UNIVERSITE
DE LORRAINE

LA PROTECTION DES DROITS DE L’ENFANT
PENDANT LES CONFLITS ARMES EN
DROIT INTERNATIONAL

THESE
en vue de I’obtention du grade de

DOCTEUR EN DROIT

(Doctorat nouveau régime — Droit public, mention Droit International)

présentée et soutenue publiquement le 13 juin 2014

par

Ameth Fadel KANE

MEMBRES DU JURY

Monsieur Rahim KHERAD, Rapporteur
Professeur de Droit public, Université d’ Angers

Monsieur Jean-Denis MOUTON
Professeur de Droit public, Université de Lorraine

Monsieur Yves PETIT, Directeur de thése
Professeur de Droit public, Université de Lorraine

Monsieur Paul TAVERNIER, Rapporteur
Professeur émérite de Droit public, Université Paris XI







UNIVERSITE
DE LORRAINE

LA PROTECTION DES DROITS DE L’ENFANT
PENDANT LES CONFLITS ARMES EN
DROIT INTERNATIONAL

THESE
en vue de I’obtention du grade de

DOCTEUR EN DROIT

(Doctorat nouveau régime — Droit public, mention Droit International)

présentée et soutenue publiquement le 13 juin 2014

par

Ameth Fadel KANE

MEMBRES DU JURY

Monsieur Rahim KHERAD, Rapporteur
Professeur de Droit public, Université d’ Angers

Monsieur Jean-Denis MOUTON
Professeur de Droit public, Université de Lorraine

Monsieur Yves PETIT, Directeur de thése
Professeur de Droit public, Université de Lorraine

Monsieur Paul TAVERNIER, Rapporteur
Professeur émérite de Droit public, Université Paris XI







La faculté n’entend donner ni approbation, ni improbation aux opinions émises

dans cette these, celles-ci devant étre considérées comme propres a leur auteur.






REMERCIEMENTS

Je tiens tout d’abord a exprimer toute ma gratitude au professeur Yves PETIT qui a
accepté de diriger ce travail. Ses précieux conseils et sa disponibilité infaillible ont été
indispensables a la réalisation de cette thése.

Je tiens aussi a remercier les professeurs Rahim KHERAD, Jean-Denis MOUTON et

Paul TAVERNIER d’avoir bien voulu faire partie du jury de soutenance.

Je souhaite également remercier 1’équipe de I'IRENEE (Institut de Recherches sur
I’Evolution de la Nation Et de 1’Etat) pour le suivi de ce travail, et le laboratoire pour avoir

mis a ma disposition un cadre propice a mes recherches.

Jadresse aussi mes remerciements aux documentalistes de la Bibliothéque

universitaire pour leur disponibilité et leur courtoisie.

Ma reconnaissance va également a tous mes amis et proches qui n’ont cessé de me

soutenir et de m’encourager durant toutes ces années de these.






TABLE DES ABREVIATIONS, SIGLES ET ACRONYMES

§/88
ACP
AFDI
AFTA
AGNU
AICHR

Art.
ARR

ASEAN/ANASE

ATNUTO
AUC
BINUB
BINUCA

BUNADER
CADBE
CAEDBE
CAT
CCPR
CDE

CDil

CE

CED
CEDAW
CEDEAO
CERD
CESCR
CG

CICR
CIHEF
Cu

CMW
CNDD/FDD

CNPD

CPI

CPJP

CRC

CRDF
CRPD

DAP

DDA
DDR/DDRR

DIH

Paragraphe/paragraphes

Afrique, Caraibes, Pacifique

Annuaire francais de droit international

ASEAN Free Trade Area

Assemblée générale des Nations Unies

Accord sur I’établissement d’une Commission intergouvernementale de
I’ASEAN des droits de I’homme

Article

Armée de résistance Rahanwein (Somalie)

Association of Southeast Asian Nations/Association des nations de
I'Asie du Sud-Est

Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental
Autodefensas Unidas Colombia

Bureau intégré des Nations Unies au Burundi

Bureau intégré des Nations Unies pour la consolidation de la paix en
République centrafricaine

Bureau national pour la démobilisation et la réinsertion (RDC)

Charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant

Comité africain des experts sur les droits et le bien-étre de I’enfant
Comité contre la torture

Comite des droits de I'homme

Convention des Nations Unies relative aux droits de 1’enfant
Commission de droit international

Communauté européenne

Comité contre les disparitions forcées

Comité pour I'élimination de la discrimination a I'égard des femmes
Communauté économique des Etats de I'Afrique de I'Ouest

Comité pour I’¢élimination de la discrimination raciale

Comité des droits économiques, sociaux et culturels

Convention de Geneve

Comité international de la Croix-Rouge

Commission internationale humanitaire d’établissement des faits

Cour internationale de justice

Comiteé des travailleurs migrants

Conseil national pour la défense de la démocratie/Front pour la défense
de la démocratie

