs, efc.), limitées dans le temps et qui ne nécessitent pas détre réalisées sous le controle d'un
magistrat;

- la garde a vue mise en ceuvre par un officier de police judiciaire, qui reléve de la procédure ju-
diciaire.

Les MRPL sont prises sur décision du commandant du navire de guerre, des lors quelles deviennent né-
cessaires®®. Dans le cadre de 'AEM, le commandant est tenu den rendre compte au représentant de I'Etat
en mer. Ce dernier doit prévenir dans les plus brefs délais le procureur de la République qui a lobligation
de saisir le juge des libertés et de la détention (JLD) dans les 48 heures. Il statuera sur la prolongation des
mesures ordonnées (par tranche de 120 heures), renouvelables jusqua la remise des personnes aux auto-
rités compétentes. Seule la proportionnalité des mesures prises par le commandant par rapport a lobjectif
(sécurité du navire et transfert a la justice des personnes) et les conditions d’application des mesures retien-
dront l'attention du JLD (pour les apprécier, il peut demander a sentretenir avec les personnes retenues ou
a mettre en place une visioconférence si cette capacité existe).

805 Conformément 4 la loi n° 94-589 modifiée relative a lexercice par I'Etat de ses pouvoirs de police en mer pour la lutte contre
certaines infractions relevant de conventions internationales du 15 juillet 1994.
806 Le fait de devoir dérouter le navire pour le mettre, ainsi que son équipage, a disposition de la justice par exemple.
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Les MRPL offrent, conformément a la CESDH, des garanties aux retenus (examen de santé, controle d'un
magistrat indépendant, efc.), qui sexercent quand bien méme aucune suite judiciaire ne surviendrait (par
exemple, si la violation d'un embargo nest pas pénalement sanctionnée).

Droit de reconnaissance — Approach
S*assurer de |'identité / nationalité d'un navire en |"invitant a hisser son pavillon

Accord de I'Etat du pavillon
Flag state consent

Droit de visite (art. 110 CNUDAIL)
Right of visif — « Flag Verification Boarding »

(| I
| |
1= 1
[ |
1 I
- Trafic de stupéfiants ; } : « Raisons sénieuses de soupconner que » !
= Actes illscites en mer ; | | = Piratene ; |
- Immigration clandestine ; : : - Transport d’esclaves; I
- Terronsme mantime ; I : - Emissions radio non autonsées | :
- Plupart des resolutions CSNU | | - Sans nationalite ; |

: | -« Dowte » sur la nationalité, !
Accords obtenus par la voie diplomatique e e e L o i o

I Resolution du CSNU
: Autonsant exphcitement les visites sans accord de I'Etat du pavillon -
: Situation hée le plus souvent a des embargos
i Tris rare : Irak, Ex-Yougoslavie, Libye
_ ) | Pas le cas des résolutions Corée du Nord, Iran
Poursuites possibles | Mais, depuis 2014, inflexion
: Exemples : resolution 24%8 (embargo sur les armes en Somalie) ou encore

_—— e —— — — — — it ;i
I Visite avec I'accord du capitaine | | 2509 ("mb:"gf sur les R Libye), B
I Master Consent Boarding (MCE)
S g e e -
Non reconnu par la France | ! Droit de poursuite (art. 111 CNUDAL :
1 Heol piarsiiil I
|

| « Prolongement » des droits de I'Etat cdtier

BD Poursuites possibles

1.3.2.5. Coercition a 'égard des navires contrevenants et ouverture du feu.

Survenant a la suite d’un refus dobtempérer, qui constitue un délit pénal, les mesures de coercition a Iégard
des navires ont pour but de contraindre celui-ci a stopper sa route afin de permettre lembarquement d’'une
équipe de visite, d'une équipe de prise ou de le contraindre a se dérouter vers un port désigné.

Ces mesures se conduisent sous trois formes:

— laction de vive force, qui vise a prendre le contrdle du navire par l'assaut d’'une équipe dédiée;

— les tirs d’avertissement, qui comprennent les tirs de semonce et les tirs d’arrét et précedent nécessairement
le tir au but;

— le tir au but, qui nest jamais dirigé contre des personnes et toujours effectué avec des munitions inertes.

Laction de vive force et les tirs d’avertissement sont réalisés sur ordre du représentant de I'Etat en mer. Le
tir au but nécessite l'autorisation du Premier ministre. Dans certaines conditions restrictives, le Premier
ministre peut déléguer cette autorisation au représentant de 'Etat en mer®”.

807 C. défense, art. R 1521-5; Instruction interministérielle n°57 du 20 avril 2020.
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CHAPITRE 2: LE DROIT APPLICABLE AUX OPERATIONS AERIENNES.

Les opérations aériennes réalisées par la France visent a protéger et défendre le territoire national, préserver
les intéréts nationaux a Iétranger, notamment la sécurité des ressortissants francais et permettre a la France
d’assumer les responsabilités qui lui incombent dans le maintien de la sécurité nationale.

Ces opérations, qui ont lieu en tout temps et en tout lieu, parfois sous faible préavis, s'inscrivent dans un
cadre juridique qui obéit aux mémes principes que ceux qui régissent les autres espaces.

En temps de paix, lemploi de la force est ainsi encadré par la convention relative a l'aviation civile interna-
tionale et le droit international en général. En France, il obéit également aux dispositions prévues notam-
ment par les codes de l'aviation civile et des transports ainsi qua des procédures interministérielles. Les
mesures autorisées sont strictement définies et mautorisent, hors le cas ot1 un aéronef civil est utilisé a des
fins d’agression armée, aucune action dangereuse pour la vie des passagers.

En situation de conflit armé, lemploi de la force par la voie aérienne est régi par les principes fondamentaux
du droit international humanitaire (DIH). La tentative de codification entreprise en 1923 avec la rédaction des
Reégles de La Haye concernant la guerre aérienne nayant pas abouti a l'adoption d’'un instrument internatio-
nal, les opérations aériennes obéissent, hors les cas susceptibles de donner lieu a 'application des stipulations
relatives a la protection des aéronefs sanitaires®”, aux regles générales du DIH.

En revanche, les procédures qui mettent en ceuvre lemploi de la force par les moyens aériens font appa-
raitre les défis que doivent relever, en temps de paix comme en situation de conflit armé, les personnes qui
planifient et conduisent des opérations militaires dans et depuis la troisiéme dimension. La mise en ceuvre
d’une chaine de commandement réactive face a la soudaineté d’'une menace aérienne (aéronef, missile,
etc.)® ou lexigence d’adaptabilité pour répondre®? de fagon appropriée a tout type de situation opération-
nelle, notamment a des modes opératoires ennemis sans cesse plus complexes et ambigus, constituent deux
exemples illustratifs de ces défis.

2.1. Lemploi de la force dans les espaces aériens hors situation de conflit armé est strictement
réglementé.

2.1.1. Sources et portée du droit applicable au milieu aérien hors situation de conflit
armé.

2.1.1.1. Les principales sources du droit applicable aux aéronefs.

Les regles qui encadrent l'aviation civile internationale et les services internationaux de transport aérien
prennent leur source dans le droit international. La convention relative a l'aviation civile internationale®,
adoptée le 7 décembre 1944 et régulierement amendée depuis, en constitue la pierre angulaire. Elle pose les
trois principes suivants:

« la souveraineté des Etats sur Iespace aérien situé au-dessus de leur territoire. Ce principe est
énoncé par le premier article de la convention. « Compléte et exclusive®’? », cette souveraineté

808 PATI, art.24a31.

809 En raison notamment de la vitesse dévolution des vecteurs lorsque l'aéronef concerné, civil ou militaire, ou le missile est en vol
ou encore de 'urgence des demandes d’appui exprimées par des troupes au sol qui sont au contact de lennemi.

810 Sur comme a lextérieur du territoire national, les opérations aériennes se caractérisent par leur étirement. La posture perma-
nente de stireté-Air a pour objet de défendre et protéger en toute circonstance lespace aérien national et ses approches. En
opérations extérieures, lendurance des vecteurs aériens, en particulier des drones, et les capacités de ravitaillement en vol per-
mettent a la force détre présente de fagon durable, voire continue, au-dessus d’'une zone d’action donnée et d’'intervenir de fagon
trés réactive.

811 Convention relative a 'aviation civile internationale (1944).

812 Ibid., Chapitre 1, art. 1.

Licence creative commons — CC BY NC ND

255



256

connait cependant des tempéraments, afin de faciliter les services aériens: bien que tout passage
dans Tespace aérien d’'un Etat doive étre autorisé par ce dernier, ce nest pas le cas des aéronefs
civils massurant pas de service aérien international régulier®”’;

o [égalité de traitement entre tous les aéronefs civils, quelle que soit leur nationalité. Ce principe
signifie quau-dessus du territoire de I'Etat considéré les lois nationales doivent sappliquer sans
discrimination aux aéronefs civils des autres Etats parties a la convention;

« lincitation des Etats signataires 2 harmoniser leur réglementation juridique, technique et écono-
mique dans le but de favoriser lexpansion du trafic aérien.

Ces regles ont été complétées ultérieurement pour répondre a des enjeux spécifiques, tels que la responsa-
bilité du transporteur aérien® ou la stireté du transport aérien et de la navigation®”’. De méme, a la suite de
plusieurs destructions en vol d’aéronefs civils®’é, le principe d’interdiction de lemploi des armes a lencontre
de ces derniers a été consacré®”.

En France, le code des transports et le code de l'aviation civile déclinent les principes énoncés par le droit
international et précisent leurs modalités d’application.

Ainsi, l'article L. 6211-1 du code des transports transpose le principe de souveraineté®é. Déclinant les ali-
néas a et b de larticle 3 de la convention relative a l'aviation civile internationale, l'article L. 6100-1 du
code des transports distingue les aéronefs civils et les aéronefs d’Etat, cest-a-dire les aéronefs militaires, les
aéronefs appartenant a I'Etat ou les aéronefs exclusivement affectés a un service public. Cette distinction
emporte notamment la non application aux aéronefs d’Etat de la majeure partie du droit commun de la
circulation aérienne®”’.

2.1.1.2. Les différents espaces aériens.
Lespace aérien national désigne lespace atmosphérique au-dessus du territoire d’un Etat.

Les limites horizontales de cet espace aérien sétendent aux frontiéres terrestres de I'Etat et, lorsqu’il sagit
d’'un Etat cotier, a ses eaux territoriales au sens de l'article 2 de la convention des Nations unies sur le droit
de la mer (CNUDM)*?. Concernant les Etats non parties a cette convention, les limites de cet espace aérien
sont fixées, soit, en 'absence dobjection persistante, par les régles relatives aux eaux territoriales (lespace
aérien étant situé a leur aplomb) qui sappliquent a eux avec la force de la coutume, soit par la délimitation
de ses eaux ou des éléments permettant de les constituer, lorsqu’ils ont fait Iobjet d'une publication.

813  Ibid., Chapitre 1 art. 5. LEtat survolé conserve cependant le droit dexiger l'atterrissage.

814 Les conventions de Varsovie du 12 octobre 1929 et de Montréal du 28 mai 1999 constituent le cceur de ce régime.

815 Régime constitué de nombreuses conventions: convention de Tokyo relative aux infractions et a certains autres actes survenant
a bord des aéronefs (14/09/1963); convention de La Haye pour la répression de la capture illicite d’aéronefs (16/12/1970);
convention de Montréal pour la répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de I'aviation civile (23/09/1971); protocole
de Montréal pour la répression des actes de violence dans les aéroports servant a Iaviation civile internationale (24/02/1988);
convention de Montréal sur le marquage des explosifs plastiques et en feuilles aux fins de détection (01/03/1991); convention
de Pékin sur la répression des actes illicites dirigés contre I'aviation civile internationale (10/09/2010); protocole de Pékin pour
la répression de la capture illicite d'aéronefs (10/09/2010).

816 Exemples: le vol 007 de la Korean Airlines abattu le 1¢ septembre 1983, ou encore le vol Libyan Arab Airlines 114, abattu le
21 février 1973.

817 Cette interdiction fait depuis 1984 lobjet de I'art. 3 bis de la convention relative a 'aviation civile internationale (1944).

818 C. transp., art. L.6211-1: « Tout aéronef peut circuler librement au-dessus du territoire francais. Toutefois, laéronef de nationalité
étrangére ne peut circuler au-dessus du territoire frangais que si ce droit lui est accordé par une convention diplomatique ou s’il
reoit, a cet effet, une autorisation dans des conditions fixées par décret en Conseil d’Etat ».

819 Elle définit également des regles particulieres d’utilisation, d'immatriculation et de navigabilité selon le décret 2013-367 du
29 avril 2013.

820 Convention des Nations unies sur le droit de la mer (1982).
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Au-dela des eaux territoriales, cest-a-dire au-dessus des zones économiques exclusives et de la haute mer,
lespace aérien est qualifié d’international. Cet espace, qui ne reléve de la souveraineté daucun Etat et dans
lequel la circulation est libre, nen demeure pas moins soumis, pour les aéronefs civils, aux régles de lorga-
nisation de l'aviation civile internationale (OACI), notamment pour le vol et lexécution des manceuvres.

Dans ce cadre, les régions d’informations de vol (flight information region (FIR))*!, créées par TOACI et les
Etats, donnent compétence a certains Etats pour assurer la réglementation de la circulation aérienne géné-
rale dans une zone définie pouvant se situer au-dela de leur territoire, au-dessus des eaux internationales et
parfois dans des parties despaces aériens appartenant a d’autres Etats. Les services de I'Etat responsables de
la gestion de la FIR y assurent alors les fonctions d’informations de vol et de service dalerte dans le cadre
du plan de navigation aérienne mondiale.

A Tinverse, les zones d’identification de défense aérienne (ZIDA), plus connues sous leur acronyme anglais
ADIZ®, résultent de la volonté unilatérale d’'un Etat. Définies par I'annexe 15 de la convention relative a
laviation civile internationale comme I'« espace aérien désigné spécial, de dimensions définies, a lintérieur
duquel les aéronefs doivent se soumettre a des procédures spéciales d’identification et/ou de compte rendu en
plus de suivre les procédures de services de la circulation aérienne », leur légalité reste controversée sagissant
de celles établies au-dessus des eaux internationales. De surcroit, si certaines ZIDA temporaires ont été
justifiées lors de crises majeures®”, d’autres sont permanentes. Cest, par exemple, le cas de la ZIDA créée
depuis 2013 par la République populaire de Chine au-dessus de la ZEE quelle revendique. De méme, une
ZIDA américaine, établie autour du territoire national des Etats-Unis, sétend, de maniére pérenne, sur une
majeure partie du territoire canadien. Du fait des obligations supplémentaires en termes d’identification
quelle fait peser sur le trafic civil, allant parfois au-dela de ce qui est nécessaire pour assurer la bonne ges-
tion du trafic aérien, une ZIDA traduit la volonté d’un Etat d’affirmer sa souveraineté au-dela de son espace
aérien national, ce qui peut parfois étre difficilement compatible avec la convention relative a l'aviation
civile internationale et la CNUDM, notamment lorsquelle englobe des espaces maritimes, des iles ou des
ilots dont la souveraineté est contestée.

La limite verticale de lespace aérien ne fait pas lobjet d'une définition universellement agréée. Aucun ins-
trument juridique international ne délimite précisément ot lespace aérien prend fin et ot lespace extra-at-
mosphérique commence. En particulier, la convention relative a I'aviation civile internationale et le traité
sur les principes régissant les activités des Etats en matiére dexploration et d’utilisation de Iespace extra-at-
mosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes du 27 janvier 1967, sont silencieux sur cette
question. Par ailleurs, aucune pratique généralisée des Etats nexiste en la matiére et ne peut étre invoquée
pour suppléer 'absence de régle écrite.

Dans ces conditions, sagissant du droit applicable aux activités aériennes et spatiales, la France retient
une approche fonctionnaliste qui se fonde sur les caractéristiques techniques de lengin et sur la finalité
de lactivité considérée (cf. Partie 4, chapitre 3). Ainsi, un objet qui, sans effectuer de révolution compleéte
autour de la Terre, traverse lespace extra-atmosphérique pour atteindre directement un autre point de la
Terre reste soumis au droit aérien (missiles balistiques, fusées-sondes et véhicules suborbitaux), quelle que
soit l'altitude maximale atteinte par lobjet. Ainsi, la traversée en phase ascendante (par une fusée) ou en
phase descendante (par un objet spatial rentrant dans l'atmosphére) de lespace aérien d’un Etat tiers sans
lautorisation de cet Etat constitue une violation de sa souveraineté®?, sans que cela ne remette en cause
Papplication du droit de lespace a cette activité.

821  Flight Information Regions définies au chapitre 1 de lFannexe 2 de la convention relative a 'aviation civile internationale (1944) et
crées par le Conseil de 'OACI en application des articles 37 et 54 de la méme convention.

822 Air Defense identification Zone (ADIZ).

823  Par exemple la ZIDA créée par le Royaume Uni lors de la guerre des Malouines.

824  Settlement of Claim between Canada and the Union of Soviet Socialist Republics for Damage Caused by «Cosmos 954», 2 avril
1981, art. IT du Protocole et art. 21 des réclamations canadiennes.
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2.1.2. La conciliation du droit avec 'usage de la force.

Siles Etats exercent une souveraineté compléte et exclusive sur lespace aérien situé au-dessus de leur territoire,
ils doivent sabstenir de recourir a lemploi des armes contre les aéronefs civils en vol et, lorsqu’ils interceptent
des aéronefs civils, de mettre en danger la vie des personnes se trouvant a bord et la sécurité des aéronefs.

Enoncé depuis 1984 par larticle 3 bis de la convention relative a I'aviation civile internationale, ce principe
d’abstention est le résultat de nombreuses années de réflexion. Ainsi, Assemblée générale des Nations
unies du 14 décembre 1955, dans sa résolution 927, invite les Etats & prendre les mesures nécessaires en
vue de prévenir les « incidents au cours desquels des aéronefs civils qui sécartent par mégarde de litinéraire
fixé sont attaqués alors qu’ils volent a proximité de frontiéres internationales ou les traversent »*%.

La formalisation de cet article 3 bis est intervenue en réaction a plusieurs drames aériens, notamment
celui résultant de la destruction en vol, le 1¢" septembre 1983, d'un Boeing 747 de la Korean Airlines par
laviation de chasse soviétique au-dessus du territoire de 'Union des Républiques Socialistes Soviétiques.

Depuis 1983, ce principe a été réaffirmé a plusieurs reprises par diverses instances - juridictions, commis-
sions internationales ou nationales. Ainsi, le Conseil de sécurité des Nations unies (CSNU) a condamné,
en 1996 et en 2014, lemploi des armes contre les aéronefs civils en vol a la suite d’incidents ayant provoqué
la destruction d’aéronefs civils en vol*®.

Au niveau régional, dans une affaire ayant trait a la destruction d’aéronefs civils en vol par l'armée de l'air
cubaine, la Commission interaméricaine des droits de 'homme a condamné I'Etat cubain pour violation
du droit a la vie, reconnu par la Convention interaméricaine sur les droits et devoirs de '’homme®?. De
son coté, méme si elle n'a pas encore eu loccasion de se prononcer sur une affaire similaire, la CEDH,
tout en rappelant, de fagon réguliére et générale, leffectivité du droit a la vie, considére que dans le cadre
dopérations de lutte contre le terrorisme « qui vise[nt] avant tout a protéger la vie de personnes se trouvant
elles-mémes menacées par la violence illégitime de tiers, le recours a la force meurtriére demeure régi par les
régles strictes de labsolue nécessité au sens de larticle 2 de la Convention »%%,

Au niveau national, le 15 février 2006°%, la Cour constitutionnelle allemande a invalidé les dispositions
de la loi sur la sécurité aérienne de 2004 autorisant le ministre de la défense & ordonner, comme ultime
recours, la destruction d’'un aéronef civil. La Cour a ainsi considéré que ces dispositions violaient le droit
a la vie ainsi que le droit au respect de la dignité humaine®.

La France, conformément aux termes de l'article 3 bis de la convention relative a l'aviation civile interna-
tionale, considére que la protection accordée aux aéronefs civils en vol contre lemploi des armes ne sap-
plique que pour autant que ces aéronefs sont utilisés a des fins conformes a celles de l'aviation civile. Par
suite, la France applique une approche graduelle. Ainsi, en cas de violation de son espace aérien, soit quun
aéronef survole son territoire sans titre soit qu’il ne respecte pas les zones réglementées limitant ou inter-

825 Résolution relative a la sécurité des aéronefs commerciaux qui volent a proximité de frontiéres internationales ou les traversent
par inadvertance.

826 Résolutions du Conseil de sécurité des Nations unies 1067 du 26 juillet 1996 sur les conclusions du rapport de TOACI concer-
nant la destruction de deux aéronefs civils par TArmée de l'air cubaine et 2166 du 21 juillet 2014 relative a la destruction du vol
MH 17 de la Malaysia Airlines le 17 juillet 2014.

827 Voir CIDH, Armando Alejandre et autres c. Cuba du 29 septembre 1999 concernant la destruction par des Mig-29 et Mig-23
cubains de deux aéronefs civils pilotés par des membres de l'association « Brothers to the Rescue ».

828 Voir CEDH, Tagayeva et autres c. Russie du 13 avril 2017, § 595.

829 Bundesverfassungsgericht 15 février 2006; Entscheindung 1 BvR 357/05; § 115, 118 [151].

830 Au motif qu'« abattre des aéronefs lorsque des personnes qui ne participent pas a un crime sont a bord reviendrait a traiter les pas-
sagers et léquipage pris en otage comme de simples objets et contester a ces victimes la valeur qui revient a ’homme |[...]. Ordonner
leur mort en tant que moyen de sauver dautres vies constituerait une privation de leurs droits. Larticle 1.1. de la Loi Fondamentale
qui garantit la dignité humaine rend inconcevable de tuer intentionnellement des personnes dans une situation désespérée sur la
base d’une autorisation statutaire » (ibid.). Au contraire du droit a la vie, la dignité humaine ne connait aucune exception.
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disant la circulation aérienne au-dessus de certaines zones de son territoire®*’, la France peut « recourir d
tous moyens appropriés compatibles avec les régles pertinentes du droit international®? » pour faire cesser
cette violation. Le recours a la force reste donc possible pour intervenir a lencontre d'un aéronef civil en
situation illicite, pourvu que la sécurité des personnes a bord et I'intégrité de 'aéronef soient préservées. A
lexclusion de ouverture du feu aux fins de destruction, lemploi de moyens coercitifs est autorisé (interro-
gation visuelle ou radio, contrainte d’itinéraire, arraisonnement, etc.).

En cas datteinte aérienne a la souveraineté frangaise, qu’il sagisse d’une agression armée perpétrée
contre la France au moyen d’un aéronef civil, a voilure fixe ou tournante, piloté a distance ou non, ou
lorsque le comportement et certains indices laissent penser qu'un aéronef civil est utilisé pour conduire
une attaque imminente qui atteint le seuil de l'agression armée au sens de l'article 51 de la Charte des
Nations unies, la France considére que lemploi des armes contre cet aéronef civil peut étre autorisé, en
ultime recours, sur le fondement de larticle 3 bis a)** de la convention de Chicago et de l'article 51 de la
Charte des Nations unies.

La qualification de l'attaque commise au moyen de cet aéronef civil comme constitutive d’'une agression
armée sera examinée au cas par cas au regard des circonstances de lespeéce. Le Premier ministre, en tant que
responsable de la défense nationale®, déterminera en dernier ressort la réponse la plus opportune dans le
spectre de celles autorisées par le droit international, notamment en fonction de la nature de l'intrusion et
de l'agresseur. Dans ce contexte, tout emploi de la force contre un aéronef civil s'inscrirait dans le cadre de
la défense aérienne du territoire contre un agresseur éventuel® et serait mis en ceuvre sous la responsabilité
du commandant de la défense aérienne et des opérations aériennes (CDAOA)%¢ via le dispositif de posture
permanente de stireté- Air (cf. paragraphe 2.1.3. ci-dessous).

831 Convention relative a l'aviation civile internationale, art. 9.

832 Convention relative a l'aviation civile internationale, art. 3 bis.

833« Les Etats contractants reconnaissent que chaque Etat doit sabstenir de recourir & lemploi des armes contre les aéronefs civils en vol
et quen cas d’interception, la vie des personnes se trouvant a bord des aéronefs et la sécurité des aéronefs ne doivent pas étre mises
en danger. Cette disposition ne saurait étre interprétée comme modifiant de quelque maniére que ce soit les droits et obligations des
Etats en vertu de la Charte des Nations Unies ».

834 Constitution de la cinquiéme République frangaise, du 4 octobre 1958, art. 21. C. défense, art. L.1131-1 et D.1441-1.

835 C. défense, art. D. 1441-1.

836 C. défense, art. D. 1442-5.
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Focus: intégration du systéme francais de défense aérienne a PFOTAN.

Le systéme francais de défense aérienne est intégré dans lenvironnement de défense européen de 'Organisation du Traité de
IAtlantique Nord (OTAN).

Le volet de défense aérienne de I'Alliance, également désigné comme systeme intégré de défense aérienne et antimissile®”,

,a voca-
tion a répondre & toute menace aérienne militaire. Il est piloté par le comité de défense aérienne et antimissile relevant du Conseil
de lAtlantique nord et commandé par le commandement supréme des forces de 'OTAN en Europe (SACEUR).

Mis en place depuis les années 1960, il organise la police du ciel au-dessus des espaces aériens et des approches aériennes®*
des Etats membres de TOTAN. Depuis le sommet de Lisbonne de 2010, le NATINAMDS comprend un dispositif dédié a la
défense antimissiles balistiques®*. En développement depuis 2011, il dote le systéeme de défense de TOTAN en Europe d’une

structure de commandement et de contrdle lui permettant de faire face a cette menace.

Bien que ce systéme soit doté du controle des moyens aériens placés sous son autorité, la France conserve en toutes circons-
tances la souveraineté sur ses effecteurs. Chaque transfert d'autorité du CDAOA vers I'un des centres des opérations aériennes
interarmées de TOTAN se fait au cas par cas et est révocable®”.

2.1.3. La Posture Permanente de Stireté-Air (PPS-A) permet la mise en ceuvre de la
contrainte, voire de la force.

Lusage de la contrainte, voire de la force armée a Iencontre d’aéronefs au-dessus du territoire national est
mis en ceuvre, en France, par un systtme de commandement (centre dopérations), de détection (radars,
renseignements...) et d’intervention (chasseurs, hélicoptéres, moyens sol-air) assurant une veille perma-
nente et formant un cadre appelé PPS-A.

2.1.3.1. La définition et les fondements juridiques de la PPS-A.

La PPS est « lensemble des dispositions permanentes prises pour mettre le pays, en toutes circonstances, a labri
d'une agression, méme limitée, contre son territoire et ses intéréts immeédiats. Ce dispositif permet dassurer la
dissuasion nucléaire et la protection du territoire national, de participer a la prévention des crises et des conflits
et dapporter aux pouvoirs publics les concours immédiats nécessaires »**!.

La PPS-A concourt a la défense aérienne, qui, selon les dispositions du code de la défense®?, est définie par:
— des objectifs assignés: assurer la souveraineté nationale dans lespace aérien francais et la défense
du territoire contre toute menace aérienne;
- la permanence, avec une mise en ceuvre dés le temps de paix et en toutes circonstances;
- la continuité entre la PPS et la défense aérienne du territoire national en temps de crise, perme-
tant lemploi et I'intervention de lensemble des capacités militaires des armées.

La PPS-A se décline en deux missions principales:
- la mission de police de l'air, dont ['objet est double: veiller au respect des regles de circulation

837 NATO Integrated air and missile defense system (NATINAMDS).

838 1l existe un débat quant a la possibilité d’intervenir au-dela des limites de Iespace aérien national. Dans le cadre de la stireté aé-
rienne, les MASA ne peuvent étre effectuées que dans lespace aérien francais. Dans le cadre de la défense aérienne, les approches
ne peuvent justifier que de la surveillance et de Iévaluation de la menace. En dehors d’'un accord bilatéral justifiant un tir des-
tructif dans un autre espace aérien, rien d'indique une possibilité danticipation. Lart. D. 1441-1 du C. défense ne permet que de
« sopposer a l'utilisation de lespace aérien national » par un agresseur. Toutefois, Iart. 5 du traité de 'TOTAN permet une réponse
collective lorsque le territoire européen est visé. Le NATINAMDS s'inscrit dans cette logique de légitime défense collective.

839  Balistic missile defense (BMD).

840 Le NATINAMDS justifie également des déploiements spécifiques dans le cadre de la défense aérienne européenne. Cest le cas
de la mission de réassurance en Pologne depuis 2014 a laquelle la France participe.

841 PIA-7.2.6-3 Glossaire interarmées de terminologie opérationnelle, p118.

842 C. défense, art. D. 1441-1.
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aérienne, qui peuvent aboutir a I'intervention des forces de sécurité intérieure au sol lorsque des
infractions ont été constatées; porter assistance aux aéronefs et aux personnes en détresse;
- la mission de défense aérienne lorsque le degré de menace excede un certain seuil.

Lorganisation de cette PPS-A trouve son fondement dans les articles 5, 15 et 21 de la Constitution du 4 oc-
tobre 1958 qui définissent respectivement les prérogatives du Président de la République, garant de I'inté-
grité du territoire national et chef des armées et du Premier ministre, responsable de la défense nationale. Sa
mise en ceuvre particuliere fait [objet d’'une instruction interministérielle et de directives classifiées.

Cette organisation est prévue dans le code de la défense. Ainsi, l'article L. 1131-1 précise les attributions
du Premier ministre notamment en matiére de défense nationale®”. Les articles D. 1441-1 et suivants du
méme code définissent la défense aérienne, ses modalités de mise en ceuvre et la chaine de responsabilités
associées, le général commandant la défense aérienne étant particuliérement chargé de lapplication en
toutes circonstances des mesures de stireté dans lespace aérien frangais. Ces dispositions sont complétées
par plusieurs textes de nature infra-réglementaire.

Congue pour réagir a une menace de nature militaire, la PPS-A a été adaptée afin de pouvoir faire face a
des menaces non militaires, illustrées par lemploi ou le détournement d’aéronefs civils a des fins malveil-
lantes ou terroristes. Dans cette perspective, des accords bilatéraux ont été conclus avec tous les Etats voi-
sins (Royaume-Uni, Etats du Benelux, Allemagne, Suisse, Italie, Espagne) pour gagner en réactivité face
a un aéronef représentant une menace non militaire, pour coordonner lemploi des moyens de défense
aérienne de chaque Etat, pour bénéficier d’'une certaine profondeur d’action (I'intervention transfronta-
liere pouvant étre autorisée®”’), et pour compléter 'action de TOTAN dont le dispositif n'a pour objet de
répondre qu'a une menace de nature militaire.

Sur le territoire métropolitain et en Guyane, une quarantaine de zones d’interdiction permanentes de
survol ont été créées par arrétés conjoints du ministre de la défense et du ministre chargé de l'aviation
civile. Il existe également des zones temporaires, ainsi que des zones réglementées par des planchers ou
des plafonds d’interdiction de vol. Ces zones ont pour objectif de mettre 'armée de l'air et de lespace
en mesure de répondre au risque d’attaques ou d’accidents par des vecteurs aériens sur des installations
critiques de types centrales nucléaires, zones de défense hautement sensibles, certaines institutions ou
encore des événements ponctuels (déplacement du chef de I'Etat, sommet international, etc.).

Dans les départements, régions et collectivités doutre-mer, ainsi quen Nouvelle-Calédonie, les responsa-
bilités de défense aérienne sont exercées par un officier désigné par le ministre de la défense®”. En raison
de la rapidité des événements aériens, une liaison directe permet au Premier ministre et a son cabinet
militaire détre en contact avec cet officier, chargé d’apprécier la situation, de suivre son évolution et de
prendre les mesures requises.

2.1.3.2. Le cadre juridique des mesures de mise en ceuvre de la PPS-A.

Des lors que cela est techniquement possible (par la couverture radar ou les caractéristiques propres de
laéronef) tout aéronef en vol fait lobjet d’un suivi systématique.

843  « Le Premier ministre responsable de la défense nationale exerce la direction générale et la direction militaire de la défense. A ce
titre, il formule les directives générales pour les négociations concernant la défense et suit le développement de ces négociations. Il
décide de la préparation et de la conduite supérieure des opérations et assure la coordination de luctivité en matiére de défense de
lensemble des départements ministériels ».

844  Accords intergouvernementaux et arrangements techniques passés dans ce but avec I'Allemagne, les Etats du BENELUX, le
Royaume-Uni, 'Espagne, I'Italie et la Suisse.

845 C. défense, art. D. 1681-14.
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Si une anomalie est constatée au cours du vol®*, une classification spécifique est attribuée a l'aéronef afin
de déterminer les actions & mener. Cette classification est susceptible dévoluer en fonction du comporte-
ment ultérieur de 'aéronef. Quand la classification attribuée lexige, des mesures actives de streté aérienne
(MASA) sont déclenchées. Ces mesures doivent permettre d’identifier précisément 'appareil auteur de I'in-
fraction, dobserver son comportement en vol, de lui porter assistance ou de lui faire appliquer une obliga-
tion, une restriction ou une interdiction, le cas échéant en procédant a son arraisonnement pour vérifica-
tion et constatation de l'infraction commise. En dernier ressort, les MASA peuvent, sur ordre de lautorité
politique, donner lieu a la destruction de l'aéronef il savere que celui-ci est utilisé pour commettre une
attaque qui atteint le seuil de l'agression armée au sens de I'article 51 de la Charte des Nations unies. Au plan
national, les autorités décisionnaires et les acteurs de la PPS-A agissent conformément a la réglementation
et aux directives interministérielles, dans le cadre de lexcuse pénale tirée du commandement de l'autorité
légitime prévue par le code pénal®”.

Les MASA sont réalisées par des moyens militaires chargés de la PPS ou d’'autres moyens aériens gouverne-
mentaux mobilisés pour la circonstance®”. La PPS-A est ainsi menée en collaboration étroite avec les minis-
téres de I'intérieur, de la justice ainsi que ceux chargés de Iéconomie et des transports. Cette collaboration
vise tant [élaboration des régles que le contrdle de leur application, en allant jusquaux mesures de police
administrative®” ou judiciaire au sol**.

2.1.4. Les mesures coercitives hors conflit armé et hors territoire national.

LEtat est fondé a mettre en ceuvre des mesures de contrainte, hors période de conflit armé, au-dela des
frontiéres nationales, dans plusieurs circonstances.

Tout d’abord, I'Etat peut utiliser lespace aérien international a fins dentrainement ou dopération militaire.
Il est alors tenu d’informer les tiers des risques que ses activités induisent pour le trafic aérien civil (ex:
zones dessai ou dentrainement au tir de missiles ou dobus air-air ou au test de missiles sol-air). Cette com-
munication est réalisée a travers la diffusion de messages d’information, édictés en France par la direction
générale de l'aviation civile (DGAC): le Notice to Airmen (NOTAM).

Ensuite, 'Etat peut étre fondé a agir en dehors de son espace aérien national en application d’'un embargo
aérien décidé par le CSNU dans le cadre de son action de maintien de la paix et de la sécurité internatio-
nales, et ce en dehors de situations de conflit armé. Le CSNU peut en effet imposer, au titre de l'article 41
de la Charte des Nations unies, « l'interruption compléte ou partielle (...) des communications (...) aé-
riennes » avec un Etat. Cela ne peut porter que sur certains types de biens, comme les armes ou certaines
matiéres premieres. Adoptés en application de l'article 41 de la Charte des Nations unies, ces embargos
sont souvent complétés par d’autres sanctions internationales, prises en application de l'article 42 de la
Charte. Ainsi, au paragraphe opératif 3 de la résolution 670 (1990) relative a I'Irak aprés son invasion
du Koweit, le CSNU décidait que « tous les Etats, nonobstant lexistence de droits ou obligations conférés
ou imposés par tout accord international (...) refuseront la permission de décoller de leur territoire a tout
aéronef qui transporterait, a destination ou en provenance de I'Irak ou du Koweit, toute cargaison autre que
des denrées alimentaires acheminées en raison de circonstances dordre humanitaire ». Cette résolution ne
comporte pas d’autorisation de recourir a la force et ne constitue pas un fondement juridique pour établir
une zone dexclusion aérienne (ZEA).

846  Soit que la trajectoire réelle de 'aéronef ne corresponde pas au trajet décrit dans le plan de vol pour les aéronefs astreints, soit que
l'aéronef ne soit pas en contact permanent avec les organismes de controle, soit qu’il ne réponde pas positivement aux systémes
d’identification des aéronefs en vol, soit que les personnes a bord de I'aéronef aient un comportement jugé a risque.

847 Code pénal (C.pén), partie législative, art. 122-4 al. 2.

848 C. aviation, art. R133-9: « Tout aéronef en circulation doit se soumettre aux injonctions des services de police et de douane ainsi
que des aéronefs militaires intervenant sur demande de ces services au ministre chargé des armées ».

849 C. aviation, art. 330-1: « les décisions relatives aux licences dexploitation des transporteurs aériens publics, notamment leur dé-
livrance, leur transformation en licence temporaire, leur suspension et leur retrait, sont prises par arrété du ministre chargé de
laviation civile ».

850 Constatation par exemple de I'infraction résultant de la pénétration d’une zone dont le survol est interdit.

Licence creative commons — CC BY NC ND



Enfin, I'Etat peut étre fondé & agir en dehors de son espace aérien national en vue de faire respecter une
ZEA®! Tétablissement d’'une telle zone, qui ne fait pas lobjet d’'une définition universellement agrée, peut
étre décidé par le CSNU en application de l'article 42 de la Charte des Nations unies. Cet article autorise
le Conseil a entreprendre « des démonstrations, des mesures de blocus et dautres opérations exécutées par
des forces aériennes, navales ou terrestres » en vue de maintenir ou rétablir la paix et la sécurité interna-
tionales.

Siles ZEA peuvent étre mises en place hors situation de conflit armé, leur imposition effective est suscep-
tible dentrainer un usage de la force pouvant faire basculer la situation vers un conflit armé.

Cette escalade nest pas automatique. Afin de protéger la population civile ou des biens de caracteére civil,
des mesures peuvent étre prises par le CSNU pour que des lieux, dans lesquels se trouve une grande
concentration de personnes ne participant pas aux hostilités, ne soient pas attaqués. La ZEA peut alors
étre « un compromis dans des situations oui la communauté internationale exige larrét des violences sans
pouvoir justifier politiquement une véritable intervention militaire®? ».

Dans d'autres cas, la création d'une ZEA est le corollaire de l'autorisation donnée sous chapitre VII aux
Etats d’intervenir militairement pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales. Ainsi,
dans la résolution 1973 (2011) sur la Libye, le CSNU a autorisé les Etats a prendre toutes les mesures
nécessaires en vue « d’interdire tous vols dans lespace aérien de la Jamahiriya arabe libyenne afin daider
a protéger les civils ». La mise en ceuvre de la ZEA intervient alors en situation de conflit armé, avec ap-
plication des régles du DIH. Notons cependant que ni les Conventions de Genéve de 1949 (CG), ni leurs
Protocoles additionnels I (PA I) et II (PA II) de 1977, pas plus que les regles coutumieres du DIH*’ ne
contiennent de stipulation spécifique aux ZEA.

2.2. La mise en ceuvre des régles et principes du DIH dans la 3¢ dimension présente des spéci-
ficités, lesquelles entrainent des conséquences sur l'organisation du conseil juridique lié
aux opérations aériennes.

2.2.1. La mise en ceuvre du principe de distinction.
2.2.1.1. Les protections applicables a certains aéronefs.
2.2.1.1.1. Les aéronefs civils, neutres et militaires.

Lusage des armes contre les aéronefs civils est prohibé par les CG et leurs PA en contexte de conflit armé,
a moins que ces aéronefs ne soient des objectifs militaires en raison de la contribution effective qu’ils ap-
portent a l'action militaire ennemie et dont la destruction totale ou partielle, la capture ou la neutralisation
offre en loccurrence un avantage militaire précis et pour autant que 'usage de l'arme soit conforme a toutes
les regles du DIH applicables®*. Dans cette perspective, constitue un objectif militaire I'aéronef civil uti-
lisé par I'une des parties au conflit armé pour recueillir du renseignement dont 'usage immédiat servira
a conduire une attaque®” ou pour transporter des troupes. Dans ce dernier cas, il convient cependant de
distinguer le statut de l'aéronef lui-méme de celui des personnes a bord en déterminant parmi les personnes
a bord celles qui prennent directement part aux hostilités et celles qui devraient, dans 'hypothése d’'une
attaque, étre considérées comme des pertes civiles incidentes a prendre en compte au titre du respect des

851 Contrairement a lembargo qui interdit seulement certains types de vols et concerne surtout les importations et exportations de
I'Etat visé par cette mesure, la ZEA interdit toute circulation aérienne dans une zone donnée.

852 KEATING Joshua, Slate.fr, http://www.slate.fr/story/34953/libye-kadhafi-zones-exclusion-aerienne-efficaces-massacres, 2011.

853 Revue internationale de la Croix rouge, Volume 87, Edition frangaise 2005, p.316-330.

854 PAI, art. 52.

855  Voir notamment TPLY, Le Procureur c. Pavle Strugar, 17 juillet 2008, § 177 : « Ainsi, équivaut notamment a la participation active
ou directe aux hostilités le fait de [...] de transmettre des renseignements militaires pour lusage immédiat dun belligérant [...].
Constitue par contre une participation indirecte aux hostilités le fait de [...] de recueillir pour lui des renseignements militaires et de
les lui transmettre ».
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principes de proportionnalité et de précaution dans I'attaque. En I'absence de renseignement permettant de
déterminer le statut des personnes a bord, celles-ci doivent étre présumées civiles.

Tout aéronef neutre qui prend part aux hostilités perd sa protection contre les attaques®*.

Par opposition aux aéronefs civils et sanitaires, les aéronefs militaires, pilotés ou non, constituent des ob-
jectifs militaires légitimes par nature. De la méme maniére que les combattants doivent porter des signes
distinctifs, les aéronefs militaires doivent, en application du principe de distinction®”, étre suffisamment
reconnaissables (cocarde, symbole, insigne, camouflage) pour ne pas étre confondus avec les moyens utili-
sés par l'aviation civile ou par d’autres Etats®,

Dés lors, en situation de conflit armé, le fait de masquer les signes distinctifs rattachant sans ambiguité
un aéronef militaire a des forces armées ou d’utiliser indiment des emblémes, signes, signaux distinctifs
en vue de feindre d’avoir un statut protégé®”, tel que celui dont bénéficierait un aéronef sanitaire, civil ou
neutre, constitue une violation du DIH. Lutilisation de signes caractéristiques d’'un aéronef ennemi est
également prohibé®®.

Toutefois, le fait pour un belligérant d’utiliser le code d’identification ami-ennemi (IFF)*! d’'un aéronef
appartenant a lautre partie belligérante pour répondre a une interrogation IFF constitue une ruse®” et non
une violation de larticle 39 du PA I sur les signes de nationalité.

Le contrdle de la zone des opérations seffectue prioritairement au moyen de systémes radar. Un aéronef
peut donc camoufler les ondes qu’il renvoie avec celles d’'un autre aéronef a proximité immédiate, notam-
ment si [écho de ce dernier est plus important (ce qui est le cas de la plupart des aéronefs commerciaux).
Si la qualification de camouflage a pu étre avancée pour décrire ce procédé, il consiste en réalité a user de
la protection d’un aéronef civil pour dissimuler un objectif militaire, induisant un risque de violation au
principe de précaution a Iégard des personnes civiles présentes a bord ou alentours. A la différence des tech-
niques de furtivité, lesquelles impliquent simplement de diminuer lefficacité de la détection ennemie, cette
méthode pourrait constituer un exemple de perfidie, méme si celle-ci nest pas définie ainsi dans le corpus
conventionnel, voire selon les situations d’utilisation de bouclier humain (couverture dopérations militaires
par la présence de personnes civiles).

2.2.1.1.2. Les précautions a I'encontre des aéronefs civils et neutres.

Les parties a un conflit doivent prendre toutes les précautions nécessaires a la streté des aéronefs civils, en
particulier par I'Etat exercant la souveraineté de Iespace aérien dans lequel ils évoluent. Elles doivent, en
particulier émettre des alertes de risques en cas de menaces, par exemple liées a la conduite des hostilités,
contre la sécurité des aéronefs civils évoluant dans lespace aérien concerné. La création temporaire de zones
dexclusion aériennes ou encore de ZIDA dans le cadre d'un conflit armé, peut constituer une précaution
permettant de réduire le risque d’attaquer un aéronef civil ne participant pas aux hostilités en informant les
aéronefs civils des risques encourus dans cette zone, mais ils restent néanmoins protégés par les principes
de distinction, proportionnalité et précaution dans cette zone également.

Le 17 juillet 2014, un missile est lancé contre le vol MH17 de la Malaysian Airlines dans lespace aérien
ukrainien, tuant 298 civils. Un message aux aviateurs ou NOTAM réservait lespace aérien sous 32000 pieds

856 Convention (V) concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre, La Haye,
18 octobre 1907, art 17.

857 PAT, art. 48.

858 PAT, art. 39.

859 PAT, art.s 37, 38.

860 PAT art.39§2.

861 Identification Friend or Foe.

862 Commentary on the Harvard Manuel on International Law applicable to Air and Missile Warfare, 116, § 2.
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aux aéronefs d’Etat ukrainiens, signifiant que les aéronefs civils pouvaient circuler au-dessus. Le fait que
Paéronef ait malgré tout été pris pour cible au-dela de cette altitude est un argument soulevé par I'Ukraine
contre la Russie devant la Cour Internationale de Justice®®.

Un aéronef civil qui refuse dobéir aux directives d’'un aéronef militaire en situation de conflit armé ne de-
vient pas pour autant un objectif militaire. Il ne sagirait la que d’un premier indice pouvant faire naitre une
suspicion d’usage a des fins belligérantes.

Les aéronefs peuvent faire lobjet d’attaques s’ils constituent des objectifs militaires®*.

En combat aérien, de nombreux obstacles rendent malaisés I'identification visuelle des aéronefs, car les
interactions se font souvent au-dela de la portée visuelle. De plus, la vitesse des évolutions rend improbable
une identification visuelle certaine. Dans la plupart des cas, 'identification ne peut donc étre réalisée qua
travers d’autres moyens: signature infrarouge, ondes électromagnétiques renvoyées par les vibrations du
moteur, point dorigine sur le radar, direction, etc. En pratique, des critéres sont compilés dans une matrice
d’identification (« ID matrix ») permettant de classer les aéronefs selon la menace qu’ils représentent et de
sassurer, le cas échéant, que tout usage de la force a leur encontre est conforme au principe de distinction.

2.2.1.1.3. Les aéronefs civils agissant au profit des forces armées.

Les aéronefs civils utilisés par les forces armées pour accomplir des missions logistiques ou toute autre mis-
sion a leur profit peuvent constituer des objectifs militaires et faire lobjet d’attaques.

Le personnel civil qui opére ces aéronefs ne perd la protection que lui confére le DIH que s'il participe
directement aux hostilités®”. Ainsi, léquipage acheminant des armes vers une situation de combat peut
étre ciblé. A contrario, les membres déquipage qui ne participent pas directement aux hostilités (transport
d’armes depuis leur lieu de fabrication jusqua un lieu de stockage) doivent étre considérés comme des civils
protégés par le DIH.

2.2.1.1.4. Les aéronefs sanitaires militaires.

Les aéronefs exclusivement dédiés a une fonction sanitaire, que cette fonction soit permanente ou tempo-
raire, bénéficient d’'une protection particuliére® et ne peuvent, au méme titre que toute unité sanitaire ou
le personnel médical, étre lobjet d’'une attaque que dans la mesure o ils viendraient a perdre la protection
conférée par le DIH. En particulier, ils ne perdent leur protection que s’ils sont utilisés pour commettre,
en dehors de leur destination humanitaire, des actes nuisibles & lennemi. Toutefois, la protection cessera
seulement aprés quune sommation fixant, chaque fois qu’il y aura lieu, un délai raisonnable, sera demeurée
sans effet®”.

Laéronef doit porter un embléme distinctif. Limmunité des aéronefs sanitaires, dans les zones de contact ou
dominées par la partie adverse, est subordonnée a un accord préalable entre les belligérants®®.

863 Mémoire soumis par 'Ukraine a la Cour internationale de Justice le 12 juin 2018 dans l'affaire concernant lapplication de la
convention internationale pour la répression du financement du terrorisme et la convention internationale sur Iélimination de
toutes formes de discrimination raciale, § 69.

864 PAI art.52§2.

865 Cf. Partie 3 chapitre 3 § 3.2.1, focus sur la participation directe aux hostilités.

866 CGI, art. 36, CGIL art. 39, CG IV, art. 22.

867 Cf. Partie 3 chapitre 4 § 4.1.2.

868 CGI1V,art. 22, PAT, art. 26 et 27.

Licence creative commons — CC BY NC ND

265



266

2.2.1.2. La protection des biens et personnes civils et des ennemis hors de combat.
2.2.1.2.1. Les cibles au sol.

Force est de constater que les conflits armés contemporains népargnent malheureusement pas les civils. Cest
particulierement le cas dans les conflits armés non internationaux ou les hostilités tendent a se dérouler dans
des zones civiles. Limbrication des groupes armés organisés dans la population civile, la pratique des boucliers
humains contribue a inscrire la présence des civils sur le champ de bataille.

Il est prohibé de prendre pour cible la population civile ou des personnes civiles, ou de conduire des frappes
aériennes de maniere indiscriminée®®. Aucun bien civil ne doit étre ciblé - zone d’habitation, commerces,
écoles, lieux de divertissement et de cultes, moyens de transport, biens culturels, hopitaux, établissements
médicaux, efc., a moins que par son emplacement, sa destination ou son utilisation il apporte une contri-
bution effective a l'action militaire et que sa destruction totale ou partielle, sa capture ou sa neutralisation
offre en loccurrence un avantage militaire précis ou, le cas échéant qu’il ait également perdu la protection
spécifique dont il jouit®”” (sur la protection spéciale accordée a certains biens, voir Partie 3, chapitre 4, su-
pra). Un processus de ciblage rigoureux (cf. Partie 3, chapitre 8, supra) contribue, a cet égard, a assurer le
respect des principes de distinction, proportionnalité et précaution et des autres régles pertinentes régissant
la conduite des hostilités.

Les principes de distinction, proportionnalité et précaution sSappliquent aux combattants hors de combat®”’
aussi bien quaux civils. Lors d’'une opération aérienne, toute réattaque — cest-a-dire toute nouvelle frappe
aérienne sur un méme objectif si la premiére frappe n’a pas atteint leffet recherché - exige par conséquent
de prendre des précautions. En effet, des capteurs performants ou un contact avec des troupes au sol sont
nécessaires pour permettre d’identifier si lobjectif a été neutralisé, si des combattants sont hors de combat,
manifestent leur intention de se rendre ou au contraire si les combattants restent engagés dans laction de
combat et peuvent a nouveau faire lobjet d’'une frappe. Les opérateurs doivent également prendre toutes les
précautions pour ne pas cibler des secours et les civils qui se seraient déplacés sur le lieu de I'attaque, auquel
cas une réattaque ne serait pas autorisée.

2.2.1.2.2. Le cas des parachutistes en détresse.

Lorsqu’un aéronef est en perdition et que ses occupants utilisent leur parachute, ils ne doivent pas étre ciblés
pendant le temps de leur descente, car ils sont considérés comme hors de combat, sauf s’ils se livrent a des
actes d’hostilité®”. S’ils atterrissent en territoire ennemi, lennemi doit leur donner la possibilité de se rendre.

Les troupes aéroportées ne sont toutefois pas protégées par ces dispositions, ce qui peut poser des pro-
blémes dapplication, dans la mesure ol un combattant au sol peut difficilement apprécier si le parachutiste
a sauté d’'un aéronef en perdition ou s’il sagit d'un parachutiste d’assaut. Les commentaires du P.A I*” ren-
voient aux belligérants la responsabilité de déterminer a quelle catégorie un parachutiste appartient.

2.2.1.2.3. Le cas des aéronefs défecteurs.

Les aéronefs militaires de la partie adverse constituent des objectifs militaires par nature et peuvent étre
attaqués ou déroutés si léquipage manifeste son intention de se rendre. Cette intention peut étre également
délicate a apprécier. Le balancement des ailes, la sortie du train d’atterrissage, l'usage des phares, certains
signes adressés au pilote adverse tels que la désignation du sol avec le doigt, ou encore I'envoi d'un message
de détresse par radio, peuvent indiquer une intention de se rendre, mais jamais de maniere certaine.

869 PAT, art. 48.

870 PAT, art. 48 et 52.

871 PAI, art. 41.

872 PAT, art. 42.

873 CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 1987, art. 42, § 1643.
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2.2.2. La mise en ceuvre du principe de proportionnalité.

La complexité des opérations aériennes rend particulierement ardue lapplication du principe de propor-
tionnalité.

2.2.2.1. Les attaques contre un aéronef et les dommages causés au sol par un aéronef
abattu.

Avant dattaquer un aéronef identifié comme objectif militaire, le principe de proportionnalité impose

dévaluer:

- les dommages collatéraux susceptibles détre causés aux non-combattants présents a bord de l'aéronef, sil
sagit d'un aéronef commercial détourné;

— les dommages collatéraux susceptibles détre causés a tout aéronef en vol si le missile ou le tir d’artillerie
antiaérien devait manquer sa cible?”;

— les dommages collatéraux susceptibles détre causés au sol lors de I'impact de 'aéronef.

Lemploi de la force non cinétique est d'abord envisagé mais la possibilité d'un tel mode d’action demeure
limitée. Linterception permet de signifier a un aéronef civil qu’il ne doit pas entrer dans une zone dopéra-
tion, de faciliter I'identification visuelle d'un aéronef au comportement suspect, ou encore de contraindre
un aéronef a se poser ou a modifier son cap plutét que d’utiliser la force armée.

S'il fallait en cas de nécessité militaire abattre I'aéronef, la présence de passagers a bord de l'avion et leur
nombre serait un élément majeur a mettre en balance avant de décider de la destruction de l'aéronef.

Concernant les dommages collatéraux au sol, la zone principale d'impact de l'aéronef abattu ne peut étre
estimée que trés approximativement au cours de la mission. Le moment le plus opportun devrait étre évalué
dans des contraintes temporelles fortes, afin de réduire au maximum les pertes et dommages civils inci-
dents prévisibles (retombée de la carcasse et des débris dans la mer ou sur une zone faiblement habitée si
possible).

2.2.2.2. Linterdiction du bombardement complet d’une zone comprenant un ou plu-
sieurs objectifs militaires.

Certaines méthodes de combat non discriminantes sont prohibées. Ainsi, les bombardements de zone sont
interdits, car non discriminants envers les biens et personnes civils. Cette méthode consiste a attaquer
indistinctement comme un seul objectif une zone comprenant plusieurs objectifs militaires « nettement
espacés et distincts » 'un de l'autre alors que des biens ou personnes civiles sont présents dans ladite zone®”.

Une telle méthode d’attaque est interdite en tant quattaque indiscriminée®”.

Cette interdiction ne sapplique quaux zones peuplées ou constituées d’une concentration de biens de carac-
tere civil. Ainsi, un objectif militaire dans une zone inhabitée par la population civile et occupée par lennemi
peut faire lobjet d’'une attaque de zone®”, toutes précautions étant prises, par ailleurs, pour sassurer de l'ab-
sence de personnes civiles ou hors-de-combat dans la zone, ainsi que de biens civils.

874  Certains systemes, comme le SAMP-T, désactivent la fonction de tir si la probabilité de toucher un autre aéronef ou de manquer
la cible est trop importante.

875 PAT, art. 51§ 5,al. a).

876 PA 1, art. 51 § 4. Voir aussi CICR, Commentaire du Protocole Additionnel aux Conventions de Genéve relatif a la protection des
victimes des conflits armés internationaux, 1987 art. 51, § 1968.

877 Ibid., art. 51, § 1973.
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2.2.3. La mise en ceuvre du principe de précaution.

Lune des spécificités de l'arme aérienne est sa capacité a frapper dans la profondeur, au-dela de la ligne de
front et potentiellement a proximité de zones peuplées par des civils.

La précision de certains armements utilisés dans les opérations aériennes actuelles permet, de minimiser les
pertes et les dommages civils incidents.

La précision de ces armements ne confére pas a une frappe aérienne un caractere infaillible. Des incidents
peuvent affecter la précision d’une frappe. Ils peuvent également conduire a Iléchec d’un tir.

Divers procédés peuvent étre mis en ceuvre pour minimiser les pertes et les dommages civils incidents et
inscrire la conduite des opérations aériennes dans le cadre des précautions prévues par l'article 57.2 du PA 1.

2.2.3.1. Les avertissements.

Les avertissements a la population doivent étre utilisés pour prévenir les civils avant une frappe qui pourrait
les affecter, a moins que « les circonstances ne le permettent pas », par exemple lorsque le succes de lattaque
requiert précisément la surprise®”®. Ces avertissements peuvent étre délivrés sous forme de tracts, de mes-
sage radio, etc.

En pratique, ce type davertissement peut savérer malaisé a mettre en ceuvre, puisqu’il peut conduire a
divulguer des renseignements (dates, lieu) sur de futures opérations. A l'inverse, des avertissements trop
généraux (tracts demandant a la population de séloigner des objectifs militaires) nont guére defficacité®”.

Les avertissements préalables nexemptent pas la partie qui lance lattaque de son obligation de prendre
toutes les autres mesures de précaution possibles. Elle devra notamment sassurer que les civils qui restent
dans la zone attaquée, volontairement ou non, demeurent protégés.

2.2.3.2. Les mesures de réduction du risque par 'observation de la zone.

Les mesures de réduction du risque de dommages collatéraux se traduisent par plusieurs procédures opé-
rationnelles. Tout d’abord, une observation prolongée de lactivité humaine récurrente d'une zone (pattern
of life) peut étre effectuée avant une frappe a l'aide des moyens de renseignement, de surveillance et de
reconnaissance disponibles (intelligence, surveillance and reconnaissance (ISR)), corroborés, le cas échéant,
par des moyens au sol. La détection d’activités civiles, ou encore les heures les plus propices a une frappe
seront ainsi identifiées.

Le choix de I'heure de la frappe peut également contribuer a réduire le risque de pertes et dommages inci-
dents. Une frappe de nuit peut ainsi étre privilégiée pour lattaque d’'une route ou d’une gare, tandis qu'une
frappe de jour peut étre sélectionnée pour l'attaque d’'un objectif militaire situé a proximité d’une zone ou
les civils sont, apres renseignement, davantage présents la nuit.

Lobservation d’'une zone précédent le moment d’une frappe (scan for transient) afin de repérer le passage de
non-combattants a proximité du point d’impact constitue une précaution supplémentaire. Elle permet, en

878 PATL art.57§2,al.c).

879 Le Rapport de la Mission détablissement des faits de 'Organisation des Nations unies sur le conflit de Gaza, A/HRC/12/48 du
25 Septembre 2009 sur le conflit de Gaza analyse la légalité de plusieurs exemples d’avertissements utilisés par l'armée israé-
lienne. Il note lefficacité d'un avertissement donné par téléphone a 1h45 du matin. Cet avertissement a entrainé la fuite de qua-
rante personnes civiles d’'une zone qui fut frappée sept minutes plus tard (§503). En revanche, le rapport reléve la « totale ineffi-
cacité » des avertissements génériques et non spécifiques, comme ce fut le cas notamment de la frappe contre I'hépital Al-Wafa
(§ 40 et 651). Une autre pratique condamnée est celle des avertissements par des tirs sur les toits (roof-knocking), consistant a
frapper avec des explosifs légers les toits des objectifs désignés, lorsque les habitants étaient apparemment restés chez eux malgré
les avertissements. Une telle pratique est qualifiée dattaque contre des civils et non d’avertissement par le rapport ($ 37).
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effet, le cas échéant, dannuler une frappe, de retenir le tir jusquau dernier moment, voire de le dévier pour
éviter de causer des pertes et des dommages incidents qui wauraient pas été anticipés.

2.2.3.3. Le choix de la munition.

Larmement utilisé par les aéronefs varie en précision. Lemploi de munitions guidées nest pas une obligation
issue du DIH ; des bombes non guidées peuvent étre utilisées dans certaines situations.

Le choix de la munition s'inscrit cependant pleinement dans le principe de distinction, de précaution®’ et de
proportionnalité et de toutes les regles pertinentes régissant I'utilisation des moyens et méthodes de guerre.

2.2.3.4. Langle et 'axe d’attaque.

Langle d’attaque détermine la fagon dont la bombe explose au sol et la direction que prendront les éclats.
A travers le choix d’'un angle d’attaque, il est possible de réduire leffet des éclats dans une direction ou une
autre.

Laxe d’attaque permet, par ailleurs, de tenir compte du fait que certaines munitions peuvent tomber au-dela
du point d'impact prévu. Dans 'hypotheése d'un dysfonctionnement de la munition (dépassement de la
cible par exemple), l'axe d’attaque peut permettre a la munition de détonner dans une zone ou ses effets
causeront, de maniere prévisible, le minimum de dommages aux biens et populations civils.

2.2.4. Principe ’humanité et interdiction des maux superflus.

En vertu de l'article 35 paragraphe 2 du PA 1, « il est interdit demployer des armes, des projectiles et des ma-
tiéres ainsi que des méthodes de guerre de nature a causer des maux superflus »*.

Dans la troisieme dimension, la mise en ceuvre de cette obligation consiste essentiellement dans la maitrise
des effets des munitions pouvant étre larguées depuis les aéronefs.

880 PATIL art.57§2,al a)ii.
881 A cette fin, de nombreux instruments internationaux sont appelés a régir lemploi des armements par les Etats qui en sont parties
(cf Partie 3 chapitre 5).
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Focus: le role et 'emploi des conseillers juridiques opérationnels (LEGAD) dans les opérations aériennes.

Le role des conseillers juridiques en matiére dopérations aériennes recéle certaines spécificités qui méritent détre précisées.

1) Le positionnement des conseillers juridiques opérationnels dans les structures chargées des opérations aériennes.

Les conseillers juridiques opérationnels interviennent directement auprés des autorités responsables de la planification et de la
conduite des opérations, notamment si celles-ci comportent un volet cinétique. Par suite, ils doivent étre en mesure de suivre

le déroulé des opérations.

Dans le cas de la composante aérienne d’une force (Joint Force Air Component Headquarters (JFAC HQ)), le conseiller juridique
opérationnel est placé auprés du chef de cette composante auquel il a un accés direct. Il peut également accéder au centre inte-
rarmées des opérations aériennes (Combined Air Operations Center (CAOC)*?) ou son équivalent qui est chargé de conduire

et suivre les opérations aériennes.

Si la structure détat-major est particuliérement développée afin de mener des opérations nombreuses et soutenues, plusieurs
conseillers juridiques opérationnels peuvent étre affectés au sein d'un JFAC HQ. Dans ce cas, un officier supérieur sera plus par-
ticuliérement chargé du conseil au profit de la partie haute du JFAC (le commandeur et les chefs des différentes branches) et un
ou plusieurs officiers, placés sous l'autorité fonctionnelle du premier, peuvent étre affectés au sein du CAOC ou de la structure
qui en tient lieu, le cas échéant avec un systéeme de rotation entre les personnels permettant d’assurer une permanence dans le

suivi en temps réel des opérations.

Lors des opérations menées en coalition sous Iégide d’'une nation tierce fournissant lessentiel des structures détat-major, un
représentant frangais chargé de veiller au bon emploi des moyens aériens nationaux mis a disposition de la coalition est mis en
place. Ce représentant national peut recevoir différentes appellations:

- « NR » pour National Representative;

- « COMAIR » pour Commandant des moyens air;

- « NAA » pour National Approval Authority;

- « RCH » pour Red Card Holder.

11 dispose d’une équipe lui permettant dexercer ses responsabilités qui comprend des conseillers techniques (spécialistes des
moyens aériens mis & disposition, officiers de renseignement, « cibleurs »), parmi lesquels figurent un ou plusieurs conseillers

juridiques opérationnels.

2) Les spécificités du role du conseiller juridique opérationnel en matiére dopérations aériennes.
La diffusion du DIH et des régles d’usage de la force.

La mise en ceuvre d'aéronefs obéit a des procédures détaillées afin de maitriser les risques inhérents a lactivité aérienne. Il en
est de méme pour les opérations de guerre aérienne. Le conseiller juridique opérationnel doit donc sapproprier, au moins dans

ses grandes lignes, la documentation relative aux missions aériennes®®.

En effet, il sera chargé d’insérer dans ces documents les dispositions relatives a 'usage de la force qui devront étre prises en
compte par les équipages et les planificateurs des missions.

Laide a la décision dans les phases de planification et de conduite des opérations aériennes.

884

Une campagne aérienne implique la mise en ceuvre et la maitrise des processus du ciblage®®, que les conseillers juridiques

doivent connaitre.

Les opérations aériennes se caractérisent par leur fugacité, ce qui nécessite une grande réactivité. Un engagement air-sol qui se

882  AJP-3.3 Allied Joint Doctrine for Air and Space Operations Edition B Version 1 April 2016 Chapter 2 § 2.1 al. 4. p. 2-1.

883

Citons parmi de nombreux exemples les Special Instructions et IAir Tasking Order, au niveau tactique. Cf AJP-3.3 Allied Joint

Doctrine for Air and Space Operations Edition B Version 1 April 2016 Chapter 1§ 1.4 al. 2. p. 1-7.

884  Cf Partie 3, chapitre 8.
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termine par la délivrance darmement sur une cible dopportunité dure parfois quelques heures, la plupart du temps quelques
minutes. Les conseillers juridiques opérationnels doivent donc étre en mesure de suivre le déroulement des opérations lorsque
des aéronefs sont susceptibles de délivrer de l'armement au sol afin, le cas échéant, dappeler lattention des décideurs sur la
nécessité deffectuer des vérifications complémentaires, voire de suspendre la frappe, suite a l'irruption d’'un risque juridique
causé par lévolution de la situation.

Les effets cinétiques puissants produits par l'arme aérienne, susceptibles de créer des destructions et des pertes importantes,
imposent la prise en compte, par le décideur, de tout élément pertinent que le conseiller juridique devra soumettre a son appré-
ciation. Dans ces situations, [évaluation des conséquences d’'une frappe aérienne au regard des principes régissant la conduite
des hostilités est essentielle pour limiter au maximum les éventuels dégats collatéraux.

Pour ce qui concerne le suivi des conséquences des frappes, les conseillers juridiques impliqués dans les opérations aériennes
peuvent étre amenés a gérer les conséquences des frappes en sassurant notamment du bon suivi des restes explosifs de guerre®.

La rapidité d’action de l'arme aérienne est telle quelle rend parfois impossible la présence d’'un conseil juridique en temps réel.
Cette limite se rencontre notamment lors des engagements air-air. La durée d’'une confrontation aérienne entre aéronefs ou

entre défense sol-air et aéronef est de quelques secondes a quelques minutes.

Compte tenu de 'impossibilité de fournir un conseil juridique en temps réel dans ces conditions, leffort doit donc porter sur
la préparation des missions air-air, en intégrant les contraintes juridiques le plus en amont possible, dans les différents cas de
figure prévus, en coordination étroite avec les équipages. Le peu de temps disponible pour réagir lors de la mission implique
de traduire au préalable, littéralement, les contraintes juridiques en schémas ou logigrammes présentant des options d’action
simples en fonction de critéres définis a 'avance, de maniére a ce qu’ils soient mémorisés et appliqués par les équipages.

885 En application du Protocole V sur les restes explosifs de guerre, du 28 novembre 2003, de la convention du 10 octobre 1980 sur
Pinterdiction ou la limitation de lemploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets
traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination.
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CHAPITRE 3: LE DROIT DES OPERATIONS DANS DPESPACE EXTRA-ATMOS-
PHERIQUE.

Essentiel au bon déroulement des opérations militaires francaises, lespace extra-atmosphérique (EEA) est
devenu un milieu de confrontation a part entiére®s. A I'instar de la haute mer et de I'Antarctique, Iespace
extra-atmosphérique échappe a la souveraineté des Etats; cest une res communis. Cependant, ce statut ne
fait pas de lespace extra-atmosphérique une zone de non droit. Il est régi par le droit international général
et des conventions internationales spécifiques.

3.1. Le principe d’utilisation pacifique de l'espace extra-atmosphérique autorise certaines
opérations spatiales militaires.

Le traité de lespace de 19675 stipule dans son préambule que «(...) lexploration et (...) lutilisation de
lespace extra-atmosphérique [sont réservées] a des fins pacifiques ». Ce principe d’utilisation pacifique de
PEEA est interprété par la France comme autorisant la poursuite dans lespace d’activités non agressives.
Par conséquent, ce principe ne fait pas obstacle a la conduite dopérations spatiales militaires dans 'EEA,
nonobstant les différentes restrictions relatives aux armes de destruction massive et aux corps célestes qui
Sy attachent.

3.1.1. Lespace extra-atmosphérique n’est pas délimité.

Deux approches distinctes refletent les positions des Etats au Comité des utilisations pacifiques de Iespace
extra-atmosphérique (CUPEEA)®®,

Selon l'approche spatialiste, qui vise a arréter une limite physique entre les espaces aérien et extra-atmos-
phérique, il existerait un consensus tacite sur le fait que cette limite artificielle se situe aux environs de
Torbite la plus basse a laquelle un objet peut rester satellisé autour de la Terre, soit a partir d'une altitude
située entre 100 et 110 km, ce qui correspond a la ligne de Kairman®°. Au-dela de cette limite, se situerait
PEEA régi par le droit international des activités spatiales; en deca, lespace aérien régi par le droit aérien
international. Certains Etats tels que IAustralie®”, le Canada®’ ou le Danemark®” ont inscrit cette limite
dans leur droit interne.

Selon l'approche fonctionnaliste, le régime juridique applicable dépend, non pas de lemplacement géo-
graphique ol un objet (aéronef ou objet spatial) évolue, mais de sa nature ou de la fagon dont il est utilisé.
La finalité et les caractéristiques techniques de lobjet considéré déterminent alors le caractére spatial ou
non d’une activité. Dans cette perspective, 'un des critéres utilisés est celui de la mise en orbite. En effet,
un objet ayant vocation a étre placé en orbite ou au-dela des orbites terrestres aura nécessairement pour

886 En juin 2019, les ministres de la défense ont adopté la premiere politique spatiale de 'OTAN et a la fin de la méme année, les
chefs d'Ftat et de gouvernement de I'Alliance ont officiellement reconnu lespace en tant que cinquiéme milieu dopérations, au
méme titre que les milieux aérien, terrestre, maritime et cyber (OTAN, 2019).

887  Traité sur les principes régissant les activités des Etats en matiére dexploration et d’utilisation de lespace extra-atmosphérique,
y compris la Lune et les autres corps célestes, conclu le 27 janvier 1967 et entré en vigueur le 10 octobre 1967 (dit « le traité de
lespace »). Ce traité a été signé et ratifié par toutes les puissances spatiales historiques comme récentes.

888 Note au secrétariat du comité des utilisations pacifiques de lespace extraatmosphérique n® A/AC.105/889/Add. 10 du 21 février 2012.

889 Laligne de Karman représente l’altitude a partir de laquelle un aéronef ne peut plus assurer sa portance en raison de la raréfac-
tion de lair. Il doit compenser ce manque de portance par une vitesse toujours croissante. Aux alentours de 100 km daltitude,
cette vitesse devient égale a la premiére vitesse cosmique, cest-a-dire la vitesse qui permet de mettre un objet en orbite.

890 Le Gouvernement australien convient qu’il nexiste pas de définition internationalement agréée du terme “espace’, pas plus
qu’il nexiste de définition de ce terme dans la législation nationale. La législation nationale la plus pertinente a ce sujet, le Space
Activities Act du 21 décembre 1998, No. 123, 1998, a été modifiée en 2002, le terme “espace” étant remplacé par une description
d’une zone située au-dela d’une distance de 100 kilométres au-dessus du niveau moyen de la mer. A noter quau moment de
changer sa législation en 2002, I'Australie a précisé immédiatement quelle ne souhaitait pas se prononcer sur la question de la
délimitation de 'EEA.

891 Canadian Space Act, 1990.

892« Outer space: The area located more than 100 kilometers above sea level » selon la loi sur les activités dans lespace-extra-atmos-
phérique du 3 mai 2016.
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fonction lexploration spatiale. Il sera donc soumis au droit des activités spatiales. Un autre critére concerne
les caractéristiques de lobjet, notamment sa capacité a orbiter au moins une fois autour de la Terre. Ainsi,
les missiles qui ne font que traverser lespace extra-atmosphérique de fagon contingente par rapport a leur
mission principale ne relevent pas du droit des activités spatiales®”.

Focus : aéronefs suborbitaux.

Le 21 juin 2004, l'avion expérimental privé américain SpaceShipOne franchissait laltitude de 100 km, effectuant ce qui est
considéré comme le premier vol suborbital habité privé de I'histoire. Si la phase expérimentale portant sur la conception et la
réalisation de tels véhicules suborbitaux, le plus souvent hybrides (mi-aéronef, mi-fusée) sest poursuivie jusqu’a nos jours, il est
probable quelle soit suivie, dans un avenir relativement proche, d’'une phase dexploitation commerciale.

La nature mixte de ces nouveaux modes d’accés et de retour de lespace souléve la question fondamentale du régime juridique
qui leur est applicable. Plusieurs solutions sont envisageables: régime de droit aérien (les engins suborbitaux ne décrivant pas
dorbite compléte, selon lapproche fonctionnaliste), régime de droit spatial (pour les engins qui dépasseraient laltitude des
100 km, conformément a l'approche spatialiste), régime spécifique hybride (aérien-spatial), ou encore régime sui generis. A

ce stade, aucun consensus n'a émergé au niveau international afin de déterminer le régime juridique applicable a ces activités.

Le législateur francais retient l'approche fonctionnaliste et considére que « les traités et conventions interna-
tionaux relatifs a lespace ont pour objet de régir [...] le lancement, la maitrise et lutilisation des objets spatiaux
dans lespace, placés sur une orbite terrestre ou voyageant au-delad de ces orbites. Les engins traversant lespace
extra-atmosphérique sans étre satellisés ou ne dépassant pas le champ dattraction de la Terre, ne sont pas régis
par le droit de lespace »***.

3.1.2. UEEA doit étre utilisé a des fins pacifiques.
Lutilisation pacifique de 'EEA est la premiére régle du droit spatial reconnue par TONU?®*.

Ce principe d’utilisation a des fins pacifiques se déduit du préambule et du corps de texte du traité de
lespace de 1967 qui énonce que les activités des Etats parties relatives a lexploration et a l'utilisation de
lespace extra-atmosphérique « doivent seffectuer conformément au droit international, y compris la Charte
des Nations unies, en vue de maintenir la paix et la sécurité internationales et de favoriser la coopération et la
compréhension internationales »*° ou encore que les Etats parties au traité doivent favoriser, par léchange
d’informations, la coopération internationale en matiére dexploration et d’utilisation pacifiques de 'TEEA®”.
Enfin, cette utilisation pacifique est également rappelée dans l'accord sur la Lune de 1979%%.

Toutefois, aucun traité international ne définit explicitement la notion d’utilisation pacifique: certains Etats
estiment que ce principe interdit toute utilisation militaire de lespace, qui serait donc un espace pure-
ment civil préservé directement et indirectement des préparatifs et des conséquences d’'un conflit armé. La
France, comme d’autres Etats, considére, en revanche, que seules sont interdites les activités dites agressives.

893 Intervention du secrétaire d’Etat auprés du ministre des affaires étrangeres & l'Assemblée nationale, le 5 mai 1970 (Journal offi-
ciel de la République frangaise, n°30 A. N., 6 mai 1970, débats parlementaires, Assemblée nationale, compte rendu intégral des
séances, séance du Mardi 5 Mai 1970, page 1515). Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, Pour une politique juridique
des activités spatiales, 6 avril 2006, p.70. Voir également News Conference of Secretary of Defense Robert S. McNamara at Penta-
gon, 3 novembre 1967, National Security File, Files of Charles E. Johnson, Box 11, Folder 4 “Bombs in Orbit — General (Ballistic
missiles in orbit, FOBS, MOBS, etc.)”, LBJ Library.

894 Rapport de 'Assemblée nationale sur le projet de loi relatif aux opérations spatiales du 2 avril 2008.

895 Résolution 1348(xiii) de 'Assemblée générale, Question de l'utilisation de lespace extra-atmosphérique a des fins pacifiques, A/
RES/1348(XIII) (13 décembre 1958).

896 Traité de lespace, art. II1.

897 Ibid., art. XI.

898  Accord régissant les activités des Etats sur la Lune et les autres corps célestes, conclu le 18 décembre 1979 et entré en vigueur le
11 juillet 1984,
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3.1.2.1. Lutilisation non militaire de '’EEA, 'approche idéaliste.

Lapproche idéaliste envisage l'utilisation de 'EEA a des fins pacifiques comme signifiant sa non milita-
risation. En effet, certains Etats®” interprétent ce terme comme interdisant toute utilisation militaire de
lespace®, lequel serait un sanctuaire civil préservé directement et indirectement de la guerre.

11 résulte de cette approche que le placement de toute arme dans 'EEA serait prohibé. Une puissance spa-
tiale qui conduirait des activités spatiales militaires dans 'EEA aurait donc recours a une pratique considé-
rée comme illégale®’.

3.1.2.2. La France adopte une approche réaliste fondée sur une utilisation de ’EEA a
des fins non-agressives.

La France souscrit a l'approche réaliste selon laquelle TEEA doit étre utilisé a des fins pacifiques cest-a-dire
a des fins non agressives®”.

Il résulte des stipulations du traité de lespace — dont les principes de libre acces et de libre utilisation — et de
la pratique des Etats que l'utilisation militaire de lespace nest pas prohibée.

Le traité de lespace garantit, en effet, de maniere générique la libre utilisation de 'TEEA*”. Dans cette pers-
pective, la recherche scientifique est libre et aucune application spatiale, civile comme militaire, nest a priori
interdite comme le précise la stratégie spatiale de défense francaise®™.

Par ailleurs, les activités spatiales, militaires ou duales, réalisées par toutes les grandes puissances militaires
depuis la guerre froide®” nont jamais été contestées, ni par les puissances spatiales, établies ou émergentes,
ni par les puissances non spatiales.

A cet égard, la France n'a jamais considéré que le traité de l'espace interdisait dentreprendre toute
activité spatiale militaire. Lors de la discussion du projet de loi autorisant la ratification du trai-
té de l'espace a I’Assemblée nationale en 1970, le secrétaire d’Etat auprés du ministre des affaires
étrangeres a rappelé « les trois principes sur lesquels se fonde le traité” », a savoir: la liberté de l'ex-
ploration et de I'utilisation de l'espace; I'interdiction de toute appropriation nationale de l'espace;
« I'interdiction de mettre en orbite [...] autour de la terre, des engins porteurs darmes nucléaires ou
de destruction massive, [...] d’installer de telles armes dans lespace extra-atmosphérique ou sur les
corps célestes, [...] daménager sur les corps célestes des installations militaires ou des fortifications
et d’y procéder a des essais darmes de tout type ou a des manceuvres militaires. »*"

899 Notamment la Suéde et les anciennes Républiques de I'Union des républiques socialistes soviétiques (URSS).

900 M.S. McDougal, H.S. Lasswell and I.A. Vlasic, Law and Public Order in Space, New Haven, Yale University Press, 1963, p. 395.

901 BRAUCH Hans Gunter, Military Technology, Armaments Dynamics and Disarmament: ABC Weapons, Military Use of Nuclear
Energy and of Outer Space and Implications for International Law, Mcmillan, 1989, pp. 471 - 75.

902 Il en est de méme pour la haute mer, pourtant affectée a des fins pacifiques selon larticle 88 de la convention des Nations unies
sur le droit de la mer du 10 décembre 1982, et dont nul ne conteste I'utilisation par des batiments de guerre, que ce soit pour des
exercices ou des opérations employant la force.

903  Traité de lespace, art. I.

904 Stratégie spatiale de défense, 2019, 1.1.2 Un cadre juridique libéral.

905 La conquéte spatiale elle-méme a procédé des 1957 d’'une démonstration du potentiel technique et militaire soviétique (en lan-
¢ant le satellite Spoutnik, 'URSS a non seulement prouvé sa capacité a placer un objet spatial en orbite mais également a lancer
un missile balistique intercontinental muni d’'une charge, notamment une arme de destruction massive), démonstration suivie
en 1958 par les Etats-Unis. La position européenne est également éclairante. Selon Tarticle 2 de la convention portant création
d’une agence spatiale européenne, 30 mai 1975, UKTS 1981 no 30, 14ILM 864 (entrée en vigueur: 30 octobre 1980), les missions
de I'Agence doivent étre entreprises « d des fins exclusivement pacifiques ». Cependant, celle-ci a développé des programmes
servant des objectifs civils et militaires (par exemple: Spot et Galileo), confortant I'interprétation non-agressive.

906 Journal officiel de la République francaise, n°30 A. N., 6 mai 1970, débats parlementaires, Assemblée nationale, compte rendu
intégral des séances, séance du Mardi 5 Mai 1970, page 1515.

907  Ibid.
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Il n'est ainsi fait référence a aucun principe d’interdiction générale des activités spatiales militaires.
Cette position a été réaffirmée par la stratégie spatiale de défense francaise®.

A la lumiére de ces éléments, le principe d’utilisation pacifique de lespace®” ne saurait donc s'interpréter
comme nautorisant que le déploiement dans lespace dobjets a caractere strictement civil.

La possibilité de conduire des activités spatiales militaires est toutefois doublement limitée.

D’une part, le traité de lespace précise que « les activités [...] relatives [...] a l'utilisation de lespace extra-at-
mosphérique [...] doivent seffectuer conformément au droit international, y compris la Charte des Nations
unies ». La Charte des Nations unies exige, en effet, que les Etats réglent leurs différends par des moyens
pacifiques®’ et qu’ils Sabstiennent dans leurs relations internationales de recourir a la menace ou a lemploi
de la force, soit contre I'intégrité territoriale ou I'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre
maniére incompatible avec les buts des Nations unies®’.

Dans ce contexte, le principe d’utilisation pacifique de lespace sentend d’'un usage non-agressif de lespace.
Les Etats ne doivent pas commettre, dans le cadre de leurs activités spatiales, de faits internationalement
illicites, relevant plus particulierement du recours a la menace ou a lemploi de la force et a plus forte raison,
de l'agression armée. Ils peuvent, en revanche, se préparer a la défense et protéger leurs moyens spatiaux en
mettant au point, acquérant ou adoptant tout moyen ou méthode nécessaire pour préserver leurs intéréts,
a lexception des moyens ou méthodes qui seraient prohibés par le droit international, y compris le droit de
espace et le droit international humanitaire.

D’autre part, certaines activités militaires dans lespace sont expressément prohibées. Le traité de lespace
interdit de placer des armes de toute nature, des installations militaires ou de conduire des essais ou des
exercices militaires sur la Lune ou les autres corps célestes, lesquels sont réservés a un usage exclusivement
pacifique’?. Il interdit également aux Etats parties de placer en orbite autour de la Terre tout type d’armes
de destruction massive (nucléaire, chimique, biologique®”?).

En dehors de ces deux limitations, lespace® peut donc étre militarisé et méme arsenalisé®”: peuvent ainsi
étre placés en orbite autour de la Terre, des objets spatiaux qui permettent de réaliser des dossiers dobjec-
tifs’’° et de conduire une attaque de précision’” en situation de conflit armé - ces moyens contribuent a
militariser lespace; d’autres sont, le cas échéant, dotés déquipements de défense active ou d'autodéfense en

908  Stratégie Spatiale de Défense de 2019 (page 17, section 1.1.2) « le Traité de lespace permet ainsi la militarisation des orbites ter-
restres, voire leur arsenalisation — sous réserve que des armes de destruction massive n'y soient pas déployées ».

909  Voir également en ce sens, CE, Section du rapport et des études, Pour une politique juridique des activités spatiales, 6 avril 2006, p.46.

910 Charte des Nation unies du 26 juin 1945, art. 2-3.

911 Ibid., art. 2-4.

912 Traité de lespace, art. IV.

913  Sur la définition des armes de destruction massive, voir la résolution 1540 du CSNU du 28 avril 2004 ainsi que la résolution
32/84B de 'Assemblée Générale des Nations-Unies du 12 décembre 1977 qui énonce que sont des ADM « toute arme mise au
point a lavenir qui présenterait des caractéristiques comparables, en termes deffet destructeur, a celles de la bombe atomique ou
dautres armes de destruction massive mentionnées ci-dessus ».

914 La France ayant signé (mais non-ratifié) laccord régissant les activités des Etats sur la Lune et les autres corps célestes (annexe
de la résolution 34/68 — adopté le 5 décembre 1979, ouvert a la signature le 18 décembre 1979, entré en vigueur le 11 juillet 1984,
elle doit sabstenir de placer des armes autour de la Lune et des autres corps célestes selon son article 1.2. Cette interdiction ne
pése pas sur lespace circumterrestre ni sur lespace entre les corps célestes ou espace interplanétaire.

915 Notions respectivement définies dans la Stratégie spatiale de défense comme le placement sur orbite de satellites, a des fins
militaires (satellites de renseignement, de navigation, de télécommunications, etc.) et le placement sur orbite de systémes sus-
ceptibles datteindre des objectifs sur la Terre ou en orbite.

916 Ce qui est le cas des satellites de télédétection, duaux ou militaires.

917 Les systemes de navigation par satellite, notamment les Global Navigation Satellite System (GNSS) comme le GPS, GLONASS,
Beidou et GALILEO, permettent, grace a leurs fréquences militaires, de conduire des frappes de précision sur des objectifs mi-
litaires, contribuant ainsi a éviter et, en tout cas, a réduire au minimum les pertes en vies humaines dans la population civile, les
blessures aux personnes civiles et les dommages aux biens de caractere civil qui pourraient étre causés incidemment.
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orbite - ils participent a l'arsenalisation de lespace. In fine, des systémes d'armes conventionnels®® peuvent
étre déployés sur les orbites autour de la Terre sous réserve du respect du droit du recours a la force et du
droit international humanitaire. En effet, il nexiste pas de sources de droit qualifiant un systéme d’armes
particulier comme étant agressif par nature et par suite illicite au regard du droit de lespace: seuls les in-
tentions et les actes peuvent étre qualifiés d’agressifs, comme la menace d’'usage de la force et le recours a
la force®”.

3.1.3. Lutilisation pacifique de ’EEA est compatible avec différents types d'opérations
spatiales militaires.

Les opérations spatiales militaires (OSM) désignent lensemble des activités réalisées dans, depuis et vers
lespace afin de garantir la disponibilité, le suivi, la stireté et la sécurité des capacités et services spatiaux
nationaux ou d’'intérét national d’'une puissance spatiale contribuant a la sécurité du territoire national et a
la protection des populations®®.

Les opérations spatiales militaires consistent a opérer des capacités spatiales fournissant des services™
en appui des autorités gouvernementales et des opérations militaires, concourant ainsi a lefficacité d’une
manceuvre. Elles recouvrent également les actions menées dans lespace afin de protéger les moyens éta-
tiques et décourager toute éventuelle agression adverse.

Ces opérations se déclinent et sorganisent autour de quatre fonctions’?: le soutien aux capacités spatiales,
la connaissance de la situation spatiale, l'appui spatial aux opérations, ainsi que l'action dans lespace.

3.1.3.1. Le soutien aux capacités spatiales.

Le soutien aux capacités spatiales vise, notamment, a assurer le déploiement, la mise en ceuvre et la disponi-
bilité des capacités spatiales. Cette fonction recouvre les opérations de lancement et de mise a poste, la mise
en ceuvre des pas de tir, le maintien en service et maintien a poste des satellites, mais aussi la reconstitution
des capacités cest-a-dire la restauration, la palliation ou le remplacement d’une capacité diminuée ou man-
quante, incluant le recours éventuel a des capacités complémentaires alliées ou commerciales.

3.1.3.2. La connaissance de la situation spatiale.

La maitrise de la fonction connaissance de la situation spatiale, en anglais Space Situation Awareness (SSA),
est une nécessité pour lexploitation du milieu spatial et la conduite dopérations militaires de quelque na-
ture que ce soit.

La SSA permet de compléter, voire d'interpréter, des informations fournies par la surveillance et la trajecto-
graphie spatiale (Space Surveillance and Tracking (SST)), afin dévaluer les menaces susceptibles daffecter les
systémes spatiaux et de prévenir les risques de collision dans 'EEA entre divers objets, qu’ils soient spatiaux
ou non, actifs ou inactifs. Elle est essentielle a la coordination avec les autres acteurs du domaine spatial afin
de limiter les interactions ou autres incidents matériels.

918 Le traité de lespace n'interdit pas le placement d’armes dites conventionnelles en orbite. Or, selon la Cour permanente de justice
internationale, Affaire du «Lotus» (France c. Turquie), 7 septembre 1927, « les limitations de I'indépendance des Etats ne se présu-
ment pas ». De jure, tout ce que le droit international n’interdit pas explicitement est donc autorisé.

919  Surlalicéité de la détention par les Etats de certaines armes et de leur emploi, voir ClJ, Licéité de la menace ou de lemploi d'armes
nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, p. 246, § 47.

920 Stratégie spatiale de défense, juillet 2019, § 3.1.1.

921 Observation, écoute, alerte avancée, communications et fonction « Position, navigation et temps » - PN'T.

922  Stratégie spatiale de défense, juillet 2019, § 3.1.1.
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3.1.3.3. LCappui spatial aux opérations.

Lappui spatial aux opérations sentend comme l'utilisation de lespace quen font les forces armées des Etats
dotés de moyens spatiaux au profit des opérations sur Terre a travers la mise en ceuvre et lexploitation
des charges utiles embarquées. Certains systemes spatiaux sont employés a des fins de renseignement, de
surveillance et de reconnaissance®” tandis que d’autres servent aux communications (SATCOM), a l'alerte
avancée et a la surveillance de lenvironnement spatial global, voire jouent un réle dans le positionnement,
la navigation et la datation®”. Ces fonctions variées sont un atout essentiel dans le déroulement des opéra-
tions terrestres.

3.1.3.4. Laction dans l'espace.

Afin de conserver la liberté d’acceés a lespace et d’action de la puissance spatiale, de décourager ou mettre
en échec tout acteur tiers dont les actes seraient inamicaus, illicites voire agressifs, les opérations spatiales
militaires comprennent des actions dans lespace.

Cette mission implique le recours a des mesures passives telles que la résilience des moyens spatiaux ou
des mesures de prévention. A cela sajoutent également des mesures actives de défense des satellites par des
moyens spatiaux, dont I'utilisation est soumise au droit international public.

3.1.4. Les limites posées a 'emploi d’armes de destruction massive (ADM) dans 'EEA.
3.1.4.1. Définition des ADM.

Les ADM ne font pas lobjet d'une définition exhaustive conventionnellement admise. Cependant, la portée
de cette notion a été précisée par des instruments juridiques internationaux, notamment ceux applicables
aux activités spatiales, et par des résolutions du Conseil de sécurité des Nations unies (CSNU).

Le traité de Iespace et l'accord sur la Lune classent ainsi sans ambiguité les armes nucléaires parmi les ADM.
Larticle IV du traité de lespace stipule que « les Etats parties sengagent a ne mettre sur orbite autour de la
Terre aucun objet porteur darmes nucléaires ou de tout autre type darmes de destruction massive, a ne pas
installer de telles armes sur des corps célestes et a ne pas placer de telles armes, de toute autre maniére, dans
lespace extra-atmosphérique ». Larticle 3 de l'accord sur la Lune complete cette prohibition en interdisant
aux Etats parties de mettre de telles armes sur orbite autour des corps célestes (autres que la Terre) ou sur
une trajectoire en direction ou autour de ces corps célestes et de placer ou utiliser de telles armes a la surface
ou dans le sol de ces corps célestes.

Le CSNU a également précisé ce que recouvrait la notion ’ADM. Ainsi, la résolution 1540 (2004) du CSNU
sur la non-prolifération des ADM qualifie les armes nucléaires, chimiques et biologiques ’ADM, dont la
prolifération ainsi que celle de leurs vecteurs constituent une menace pour la paix et la sécurité interna-
tionales®”. En outre, la résolution 1810 (2008) du CSNU fait obligation aux Etats daméliorer leurs outils
juridiques pour prendre en compte toutes les dimensions de la lutte contre la prolifération des ADM, de
leurs vecteurs et des matériels connexes. La loi du 14 mars 2011°% relative a la lutte contre la prolifération
des ADM et de leurs vecteurs transpose cette obligation en droit interne.

A ce jour, seules les armes nucléaires, les armes de destruction massive sentendant comme désignant les
armes chimiques au sens de la Convention sur les armes chimiques, les armes biologiques ou bactério-

923 Intelligence, Surveillance, and Reconnaissance (ISR).

924  Positioning, Navigation and Timing (PNT).

925 Résolution 1540 du 28 avril 2004 du CSNU. Les résolutions 1810 (2008), 1673 (2006), 1977 (2011), 2325 (2016) et 2572 (2021)
du CSNU ont réaffirmé que la prolifération des armes nucléaires, chimiques et biologiques et de leurs vecteurs constituent une
menace pour la paix et la sécurité internationales.

926 Loin®2011-266 du 14 mars 2011 codifiée au C. défense.
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logiques au sens de la Convention sur les armes biologiques et « foute arme mise au point a lavenir qui
présente des caractéristiques comparables, en termes deffet destructeur, a celles de la bombe atomique ou des
autres armes susmentionnées »*¥ restent qualifiées PADM par le droit international.

3.1.4.2. Les ADM connaissent des restrictions demploi dans 'EEA.
3.1.4.2.1. Certains usages ’ADM sont interdits dans ’EEA.

Il est interdit de placer en orbite un objet spatial porteur d'une ADM. En effet, le traité de lespace précise que
« [l]es Etats parties au traité sengagent a ne mettre sur orbite autour de la Terre aucun objet porteur darmes
nucléaires ou de tout autre type darmes de destruction massive »**. La question de la licéité de la mise sur orbite
dADM rejoint la problématique de la définition de la limite entre lespace aérien et TEEA et par conséquent de
la notion dorbitation complete pour qualifier un véhicule dobjet spatial.

Selon la conception fonctionnelle retenue par la France, un appareil ne peut étre qualifié dobjet spatial placé
en orbite en 'absence d’une révolution complete autour de la Terre. Il en résulte que les missiles balistiques
ne sont pas des objets spatiaux’” de méme que les véhicules utilisant une fraction des orbites terrestres.

Larticle IV du traité de lespace et l'article 3-3 de 'accord sur la Lune posent le principe de I'interdiction
d’installer tout type PADM sur les corps célestes, y compris la Lune, ceux-ci devant étre utilisés « exclusive-
ment a des fins pacifiques ».

Par ailleurs l'article 3-3 de 'accord sur la Lune étend le principe d'interdiction de la mise en orbite YADM a
tous les corps célestes ainsi quaux « autre[s] trajectoire[s] en direction ou autour de la Lune®* » alors que le
traité de lespace prévoit cette interdiction pour les seules orbites circumterrestres.

Si le droit de lespace interdit les essais de tout type d'armement sur les corps célestes, I'interdiction des
essais 'ADM dans lespace reléve des instruments du droit de la maitrise des armements. Ainsi les essais
nucléaires dans lespace sont interdits tout a la fois par le traité d’interdiction partielle des essais nucléaires™!
et le traité d’'interdiction complete des essais nucléaires®. Lutilisation des armes chimiques, et par consé-
quent leurs essais, est interdite par la convention sur les armes chimiques®”. Lutilisation des armes bacté-
riologiques, quant a elle, fait Jobjet d’une prohibition en application de la convention sur I'interdiction des
armes biologiques®.

De jure, I'utilisation, dans certaines circonstances, des armes nucléaires au cours d’'un conflit armé nest pas
spécifiquement prohibée®”.

927 Resolution AGNU 32/84B de 12 décembre 1977 ainsi que W. Seth Carus, Defining “Weapons of Mass Destruction”, Occasional
Paper, Centre for the Study of Weapons of Mass Destruction, p. 24.

928 Traité de lespace, art. IV.

929 Ils ne font que « transiter » dans lespace sans pour autant étre soumis a son droit ce qui leur permet de ne pas étre soumis a
Iinterdiction de placer des ADM dans lespace.

930 Pour mémoire, larticle 1.1 de 'accord sur la Lune stipule que « Les dispositions du présent Accord relatives a la Lune sappliquent
également aux autres corps célestes a lintérieur du systéme solaire, excepté la Terre, d moins que des normes juridiques spécifiques
nentrent en vigueur en ce qui concerne lun de ces corps célestes ».