Congrés national pour la défense du peuple (RDC)

Cour pénale internationale

Convention des patriotes pour la justice et la paix (RCA)

Comite des droits de I'enfant

Cahiers de la Recherche sur les Droits Fondamentaux

Comité des droits des personnes handicapées

Département des affaires politiques

Département des affaires de déesarmement

Désarmement, démobilisation et réinsertion / Désarmement,
démobilisation, réinsertion et réintégration

Droit international humanitaire



DOMP
DUDH
EUFOR
FAFN
FARDC
FDS-FN
FNI
HCDH
HCR/UNHCR
Ibid
L.G.D.J
LTTE

LURD
MANUA
MINUAD
MINUBH
MINUEE
MINUL
MINUNEP
MINURCAT
MINUS
MINUSTAH
MLC
MONUC

MONUSCO

MONUSIL
OCHA
OIR

oIT

OLA

OMP

OMS

ONG
ONU/UN
ONUCI

op. Cit.
OSRG/CAAC

OSCE
OUA/UA
P. (PP.)
PA

PALIPEHUTU/FNL

PAM
PARECO

Département des opérations de maintien de la paix

Déclaration universelle des droits de ’homme

Force de I'Union européenne

Forces armées des forces nouvelles (Cote d’Ivoire)

Forces armées de la République démocratique du Congo

Forces de défense et de sécurité des Forces nouvelles (Cote d’Ivoire)
Front des nationalistes et intégrationnistes (RDC)

Haut Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme

Haut commissariat des Nations Unies pour les refugiés

Ibidem

Librairie générale de droit et de jurisprudence

Liberation Tigers of Tamil Eelam/Tigres de libération de I’Eclam
Tamoul

Liberians United for Reconciliation and Democracy (Libéria)

Mission d'assistance des Nations Unies en Afghanistan

Opération hybride Union africaine — Nations Unies au Darfour

Mission des Nations Unies en Bosnie-Herzégovine

Mission des Nations Unies en Ethiopie et en Erythrée

Mission des Nations Unies au Libéria

Mission des Nations Unies au Népal

Mission des Nations Unies en République centrafricaine et au Tchad
Mission des Nations Unies au Soudan

Mission des Nations Unies pour la stabilisation en Haiti

Mouvement national de libération du Congo (RDC)

Mission de 1’Organisation des Nations Unies en République
démocratique du Congo

Mission de I'Organisation des Nations Unies pour la stabilisation en
République démocratique du Congo

Mission d’observation des Nations Unies en Sierra Leone

Bureau de la coordination des affaires humanitaires

Organisation internationale des réfugiés

Organisation internationale du travail

Bureau des affaires juridiques

Opérations de maintien de la paix

Organisation mondiale de la santé

Organisation non gouvernementale

Organisation des Nations Unies

Opération des Nations Unies en Céte d'lvoire

opere citato

Bureau du Représentant spécial du Secrétaire général pour les enfants et
les conflits armés

Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe

Organisation de 1’unité africaine/Union africaine

Page (Pages)

Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949

Parti pour la libération du peuple hutu/Forces nationales pour la
libération (Burundi)

Programme alimentaire mondial

Patriotes résistants congolais (RDC)



PCASED

PCN-M
PESC
PESD
PNUD

ratio legis
RADDHO
RCA

RCD
RCD-Goma
RCD-K/ML

RDC
RGDIP
RICR
SDN
SPLA
SPT
TPIR
TPIY
TSSL
UCPN-M
UE
UFDR
UISE
UNESCO

UNICEF
UNIDIR

UNIFEM
UNITA
UPC
Vol.

Programme de coordination et d’assistance pour la sécurité et le
développement

Parti communiste népalais — Maoiste

Politique étrangere et de sécurité commune

Politique européenne de sécurité et de défense

Programme des Nations Unies pour le développement

Raison d'étre de la loi

Rencontre Africaine pour la Défense des Droits de 'Homme
République centrafricaine

Rassemblement congolais pour la démocratie (RDC)

Rassemblement congolais pour la démocratie-Goma

Rassemblement congolais pour la démocratie-Kisangani/Mouvement de
libération

République démocratique du Congo

Revue générale de droit international public

Revue internationale de la Croix-Rouge

Société des Nations

Sudan People's Liberation Army

Sous Comité pour la prévention de la torture

Tribunal pénal international le Rwanda

Tribunal pénal international pour 1I’ex-Yougoslavie

Tribunal spécial pour la Sierra Leone

Parti communiste unifié du Népal (maoiste)

Union européenne

Union des forces démocratiques pour le rassemblement (RCA)