931 Traité interdisant les essais d'armes nucléaires dans I'atmosphere, dans Iespace extra-atmosphérique et sous leau, signé le 5 aotit
1963, entré en vigueur le 10 octobre 1963, art. ler. La France n'a pas signé cet instrument.

932 Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires, adopté le 10 septembre 1996, art. 1. Ce traité nest pas encore entré en vi-
gueur mais la France, qui I'a signé le 24 septembre 1996 et ratifi¢ le 6 avril 1998, en applique toutefois les stipulations.

933 Convention sur les armes chimiques, signée le 13 janvier 1993, entrée en vigueur le 29 avril 1997, art. 1.

934 Convention sur I'interdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou a
toxines et sur leur destruction, signée le 12 avril 1972, entrée en vigueur le 26 mars 1975, art. 1.

935  CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi d armes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, p. 262, § 95 a 97.
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3.1.4.2.2. Le transit des ADM dans ’EEA est cependant autorisé.

Le placement d'objets porteurs ’ADM en orbite autour de la Terre ou des corps célestes ou de toute autre
maniére dans lespace fait [objet d’une interdiction compléte. En revanche, le transit de tels objets dans
IEEA est possible dés lors qu’ils ne sont pas qualifiables dobjets spatiaux et, par suite, qu’ils ne sont pas
soumis au droit de lespace.

Clest le cas des missiles balistiques™® qui, parce quils décrivent une trajectoire de point a point sur la
courbure terrestre, ne sont pas des objets orbitant autour de la Terre®”.

Pour étre licite, le transit de tels vecteurs dans 'EEA doit également concerner des ADM dont l'emploi
nest pas prohibé. En loccurrence, le transit dans 'EEA de vecteurs de dissuasion nucléaire nest pas
prohibé par le droit international, dont le droit de l'espace.

3.2. En temps de paix, les opérations spatiales militaires sont régies par les régles du droit
international général et du droit spatial.

3.2.1. Le droit des activités spatiales est la lex specialis applicable aux opérations spa-
tiales militaires en temps de paix.

3.2.1.1. La liberté d’accés a 'espace.

La liberté d’acces a lespace est établie dans le traité de lespace®®. Elle garantit aux Etats le droit de réali-
ser des lancements spatiaux et de placer en orbite des objets spatiaux, tant que ces activités ne sont pas
contraires au droit international (placement en orbite ’ADM par exemple). Toutefois, lexercice de cette
liberté doit étre concilié avec la souveraineté compléte et exclusive dont les Etats disposent dans leur
espace aérien national. Il sensuit que tout Etat souhaitant exercer sa liberté d’acces a Iespace doit veiller
a ne pas pénétrer, sans autorisation, lespace aérien d’un Etat tiers, aussi bien lors de la phase ascendante
du lanceur spatial que lors du retour sur Terre de lobjet spatial, que sa rentrée dans 'atmosphere soit
controlée ou non. Ainsi, lorsque le satellite soviétique COSMOS 954 sest abimé sur le territoire canadien,
le gouvernement du Canada a émis des protestations a raison de la violation de son espace aérien par le
satellite en perdition®.

Afin de se prémunir contre le risque de refus de survol, les Etats ont aménagé, lorsque cela était possible,
leurs infrastructures de lancement spatial & proximité des eaux internationales (Cap Canaveral, Kourou,
Satish Dhawan ou encore Vandenberg) ou a distance du territoire des Etats tiers (Baikonour, Plessetsk,
Taiyuan ou encore Xichang).

Larticulation de la liberté d’acceés a lespace et de la souveraineté de I'Etat dans lespace aérien national est
parfois organisée dans des instruments internationaux. Ainsi, I'accord qui lie la Fédération de Russie et
le Kazakhstan quant a l'utilisation du cosmodrome de Baikonour stipule expressément le droit pour la
Russie d’utiliser lespace aérien kazakh a des fins de lancement depuis ce cosmodrome®.

936 En revanche, les lanceurs dobjets spatiaux sont considérés comme des objets spatiaux en application de larticle 1 d) de la
convention sur la responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux, conclue le 29 mars 1972 et
entrée en vigueur le 1° septembre 1972.

937 Intervention du secrétaire d’Etat aupreés du ministre des affaires étrangéres a lAssemblée nationale, le 5 mai 1970 (Journal offi-
ciel de la République frangaise, n°30 A. N., 6 mai 1970, débats parlementaires, Assemblée nationale, compte rendu intégral des
séances, séance du Mardi 5 Mai 1970, page 1515).

938 Traité de lespace, art. L.

939 Réglement d’une réclamation entre le Canada et 'Union des Républiques socialistes soviétiques pour les dommages causés par
«COSMOS 954», publié le 2 avril 1981, § 21.

940 Memorandum entre la Fédération de Russie et la République du Kazakhstan relatif a approfondissement de la coopération
relative le fonctionnement du complexe de Baikonour du 19 juin 2000.
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3.2.1.2. La liberté d’exploration et d’utilisation de I'espace.

Stipulé a larticle I du traité de lespace, le principe de liberté dexploration et d’utilisation de lespace a
une portée générale. D'une part, il sapplique a lespace, notamment aux orbites autour de la Terre, aux
corps célestes y compris la Lune et aux orbites des corps célestes. D’autre part, il porte sur lexploration
et 'utilisation de lespace, étant entendu que la notion d’utilisation nest pas définie par les instruments
internationaux du droit de lespace.

Ce principe signifie que tout Etat est libre dentreprendre des activités spatiales et, par suite, dexplorer
et d'utiliser lespace pour autant que ses activités ne sont pas interdites par le droit de lespace et quelles
seffectuent pour le bien de tous les peuples, quel que soit le stade de leur développement économique ou
scientifique. Dans cette perspective, I'utilisation de lespace par des organismes de défense découle de ce
principe de liberté.

Selon ce principe, aucun Etat ne peut se voir imposer de restrictions ou de conditions par un autre
Etat pour explorer et utiliser lespace conformément au droit international® (zone de sécurité et zone
dexclusion, voir infra 3.2.1.3), hormis les autorisations de survol dont doit disposer lobjet spatial s’il
traverse lespace aérien d’autres Etats lors de la phase ascendante du lancement ou lors de son retour
sur Terre. Contrairement a lespace aérien, 'EEA est donc, pour les Etats, un espace de liberté, ce qui
explique que sa définition et sa délimitation continuent détre débattues (délimitation de 'EEA, voir
supra 3.1.1).

Notons que le principe de liberté dexploration et d’utilisation de lespace nest reconnu quau profit
des Etats. Les activités spatiales privées ne sont pas interdites, mais elles sont assimilées a des activités
gouvernementales dans la mesure ou larticle VI du traité de l'espace stipule que « les Etats parties au
Traité ont la responsabilité internationale des activités nationales dans l'espace extra-atmosphérique |[...],
quelles soient entreprises par des organismes gouvernementaux ou par des entités non gouvernementales
et de veiller a ce que les activités nationales soient poursuivies conformément aux dispositions énoncées
dans le présent Traité ». La liberté des entités non gouvernementales apparait donc comme accessoire
a celle des Etats.

3.2.1.3. Le principe de non appropriation.

La non appropriation de 'EEA constitue I'un des principes cardinaux du droit de lespace. Dorigine coutu-
miére®”, ce principe, stipulé a l'article II du traité de lespace, prohibe I'appropriation nationale de lespace, y
compris la Lune et les autres corps célestes, par proclamation de souveraineté, par voie d’utilisation, par voie
doccupation et par tout autre moyen. Le statut de 'EEA différe ainsi de celui de l'atmospheére, caractérisé
par le principe de souveraineté compléte et exclusive de chaque Etat sur Iespace aérien situé au-dessus de
son territoire®”’. LEEA ne pouvant faire lobjet dappropriation nationale®, il peut étre exploré et utilisé sans
aucune autorisation, sous réserve que soient respectés le droit international et les intéréts des autres Etats.

Le principe de non appropriation de la Lune et des corps célestes présents a I'intérieur du systeme solaire
est également énoncé par laccord sur la Lune de 1979°%. Cet instrument non seulement stipule que la
Lune, les autres corps célestes et leurs ressources naturelles constituent le patrimoine commun de '’huma-
nité**s, mais prévoit, pour les Etats parties, lobligation détablir un régime international dexploitation des

941  Traité de lespace, art. I.

942 Résolution 1962 (xviii) de lAssemblée générale, Déclaration des principes juridiques régissant les activités des Etats en matiére
dexploration et dutilisation de lespace extra-atmosphérique, A/RES/1962(XVIII) (13 décembre 1963). Adoptée a 'unanimité.

943 Convention relative a l'aviation civile internationale (1944), art. 1.

944 A noter cependant que les Etats d'immatriculation conservent la juridiction et le contrdle sur les objets lancés dans 'EEA ainsi
que sur tout le personnel de ces derniers (voir infra 3.2.1.6).

945  Accord sur la Lune, art. 11.2.

946  Accord sur la Lune, art. 11.1.
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ressources naturelles des corps célestes lorsque cette exploitation sera sur le point de devenir possible®”. La
perspective d’avoir a partager les bénéfices de lexploitation des ressources naturelles des corps célestes avec
les autres Etats a conduit la plupart des puissances spatiales, établies comme émergentes, a ne pas signer ou
ratifier laccord sur la Lune. Elles restent cependant tenues d’agir conformément au principe coutumier de
non appropriation.

A ce jour, il nexiste pas de consensus international sur la question de I'appropriation des corps célestes
et celle de leurs ressources naturelles®®. En particulier, des Etats considérent que le principe de non ap-
propriation des corps célestes nest pas applicable aux minerais et autres ressources qui pourraient en étre
extraits. Des lois nationales ont ainsi été adoptées pour autoriser et organiser lexploitation privée de ces
ressources’. Des initiatives de coopérations internationales telles que le programme Artemis®™* ! oy mul-
tilatérales, émergent également pour encadrer les futures activités spatiales civiles dexploration humaine,
sur la surface lunaire et & terme sur ou autour dautres corps célestes.

Dans le cadre des activités conduites sur les corps célestes comme dans lespace, des zones de sécurité ou
de stireté pourraient étre établies dans 'EEA. Leur licéité sexamine a la lumiere du droit applicable, notam-
ment du principe de non appropriation.

Le principe de non appropriation ne soppose pas a la mise en place de zones de sécurité ou de stireté dans
lespace, y compris la Lune et les autres corps célestes. Il en est de méme des instruments de droit interna-
tional régissant les activités spatiales, qui sont silencieux sur ce sujet.

Etablir des zones de sécurité ou de stireté dans 'EEA est donc permis tant que le droit international et les
droits et libertés des autres Etats sont respectés. En particulier, [établissement et la mise en ceuvre de telles
zones ne peuvent avoir pour effet d’altérer les droits et les libertés reconnus aux autres Etats a 'intérieur de
ces zones. Il ne peut en résulter ni droit souverain sur les portions concernées de 'EEA ni atteinte a la liberté
d'acces, dexploration et d’utilisation de lespace, y compris la Lune et les autres corps célestes.

A cet égard, le fait pour un Etat détablir puis de mettre en ceuvre des zones d’identification de défense
spatiale (ou space defense identification zones — SDIZ) dans lespace, y compris la Lune et les autres corps
célestes, est contesté. Pour que la licéité en droit international de telles zones, qui pourraient par exemple
étre établies autour de satellites d’intérét a des fins de protection de la sécurité nationale ou de nécessité
militaire, ne soit pas contestée, il est nécessaire que leur création nimplique notamment aucune extension
de souveraineté au sens de l'article I du traité de lespace. En Iétat du droit, cet impératif parait difficile a
concilier avec le fait de subordonner l'accés a la zone d’identification de défense spatiale & une identifica-
tion préalable des tiers et, le cas échéant, a une autorisation®’, chacune de ces mesures pouvant sanalyser
comme une manifestation unilatérale de souveraineté, une appropriation durable de la partie concernée de

947  Accord sur la Lune, art. 11.5.

948 La question de l'encadrement de lexploitation des ressources spatiales est a lordre du jour du sous-comité juridique du CUPEEA
depuis 2017.

949  Par exemple aux Emirats Arabes Unis, aux Etats-Unis dAmérique, au Japon et au Luxembourg.

950 Le programme Artémis vise dans un premier temps le retour de '’humanité sur la Lune, avec une premiére mission prévue
en 2024. Dans un second temps, il prévoit le déploiement d’une base lunaire habitée de facon permanente. Lexploitation des
ressources naturelles in situ, dont les réserves deau présentes sous forme de glace, est une condition essentielle du programme
selon la National Aeronautics and Space Administration (NASA).

951 Dans le cadre du programme Artemis, les Ftats intéressés sengagent politiquement a respecter un ensemble de principes (fins
pacifiques, transparence, interopérabilité, assistance, immatriculation, communication des données scientifiques, protection
des sites historiques et artefacts célestes, exploitation des ressources célestes, et coordination) dans la conduite de leurs activités
spatiales civiles (entendues comme celles des Etats et de leur agence spatiale nationale) dexploration et d’utilisation de la Lune
et de Mars ainsi que de leurs orbites, mais aussi des points de Lagrange, des cometes et astéroides. En juin 2021, ce programme
réunit douze Etats: PAustralie (qui est, par ailleurs, partie a laccord sur la Lune), le Brésil, le Canada, la Corée du Sud, les Emirats
Arabes Unis, les Etats-Unis dAmérique, I'Italie, le Japon, le Luxembourg, la Nouvelle-Zélande, le Royaume-Uni et I'Ukraine.

952 Dans ces zones, la présence de satellites civils tiers serait autorisée sous réserve d’'une information préalable et la présence de
satellites militaires tiers interdite sauf dérogation. Sagissant des satellites militaires tiers, la SDIZ équivaut alors a une zone d’in-
terdiction ou dexclusion.
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I'EEA ou une remise en cause de la liberté dexplorer et d’utiliser lespace. Dans ces circonstances, la licéité
de ces zones semble douteuse, ce qui limite, en retour, le spectre des réponses possibles offertes par le droit
international en cas de refus d’identification ou de pénétration non autorisée de celles-ci.

A contrario, le fait pour un Etat détablir puis de mettre en ceuvre des zones de sécurité spatiale (safety
zones) parait plus consensuel, a plus forte raison lorsque ces zones ont pour but déviter et, en tout cas, de
réduire au minimum les génes potentiellement nuisibles qui pourraient étre causées aux tiers du fait des
activités nationales ou expériences envisagées dans 'EEA, y compris la Lune et les autres corps célestes.
Lorsqu’une zone de sécurité spatiale poursuit cette finalité et quelle n'a pas pour effet d’interdire aux Etats
tiers ou a leurs opérateurs l'acces a une région de lespace, a un segment dorbite spatiale ou a une partie
d’un corps céleste, elle est 'une des précautions que peut prendre a sa discrétion un Etat, conformément
a larticle IX du traité de lespace, en vue « dengager les consultations internationales appropriées » pour
limiter les effets préjudiciables de ses activités spatiales sur les tiers. Réciproquement, son existence est de
nature a inciter les tiers a se faire connaitre et a se coordonner avec I'Etat a lorigine de la zone pour limi-
ter les génes potentiellement nuisibles causées a leurs activités a l'intérieur du périmetre défini. Les tiers
conservent cependant toute latitude pour pénétrer la zone de sécurité spatiale sans coordination préalable,
dans la mesure ou ils ne sont pas tenus douvrir de telles consultations®”. Lentrée dans une zone de sécu-
rité spatiale ne parait donc en aucun cas pouvoir constituer un fait internationalement illicite de nature a
fonder la prise de contre-mesures™’.

En tout état de cause, la création, le maintien et la suppression de zones sécurité ou de streté dans lespace,
y compris la Lune et les autres corps célestes, devraient faire lobjet de mesures de publicité, ceci afin d’in-
former les tiers utilisateurs de 'EEA de leur existence et de leur permettre de contribuer non seulement a la
transparence mais aussi a la sécurité des activités spatiales.

Par ailleurs, certaines utilisations de 'EEA étant susceptibles dentrainer une exclusion durable des acteurs
spatiaux au profit d’'un seul, la mise en ceuvre du principe de non appropriation de lespace est parfois orga-
nisée par la communauté internationale, « pour le bien et dans Uintérét de tous les pays, quel que soit le stade
de leur développement économique ou scientifique »**. Tel est le cas en matiére dattribution des fréquences
radioélectriques et des positions, en particulier, mais non exclusivement, sur lorbite géostationnaire.

La répartition des fréquences et des positions orbitales est réalisée dans le cadre de I'Union internationale
des télécommunications (UIT). LUIT attribue les bandes de fréquences du spectre radioélectrique aux dif-
férentes utilisations, les allotit entre les Etats en fonction de ces utilisations, et procéde a Ienregistrement des
assignations de fréquence et de toute position orbitale associée sur lorbite des satellites géostationnaires,
afin déviter les brouillages préjudiciables entre les stations de radiocommunication des différents Etats. Au
niveau national, des organismes étatiques assignent ensuite les fréquences entre leurs utilisateurs, role qui
incombe en France a 'Agence nationale des fréquences (ANFr). Le ministere de la défense est représenté au
conseil dadministration de TANFr par lofficier général chargé des fréquences pres le directeur général du
numérique et des systémes d’information et de communication. Cet officier représente également les inté-
réts du ministere de la défense dans le domaine des fréquences radioélectriques aux niveaux international,
européen et national.

La répartition des fréquences et des positions orbitales est régie par le principe du « premier arrivé, premier
servi ». La multiplication des acteurs et la croissance des besoins engendrent des tensions dans lattribution
de ces ressources rares. Des stratégies de contournement ont ainsi vu le jour, notamment celle consistant,

953  Traité de lespace, art. IX.

954 En l'absence de toute consultation ou notification préalable, la pénétration d’'une zone de sécurité spatiale pourra néanmoins
donner lieu, en toute 1égalité, & un suivi particulier de la part de I'Etat a lorigine de la zone a des fins de protection de ses in-
téréts (anticollision, réduction des génes potentiellement nuisibles, détection précoce d'une menace). A cet égard, une entrée
non coordonnée dans une safety zone peut constituer, en fonction du contexte, 'un des indices susceptibles de démontrer une
intention maligne (espionnage, menace demploi de la force, commencement d’'une attaque, efc.).

955  Traité de lespace, art. I.
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pour les Etats, a réserver de maniére anticipée une position orbitale et les fréquences correspondantes pour
un projet fictif de systéme par satellite en vue d’'une utilisation ultérieure éventuelle (dans le cadre d’'un autre
projet dont I'incomplétude nmaurait pas permis de solliciter l'attribution de fréquences et d'une position
orbitale) ou d’'une revente commerciale a un autre utilisateur (spéculation). Face a cette situation, 'UIT a
adapté ces procédures pour lutter contre cette pratique dite des satellites papiers.

3.2.1.4. Le principe de responsabilité internationale des activités spatiales nationales.

Larticle VI du traité de lespace® introduit la régle de la responsabilité internationale de I'Etat pour toutes
ses activités nationales entreprises dans lespace, y compris celles conduites par des entités non gouverne-
mentales, comme par exemple des entreprises privées. Pour prévenir toute violation du droit de lespace par
les acteurs privés, les Etats parties sont tenus dautoriser et de surveiller de facon continue les activités de
ces acteurs, au besoin en déclinant cette obligation dans leur droit interne®”.

Une lecture littérale de cet article a pour effet d’attribuer de facon automatique a I'Etat toute activité spatiale
privée (lancement, manceuvre spatiale) qui serait constitutive d’un fait internationalement illicite. Cela si-
gnifie qu'un Etat victime serait fondé & prendre les mesures nécessaires®® pour faire cesser le fait illicite s'il
est en mesure de le rattacher a un Etat (i.e. un territoire, un ressortissant national, un registre d’immatri-
culation). Il maurait pas a démontrer que l'acteur privé a agi sur instructions, directives ou sous le controle
de cet Etat.

Selon cette lecture, un Etat pourrait voir sa responsabilité internationale recherchée pour un fait internatio-
nalement illicite résultant d’'une activité spatiale entreprise depuis son territoire ou par I'un de ses ressortis-
sants dont il naurait pas eu connaissance ou qu’il n‘aurait pas autorisée®”.

Lattribution automatique des activités spatiales d’'un acteur privé a un Etat donné ne garantit pas l'iden-
tification du véritable commanditaire d’un fait internationalement illicite. Aussi le recours au mécanisme
général de la responsabilité internationale des Etats savére-t-il plus approprié dans la mesure ou celui-ci ne
permet d’attribuer a un Etat le comportement d’'une personne ou d’un groupe de personnes que si ces der-
niers, en adoptant ce comportement, ont agi en fait sur les instructions ou les directives ou sous le controle
de cet Etat.

A la lumiére de ces éléments, l'article VI du traité de Iespace parait devoir sinterpréter comme imposant
a tout Etat partie une obligation internationale particuliére de surveillance et de controle des activités non
gouvernementales et comme nemportant pas la mise en cause automatique de sa responsabilité internatio-
nale sagissant de faits internationalement illicites pouvant étre commis a son insu voire contre sa volonté.

3.2.1.5. Le principe de responsabilité financiere pour les dommages causés par les
objets spatiaux.

Le principe de la responsabilité financiére des Etats pour les dommages causés a raison des activités spa-

956  « [l]es Etats parties au Traité ont la responsabilité internationale des activités nationales dans lespace extra-atmosphérique, y
compris la Lune et les autres corps célestes, quelles soient entreprises par des organismes gouvernementaux ou par des entités non
gouvernementales, et de veiller a ce que les activités nationales soient poursuivies conformément aux dispositions énoncées dans
le présent Traité. Les activités des entités non gouvernementales dans lespace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres
corps célestes, doivent faire lobjet dune autorisation et dune surveillance continue de la part de I'Etat approprié partie au Traité ».

957 Comme le Space Launch Activities Act ou la loi n°2008-518 relatives aux opérations spatiales du 3 juin 2008.

958 LFtat victime pourrait envisager notamment des réponses diplomatiques pour certains incidents, des contre-mesures, voire une
action de contrainte mise en ceuvre par ses forces armées en cas d’atteinte constitutive d’une agression armée.

959 A titre dexemple, en janvier 2018, la société américaine Swarm Technologies a fait procéder au lancement par I'agence spatiale
indienne de quatre nano-satellites non autorisés par la commission fédérale des communications, l'autorité américaine indé-
pendante chargée des télécommunications, qui I'a condamné a 900000 dollars damende. En adoptant une lecture littérale de
larticle VI du traité de lespace, les Etats-Unis dAmérique auraient pu étre tenus pour responsables du comportement de Swarm
Technologies a raison du placement sur orbite ou de lexploitation de I'un des nano-satellites considérés, lancés en violation de
Tautorité du gouvernement américain ou a son insu.
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tiales qu’ils entreprennent apparait comme le corollaire du principe de liberté d’acces, dexploration et duti-
lisation de 'EEA.

En raison de lextréme dangerosité des activités spatiales et en contrepartie du principe de liberté, les puis-
sances spatiales ont accepté de garantir les ressortissants des Etats non spatiaux contre les risques induits
par la conduite de ces activités. Le droit international organise en conséquence un régime adéquat de répa-
ration en cas de dommage. Ce régime repose sur le principe selon lequel I'Etat de lancement® est respon-
sable du point de vue international des dommages causés sur la Terre, dans I'atmosphére ou dans 'EEA a
un autre Etat par les objets qu’il a lancés ou tenté de lancer dans 'EEA. Il est possible et méme fréquent que,
lors d’un lancement, plusieurs Etats soient Etats de lancement au sens et pour Iapplication de la convention
sur la responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux. En cas de pluralité
d’Ftats de lancement, la responsabilité mise en place est une responsabilité solidaire: I'Etat de la victime
peut ainsi agir contre I'un des Etats de lancement pour la totalité de 'indemnisation.

Cette responsabilité financiére est énoncée a larticle VII du traité de lespace et reprise par la convention sur
la responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux de 1972 qui précise no-
tamment les éléments constitutifs de celle-ci. Le traité de lespace et la convention précitée de 1972 prévoient
deux types de responsabilité financiere selon que le dommage se produit dans l'atmosphere, sur Terre* ou
dans TEEA?. A ce jour, il nexiste pas de précédent de mise en ceuvre de la responsabilité financiére liée aux
activités spatiales. Les conséquences de lécrasement du satellite soviétique Cosmos-954 en 1979 nont pas
donné lieu & un contentieux international et ont été résolues par la voie diplomatique.

En France, le principe de responsabilité financiére pour les dommages causés par les objets spatiaux a été dé-
cliné par la loi relative aux opérations spatiales du 3 juin 2008°*. Cette loi clarifie notamment le partage de res-
ponsabilité entre I'Etat et celui qui est qualifié dopérateur, cest-a-dire toute personne physique ou morale qui
conduit, sous sa responsabilité et de fagon indépendante, une activité consistant a lancer ou tenter de lancer un
objet dans 'EEA ou a assurer la maitrise d’'un objet spatial pendant son séjour dans 'EEA, y compris la Lune
et les autres corps célestes, ainsi que, le cas échéant, lors de son retour sur Terre. Lopérateur est responsable
de tous les dommages causés aux tiers a raison de lopération qu'il conduit, a hauteur d'un montant défini par
lautorisation octroyée a lopérateur par l'autorité administrative et compris dans une fourchette établie en loi
de finances. La loi de finances rectificative du 30 décembre 2008 a établi cette fourchette entre 50 et 70 mil-
lions deuros®. Toutefois, au-dela de ce montant a la charge de lopérateur, I'Etat se porte garant des éventuels
dommages causés aux biens, aux personnes ou a lenvironnement. Cette garantie de I'Etat est la contrepartie du
respect par lopérateur des exigences professionnelles, morales, financiéres®” et techniques imposées par la loi.

La responsabilité internationale de larticle VI et la responsabilité financiére de larticle VII du traité de
lespace sont distinctes. La premiére porte sur les activités spatiales et vise a garantir leur licéité via un
mécanisme dencadrement gouvernemental; la seconde porte sur les objets spatiaux et vise a garantir la
réparation des dommages qu’ils pourraient causer aux tiers.

3.2.1.6. Le principe de juridiction et de controle des objets spatiaux immatriculés.
Limmatriculation des objets spatiaux poursuit deux objectifs principaux, essentiels a la sécurité et a la

viabilité des activités spatiales. Le premier permet l'identification de I'Etat de lancement. Le second ga-
rantit que les activités menées a bord de lobjet spatial sont continuellement soumises a la juridiction et au

960  « Lexpression « Etat de lancement » désigne: i) Un Etat qui procéde ou fait procéder au lancement d’un objet spatial; ii) Un Etat
dont le territoire ou les installations servent au lancement d'un objet spatial » selon I'article I de la convention sur la responsabilité
internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux.

961 Il sagit d’une responsabilité objective, absolue et sans plafonnement.

962 Il sagit d’une responsabilité pour faute.

963  Loi n°2008-518 du 3 juin 2008 relative aux opérations spatiales modifiée.

964 Loi n°2008-1443 du 30 décembre 2008 de finances rectificative pour 2008, art.119.

965 Tout opérateur est ainsi tenu de souscrire une assurance qui garantit les dommages qui pourraient étre causés a des tiers par un
objet spatial.
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contrdle d’un Etat, quand bien méme la nationalité de lopérateur pourrait changer au cours de lexploitation
de la charge utile du satellite par exemple.

Afin que les objets spatiaux et que le personnel a leur bord restent soumis a une juridiction nationale
et au contrdle d’'un Etat aprés leur lancement dans lespace, les objets spatiaux doivent étre immatricu-
lés. Ce principe est énoncé par larticle VIII du traité de lespace, en des termes quasiment identiques
a ceux de la déclaration adoptée a 'unanimité par TFAGNU le 13 décembre 1963°°. Larticle VIII du
traité de lespace stipule en effet que I'Etat « sur le registre duquel est inscrit un objet lancé dans l'espace
extra-atmosphérique conservera sous sa juridiction et son contréle ledit objet et tout le personnel dudit
objet, alors qu’ils se trouvent dans lespace extra-atmosphérique ou sur un corps céleste. » 1l ajoute que
si les objets spatiaux ou éléments constitutifs de ces objets viennent a se trouver au-dela des limites
de I'Etat sur le registre duquel ils sont inscrits, ils doivent étre restitués a cet Etat®”. Ainsi, la capacité
d’un Etat a faire valoir sa juridiction et son contrdle sur des objets lancés dans 'EEA est clairement
subordonnée a leur inscription sur le registre national d'immatriculation. Celle-ci crée un lien de rat-
tachement entre cet Etat et les objets en question, opposable aux tiers.

Limmatriculation des objets spatiaux sur un registre national est obligatoire. Prévue par le traité de
lespace, elle a été réaffirmée et précisée par la convention sur limmatriculation®®. Elle concerne tous les
objets, civils comme militaires, qui sont « lancé[s] sur une orbite terrestre ou au-dela »*”. Elle ne concerne
pas les objets qui ne peuvent pas soit étre satellisés, soit dépasser le champ d’attraction de la Terre, tels
que les engins suborbitaux ou les missiles balistiques (délimitation de 'EEA, voir supra 3.1.1).

Limmatriculation des objets spatiaux consiste pour un Etat & inscrire sur son registre national un objet
lancé dans 'EEA, puis a notifier cette immatriculation au Secrétaire général de TONU (SGNU) afin qua
son tour, celui-ci le porte au registre dont il a la charge, le registre international. La teneur et les conditions
dans lesquelles le registre national est tenu sont librement déterminées par chaque Etat”’. Ainsi, « dans
les cas ou lobligation d'immatriculer incombe a la France en vertu de larticle II de la Convention du 14 jan-
vier 1975 sur l'immatriculation des objets lancés dans lespace extra-atmosphérique et, le cas échéant, dautres
accords internationaux, les objets spatiaux lancés sont inscrits sur un registre d’immatriculation tenu, pour
le compte de I'Etat, par le Centre national détudes spatiales selon des modalités fixées par décret en Conseil
d’Etat”" ». La procédure est détaillée dans les textes d’application de la loi spatiale francaise, en particulier
par les articles 14-1 a 14-6 du décret n°84-510 du 28 juin 1984 modifié relatif au Centre national détudes
spatiales®” et par larrété du 12 aotit 2011 fixant la liste des informations nécessaires a I'identification d'un
objet spatial®”.

A chaque fois qu'un Etat inscrit sur son registre national un objet spatial, il est tenu de fournir au SGNU, dés
que cela est réalisable: a) le nom de I'Etat ou des Etats de lancement; b) I'indicatif approprié ou numéro d’im-
matriculation de lobjet spatial; c) la date et le territoire ou le lieu de lancement; les principaux parameétres
de lorbite, y compris la période nodale, I'inclinaison, l'apogée, le périgée®; e) la fonction générale de Tobjet
spatial®”. 1l est également tenu d’informer le SGNU, dans toute la mesure possible et dés que cela est réalisable,

966 Résolution 1962 (xviii) de 'Assemblée générale, Déclaration des principes juridiques régissant les activités des Etats en matiére
dexploration et dutilisation de lespace extra-atmosphérique, A/RES/1962(XVIII) (13 décembre 1963).

967 Traité de lespace, art. VIIIL.

968 Convention sur l'immatriculation des objets lancés dans Iespace extra-atmosphérique, conclue le 14 janvier 1975 et entrée en
vigueur le 15 septembre 1976.

969 Convention sur 'immatriculation, art. IL1.

970 Convention sur 'immatriculation, art. IL.3.

971 Loi n°2008-518 du 3 juin 2008 relative aux opérations spatiales, art. 12.

972 A noter, par exemple, quen application de larticle 14-2 du décret n°2009-644 du 9 juin 2009 « [IJopérateur est tenu de trans-
mettre les informations demandées au Centre national détudes spatiales au plus tard soixante jours apreés le lancement ».

973  Arrété du 12 aotit 2011 fixant la liste des informations nécessaires a I'identification d’'un objet spatial en application du titre III
du décret n°® 84-510 du 28 juin 1984 relatif au Centre national détudes spatiales.

974  Académie Franqaise, Dictionnaire de I'Académie frangaise, 9° éd., Fayard, 2011 : « point ot [... ] un satellite artificiel se trouve d sa
plus petite distance de la Terre, a lopposé de lapogée ».

975 Convention sur 'immatriculation, art. IV.1.
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des objets spatiaux au sujet desquels il a antérieurement communiqué des renseignements et qui ont été mais
qui ne sont plus sur une orbite terrestre””. La communication au SGNU de tout autre renseignement concer-
nant un objet spatial inscrit sur le registre national est laissée a la discrétion de I'Etat d'immatriculation®”. La
convention sur l'immatriculation organise ainsi une procédure qui ménage une souplesse dapplication aux
Etats qui y sont assujettis et admet que la transmission de certaines informations au SGNU ne soit pas réali-
sable pour des raisons de confidentialité.

Limmatriculation est réservée a 'Etat de lancement de lobjet spatial ou, lorsque plusieurs Etats ont contri-
bué au lancement, a 'un dentre eux”® (définition de I'Etat de lancement, voir supra 3.2.1.5). De cette ma-
niére, elle couvre également I'hypothese o, pendant la phase dexploitation, la propriété de lobjet spatial
est transférée par I'Etat d'immatriculation a I'un des autres Etats ayant contribué au lancement de lobjet.
Dans ce cas, conformément au cadre quelle met en place, le transfert de la juridiction et du contrdle qui
accompagne généralement la cession de lobjet spatial est effectif lorsque lobjet est radié du registre d'imma-
triculation de I'Etat de lancement vendeur et inscrit sur celui de I'Etat de lancement acquéreur. On notera
queen application de l'article IV.2 de la convention sur I'immatriculation, I'Etat de lancement vendeur nlest
pas tenu de signaler au SGNU le changement de propriété de lobjet spatial.

La convention sur I'immatriculation ne prévoit pas que I'immatriculation puisse étre réalisée par un Etat
qui ne fait pas partie du cercle des Etats de lancement de lobjet spatial considéré. Aucune de ses stipula-
tions ne s’y oppose cependant. Par ailleurs, pas davantage que le traité de lespace ou la convention sur la
responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux, la convention sur 'imma-
triculation ne fait obstacle a ce qu'un Etat — ou une personne physique ou morale relevant de sa compétence
~ acquiére la propriété d’un objet lancé dans 'EEA, pour lequel il ne peut étre qualifié d’Etat de lancement.

3.2.1.7. Le principe de prise en compte des intéréts correspondants des Etats.

Larticle IX du traité de lespace stipule que les Etats « poursuivront toutes leurs activités dans lespace ex-
tra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, en tenant diiment compte des intéréts cor-
respondants de tous les autres Etats parties au traité ». Cette notion d’ « intéréts correspondants », également
mentionnée a plusieurs reprises dans la convention de Montego Bay””, doit étre comprise comme une
obligation de ne pas interférer avec les activités spatiales des autres Etats, notamment concernant le controle
des satellites.

Cet article stipule également que « [s]i un Etat partie au traité a lieu de croire qu'une activité ou expérience
envisagée par lui-méme ou par ses ressortissants dans lespace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les
autres corps célestes, causerait une géne potentiellement nuisible aux activités dautres Etats parties au traité
en matiére dexploration et dutilisation pacifiques de lespace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les
autres corps célestes, il devra engager les consultations internationales appropriées avant dentreprendre ladite
activité ou expérience ».

La détermination du caractére nuisible de la géne potentielle est du ressort de I'Etat auteur de l'acte. Bien
qu'un Etat tiers puisse demander a ce que des consultations appropriées soient ouvertes, I'article IX du traité
de Tespace ne subordonne pas la réalisation de 'activité potentiellement nuisible & un accord de I'Etat tiers
qui a un intérét a agir.

976  Convention sur immatriculation, art. IV.3.

977  Convention sur immatriculation, art. IV.2.

978 Convention sur l'immatriculation, art. I, ¢): « Lexpression “Etat d’immatriculation” désigne un Etat de lancement sur le registre
duquel un objet spatial est inscrit conformément a larticle II. » ; art. II.1: « Lorsqu’un objet spatial est lancé sur une orbite terrestre
ou au-dela, l'Etat de lancement l'immatricule [...] » ; et art. IL2: « Lorsque, pour un objet spatial lancé sur une orbite terrestre ou
au-dela, il existe deux ou plusieurs Etats de lancement, ceux-ci déterminent conjointement lequel dentre eux doit immatriculer ledit
objet [...]».

979 Convention des Nations unies sur le droit de la mer (1982), art. 27, 62, 116, 125, 148 et 267.
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En cas de conflit armé, ces stipulations continuent de sappliquer aux Etats non-belligérants, particuliére-
ment dans le cas d’attaques créant des débris spatiaux. En effet, ceux-ci peuvent empécher les Etats tiers de
réaliser certaines de leurs activités spatiales.

3.2.2. Le droit international public général s’applique également aux opérations spa-
tiales militaires.

3.2.2.1. Les opérations spatiales militaires doivent respecter le droit international public.

Le traité de lespace stipule que les activités spatiales doivent seffectuer conformément au droit international
existant®. Ce dernier comprend notamment le droit du recours a la force (jus ad bellum) ainsi que le droit
de la conduite des hostilités (jus in bello).

Les opérations spatiales militaires ne sont donc pas interdites par le droit spatial et restent encadrées par le
droit international public.

3.2.2.2. DEtat victime face aux actions hostiles dans le domaine spatial.
3.2.2.2.1. Actes inamicaux et rétorsions.

Aucun texte de droit de lespace ne définit les comportements inamicaux®. Les différents traités et prin-
cipes des Nations unies en vigueur relatifs a lespace extra-atmosphérique noftrent pas, a ce jour, un cadre
permettant de les caractériser sans ambiguité®.

Un acte inamical peut toutefois sentendre comme toute action ou inaction qui, tout en affectant les intéréts
d’un Etat tiers, ne constitue pas une violation d’'une obligation internationale de I'Etat.

Pourrait ainsi étre qualifiée d'acte inamical la création non intentionnelle de débris orbitaux ou celle intention-
nelle mais non directement destinée a perturber un satellite d'un autre Etat (tir dessai d’un missile antisatellite
par un Etat sur 'un de ses propres satellites par exemple), le brouillage involontaire, les activités dobservation
ou découte résultant d'une approche par un satellite d'un autre satellite a une distance potentiellement dange-
reuse ou obligeant a réviser les missions du satellite approché, méme a une distance sécurisée.

La mise en ceuvre de mesures de rétorsion repose essentiellement sur une appréciation politique de la situa-
tion et de la nature de la réponse adéquate, dans le respect du droit international. UEtat visé nest toutefois
pas obligé de justifier juridiquement 'adoption de ces mesures.

Au plan diplomatique, la gamme de réponses suivantes peut étre envisagée: a) convocation de l'ambassa-
deur de I'Etat inamical, rappel de l'ambassadeur en poste dans I'Etat inamical; b) rupture temporaire et par-
tielle de certains aspects des relations diplomatiques : suspension des dialogues et coopérations sécuritaires,
annulation de visites efc. ; ¢) expulsion de diplomates.

980 Traité de lespace, art. III.

981 La résolution de IAssemblée générale 2625 du 24 octobre 1970 précise ce que doivent constituer les relations amicales et la
coopération entre les Etats au titre des principes du droit international.

982 A lexception notable de I'UIT, institution spécialisée des Nations unies, aucune organisation universelle ma acquis au niveau
international de légitimité ou de moyens pour réguler I'utilisation de 'EEA. LUIT a notamment pour mission de répartir les
ressources limitées que sont les fréquences radioélectriques et les orbites géostationnaires pour les besoins en télécommunica-
tions. Elle est fondée sur le principe de la coopération internationale entre les gouvernements (les Etats membres) et le secteur
privé. Mais elle na pas autorité pour arbitrer les conflits.
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Selon la situation, les mesures peuvent étre rendues publiques ou demeurer confidentielles.
Les mesures de rétorsion®” sont par nature licites*‘.
3.2.2.2.2. Faits internationalement illicites et contre-mesures.

Selon larticle 2 du Projet d’articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, de
2001, « il y a un fait internationalement illicite de I'Etat lorsqu’un comportement consistant en une action ou
une omission: (a) est attribuable a I'Etat en vertu du droit; et b) constitue une violation dune obligation inter-
nationale de I’Etat ». De plus, I'acte d’un Etat ne constitue une violation d’une obligation internationale qu’a
la condition que I'Etat soit lié par lobligation en question au moment ou l'acte se produit®’. Les puissances
spatiales sont donc toutes soumises aux regles générales du droit international.

Ainsi, « en présence d'une situation qui comporte a son avis la violation d'une obligation internationale par un
autre Etat, I'Etat a le droit, sous la réserve des régles générales du droit international relatives aux contraintes
armées, de faire respecter son droit par des contre-mesures » comme Iénonce le Recueil des sentences arbi-
trales®. Cette sentence arbitrale a également été confirmée par l'article 22 du Projet d’articles sur la respon-
sabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite : « l'illicéité du fait d’un Etat non conforme a l'une de ses
obligations internationales a légard dun autre Etat est exclue si, et dans la mesure ot ce fait constitue une
contre-mesure prise a lencontre de cet autre Etat ». Ainsi et afin de faire respecter et de protéger ses intéréts,
un Etat peut adopter des mesures qui ne sont pas conformes a ses obligations internationales pour répondre
a une situation qui constitue une violation d’une obligation internationale par un autre Etat.

Le but de ces contre-mesures nest pas de sanctionner un Etat pour sa pratique mais a vocation  faire cesser
le fait internationalement illicite dont un Etat est victime dans le respect des limites prévues a l'article 50 du
Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite.

LCadoption de contre-mesures, qui supposent un respect des principes de nécessité et de proportionnalité,
est licite si les conditions suivantes sont réunies: i) laction est conduite en réponse a un fait initial qui est
illicite au plan international (y compris I'usage de la force) et a pour unique but la cessation de celui-ci; ii)
Paction entreprise aprés sommation est nécessaire et proportionnée a cet objectif et doit rester pacifique (en
dessous du seuil du recours a la force).

Le champ des contre-mesures répondant aux conditions fixées par le droit international pourrait couvrir
des actions temporaires, avec effets réversibles, telles que le brouillage, l'aveuglement ou le positionnement
de satellites visant a perturber les activités spatiales adverses.

3.2.3. Lapplication du jus ad bellum aux opérations spatiales militaires.

Le droit international sapplique & TEEA qui est régi par le principe de non appropriation et de liberté d'utili-
sation®”. Tabsence de souveraineté des Etats dans cet espace ne fait pas obstacle a Iapplication du droit inter-
national comme le stipule l'article ITI du traité de lespace: « [I]es activités des Etats parties au traité relatives a
lexploration et a lutilisation de lespace extra-atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, doivent
seffectuer conformément au droit international, y compris la Charte des Nations unies, en vue de maintenir la
paix et la sécurité internationales et de favoriser la coopération et la compréhension internationales ».

983 Commission du droit international, Troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats, chapitre I.B. « Mesures de rétorsion »,
Doc. A/CN.4/440, 10 juin 1991; Quatrieme rapport sur la responsabilité des Etats, chapitre V. « Les contre-mesures interdites »,
Doc. A/CN.4/444/Add.1, 25 mai 1992.

984 Pour la jurisprudence traitant de la licéité des représailles, se référer aux affaires Naulilaa et Lysne , sentences arbitrales du
31 juillet 1928 et du 30 juin 1930 respectivement, Recueil des Sentences Arbitrales, vol. 11, p. 1023 et p. 1052.

985 Commission du droit international, Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, 2001,
Article 13.

986 Recueil des sentences arbitrales, Volume XVIII, p. 483.

987  Traité de lespace, art.II.
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Par suite, le principe de l'interdiction du recours a la force prévu a larticle 2 paragraphe 4 de la Charte des
Nations unies sapplique dans 'EEA au méme titre que dans les autres milieux. Il convient de ne pas distin-
guer, pour lapplicabilité des principes encadrant le recours a la force, un type d’arme en particulier®. Bien
que ’EEA ne puisse faire lobjet dappropriation nationale, les engins spatiaux relévent de la juridiction de
I'Etat d’'immatriculation®®.

Un acte hostile dirigé contre un systeme spatial dans 'EEA peut constituer un recours a la force, voire
une agression armée®” si celui-ci atteint une ampleur et une gravité significatives®’, indépendamment des
moyens techniques utilisés, contre I'Etat d'immatriculation. Concernant les segments territoriaux du sys-
téme spatial, le droit international sSapplique. Dans ces conditions, un acte dirigé contre un systeme spatial
pourrait étre qualifié d'agression armée dés lors qu’il provoquerait des pertes humaines substantielles, ou
des dommages physiques considérables, sur terre, dans 'EEA ou sur terre depuis 'EEA.

En vertu de la compétence personnelle de I'Etat, pourrait également étre considérée comme le recours a
la force d’'un Etat contre un Etat tiers, voire une agression armée, toute atteinte aux nationaux de cet Etat
perpétrée dans 'EEA.

En conséquence, dans I'hypothese d’'une agression armée, l'article 51°*? de la Charte des Nations unies per-
met lexercice du droit de légitime défense au profit de 'Etat qui la subit®”.

3.3. En situation de conflit armé, les opérations spatiales militaires sont assujetties au droit
international humanitaire.

3.3.1. Le DIH sapplique aux opérations spatiales menées par une partie a un conflit armé.

Conformément a larticle III du traité de lespace, 'intégralité du droit international sapplique a 'EEA et aux
activités humaines qui s’y déploient. Par suite, le DIH est applicable aux opérations spatiales menées par une
partie & un conflit armé.

En effet, le recours a la force armée entre Etats®, y compris lorsqu’il intervient dans le cadre de lexercice
du droit de légitime défense prévu par larticle 51 de la Charte des Nations unies, est de nature a déclencher
un conflit armé international (CAI)*” entre les parties en présence. Un tel conflit, si son fait générateur a
eu lieu dans lespace ou si ses effets sétendent a lespace, est non seulement régi par le droit de lespace mais
aussi par le DIH®®, en tant que lex specialis applicable a la conduite des hostilités*”.

988  ClIJ, Licéité de la menace ou de lemploi d ‘armes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, p. 244, § 39.

989  Traité de lespace, art. VIIIL.

990 Cf Partie 1 chapitre 2.

991  ClIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, p.93, § 195. Art.2
de 'annexe de la résolution 3314 (1974) de PAGNU:: « [emploi de la force armée en violation de la Charte par un Etat agissant le
premier constitue la preuve suffisante a premiére vue d'un acte dagression, pour peu que les actes en cause ou leurs conséquences
atteignent une gravité suffisante ».

992 Charte des Nations unies, chapitre VII, art. 51: « Aucune disposition de la présente Charte ne porte atteinte au droit naturel de
légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas ot un membre des Nations unies est lobjet d’une agression armée, jusqua ce
que le conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour maintenir la paix et la sécurité internationales ».

993  Cf Partie 2 chapitre 2.

994 Résolution 3314 (xxix) de I'Assemblée générale, La définition de lagression, art. 2: « Lemploi de la force armée en violation de la
Charte par un Etat agissant le premier constitue la preuve suffisante a premiére vue d’un acte dagression ».

995 TPIY, Ch. App., Tadic, jugement en appel, IT-94-1, 2 octobre 1995, §70 : « Un conflit armé existe chaque fois qu’il y a recours a la
force armée entre Etats ».

996 Tant les Conventions de Geneve de 1949 que le Protocole Additionnel I de 1977 énoncent dans leur article 1¢ que ces instru-
ments doivent étre respectés « en toutes circonstances ».

997 A cet égard, en stipulant que (toutes) les activités spatiales doivent seffectuer conformément au droit international existant, le
traité de lespace (art. III) reconnait 'applicabilité du jus in bello aux opérations militaires qui seraient conduites dans, depuis et
vers lespace.
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Un conflit armé non international (CANI) de basse®® ou de haute intensité® est également susceptible
détre déclenché dans lespace ou de sétendre dans lespace dans 'hypothése ot un groupe armé organisé
prendrait le contrdle des charges utiles voire de la plateforme méme d’un satellite. En 2007 les Tigres Ta-
moul avaient ainsi fait émettre leur propagande par un satellite d’Intelsat’*”. Une opération menée par des
groupes armés organisés peut avoir des conséquences particulierement graves pouvant étre a lorigine d’'un
CANI'™ En pratique, la qualification de CANI de basse’® ou de haute intensité’’”® et, par suite, du droit
applicable, dépend en grande partie de la caractérisation de lexistence d’'un contrdle territorial exercé sur
Terre par le groupe armé organisé.

3.3.2. Le principe de distinction aux prises avec la dualité des technologies spatiales.

En vertu du principe de distinction, les parties a un conflit armé doivent en tout temps faire la distinction entre
la population civile et les combattants, ainsi quentre les biens de caractere civil et les objectifs militaires’*”.

A ce titre, sont notamment interdites les attaques dans Iespace ou contre un objet spatial réalisées dans un
contexte de conflit armé qui ne sont pas dirigées contre un objectif militaire déterminé ou dont les effets
ne peuvent pas étre limités'®”. Une opération spatiale constitue une attaque deés lors que les équipements
ou les systemes visés, tels que les satellites, ne rendent plus le service pour lesquels ils ont été mis en place,
que cela soit de maniére temporaire ou définitive, réversible ou non. Dans le cas deffets temporaires et/
ou réversibles, l'attaque est caractérisée dés lors qu'une intervention de la partie ciblée est nécessaire pour
rendre I'infrastructure ou le systeme de nouveau opérant (p. ex. remise dans lorbite initiale). Autrement
dit, lexistence de critéres matériels seuls ne conditionne pas la qualification d'une opération comme une
attaque au sens du DIH.

En application du traité de lespace, les astronautes sont des « envoyés de Fhumanité »'°. Si ce statut ne leur
confére aucune protection juridique particuliére, il crée dans le chef des Etats un devoir d’assistance et de
prompt rapatriement’®” des astronautes dans leur Etat dorigine lorsqu’ils se trouvent au pouvoir d'un Etat
tiers, notamment a la suite d’'une avarie spatiale. La question se pose donc de savoir si, dans un contexte de
conflit armé, ce statut, qui résulte du droit de lespace, est de nature a faire obstacle a la possibilité recon-
nue par le DIH a un belligérant d’attaquer un astronaute appartenant a la partie adverse qui prendrait part
aux hostilités et, le cas échéant, de le conserver en son pouvoir en lui appliquant le statut de prisonnier de
guerre'™ §’il devait étre membre des forces armées.

En situation de conflit armé, un astronaute peut bénéficier prima facie du statut de personne protégée au
sens du droit international humanitaire, qu’il appartienne ou non aux forces armées'”” d’'un belligérant.
Dans ce scénario, un tel statut a pour effet d’interdire aux parties au conflit armé de prendre pour cible les
astronautes et de leur imposer de prendre toutes les précautions utiles pour les protéger contre les effets des

998 Conventions de Geneve du 12 aofit 1949, art. 3 commun. Lutilisation des termes « basse » et « haute intensité » dans ce manuel
a essentiellement une visée pédagogique. Cette formulation présente néanmoins certaines limites. Il y a ainsi des CANI ot
Iintensité des affrontements est forte, sans toutefois que le PA II ne soit applicable. Cest le cas par exemple lorsque les groupes
armés ne contrdlent pas de portion de territoire. Dans chaque situation, le conseiller juridique ne peut donc faire Iéconomie
d’une analyse au cas par cas de lensemble des criteres énoncés dans les instruments du DIH. Voir la Partie 3, chapitre 1, § 1.2.

999 PAII art. 1-1.

1000 Reuters, « Intelsat stoppe la diffusion satellitaire des Tigres Tamoul », https://www.reuters.com/article/idUSN24434540.

1001 TPIY, Ch. App., Tadic, jugement en appel, IT-94-1, 2 octobre 1995, §70 : « Un conflit armé existe chaque fois qu’il y a conflit armé
[...] prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou entre de tels groupes au sein dun Etat ».

1002 Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, art. 3 commun.

1003 Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 aott 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés inter-
nationaux (Protocole I), 8 juin 1977, art. 1-1.

1004 PAT, art. 48 et 51; PAII, art. 13.

1005 PA T, art 51.

1006 Traité de lespace, art. V.

1007 Ibid.

1008 Le statut de prisonnier de guerre nest délivré quen cas de CAI En cas de CANI, il sagira de personnes détenues.

1009 PA T, art. 43. Il est a noter que certains membres des forces armées comme le personnel sanitaire et religieux nont pas le statut
de combattant et ne peuvent donc pas étre ciblés en tant que tels.
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attaques. Les astronautes sont alors assimilés a des non-combattants, méme lorsqu’ils sont membres des
forces armées, tant qu’ils ne prennent pas directement part aux hostilités.

Lastronaute militaire qui commet des actes nuisibles vis-a-vis de lennemi en dehors de ses fonctions et de
ses activités pacifiques dexploration de lespace sera réputé avoir renoncé a son statut denvoyé de 'huma-
nité et donc de personne protégée. Par suite, il pourra étre définitivement qualifié de combattant et faire
lobjet a I'avenir d’un ciblage en tout temps, sans préjudice d’'un éventuel sauvetage en cas d’avarie de son
vaisseau’”’?; en cas de capture dans le cadre d'un CAI, il bénéficiera du statut de prisonnier de guerre’”’’ en
tant que membre des forces armées.

Lastronaute civil qui participe directement aux hostilités ne pourra, quant a lui, faire lobjet d'une attaque
que pendant la durée de cette participation'?’?. En effet, la perte de la protection spéciale attachée au statut
denvoyé de 'humanité n'a pas pour effet de priver l'astronaute civil du bénéfice de 'immunité contre les
attaques directes dont jouit tout civil lorsqu’il ne participe pas directement aux hostilités.

Concernant la distinction entre les biens civils spatiaux et les objectifs militaires spatiaux, on notera qu’il
existe plusieurs criteres d’identification, notamment un critére de nature et un critére d’utilisation. En effet
« les objectifs militaires sont limités aux biens qui, par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur
utilisation apportent une contribution effective a laction militaire et dont la destruction totale ou partielle,
la capture ou la neutralisation offre en loccurrence un avantage militaire précis'® ». Les satellites militaires
(Helios Ii, Syracuse lii, Ceres) constituent par nature des objectifs militaires cependant que les satellites
civils affectés a la conduite des hostilités (Pleiades, Galileo) deviennent des objectifs militaires a raison
de T'utilisation qui en est faite, a lexception de ceux utilisés comme moyens techniques nationaux pour la
vérification de certains traités de désarmement'””. En cas de doute, un satellite ou un autre objet spatial
normalement affecté a un usage civil est présumé ne pas étre utilisé en vue d’apporter une contribution
effective a l'action militaire’*’*.

Le caractere dual de certains satellites spatiaux ne pose donc que peu de difficultés sagissant de leur quali-
fication comme objectifs militaires. Toutefois, ils sont également utilisés pour des besoins civils et leur des-
truction, neutralisation ou capture peut avoir des conséquences dommageables pour la population civile.
Dans cette perspective, la problématique des satellites duaux reléve donc plus de lapplication des principes
de proportionnalité et de précaution que de celui de distinction.

3.3.3. La prise en compte des dommages incidents causés dans I'espace et sur Terre.

Le principe de proportionnalité est une régle fondamentale du droit international humanitaire en ce qu’il
interdit de causer aux populations et aux biens civils des dommages qui seraient « excessifs par rapport a
lavantage militaire concret et direct attendu »'*'° de lattaque. Lorsque des objets spatiaux sont pris pour
cible, plus particulierement lorsqu’ils rendent des services a la population, I'intérét de leur neutralisation
doit étre apprécié au regard de lensemble des dommages prévisibles, directs et indirects, pouvant résulter
de l'attaque y compris les effets sur les personnes affectées par le dysfonctionnement ou la destruction des
systémes ou des objets visés. Le ciblage des systemes satellitaires de télécommunications duaux pourrait
ainsi empécher le déploiement de la sécurité civile et des forces de lordre ainsi que le secours aux personnes
en détresse, cependant que celui des GNSS pourrait, avec le développement des technologies de l'automati-
sation des véhicules et des aéronefs, créer une succession importante d’accidents susceptibles de causer des

1010 Sa capture ferait de lui un prisonnier de guerre, conformément a larticle 4 de la Convention de Genéve relative au traitement
des prisonniers de guerre du 12 aotit 1949.

1011 CGIIL, art.4 A.al. 1).

1012 PA L, art. 51§ 3.

1013 Ibid., art. 52§ 2.

1014 On citera par exemple larticle XII du traité sur les forces nucléaires a portée intermédiaire du 8 décembre 1987.

1015 Ibid., art 52§ 3.

1016 Ibid., art. 51 § 5al. b).
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morts, des blessures et/ou des destructions parmi la population civile. Aussi, afin de limiter la survenance
de tels événements, un régime de protection spécifique pourrait étre développé!”” concernant les satellites
indispensables a la survie de la population.

Enfin, l'usage de la force dans lespace peut étre a lorigine d’'un’”® ou de plusieurs’”’® débris spatiaux. La
meécanique céleste fait que ces débris continuent dorbiter sur une longue ou une courte durée de vie, selon
le périgée de la cible, avec le risque qu’ils croisent d’autres débris, créant ainsi un nuage de débris suscep-
tible de causer, par ricochet, des dommages aux autres satellites civils ou duaux de l'adversaire, mais aussi
des dommages aux autres objets spatiaux, pouvant déclencher une réaction en chaine connue comme le
syndrome de Kessler'*?. Ce risque illustre la nécessité de prendre toutes les précautions utiles dans I'attaque
pour limiter autant que possible les dommages incidents, a travers notamment une modélisation précise
des débris susceptibles de résulter de lattaque ou par lutilisation préférentielle de moyens (ex: laser de
puissance) ne créant potentiellement qu'un seul et unique débris: le satellite lui-méme ou via un satellite
remorqueur entrainant la désorbitation du satellite vers une orbite cimetiére ou en direction de la Terre afin
quil se désagrége lors de sa retombée dans I'atmosphere.

3.3.4. Lapplication a l'espace des régles sur certains moyens et méthodes de guerre spé-
cifiques.

Lobligation de sassurer de la licéité des nouvelles armes, moyens et méthodes prévue par larticle 36 du
Protocole Additionnel I (PA I) aux Conventions de Genéve de 1949 sapplique aux conflits se déroulant
dans Tespace!®’. Cet article exige que I'Etat partie au PA I détermine si des armes nouvelles, des nouveaux
moyens, ou des nouvelles méthodes de guerre qu’il étudie, met au point, acquiert ou adopte peut-étre en
conformité avec les stipulations du Protocole ou de toute autre regle du droit international qui lui est ap-
plicable.

3.3.5. La spécificité de la neutralité des Etats non-belligérants et des entités soumises a
leur juridiction en droit spatial.

Larticle VI du traité de Iespace pose le principe de la responsabilité des Etats pour leurs activités spatiales
nationales. Si un systéme de responsabilité automatique doit étre écarté, il reste que I'Etat est tenu d’inter-
dire toute assistance non gouvernementale au profit des belligérants, en vertu de ses obligations d’autorisa-
tion et de controle continu des activités spatiales nationales.

1l en résulte quen cas de conflit armé, un Etat doit veiller a restreindre la fourniture des services spatiaux
privés pouvant « étre utiles a une armée ou a une flotte »'*” mais également les ventes dobjets spatiaux
considérés comme du « matériel de guerre »'°. De fait, la vente, par I'Etat lui-méme ou par un individu sur
lequel il exerce sa juridiction, de services de télécommunications ou encore d’images satellitaires du théatre
dopérations ou de zones géographiques d’intérét des belligérants doit étre soumise a restriction, de méme
que la vente de satellites pouvant servir a des opérations militaires.

Si I'Etat responsable au titre de ses activités nationales devait échouer dans la mise en ceuvre de ces restric-
tions aupres des entités soumises a sa juridiction, sa responsabilité internationale pourrait étre engagée sur
le fondement de larticle VI du traité de lespace, cest-a-dire pour non-respect de la diligence requise.

1017 Par le biais notamment les normes de comportements responsables promues dans la résolution 75/36 des Nations-Unies adoptée
le 7 décembre 2020 « Réduire les menaces spatiales au moyen de normes, de régles et de principes de comportement responsable ».

1018 Dans le cas de l'utilisation de lasers de puissance.

1019 Dans le cas de l'utilisation de missiles antisatellites.

1020 Du nom du consultant de la NASA Donald J. Kessler, augmentation de plus en plus rapide du nombre de débris spatiaux en
orbite terrestre, qui est provoquée par les collisions entre des objets spatiaux engendrant, a un rythme plus élevé que celui de
leur élimination naturelle par freinage atmosphérique, de nouveaux débris.

1021 PA I aux Conventions de Genéve du 12 aott 1949, ratifié par la France le 11 avril 2001.

1022 Convention (V) concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre (1907), art. 7.

1023 Convention concernant la neutralité maritime (1928), art. 16.
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Par ailleurs la neutralité est la politique adoptée par un Etat en restant a Iécart d’'un conflit armé affectant
deux ou plusieurs Etats en sabstenant d’y participer, que ce soit en prenant directement part aux hostilités
ou indirectement en assistant 'un ou lautre des belligérants’®’. Ainsi, les satellites immatriculés par des
Etats neutres pourraient étre utilisés dans le cadre des hostilités par des belligérants qui profiteraient ainsi
d’un statut protégé. Outre le possible crime de perfidie qui peut étre commis si cette action a pour but de
tuer, blesser ou capturer un adversaire’*” et de violation « des droits souverains des Puissances neutres »'°%,
une telle utilisation empéche lautre partie au conflit de recourir immédiatement a I'usage de la force contre
un objectif militaire.

En effet, en reconnaissant la juridiction et le controéle sur les satellites qu’il a immatriculés, le droit de les-
pace accorde a un Etat lexercice de sa souveraineté sur ces objets spatiaux. Lutilisation de ceux-ci pour
commettre des actes de belligérance constitue donc tout a la fois une violation de la neutralité de I'Etat
d’immatriculation par le belligérant incriminé ainsi qu’un fait internationalement illicite pour I'Etat neutre
si celui-ci échoue a faire respecter ses obligations internationales lorsqu’il a connaissance de la véritable
utilisation des moyens qui sont sous sa juridiction’??’.

LEtat belligérant qui constate 'utilisation des satellites d’un Etat neutre & des fins hostiles par une autre
partie au conflit doit avertir 'Etat neutre et peut, le cas échéant mettre en ceuvre des contre-mesures non
armées jusqua ce que cesse le fait internationalement illicite.

Lorsque les activités spatiales d’un Etat neutre sont contraintes du fait des activités des belligérants, notam-
ment en raison de débris spatiaux provenant de satellites abattus, 'Etat neutre peut réagir selon des bases
juridiques différentes.

Lorsqu’un Etat neutre, dans le cadre de ses activités spatiales, subit un préjudice a raison d’un fait interna-
tionalement illicite perpétré par un Etat belligérant, il peut agir aupres de ce dernier aux fins den obtenir la
cessation, la non répétition et la réparation intégrale.

Ainsi, un Etat belligérant qui conduit une attaque spatiale en violation du droit international (i.e.: Charte
des Nations unies, droit international humanitaire, droit international des activités spatiales’®®, efc.) est
tenu de réparer les conséquences, directes et indirectes’®” de cet acte illicite, en particulier vis-a-vis des
Etats neutres.

Enfin, si dans le cadre d’'un conflit armé, un Etat belligérant interfére avec les activités spatiales d’'un Etat
neutre et cause des dommages atteignant le seuil d’'une agression armée, I'Etat neutre peut invoquer la 1é-
gitime défense au sens de l'article 51 de la Charte des Nations unies et prendre des mesures dans lexercice
de ce droit.

1024 Convention (V) concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre. La Haye,
18 octobre 1907 et convention (XIII) concernant les droits et les devoirs des Puissances neutres en cas de guerre maritime.
La Haye, 18 octobre 1907.

1025 PA T, art. 37-1.

1026 Convention (XIII) concernant les droits et les devoirs des Puissances neutres en cas de guerre maritime (1907), art. 1.

1027 Ce cas de figure peut se rapprocher de l'affaire du Détroit de Corfu en 1949 qui vit la condamnation de Albanie par la CIJ pour
ne pas avoir réussi a avertir a temps un navire britannique de croiser dans des eaux minées alors quelle en avait une connais-
sance préalable.

1028 Pour les Ftats parties aux instruments de droit de Iespace. Par exemple, si les débris spatiaux créés dans le cadre d’'un conflit
armé par un Etat belligérant, partie au traité de lespace, causent a un Etat neutre également partie a cet instrument un dommage
quelconque ou lempéchent de conduire ses activités spatiales de maniére optimale, 'Etat neutre est fondé & demander la répa-
ration du préjudice subi a raison de la violation de l'obligation résultant de I'article IX du traité de lespace qui prévoit que « les
Etats parties au Traité [...] poursuivront toutes leurs activités dans lespace extra-atmosphérique , y compris la Lune et les autres
corps célestes, en tenant ditment compte des intéréts correspondants de tous les autres Etats parties au Traité ».

1029 Dans 'hypothése ou le préjudice subi par I'Etat neutre résulterait des effets d’'un débris spatial créé par le fait internationalement
illicite perpétré par I'Etat belligérant.
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CHAPITRE 4 : LE DROIT APPLICABLE AUX OPERATIONS DANS LE CYBERESPACE.

Le cyberespace est un milieu de confrontation a part entiére au méme titre que les espaces terrestre, mari-
time, aérien et extra-atmosphérique. Seul espace caractérisé par sa nature artificielle, il constitue un subs-
trat sans lequel quasiment aucune activité moderne nest possible.

Les forces armées déploient des opérations de lutte informatique défensive (LID), offensive (LIO'*’) et d’in-
fluence (L2I'®") dans le cyberespace. En particulier dans un contexte de conflit armé, les moyens cyber sont
mobilisés en combinaison et en soutien des moyens conventionnels (multiplicateur deffets).

Le droit international est applicable aux cyberopérations. Les modalités de sa mise en ceuvre dans le cybe-
respace ont été précisées par la France dans son rapport sur le Droit international appliqué aux opérations
dans le cyberespace'™’. Les conclusions de ce rapport s'inscrivent dans le prolongement des discussions onu-
siennes (Groupes dexperts gouvernementaux (GGE)'*” sur les progrés de I'informatique et des télécom-
munications et sécurité internationale et du Groupe de travail a composition non limitée sur les progres de
Iinformatique et des télécommunications dans le contexte de la sécurité internationale (OEWG)'**) ayant
pour objet dencadrer les cyberopérations pour privilégier un cyberespace ouvert, stable et pacifique.

4.1. Caractéristiques du milieu cyber: une révolution de la matrice analytique et décisionnelle.

Le cyberespace se divise en trois couches:

« une couche physique, constituée des équipements, des systémes informatiques et de leurs réseaux ayant
une existence matérielle et, pour certains dentre eux, une existence électromagnétique (ordinateurs, pro-
cesseurs, cables, fibres, émetteurs, récepteurs, liens satellitaires, routeurs, etc.) ;

« une couche logique, constituée de lensemble des données numériques, des processus et outils de gestion
et dadministration de ces données, ainsi que de leurs flux déchanges (fichiers, sites, adresses, codes de
connexion, protocoles, logiciels, applications, efc.), implantés dans les matériels pour leur permettre de
rendre les services attendus;

« une couche informationnelle, constituée des informations et des interactions sociales de toutes sortes qui
se trouvent dans le cyberespace et des personnes qui peuvent déclarer plusieurs identités numériques
(adresses de courriel, pseudonymes, comptes sur des réseaux sociaux, etc.). Cette concentration d’infor-
mations fait de la couche cognitive une interface majeure avec les autres couches du cyberespace, les
populations et leur environnement informationnel.

Chacune de ces couches, étroitement imbriquées entre elles, offre un prisme différent au travers duquel
une opération cyber peut étre congue et planifiée, démultipliant ainsi les angles et les potentiels d’attaque.
Ainsi, toute menace et toute opération envisagée dans le cyberespace doit étre évaluée selon une approche
de gestion des risques multidimensionnelle.

1030 Eléments publics de doctrine militaire de lutte offensive — Ministére de la défense, COMCYBER © janvier 2019. La LIO est len-
semble des actions entreprises dans le cyberespace contre les systémes d’information adverses a des fins de renseignement ou en
appui des opérations dans les autres espaces de conflictualité. A titre d’illustration, une opération offensive dans le cyberespace
peut viser a extraire des informations a des fins de renseignement ou a perturber le fonctionnement d’'un réseau de comman-
dement adverse en appui d’'une opération militaire. Il sagit par exemple d’introduire un logiciel malveillant sur les réseaux
informatiques d’une infrastructure militaire ennemie afin de pouvoir en perturber son fonctionnement le moment choisi.

1031 La L2I désigne lensemble des opérations militaires conduites dans la couche informationnelle du cyberespace, en vue d’agir sur
les perceptions et les comportements, de fagon autonome, ou en combinaison avec d’autres acteurs, dans le cadre des opérations
et en cohérence avec les directives de communication stratégique (StratCom) des armées.

Une opération informationnelle dans le cyberespace consiste par exemple a délivrer sur les réseaux sociaux des messages plus
ou moins ciblés afin de valoriser I'action des forces armées sur un théatre dopérations.

1032 Droit international appliqué aux opérations dans le cyberespace, Rapport, 2019, Paris.

1033 En anglais: Group of Gouvernmental Experts on Developments in the field of the ICT in the context of international security (GGE).

1034 En anglais: Open-Ended Working Group on Developments in the field of ICTS in the context of international security (OEWG).
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Le cyberespace est un espace essentiellement dématérialisé ou les frontiéres seffacent. Ses caractéristiques per-
mettent aux acteurs qui le souhaitent dévoluer masqués (diffusion de techniques d'anonymisation, opérations
a distance, tactique du mimétisme, volatilité et dispersion des traces techniques...). La difficulté d'imputation
qui en résulte contraint a une approche par faisceau d’indices. Par ailleurs, compte tenu de 'hyperconnexion
de ce systeme, des cyberattaques furtives peuvent rapidement propager des effets significatifs.

4.2. La cyberdéfense frangaise.
4.2.1. Une chaine nationale de cyberdéfense unifiée, centralisée et spécialisée.
4.2.1.1. Les grands principes du modéle francais de cyberdéfense'’.

La cyberdéfense francgaise repose sur un modéle dorganisation et de gouvernance qui distingue les missions
et les moyens dédiés a la cyberprotection de ceux consacrés a la conduite d’actions offensives appuyées no-
tamment par le renseignement.

En distinguant ces missions et ces moyens (défensifs / offensifs), le modeéle francais, respectueux des libertés
individuelles et de la protection de la vie privée, facilite 'acceptation des interventions de I'Etat en matiére
de sécurité des systemes d’information (SSI), tant dans 'administration que dans la sphére économique.

4.2.1.2. Le cadre juridique de la cyberdéfense francaise'%*.

A léchelle interministérielle, le Premier ministre définit la politique et coordonne Iaction gouvernementale
en matieére de sécurité et de défense des systemes d’'information'®”. Le secrétaire général de la défense et de
la sécurité nationale (SGDSN)'** propose au Premier ministre et met en ceuvre la politique du Gouverne-
ment en matiere de SSI. Il dispose a cette fin de Agence nationale de la sécurité des systemes d’information
(ANSSI), « autorité nationale de sécurité et de défense des systémes d’information », chargée de mener un
travail de définition de la politique publique de cyberdéfense nationale et conduit sa mise en ceuvre opéra-
tionnelle au profit de I'Etat et des acteurs critiques.

Dans le périmétre des armées'® le chef détat-major des armées (CEMA) est responsable de la conduite
de la défense des systémes d’information du ministere de la défense, a lexception de certains services de
renseignement’®’, en coordination avec TANSSI. Pour lexercice de ses attributions, le CEMA dispose d'un
officier général commandant de la cyberdéfense’® (OG COMCYBER).

Lorsqu’une cyberattaque’®* est susceptible de menacer les intéréts fondamentaux de la Nation'**, TOG

1035 SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, 2018, p. 45, point 2.1.2.

1036 SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, 2018, pp. 46-48, point 2.1.3.

1037 C. défense, art. L. 2321-1.

1038 Ibid., art. R. 1132-3.

1039 Ibid., art. D. 3121-14-1.

1040 Direction générale de la sécurité extérieure (DGSE) et Direction du renseignement et de la sécurité de la défense (DRSD).

1041 C. défense, art. D. 3121-24-2.

1042 « Action volontaire, offensive ou malveillante, menée au travers du cyberespace et destinée a provoquer un dommage (en disponi-
bilité, intégrité ou confidentialité) aux données ou aux systémes qui les traitent, pouvant ainsi nuire aux activités dont ils sont le
support » (Droit international appliqué aux opérations dans le cyberespace, rapport, Paris, 2019, p. 18). Les opérations suivantes
peuvent constituer des cyberattaques (exemples issus du Réglement (UE) 2019/796 du Conseil du 17 mai 2019):

- le fait d’accéder délibérément, en proximité ou a distance, @ un systeme numérique, sans y avoir été diiment autorisé par son

ou par ses propriétaires;

- le fait de préparer un tel acces, notamment en cherchant a induire, chez les utilisateurs légitimes du systeme, un comportement
qui faciliterait cet accés, ou encore en injectant des codes logiciels malveillants;

- le fait de persister sur un systeme numérique, méme sans qu'une intention hostile puisse étre caractérisée, et notamment le fait d’y
conduire des actions de reconnaissance;

- le fait de capter, dexfiltrer, de supprimer, d’altérer, de rendre inaccessibles les données que contient un systéme numérique;

- le fait d’altérer ou de chercher a altérer le fonctionnement d’'un systéme numérique.

1043 CSI, art. L. 811-3.
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COMCYBER peut demander l'appui des services spécialisés de renseignement lesquels, agissant dans le
cadre de leurs missions de contre-ingérence, de contre-espionnage et de contre-terrorisme, peuvent sollici-
ter la mise en ceuvre d’'une technique de recueil du renseignement’** pour compléter les informations dont
ils disposent au plan national ou international.

Larticle L. 2321-2 du code de la défense’™ offre a certains services'” les outils juridiques indispensables
pour leur permettre de défendre les infrastructures d'importance vitale contre des cyberattaques sans ris-
quer dentrer dans le champ des incriminations pénales’”, afin de se protéger des cyberattaques de nature
a affecter le potentiel de guerre ou économique, la sécurité ou la capacité de survie de la Nation. Cet article
est mis en ceuvre dans les conditions fixées par le Premier ministre. Les actions sont alors conduites sous la
responsabilité de TANSSI qui définit, organise et dirige les opérations techniques nécessaires a la caractéri-
sation de l'attaque. Il revient ensuite au SGDSN de faire procéder, le cas échéant, aux opérations techniques
nécessaires a la neutralisation des effets de la cyberattaque, aprés une évaluation préalable des conséquences
potentielles des opérations techniques envisagées'**.

Par dérogation au principe de la compétence de TANSSI, lorsque l'attaque informatique vise exclusivement
des capacités opérationnelles des armées ou les chaines de commandement de la défense, l'autorité compé-
tente est le commandement de la cyberdéfense (COMCYBER) de Iétat-major des armées, en liaison avec
PANSSI! .

4.2.1.3. Une chaine de décision nationale spécialisée et dédiée a la cyberdéfense.

Les orientations et directives dans le domaine de la cyberdéfense sont prises en Conseil de défense et de
sécurité nationale (CDSN).

Le comité directeur de la cyberdéfense est chargé de suivre la mise en ceuvre des décisions prises en matiere
de développement et dorganisation générale du domaine.

Le centre de coordination des crises cyber (C4) est I'instance de coordination de la cyberdéfense francaise.
Il Sagit d'un mécanisme interministériel permanent permettant 'analyse de la menace, la préparation des
options de réponse, en y associant lensemble des ministeres concernés.

1044 Les techniques de renseignement aux fins d’anticiper, caractériser et attribuer sont mises en ceuvre dans le cadre de la loi du
24 juillet 2015 relative au renseignement, sous le controle a priori et a posteriori de la Commission Nationale de Controle des
Techniques de Renseignement (CNCTR).

1045 C. défense, art. L. 2321-2: « Pour répondre a une attaque informatique qui vise les systémes d’information affectant le potentiel de
guerre ou économique, la sécurité ou la capacité de survie de la Nation, les services de 'Etat peuvent, dans les conditions fixées par
le Premier ministre, procéder aux opérations techniques nécessaires a la caractérisation de lattaque et a la neutralisation de ses effets
en accédant aux systémes d’information qui sont a lorigine de lattaque. Pour étre en mesure de répondre aux attaques mentionnées
au premier alinéa, les services de I'Etat déterminés par le Premier ministre peuvent détenir des équipements, des instruments, des
programmes informatiques et toutes données susceptibles de permettre la réalisation d'une ou plusieurs des infractions prévues aux
articles 323-1 a 323-3 du code pénal, en vue danalyser leur conception et dobserver leur fonctionnement ».

1046 Larrété du 17 juillet 2015 déterminant les services de 'Etat mentionnés au second alinéa de l'art. L.2321-2 du C. défense liste les
services concernés. Il sagit de TFANSSI, de Iétat-major de la cyberdéfense de Iétat-major des armées (COMCYBER), du service
du haut fonctionnaire de défense du ministere de Iintérieur et des directions techniques de la direction générale de la sécurité
intérieure, de la direction générale de la sécurité extérieure et de la direction générale de Farmement.

1047 C.pén.,, art. 323-1 a 323-3: infractions spécifiques aux technologies de 'information.

1048 Instruction classifiée du Premier ministre du 7 mars 2016.

1049 C. Défense, art. D 3121-14-1.

Licence creative commons — CC BY NC ND

297



298

4.2.1.4. Les quatre chaines opérationnelles et les six missions de la cyberdéfense fran-
caise associées'™".

4.2.1.4.1. Les quatre chaines opérationnelles de la cyberdéfense francaise.

Laction de I'Etat en matiére cyber est organisée en quatre chaines opérationnelles, chacune concourant a
une ou plusieurs missions de cyberdéfense: la chaine « protection », la chaine « action militaire », la chaine
« renseignement » et la chaine « investigation judiciaire ».

« La Chaine opérationnelle « protection ».

Placée sous lautorité du Premier ministre et animée par le SGDSN, la chaine « protection » a pour objectif
principal d’assurer la sécurité nationale en cas de cyberattaque. Elle recouvre le périmetre de la SSI et de la
LID!%!, Elle concourt aux six missions de la cyberdéfense mentionnées au 4.2.1.4.2. La responsabilité de la
conduite des opérations défensives est confiée au directeur général de TANSSI.

En lien avec TANSSI, le COMCYBER est responsable des opérations conduites sur le périmétre du ministere
de la défense.

« La Chaine opérationnelle « action militaire ».

Sous l'autorité du Président de la République, chef des armées, et du CEMA, la chaine « action militaire »
a recours 2 la lutte informatique et doit permettre la conduite des opérations de défense ou de sécurité
nationale’®.

Le COMCYBER a la responsabilité de planifier et de coordonner des opérations LIO au profit de la
manceuvre interarmées. Il assure la cohérence de la planification et de la conduite des actions de LIO avec
les différents états-majors opérationnels (interarmées, terrestre, naval, aérienne, forces spéciales), et les ser-
vices de renseignement, ceux du niveau stratégique jusquau niveau tactique. Enfin, il développe et anime le
volet LIO de la coopération militaire avec les alliés.

Lemploi de la LIO se congoit aux niveaux stratégique (dans la manceuvre opérationnelle interarmées glo-
bale) et tactique (dans la manceuvre des composantes d'armées sur les théatres dopération).

Les opérations de LIO sont conduites par des unités spécialisées, dont lexpertise garantit I'analyse des
risques techniques et en particulier la maitrise des effets, collatéraux voire fratricides, induits par la com-
plexité du domaine. Laction de ces unités spécialisées est pleinement intégrée a la manceuvre des armées,
directement sur le terrain ou a distance.

La LIO bénéficie d’'une chaine de commandement unifiée et d’unités spécialisées. Elle repose sur des sa-
voir-faire sensibles et constitue 'un des attributs d'une défense souveraine. Ces deux dimensions imposent
un contrdle stratégique des cyberopérations offensives tant dans le renseignement, que dans leur planifica-
tion et leur conduite.

o La Chaine opérationnelle « renseignement ».

1050 SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, 2018, pp. 48 -54, points 2.1.4. et 2.2.1.

1051 La LID est « lensemble coordonné dactions menées par un Etat, qui consistent a détecter, d analyser et & prévenir des cyberattaques,
et a y réagir le cas échéant ». La LID renvoie donc aux actions, aux techniques et aux non techniques adaptées pour faire face a
un niveau de menace ou a une attaque réelle, visant a préserver la liberté d’action dans le cyberespace. A titre d’illustration, la
détection d’un virus informatique sur un des réseaux du ministére nécessiterait une manceuvre défensive en plusieurs phases:
préserver les autres réseaux en isolant celui qui a été attaqué, étudier le virus pour comprendre son fonctionnement et implé-
menter ses marqueurs dans les outils de protection de nos réseaux afin délever le niveau de protection de lensemble des réseaux
du ministere.

1052 La description de cette chaine est couverte par le secret de la défense nationale.
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Sous l'autorité du gouvernement, la chaine « renseignement » recouvre lensemble des actions entreprises
dans un but de renseignement et notamment en vue d’attribution.

Aujourd’hui le livre VIIT du code de la sécurité intérieure encadre les facultés de capter des données aux fins
de renseignement pour les services de renseignement. Les autorités demploi sont les directeurs des services
concernés, sous l'autorité de leur ministere de tutelle.

Le coordinateur national du renseignement et de la lutte contre le terrorisme (CNRLT) favorise le partage
de renseignement d’intérét cyber entre les services.

Le Premier ministre autorise les opérations a fins de renseignement menées sur le territoire national, apres
avis de la CNCTR, qui seffectuent dans le respect du code de la sécurité intérieure, notamment concernant
la durée de conservation des données et les finalités 1égales.

o La Chaine opérationnelle « investigation judiciaire ».

Elle recouvre l'action des services de police et de gendarmerie et de la justice. Dans le cadre de ces enquétes,
les services de police et de gendarmerie sont placés sous le controle de l'autorité judiciaire (procureur de la
République, juge des libertés et de la détention ou juge d’instruction).

4.2.1.4.2. Les six missions de la cyberdéfense francaise.

La cyberdéfense frangaise est définie a travers six missions: la prévention, la protection, l'anticipation, la
détection, la réaction, lattribution.

4.2.2. Le role des armées dans la posture permanente de cyberdéfense.
4.2.2.1. La posture permanente du ministére de la défense’*>.

Placée sous le controle opérationnel de 'OG COMCYBER, la posture permanente de cyberdéfense (PPC)
regroupe lensemble des mesures prises pour assurer en permanence (24h/7j) la défense des forces armées
dans le cyberespace, en temps de paix comme de crise, ou de guerre. Il sagit d'une posture comparable, dans
lespace numérique, aux traditionnelles postures permanentes de sécurité maritime et aérienne.

Elle vise a préserver la liberté daction des forces armées et du ministére de la défense et recouvre trois
missions principales:
- la surveillance de lespace numérique et la détection des atteintes affectant le ministére de la
défense;
- la capacité des forces a se déployer en sécurité au regard des menaces provenant du cyberespace,
et a accomplir leur mission;
- laréaction aux agressions informatiques ou informationnelles, y compris en prenant des mesures
pour en faire cesser les effets.

4.2.2.2. La politique de sécurité des syst¢tmes d’information du ministere de la dé-
fense pour les missions protection et prévention.

La protection des systémes d’information est lensemble des mesures normatives, techniques et non tech-
niques, de protection contribuant a atteindre Iétat de cybersécurité’**.

1053 Instruction n° 101000/ARM/CAB relative a la politique de lutte informatique et défensive du ministére de la défense,
24 décembre 2018, notamment le point 3.2 — Posture permanente de cyberdéfense.

1054 11 sagit de mesures techniques (cryptographie, analyse et filtrage de flux, anti-virus, efc.) et organisationnelles (sensibilisation,
formation, surveillance, formalisation des procédures).
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Au ministére de la défense, la chaine fonctionnelle de protection est placée sous la responsabilité d’'un
haut fonctionnaire correspondant de défense et de sécurité (HFCDS), qui est le chef du cabinet militaire
du ministre de la défense et qui dispose d’'un fonctionnaire de sécurité des systémes d’information (FSSI),
appartenant a la direction de la protection des installations, moyens et activités de la défense (DPID). En
outre, cinq autorités qualifiées (AQ) sont responsables de la protection SSI sur leurs périmétres respectifs
(CEMA, DGA, SGA, DGSE et DRSD).

4.3. Le droit international appliqué au cyberespace.

Le droit international sapplique au cyberespace. Les normes existantes, lorsquelles sont considérées au
regard des spécificités du cyberespace tout en étant interprétées a la lumiére du but et de lobjet du droit in-
ternational, suffisent a encadrer les activités dans le cyberespace aussi bien en temps de paix, quen contexte
de conflit armé.

Les modalités dapplication du droit international au cyberespace sont discutées au sein du GGE et de
TOEWG relatifs aux nouvelles technologies de 'information et de la communication au sein des Nations
unies. Ces discussions internationales tendent a proposer une harmonisation quant aux modalités d’ap-
plication du droit international aux conduites dans le cyberespace, ceci a des fins de réduction des risques
pesant sur la paix, la sécurité et la stabilité internationales et en faveur d’'un environnement informatique
pacifique, str, ouvert et coopératif.

En 2013, 2015 et 2021, trois rapports consensuels adoptés dans le cadre du GGE ont permis de reconnaitre
lapplicabilité du droit international, et en particulier de la Charte des Nations unies dans son entiéreté, a
T'usage des technologies de I'information et de la communication’*, Jobligation de respecter la souverai-
neté étatique des Etats'*, le réglement des différends par des moyens pacifiques'®” et la non-intervention
dans les affaires intérieures d’Etats tiers, les droits de 'homme et les libertés fondamentales'®, ainsi que
linterdiction, pour un Etat, de permettre sciemment que son territoire soit utilisé pour commettre des faits
internationalement illicites a l'aide des technologies de I'information et des télécommunications'®” ou de
faire appel a des intermédiaires pour commettre de tels faits!*®.

Le dernier rapport souligne I'applicabilité du droit international humanitaire a 'utilisation des technologies
numériques utilisées en contexte de conflit armé. Il précise, par ailleurs, « qu’il conv[ient] dexaminer plus
avant de quelle maniére et a quel moment ces principes sappliquent a lutilisation des technologies numériques
par les Etats ». Une réflexion sur les modalités d’application du DIH (« de quelle maniére ») aux opérations
cybernétiques menées en contexte de conflit apparait, assurément, nécessaire. En revanche, le champ d’ap-
plication du DIH (« a quel moment ») semble, dés a présent, bien circonscrit, le cyberespace ne présentant
pas de spécificité susceptible de remettre en cause les critéres attestant de lexistence d’'un conflit armé.

Apres laffirmation a minima de lapplicabilité des principes généraux du droit international, notamment
ceux énoncés par la Charte des Nations unies concernant le respect de la souveraineté des Etats et lobliga-
tion de réglement pacifique des différends, des difficultés subsistent quant a la reconnaissance de certains
principes comme lobligation juridique de diligence requise (reléguée au rang de norme de comportement),
a la qualification de certaines cyberopérations comme un recours a la force ou une agression armée, ou au
droit pour un Etat victime dexercer son droit de légitime défense en réponse a une cyber agression.

1055 Groupe dexperts gouvernementaux chargé dexaminer les progres de 'informatique et des télécommunications dans le contexte
de la sécurité internationale, Rapport, A/70/174, 22 juillet 2015, § 24.

1056 Groupe dexperts gouvernementaux chargé dexaminer les progres de l'informatique et des télécommunications dans le contexte
de la sécurité internationale, Rapport, A/68/98, 24 juin 2013, §3.20.

1057 Ibid., $1.4.

1058 GGE 2015 op. cit., § 26.

1059 Ibid., § 13, al. c.

1060 Ibid., § 28, al. e.
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La position francaise en matiére d’application du droit international au cyberespace, laquelle s'inscrit dans
la lignée des conclusions du GGE, est développée dans un rapport publié en 2019/,

4.3.1. En temps de paix, les opérations dans le cyberespace sont régies par les régles du
droit international public.

Le droit international et, en particulier, la Charte des Nations unies, sont applicables au cyberespace. Ainsi,
P'utilisation des technologies de I'information et de la communication (TIC) doit respecter les principes
du droit international, dont la souveraineté étatique, Iégalité souveraine, le réglement des différends par
des moyens pacifiques ou encore la non-intervention dans les affaires intérieures des Etats. Les normes et
les principes internationaux qui procédent de la souveraineté étatique sappliquent a l'utilisation de loutil
informatique par les Etats.

4.3.1.1. Lobligation de diligence requise.

La France exerce sa souveraineté sur les syst¢tmes d’information situés sur son territoire et, a ce titre, veille
A ce que son territoire ne soit pas utilisé pour commettre des faits internationalement illicites a laide des
TIC, notamment par des acteurs non étatiques. Cette obligation coutumiére de diligence requise renvoie
a « lobligation, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins dactes contraires aux droits
dautres Etats »'°2, En cela, les Etats ne doivent pas « permettre sciemment que leur territoire soit utilisé pour
commettre des faits internationalement illicites a laide des technologies de I'information et des communica-
tions »'°, notamment des actes qui porteraient atteinte a I'intégrité territoriale ou a la souveraineté d’Etat
tiers, que ces actes soient commis par des organes de I'Etat ou par des personnes privées. En outre, les Etats
doivent veiller a ce que les Etats tiers ou les acteurs non étatiques n'utilisent pas leur territoire pour com-
mettre de telles activités, en mettant en ceuvre tous les moyens a leur disposition. Enfin, le recours a des
intermédiaires pour commettre des actes internationalement illicites a l'aide de technologies numériques
est prohibé.

Dans le cyberespace, les Etats ont donc lobligation de prendre les mesures qui peuvent étre raisonnable-
ment attendues deux, au regard de leurs capacités et des informations disponibles, pour mettre fin ou mi-
nimiser les effets d'une opération dans le cyberespace déja déclenchée ou pour prévenir un risque sérieux
de survenance d’une cyberopération en cours de préparation. Il ne sagit pas d'une obligation de résultat
mais de moyen, a savoir mettre en ceuvre tous les moyens qui sont raisonnablement a disposition de I'Etat,
notamment au regard de ses capacités techniques et technologiques, pour faire cesser ou prévenir des cybe-
rattaques provenant de, voire transitant par, son territoire. Ladoption de mesures préventives pour réduire
un tel risque, notamment le renforcement de la résilience de ses systémes d’information, peut participer au
respect par un Etat du principe de diligence requise.

Lapplication du principe de diligence requise passe par une procédure élaborée par la chaine de décision
nationale décrite au paragraphe 4.2.1.3.

4.3.1.2. Les cyberopérations constitutives de violation des normes découlant du
principe de souveraineté.

Les cyberopérations doivent étre menées dans le respect de la souveraineté des Etats, conformément a
lobligation de sabstenir, dans les relations internationales, de toute intervention dans les affaires inté-

1061 Droit international appliqué aux opérations dans le cyberespace, Rapport, 2019, Paris.

1062 ClJ, Affaire du Détroit de Corfou, arrét, 9 avril 1949, CIJ Recueil 1949; CIJ, Affaire de I'Usine des pdtes a papier sur le fleuve Uru-
guay, arrét, 20 avril 2010, CIJ Recueil 2010.

1063 Groupe dexperts gouvernementaux chargé dexaminer les progres de I'informatique et des télécommunications dans le contexte
de la sécurité internationale, Rapport, A/70/174, 22 juillet 2015, § 13, al. c.
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rieures d’autres Etats'®* ou de tout recours a la menace ou a lemploi de la force, soit contre I'intégrité
territoriale ou I'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible avec les
buts des Nations unies’*®.

Toute cyberattaque a lencontre des systémes d’information ou toute production deffets hostiles via des
moyens cybernétiques par un organe étatique, une personne ou une entité exercant des prérogatives de
puissance publique, ou par une personne ou des personnes agissant sur les instructions ou les directives
ou sous le controle d’'un Etat tiers est susceptible de constituer une violation de souveraineté. Ceci au titre
du droit a I'intégrité et a 'inviolabilité quexpriment les obligations de respect de I'intégrité territoriale d'un
Ftat, , ou encore de non recours a la menace ou a l'emploi de la force.

Lingérence par le biais d’'un vecteur numérique dans le domaine réservé d’un Etat, cest-a-dire dans « les
matiéres a propos desquelles le principe de souveraineté des Etats permet a chacun deux de se décider libre-
ment »'°%, comme les cyberopérations portant atteinte ou susceptibles de porter atteinte au systeme poli-
tique, économique, social et culturel d’'un Etat, peut, quant a elle, constituer une violation du principe de
non-intervention dans les affaires intérieures. Cela serait le cas de cyberopérations qui perturberaient la
capacité d’'un Etat & conduire un processus électoral, ou qui en altéreraient les résultats, notamment via une
manipulation des infrastructures de vote électronique.

4.3.1.3. Les cyberopérations constitutives d’'un recours a la force, voire d’une agression
armée.

Les principes encadrant le recours a la force sont applicables a la conduite des Etats dans le cyberespace.
Certaines cyberopérations, au regard de leur ampleur et de leurs effets, peuvent ainsi constituer une vio-
lation du principe d'interdiction de recours a la force au sens de l'alinéa 4 de larticle 2 de la Charte des
Nations unies. Dans lespace numérique, le franchissement du seuil de lemploi de la force ne dépend pas du
moyen numérique utilisé, mais des effets de la cyberopération’®”.

Des lors que les effets de la cyberattaque sont similaires a ceux qui résultent de l'utilisation d’une arme
classique, une cyberattaque peut étre constitutive d’'une violation du principe d’interdiction de recours a la
force. 1l convient de préciser que des cyberopérations impliquant des dommages strictement limités dans
leur ampleur et leurs effets ne reléveraient pas systématiquement de la qualification de l'alinéa 4 de l'article 2
de la Charte des Nations unies, mais pourraient, néanmoins, constituer des actes illicites sur le fondement
du droit international.

Il nest pas exclu quune cyberopération dénuée deffets physiques puisse également étre qualifiée de recours
a la force, notamment au regard de lorigine de lopération, de la nature de l'instigateur, du degré d’intru-
sion, des effets recherchés ou encore de la nature de la cible visée. A titre dexemple, le fait de pénétrer des
systémes militaires en vue d’atteindre les capacités de défense francaises pourrait étre qualifié de recours a
la force, y compris si ces actions ne sont pas suivies ou nont pas encore été suivies deffets.

Il convient de distinguer entre les formes les plus graves demploi de la force, qui constituent une agression
armée et auxquelles I'Etat victime peut répondre par la légitime défense individuelle ou collective, dautres
modalités moins brutales’*®.

1064 « Le principe de non-intervention met en jeu le droit de tout Etat souverain de conduire ses affaires sans ingérence extérieur; bien que
les exemples datteinte au principe ne soient pas rares, la Cour estime qu'’il fait partie intégrante du droit international coutumier », CIJ,
Activités militaires et paramilitaire au Nicaragua et contre celui-ci, arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, § 200.

1065 Charte des Nations unies, art. 2, al. 4.

1066 Résolution 2625 (xxv) de PAssemblée générale, Déclaration relative aux principes du droit international touchant aux relations
amicales et a la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations unies, A/RES/2625(XXV) (24 octobre 1970).

1067 ClJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, p. 244, § 39.

1068 Conformément a la jurisprudence de la CIJ, il convient de « distinguer entre les formes les plus graves de lemploi de la force (celles
qui constituent une agression armée) et dautres modalités moins brutales ». ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci, arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, § 191.
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Une agression armée constitue un usage de la force d’une gravité significative, indépendamment du moyen
utilisé’*®.

Ainsi, il nest pas exclu qu'une cyberattaque puisse constituer une agression armée au sens de l'article 51 de
la Charte des Nations unies, dés lors que ses effets et son ampleur atteignent une certaine gravité et sont
comparables a ceux d’'un emploi de la force physique’®”. Cela serait le cas d'une cyberattaque provoquant
des pertes humaines substantielles, ou des dommages physiques ou économiques considérables, notam-
ment une opération provoquant une déficience des infrastructures critiques avec des conséquences signi-
ficatives, ou susceptible de paralyser des pans entiers de l'activité de I'Etat, de déclencher des catastrophes
technologiques ou écologiques et de faire de nombreuses victimes.

Des cyberattaques qui, isolément, natteignent pas le seuil de l'agression armée pourraient étre qualifiées
comme telles si l'accumulation de leurs effets atteignait un seuil de gravité suffisant’® ou si elles étaient
réalisées de maniére concourante a des opérations menées dans le champ daction physique constitutives
d’une agression armée. Ces attaques doivent étre coordonnées et émaner de la méme entité ou de différentes
entités agissant de concert.

Pour étre qualifiée d'agression armée, une cyberattaque doit également avoir été perpétrée, directement
ou indirectement, par un Etat. En dehors des actes commis par des personnes appartenant aux organes
étatiques ou exercant des prérogatives de puissance publique, un Etat est responsable des actes commis par
des acteurs non étatiques’®? sur son territoire uniquement si ces derniers ont agi sur ses instructions ou ses
directives ou sous son contrdle'*”.

4.3.1.4. Les réponses autorisées par le droit international en réaction a une cyberopé-
ration constitutive d’un fait international illicite.

4.3.1.4.1. Des mesures non armées peuvent étre prises par les Etats en réaction a
une cyberattaque.

En tout temps, les Etats peuvent engager un certain nombre de moyens pour prévenir, anticiper, protéger,
détecter et réagir a ces cyberattaques, principalement par le renforcement de la défense de leurs systemes
informatiques, mais également par la neutralisation des effets de ces cyberattaques.

Au regard de I'impact significatif que peuvent avoir aujourd’hui certaines cyberattaques sur la sécurité
nationale, 'Etat victime d’une cyberattaque dorigine étatique dispose, en vertu du droit international, d’'un
droit de réaction de différentes natures.

Les Etats peuvent, tout d’abord, adopter des mesures de rétorsion, autrement dit des mesures inamicales,
mais conformes par nature au droit international comme l'activation de démarches diplomatiques, des pro-
testations publiques, la rupture des relations diplomatiques, ou encore la suspension d’'un accord.

1069 CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, p. 244, § 39.

1070 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, § 195. Résolution
3314 de I'Assemblée générale, Définition de lagression, A/RES/3314 (14 décembre 1974), art.2: « lemploi de la force armée en
violation de la Charte par un Etat agissant le premier constitue la preuve suffisante a premiére vue d'un acte dagression », pour peu
que les actes en cause ou leurs conséquences atteignent « une gravité suffisante ».

1071 SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, février 2018, p. 82; dans IAffaire des plateformes pétrolieres opposant la République Isla-
mique d’Tran aux Etats-Unis, la CIJ nécarte pas Papproche consistant a évaluer si une série d’attaques contre les Etats-Unis est suscep-
tible de constituer une agression armée (ClIJ, Affaire des plateformes pétroliéres, arrét, 6 novembre 2003, CIJ Recueil 2003, § 64).

1072 La France a invoqué exceptionnellement la légitime défense a lencontre d’'une agression armée menée par un acteur présen-
tant les caractéristiques d’'un quasi-Etat lors de son intervention en Syrie face au groupe Daech. Ce cas exceptionnel ne saurait
constituer lexpression définitive d'une reconnaissance de Iextension du droit a la légitime défense a lencontre d’une agression
non imputable a un Etat.

1073 Commission du droit international, Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, 2001, art. 8.

Licence creative commons — CC BY NC ND

303



304

Ces mesures peuvent étre adoptées quand bien méme la cyberopération initiale nest pas constitutive d’'un
fait internationalement illicite. Elles peuvent étre adoptées individuellement ou collectivement.

En réaction a une cyberopération étatique constitutive d’un fait international illicite - perturbations de
services collectifs ou d’activités industrielles importantes, pré-positionnement d’implants logiciels au sein
d’'infrastructures critiques pouvant étre activés ultérieurement a des fins de sabotage, ou ayant pour but de
corrompre ou daltérer des données a des fins malveillantes etc., I'Etat victime peut réagir via ladoption de
contre-mesures.

Ladoption de contre-mesures est conditionnée par lattribution du fait internationalement illicite & un
Etat'”%, Du fait des caractéristiques du cyberespace, la difficulté a attribuer une cyberopération peut rendre
complexe le recours aux contre-mesures en réaction a une cyberattaque.

En tout état de cause, ces mesures doivent se limiter a la nécessité de faire respecter et de protéger les in-
téréts de I'Etat victime, mais également d'amener I'Etat responsable a sacquitter de ses obligations’”””. Ces
contre-mesures sont également soumises & un ensemble de conditions et restrictions: I'Etat 1ésé doit, au
préalable et sauf urgence, sefforcer de régler le différend par des négociations'””; elles doivent avoir pour
objet, comme indiqué précédemment, d’inciter 'Etat ayant commis le fait illicite & sacquitter de ses obliga-
tions (critére de nécessité), étre réversibles'””” et proportionnées au degré de gravité du fait illicite’*”.

Ces contre-mesures doivent étre réalisées dans le respect de certaines obligations de droit international,
comme linterdiction de recourir a la menace ou a lemploi de la force, ou les obligations concernant la pro-
tection des droits humains fondamentaux’®”. En revanche, sont autorisés par le droit international des actes
ayant pour but dentraver les relations économiques et financiéres normales avec I'Etat ayant commis le fait
illicite, soit en ne respectant pas les accords en vigueur, soit en prenant des décisions qui vont a l'encontre
des regles régissant ces relations.

Larticle 49 du Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite et la juris-
prudence reconnaissent au seul Etat 1ésé le droit de faire usage de contre-mesures'®®. Par conséquent, les
contre-mesures dites collectives sont prohibées.

La non reconnaissance par la France du droit de recourir a des contre-mesures collectives nentre pas en
contradiction avec la nature des engagements souscrits par la France en matiére d’action collective en ré-
ponse a une cyberopération, notamment au sein de I'Alliance atlantique ou de I'Union européenne’®’. Les
initiatives et démarches multilatérales mises en ceuvre afin de promouvoir et de favoriser la sécurité et la
stabilité dans le cyberespace (notamment Appel de Paris’*®, les travaux des GGE et OEWG de 'ONU, la
Cyber Diplomacy Toolbox/UE, ou le Cyber Defence Pledge/ OTAN), ainsi que de renforcer la coopération en
ce sens (notamment en matiére judiciaire) ne constituent pas des contre-mesures et peuvent étre exercées
conjointement par les Etats. De méme, les Etats peuvent, individuellement ou collectivement, assurer la

1074 A Tinclusion d’une personne ou d’un groupe de personnes agissant sur les instructions ou les directives ou sous le controle d'un
Etat. Commission du droit international, Projet darticles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite,
2001, art. 8.

1075 Ibid., art. 49, al. 1.

1076 Ibid., art. 52,al. 1.

1077 ClJ, Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros, arrét, 5 février 1997, CIJ Recueil 1997, § 87 : « [U]ne contre-mesure (...) doit
avoir pour but d’inciter I'Etat auteur du fait illicite a exécuter les obligations qui lui incombent en droit international, et (...) partant
étre réversible ».

1078 Commission du droit international, Projet d’articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, 2001, art. 51.

1079 Lensemble des obligations auxquelles ne peuvent porter atteinte les contre-mesures adoptées sont listées a I'article 50 du Projet
darticles de la CDI sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite.

1080 Commission du droit international, Projet d’articles sur la responsabilité de 'Etat pour fait internationalement illicite, 2001, art. 49,
al. 1 1; CIJ, Affaire des activités militaires et paramilitaire au Nicaragua et contre celui-ci, arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, § 249.

1081 Peuvent étre citées les clauses de solidarité otanienne ou européenne ou pour ce qui est spécifiquement du cyber le Cyber De-
fence Pledge (OTAN) ou la Cyber Diplomacy Toolbox (UE).

1082 Appel de Paris pour la confiance et la sécurité dans le cyberespace, 2018, disponible sur: https://pariscall.international/fr/
principles.
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sécurité et la résilience de leurs systémes en tout temps. Par conséquent, les capacités et les moyens frangais
de cyberdéfense peuvent intervenir au soutien d’Etats tiers ou dorganisations régionales ou internationales
pour assurer la protection des systemes contre des cyberattaques.

4.3.1.4.2. Seules les cyberattaques constitutives d’'une agression armée ouvrent le
droit de riposter par la force armée en application du droit de 1égitime
défense.

En vertu de Iarticle 51 de la Charte des Nations unies, une agression armée ouvre le droit de I'Etat victime
a faire usage de la légitime défense individuelle ou collective. Il sagit du seul recours unilatéral a la force
armée qui soit licite.

Lalégitime défense en réponse a une agression armée conduite dans le cyberespace peut étre mise en ceuvre
par des moyens dans les champs physique ou numérique, dans le respect des principes de nécessité et de
proportionnalité!®®. Sur décision du Président de la République dengager les forces armées frangcaises, le
ministere de la défense peut mener des opérations dans le cyberespace.

Dans des circonstances exceptionnelles, il est possible de recourir a la légitime défense préemptive en ré-
ponse a une cyberattaque « non encore déclenchée, mais sur le point de létre, de fagon imminente et certaine,
pourvu que l'impact potentiel de cette agression soit suffisamment grave »'**. Au méme titre que pour lespace
physique, la légitime défense préventive nest pas reconnue par le droit international et ne saurait étre mise
en ceuvre dans le cyberespace’*®.

4.3.1.5. La mise en ceuvre d’'un mécanisme de réponse a une cyberattaque reléve d'une
décision politique appréciée in concreto au regard notamment de 'impact de
la cyberattaque et grace a une échelle nationale de classification et de caracté-
risation des incidents.

Conformément a la Stratégie nationale de cyberdéfense, la France sefforce, en premier lieu, « davoir re-
cours a des mécanismes de coopération internationale et de réglement pacifique des différends »'°*°, En effet, la
primauté doit étre accordée a la désescalade et a la stabilité du cyberespace, doti la nécessité de mener des
réponses proportionnées aux atteintes subies.

La mise en ceuvre d'une réponse implique que la cyberopération soit caractérisée comme atteignant un
certain seuil de gravité. Ce seuil est déterminé de maniére politique au cas par cas en fonction d’'un certain
nombre de criteres (contexte politique ou diplomatique, existence de dommages, origine de linstigateur,
intention hostile caractérisée, degré de I'impact, conséquences sur des enjeux de sécurité nationale, voire
atteinte a des fonctions critiques, etc.).

1083 ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil 1986, § 194 et § 282 :
« Les Parties sont en outre daccord pour admettre que la licéité de la riposte a lagression dépend du respect des critéres de nécessité et
de proportionnalité des mesures prises au nom de la légitime défense (...). Les mesures ne doivent pas simplement tendre a protéger
les intéréts vitaux de sécurité de la partie qui les adopte; elles doivent étre « nécessaires » » ; CIJ, Licéité de la menace ou de lemploi
darmes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996, p. 245, § 41 : « [I]l existe une « régle spécifique (...) bien établie
en droit international coutumier » selon laquelle « la légitime défense ne justifierait que des mesures proportionnées a lagression
armée subie, et nécessaires pour y riposter ».

1084 SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, février 2018, p. 84.

1085 La légitime défense préventive sexerce en réponse a une potentielle agression armée, cest-a-dire latente et plus ou moins sus-
ceptible de se produire dans le futur. Selon la CIJ, ce comportement hypothétique nest pas de nature a justifier I'invocation de la
légitime défense. CIJ, 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, précité, par. 195.

1086 SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, février 2018, pp.81 et 82.
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La France a établi sa doctrine d’action afin d’identifier en amont des options de réponses a une cyberattaque
en fonction de sa nature et de ses caractéristiques. En temps de paix, pour étudier les options de réponses,
les autorités peuvent désormais sappuyer sur un schéma de classement des attaques informatiques'®”:

Caractérisation comme agression armée au sens

Echelle de gravité Caractérisation de 'impact de Tarticle 51 de la Charte des Nations unies

Niveau 5 - Situation
d’'urgence extréme

Impact extréme Probablement possible: & examiner au cas par cas.

Impact majeur

Niveau 3 - Crise Impact fort et étendu

Niveau 2 - Incident . .
Impact fort et circonscrit . . .
grave Probablement impossible: les actions corres-

pondant a ces niveaux pourraient néanmoins
constituer dautres faits internationaux illicites
(intervention, violation de la souveraineté, usage
de la force, etc.).

Impact significatif et cir-

Niveau 1B - Incident .
conscrit

Niveau 1A - Evénement

i Impact faible

Niveau 0 - Evénement | Impact négligeable

Ce schéma de classement est fondé essentiellement sur les effets induits par I'incident et permet d’'une part,
une coordination au niveau national et dautre part la proposition de leviers de réaction a l'autorité poli-
tique, que ces derniers soient de nature politique, économique, militaire, diplomatique ou encore judiciaire.
Cette réponse peut aller jusqua l'utilisation de la force en application de la légitime défense prévue par
larticle 51 de la Charte des Nations unies. Force est de préciser que ce schéma est une grille d'analyse et un
outil d’aide a la décision appliqué a I'issue d’'une évaluation in concreto de la situation et qu’il ne saurait, en
aucun cas, préjuger de la réponse que décideront les autorités politiques.

La qualification et les options de réponse de la France sont étudiées et validées au sein de la chaine de
décision nationale décrite au paragraphe 4.2.1.3. Sur cette base, le Président de la République, chef des
armées’*®, détermine en dernier ressort la réponse la plus opportune au regard du droit international. Ces
capacités de réponse dépendent bien entendu d’une capacité d’attribuer l'agression.

Lorsque l'instigateur est identifié, l'attribution publique peut également constituer un levier daction. Dans
le cas francais, cette attribution publique est décidée en opportunité par les plus hautes autorités de I'Etat.
De méme, il reléve de sa souveraineté de décider, ou non, d’une attribution collective en lien avec des par-
tenaires étatiques.

1087 Schéma national de classement des attaques informatiques, dans SGDSN, Revue stratégique de cyberdéfense, 2018, p. 80, point 2.5.3.
1088 Constitution du 4 octobre 1958, art. 15.
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4.3.2. Lapplication du droit international humanitaire au cyberspace en contexte de
conflit armé.

Le DIH est applicable a toute opération menée dans le cyberespace en contexte de conflit armé et en lien
avec ce dernier. Alors que I'usage du moyen cyber est susceptible de décupler les moyens d’action en opé-
ration tout en limitant les dommages physiques, le risque est que les parties au conflit soient moins strictes
quant a lobligation de respecter le DIH en tout temps et avec la méme vigilance.

4.3.2.1. Des opérations dans le cyberespace peuvent caractériser l'existence d’un
conflit armé.

Des opérations dans le cyberespace constitutives d’hostilités entre deux ou plusieurs Etats peuvent caracté-
riser lexistence d’un conflit armé international (CAI)!*”. De méme, des opérations dans le cyberespace pro-
longées opposant des forces armées gouvernementales aux forces d’un ou de plusieurs groupes armés, ou
opposant plusieurs groupes armés entre eux, peuvent constituer un conflit armé non international (CANI),
des lors que ces groupes font preuve d'un minimum dorganisation et que les effets de ces opérations at-
teignent un degré de violence suffisant’**’.

Il sagit généralement dopérations militaires combinées avec des opérations militaires conventionnelles,
dou l'absence de difficulté a qualifier la situation de conflit armé. Si ’hypothése d’un conflit armé constitué
exclusivement de cyberactivités ne peut étre exclue par principe, elle repose toutefois sur la capacité des
cyberopérations autonomes a atteindre le seuil de violence requis pour une telle qualification.

Bien que dématérialisées, les opérations dans le cyberespace restent soumises au champ d’application géo-
graphique du DIH, dans la mesure ou leurs effets principaux doivent se produire sur le territoire des Etats
parties au CAI et sur le territoire sur lequel se déroulent les hostilités en CANI.

4.3.2.2. Le DIH s’applique a 'ensemble des opérations dans le cyberespace, menées
en contexte de conflit armé et en lien avec ce conflit dans le cyberespace.

Le DIH étant applicable a toutes opérations militaires conduites dans le cyberespace ou a partir de celui-ci, les
opérations de LID, de LIO et de L2I conduites par les forces armées francaises au profit des théatres dengage-
ment sont encadrées par des doctrines et des cadres demploi conformes aux principes régissant la conduite
des hostilités. Bien que le cyberespace soit de nature dématérialisée, il est intrinsequement lié a lespace phy-
sique dans lequel peuvent se matérialiser les effets des cyberopérations. A ce titre, le respect des normes ré-
gissant la conduite des hostilités est a rechercher a partir de ces effets légitimement prévisibles ou supposés.

Les cyber-armes peuvent techniquement étre développées en fonction d’'une cible et deffets spécifiques
recherchés et en cela étre déployées en conformité avec les principes régissant la conduite des hostilités.

1089 CG I/II/III/IV, art. 2 commun; PA T, art. 1, § 3.

1090 Voir partie 3, chapitre 1, § 1.2. Dans le cas d'un affrontement armé prolongé atteignant un certain seuil d’intensité entre deux
parties incluant au moins une partie non-étatique, le DIH distingue entre le CANI de basse intensité soumis a I'art. 3 commun
aux Conventions de Genéve (le ou les groupe(s) armé(s) fait ou font preuve d'un minimum dorganisation) et le CANI de haute
intensité soumis a art. 3 commun, ainsi quau PAII (le degré dorganisation exigé du ou des groupe(s) armé(s) est particulie-
rement élevé: commandement responsable, exercice sur une partie du territoire d'un contréle tel qu’il permet de mener des
opérations militaires continues et concertées). Certains conflits opposant un gouvernement a un ou plusieurs groupés armés
peuvent se dérouler sur le territoire de deux, voire de plusieurs Etats voisins. Il est alors admis que les parties a un CANI peuvent
continuer leurs combats sur le territoire de ces Etats tiers au CANI dorigine si ceux-ci y consentent (en I'absence de consen-
tement, l'action des forces armées poursuivantes pourraient conduire au déclenchement d'un CAI). II sagit alors d'un CANI
exporté, dans lequel les forces gouvernementales impliquées continuent a lutter contre le ou les groupe(s) armé(s) parties au
CANI dorigine qui cherchent a se réfugier sur le territoire d'un ou de plusieurs Etats voisins. Les critéres applicables au CANI
exporté sont les mémes que ceux applicables au CANI dorigine (identité des parties et intensité des violences). Ainsi, des opéra-
tions dans le cyberespace, seules ou en lien avec des opérations conventionnelles, qui obéissent a ces régles peuvent relever d'un
CANI exporté.
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Les outils cyber sont d'abord une arme’”’ de combinaison et de soutien des effets conventionnels, méme si
une cyber-arme peut également étre utilisée de maniére autonome. A titre d’illustration, la LIO peut mettre
en ceuvre des cyber-armes a des fins de renseignement, de neutralisation et de déception'®, a l'instar des
effets produits par les moyens offensifs dans les champs physiques.

La spécificité et la complexité des moyens de LIO exigent un dispositif de maitrise des risques tout aussi
important que celui qui est appliqué aux opérations conventionnelles en tenant compte des caractéristiques
inhérentes du cyberespace. En pratique, les risques liés a l'emploi d'armes cyber, notamment 'immédiateté
de laction, la dualité des cibles, 'hyper-connexion et I'interdépendance des réseaux, exigent un processus
de ciblage numérique spécifique encadrant lensemble des phases de lopération dans le cyberespace.

Les cyberopérations restent soumises aux principes de distinction, de précaution et de proportionnalité
dans l'attaque, notamment afin de minimiser, les risques de dommages incidents aux personnes et aux biens
civils. Elles répondent ainsi a un processus de ciblage numérique spécifique placé sous la responsabilité du
CEMA qui bénéficie, notamment, du soutien des experts opérationnels et de conseillers juridiques opéra-
tionnels spécialisés. Ce processus reléve d’une planification longue et spécifique conduite en coordination
étroite avec la planification des opérations dans le champ physique.

4.3.2.2.1. Une cyberopération peut constituer une attaque au sens du DIH.

Toute cyberopération menée en contexte de conflit armé en lien avec celui-ci et constitutive d'un acte de vio-
lence, offensif ou défensif, contre une autre partie est une attaque au sens de l'article 49 du P.A I'*%,

En contexte de conflit armé, les cyber-armes visent principalement a produire des effets a lencontre d'un
systéme adverse pour en altérer la disponibilité, I'intégrité ou porter atteinte a la confidentialité des don-
nées. Leurs effets peuvent étre dordre matériel (cela est le cas de la neutralisation d’un systeme d’arme) ou
immatériel (comme la collecte de renseignements), temporaires, réversibles ou définitifs’*.

A titre d’illustration, la destruction des capacités informatiques offensives ou conventionnelles militaires
ennemies par la perturbation ou la création de dommages majeurs est une attaque au sens du DIH. Cela est
également le cas des actions qui endommagent les capacités militaires informatiques ou conventionnelles
ennemies par la neutralisation déquipements ou de systémes informatiques ou de l'altération ou de la sup-
pression de données numériques.

Dans le cadre de la conduite des hostilités, une cyberopération constitue une attaque dés lors que les équipe-
ments ou les systemes visés ne rendent plus le service pour lesquels ils ont été mis en place, que cela soit de
maniére temporaire ou définitive, réversible ou non. Dans le cas deffets temporaires ou réversibles, lattaque
est caractérisée dés lors qu'une intervention de la partie ciblée est nécessaire pour rendre l'infrastructure ou
le systeme de nouveau opérant (réparation des équipements, remplacement d’'une piéce, réinstallation du
réseau, efc.). Autrement dit, lexistence de critéres matériels seuls ne conditionne pas la qualification d’une
opération comme une attaque au sens du DIH.

La majeure partie des cyberopérations menées par les forces armées francaises en contexte de conflit armé
ne répond pas a la définition de l'attaque et ceci aussi bien pour ce qui est des opérations de LIO que de
L21. En effet, il sagit, pour lessentiel, de collecte d'informations. En particulier, I'altération des capacités de

1091 Le terme « arme » est utilisé, ici, dans un sens générique. Une « cyber-arme » renvoie a lensemble des moyens numériques uti-
lisés en contexte de conflit armé et en lien avec celui-ci, cest-a-dire aux armes, moyens et méthodes de guerre au sens de l’art.
35 du PA I, mais également aux moyens numériques qui ne produisent pas de dommages (utilisés a des fins, par exemple, de
renseignement).

1092 La déception, qui peut étre couverte par la LIO et la L2I, comprend la dissimulation, la diversion et la manipulation de I'infor-
mation a fins de tromper l'adversaire sur ses intentions.

1093 PAT, art. 49: « [L]expression « attaques » sentend des actes de violence contre ladversaire, que ces actes soient offensifs ou défensifs ».

1094 Eléments publics de doctrine militaire de lutte informatique offensive, 2019.
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propagande de l'adversaire, notamment, le fait de rendre indisponible un site d’influence sur les réseaux
sociaux par saturation ou déni de service distribué, ne saurait étre caractérisée comme une attaque, par
analogie avec le brouillage des communications radio ou démissions de télévision. Toutefois, ces opérations
- au méme titre que le recueil général d’'informations dans le but dévaluer les capacités militaires adverses
ou de I'intrusion dans un systeme afin de recueillir des données - restent soumises aux dispositions du DIH
applicables a toute opération militaire menée en contexte de conflit armé.

4.3.2.2.2. Lapplication des principes régissant la conduite des hostilités aux cybe-
ropérations conduites en contexte de conflit armé.

Dans le cyberespace, les regles applicables a la conduite des hostilités sont particuliérement complexes a
mettre en ceuvre. Cette complexité est accrue dans le cyberespace ou 'immeédiateté de l'action, la dualité
des cibles et 'hyper-connexion, comme l'interdépendance des systemes d’information et des réseaux,
peuvent rendre les effets d'une cyberopération fulgurants.Il nest pas exclu que la violation grave de ces
principes du fait d'une opération dans le cyberespace puisse constituer un crime de guerre au sens du
Statut de Rome.

4.3.2.2.2.1. Principe de distinction.

En vertu du principe de distinction, les parties a un conflit armé doivent en tout temps faire la distinction
entre la population civile et les combattants, ainsi quentre les biens de caractere civil et les objectifs mi-
litaires’”. A ce titre, les cyberattaques réalisées dans un contexte de conflit armé qui ne sont pas dirigées
contre un objectif militaire déterminé ou dont les effets ne peuvent pas étre limités sont interdites'®*.
En cas de doute sur la qualité belligérante d’'un individu, celui-ci doit étre considéré comme civil’*”. De
maniére identique, en cas de doute, un bien normalement affecté a un usage civil est présumé ne pas étre
utilisé en vue d’apporter une contribution effective a I'action militaire’*.

Dans cette perspective et sous lautorité du CEMA, des opérations de LIO et de L2I sont planifiées et
coordonnées en prenant toutes les mesures possibles pour vérifier que les objectifs ciblés ne sont pas des
personnes civiles ou des biens de caractere civil. Le commandement veille ainsi a réunir les renseigne-
ments nécessaires a 'identification de l'objectif et a choisir le moyen le plus adapté pour mettre en ceuvre
le principe de distinction. Méme si une cyber-arme peut causer des effets immédiats, son intégration
dans la manceuvre opérationnelle repose sur une planification longue et spécifique qui permet de re-
cueillir 'information nécessaire a I'identification de la nature du systéme visé (par une cartographie du
réseau ennemi, par exemple) afin de veiller au respect du DIH. Ainsi, une cyberopération est annulée sil
est constaté que la cible examinée savére ne pas étre un objectif militaire.

« La distinction entre objectifs militaires et biens civils'*®”.

Dans le cyberespace, des équipements ou des systémes informatiques, des données, des processus ou
des flux déchanges qui composent un service peuvent constituer un objectif militaire si, d’une part, ils
contribuent a l'action militaire par leur nature (postes informatiques des forces armées, réseaux de com-
mandement militaire, de localisation, de surveillance etc.), leur emplacement (lieux depuis lesquels sont
menées les cyberattaques), leur destination (usage prévisible des réseaux informatiques a des fins mili-
taires), ou leur utilisation (usage d’un pan du réseau a des fins militaires) et si dautre part, leur destruc-
tion totale ou partielle, leur capture ou neutralisation conférent un avantage militaire précis. A ce titre,

1095 PAT, art. 48: « [e]n vue dassurer le respect et la protection de la population civile et des biens de caractére civil, les Parties au conflit
doivent en tout temps faire la distinction entre la population civile et les combattants ainsi quentre les biens de caractere civil et les
objectifs militaires et, par conséquent, ne diriger leurs opérations que contre des objectifs militaires ».

1096 Ibid., art. 51, § 4.

1097 Ibid., art 50, § 3 et 52, § 3.

1098 Ibid., art 52, § 3.

1099 Ibid., art. 52, § 2.
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un centre de propagande peut constituer un objectif militaire licite et faire lobjet d'une cyberattaque, si
ce dernier diffuse des instructions liées a la conduite des hostilités''?.

A Topposé, tous les biens qui ne sont pas des objectifs militaires sont considérés comme des biens ci-
vils'”!. Une attaque menée dans le cyberespace ne peut étre dirigée contre des systemes informatiques
utilisés par des écoles, des établissements médicaux ou encore par tout autre service exclusivement civil,
ni contre des systémes dont la destruction entrainerait uniquement des effets tangibles sur des biens ci-
vils, sauf si ces derniers sont utilisés a des fins militaires. Au regard de la dépendance numérique actuelle,
des données de contenu (comme des données bancaires, des données médicales etc.) sont protégées au
titre du principe de distinction.

Les opérations dans le cyberespace doivent également prendre en compte la protection spéciale de cer-
tains biens, tels que les unités sanitaires’’?, les biens culturels’’??, lenvironnement naturel’’’%, les biens
indispensables a la survie de la population’’®, les biens de secours humanitaire'’?, ainsi que les installa-
tions contenant des forces dangereuses''?”. Cette protection sétend aux équipements et aux services in-
formatiques, ainsi quaux données nécessaires a leur fonctionnement (comme, par exemple, les données
médicales liées au fonctionnement d’un établissement hospitalier).

Une infrastructure informatique ou un systéme qui sert a la fois a des fins civiles et a des fins militaires,
peuvent étre considérés, aprés une analyse minutieuse et au cas par cas, comme un objectif militaire.
Ces derniers peuvent étre ciblés a condition que soient respectés les principes de proportionnalité et de
précaution. Compte tenu de I'hyper-connexion et de I'interdépendance des systemes, le commandement
exerce une vigilance sur l'ensemble du ciblage pour minimiser, dans le respect des principes de précau-
tion et de proportionnalité, les effets incidents sur les civils et les biens de caracteére civil.

« La distinction entre civils et combattants’'%,

Des cyber-combattants'?’, notamment le personnel militaire affecté au sein d'un commandement dopé-
rations dans le cyberespace, un groupe de hackers placé sous commandement étatique, ou des membres
de groupe armé organisé (GAO)'""? perpétuant des cyberopérations a lencontre de la partie ennemie,
peuvent faire lobjet d’attaques, sauf s’ils sont hors de combat.

Toute autre personne est considérée comme civile et jouit d’'une protection générale contre les dangers
résultant dopérations militaires’", sauf si elle participe directement aux hostilités et durant le temps de

1100 TPIR, ChPI, Nahimana, Barayagwiza et Ngeze, jugement, ICTR-99-52-T, 3 décembre 2013; tel était le cas de la Radio des mille
collines au Rwanda qui transmettait des informations précises relatives a la localisation des Tutsis et donnait de fausses informa-
tions a ces derniers pour les encourager a se regrouper dans des zones prétendument protégées.

1101 PA T, art. 52, 1.

1102 CGL art. 19,al. 1,24, 25,35 et 36; CGIL, art. 22 al. 1,36 et 39; CG IV, art. 18 al. 1,20 al. 1 et 22 al. 1; PA L art. 12al. 1, 15al. 1 et 21.

1103 PA I, art. 53; convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (1954).

1104 Ibid., art. 35,§ 3 et 55, § 1.

1105 Ibid.,art 54, § 2 ; PA I, art. 14.

1106 PA T, art70§ 4.

1107 PAT, art. 56, § 2.

1108 Ibid., art. 48.

1109 Ibid., art. 43.

1110 Le TPIY a recensé plusieurs criteres indicatifs permettant de considérer un groupe armé comme étant « organisé », parmi les-
quels: Iexistence d’une structure de commandement et de regles et mécanismes disciplinaires au sein du groupe, lexistence d'un
quartier général, le controle d’un certain territoire par le groupe, sa capacité a se procurer des armes, dautres équipements mili-
taires, des recrues et une formation militaire, sa capacité a planifier, coordonner et exécuter des opérations militaires, y compris
des mouvements de troupes et des opérations logistiques, son aptitude a définir une stratégie militaire unifiée et a appliquer une
tactique militaire et sa capacité a parler d’'une seule voix et & négocier et conclure des accords tels que cessez-le-feu ou accords
de paix. Pour en savoir plus sur le degré dorganisation requis, voir notamment TPIY, Ch. PI, Boskoski et Tarculovski., jugement,
ICTY-1T-04-82-T, 10 juillet 2008, § 194-205.

1111 PA T art. 51,§ 1.
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cette participation’'’?. Une cyberopération menée pour nuire aux opérations militaires ou a la capacité
militaire d’'une partie & un conflit armé au détriment de celle-ci et a l'avantage d’une partie ennemie, ou
qui est de nature a causer des pertes en vies humaines, des blessures et des dommages de caractere civil
peut étre constitutive d’'une participation directe aux hostilités'!**.

Par exemple, la pénétration d’'un systéme militaire d’'une partie a un conflit armé en vue de collecter des
renseignements tactiques au profit d’'une partie ennemie a des fins d’attaque est une participation directe
aux hostilités tout comme le fait d’installer un code malveillant, de préparer un botnet'''* en vue de lan-
cer une attaque par déni de service distribué ou de développer un logiciel spécifiquement destiné a la
perpétration d’un acte hostile’’””.

4.3.2.2.2.2. Principes de proportionnalité et de précaution.

Les opérations dans le cyberespace sont conduites en veillant constamment a épargner la population
civile, les personnes civiles et les biens de caractere civil''’.

En dépit de 'adoption des précautions nécessaires, si la neutralisation ou la destruction d’un objectif
militaire par des moyens numériques risque dengendrer des dommages civils, ceux-ci ne doivent pas
excéder l'avantage militaire direct et concret qui en est attendu’'’”. Les risques inhérents au cyberespace
doivent ainsi étre pris en compte afin de déterminer les modes d’action et les moyens a mettre en ceuvre
en matiére de lutte informatique afin de veiller au respect du principe de proportionnalité.

Méme si leffet attendu d’une cyberopération peut étre difficile a évaluer compte tenu de I'interconnexion
et de linterdépendance des systémes d’information, notamment en raison du risque de propagation
au-dela de la cible visée, les conséquences associées a cette opération peuvent étre maitrisés a travers le
développement de cyber-armes spécifiques, dont l'utilisation est décidée en fonction deffets souhaités
préalablement déterminés (activation du logiciel malveillant uniquement en présence d’un réseau spéci-
fique préalablement identifié par une pénétration du systéme, existence d’'un délai de désactivation, etc.).

Dans cette perspective, le recours a des programmes malveillants qui se reproduisent volontairement
et se propagent sans controle ou réversibilité possible et donc susceptibles de provoquer des dommages
significatifs sur des systémes ou des infrastructures civiles critiques est contraire au DIH, tout comme
linterruption temporaire, sans avantage militaire, d’'un systeme ennemi suivi de dommages physiques
sur des infrastructures civiles.

Lévaluation des effets d’'une cyberopération prend en compte lensemble des dommages prévisibles de la
cyber-arme, que ces derniers soient de type direct (comme les dommages sur Iéquipement informatique
directement visé, ou l'interruption du systeme) ou indirect (comme les effets sur I'infrastructure contro-
lée par le systéme attaqué, mais également sur les personnes affectées par le dysfonctionnement ou la
destruction des systemes ou des infrastructures visées, ou par laltération et la corruption de données de
contenu).

Afin que les opérations de LIO soient menées dans le respect du principe de précaution, le ministére de
la défense Sappuie sur des experts opérationnels de la cyberdéfense militaire, placés sous la responsabi-
lit¢ du COMCYBER, disposant des connaissances techniques nécessaires, d’'une capacité a exploiter les

1112 Ibid., art. 51, § 3; PA I, art. 13.

1113 Les criteres de seuil de nuisance, de causalité directe et de lien de belligérance doivent étre remplis.

1114 Un botnet (ou réseau de machines zombies) est un ensemble dordinateurs connectés a Internet qui, a I'insu de leurs proprié-
taires respectifs, ont été configurés de maniére a transmettre des informations (notamment des spams ou des vers informa-
tiques) a d’autres ordinateurs reliés a Internet. Ces ordinateurs ou appareils connectés, appelés « zombies » ou « bots », servent
les intéréts de lauteur du spam ou du vers.

1115 Les critéres susmentionnés doivent étre remplis.

1116 PAT, art.57,§ 1.

1117 Ibid., art. 57, § 2. al. a) iii).
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informations disponibles (exploitation des renseignements collectés, capacité d’identification stricte des
cibles, de corrélation entre I'arme et les effets recherchés etc.), et qui bénéficient de formations dédiées a
la complexité de la cyber-arme. D’autre part, 'OG COMCYBER dispose d’'un conseiller juridique opéra-
tionnel dédié aux trois types de luttes conduites dans le cyberespace. Il a pour mission de définir, en coor-
dination avec la cellule juridique opérationnelle du cabinet CEMA, le cadre juridique des opérations de
cyberdéfense, les régles dengagement cyber concernées et de proposer les justes niveaux de délégations.

Ces mesures de précaution dans l'attaque se doublent de mesures de précaution contre les effets de lat-
taque qu’il incombe a I'Etat d’assurer pour protéger la population civile et les biens a caractére civil contre
les effets des dangers résultant des opérations dans le cyberespace!!’s.

1118 Ibid., art. 58.
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PARTIE 5

LE CONTROLE DU RESPECT DU DROIT EN OPERATION
ET LA SANCTION DES VIOLATIONS DES REGLES
LIEES A LEMPLOI DE LA FORCE
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CHAPITRE 1 : LES MECANISMES CONTRIBUANT AU RESPECT DU DROIT IN-
TERNATIONAL HUMANITAIRE ET DU DROIT INTERNATIONAL DES DROITS
DE 'HOMME.

Le respect du droit international humanitaire (DIH) et du droit international des droits de ’homme
(DIDH) par un Etat dépend de ses valeurs fondamentales, tout comme de multiples mécanismes de
nature interne, qu’ils soient politiques, institutionnels, normatifs, juridictionnels, techniques, ou d’aiguil-
lons dordre externe, sagissant de la capacité d'influence et de la fonction tribunitienne dorganisations
non gouvernementales ou du Comité international de la Croix-Rouge.

Ainsi, le droit international humanitaire et le droit international des droits de 'homme sont pleinement
intégrés au systéme constitutionnel et au droit positif francais par leffet de la hiérarchie des normes et
des controles juridictionnels et non juridictionnels de légalité et de responsabilité inhérents a ceux d’un
Etat de droit.

A ces mécanismes éprouvés de contrdle de leffectivité du respect du droit et des droits se sont ajoutés
d’autres modes de contrdle, tels que ceux confiés, en vertu des principes de Paris inscrits dans la réso-
lution 48/134 adoptée par Assemblée générale des Nations unies le 20 décembre 1993, aux institutions
nationales pour la promotion et la protection des droits de 'homme.

Enfin, la formation réguliére et exigeante des professionnels a l'application des droits de 'homme et
du DIH demeure une obligation cardinale pour éclairer et conseiller les chaines nationales de décision
dans lapplication et le respect de ces corpus juridiques et former ceux des partenaires ou acteurs dont la
France est tenue, en vertu de larticle 1 commun aux conventions de Geneve (CG), « de faire respecter la
présente convention en toutes circonstances ».

1.1. Capplication de Particle 1 commun aux Conventions de Genéve et des stipulations du
DIDH.

1.1.1. Trois catégories d’obligations résultent de 'article 1* commun aux Conventions
de Geneve.

Il résulte de l'article ler commun aux CG, aux termes duquel « les Hautes parties contractantes sengagent
a respecter et faire respecter la présente Convention en toutes circonstances », trois types dobligations.

Une obligation négative de s'abstenir de toute violation délibérée du DIH. Une obligation positive dordre
interne, d’en assurer une mise en ceuvre et une application nationale. Enfin, une obligation positive et
négative dordre externe, « dexercer une influence sur dautres Etats ou belligérants afin qu’ils respectent le
droit international humanitaire » ou « de ne pas encourager »''" de telles violations. Cette derniére obli-
gation constitue une obligation de moyen, et non de résultat, qui doit étre appréciée in concreto au regard
des capacités effectives d’'influence de la France sur les tiers en cause. Elle ne saurait étre de nature a enga-
ger la responsabilité de la France pour des violations du DIH commises par des tiers hors des hypothéses
prévues par le droit de la responsabilité des Etats pour faits internationalement illicites.

1119 CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis dAmérique), arrét, CIJ Recueil
1986, § 220 ; voir également CIJ, Avis sur les conséquences juridiques de [édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé,
avis consultatif, CIJ Recueil 2004, § 158-159.
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En droit interne, le respect du DIH et du DIDH, dont le principe est inscrit dans le Préambule de la Consti-
tution de 1946''% qui fait partie du bloc de constitutionnalité de la Constitution de 1958, nest pas soumis a
une condition de réciprocité. Le Conseil constitutionnel a en effet précisé la portée de lexigence de récipro-
cité énoncée a l'article 55 de la Constitution aux termes duquel « les traités ou accords réguliérement ratifiés
et publiés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou
traité, de son application par lautre partie ». Cette condition ne saurait jouer lorsque, compte tenu de I'objet
de lengagement international, « les obligations nées s‘imposent a chacun des Etats parties indépendamment
des conditions de leur exécution par les autres parties ». Tel est notamment le cas, pour le Conseil constitu-
tionnel, des traités souscrits en vue de favoriser la paix et la sécurité dans le monde, notamment des traités
de protection des droits de '’homme’’?" .

1.1.2. Le DIH et le DIDH sont pleinement mis en ceuvre dans l'ordre juridique national.

1.1.2.1. Les normes de DIH et de DIDH ont une valeur supra-législative et sont invo-
cables en droit interne.

Le systeme constitutionnel frangais est moniste. Aux termes de l'article 55 de la Constitution précité, les
traités et accords internationaux réguliérement ratifiés et publiés ont une valeur supérieure a la loi. Il en
va ainsi du DIH et du DIDH: ils occupent une place éminente dans la hiérarchie des normes, en tant que
normes supra-législatives.

Cette place dans la hiérarchie des normes permet un controle de 1égalité des actes réglementaires, de l'ac-
tion administrative et des lois contraires & un traité par les juridictions administratives et judiciaires.

Le droit pénal interne a été modifié pour inclure les crimes et délits de violation du DIH et des droits de
I’homme au sens et pour l'application des CG, de leurs Protocoles additionnels (P.A I et IT) et du Statut de
Rome de la Cour pénale internationale (CPI) notamment.

1.1.2.2. Les ordres et instructions des autorités militaires sont conformes au DIH et
aux droits de Thomme.

1.1.2.2.1. Le commandement est investi du role préventif de respecter et faire
respecter le droit international.

En vertu du droit interne, le militaire qui exerce une autorité en tant que chef « a le droit et le devoir dexi-
ger lobéissance des subordonnés; il ne peut ordonner daccomplir des actes contraires aux lois, aux régles du
droit international applicable dans les conflits armés et aux conventions internationales en vigueur »"%. Les
articles D. 4122-7 et suivants du code de la défense précisent Iétendue des obligations du respect DIH par
les militaires.

Aux termes de larticle L. 4122-1 du code de la défense « [I]es militaires doivent obéissance aux ordres de
leurs supérieurs et sont responsables de lexécution des missions qui leur sont confiées. Toutefois, il ne peut
leur étre ordonné et ils ne peuvent accomplir des actes qui sont contraires aux lois, aux coutumes de la guerre
et aux conventions internationales ». Aux termes du réglement de discipline générale (articles D. 4122-1 et
suivants du code de la défense), le militaire « doit obéir aux ordres regus conformément a la loi [...] il ne doit
pas exécuter un ordre prescrivant daccomplir un acte manifestement illégal ou contraire aux régles du droit
international applicable dans les conflits armés et aux conventions internationales en vigueur ».

1120 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 14: « [l]a République frangaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles
du droit public international. Elle nentreprendra aucune guerre dans des vues de conquéte et nemploiera jamais ses forces contre la
liberté daucun peuple ».

1121 Cons.const, 22 janvier 1999, n°98-408 DC, décision relative a la Cour pénale internationale, Rec., p. 29, § 12.

1122 Code de la défense (C. défense), art. L. 4122-1.rt. L. 4122-1; art. L. 4122-1; art. L. 4122-1.
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Lautorité militaire est tenue de sassurer de la formation de ses subordonnés au droit international et interne
applicable, conformément a l'article 87 alinéa 2 du PATet D.4122-2 8°) et D. 4122-11 du code de la défense.

Les infractions aux regles du DIH sont susceptibles de faire lobjet de sanctions disciplinaires. Elles sont
également susceptibles de faire lobjet de sanctions pénales en cas d’infractions graves.

En vertu du droit interne’’? et du droit international’’?%, le commandement ou un supérieur hiérarchique'’#
est tenu de prendre toutes les mesures nécessaires et raisonnables en son pouvoir pour empécher ou répri-
mer la commission d’une violation du DIH ou des droits de 'Thomme par 'un de ses subordonnés. En cas
d’impossibilité de prendre de telles mesures, il est tenu den référer aux autorités compétentes aux fins den-
quéte et de poursuites’’?. Une fois que I'infraction est commise, il doit sefforcer d’y mettre fin, et, a chaque
fois que cela est nécessaire, de faire toute la lumiére sur les faits en diligentant une enquéte.

1.1.2.2.2. Les enquétes de commandement constituent un outil au service du res-
pect du droit international.

Le DIH met a la charge des Etats une obligation denquéter sur les allégations d’infractions aux CG ou a
leurs Protocoles additionnels qui leur seraient rapportées’’#.

Une enquéte de commandement est diligentée en cas de dysfonctionnement grave ou de risque de dysfonc-
tionnement grave. On entend par ce terme un large éventail de situations dont notamment tout accident,
incident et acte ayant des conséquences humaines, financiéres ou matérielles importantes, impliquant du
personnel civil ou militaire, toute situation pouvant conduire a un risque grave pour le personnel ou la
chaine de commandement, ou encore toute affaire susceptible de donner lieu a des poursuites pénales ou
de faire l'objet d’'une exploitation publique.

En situation de conflits armés, une enquéte doit notamment étre ouverte si des informations crédibles font
état de pertes dans la population civile, de blessés civils ou encore de dommages a des biens civils en lien
avec une attaque menée par les forces armées francaises, et si ces pertes navaient pas été anticipées ou si
elles apparaissent disproportionnées eu égard a 'avantage militaire direct et concret attendu.

Linitiative de lenquéte de commandement’'? peut revenir a trois types dautorités: le commandant de la for-
mation administrative (niveau 1), lautorité de rattachement (niveau 2) située au niveau immédiatement supé-
rieur dans la chaine de commandement organique ou opérationnelle de la formation concernée - ces enquétes
sont conduites par 'inspection des armées; le chef détat-major des armées (CEMA) (niveau 3) — ces enquétes
sont réalisées par un officier général de I'inspection des armées. Iéchelon de proximité est en principe privilé-

1123 Ibid., art. R. 4137-13: « [tJout supérieur a le droit et le devoir de demander a ce que les militaires placés au-dessous de lui dans
Tordre hiérarchique soient sanctionnés pour les fautes ou les manquements qu’ils commettent. Il en est de méme de toute personne
civile a légard des militaires placés sous son autorité ».

1124 PA 1, art. 87, § 3 ; Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (1984), art. 6;
Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées (2006), art. 12; Convention
pour la protection des biens culturels (1954), art. 28; PA II Convention pour la protection des biens culturels (1999), art. 15a 17.

1125 C. pén, art. 462-7, al. 2; dans ce cas, les criteres de mise en cause de sa responsabilité sont plus restrictifs que pour le chef mili-
taire: il devait soit savoir que ces subordonnés commettaient ou allaient commettre une telle infraction, soit avoir délibérément
négligé de tenir compte d’informations qui 'indiquaient clairement.

1126 C.pén,art.462-7,al. 1; pour lobligation de prendre les mesures nécessaires pour faire cesser les actes contraires aux dispositions
des CG autres que les infractions graves, voir CG I, art. 49; CG II, art. 50; CG III, art. 129; CG IV, art. 146; PA 1, art. 86.

1127 PAT, art. 87, § 3. Si ni larticle 3 commun aux CG, ni le PA IT imposent expressément une telle obligation en CANI, la France
consideére que Iobligation denquéter sur les allégations d’infractions au DIH en CANI découle des principes généraux du DIH.
Voir aussi les arguments développés dans le deuxiéme rapport de la commission Turkel relatif aux mécanismes israéliens dexa-
men et denquétes relatifs aux plaintes et aux réclamations liées aux violations du droit des conflits armés a l'aune du droit
international (2013), p. 79 et suivantes. Voir aussi « Les lignes directrices pour les enquétes sur les violations du droit international
humanitaire: droit, politiques et bonnes pratiques », Académie de droit international humanitaire et de droits humains de Ge-
neve, CICR, septembre 2019.

1128 Instruction n® 241/DEF/IdA/G.IdA du 30 octobre 2013 relative aux enquétes de commandement dans un cadre interarmées et
Instruction n°6296/DEF/CM13 du 20 avril 2017 relative aux enquétes de commandement.
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gié. En cas de circonstances particuliéres tels que la gravité particuliere des faits, une exigence de rapidité, des
éventuels conflits d'intéréts, lenquéte est confiée aux niveaux supérieurs par une autorité militaire supérieure.

Une enquéte de commandement répond a trois objectifs: établir les faits, leurs causes et répercussions pos-
sibles; établir les responsabilités et le cas échéant adopter les mesures nécessaires en termes disciplinaires et
de saisine de la justice; en tirer les enseignements pour l'avenir.

Le rapport denquéte doit étre établi dans des délais maitrisés, de lordre de trois semaines pour lenquéteur,
et sa cloture par lautorité cloturant lenquéte doit intervenir dans les deux semaines environ. Lautorité qui
a ordonné lenquéte peut l'approuver, demander un éventuel complément, ou ordonner une enquéte de
niveau supérieur, et la transmettre le cas échéant au niveau supérieur. Les inspections et le chef détat-major
des armées concernées sont destinataires des comptes rendus initiaux denquéte, des rapports denquéte et
des clotures.

Lenquéte judiciaire et lenquéte de commandement sont indépendantes. Elles peuvent étre menées en pa-
rallele dans certains cas. Lorsqu'une enquéte judiciaire est ouverte (cf. infra chapitre 2, point 3.2), la trans-
mission d’'une enquéte de commandement est le plus souvent sollicitée par le juge saisi''’, ce qui justifie que
lenquéte de commandement puisse étre relue par un juriste’’*.

1.1.2.2.3. Les conséquences disciplinaires et pénales des enquétes de comman-
dement.

Une enquéte mettant en évidence des manquements peut conduire a des sanctions disciplinaires (cf. infra,
chapitre 2, point 2.3.1).

Lorsque les faits sont susceptibles de recevoir une qualification pénale, y compris en dehors du territoire
national, l'autorité militaire en informe le procureur en vertu de l'article 40 du code de procédure pénale
(CPP).

1.1.2.2.4. Pautorité du commandement sur les prévots.

La gendarmerie prévotale est placée pour emploi aupres de la chaine de commandement opérationnelle pour
lexercice des missions définies a l'article L. 411-2 du code de justice militaire (CJM). Sur les théatres dopé-
ration, le chef du détachement prévétal est placé sous lautorité du commandant de la force (COMANFOR)
si celui-ci est frangais ou du commandant du contingent national représentant du chef détat-major (CEM)
aupres du commandant de Topération.

Les missions de la prévoté sexercent hors du territoire de la République conformément aux accords et trai-
tés auxquels la France est partie, y compris ceux relatifs au stationnement de troupes étrangeres et au statut
des forces, ainsi quaux dispositions des lois et reglements francais et dans le respect du DIH et du statut de
la CPL

Aux cotés dautres organismes du ministére de la défense et en fonction des besoins de l'autorité militaire, la
prévoté peut étre sollicitée pour participer aux missions de police générale au sein des armées afin d’inter-
venir lors des incidents a 'occasion desquels la responsabilité de I'Etat frangais ou des membres des forces
armeées francaises pourrait étre engagée. Le prévot peut proposer les mesures disciplinaires et administra-
tives a lautorité militaire de théatre, autorité de deuxiéme niveau de tous les militaires déployés.

1129 Le juge peut en effet en ordonner la communication dans le cadre d’'une réquisition - le cas échéant apres une procédure de dé-
classification apres saisine de la Commission du secret de la défense nationale en vertu du C. défense, art. L2312-4. Elle constitue
alors une piéce du dossier.

1130 Voir le guide pour la conduite des enquétes de commandement dans un cadre interarmées - Note n°086/DEF/IdA/G.IdA/DR
du 2 juillet 2014.
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Par ailleurs, en tant quofficiers de police judiciaire (OPJ) des forces armées, dont l'activité est placée sous la
direction du procureur de la République pres le tribunal judiciaire de Paris conformément aux dispositions
du CPP, les prévots sont chargés de constater les infractions commises par ou contre les forces armées fran-
caises (et personnes pouvant y étre rattachées) ou contre leurs établissements ou matériels, den rassembler
les preuves et den rechercher les auteurs afin de les mettre a la disposition des autorités judiciaires, tant
qu’une instruction préparatoire nest pas ouverte'’*’.

La compétence ratione personae de la prévoté est trés large: elle a vocation a sétendre au-dela des seuls
membres des forces armées francaises, par exemple aux personnels civils employés a titre statutaire ou
contractuel par les forces armées’*.

Ils conduisent sans délai leurs investigations lorsque des infractions sont commises ou dénoncées. Ils sont
alors placés sous la direction des magistrats civils des formations spécialisées en matiére militaire du tribu-
nal de grande instance de Paris a qui ils rendent compte directement et ce en totale indépendance vis-a-vis
des autorités militaires.

Les actes denquéte des prévots sont réalisés dans le strict respect de la loi frangaise, du DIH, du mandat
attribué a la force, des accords internationaux de défense, des accords intergouvernementaux, en particulier
ceux relatifs au statut des forces (SOFA), ainsi que du droit local.

1.1.2.2.5. Placés aupreés du commandement, les conseillers juridiques opération-
nels sont garants du respect du DIH et des droits de ’homme.

Aux termes de larticle 82 du PA I, « [Jes Hautes Parties contractantes en tout temps, et les Parties au conflit
en période de conflit armé, veilleront a ce que des conseillers juridiques soient disponibles, lorsqu’il y aura lieu,
pour conseiller les commandants militaires, a [échelon approprié, quant a lapplication des Conventions et du
présent Protocole et quant a lenseignement approprié a dispenser aux forces armées a ce sujet ».

Le conseiller juridique opérationnel est un officier d’active ou de réserve, titulaire d'un diplome universi-
taire attestant de compétences dans le domaine juridique d’'un niveau au moins équivalent a celui d’une
licence. Sa qualification est subordonnée a la réussite de deux formations. D’une part, un stage de niveau 1,
organisé en partenariat avec I'Institut international de droit humanitaire de San Remo (Italie) ou dans tout
autre organisme dispensant des formations reconnues comme équivalentes, d’autre part, un stage de niveau
2, organisé chaque année par le ministére de la défense.

Larticle 82 du PA I définit de maniére souple la fonction des conseillers juridiques opérationnels, tout en
fournissant un cadre directif. Aux cotés des commandants militaires, le conseiller juridique opérationnel
est investi d’'une triple mission dordre opérationnel, de formation et préventif.

En premier lieu, il conseille « les commandants militaires a léchelon approprié » quant a l'application du
DIH. Cette premiére mission sexerce en phase de planification, de conduite des opérations et postérieu-
rement a ces dernieres. En phase de planification, il participe aux groupes de planification, a la rédaction
du plan dopération (OPLAN), des ordres dopérations (OPORD), des regles opérationnelles dengagement
(ROE) et a leur évolution, ainsi qu’a la rédaction de la directive nationale de ciblage. Il fournit par ailleurs
un avis juridique sur des actions envisagées (ciblage planifié, assauts, fouilles, saisies d’armes, rétention,
etc.). En cas de participation des forces frangaises a des opérations conjointes ou multilatérales, le conseiller
juridique opérationnel coopére et échange avec ses homologues étrangers en vue d’assurer une certaine
cohérence d’interprétation des régles applicables.

1131 CJM, art. L. 211-2. Lorsqu’une instruction préparatoire est ouverte, les prévots exécutent les délégations des juridictions d’ins-
truction et déférent a leurs réquisitions (CJM, art. L. 211-2).
1132 cf. CJM, art. L. 121-1 a 5 pour les catégories de personnes concernées.
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Il joue également un role actif d’aide & la décision en phase de conduite. Ses conseils peuvent ainsi étre re-
quis sur des questions de ciblage dynamique ou de ROE. Dans les opérations interalliées, il veille au respect
des restrictions nationales (caveats) et participe au contrdle national’'*.

Ses conseils sont également sollicités dans la phase qui succede aux actions militaires, notamment lors den-
quétes portant sur des éventuels dommages collatéraux.

Il assure le suivi de la bonne application des stipulations conventionnelles applicables, notamment par la
visite des personnes capturées et remises aux autorités locales par la force. Il vérifie la procédure depuis
le début de la rétention en veillant au respect des directives et des instruments internationaux applicables
(cf. supra Partie 3, chapitre 6). Il assiste au transfert et assure le suivi des personnes remises postérieurement
a leur transfert.

En deuxiéme lieu, il dispense un « enseignement approprié aux forces armées » en matiére de DIH, de regles
demploi de la force. Au titre de la mise en ceuvre de lobligation de moyen de faire respecter le DIH issue de
larticle 1 commun aux CG, cette mission de formation est étendue aux forces locales et alliées.

Enfin, il participe aux relations de la force avec des partenaires externes clefs pour la bonne application du
droit international et le respect des engagements de la France, tels que le CICR, le procureur de I'Etat hote,
P'UNICEE les structures chargées de prendre en charge les enfants soldats, etc.

Durant son déploiement, le conseiller juridique opérationnel est placé sous lautorité fonctionnelle de la
cellule juridique opérationnelle du CEMA.

En principe, au moins un conseiller juridique opérationnel est désigné par opération.
1.1.3. La formation et la diffusion du DIH et du droit international.
1.1.3.1. La formation des militaires déployés en opération.

Le code de la défense soumet tout militaire au combat aux obligations issues du droit international appli-
cable aux conflits armés'’*, dans le respect des engagements internationaux de la France. Tout militaire est
tenu de connaitre et de respecter ces régles''*.

La connaissance des normes juridiques demeure une condition essentielle de leur bonne application. A
cette fin, tous les militaires, quel que soit leur rang, recoivent une formation initiale et continue au droit
international, ainsi que des formations ad hoc antérieurement a leur projection et pendant leur déploiement
en opération extérieure.

La France porte une attention particuliére a la formation de ses ressortissants déployés en qualité de fonc-
tionnaires civils ou militaires ou dexperts dans le cadre de missions nationales ou internationales. Elle exige
de ses ressortissants qu’ils soient exemplaires, qu’ils connaissent le cadre juridique de leur action sur le ter-
ritoire national, en opération extérieure (OPEX) ou au sein de lorganisation internationale (OI) considérée
et qu’ils respectent les régles déthique et de morale inhérentes au métier des armes ou aux fonctions qu’ils
sont appelés a exercer.

1133 Voir les développements en § 1.1.3.3.
1134 C. défense, art. D. 4122-7.
1135 Ibid., art. D. 4122-11.
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1.1.3.2. La formation de partenaires ou d’officiers d’Etats tiers.

1.1.3.2.1. La formation des ressortissants des Etats contributeurs de troupes aux
opérations de paix ou participant a des opérations multinationales.

Sagissant de la formation de partenaires ou de ressortissants d’Etats tiers, depuis 2016, la France forme
chaque année, en lien avec 'Organisation internationale de la francophonie, des officiers des Etats contri-
buteurs en troupes et unités de police aux opérations de maintien de la paix de 'TONU. Ces formations la-
bellisées par les Nations unies visent a garantir une unicité de formation aux contingents dorigines diverses
et a faciliter lengagement de ces Etats dans les missions de maintien de la paix. Elles permettent également
de s’assurer que les programmes nationaux de formation préalables aux déploiements sont conformes aux
exigences onusiennes opérationnelles (structures et fonctionnement des opérations de maintien de la paix,
protection face aux nouvelles menaces asymétriques, efc.), juridiques (DIH, régles de comportement en
opération, efc.), éthiques et déontologiques. Cette initiative a permis de former plus d’une centaine de mi-
litaires et policiers, originaires d’Etats africains et asiatiques, aux procédures détat-major des opérations de
maintien de la paix ainsi quaux regles de conduite et de déontologie de 'Organisation.

En outre, la France mene des actions conjointes avec les acteurs reconnus dans la promotion du DIH et des
droits de '’homme, tels que I'Institut international de droit humanitaire de San Remo (Italie) pour conce-
voir et dispenser des enseignements destinés par exemple a renforcer la protection des femmes pendant les
conflits et leur participation aux négociations de paix et processus décisionnels.

Les officiers francais participent a la diffusion du DIH lorsqu’ils sont déployés au sein des opérations mul-
tinationales sous légide de TONU, I'UE ou 'OTAN. Ainsi, les officiers déployés dans le cadre des missions
de formation de 'Union européenne au Mali et en République centrafricaine (EUTM) ont assumé des
missions de formation au profit des forces armées maliennes et des forces armées centrafricaines (FACA)
en appui d'acteurs internationaux dont le CICR, les missions de TONU et la délégation européenne. Un
conseiller juridique francais était également présent au sein de la mission de TOTAN en Irak (NATO Mis-
sion Irak), en qualité de conseiller juridique senior pour organiser et dispenser des formations au DIH au
profit des forces armées irakiennes (cette mission a été suspendue en raison de la crise de la Covid-19).

1.1.3.2.2. La formation des ressortissants de partenaires et la mise a disposition
de conseillers juridiques opérationnels frangais.

La France soutient et participe également a l'initiative mise en place par I'Union européenne et le Haut
conseil des droits de Thomme qui vise a acculturer sur le long terme Iétat-major de la Force Conjointe du
G5 Sahel (Burkina Faso, Mali, Mauritanie, Niger, Tchad) aux exigences du DIH, en association avec I'Insti-
tut international de droit humanitaire de San Remo et le CICR.

Sur les théatres dopérations (comme, par exemple, lopération Barkhane en bande saharo-sahélienne), les
conseillers juridiques opérationnels jouent également un role cardinal dans la diffusion du DIH aupres des
forces armées étrangeres et de sensibilisation aux regles de comportement a respecter avant chaque opé-
ration conjointe. Lorsque les forces francaises sont stationnées conjointement avec des troupes alliées, des
actions de formation au DIH sont assurées autant que nécessaire.
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Au Sahel, un carnet du combattant, traduit en huit langues est, par exemple, distribué aux groupes armés
organisés que les forces armées francaises peuvent rencontrer a loccasion de leurs opérations. Il comprend
notamment des développements et illustrations en vue de promouvoir le respect du DIH.

Enfin, un conseiller juridique opérationnel francais est déployé auprés du poste de commandement de la
force conjointe du G5 Sahel pour aider a la rédaction de reégles dengagement et de procédures opération-
nelles conformes au DIH et faciliter les contacts avec le CICR.

1.1.3.3. Lexistence de régles opérationnelles claires en cas de partenariat avec d’autres
forces armées.

Lappui cinétique des forces armées francaises a dautres forces armées respecte le processus de ciblage et
les ROE frangais. En pratique, aucune attaque ne peut donc étre menée sans l'accord de la France lorsque
celle-ci exerce un controle opérationnel sur les forces armées d’un Etat partenaire.

Par ailleurs, dans le cas ot la France est membre d’une coalition dirigée par un autre Etat, elle décide de
maniére autonome si une attaque peut étre réalisée par ses propres forces, ce qui lui permet de sassurer,
au terme de sa propre appréciation, du respect de ses engagements internationaux et de son droit interne.

Dans le cas d’'un appui cinétique a un Etat partenaire, une attaque ne peut étre conduite que dans la me-
sure ou elle est autorisée conjointement par les forces armées frangaises et les autorités militaires de I'Etat
partenaire.

Enfin, dans le cas ot les forces armées francaises assurent un role de soutien dans une opération dirigée par
un autre Etat ou une organisation internationale, elles peuvent indiquer aux responsables de cette opéra-
tion les restrictions nationales qui sappliquent a leur participation, cest-a-dire les actions ou les opérations
quelles neffectueront pas pour des raisons politiques, juridiques ou capacitaires. Ce mécanisme est ainsi un
autre moyen de garantir la bonne application du droit international par les forces nationales.

La documentation opérationnelle partagée est également loccasion de rappeler les responsabilités de toutes
les parties. Les comportements inappropriés ou les cas d’infraction au DIH par des partenaires doivent étre
systématiquement rapportés au supérieur hiérarchique. Ils donnent lieu a un traitement au cas par cas.
Ces comportements peuvent entrainer l'interruption de la coopération avec le partenaire. Ils peuvent aussi
donner lieu a des protestations par voie diplomatique.

Des directives opérationnelles de niveau stratégique, opératif et tactique mentionnent la conduite a tenir
(comment intervenir en vue de faire cesser I'infraction au DIH, compte-rendu au commandement, efc.).

1.1.4. Lexistence et la compétence d’autorités de controdle et d’autorités consultatives dans le
domaine du DIH et des droits de ’homme.

1.1.4.1. Le controle politique, les comités consultatifs et les débats annuels.

Le Parlement dispose d’une large palette de moyens pour contrdler le respect par le Gouvernement de ses
obligations conventionnelles. Quatre grandes catégories de moyens peuvent étre mobilisés: des moyens
d’information (questions écrites et réponses publiées au Journal officiel; questions orales avec débat; ques-
tions au Gouvernement retransmises a la télévision sur l'actualité), des moyens d’investigation (auditions
des commissions et délégations parlementaires; missions d’information et groupes de travail créés par les
commissions permanentes, commissions denquéte), des moyens dévaluation des politiques publiques
(mission dévaluation et de controle, rattachée a la commission des finances de 'Assemblée, comité déva-
luation et de controle des politiques publiques), enfin des controles sur piéces et sur place sur l'utilisation
de l'argent public par les rapporteurs spéciaux des commissions des finances.
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1.1.4.2. La Commission nationale consultative des droits de ’homme.

Aux termes de l'article 1 de laloi n° 2007-292 du 5 mars 2007 relative a la Commission nationale consulta-
tive des droits de Thomme (CNCDH), « La Commission nationale consultative des droits de ’homme assure,
aupres du Gouvernement, un réle de conseil et de proposition dans le domaine des droits de Thomme, du droit
international humanitaire et de laction humanitaire. Elle assiste le Premier ministre et les ministres intéressés
par ses avis sur toutes les questions de portée générale relevant de son champ de compétence tant sur le plan na-
tional qu’international. Elle peut, de sa propre initiative, appeler publiquement lattention du Parlement et du
Gouvernement sur les mesures qui lui paraissent de nature d favoriser la protection et la promotion des droits
de ’homme. La Commission exerce sa mission en toute indépendance. Elle ne regoit ni ne sollicite d’instruction
daucune autorité administrative ou gouvernementale ». Le décret n® 2007-1137 du 26 juillet 2007 détermine
sa composition et son fonctionnement.

La CNCDH est l'institution nationale de promotion et de protection des droits de 'homme, reconnue
comme telle par les Nations unies. Ce statut particulier lui confére des droits pouvant étre exercés dans le
cadre de ses relations avec les organisations internationales: un droit de parole dans certaines enceintes et
un droit de contribution propre, a coté des Etats et des ONG. Elle statue sur des questions mettant en cause
le respect et la protection du DIDH, ainsi que du DIH.

1.1.4.3. Le Comité d’éthique de la défense, structure de réflexion permanente sur les
enjeux éthiques des nouvelles technologies dans le domaine de la défense.

Le Comité déthique de la défense institué par larrété du 17 juillet 2019 a pour mission de contribuer a la
réflexion sur les questions éthiques liées a la défense, que celles-ci concernent les enjeux éthiques liés a
Iévolution du métier de militaire ou Iémergence de nouvelles technologies dans le domaine de la défense,
comme par exemple le recours a l'intelligence artificielle. Il est habilité a faire toutes propositions ou recom-
mandations sur ces questions, a lexclusion des questions directement liées a la conduite des engagements
opérationnels et au traitement des affaires contentieuses.

Présidé par un conseiller d’Etat honoraire, ce comité est composé de dix-huit personnalités issues des ar-
mées et de personnalités qualifiées extérieures. Ces derniéres sont nommées par le ministre de la défense,
pour un mandat de trois ans, renouvelable une fois. Louverture du comité a des personnalités extérieures
est capitale pour nourrir et enrichir les réflexions. Des spécialistes des milieux terrestre, aérien, naval, cyber,
des experts dans les domaines de la santé, la philosophie, les nouvelles technologies, I'histoire militaire,
ainsi que des personnes expérimentées ayant une connaissance intime du ministere siegent au Comité.

Les travaux du Comité ont débuté en janvier 2020, ils portent notamment sur le « soldat augmenté », I'in-
tégration de l'autonomie dans les systemes d’armes létaux, lenvironnement numérique des combattants,
Iéthique dans la formation des militaires efc.

1.1.4.4. La conférence humanitaire biennale.

Cette conférence est depuis 2011 un moment essentiel de réflexion et déchanges marquant lengagement de
la France dans l'action humanitaire et 'importance de son partenariat avec les acteurs de terrain.

Licence creative commons — CC BY NC ND

323



324

1.1.5. Les obligations denquéter en vertu du DIDH.

Aux termes de l'article 2.1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales (CESDH), « le droit de toute personne a la vie est protégé par la loi ».

La Cour européenne des droits de 'homme (CEDH) a été appelée a statuer sur les trois questions induites
par l'application de cet article en période de conflit armé international (CATI)!'*.

Shagissant, en premier lieu, du champ d’application et de [étendue de l'obligation positive de protéger la vie
dans des situations de conflit armé extraterritorial, la Cour a jugé que lobligation de protéger le droit a la
vie garanti par la convention requiert que toutes les mesures raisonnables soient prises de maniere a garan-
tir qu'une forme denquéte effective et indépendante soit menée lorsque le recours a la force, notamment
par des agents de I'Etat, a entrainé mort ’homme, y compris dans un contexte de conflit armé. Le devoir
denquéter vise les violations alléguées du droit a la vie. La Cour tient compte de la difficulté pratique de se
conformer a une telle obligation dans ce contexte. Toutes les mesures raisonnables doivent alors étre prises:
lobligation porte non pas sur le résultat mais sur les moyens déployés'’?”. Ces mesures tendent, par exemple,
a assurer lobtention des preuves relatives a un incident, y compris les dépositions des témoins oculaires,
des expertises criminalistiques et, le cas échéant, une autopsie propre a fournir un compte rendu complet
et précis des blessures ainsi qu'une analyse objective des constatations cliniques, notamment de la cause du
déces',

Le champ d’application de lobligation denquéter en vertu du DIDH nest pas entierement similaire a celui
prévu par le DIH. En effet, si la CEDH impose aux Etats denquéter sur toute violation alléguée du droit a la
vie au sens de l'article 2 de la Convention, le DIH ne met pas a la charge des Etats une obligation denquéter
sur toutes les atteintes a la vie survenues dans la conduite des hostilités. A cet égard, I'Etat nest pas tenu
denquéter sur le décés des combattants, des membres de la branche armée d’'un groupe armé organisé et
des civils participant directement aux hostilités en conflit armé, ces derniers pouvant étre attaqués en vertu
du DIH (cf. Partie 3).

Ainsi, outre quelques hypotheses spécifiques, notamment les déces ou blessures graves de prisonnier de
guerre'’* ou d’'une personne internée'’*’, le DIH impose expressément aux Etats denquéter sur les alléga-
tions de crimes de guerre qui leur seraient rapportées’’#. Cest notamment le cas s’il est avancé que la force
a été utilisée intentionnellement contre la population civile ou contre des personnes civiles, ou que lattaque
en cause, ayant atteint la population civile ou des biens de caractere civil, apparait avoir été intentionnel-
lement lancée sans discrimination, en sachant quelle causerait des pertes en vies humaines, des blessures
aux personnes civiles ou des dommages aux biens de caractére civil, qui seraient excessifs par rapport a
l'avantage militaire attendu.

Sagissant en second lieu de lexigence deffectivité et de qualité de lenquéte, il ressort de la jurisprudence
de la Cour qu’une enquéte est effective si les personnes qui en sont chargées sont indépendantes des per-
sonnes impliquées, ce qui suppose I'absence de lien hiérarchique ou institutionnel et une indépendance
concrete''*2. Cependant, la Cour a déja admis que certaines mesures « présentent d’importantes différences
quant a leur contexte et a leur finalité » selon quelles sont conduites en temps de paix ou au cours d’'un
conflit armé'*. Dans laffaire Hanan ¢/ Allemagne'*, la Cour a été invitée a se départir d’'une approche
organique pour apprécier les faits in concreto et considérer que 'absence d’'indépendance statutaire totale

1136 CEDH, Al Skeini et autres c. Royaume Uni, Arrét de Grande Chambre, requéte n°55721/07, 7 juillet 2011, § 163.
1137 Ibid., § 164-168.

1138 Ibid., § 166.

1139 CGIII, art. 121.

1140 CG1V;art. 131.

1141 PAT, art. 11, 85 et 86.

1142 CEDH, Jaloud c. Pays-Bas, Arrét de Grande Chambre, requéte n°® 47708/08, 20 novembre 2014, § 186.

1143 CEDH, Hassan c. Royaume-Uni, Arrét de Grande Chambre, requéte n® 29750/09, 16 septembre 2014, § 97.
1144 CEDH, Hanan c. Allemagne, Arrét de Grande Chambre, requéte n°4871/16, 16 février 2021.
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d’un organe denquéte militaire nest problématique que lorsqu’il apparait que cette circonstance a porté
atteinte a la qualité de lenquéte menée. Prenant en considération les difficultés et les contraintes spécifiques
pesant sur les enquétes menées dans un contexte de conflit armé, a fortiori en pleine phase d’hostilités ac-
tives, les juges de la Grande Chambre ont estimé, que le fait que la police militaire allemande se soit trouvée
sous le commandement général du contingent allemand de la Force internationale d’assistance a la sécurité
(FIAS) navait pas porté atteinte a son indépendance au point d’altérer la qualité de ses investigations. Sans
remettre en cause leffectivité générale de lenquéte menée, la Cour a, en revanche, considéré, d’'une part,
que lofficier ayant ordonné la frappe litigieuse naurait pas da étre associé aux mesures denquéte relatives a
celle-ci, et dautre part, que la premiére inspection des lieux de la frappe naurait pas dii étre réalisée exclu-
sivement par les membres du contingent placé sous lautorité dudit officier.

Pour étre effective, I'investigation doit donc étre apte a conduire a Iétablissement des faits et permettre de
déterminer si le recours a la force était justifié en procédant a un examen méticuleux, objectif et impartial
des circonstances dans lesquelles les atteintes au droit a la vie d’'un individu ont été commises, ainsi que de
mener une action pour identifier et punir le cas échéant les coupables de ces atteintes lorsque cela savere
nécessaire. Lenquéte doit également remplir des exigences de diligence et de célérité, les autorités devant
agir doffice et dés que les faits ont été portés a leur connaissance. Tous ces éléments sont analysés conjoin-
tement par la Cour.

1.1.6. Les mesures techniques contribuant au respect du DIH et des droits de Thomme:
Pexamen de licéité prévu par l'article 36 du P.A 1.

Aux termes de l'article 36 du P.A I: « dans [étude, la mise au point, lacquisition ou ladoption dune nouvelle
arme, de nouveaux moyens ou dune nouvelle méthode de guerre, une Haute partie contractante a lobligation
de déterminer si lemploi en serait interdit, dans certaines circonstances ou en toutes circonstances, par les dis-
positions du présent Protocole ou par toute autre régle du droit international applicable a cette Haute partie
contractante ». Les modalités de cet examen de licéité sont prévues dans I'instruction ministérielle n°6255/
ARM/CAB du 31 octobre 2019, complétée d'annexes non publiées.

Cette instruction est mise en ceuvre par 'EMA, la direction générale de l'armement et les services compé-
tents du ministere.

Cet examen est examiné dans la Partie 3, Chapitre 5.

1.1.7. La transcription en droit interne de 'obligation de poursuivre et de réprimer les
violations du DIH et des droits de ’homme.

En vertu du DIH"'%, les Etats parties sont tenus de légiférer pour fixer les sanctions pénales adéquates a
appliquer aux personnes ayant commis ou donné lordre de commettre des violations du DIH, de recher-
cher les personnes prévenues d’avoir commis ou d’avoir ordonné de les commettre et de les déférer a leurs
tribunaux''“, D’autres instruments internationaux prévoient l'obligation de mener des enquétes sur les allé-
gations de violations de leurs stipulations.

Par ailleurs, conformément au principe de complémentarité inscrit dans le statut de la CPI, un Etat partie
doit mener une enquéte pénale effective pour écarter la compétence de celle-ci''?, « le devoir de chaque Etat
[étant] de soumettre a sa juridiction criminelle les responsables de crimes internationaux »"'*.

1145 CG1,art. 50,; CGII, art. 51; CG III, art. 130; CG IV, art. 147; PA I, art. 11, 85 et 86.
1146 CG1, art. 49; CG I, art. 50; CG III, art 129; CGIV, art. 146; PA 1, art. 86.

1147 Statut de Rome, art. 17 et 18.

1148 Ibid., Préambule.
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1.1.7.1. La France s’est dotée d’'une compétence quasi universelle pour réprimer cer-
taines violations du droit international.

La compétence universelle ou quasi universelle déroge aux regles traditionnelles prévoyant la compétence des
juridictions de I'Etat sur le territoire duquel I'infraction a été commise (compétence territoriale) ou de I'Etat
de la nationalité de lauteur ou de la victime de cette infraction (compétence personnelle active ou passive).

Le droit francais comporte deux dérogations au principe de la compétence territoriale et personnelle, per-
mettant a une juridiction frangaise de juger les présumés auteurs de nationalité étrangere de certains crimes
commis a [étranger, sur une victime de nationalité étrangere.

D’une part, en application de l'article 689-1 du CPP, le critere de la simple présence sur le territoire frangais
d’un auteur de nationalité étrangére présumé avoir commis les violations prévues par les articles 681-2 a
689-10 et 689-12 a 689-13 du CPP en application de conventions internationales'*.

Dlautre part, le critere de la résidence habituelle sur le territoire frangais de l'auteur de nationalité étrangere
(articles 689-11 et 689-14 CPP).

Ce critére sapplique en cas de poursuite des auteurs présumés de crimes relevant de la compétence de la
CPI: les crimes de guerre, les crimes contre 'humanité et le crime de génocide. Cependant, la poursuite
d’'une personne qui réside habituellement sur le territoire de la République est subordonnée a plusieurs
conditions énumérées par larticle 689-11 du CPP: une requéte du ministére public’’*’, l'absence de de-
mande dextradition par une juridiction étrangére ou de demande de remise par une juridiction internatio-
nale, qui implique I'absence de poursuite diligentée par la CPI. Enfin, hormis pour le crime de génocide, les
faits doivent étre punis par la législation de I'Etat ol ils ont été commis ou cet Etat ou I'Etat dont la personne
soupgonnée a la nationalité doit étre partie au Statut de la CPI.

En France, les poursuites relatives a ces infractions sont menées par le pdle crimes contre '’humanité, crimes
et délits de guerre du Parquet national antiterroriste.

Aucune norme dordre constitutionnel interne ou de droit international (coutume, convention internatio-
nale ou résolution du Conseil de sécurité des Nations unies), Sagissant de la France ne lui impose dédicter
dans son droit interne une compétence universelle I'autorisant a poursuivre sans condition les auteurs de
crimes relevant de la compétence de la CPI'".

1149 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants; Convention européenne pour la
répression du terrorisme; Convention sur la protection physique des matiéres nucléaires; Convention pour la répression d’actes
illicites contre la sécurité de la navigation maritime et du protocole pour la répression d’actes illicites contre la sécurité des plate-
formes fixes situées sur le plateau continental; convention pour la répression de la capture illicite d’aéronefs; protocole pour la
répression des actes illicites de violence dans les aéroports servant a l'aviation civile internationale; directive (UE) 2017/1371 du
Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2017 relative a la lutte contre la fraude portant atteinte aux intéréts financiers de
I'Union; convention internationale pour la répression des attentats terroristes; reglement (CE) n° 561/2006 du Parlement euro-
péen et du Conseil du 15 mars 2006 relatif a 'harmonisation de certaines dispositions de la législation sociale dans le domaine
des transports par route; Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forces.

1150 Le monopole du parquet nempéche pas une victime de signaler des faits au procureur ni de se constituer partie civile une fois
l'action publique enclenchée par le parquet. Le classement d’'une plainte doit étre motivé et peut faire f'objet d'un recours devant
le parquet général (CPP, art. 40-3).

1151 La convention des Nations unies, du 9 décembre 1948 pour la prévention et la répression du crime de génocide stipule le prin-
cipe de la compétence territoriale; les résolutions du CNSU 827 du 25 mai 1993 et 955 du 8 novembre 1194, créant les tribunaux
pénaux internationaux ad hoc (pour lex-Yougoslavie et pour le Rwanda) wimposaient aucune regle de compétence universelle
ou quasi universelle. Toutefois, la France a décidé proprio motu de conférer a ses juridictions, par la voie législative (lois n® 95-1,
2 janvier 1995, et n°96-432, 22 mai 1996), une compétence quasi universelle, laquelle reste néanmoins limitée, non seulement,
ratione materiae (crimes contre 'humanité, de génocide et de guerre), mais aussi, ratione loci (crimes commis sur les territoires
de I'ex-Yougoslavie et du Rwanda) et ratione temporis (crimes commis pendant une certaine période). Il est également nécessaire
que les auteurs ou complices des infractions soient trouvés en France.
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Dans le cas particulier des articles 49, 50, 129 et 146 respectivement des quatre CG'"*?, leurs stipulations
laissent la possibilité a 'Etat partie aux conventions soit de poursuivre soit dextrader ces personnes vers
une autre partie contractante qui aurait retenu contre celle-ci des charges suffisantes (principe « aut dedere,
aut judicare »).

Il résulte de la jurisprudence que les stipulations des CG et les deux protocoles additionnels de 1977 (ar-
ticles 85 et suivants du P.A T et du P.A II) ne sont pas deffet direct'*’. Par suite, des dispositions législatives
nationales sont nécessaires pour établir la compétence universelle ou quasi universelle des juridictions
pénales francaises. A ce jour, le législateur n'a pas adopté de telles dispositions.

Cependant, le législateur est intervenu pour définir la compétence des juridictions francaises dans trois cas
particuliers. Ainsi, les articles 1°" et 2 de la loi du 2 janvier 1995 portant adaptation de la législation francaise
aux dispositions de la résolution 827 du Conseil de sécurité des Nations unies instituant un Tribunal inter-
national en vue de juger les personnes présumées responsables des crimes commis dans Iex-Yougoslavie
(TPIY) d’une part et les dispositions identiques de la loi du 22 mai 1996 adoptée pour la mise en ceuvre de
la résolution 955 du Conseil de sécurité des Nations unies instituant un Tribunal international en vue de
juger les responsables du génocide commis au Rwanda (TPIR) en 1994 d’autre part, disposent que, « s’ils
sont trouvés en France », peuvent étre poursuivis et jugés par les juridictions francaises, en application de la
loi frangaise, les auteurs ou complices des actes qui constituent, au sens du statut du tribunal international
compétent, des infractions graves aux CG, des violations des lois ou coutumes de la guerre, un génocide ou
des crimes contre 'humanité.

Cette compétence universelle concerne certains crimes, commis dans certains Etats, pendant une certaine
période, et conditionnée a la présence du prévenu sur le territoire francais. Le statut du TPIY et du TPIR
(aujourd’hui du Mécanisme résiduel de ces tribunaux) pose le principe de leur primauté sur les juridictions
nationales et leur permet de demander le dessaisissement des juridictions nationales a tous les stades de la
procédure.

Le troisieme cas particulier concerne le Statut de Rome de la Cour pénale internationale, qui retient le
principe de la complémentarité entre la Cour pénale internationale et juridictions nationales. Si aucune
stipulation du Statut de Rome noblige les Etats a établir une compétence universelle ou quasi universelle au
profit de leurs juridictions'*, l'article 689-11 du code de procédure pénale organise les cas dans lesquels les
juridictions frangaises sont compétentes pour poursuivre et juger les auteurs de crimes de génocide, autres
crimes contre 'humanité et crimes et délits de guerre (cf. supra).

1152 Art. 49 de la premiére convention de Geneve, « Chaque Partie contractante aura lobligation de rechercher les personnes prévenues
davoir commis, ou davoir ordonné de commettre, l'une ou lautre de ces infractions graves, et elle devra les déférer a ses propres
tribunaux, quelle que soit leur nationalité. Elle pourra aussi, si elle le préfére, et selon les conditions prévues par sa propre législation,
les remettre pour jugement a une autre Partie contractante intéressée a la poursuite, pour autant que cette Partie contractante ait
retenu contre lesdites personnes des charges suffisantes ».

1153 Cass. crim., 26 mars 1996, confirmant CA Paris, 24 nov. 1994 : « aux motifs quaux termes des quatre conventions de Geneéve
entrées en vigueur pour la France le 28 décembre 1951, les Etats parties sengagent a prendre les mesures législatives nécessaires pour
réprimer, par des sanctions adéquates, les infractions graves; que ces conventions imposent également aux parties contractantes
de rechercher les auteurs de ces infractions graves, de les déférer a leurs propres tribunaux quelle que soit leur nationalité ou de les
remettre d une autre partie contractante intéressée a la poursuite; que la rédaction de ces textes permet de déduire que les obliga-
tions précitées ne pésent que sur les Etats parties et quelles ne sont pas directement applicables en droit interne; que ces dispositions
revétent un caractére trop général pour créer directement des régles de compétence extraterritoriales en matiére pénale, lesquelles
doivent nécessairement étre rédigées de maniére détaillée et précise; quen labsence deffet direct les dispositions des quatre conven-
tions de Genéve relatives a la recherche et a la poursuite des auteurs d’infractions graves, larticle 689 du Code de procédure pénale
(CPP) ne saurait recevoir application ».

1154 Le Conseil constitutionnel dans sa décision du 5 aotit 2010 concernant la loi portant adaptation du droit pénal a I'institution de
la CPI a précisé qu’il n’y avait pas dexigence constitutionnelle en la matiere.
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Le critére de la résidence habituelle est également applicable a la poursuite des auteurs d’atteintes aux biens
culturels commises en cas de conflit armé, en application de la convention pour la protection des biens
culturels en cas de conflit armé de 1954, et de son deuxiéme protocole de 1999. La poursuite de ces infrac-
tions ne peut étre exercée qua la requéte du ministére public’>.

1.1.7.2. La France peut étre appelée a participer ou coopérer avec les commissions et méca-
nismes d’enquéte tendant a la poursuite des auteurs de violation du DIH et des droits
de ’homme.

A titre dexemple, laccord d’Alger signé en juin 2015 entre le Gouvernement malien et les mouvements
armés a créé une Commission denquéte internationale aux fins de traiter des questions de réconciliation et
de justice (« les Parties conviennent de promouvoir une véritable réconciliation nationale fondée sur notam-
ment la création dune Commission denquéte internationale chargée de faire la lumiére sur tous les crimes de
guerre, les crimes contre lhumanité, les crimes de génocide, les crimes sexuels et les autres violations graves du
droit international, des droits de Thomme et du droit international humanitaire sur tout le territoire malien »).

Le large mandat de cette Commission couvrait la période du 1* janvier 2012 au 19 janvier 2018. La Com-
mission était investie d’une triple mission: enquéter sur les allégations d’abus et de violations graves du
DIDH et du DIH commis sur tout le territoire du Mali entre le ler janvier 2012 et le 19 janvier 2018; éta-
blir les faits et les circonstances de la perpétration de ces abus et violations, y compris ceux qui pourraient
constituer des crimes internationaux et identifier des auteurs présumés de ces abus et violations; présenter
un rapport écrit sur ses enquétes et conclusions au Secrétaire général des Nations unies (SNGU) un an apres
le commencement de ses travaux, rapport dans lequel la Commission est invitée a présenter des recomman-
dations a l'attention du SGNU et de toutes les autorités compétentes aux fins de la lutte contre 'impunité,
au regard des abus et violations identifiés.

La France a répondu aux demandes d’information de cette Commission.

En cas de sollicitations ou de saisine directe émanant de ce type d’institutions ad hoc, il appartient a la force
et au conseiller juridique opérationnel de saisir directement le ministere de la défense, afin qu'une réponse
consolidée et le cas échéant interministérielle soit apportée.

La France coopeére également avec le Mécanisme international, impartial et indépendant établi par I'As-
semblée générale des Nations unies (AGNU) le 21 décembre 2016, chargé de faciliter les enquétes sur les
violations les plus graves du droit international perpétrées en République arabe syrienne depuis mars 2011
et daider a juger les personnes qui en sont responsables. La France a conclu en 2021 une convention de
coopération judiciaire internationale avec ce Mécanisme'’*, pour permettre aux juridictions francaises de
coopérer également avec celui-ci.

1.2. Le mécanisme spécifique de la puissance protectrice n’a pas été activé depuis 1982.

Les quatre CG stipulent quelles seront appliquées « avec le concours et sous le controle des Puissances protectrices
chargées de sauvegarder les intéréts des Parties au conflit »'*’. Le mandat général pour le controle du respect des
quatre Conventions, y compris les stipulations relatives a la conduite des hostilités et le caractere obligatoire des
activités de la puissance protectrice a été mis en ceuvre a cinq occasions’'’*), mais ne joue plus de role dans les
CAI depuis 1982. En tout état de cause, ce mécanisme ne sapplique pas aux conflits armés non internationaux.

1155 CPP, art. 689-14.

1156 Convention de coopération judiciaire internationale entre le Gouvernement de la République frangaise et 'Organisation des Na-
tions unies, représentée par le Mécanisme international, impartial et indépendant pour la Syrie, signée a Geneve, le 29 juin 2021.

1157 CG I/II/111, art. 8; CG IV, art. 9.

1158 Lors de la crise de Suez (1956), la crise de Bizerte (1961), la crise de Goa (1961), du conflit indo-pakistanais (1971) et du conflit
des iles Falkland/Malouines (1982).
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1.3. Le rdle du CICR, des organisations internationales et des ONG.

Le CICR, les organisations internationales et les ONG et la société civile contribuent également d’'une fagon
indispensable au respect du DIH.

Ces institutions peuvent notamment témoigner de comportements inadéquats de la part des différents
acteurs au conflit, contribuer, dans la mesure du possible, 4 la collecte d’informations sur les dommages col-
latéraux, ou encore diffuser le droit international aupres des parties étatiques et non étatiques a un conflit,
chacune selon leurs propres modalités de fonctionnement. Leur seule présence peut avoir un effet dissuasif
sur les acteurs qui auraient été tentés en I'absence de témoins de méconnaitre les régles du DIH.

Les échanges que les forces armées francaises peuvent entretenir avec ces acteurs, sur les théatres ou sur le
territoire national sont a cet égard indispensables dans la durée.

1.3.1. Le role cardinal du CICR.
Le CICR a un role privilégié de vigie de 'application du DIH sur les théatres dopérations.

Le DIH confie au CICR, organisme impartial'*, un role humanitaire important dans les conflits armés. Le
DIH fait ainsi obligation aux parties de lui conférer toutes les facilités pour assurer protection et assistance
aux victimes des conflits'’’ et prévoit que sous réserve de lassentiment des parties, le CICR peut aussi étre
amené a apporter secours et protection aux membres du personnel sanitaire et religieux''*, ainsi que dexer-
cer dautres activités humanitaires’’®’. Des facilités similaires doivent étre accordées, autant que possible,
aux sociétés nationales de la Croix rouge et du Croissant rouge.

En période de conflits armés internationaux, le CICR est responsable de la mise en place de 'agence centrale
de renseignements sur les prisonniers de guerre et les internés civils chargée de recueillir les informations
concernant les prisonniers de guerre, dapporter secours aux détenus. Il est a ce titre autorisé a se rendre
dans tous les lieux ol se trouvent des prisonniers de guerre et a avoir acces a tous les locaux qu’ils utilisent,
ainsi qua se rendre dans les lieux de départ, de passage ou d’arrivée des prisonniers transférés, a sentretenir
sans témoin avec les prisonniers, sans limitation de durée ni de fréquence, sauf impérieuses nécessités mi-
litaires et seulement a titre exceptionnel et temporaire’’®.

Le CICR est en outre chargé dapporter une assistance humanitaire aux populations civiles en temps de
conflits armés’!®.

Il peut jouer un role de conciliateur en cas de désaccord entre les parties au conflit sur 'application ou I'in-
terprétation des dispositions de la CG applicable’’®.

1159 CG I/II/III/IV, art. 3 commun.

1160 Voir PA T, art. 81.

1161 GC I/II/III, art. 95 CG IV, art. 10.

1162 PAT, art. 81.

1163 CGIII, art. 123.

1164 CGIII, art. 123, 125, et 126; CG IV, art. 140, 142, et 143.
1165 CG I/II/IIT, art 11; CG IV, art 12.
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1.3.2. Les organisations internationales et leurs organes subsidiaires.
1.3.2.1. La coopération avec TONU.

Dans les cas de violations graves des CG ou de leurs Protocoles, les Hautes Parties Contractantes sengagent
a agir, tant conjointement que séparément, en coopération avec TONU et conformément a la Charte des
Nations unies’'®.

Conformément a la Charte des Nations unies qui pose comme objectif de « créer les conditions nécessaires
au maintien de la justice et du respect des obligations nées des traités et autres sources du droit international »,
PONU assume une responsabilité majeure en matiere de respect du droit international’?’.

Au sein de TONU, le Conseil de sécurité peut imposer des sanctions économiques ou diplomatiques’’®,
approuver le déploiement de missions de maintien ou de rétablissement de la paix''®®, autoriser 'usage de
la force lorsqu’il y a une menace a la paix et a la sécurité internationales, si nécessaire’’”’, et adopter des
résolutions sous le chapitre VII de la Charte en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d’acte
dlagression. Il peut déférer certaines situations au Procureur de la CPI, §'il apparait que des crimes interna-
tionaux (génocide, crime contre 'humanité, crime de guerre, crime d’agression) ont été commis''”".

LAGNU peut réaliser des études et faire des recommandations en vue dencourager la codification ou le
développement progressif du droit international’’”?. De nombreux organes subsidiaires sont par ailleurs
compétents dans des domaines spécifiques du droit international et, notamment, la Commission du droit
international (CDI), chargée sous le controle de 'AGNU de mener des travaux en vue de renforcer le droit
international. La plupart des questions juridiques sont examinées par la sixieme Commission, qui en réfere
ala pléniere.

1.3.2.2. Les autres organisations humanitaires.

Les CG stipulent que sous réserve de l'agrément des parties au conflit, les activités humanitaires de tout
organisme humanitaire impartial autre que le CICR ceuvrant en faveur de la protection et le secours des
blessés et malades dans le respect des principes humanitaires doivent étre autorisées et que leur aide aux
victimes doit étre facilitée par les parties, dans la mesure du possible.

Tout autre organisme ceuvrant de fagon impartiale et dans le respect des principes humanitaires en faveur
des prisonniers de guerre ou des civils doit aussi voir ses activités — visites, assistance, distribution du maté-
riel destiné a des fins religieuses, éducatives, récréatives et organisation des loisirs — facilitées, sous réserve
de restrictions justifiées, liées notamment a la sécurité''”>.

Les ONG qui agissent conformément aux principes de l'action humanitaire, et notamment au principe d’im-
partialité, peuvent ainsi, dans les conditions fixées par les normes juridiques nationales et internationales
applicables:

- soigner les malades;

— disposer d’un libre accés en toute sécurité aux victimes des situations de conflit;

— évaluer les besoins humanitaires de ces victimes;

- entreprendre des actions de secours quand la population souffre de privation excessive par manque d’ap-

1166 PAT, art. 89.

1167 CNU, préambule.

1168 Ibid., art. 41.

1169 De maniere générale sur les missions de maintien de la paix, voir Partie 2, chapitre 1.
1170 CNU, art. 42.

1171 Statut de Rome, art. 13, al. b.

1172 CNU, art. 13.

1173 CGIIL art. 125; CG IV, art. 142.
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provisionnement en biens essentiels a sa survie;
- contrdler que la fourniture de ces secours seffectue sans aucune discrimination défavorable, autre que
celle fondée sur les besoins.

Si elles nont pas de responsabilité juridique spécifique au regard du DIH, les ONG - dépourvues de person-

nalité juridique internationale et relevant du droit des Etats ou elles sont installées — peuvent assumer une
fonction de plaidoyer (advocacy) qui rappelle aux Etats leur responsabilité.
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CHAPITRE 2 : LES MECANISMES DE CONTROLE NON JURIDICTIONNEL
ET JURIDICTIONNEL.

Divers mécanismes juridictionnels, de niveau national ou international, permettent dengager la responsa-
bilité de I'Etat ou des membres des forces armées en raison du non-respect des régles du droit international
humanitaire ou du droit international des droits de '’homme.

Sila théorie de l'acte de gouvernement fait obstacle a Iexercice de recours contre un certain nombre dactes
considérés comme non détachables de la conduite des relations internationales, la responsabilité de I'Etat
francais peut néanmoins, dans certaines circonstances, étre engagée devant les juridictions nationales en
raison des activités des forces armées dans le cadre de réquisitions 1égales ou de I'action de I'Etat en mer. Sur
la base d’'une conception extensive de sa compétence territoriale — sétendant aux faits qui se sont produits
en dehors du territoire de I'Etat partie 4 la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales, dés lors que cet Etat exerce son autorité et son controle par le biais d’'un de ses
agents ou exerce un contrdle effectif sur un territoire étranger, la Cour européenne des droits de ’homme
peut également avoir & connaitre du respect par I'Etat francais de ses engagements conventionnel. Sous
réserve que sa compétence soit reconnue par la France, la Cour internationale de justice pourrait enfin, a la
demande d’un autre Etat, étre appelée a trancher un différend interétatique au regard du droit international.

Parallélement a cette responsabilité de I'Etat frangais, la responsabilité individuelle des membres des forces
armées francaises, au-dela des sanctions disciplinaires, est susceptible détre engagée devant des juridictions,
en particulier les juridictions nationales. Des sanctions pénales sont ainsi susceptibles détre prononcées,
avec plusieurs particularités lorsque les infractions ont eu lieu a [étranger, notamment en termes de compé-
tence juridictionnelle (les accords de statut de forces applicables, le cas échéant, pouvant attribuer au juge
étranger une compétence pour certaines infractions, qui relévent dans le cas contraire du juge francais);
de mise en mouvement de l'action publique, dont le ministére public a dans ce cas le monopole; dexcuse
pénale, les militaires bénéficiant alors d’'une excuse pénale propre. Dans lordre international, la compétence
de la Cour Pénale Internationale est limitée, par ses regles de compétence, le champ des infractions dont
elle a & connaitre et le principe de complémentarité. A coté des sanctions pénales, la responsabilité civile
des militaires peut également étre engagée devant les tribunaux frangais, au titre de la faute de service ou
de la faute personnelle.

Le mécanisme de protection fonctionnelle permet de protéger les militaires et leur famille mis en cause
dans le cadre de poursuites pénales ou victimes de menaces ou d’attaques, notamment a travers la prise en
charge de frais et honoraires d’avocat.

2.1. La Commission internationale humanitaire d’établissement des faits.

Constituée en 1991 a la suite de l'acceptation de sa compétence obligatoire par vingt Etats, la Commission
internationale détablissement des faits est un organe non juridictionnel permanent, institué par larticle 90
du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve de 1949 (P.A I), dont la double mission est denqué-
ter sur tout fait susceptible de constituer une infraction grave au sens des Conventions et du P.A I ou une
autre violation grave de ces textes — a lexclusion des infractions et violations intervenues dans le cadre de
conflits armés non internationaux (CANI)!'”* - et de faciliter, en prétant ses bons offices, le retour a lobser-
vation des stipulations du droit international humanitaire (DIH).

La Commission peut étre saisie par les parties qui ont préalablement reconnu sa compétence’’”, quelles
soient ou non parties au conflit armé ou, sur une base ad hoc, par les parties au conflit armé sous réserve du

1174 En pratique, la CIHEF sest toutefois estimée compétente pour connaitre de faits intervenus dans le cadre des conflits armés non
internationaux (CANI). En 2017, elle sest déclarée disposée a enquéter sur des faits qui avaient été commis dans le cadre du
CANI se déroulant sur le territoire ukrainien a la demande de 'OSCE et avec I'accord de I'Ukraine.

1175 PA T, art. 90, 2, al. a.
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« consentement de lautre ou des autres parties intéressées »''7. La référence aux parties au conflit armé ouvre
la saisine de la Commission aux Etats et aux mouvements de libération nationale au sens du PA L.

La composition et lorganisation des travaux de la Commission offrent des garanties d’'impartialité dans
lexamen des faits qui lui sont soumis. A moins que les parties nen conviennent autrement, les enquétes
sont menées par une chambre composée de sept membres: cinq membres, non ressortissants d’'une partie
au conflit, sont désignés par le président de la Commission, sur la base d’'une représentation équitable des
régions géographiques et aprés consultation des parties, et deux membres ad hoc, qui ne sont pas ressortis-
sants d'une des parties au conflit, sont désignés respectivement par chacune de celles-ci.

La chambre invite les parties a l'assister et a produire des preuves. Elle peut aussi rechercher d’autres preuves
et mener des investigations sur place. Les parties peuvent présenter leurs observations et discuter les élé-
ments de preuve présentés. Au terme de la procédure de recherche des preuves, la chambre établit ses
conclusions. Elle présente ensuite aux parties un rapport sur les résultats de lenquéte, assorti de recomman-
dations. Le rapport est confidentiel, 8 moins que les parties au conflit consentent a ce que la Commission
rende publiques ses conclusions.

La compétence de la Commission a été reconnue par 76 Etats, dont la totalité des Etats membres de 'Union
européenne, a lexception de la Lettonie et de la France!!””. Parmi les membres permanents du Conseil de
sécurité des Nations unies, seul le Royaume-Uni (1999) a procédé a une telle reconnaissance’’”®. La France,
comme tout Etat, conserve néanmoins la possibilité de reconnaitre la compétence de la Commission sur
une base ad hoc.

2.2. Les mécanismes de mise en cause de la responsabilité de I'Etat devant les juridictions
nationales et la Cour européenne des droits de ’Thomme.

2.2.1. Généralités.
2.2.1.1. Les actes de gouvernement échappent a tout controle juridictionnel.

Rassemblées par la doctrine sous lappellation d” « actes de gouvernement », certaines décisions émanant du
pouvoir exécutif échappent a la compétence des juridictions de lordre administratif et, par voie de consé-
quence, a tout contrdle juridictionnel.

Cette injusticiabilité sattache a deux catégories d’actes tres différentes 'une de lautre: d’une part, les actes
concernant les rapports entre lexécutif et dautres pouvoirs constitués, et, d’autre part, les actes mettant en
cause les rapports du gouvernement avec un Etat étranger.

Au titre de cette seconde catégorie, sont visés les actes non détachables d'un acte conventionnel, de la
conduite des relations internationales ou de l'action diplomatique de la France. Tel est le cas, par exemple,
de la décision par laquelle la France a, en 1995, temporairement repris ses essais nucléaires’’””, d'une déci-
sion portant déploiement de forces militaires a Iétranger’** ou encore d’un refus dexportation vers un Etat
de matériels de guerre'’®’.

1176 Ibid., art. 90, § 2., al. d.

1177 La France n'a pas reconnu la compétence de la CIHEF en raison de la conception extensive de son mandat par la CIHEEF, des dif-
ficultés inhérentes a lexercice des missions de la CIHEF du fait de la classification des éléments relatifs aux opérations francaises,
enfin du carcatére désormais peu opérant de ce mécanisme, subordonné a la volonté des parties, cantonné a Iétablissement de
faits, alors que la France participe pleinement a la lutte contre I'impunité du fait notamment de ses regles internes (code pénal
(C.pén), enquétes de commandement) et de sa qualité d’Etat partie au statut de la CPL

1178 https://www.ihffc.org/index.asp?page=statesparties list.

1179 CE Ass. 9 septembre 1995, Association Greenpeace France, n°171277.

1180 CE, 5 juillet 2000, M. et autres, n® 206303 et n°206965.

1181 CE, 12 mars 1999, Société Héli-Union, n°® 162131.

Licence creative commons — CC BY NC ND



La qualification d’acte de gouvernement sétend, par ailleurs, au contentieux indemnitaire quand elle trouve
a sappliquer a des actes qualifiés par le requérant de fautifs'’®2,

2.2.1.2. Leffet direct des engagements internationaux, condition de leur invocabilité
devant une juridiction nationale.

Leffet direct d’'une stipulation d’'une convention internationale réguliérement introduite dans lordre in-
terne est une condition de son invocabilité devant une juridiction nationale, que ce soit dans le cadre d’'un
contentieux pour exces de pouvoir - cest-a-dire tendant a l'annulation d’'une décision - ou indemnitaire’'®,

Une stipulation est reconnue deffet direct par le juge administratif lorsque, eu égard a I'intention exprimée
des parties et a [économie générale du traité invoqué, ainsi qu’a son contenu et a ses termes, elle n'a pas pour
objet exclusif de régir les relations entre Etats et ne requiert 'intervention d’aucun acte complémentaire
pour produire des effets a Iégard des particuliers et créer des droits dont ils peuvent directement se préva-
loir. Labsence de tels effets ne saurait étre déduite de la seule circonstance que la stipulation désigne les Etats
parties comme sujets de lobligation quelle définit"!*.

Leffet direct sapprécie stipulation par stipulation.

11 convient de souligner que la Cour de cassation na pas reconnu deffet direct aux stipulations des Conven-
tions de Geneve de 1949 relatives a la recherche et a la poursuite des auteurs d’infractions graves''®’. Le
Conseil d’Etat, pour sa part, n'a pas eu l'occasion de se prononcer sur la question.

Il convient de signaler que le Conseil d’Etat, depuis 1990, a renoncé a poser des questions préjudicielles au
ministre des affaires étrangeres et interprete lui-méme, depuis lors, les stipulations des traités, tout comme
il le fait pour les dispositions législatives ou réglementaires’!*.

2.2.1.3. Conditions dengagement de la responsabilité.

Aux termes de larticle 1240 du code civil, « tout fait quelconque de homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer ». Le principe de responsabilité ainsi posé est un
principe a valeur constitutionnelle’'”.

Lengagement de la responsabilité de I'Etat (comme de toute autre personne) est subordonné a lexistence
d’un préjudice subi par la partie plaignante et d’un lien de causalité — direct et certain — entre un fait impu-
table a I'Etat et le préjudice en cause.

Le fait générateur doit, en général, étre considéré comme fautif. On parle alors d’'un régime de responsabi-
lité pour faute. Il arrive, en outre, quune faute simple soit, eu égard a lactivité dans le cadre de laquelle la
responsabilité de I'Etat est recherchée, jugée insuffisante et que le juge administratif exige la commission
d’une faute lourde, cest-a-dire d’'une particuliere gravité.

Dans certaines situations, la responsabilité de I'Etat peut étre engagée alors méme quaucune faute n'a été
commise. On parle alors d'un régime de responsabilité sans faute.

1182 CE, Sect,, 1 juin 1951, Société des Etains et Wolfram du Tonkin, n°98750.

1183 CE, 1** et 4*™ chambres réunies, 28 décembre 2018, n°411846, Syndicat CGT des chomeurs et précaires de Gennevilliers-Ville-
neuve-Asniéres, Lebon. T.

1184 CE, Ass, 11 avril 2012, GISTI-FAPIL, n°322326, Lebon.

1185 Cour de Cassation, chambre criminelle, 26 mars 1996, Javor et alii, N° de pourvoi: 95-81527.

1186 CE, ass, 29 juin 1990, n°78519, GISTI, Lebon 170.

1187 CC, 22 octobre 1982, n° 82-144 DC.
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Un tel régime peut étre institué par le législateur ou, en l'absence de fondement textuel, résulter de la ju-
risprudence des juridictions administratives. Dans ce dernier cas, la responsabilité de I'Etat est fondée soit
sur le risque que son activité fait courir a d’autres personnes, soit sur la rupture dégalité devant les charges
publiques résultant de I'une de ses décisions.

Dans le cadre d’un régime de responsabilité sans faute fondé sur la rupture dégalité devant les charges pu-

bliques, pour étre indemnisé, le préjudice, doit, en principe, étre:

- spécial, cest-a-dire naffecter qu'un nombre limité de personnes;

- anormal, cest-a-dire excéder les charges normales susceptibles détre supportées par le plaignant dans
lintérét général.

D’autres régimes de responsabilité sans faute, créés par la loi"’* ou la jurisprudence, supposent seulement
un préjudice et un lien de causalité.

La nature du régime applicable peut, en outre, dépendre de la qualité de la victime, selon que celle-ci a subi
le dommage en qualité de participante a lexécution d’un service public (cette notion doit ici étre entendue
largement), d'usager dudit service, ou de tiers.

La condition tenant a lexistence d’'un lien de causalité direct entre le fait de I'Etat et le dommage subi par la

victime implique lexistence de certaines causes exonératoires de responsabilité :

- la force majeure, définie par son caractére a la fois extérieur, imprévisible et irrésistible, qui nest que trés
rarement retenue par le juge;

- la faute de la victime ou le fait du tiers, qui nlest pas nécessairement fautif''*’,

A défaut d’'une exonération compléte, les mémes causes peuvent conduire a une atténuation de la respon-
sabilité de I'Etat.

Par ailleurs, la situation illégitime de la victime nexonére pas en tant que telle l'administration de sa res-
ponsabilité. Elle ne produit un tel effet que si le dommage trouve sa cause exclusive et directe dans cette
situation’*’.

2.2.2. Les mécanismes de mise en cause de la responsabilité de PEtat devant les juridic-
tions nationales pour 'emploi de la force en dehors d'opérations extérieures.

2.2.2.1. Lengagement de la responsabilité de P'Etat dans le cadre des opérations
conduites par les forces armées dans le cadre de réquisitions légales.

Lencadrement juridique de lemploi de la force par les forces de sécurité en temps de paix repose sur larti-
culation entre les deux libertés fondamentales que sont le droit a la vie et le droit a la sécurité. Cet équilibre
est inscrit a larticle 2 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’Thomme et des libertés fon-
damentales (CESDH). Il autorise le recours a la force lorsqu’il est absolument nécessaire soit pour défendre
toute personne contre une violence illégale, soit pour permettre une arrestation réguliere ou empécher
Iévasion d’'une personne réguliérement détenue soit pour réprimer, conformément a la loi, une émeute ou
une insurrection.

Aux termes des articles L. 2338-3 du code de la défense et L. 435-1 du code de la sécurité intérieure, cing
situations justifient I'usage de leur arme par les militaires requis pour participer a une opération de main-
tien de lordre en vertu de larticle L. 1321-1 du code de la défense: la légitime défense de soi ou dautrui;

1188 Par exemple aux termes de l'article L. 211-10 du code de la sécurité intérieure (CSI) : « L'Etat est civilement responsable des dégats
et dommages résultant des crimes et délits commis, a force ouverte ou par violence, par des attroupements ou rassemblements armés
ou non armeés, soit contre les personnes, soit contre les biens ».

1189 CE, 14 mai 1986, commune de Cilaos, n°45296, Lebon.

1190 CE, 20 janv. 2013, n° 339918, Lebon.

Licence creative commons — CC BY NC ND



Iimpossibilité de défendre autrement le terrain protégé; larrestation des fuyards dangereux pour l'intégrité
dlautrui; I'immobilisation d’'un véhicule refusant dobtempérer; 'arrét d’un « périple meurtrier ». Ce dernier
point vise I'usage des armes dans le but dempécher, quand elle est jugée hautement probable, la réitération
du passage a l'acte meurtrier.

Dans tous les cas, 'usage de l'arme doit respecter les principes de proportionnalité entre la réaction et son
fait générateur, et d'absolue nécessité de I'usage de la force. Le « périple meurtrier » est venu apporter un
tempérament a un troisiéme principe, jusqualors intangible, tenant au caractére actuel de la menace a
laquelle I'usage de 'arme est censé répondre. A ces principes, il faut en outre ajouter des régles de forme:
la double sommation préalable, lorsquelle est matériellement possible, et le fait, pour l'agent, de se trouver
dans lexercice de ses missions et détre revétu de son uniforme.

Parallélement a ce cadre commun a lensemble des forces exercant une mission de sécurité intérieure, les
militaires continuent de bénéficier du régime spécifique prévu pour la dissipation des attroupements dans
le cadre du rétablissement de lordre public’”’’. Ce dernier cas doit cependant, en vertu de larticle R. 211-15
du code de la sécurité intérieure, faire lobjet d'une mention expresse dans l'acte de réquisition.

En matiére contentieuse, en premier lieu, la décision par laquelle l'autorité civile requiert la force militaire
est un acte administratif qui peut étre contesté devant les juridictions administratives.

En deuxiéme lieu, la responsabilité de I'Etat du fait des opérations intérieures (opération Sentinelle) est
admise. Selon la complexité de lopération en cause et l'utilisation ou non d’armes considérées comme dan-
gereuses, le régime applicable relévera de la faute lourde, de la faute simple, ou de la responsabilité sans faute
sur le fondement du risque. Du fait de la réquisition et par assimilation avec la force publique!*?, il sagit
d’une opération ayant en principe un caractere préventif. Elle releve, dés lors, de la police administrative et
les juridictions compétentes pour connaitre d’'une action indemnitaire sont celles de lordre administratif.

Lorsque le dommage provient de I'usage d’« armes et dengins comportant des risques exceptionnels pour les
personnes et les biens », la responsabilité de la puissance publique peut ainsi étre engagée méme sans faute.
Ce régime ne bénéficie cependant qu'a une catégorie de victimes, les tiers, cest-a-dire des « personnes étran-
geres a lopération ». Est, en outre, classiquement, exigée une condition danormalité du préjudice, qui doit
excéder « par sa gravité les charges qui doivent étre normalement supportées en contrepartie des avantages
résultant de lexistence du service public ».

Toutes les armes a feu doivent, au sens de la jurisprudence du Conseil d’Etat, étre regardées comme des
armes comportant des risques exceptionnels pour les personnes et les biens''*’.

Si la victime était directement concernée par lopération de police, alors une faute simple sera exigée pour
engager la responsabilité de I'Etat’!*,

Le juge administratif, enfin, est également compétent pour statuer en matiére de responsabilité sans faute
de I'Etat, sur le fondement de larticle L. 211-10 du code de la sécurité intérieure, au titre « des dégdts et
dommages résultant des crimes et délits commis, a force ouverte ou par violence, par des attroupements ou
rassemblements armés ou non armeés, soit contre les personnes, soit contre les biens, y compris sagissant d’un
éventuel participant a lattroupement, alors méme quauraient été commis des crimes ou délits par les personnes
sétant attroupées ».

1191 C. pén,, art. 431-3; CSL, art. L. 211-9.

1192 C. défense, art. D. 1321-3.

1193 CE 26 mai 1950, Dlle Bonnet, Lebon p.327; CE 1¢ juin 1951, Epx Jung, Lebon p.312.

1194 CE, sect., 27 juill. 1951, Dame Aubergé et Dumont, Lebon p. 447 ; CE 13 oct. 1982, Berrandou, Lebon p.340.
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2.2.2.2. lengagement de la responsabilité de PEtat pour Paction de PEtat en mer.

La force armée peut étre déployée dans le cadre de Iaction de I'Etat en mer, notamment en application de
larticle L. 1521-7 du code de la défense et du décret n® 2020-342 du 26 mars 2020 relatif aux modalités de
recours a la coercition et de lemploi de la force en mer.

Les mesures de coercition prévues a larticle L. 1521-7 du code de la défense comportent, d’une part, les tirs
davertissement et, d’autre part, lemploi de la force qui consiste en actions de vive force et en tirs au but.

La jurisprudence a basculé de lexigence d’une faute lourde a celle d’'une faute simple pour lengagement de
la responsabilité de I'Etat dans le cadre de sa mission de secours en mer''*,

2.2.3. Les mécanismes de mise en cause de la responsabilité de PEtat devant les juridic-
tions nationales pour les opérations militaires et la violation du droit internatio-
nal humanitaire (DIH).

En vertu de l'article 121-2 du code pénal, la responsabilité pénale de I'Etat, de ses organes ou de représen-
tants agissant pour son compte, ne peut étre recherchée.

Par ailleurs, les décisions prises sur un théatre dopération doivent a priori étre regardées comme des actes
de gouvernement. Le juge national est donc incompétent pour connaitre de leur légalité.

La jurisprudence Compagnie générale dénergie radioélectrique (CE, ass, 30 mars 1966, n°50515), admet
engagement de la responsabilité sans faute de I'Etat sur le fondement de Iégalité devant les charges pu-
bliques pour réparer un préjudice né de conventions conclues par la France avec d’autres Etats et entrées en
vigueur dans lordre interne a deux conditions: d’une part, que ni la convention elle-méme, ni la loi qui en
a éventuellement autorisé la ratification, ne puissent étre interprétées comme ayant entendu exclure toute
indemnisation; d’autre part, que le préjudice dont il est demandé réparation revéte un caractére grave et
spécial et ne puisse, des lors, étre regardé comme une charge incombant normalement aux intéressés'’*.
Dans le prolongement de cette jurisprudence, le Conseil d’Etat a admis la possibilité d’'un engagement de la
responsabilité sans faute de I'Etat a raison d’un acte de gouvernement lui-méme injusticiable, en Iespéce des
déclarations gouvernementales non détachables de l'action menée par le Gouvernement frangais en vue de
l'accession d’un nouvel Etat a 'indépendance’’”’.

Pour autant, le Conseil d’Etat juge que les opérations militaires, par nature, ne sont pas susceptibles den-
gager la responsabilité de I'Etat, y compris, sans faute, sur le fondement de la rupture de [égalité devant les
charges publiques. Ainsi, les préjudices résultant dopérations présentant ce caractére ne sauraient ouvrir
aux victimes droit a réparation a la charge de I'Etat que sur le fondement de dispositions législatives ex-
presses'*. Les opérations en cause peuvent étre le fait de l'armée francaise mais également de forces alliées
ou ennemies, ou encore dorigine inconnue, pourvu quelles aient un caractere militaire et ne consistent pas
en une simple opération de police.

1195 CE, 13 mars 1998, Améon n°® 89370.

1196 Depuis arrét du 30 mars 1966, la responsabilité de I'Etat n'a été retenue quen de rares cas (CE, sect., 29 oct. 1976, min. Aff
étrangeres ¢/ Cts Burgat; CE, 29 déc. 2004, n° 262190, Almayrac et a; CE, 11 févr. 2011, Susilawati et CE, sect., 14 oct. 2011, Om
Hashem Saleh et a.).

1197 CE, 10¢- 9¢ chambres réunies, 27 juin 2016, n° 382319.

1198 CE, 23 juillet 2010, Sociétés Touax et Touax Rom, n°® 328757.
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2.2.4. Les mécanismes de mise en cause de la responsabilité de la France devant la Cour
européenne des droits de ’homme.

De maniere liminaire, il convient de souligner que le juge national, administratif ou judiciaire, est le juge
de droit commun de lapplication de la CESDH. Néanmoins, dans certaines conditions, la Cour peut étre
saisie (voir infra).

En premier lieu, l'application de la Convention est essentiellement territoriale.

Aux termes de Tarticle 1 de la Convention, les Etats parties « reconnaissent a toute personne relevant de
leur juridiction les droits et libertés définis au titre Ier de la présente Convention ». Condition sine qua non,
la juridiction au sens de larticle ler précité doit avoir été exercée pour qu'un Etat partie puisse étre tenu
pour responsable des actes et omissions qui lui sont imputables et sont a lorigine d’'une allégation par des
particuliers, des ONG ou un Etat partie, de la violation de droits et libertés stipulés dans la Convention.

La Cour européenne des droits de Thomme (CEDH) a ainsi eu de multiples occasions de se prononcer sur
la conventionnalité des opérations menées sur le territoire national. Il ressort de sa jurisprudence qu’il ap-
partient aux autorités nationales dencadrer les opérations de police par un systéme de garanties adéquates
et effectives contre larbitraire et 'abus de la force!’*. Ce cadre, juridique et administratif, doit définir les
conditions limitées dans lesquelles les responsables de lapplication des lois peuvent recourir a la force et
faire usage d’armes a feu compte tenu des normes internationales applicables’?”. Enfin, 'usage de la force
doit étre absolument nécessaire pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale, ef-
fectuer une arrestation réguliére, empécher lévasion d’'une personne régulierement détenue ou réprimer,
conformément a la loi, une émeute ou une insurrection. La Cour tient compte notamment de la préparation
et du controle des actes des agents de I'Etat ayant eu recours a la force’”". Sagissant plus spécifiquement de
la 1égitime défense, définie par larticle 2 de la CESDH comme « le recours d la force rendu absolument né-
cessaire [...] pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale », celle-ci, pour étre reconnue
comme fait justificatif, doit satisfaire trois conditions strictement entendues: une riposte concomitante a
latteinte, strictement nécessaire et proportionnée.

Dans son arrét Guerdner et autres c. France du 17 avril 2014'*?, la Cour, appelée a se prononcer sur la
conformité des dispositions de l'article L. 2338-3 du code de la défense a larticle 2 de la Convention sagis-
sant de I'usage de la force par les gendarmes, a admis la conventionnalité de la législation francaise alors en
vigueur en relevant que les termes de l'article L. 2338-3 étaient précisés dans un sens restrictif par diverses
circulaires et « largement atténuéle]s par la jurisprudence de la Cour de cassation qui exige que le recours d la
force meurtriére soit absolument nécessaire au regard des circonstances de lespéce ».

Eu égard au principe de territorialité rappelé ci-dessus, la CEDH n'a admis qu’a titre exceptionnel et au
terme d’'un examen des faits particuliers en cause l'application extraterritoriale de la Convention’?*. Deux
cas sont en particulier concernés: lorsque I'Etat partie a la Convention exerce son autorité et son contrdle
par le biais de 'un de ses agents (par exemple a bord d’'un batiment de la Marine nationale, lors dopérations
de capture ou de transfert de personnes capturées aux autorités locales territorialement compétentes) ou
lorsque I'Etat partie a la Convention exerce un « contréle effectif » sur un territoire par l'intermédiaire de
ses forces armées ou par une administration locale subordonnée. La jurisprudence de la Cour relative aux
opérations extérieures est en conséquence beaucoup plus modeste.

1199 CEDH, Celniku c. Gréce, n°21449/04, 5 juillet 2007.

1200 CEDH, arrét Makaratzis contre Gréce, n° 50385/99, 20 décembre 2004.

1201 CEDH, arrét Mc Cann contre Royaume-Uni, n° 18984/91, 27 septembre 1995; CEDH, arrét Andronicou et Constantinou contre
Chypre, n° 25052/94, 9 octobre 1997.

1202 CEDH, arrét Guerdner et autres c. France, n°68780/10, 17 avril 2014.

1203 Voir notamment CEDH, arrét Al-Skeini et autres contre Royaume-Uni, n°55721/07, 7 juillet 2011, et CEDH, arrét M.N. contre
Belgique, requéte n°3599/18, 26 avril 2018.
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En deuxieme lieu, Sagissant des aspects procéduraux des recours devant la CEDH, aux termes de l'article 35
paragraphe 1 de la Convention, le recours devant la Cour par une victime directe, indirecte, potentielle ou
un ayant-droit d’'une victime d’'une violation d’'un droit protégé par la Convention et ses Protocoles nest
recevable que s’il intervient au plus tard dans les six mois suivant [épuisement des voies de recours internes.
Le Protocole XV a la Convention, entré en vigueur le 1" aotit 2021, a réduit ce délai a 4 mois’**. Toutefois,
la Cour nexige que les voies de recours naient été épuisées que si elles sont effectives, cest-a-dire accessibles,
adéquates, suffisantes, diligentes.

En tout état de cause, le droit au recours devant une instance nationale reconnu par la Convention nest pas
absolu. II peut étre restreint pour les actes de guerre ou relevant de la politique étrangeére. Dans son arrét
Markovic et autres c. Italie’”, la Cour a admis la conformité au regard de l'article 6 de la CESDH d’une
procédure dans laquelle la Cour de cassation italienne avait jugé les juridictions italiennes incompétentes
pour connaitre d’'une action indemnitaire dirigée contre I'Italie en raison de bombardements de TOTAN.
Pour apprécier la licéité d’'une restriction au droit de recours, la CEDH examine si la restriction poursuit
un but légitime, touche a la substance du droit et §'il existe un rapport de proportionnalité entre les moyens
employés et le but visés.

En dernier lieu, la question du droit applicable par la CEDH et de l'application par cette derniére du DIH,
lex specialis applicable aux conflits armés, constitue une question cardinale pour un Etat partie & la Conven-
tion tel que la France. Aux termes de larticle 19 de la Convention, la Cour est instituée « afin dassurer le
respect des engagements résultant pour les Hautes Parties contractantes de la présente Convention et de ses
protocoles ». La Cour n'a pas pour mandat de veiller au respect du DIH par les Etats parties. Elle a retenu une
méthode interprétative fondée sur la conciliation entre 'application extraterritoriale de la Convention et le
DIH pour ce qui concerne les conflits armés internationaux. Ainsi, dans l'arrét de Grande chambre Hassan
contre Royaume-Uni du 16 septembre 2014'* concernant un conflit armé international (CAI), la Cour juge
ainsi que « méme en cas de conflit armé international, les garanties énoncées dans la Convention européenne
des droits de 'homme continuent de sappliquer, quoi quétant interprétées a laune des régles du droit interna-
tional humanitaire ». La Cour a entendu « sattacher a interpréter et appliquer la Convention dune maniére
qui soit compatible avec le cadre du droit international ainsi délimité par la Cour internationale de justice » et
admis le « bien fondé la thése du Gouvernement [britannique] selon laquelle labsence de dérogation formelle
au titre de larticle 15 ne lempéche pas de tenir compte du contexte et des régles du droit international humani-
taire pour interpréter et appliquer larticle 5 [droit a la liberté et la silreté] en lespéce ».

A ce stade, la Cour a surtout été appelée a se prononcer sur 'application extraterritoriale de la Convention
en période de CAI Linterprétation des stipulations de la Convention a l'aune du DIH pourrait se heurter
au caracteére chétif et peu précis des garanties prévues par ce dernier pour ce qui concerne les conflits armés
non internationaux. Pour cette raison, des garanties et procédures au-dela de la lettre du DIH applicable en
CANI sont mises en ceuvre par les forces armées frangaises, en particulier lorsque la Convention sapplique
de fagon extraterritoriale.

Des garanties, qui peuvent prendre la forme d’accords, déchanges de notes verbales ou dengagements
unilatéraux de I'Etat, sont par exemple mises en ceuvre par les Etats parties a la Convention pour sassu-
rer de 'absence de mauvais traitements a lencontre de personnes préalablement a leur expulsion ou leur
transfert et atténuer les risques de mise en cause de leur responsabilité. En se fondant sur les critéres de
la jurisprudence et ces bonnes pratiques, les instruments conclus par les autorités frangaises et I'Etat ter-
ritorialement compétent rappellent le droit de capturer en période de CANI, énumerent les droits dont
bénéficient la personne transférée (conditions et libertés publiques reconnues en détention, présentation
a un juge et droit a un proces équitable, efc.), et organisent un suivi indépendant de l'application de ces
assurances diplomatiques.

1204 La France a ratifié le Protocole XV le 03 février 2016.
1205 CEDH, arrét de Grande chambre, Markovic et autres contre Italie, n°1398/03, 14 décembre 2006.
1206 CEDH, Hassan c. Royaume-Uni, Arrét de Grande chambre, n°29750/09, 16 septembre 2014.
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Lorsquelle statue, la Cour se place a la date a laquelle les autorités de I'Etat partie a la Convention exercent
un contrdle effectif sur une personne (par exemple un transfert). Elle examine, a la lumiére des éléments
dont I'Etat partie avait connaissance ou qu'il aurait di faire en sorte de connaitre a cette date, les consé-
quences prévisibles de ses actions, compte tenu de la situation générale sur le territoire de I'Etat tiers hote et
des circonstances propres au cas du requérant. Ces éléments de contexte permettent a la Cour d’apprécier
déventuelles violations par I'Etat partie de droits protégés par la Convention et les Protocoles.

La responsabilité de I'Etat partie ne sera pas engagée §il peut démontrer que le seuil de gravité permettant
de conclure a la violation de droits protégés par la Convention et du Protocole invoqués par le requérant na
pas été atteint ou que des garanties sont effectivement mises en ceuvre, par exemple par des accords bilaté-
raux, ou encore que ces violations nétaient pas connues de ses autorités.

Les arréts de la Cour sont obligatoires pour les Etats condamnés qui sont tenus de les exécuter.
Le Comité des ministres du Conseil de I'Europe veille a ce que les arréts soient exécutés, notamment a ce

que les sommes d’argent allouées par la Cour aux requérants en réparation du préjudice qu'ils ont subi leur
soient effectivement versées.

Focus: la Cour internationale de Justice.

Selon larticle 92 de la Charte, la Cour internationale de Justice (CIJ) constitue lorgane judiciaire principal des Nations unies.
Elle fonctionne conformément au Statut annexé a la Charte, établi sur la base du statut de la cour qui I'a précédée, la Cour
permanente de Justice internationale (1922-1946). La Cour est a la fois un organe judiciaire indépendant et I'un des organes
principaux des Nations unies. Elle jouit d'une compétence générale (vs. spécialisée dans un type de contentieux) et universelle
(tous les Etats, sans limitation géographique, peuvent, sous certaines conditions, saisir la Cour). Elle a pour premiére mission
de régler les différends entre les seuls Etats (article 34, paragraphe 1, du Statut). Elle est en second lieu susceptible de donner
des avis consultatifs a divers autres organes des Nations unies (chapitre IV du Statut et article 96 de la Charte). En raison de sa
compétence générale, la Cour peut étre appelée a trancher des questions relatives au recours a la force entre Etats ou encore a

lapplication du DIH.

Sa compétence contentieuse est subordonnée au consentement des Etats. Lexpression de ce consentement doit étre claire et fait
lobjet d'un examen scrupuleux par la Cour. Les modalités dexpression du consentement des Etats a la compétence de la Cour
prennent les formes suivantes. Il peut sagir de « tout acte concluant » de 'Etat défendeur postérieurement a la saisine de la Cour.
La compétence est établie le plus souvent par un accord ad hoc entre les deux parties permettant de saisir la CIJ. La compétence
peut également résulter d’'un accord implicite du défendeur lié par une clause de réglement juridictionnel des différends stipu-
lée dans un accord ou un traité (article 37 du Statut) ou d’'une déclaration (éventuellement assortie de réserves) au Secrétaire
général des Nations unies d’acceptation de la clause facultative de juridiction obligatoire de la CIJ (article 36, paragraphe 2 du
Statut)'?””. Lorsque la Cour est saisie par une requéte unilatérale fondée sur l'article 36 paragraphe 2, du Statut, la juridiction de

la Cour néest établie que si les deux Etats sont également liés par leur déclaration d’acceptation.

La Cour est composée de quinze juges permanents, dont au plus un ressortissant par Etat, élus pour neuf ans séparément
par I'Assemblée générale et le Conseil de sécurité des Nations unies, a la double majorité absolue des voix. La Cour doit étre
composée de maniére & assurer dans lensemble la représentation des grandes formes de civilisation et des principaux systémes
juridiques du monde. Afin de préserver leur indépendance, les juges sont inamovibles, bénéficient de privileges et immunités
diplomatiques et ne peuvent exercer aucune autre fonction. Le Statut (article 31) permet la désignation de juges ad hoc pour un
litige déterminé, afin de garantir Iégalité des parties et d'assurer une bonne administration de la justice.

Les régles procédurales sont exposées dans le chapitre III du Statut et sont complétées par le reglement adopté par la Cour
(article 30 du Statut).

1207 Le 10 janvier 1974, la France a dénoncé sa déclaration d'acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour apres f'ordonnance
du 22 juin 1973 dans l'affaire des Essais nucléaires. La France a toutefois reconnu la compétence de la Cour sur une base ad hoc
(art.38§5 du reglement de la Cour) dans plusieurs affaires, par exemple République du Congo v. France (Certaines procédures
pénales engagées en France), ou encore Djibouti c. France (Certaines questions concernant lentraide judiciaire en matiére pénale).
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La Cour doit statuer en application du droit international (article 38 du Statut). Elle peut étre autorisée par les parties a statuer
en équité (article 38 paragraphe 2, du Statut).

Obligatoires et définitifs, les arréts de la Cour jouissent de l'autorité relative de la chose jugée « pour les parties en litige et dans
le cas qui a été décidé » (article 59 du Statut).

Larticle 94 de la Charte stipule que « si une partie a un litige ne satisfait pas aux obligations qui lui incombent en vertu d’un arrét
rendu par la Cour, lautre partie peut recourir au Conseil de sécurité et celui-ci, s'il le juge nécessaire, peut faire des recommanda-
tions ou décider des mesures a prendre pour faire exécuter larrét ». Dans la grande majorité des cas, les arréts de la Cour ont été
exécutés, parfois avec retard. Le Conseil de sécurité a rarement été saisi de cas d’inexécution.

La Cour peut agir selon une procédure d’'urgence et prendre a ce titre des mesures conservatoires, également obligatoires'**.

La procédure consultative nlest pas ouverte aux Etats. Seules les organisations internationales y ont accés: lAssemblée générale
ou le Conseil de sécurité sur toute question juridique; tout organe principal ou subsidiaire de 'ONU et toute institution spécia-
lisée, autorisés par 'Assemblée générale, sur des questions juridiques qui se poseraient dans le cadre de leur activité. Si les avis
consultatifs ne sont pas des actes juridictionnels obligatoires et sanalysent comme des opinions de la Cour, dans la pratique ils
sont placés sur le méme plan que les arréts de la Cour sagissant de son interprétation de la Charte, du droit international et de
la détermination de sa jurisprudence.

2.3. Les mécanismes de mise en cause de la responsabilité individuelle des membres des forces
armées francaises.

2.3.1. La responsabilité disciplinaire.

Les sanctions disciplinaires sont d’'une maniére générale prononcées par lemployeur afin de sanctionner
une méconnaissance par lemployé de ses devoirs professionnels.

Aux termes de larticle L. 4122-1 du code de la défense « Les militaires doivent obéissance aux ordres de leurs
supérieurs et sont responsables de lexécution des missions qui leur sont confiées. Toutefois, il ne peut leur étre
ordonné et ils ne peuvent accomplir des actes qui sont contraires aux lois, aux coutumes de la guerre et aux
conventions internationales ». Aux termes du reglement de discipline générale (C. défense, art D. 4122-1 et
suivants), le militaire « doit obéir aux ordres regus conformément a la loi [...] il ne doit pas exécuter un ordre
prescrivant daccomplir un acte manifestement illégal ou contraire aux régles du droit international applicable
dans les conflits armés et aux conventions internationales en vigueur ». Le militaire qui exerce une autorité en
tant que chef « a le droit et le devoir dexiger lobéissance des subordonnés; il ne peut ordonner daccomplir des
actes contraires aux lois, aux régles du droit international applicable dans les conflits armés et aux conventions
internationales en vigueur ». Les articles D. 4122-7 et suivants du code de la défense précisent Iétendue des
obligations du respect du DIH par les militaires.

Les infractions aux reégles du droit des conflits armés (droit international humanitaire) sont susceptibles
de faire lobjet de sanctions disciplinaires, selon une procédure définie par larticle L. 4131-7 et suivants du
code de la défense. Par une décision du 16 mars 2016 (n° 389361), le Conseil d’Etat a jugé que l'adéquation
de la sanction infligée & la gravité de la faute commise par les militaires ferait désormais Iobjet d’un controle
normal et non plus restreint par les juridictions administratives.

1208 CIJ, Affaire La Grand (Allemagne contre Etats-Unis dAmérique), arrét, 27 juin 2001, CIJ Recueil 2001, p. 466.
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2.3.2. La responsabilité pénale.
2.3.2.1. Les compétences concurrentes des juridictions francaises et étrangeres.

La répartition des compétences entre les juridictions francaises et étrangeres pour les infractions commises
en opération extérieure par des militaires frangais dépend de lexistence ou non d’accords de statuts de
forces (SOFA) conclus entre le gouvernement frangais et le gouvernement de I'Etat de séjour.

Ces accords, qui sont le résultat de négociations avec des partenaires au systéme juridique parfois trés éloi-
gné du systéme frangais, ont des contenus divers.

Un SOFA peut par exemple prévoir que le militaire bénéficie ' immunités identiques a celles accordées aux
experts en mission par la convention sur les priviléges et immunités des Nations unies du 13 février 1946.
Les militaires frangais jouissent d'une immunité d’arrestation personnelle et de détention et de 'immunité
de juridiction pour ce qui concerne les actes accomplis par eux au cours de leur mission. De retour en
France, le militaire auteur d’un fait pénalement répréhensible est soumis aux juridictions pénales francaises.
Cette pratique et ce type de clauses sont conformes a celles retenues par les Nations unies sagissant du statut
des forces des opérations de paix.

Le SOFA peut aussi instaurer une priorité de juridiction entre la France et I'Etat d’accueil. Une clause sti-
pulera ainsi que toute infraction commise par un membre du personnel frangais dans le cadre du service
relevera prioritairement des juridictions frangaises et que méme lorsque celles-ci ne sont pas compétentes,
le militaire bénéficiera de certaines garanties, notamment contre la peine de mort.

En amont de tout déploiement a létranger, la direction des affaires juridiques et Iétat-major des armées,
en liaison avec le ministére des affaires étrangéres, engagent conjointement des négociations en vue de la
conclusion de SOFA avec I'Etat sur le territoire duquel se déroulera fopération.

Les juridictions frangaises peuvent étre alors compétentes pour les crimes et les délits commis a Iétranger
par des ressortissants francais ou au préjudice de ressortissants frangais, sous certaines conditions liées a
la législation locale, a la dénonciation officielle des faits ou a la plainte de la victime, étant précisé que ces
deux derniéres conditions ne sont plus exigées pour les infractions sexuelles commises a [étranger par des
ressortissants francais a Iégard de mineurs.

En cas de faute commise en dehors du service lorsque le SOFA ne prévoit aucune protection particuliére
ou, cas exceptionnel, lorsquaucun accord international ne définit de priorité de juridiction pour les fautes
commises en service, les juridictions étrangéres ont vocation a se saisir des faits commis sur leur territoire
par des ressortissants frangais, sans méme que la justice francaise ait les moyens de connaitre lexistence
d’une procédure. Le risque pénal pour le militaire, qui peut bénéficier de la protection consulaire s’il la
demande, sen trouve renforcé.

2.3.2.2. Les deux régimes distincts de mise en mouvement de l'action publique,
selon que les militaires se trouvent sur le territoire national ou déployés
a Pétranger.

Il résulte de la combinaison des articles 697-1 du code de procédure pénale (CPP) et L. 111-1 du code de jus-
tice militaire (CJM) que les juridictions de droit commun spécialisées en matiére militaire sont compétentes
pour le jugement des crimes et délits commis, en temps de paix, sur le territoire de la République, par les mili-
taires dans lexercice du service. Pour ces faits, la constitution de partie civile est, en vertu du premier alinéa de
larticle 698-2 du CPP, recevable et l'action publique peut étre mise en mouvement par la partie [ésée.

En vertu des articles 697-4 du CPP, et L. 121-1 et L. 121-7 du CJM, la juridiction de droit commun spéciali-
sée ayant son siege a Paris connait, pour sa part, des infractions de toute nature commises en temps de paix,
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hors du territoire de la République, par les membres des forces armées frangaises ou a lencontre de celles-ci,
ainsi que des infractions commises contre les forces armées francaises ou contre leurs établissements ou
matériels. Lorsqu’il s'agit de faits commis « dans I'accomplissement de sa mission » par un militaire engagé
dans le cadre d’'une opération extérieure, la constitution de partie civile par voie d’action nest pas recevable.

Ce double régime a été déclaré conforme a la Constitution par la décision n°2019-803 QPC du 27 sep-
tembre 2019 du Conseil constitutionnel.

Le parquet national anti-terroriste (PNAT) est compétent pour trois catégories de crimes et délits: les
crimes et délits terroristes ainsi que certaines infractions visant des personnes mises en cause pour des
actes de terrorisme (section C1), les crimes contre 'humanité, les crimes et délits de guerre (section C5) et
les crimes et délits relatifs & la prolifération des armes de destruction massive et de leurs vecteurs.

La section C3 du parquet de Paris dispose d'une compétence exclusive en matiére d’infractions commises
par les militaires en opération extérieure.

2.3.2.3. La compétence du juge pénal francais et les particularités de la procédure.

Shagissant du traitement des infractions commises par un militaire francais hors du territoire de la Ré-
publique, qui relévent de la compétence de la juridiction spécialisée parisienne, les regles de procédure
pénale applicables sont, en vertu de larticle 698 du CPP, en principe celles du droit commun, sous réserve
des dispositions particuliéres des articles 698-1 a 698-9 et des dispositions particulieres du code de justice
militaire. Trois spécificités procédurales sont a relever.

D’une part, afin de maitriser la judiciarisation de l'action militaire menée en dehors du territoire national,
larticle 698-2 du CPP réserve au ministere public le monopole de la mise en mouvement de l'action pu-
blique « lorsqu’il sagit de faits commis dans laccomplissement de sa mission par un militaire engagé dans le
cadre d’une opération mobilisant des capacités militaires, se déroulant a lextérieur du territoire frangais ou
des eaux territoriales frangaises, quels que soient son objet, sa durée ou son ampleur, y compris la libération
dotages, Iévacuation de ressortissants ou la police en haute mer ». En vertu du droit commun, le procureur
dispose de la faculté d’apprécier lopportunité des poursuites, au regard notamment de la politique pénale
du gouvernement, des circonstances de lespece ou encore de la personnalité du mis en cause. Par ailleurs,
larticle 689-1 du CPP impose au procureur de demander lavis simple du ministre de la défense ou de l'au-
torité militaire habilitée par lui, préalablement a tout acte de poursuite, y compris faisant suite a une plainte
avec constitution de partie civile - sauf en cas de crime ou de délit flagrant.

D’autre part, l'article L. 211-7 du code de la justice militaire écarte le recours a louverture d'une enquéte ju-
diciaire aux fins de recherche des causes de la mort consécutivement au décés d’'un militaire au cours d’'une
action de combat, lorsque les circonstances sont connues et non suspectes.

Enfin, des aménagements ont été apportés en matiére d’infractions non intentionnelles. Larticle 121-3 du
code pénal, s’il prévoit qu’il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre, dispose en effet
quiily a, lorsque la loi le prévoit, délit en cas de faute d’'imprudence, de négligence ou de manquement a une
obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, s'il est établi que l'auteur des faits na
pas accompli « les diligences normales » compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses
fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait. En régle générale, les
« diligences normales » sont appréciées compte tenu de ce que l'autorité en cause était capable de prévoir et
déviter au regard des circonstances auxquelles elle était confrontée. Si elle a mis en ceuvre toutes les mesures
qu’il lui appartenait de prendre pour empécher la réalisation d'un dommage, le risque pénal est limité, voire
inexistant.

Larticle L. 4123-11 du code de la défense prévoit a cet égard, que les diligences normales sont appréciées
compte tenu des difficultés propres aux missions que la loi confie aux militaires et « en particulier au regard
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de lurgence dans laquelle ils ont exercé leurs missions, des informations dont ils ont disposé au moment de leur
intervention et des circonstances liées a laction de combat ». La responsabilité pénale des militaires ne peut
donc étre engagée pour des faits de violences involontaires quapres la prise en compte par la justice pénale
d’un certain nombre de circonstances révélatrices des difficultés propres a l'action militaire.

Ces garanties procédurales noftrent pas aux militaires une impunité. Elles leur permettent dexercer leur
métier dans un contexte de sécurité juridique indispensable a l'action et sans risque de faire les frais de
tentatives d’instrumentalisation de la justice.

2.3.2.4. Les causes objectives dexonération de responsabilité pénale.
Ces causes objectives ont pour conséquence deffacer Iélément légal de I'infraction.

Sur le territoire national, en application de larticle D. 1321-3 du code de la défense, les forces armées qui
sont requises pour participer au maintien de lordre font partie de la force publique. Elles se trouvent ainsi
dans la méme situation que les forces de sécurité intérieure quant a leur possibilité d'user de leur arme. Les
militaires sont donc exonérés de poursuite pénale et autorisés a faire usage de leur arme lorsque les criteres
de la légitime défense ou d’'une autre cause d’irresponsabilité pénale sont remplis.

En dehors du territoire national, en sus des exonérations de droit commun, sajoute celle, propre aux mi-
litaires, résultant de larticle L. 4123-12-II du code de la défense aux termes duquel « nest pas pénalement
responsable le militaire qui, dans le respect des régles du droit international et dans le cadre dune opération
mobilisant des capacités militaires, se déroulant a lextérieur du territoire frangais ou des eaux territoriales
[frangaises, quels que soient son objet, sa durée ou son ampleur, y compris les actions numeériques, la libération
dotages, [évacuation de ressortissants ou la police en haute mer, exerce des mesures de coercition ou fait usage
de la force armée, ou en donne lordre, lorsque cela est nécessaire a lexercice de sa mission ». Parmi les quatre
conditions cumulatives énoncées par le code de la défense pour bénéficier de cette excuse pénale figure le
respect des regles du droit international.

2.3.2.5. Les chefs de qualification pénale et les délais de prescription.

En matiére pénale, [élément moral de 'infraction, cest-a-dire son caractére intentionnel, doit étre caracté-
risé pour entrer en voie de condamnation.

Les chefs de qualification pénale susceptibles détre retenus lorsqu’un militaire est poursuivi pénalement,
dont ceux relatifs a la violation du DIH inscrits dans le code pénal, sont nombreux. Il sagit notamment des
crimes et délits contre les personnes’” dont les crimes contre 'humanité et contre lespéce humaine'”"’ et
des crimes et des délits de guerre’'’.

Pour les crimes et délits de droit commun, le délai de prescription de I'action publique - cest-a-dire le délai
au-dela duquel il nest plus possible de le poursuivre si aucun acte denquéte n’a été diligenté — est, respecti-
vement, de 10 et 3 ans. Son point de départ est le jour ou I'infraction a été commise.

Aux termes de larticle 462-10 du code pénal, l'action publique a Iégard des crimes de guerre se prescrit
par trente ans et par vingt ans pour ce qui concerne les délits de guerre. La peine prononcée en cas de
condamnation pour 'un de ces crimes et délits se prescrit par trente ans a compter de la date a laquelle la
condamnation est devenue définitive. En vertu de larticle 133-2 du code pénal, seuls sont imprescriptibles
les crimes contre 'humanité et le crime de génocide'?".

1209 C. pén., Livre II.

1210 C.pén, art. 211-1a3;art. 213-1a213-4-1.
1211 C.pén., Livre IV bis.

1212 C.pén, art. 211-1a212-3.
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2.3.3. Lengagement de la responsabilité civile des militaires.

Ladministration nest en principe responsable que de ses propres fautes, appelées fautes de service et défi-
nies comme un manquement a une obligation préexistante. Constitue une faute de service, la faute com-
mise par un agent dans lexercice de ses fonctions, cest-a-dire pendant le service, avec les moyens du service
et en dehors de tout intérét personnel. Elle engage la responsabilité pécuniaire de l'administration.

Lorsqu'un agent agit sur ordre ou instruction de ses supérieurs, sa responsabilité personnelle ne peut pas en
principe étre mise en jeu, puisquen vertu de son statut il est tenu par un devoir dobéissance’*".

Constitue une faute personnelle, la faute détachable des fonctions de 'agent. Commise pendant le service,
elle est incompatible avec le service public ou les pratiques administratives normales et révele une par-
ticuliere imprudence ou des préoccupations privées qui animent l'agent auteur. Les fautes personnelles
engagent la responsabilité de leur auteur devant le juge judiciaire.

Les faits commis par un agent et qui constitueraient une infraction pénale ne relévent pas nécessairement
de la faute personnelle. Ils peuvent indifféremment savérer étre une faute de service ou une faute détachable
de ses fonctions'*'*.

La victime peut engager la responsabilité de I'administration devant le juge administratif a raison d’'une
faute personnelle commise pendant le service ou non dépourvue de tout lien avec le service. La victime
conserve cependant la possibilité de mettre en jeu la responsabilité de I'agent devant le juge judiciaire.
Lorsque l'administration a vu sa responsabilité engagée du fait d’une faute personnelle, elle peut exercer une
action récursoire contre lagent afin de lui faire supporter définitivement le poids de I'indemnisation. Par
action récursoire, on entend le fait pour l'administration de constituer l'agent débiteur en édictant un état
exécutoire. Si ce dernier conteste état exécutoire, l'action récursoire donne lieu a une action juridiction-
nelle devant les juridictions administratives, compétentes dans la mesure ou, en dépit de lexistence d’une
faute personnelle (pour laquelle le juge judiciaire est en principe compétent), le litige concerne avant tout
les relations entre l'administration et ses agents.

Lorsquun dommage résulte a la fois d'une faute personnelle et d’'une faute de service, la victime détient éga-
lement la possibilité dexercer devant le juge administratif une action contre l'administration qui sera respon-
sable pour le tout. Cette derniere pourra dans un second temps exercer une action récursoire contre lagent
afin de mettre a sa charge la part d'indemnisation correspondant au dommage causé par sa faute personnelle.

Dans ’hypothése inverse ot l'agent public a été condamné par le juge judiciaire pour une faute personnelle
qui, en réalité, constitue une faute de service, ou pour une faute personnelle a laquelle sest jointe une faute
de service, l'agent pourra se retourner contre l'administration afin quelle le couvre des indemnisations
mises a tort a sa charge. Lobligation pour l'administration de couvrir le fonctionnaire dans une telle hypo-
these est expressément énoncée par larticle L.4123-10 du code de la défense et l'article 11.1I de la loi n°® 83-
634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires'?”.

1213 Tribunal des conflits, 5 mai 1877, Laumonier-Carriol.
1214 Tribunal des conflits, 14 janvier 1935, Thépaz, n°820.
1215 CE, assemblée, 12 avr. 2002, n° 238689, Papon, Lebon, p. 139.
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Focus : la compétence de la CPI.

La CPI est une juridiction internationale permanente a vocation universelle distincte du systeme des Nations unies. Elle est

composée de dix-huit juges indépendants élus par lAssemblée des Etats parties pour un mandat de neuf ans, non renouvelable.

Le traité fondateur de la Cour, le Statut de Rome, a été adopté le 17 juillet 1998 par la conférence diplomatique de plénipoten-
tiaires des Nations unies. La France est partie au Statut de Rome de la CPI depuis le 1" juillet 2002. Parmi les 137 signataires,
123 Etats sont parties au Statut de Rome. Les Etats-Unis, la Chine et la Russie ne sont pas parties au Statut.

1. Compétence de la Cour

La Cour est compétente ratione materiae pour statuer sur la responsabilité pénale personnelle des auteurs présumés de quatre
catégories de crimes: le crime de génocide, les crimes contre 'humanité, les crimes de guerre et le crime d’agression. Les
différents amendements aux crimes de guerre (cf. larticle 8 du Statut) adoptés par la résolution RC/Res.5 le 10 juin 2010 a la
conférence de révision du Statut de Rome de Kampala (Ouganda), du 31 mai au 11 juin 2010, adoptés le 14 décembre 2017
par PAssemblée des Etats parties par la résolution CPI-ADP/16/Res.4 nont pas été ratifiés par la France. Aux termes de l'ar-
ticle 121.5 du Statut, la Cour nexerce pas sa compétence a légard d’un ressortissant ou sur le territoire d’un Etat partie qui na

pas ratifié un amendement aux crimes relevant de sa compétence.

La compétence de la Cour en matiére de crime d’agression - qui releve davantage de la violation du jus ad bellum que du jus
in bello - a été définie par amendement lors de la conférence de révision de Kampala (2010). Cette compétence a été activée
le 17 juillet 2018. Le crime d’agression ne peut étre invoqué a lencontre des ressortissants d’Etats nayant pas ratifié 'amende-
ment de 2010, ou lorsqu’il est commis sur le territoire d’'un Etat qui n’a pas ratifié cet amendement, comme la France.

Elle est compétente ratione loci pour statuer sur la responsabilité pénale d’auteurs présumés de crimes relevant de sa compé-
tence, perpétrés sur le territoire d’un Etat partie - ainsi qua bord d’un navire ou aéronef battant son pavillon ou immatriculé
par ce dernier, ou par un ressortissant d’un Etat partie au Statut de Rome sur le territoire d'un Etat non partie au Statut, ou sur
tout territoire lorsque le Conseil de sécurité des Nations unies a déféré une situation au Procureur en vertu de larticle 13. b)
du Statut (cas du Soudan, par sa résolution 1593 de 2005 et de la Libye par sa résolution 1970 de 2011).

La Cour est compétente ratione personae a Iégard des auteurs présumés de crimes relevant de sa compétence, ressortissant d’Etats
parties au Statut, ou ressortissant d’Etats non parties au Statut lorsque le crime a été commis sur le territoire dun Etat partie, et &

Iégard de tout auteur présumé ayant perpétré un crime, lorsque le Conseil de sécurité a déféré une situation au Procureur de la Cour.

La Cour est compétente ratione temporis pour les crimes relevant de sa compétence commis apreés lentrée en vigueur du
Statut, le 1¢ juillet 2002 ou apres lentrée en vigueur du Statut pour les Etats devenus parties postérieurement a cette date, ou a
la date a laquelle un Etat non partie accepte la compétence de la Cour (article 12 paragraphe 3 du Statut). Sagissant du crime
d’agression, ratifié a ce jour par 41 Etats, la compétence de la Cour a été activée a compter du 17 juillet 2018. Pour les Etats

layant ratifié, ces amendements sont entrés en vigueur un an apres le dépot de leur instrument.
2. Modalités de saisine, recevabilité et principe de complémentarité

La Cour ne peut étre saisie que selon trois modalités (articles 13 & 15 du Statut). Soit par un Etat partie au Statut de Rome,
pour des faits commis sur son territoire ou par ses ressortissants ou pour des faits commis sur le territoire d’un autre Etat
partie; soit par le Conseil de sécurité, pour des faits commis sur le territoire d’'un Etat, qu'il soit partie ou non au Statut; soit,

de sa propre initiative, par le Procureur « au vu de renseignements concernant des crimes relevant de la compétence de la Cour ».

Pour pouvoir ouvrir une enquéte, le Procureur doit au préalable sassurer du « sérieux des renseignements regus » (art. 15
paragraphe 2 du Statut) et du fait que ceux-ci concernent bien des crimes relevant de la compétence de la Cour. S’il estime, &
Pissue de son analyse, que la Cour est compétente et qu’il existe « une base raisonnable », il peut ouvrir une enquéte. Dans le
cas ou lenquéte est ouverte de sa propre initiative, le Procureur doit en outre présenter a la Chambre préliminaire de la CPI
une demande d’autorisation en ce sens (art. 15 paragraphe 3 du Statut).
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En cas douverture d’'une enquéte, les Etats parties au Statut ou non parties, dont les autorités judiciaires ont compétence pour
juger les auteurs présumés, peuvent demander a se voir confier lenquéte et les poursuites (art. 18 paragraphe 2). La Chambre
préliminaire peut néanmoins décider in fine que le Procureur de la CPI demeure chargé de lenquéte. Dans le cas contraire, le
Procureur conserve la possibilité de réexaminer la situation au regard des poursuites que les Etats ont effectivement engagées.
En outre, I'Etat intéressé par louverture d’'une enquéte peut faire appel de lautorisation de la Chambre préliminaire.

3. Droit applicable

La Cour applique le Statut, les éléments des crimes ainsi que le reglement de procédure et de preuve, ainsi que les principes et
regles du droit international dont le DIH. Elle peut dégager des lois nationales représentant les principaux systémes juridiques
du monde des principes généraux du droit. Enfin, l'application et I'interprétation du droit doivent étre compatibles avec les
droits de ’Thomme internationalement reconnus. Larticle 25 du Statut définit les conditions dans lesquelles une personne est
pénalement responsable et peut étre punie pour un crime relevant de la compétence de la Cour. Larticle 28 précise le champ
de la responsabilité des chefs militaires et autres supérieurs hiérarchiques.

Le risque de mise en cause de militaires francais devant la Cour est hypothétique, compte tenu du principe de complémentari-
té inscrit dans le Statut de Rome en vertu duquel les Etats ont la responsabilité premiére de poursuivre et juger les auteurs des
crimes les plus graves, des compétences reconnues au juge national et de la place du respect du jus in bello dans la conduite des
opérations extérieures. En tout état de cause, en cas de violation du jus in bello, il revient au premier chef au juge pénal fran-
gais, en vertu du principe de la compétence pénale active et passive, de poursuivre les auteurs présumés de crimes de guerre.

De plus, la loi nationale a été complétée afin, d’'une part, d’introduire dans le code pénal la définition des crimes et des délits
de guerre cohérente avec les stipulations du Statut de Rome et, d’autre part, de définir les conditions procédurales dans les-
quelles le juge pénal francais peut poursuivre également des auteurs non frangais de crimes relevant de la compétence de la
CPI commis a létranger sur des victimes non frangaises (article 689-11 du code de procédure pénale).

4. Obligations de coopération

Les Etats parties sont tenus par des obligations de coopération étendues avec la Cour et ses différents organes, qu’il sagisse du
bureau du procureur, du greffe et des chambres.

Dans leurs relations avec les différents organes de la Cour susceptibles détre présents sur un théatre d’'une opération extérieure
en raison de leurs enquétes, le commandant de la force ou le conseiller juridique opérationnel sont invités a rappeler a leurs
interlocuteurs que toute demande de coopération doit étre adressée par les canaux diplomatiques a lambassade de France a
La Haye (article 87.1.a) du Statut'?’). Ces demandes sont ensuite traitées en interministériel, en lien avec le Parquet de Paris.

2.3.4. La protection fonctionnelle.

2.3.4.1. Une protection accordée au militaire mis en cause ou victime d’infractions
volontaires liées au service.

La protection fonctionnelle est congue comme le nécessaire soutien de I'agent dans lexercice de ses respon-
sabilités, puisqu'au travers de l'agent, cest I'Etat et lexercice de ses missions régaliennes qui sen trouvent
protégeés.

Cette protection, dont bénéficient tous les agents publics en vertu d’'un principe général du droit, est pré-
vue pour les militaires par larticle L. 4123-10 du code de la défense. Selon cet article, cette protection est

1216 Aux termes de cette stipulation, « la Cour est habilitée a adresser des demandes de coopération aux Etats Parties. Ces demandes
sont transmises par la voie diplomatique ou toute autre voie appropriée que chaque Etat Partie choisit au moment de la ratifica-
tion, de lacceptation ou de lapprobation du présent Statut ou de ladhésion a celui-ci ». En application de l'article 87, les autorités
francaises ont précisé que la transmission de toute communication entre la France et la CPI doit suivre la voie diplomatique par
I'intermédiaire de 'ambassade de France a La Haye. En cas d’'urgence, ces documents peuvent toutefois étre transmis par tout
moyen au Procureur de la République de Paris. Elles sont ensuite transmises par la voie diplomatique.
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octroyée aux militaires:
- mis en cause dans le cadre de poursuites pénales;
- ou victimes de menaces
- ou dattaques,dans lexercice de leurs fonctions.

Cette protection sétend a la famille du militaire (conjoints, concubins, partenaires liés par un pacte civil
de solidarité, enfants et ascendants directs) lorsque, du fait des fonctions de ce dernier, ils sont victimes de
menaces ou d’attaques ou encore lorsqu’ils engagent une instance civile ou pénale contre les auteurs d’'une
atteinte volontaire a la vie du militaire du fait des fonctions de celui-ci.

Focus: la protection fonctionnelle des personnels civils de recrutement local et leurs ayants droit.

Lorsque les nécessités du service le justifient, les services de I'Etat a [étranger, et en lespéce les forces armées déployées en opé-
ration extérieure (OPEX), peuvent, dans le respect des conventions internationales, faire appel a des personnels contractuels

recrutés sur place, en vertu de contrats de travail soumis au droit local’?"’.

Dans une décision du 1 février 2019"%%, le Conseil d’Etat a procédé a une extension du champ des bénéficiaires de la protection
fonctionnelle en précisant que le principe général du droit de protection des agents publics sétendait également aux agents
recrutés localement sous contrat de droit local. Cette protection doit leur étre octroyée dés lors que ceux-ci sont victimes de

menaces ou d’attaques liées a leur fonction présentant un caractére personnel, actuel et réel’?”.

Dans sa décision du 1¢ février 2019, le Conseil d’Etat a également précisé que, dans certaines circonstances particuliéres, la
protection fonctionnelle pouvait exceptionnellement prendre la forme de la délivrance d’un visa ou d’un titre de séjour au
personnel civil de recrutement local (PCRL) et a sa famille.

Le Conseil d'Etat a ultérieurement'* étendu le bénéfice d’une telle forme de protection fonctionnelle aux conjoint, partenaire
au titre d’'une union civile, enfants, et ascendants directs (mais non ses fréres ou ses sceurs) d'un PCRL ou d’'un ex-PCRL vic-
times de menaces ou dattaques a raison des fonctions exercées par ce dernier. Ce faisant, le Conseil d’Etat a procédé a une in-
terprétation extensive du champ d’application de la loi du 13 juillet 1983 qui prévoit une protection fonctionnelle partielle pour
les ascendants directs accordée, sur leur demande, uniquement dans le cadre des instances civiles ou pénales qu’ils engagent
contre les auteurs datteintes volontaires a I'intégrité de leur personne du fait des fonctions exercées par I'agent. Les ascendants
directs devront également justifier subir des menaces personnelles, actuelles et réelles en raison des fonctions exercées par leurs
descendants directs.

Poursuites pénales

Dans la premiére hypothese, la protection fonctionnelle sadresse aux militaires qui font objet de poursuites
pénales ou de certaines mesures préalables aux poursuites (placement sous le statut de témoin assisté, garde
a vue) pour des faits commis dans le cadre du service, a la condition que ces faits ne présentent pas le ca-
ractére d'une faute personnelle.

La faute personnelle recouvre un certain nombre de comportements qui, sils peuvent matériellement se rat-
tacher au service parce que commis pendant celui-ci, sen détachent car les individus concernés sont mus par
des motivations étrangeres au service (exces de comportement, violences, fautes d'une exceptionnelle gravité).

Menaces et attaques

Cette seconde hypothése concerne les militaires victimes d’infractions volontaires liées au service et moti-
vées ou survenues a raison de la qualité de militaire de I'intéressé.

1217 Loin®2000-331 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, art.34.
1218 CE, 1 février 2019, n°421694.

1219 CE, 12 juillet 2019, n°430056.

1220 CE,7*™ et 2°™ chambres réunies, 26 février 2020, n°436176.
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Ne sont en revanche pas éligibles a la protection fonctionnelle les militaires victimes de faits accidentels,
méme survenus en service. Ceux-ci bénéficient des régimes d’indemnisation de droit commun des mi-
litaires (pensions militaires d’invalidité, réparation complémentaire des préjudices extra-patrimoniaux)
pour la réparation des préjudices subis.

Dans lexercice de leurs fonctions

Ne sont pas concernés par la protection fonctionnelle les militaires victimes d’attaques dans des circons-
tances étrangeres au service. Cest le cas par exemple de victimes d’une altercation dans un établissement
de restauration a loccasion d’'un quartier libre, alors que les faits ne présentent aucun lien avec la qualité de
militaires des intéressés.

Couverture des condamnations civiles en lubsence délévation de conflit

Sont ici concernés des militaires renvoyés a tort devant une juridiction civile et condamnés par cette der-
niére au versement de dommages-intéréts, alors que les faits ayant entrainé cette condamnation relevaient
d’une faute non détachable du service, pour lesquels le juge judiciaire aurait dii se déclarer incompétent au
profit du juge administratif.

Dans ce cas, et contrairement aux amendes pénales qui constituent une peine et qui, en vertu du principe
de personnalité des peines, doivent étre personnellement exécutées par la personne condamnée, 'adminis-
tration devra prendre en charge cette condamnation civile.

2.3.4.2. Une protection consistant le plus souvent en la prise en charge des frais
d’avocat pour les procédures civiles et pénales.

La prise en charge des frais et honoraires d’avocat pour assurer la défense de I'intéressé devant les juridic-
tions civiles ou pénales demeure la forme de protection la plus fréquemment octroyée par I'Etat. Ladmi-
nistration négocie et signe alors une convention d’honoraires avec I'avocat choisi par le bénéficiaire de la
protection.

La protection fonctionnelle recouvre diverses modalités d’assistance.

La protection due par l'administration a un militaire victime de diffamation par voie de presse peut ainsi
prendre la forme d’un droit de réponse.

Ladministration peut aussi exercer une action directe par voie de constitution de partie civile devant la
juridiction pénale et se retourner contre l'auteur des attaques pour obtenir le remboursement des sommes
allouées a la victime.

Lusage des armes, dans le cadre des opérations Sentinelle, Vigipirate ou Cuirasse, ayant entrainé des bles-
sures ou des déceés implique une enquéte judiciaire menée par la police nationale ou la gendarmerie na-
tionale, qui conduit le plus souvent au placement en garde a vue du militaire auteur ou a une audition en
tant que témoin assisté. Dans ce cas, laccompagnement des militaires concernés au titre de la protection
fonctionnelle prend la forme dexplications préalables claires sur leurs droits et la procédure en cours.

2.3.4.3. Une procédure d’octroi en urgence de la protection fonctionnelle mise en
place dans le cadre de la mission Sentinelle.

Sur le territoire national, la procédure de demande et de suivi de la protection fonctionnelle reléve norma-
lement de la chaine organique d'armée a laquelle le militaire, qui la sollicite, appartient. Cest en principe le
service local du contentieux (SLC) du lieu d'implantation de I'unité ou du service au sein duquel est affecté
le militaire concerné, agissant sous lautorité fonctionnelle de la direction des affaires juridiques (DA]), qui
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exerce dans les premiers instants du dossier un role de conseil. La DAJ traite toutefois directement des de-
mandes de protection liées aux affaires les plus sensibles (harcélement, délits a caractére financier, dossiers
médiatiques).

Le volet terrestre de lengagement des forces armées sur le territoire national, inédit par son volume et sa
durée, augmente sensiblement lexposition des militaires déployés au risque de faire lobjet d'une procédure
pénale en cas d’usage des armes. Afin d'assurer une protection fonctionnelle qui soit la plus compléte pos-
sible, une procédure doctroi en urgence de la protection fonctionnelle a été élaborée conjointement entre
la DAJ, les armées (Etat-major de l'armée de lair et de lespace (EMAAE), Etat-major de 'armée de terre
(EMAT), Etat-major de la marine (EMM)) et le Service du commissariat des armées (SCA) (le centre inte-
rarmées du soutien juridique (CIJ)).

Cette procédure, fondée sur une permanence téléphonique ((24h/24-365j/365), vise a faire face a des si-
tuations d’'urgence qui nécessiteraient une décision doctroi de la protection fonctionnelle dans un délai de
quelques heures, telles que les hypothéses dans lesquelles le militaire:
- serait susceptible de faire lobjet d’'un placement en garde a vue aprés ouverture du feu;
-qui, sans quil ait fait usage de son arme, est victime dune attaque, lorsque lauteur
de cette derniére est convoqué en comparution immédiate dans des délais ne permettant
pas la mise en ceuvre de la procédure normale de demande de protection.

La procédure d’urgence est initiée par léchelon local de commandement (CEM EMIA ZDS), avec
compte-rendu au CPCO, le temps nécessaire a ce que le relais soit pris par la chaine organique. La DA]J,
saisie par le CEM EMIA ZDS, précisera si la demande formulée en urgence est susceptible de donner lieu
a loctroi de la protection et, le cas échéant, prendra contact avec un avocat en vue de le mettre en relation
avec le militaire. Cette action sera complétée, ensuite, par la procédure classique doctroi de la protection
fonctionnelle (décision écrite signée et motivée doctroi de la protection fonctionnelle).

2.3.4.4. Une protection fonctionnelle adaptée aux spécificités des engagements en
opération extérieure.

La protection fonctionnelle du militaire en opération extérieure est encadrée, outre par les dispositions de
larticle L. 4123-10 du code de la défense, mais aussi, le cas échéant, par les SOFA.

La DAJ est seule compétente pour se prononcer sur des demandes de protection émanant de militaires
stationnés ou domiciliés outre-mer ou a Iétranger’?*'.

En l'absence de SOFA accordant une priorité de juridiction aux juges frangais pour des infractions com-
mises en lien avec le service, la protection fonctionnelle peut étre accordée pour des faits commis en service
pour lesquels des poursuites ont été engagées par les juridictions du pays d’accueil. Elle peut toutefois étre
refusée pour les mémes raisons que sur le territoire national, en présence d’une faute personnelle. Ainsi,
la protection fonctionnelle a été refusée a une sentinelle responsable d’'un homicide involontaire qui avait
mis en joue, par jeu, une personne afin de leffrayer et avait appuyé sur la queue de détente de son arme en
pensant a tort quelle nétait pas chargée..

1221 Arrété du 23 décembre 2009 fixant les compétences du service du commissariat des armées en matiére de reglement des dom-
mages causés ou subis par le ministere de la défense, de défense de ce ministere devant les tribunaux administratifs et de protec-
tion juridique de ses agents militaires et civils, art. 9.
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ABREVIATIONS ET ACRONYMES

A

ADIZ: Air Defense Identification Zone (zone d’identification de défense aérienne)

ADM: arme de destruction massive

AEM: action de I'Etat en mer

AGNU: Assemblée générale des Nations Unies

AIG: accord intergouvernemental

AIS: Automatic Identification System (systéme d’identification automatique)

AJEPP: Allied Joint Environmental Protection Publication (publication alliée conjointe sur la protection de
lenvironnement)

ALN': armée de libération nationale

AMISOM: African Union Mission In Somalia (Mission de I'Union Africaine en Somalie)

ANFr: Agence nationale des fréquences

ANSSI: Agence nationale de la sécurité des systemes d’information

AT': arrangement technique

AWACS: Airborn Warning And Control System (systéme de détection et de commandement aéroporté)

B

BBC: base-ball card (dossiers de renseignement a des fins de ciblage)
BDA : Battle Damage Assessment (évaluation des effets obtenus)
BMD: Balistic Missile Defense (défense antimissile balistique)

C

C. consom.: code de la consommation

C. défense: code de la défense

C. pén.: code pénal

C. transp.: code des transports

C4: centre de coordination des crises cyber

CALI: conflit armé international

CANI: conflit armé non-international

CAOC: Combined Air Operations Center (centre de commandement interallié pour les opérations aé-
riennes)

CCAC: Convention sur certaines armes classiques

CDAOA : commandement de la défense aérienne et des opérations aériennes

CDE: Collateral Damage Estimation (estimation des dommages collatéraux)

CDEM: Collateral Damage Estimate Methodology (méthodologie destimation des dommages collatéraux)
CDH: Comité des droits de 'Homme

CDHNU': Commission des droits de '’homme des Nations unies

CDI: Commission du droit international

CDSN': Conseil de défense et de sécurité nationale

CDSN': Conseil de défense et de sécurité nationale

CE: Conseil d’Ftat

CEDH: Cour européenne des droits de Thomme

CEEAC: Communauté économique des Etats de lAfrique centrale

CEM: chef détat-major

CEMA: chef détat-major des armées

CEMP: chef de Iétat-major particulier du Président de la République

CESDH: Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales
CG: Convention de Genéve

CIAC: Convention sur 'interdiction des armes chimiques

CIAE: Centre interarmées des actions sur lenvironnement
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CICR: Comité international de la Croix-Rouge

CIDH: Commission interaméricaine des droits de '’homme

CIHEF: Commission internationale humanitaire détablissement des faits
CIJ: Centre interarmées du soutien juridique

CIJ: Cour internationale de Justice

CIMIC: Civil-Military Cooperation (coopération civilo-militaire)

CJM: code de justice militaire

CLS: ciblage a large spectre

CNC: Centre national de ciblage

CNCDH: Commission nationale consultative des droits de 'homme
CNCTR: commission nationale de contrdle des techniques de renseignement
CNRLT': coordinateur national du renseignement et de la lutte contre le terrorisme
CNU: Charte des Nations unies

CNUDM: Convention des Nations unies sur le droit de la mer

COFGC: Centre opérationnel de la fonction garde-cotes

COMAIR: commandement des moyens air

COMANFOR: commandant de la Force

COMCYBER: Commandement de la cyberdéfense

COMSUP: commandements supérieurs de forces en outre-mer

Cons. Const.: Conseil constitutionnel

COS: Commandement des opérations spéciales

CPCO: Centre de planification et de conduite des opérations

CPI: Cour pénale internationale

CPOIA : Centre de planification des opérations interarmées

CPP: code de procédure pénale

CSI: code de la sécurité intérieure

CSNU:: Conseil de sécurité des Nations unies

CULAD: Cultural adviser (conseiller culturel)

CUPEEA : Comité des utilisations pacifiques de lespace extra-atmosphérique
CZM: commandements de zones maritimes

D

DAECH: acronyme arabe de I'Etat islamique en Irak et au Levant
DAJ: Direction des affaires juridiques

DCA: droit des conflits armés

DCP: document conjoint de procédure

DDGAEM: délégué du gouvernement pour laction de I'Etat en mer
DGA : Direction générale de l'armement

DGA: Délégué général pour l'armement

DGAC: Direction générale de l'aviation civile

DGSE: Direction générale de la sécurité extérieure

DIA: doctrine interarmées

DIDH: droit international des droits de 'THomme

DIH: droit international humanitaire

DIP: directive initiale de planification

DMD: délégué militaire départemental

DMT : défense maritime du territoire

DNPEF: direction nationale de la promotion de lenfant et de la famille
Dol: Declaration of Interest (déclaration d’intention)

DOT': défense opérationnelle du territoire

DPID: Direction de la protection des installations, moyens et activités de la défense
DRM: Direction du renseignement militaire

DRSD: Direction du renseignement et de la sécurité de la défense
DUDH:: Déclaration universelle des droits de 'THomme
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E

EEA : espace extra-atmosphérique

EFR: état final recherché

EMA : Etat-major des armées

EMAAE: Etat-major de l'armée de IAir et de 'Espace

EMAT': Etat-major de 'armée de Terre

EMIA ZDS: Etat-major interarmées de zone de défense et de sécurité

EMM: Etat-major de la Marine

EUFOR: European Union Force (Force de I'Union européenne)

EUROFOR: European Rapid Operational Force (Force d’intervention rapide européenne)
EUTM: European Union Training Mission (Mission de formation de 'Union européenne)

F

FACA : forces armées centrafricaines

FIAS: Force internationale d’assistance a la sécurité

FIR: Flight Information Region (région d'information de vol)

FRONTEX: Agence européenne de garde-frontieres et de garde-cotes (European Border and Coast Guard
Agency- EBCG)

FSI: forces de sécurité intérieure

FSSI: fonctionnaire de sécurité des systémes d’information

G
GAO:: groupe armé organisé
GGE: Group of Gouvernmental Experts (groupe dexperts gouvernementaux)

H
HFCDS: haut fonctionnaire correspondant de défense et de sécurité

I

IACB: Information Activities Coordination Board (comité de coordination des opérations)

ICP: instructions complémentaires de planification

ICPR: dispositif intégré de 'UE pour une réaction au niveau politique dans les situations de crise
IFF: Identification Friend or Foe — (identification ami-ennemi)

Info Ops: opérations d’informations

IP: Internet Protocol (protocole internet)

ISAF: International Security Assistance Force (Force internationale d’assistance et de sécurité)
ISR: Intelligence, Surveillance and Reconnaissance (renseignement, surveillance et reconnaissance)

J

JCB: Joint Coordination Board (comité de coordination ciblage)

JDCS: juridiction de droit commun spécialisée en matiere pénale militaire

JFAC: Joint Force Air Component (composante aérienne de la force interarmées)

JFAC HQ: Joint Force Air Component Headquarters (quartier général de la composante aérienne de la
force interarmées)

JLD: juge des libertés et de la détention

JPTL: Joint Prioritzed Target List (liste qui réunit les priorités définies par le commandant de lopération a
partir des TNL de composantes)

JTCB: Joint Targeting Coordination Board (comité de coordination des actions interarmées de ciblage)
JTL: Joint Target List (liste qui contient les cibles validées pour lensemble de la zone dopération considé-
rée)

JTWG: Joint Target Working Group (groupe de travail de développement des cibles)

L
L2I: lutte informatique d’influence
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LEGAD: legal adviser (conseiller juridique opérationnel)
LID: lutte informatique défensive

LIO: lutte informatique offensive

Lol: Letter of Interest (lettre d’'intention)

M

MASA : mesure active de sureté aérienne

MCB: master’s consent boarding (littéralement, 'autorisation du capitaine dembarquer: droit de visite en
haute mer avec l'accord du seul capitaine)

MICOPAX : Mission de consolidation de la paix

MINUAD: Mission conjointe des Nations unies et de I'Union africaine au Darfour

MINURCAT: Mission des Nations unies en République centrafricaine et au Tchad

MINUSCA : Mission multidimensionnelle intégrée des Nations unies pour la stabilisation en République
centrafricaine

MINUSMA : Mission multidimensionnelle intégrée des Nations unies pour la stabilisation au Mali
MISCA : Mission internationale de soutien a la Centrafrique

MISMA : Mission internationale de soutien au Mali

MONUSCO: Mission de I'Organisation des Nations unies en République démocratique du Congo
MoU': Memorandum of Understanding (mémorandum dentente, usuellement employé sous sa forme
originale)

MRPL: mesure restrictive et privative de liberté

MSEF: Médecins sans frontieres

N

NAA : National Approval Authority (autorité nationale d'approbation)

NATINAMDS: NATO Integrated Air and Missile Defence System (systeme OTAN de défense aérienne et
antimissile intégrée)

NATO: North Altantic Treaty Organization (Organisation du traité de I'Atlantique nord)

NBC: nucléaire, bactériologique ou chimique

NOTAM: Notice to Airmen (avis aux aviateurs)

NR: National Representative (représentant national)

NRBC: nucléaires, radiologiques, biologiques, chimiques

NSL: No Strike List (liste des cibles exclues)

(o)

OACI: Organisation de l'aviation civile internationale

OEWG: Open-Ended Working Group (groupe de travail a composition non limitée)
OG COMCYBER: officier général commandant de la cyberdéfense
OGZDS: officier général de la zone de défense et de sécurité

OI: organisation internationale

OMI: Organisation maritime internationale

ONG:: organisation non-gouvernementale

ONU:: Organisation des Nations unies

ONUCI: Opération des Nations unies en Cote d’Ivoire

OPEX: opération extérieure

OP]J: officier de police judiciaire

OPLAN': Operation Plan (plan dopération)

OPORD:: Operation Orders (ordres dopérations)

OSM': opération spatiale militaire

OTAN: Organisation du traité de I'Atlantique nord

OTIAD: organisation territoriale interarmées de défense

OUP: Operation Unified Protector (opération Protecteur unifié)

P
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PA I: Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aott 1949 relatif a la protection des vic-
times des conflits armés internationaux

PA II: Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 aotit 1949 relatif a la protection des vic-
times des conflits armés non internationaux PCRL: personnel civil de recrutement local
PDH: participation directe aux hostilités

PDSS: Person with Designated Special Status (personnes sous statut special)

PESC: politique étrangere et de sécurité commune de 'Union européenne

PG: prisonnier de guerre

PID: Positive Identification (identification positive)

PIDCP: Pacte international des droits civils et politiques

PIM: protection des installations militaires

PNAT: parquet national anti-terroriste

PNT': Positioning, Navigation and Timing

PoL: Pattern of Life (observation prolongée de l'activité humaine récurrente d'une zone)
POLAD: Political adviser (conseiller politique)

PPC: posture permanente de cyberdéfense

PPP: Partenariat pour la Paix

PPS-A: posture permanente de stireté-Air

PPS-M: posture permanente de stireté maritime

PSSI-A': politique de sécurité des systemes d’'information du ministére des armées
PSSIE: politique de sécurité des systémes d’information de I'Etat

PSYOPS: Psychological Operations (opérations psychologiques)

PTL: Prioritzed Target List (liste des cibles prioritaires par composante issue de la JPTL)
PZDS: préfet de zone de défense

R

R2P: responsabilité de protéger

RCH: Red Card Holder (représentant francais chargé de veiller au bon emploi des moyens aériens natio-
naux mis a disposition de la coalition)

REF: regles demploi de la force

ROE: regles opérationnelles dengagement

ROEIMPL: ROE implementation message (message de mise en application des ROE)

ROEREQ: ROE request (message de demande dévolution des ROE)

ROV : Remotely Operated [Underwater] Vehicle (véhicule [sous-marin] téléguidé)

RSSG: Représentant spécial du Secrétaire général [des Nations unies]

RTL: Restricted Target List (liste des cibles validées dont latteinte est soumise a certaines restrictions
opérationnelles)

S

SACEUR: Supreme Allied Commander Europe (commandant supréme des forces alliées en Europe)
SATCOM : satellite communication (satellite de télécommunications)

SCA: Service du commissariat des armées

SGA : Secrétaire général pour I'administration

SGDSN': Secrétaire général de la défense et de la sécurité nationale

SGMer: Secrétariat général de la Mer

SGNU : Secrétaire général des Nations unies

SID: Service d’infrastructure de la défense

SLC: Service local du contentieux

SOFA : Status of Force Agreement (accord relatif au statut des forces)

SSA': Space Situation Awarness (connaissance de la situation spatiale)

SSI: sécurité des systemes d’information

SST': Space Surveillance and Tracking (surveillance et la trajectographie spatiale)
STANAG: Standardisation Agreement (accord de normalisation)
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T

TC: tribunal de commerce

TDWG: Target Development Working Group (groupe de travail de développement des cibles)
TEA: Target Engagement Authority (autorité habilitée a engager les cibles/ a autoriser une frappe)
TFUE: Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne

TIC: technologies de I'information et de la communication

TN:: territoire national

TNL: Target Nomination List (liste propre a chaque composante darmée et dans lesquelles sont réperto-
riées les cibles qui leur sont attribuées.)

TPIR: Tribunal pénal international pour le Rwanda

TPIY : Tribunal pénal international pour lex-Yougoslavie

TTI: tensions internes, troubles intérieurs

T'TPs: tactics, techniques and procedures (tactiques, techniques et procédures)

TUE: Traité de I'Union européenne

U

UCDP: Uppsala Conflict Data Program (programme de collecte des données sur les conflits d' Uppsala)
UE: Union européenne

UIT: Union internationale des télécommunications

UNESCO: Organisation des Nations unies pour [éducation, la science et la culture

UNICEE: United Nations Children’s Fund (Fonds des Nations unies pour lenfance)

A"

VAM.: voie aérienne militaire

VID: Visual Identification (identification visuelle)

VPN’s: Virtual Private Network (réseau privé virtuel, RPV)

Z

ZDHS: zone de défense hautement sensible
ZEA : zone dexclusion aérienne

ZEE: zone économique exclusive

ZIDA : zone d’identification de défense aérienne
ZISA : zone d’'identification de défense aérienne
ZME: zone maritime dexclusion

ZNAR: zone nucléaire a acces réglementé

ZP: zone protégée
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Lien hiérarchique : 99, 324.

Ligne de Karman : 273.

Livre Blanc sur la défense et la sécurité nationale : 22.

Loi du pavillon : 248-249, 251-252.

Lutte informatique défensive (LID) : 295, 298, 307.

Lutte informatique offensive (LIO) : 295, 298, 307-309, 311.

M

Maintien de lordre : 29, 34, 36-39, 41, 53-54, 73, 148, 151, 165, 194, 242, 248, 336, 345.
Mandat : 41, 61-66, 97, 218, 223, 226, 228-230, 319, 323, 328, 334, 340, 347.

MASA : 260, 262.

Maux superflus : 20, 109, 120, 143-145, 147, 150, 153, 155, 157, 159, 166, 269.
Mécanisme de controle national : 188.

Mécanisme international : 328.

Menace a la paix : 74, 85, 330.

Menace contre la paix : 76, 82, 330.

Menace grave et imminente : 66.

Menace imminente : 65.

Mercenaires : 22, 73, 159.

Mesures de rétorsion : 288-289, 303.

Méthode de combat : 159.

M¢éthode de guerre : 20, 93-94, 109, 118, 120, 131-132, 136-137, 143-145, 149-150, 157-159, 161, 164-167,
217, 222, 269, 293, 308, 325.

Meéthodes de combat : 114, 145, 214, 245-246, 267.

Militarisation : 275-276.
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Mines : 109, 138, 143-145, 152-155, 166, 228, 239, 242, 244-245.

Mines antipersonnel : 109, 138, 143-145, 152-153, 166, 228.

Mines sous-marines : 239, 245.

Mines terrestres : 138, 153-154.
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Mobilisation : 32-34, 38.

Moyen de guerre : 120, 132, 138, 143-148, 151, 159, 165, 167.

Moyen et méthode de guerre : 20, 93-94, 109, 118, 120, 132, 136-137,149, 165, 269, 293, 308.
Munitions expansives : 150-151, 156.
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Naufragés : 20, 110, 121, 125, 241.

Navire de guerre : 237-240, 241-242, 245-247, 249-253.
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Nécessité militaire : 19, 20, 98, 109, 127-129, 134, 136, 139, 144, 150, 152, 159-160, 180, 217-219, 223, 230,

239, 267, 282.
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Neutralité : 193-194, 244, 293-294.
Non-combattant : 110, 164, 267-268, 292.
Normes juridiques : 21-22, 89, 279, 320, 330.
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Occupation : 45, 69, 83-85, 92-93, 98-99, 117, 128, 136-137, 148, 160, 281.
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OPLAN : 229, 319.

Orbite : 273-280, 283-284, 286-287, 291, 293.

Ordre de la loi : 50, 200.

Ordres dopérations : 319.
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Organisation des Nations unies (ONU) : 46, 61-62, 66, 68, 72, 76, 94, 97, 164, 185, 228-229, 268, 274, 286, 304,
321, 328, 330, 342.
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Participation directe aux hostilités (PDH) : 63, 94, 111-113, 115-116, 182, 265, 311.
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Personnel sanitaire et religieux : 110, 161, 172, 291, 329.
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Pirates : 251.
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Plateau continental : 235-236, 240, 252, 326.

Poison : 138, 143, 147, 156-157.
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PPS : 29, 248, 260-262.
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266, 268-269, 292, 308, 310-312.

Presse : 224, 350.
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Principe de complémentarité : 325, 333, 347-348.

Principe de distinction : 109-110, 112, 114, 121, 131, 166, 217, 223, 263-265, 269, 291, 309-310.
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Principe de non appropriation : 281-283, 289.
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Principe de précaution : 117-119, 122, 135, 138, 224, 264, 268, 311.

Principe de proportionnalité : 117, 135, 220, 223-224, 246, 267, 292, 311.
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Principe de responsabilité financiére : 284-285.

Principe de territorialité : 97, 339.

Principe d’humanité : 19, 98, 109, 159, 180, 269.

Principe d’interdiction des maux superflus : 120, 144, 150, 155, 166.

Principe général de 1égalité et de non-rétroactivité de la loi pénale : 96.

Principes du DIH : 123, 139, 190, 223, 239, 263.

Prisonnier de guerre : 20, 91, 100-101, 110-111, 163, 169-176, 182-183, 188, 243, 291-292, 324, 329-330.
Privilege du combattant : 111-112, 163.

Procédure d’avis : 196.

Procédure de dénonciation : 108.

Processus de ciblage : 209-211, 217, 266, 308, 322.

Proportionnalité : 52-53, 75,99, 109, 114, 117, 123, 135, 139, 141, 154, 158-159, 166, 182, 199, 217, 220-224, 230,
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Protection civile : 67, 110, 162.
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Protection renforcée : 41, 121, 126-127, 129-130.

Protection spéciale : 110, 118-119, 121, 123-130, 132, 136, 140-141, 162, 216, 242-243, 246, 266, 292, 310.
Puissance occupante : 132, 136, 177, 179.

Puissance protectrice : 176-178, 188, 328.

Puits de pétrole : 115.
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Recours a la force : 20, 52, 62, 64, 67, 68-69, 71-78, 81, 83, 85, 199, 201, 246, 258-259, 277, 288-290, 300,
302, 324-325, 336, 339, 341.

Red Card Holder : 222, 270.

Reddition : 111, 159, 164, 246.

Réfugiés : 189.

Refus de quartier : 159, 225.

Regle des « 41 » : 29, 39, 42-44.

Reéglement de discipline générale : 316, 342.

Regle opérationnelle dengagement (ROE) : 113, 122, 200, 209-211, 213, 216-217, 219, 221, 223, 226-232,
319-320, 322.

Reégles de comportement : 321.

Regles demploi de la force : 47, 226, 320.

Représailles : 77, 109, 127-128, 131, 136-137, 140, 154, 225, 289.

Réquisition : 27, 29, 31, 34, 36-43, 52-54, 56, 160, 318-319, 333, 336-337.
Réquisition administrative : 39, 42.
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Réquisition légale : 38-39, 41-42, 56, 336-337.

Responsabilité civile : 48, 333, 346.

Responsabilité de protéger : 68-69, 85.
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Responsabilité internationale : 280-281, 284-285, 287, 293.

Responsabilité pénale : 48, 50-51, 54, 116, 156, 194, 197-201, 338, 343, 345, 347.
Responsabilité sans faute : 335-338.

Restes explosifs de guerre : 138, 143, 271.

Restricted Target List : 211, 216.
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Rétention : 93, 97, 100, 170-171, 180, 182, 184-187, 189-190, 200, 206, 228, 251, 319-320.
Rétorsion : 77, 288-289, 303.

Riposte : 48-49, 75, 305, 339.

ROE déléguées : 231.

ROE dormantes : 231.

ROEIMPL : 232.

ROEREQ : 232.

ROE retenues : 231.

Rupture de la paix : 76, 82, 330.

Ruse de guerre : 164, 225, 246.
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Sabotage : 182, 304.

Safety zones : 283.

Saisie : 131, 136, 160-161, 204, 227-228, 245.

Saisie des biens : 160-161.

Sanction disciplinaire : 175, 195, 227, 317-318, 333, 342.

Satellite : 246, 275-278, 280, 282-289, 291-294.

Satellites civils : 282, 292-293.

Satellites civils ou duaux : 293.

Satellites duaux : 292.

Satellites militaires : 282, 292.

Secrétaire général des Nations unies (SGNU) : 61, 63, 75, 77, 286-287, 328, 341.
Sécurité civile : 29-31, 33, 37, 39, 42, 67, 226, 292.

Sécurité intérieure : 27-30, 33, 36-39, 41, 47, 51-55, 226, 261, 297, 299, 336-337, 345.
Sécurité nationale : 22, 27-28, 30, 32-33, 35, 181-182, 187, 255, 282, 296-298, 303, 306.
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Service public : 33, 37, 253, 256, 336-337, 346.

Seuil : 35, 63, 68, 71, 74, 77-78, 83-85, 89, 91, 118, 182, 259, 261-262, 289, 294, 302-303, 306-307, 311, 341.
Seuil de gravité : 74, 303, 306, 341.

Seuil de l'agression armée : 71, 77, 259, 262, 303.

Seuil d'intensité : 63, 307.

Siege : 31-32, 34, 65, 161, 343.

Signe distinctif : 123-125, 127, 140, 164, 173, 242, 264.

SOFA de coopération : 106, 204-205.

SOFA opérationnels : 106, 201, 203-206.

Sommation : 28, 52, 54, 56-57, 125, 230, 242, 244, 246, 265, 289, 337.

Sous-marin : 236-239, 241-242, 245-248.

Souveraineté : 29, 61, 67-68, 73-74, 88, 90, 103, 180, 188, 236, 238, 240, 249-250, 255-260, 264, 273, 280-282,
289, 294, 300-302, 306.

Space Situation Awarness (SSA) : 277.

Space Surveillance and Tracking : 277.

Status of Force Agreement (SOFA) : 102-108, 195, 201-207, 319, 343, 351.

Statut de Rome: 23, 68, 82, 116, 125, 130-135, 137-138, 141, 144-145, 151, 156-161, 164, 218, 309, 316, 325,
327, 330, 347-348.

Stratégie spatiale de défense : 275-276.

Syndrome de Kessler : 293.

T

Target Engagement Authority (TEA) : 213-214, 218, 221-223.

Temps de paix : 19-20, 27, 29, 31-32, 37, 95, 99-100, 109, 126-127, 132, 169, 185, 193-194, 203, 217, 226-227,
235,247-248, 251, 255, 260, 280, 299-301, 306, 324, 336, 343.

Tensions internes et troubles intérieurs (TTI) : 85, 91.
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Terrorisme : 28, 30, 53, 73, 75, 84, 90, 156, 177, 187, 248, 250-251, 258, 265, 297, 299, 326, 344.

Terroriste : 33, 55, 75-77, 90, 112, 250, 261, 326, 344.
Torture : 51, 85, 95, 96, 98, 101, 115-116, 178-179, 188-189, 206-208, 317, 326.
Traité de lespace : 273-291, 293-294.

Traitement cruel, inhumain ou dégradant : 51, 96, 98, 102, 189, 190, 206-208, 317, 326.

Traitement humain : 169, 183, 185, 190.

Transfert de personnes : 101-102, 188, 206, 339.

Transports sanitaires : 155.

Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) : 86, 109, 115, 310, 327.

Tribunal pénal international pour lex-Yougoslavie (TPIY) : 76, 83-84, 86, 89, 109, 115, 118, 131, 135, 146,

158, 160, 263, 290-291, 310, 327.
Tromperie : 210.

U

Uniforme : 51, 53, 67, 107, 112, 163, 173, 180, 205, 337.

Union européenne (UE) : 33, 46, 62, 66-67, 72, 76, 103, 105-106, 179, 229, 235, 248, 296, 304, 321, 326, 334.

Unités sanitaires : 121-124, 162, 310.

Usage de la force : 19, 27, 52, 54, 57, 62, 65, 111, 122, 148, 188, 198-201, 209, 219, 226, 228-229, 231,

241-242, 258, 263, 265, 270, 277, 289, 293-294, 303, 306, 330, 337, 339, 345.
Usage des armes : 41-42, 52-54, 245, 263, 337, 350-351.
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Visual identification (VID) : 223-224.

Z

Zone aérienne : 57.

Zone de défense et de sécurité : 30, 34, 38-40, 53, 55, 261.
Zone de défense hautement sensible (ZDHS) : 28, 54, 56-57, 201.
Zone dexclusion aérienne (ZEA) : 69, 85, 262-263, 358.

Zone économique exclusive (ZEE) : 29, 67, 236, 240, 252, 257.
Zone maritime dexclusion : 228.

Zone militaire : 28, 231.

Zone nautique : 56.

Zone nucléaire a acces réglementé (ZNAR) : 55-56.

Zone protégée (ZP) : 28, 55-56.

Zones de contact : 124, 265.

Zones d’identification de défense aérienne (ZIDA) : 257, 264.
Zone terrestre : 56.
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