Union internationale de secours aux enfants

United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization /
Organisation des Nations Unies pour 1’Education, la Science et la
Culture

Organisation des Nations Unies pour I’enfance

United Nations Institute for Disarmament Research / Institut des
Nations Unies pour la recherche sur le désarmement

Fonds de développement des Nations Unies pour la femme

Unido Nacional Para la Independéncia Total de Angola

Union des patriotes congolais (RDC)

Volume



RESUME

La protection des droits de I’enfant victime des conflits armés est une problématique récente et actuelle
qui s’appuie sur I’évolution des droits de ’homme et sur la mutation de la nature des conflits. Elle pose la
question de I’existence d’un cadre normatif international consistant, apte a assurer protection et assistance a
I’enfant en proie a des hostilités. Sur ce point, il apparait que le droit international prévoit un ensemble de
mécanismes juridiques applicables a 1’enfant, qu’il soit victime directe ou indirecte des conflits, ou qu’il
participe directement aux hostilités. Cependant, I’examen de ces instruments montre qu’ils se caractérisent
souvent par la généralité de leurs dispositions qui ne sont pas toujours adaptées a la prise en compte de la
spécificité de I’enfant. De plus, ils soulévent parfois des questions d’applicabilité. Ainsi, si I’on ne peut pas leur
nier toute effectivité, celle-ci reste, a bien des égards, partielle. L’adoption de mécanismes juridiques
spécifiquement applicables a ’enfant, comme la Convention des droits de I’enfant de 1989 et ses protocoles
facultatifs, avait d’ailleurs pour objet de remédier a cette inadaptation et d’établir 1’exhaustivité du cadre
juridique. La persistance des violations fait, cependant, prendre conscience des insuffisances normatives et
impose une redéfinition de 1’objectif de protection. Dans ce contexte, 1’implication grandissante du Conseil de
sécurité, mais aussi la criminalisation des violations commises lors des conflits armés, définissent une nouvelle
approche de la responsabilité de la communauté internationale en la matiére. Cette intervention a, en effet,
permis de rappeler aux Etats leurs obligations et d’adopter des sanctions a I’encontre d’individus contrevenants.
De méme, les condamnations prononcées par la Cour pénale internationale et le Tribunal spécial pour la Sierra
Léone pour crimes de guerre consistant au recrutement et a 1’utilisation d’enfants soldats marquent la fin d’un
déni de justice. Toutefois, ’action de ces juridictions est parfois entravée par la complexité des régles régissant
la justice internationale ou méme le défaut de coopération des Etats. Il en ressort, donc, un cadre international
objet de toutes les contradictions, d’ou la relativité du systéme de protection. Ceci pose la nécessité d’insister sur
la responsabilité premiére qui incombe aux Etats dans ce domaine.

SUMMARY?

Subject: The protection of the rights of the child during the armed conflicts in international law.

The protection of children rights victim of the armed conflicts is a recent and current problem which leans on the
evolution of human rights and on the transformation of the nature of the conflicts. It raises the question of the
existence of a substantial international normative frame, capable of assuring protection and assistance to the
child in the grip of hostilities. On this point, it seems that the international law plans a set of legal mechanisms
applicable to the child, whether he is direct or indirect victim of the conflicts, or that he participates directly in
the hostilities. However, the examination of these instruments shows that they are often characterized by the
generality of their measures which are not still adapted to the consideration of the specificity of the child.
Furthermore, they sometimes raise questions of applicability. So, if we cannot deny them any effectiveness, this
one remains partial in many cases. The adoption of legal mechanisms specifically applicable to the child, as the
Convention on the Rights of the Child of 1989 and its optional protocols, had moreover for object to remedy this
maladjustment and to establish the exhaustiveness of the legal framework. The obstinacy of the violations
makes, however, normative inadequacies become aware and impose a redefining of the objective of protection.
In this context, the growing implication of the Security Council, but also the criminalization of the violations
committed during the armed conflicts, define a new approach of the responsibility of the international
community on the subject. This intervention allowed, indeed, to remind to States their obligations and to adopt
penalties against individuals offenders. Also, the condemnations pronounced by the International Criminal Court
and the Special Court for the Sierra Leone for war crimes consisting in the recruitment and in the use of children
soldiers mark the end of a denial of justice. However, the action of these jurisdictions is sometimes hindered by
the complexity of rules governing the international justice or the lack of cooperation of States. Thus, an
international frame object of all the contradictions emerges from it, where from the relativity of the system of
protection. This puts the necessity of insisting on the first responsibility which falls to States in this domain.

! Traduction : Reverso.
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INTRODUCTION GENERALE

Le 14 mars 2012, la Cour pénale internationale (CPI) rendait sa premiere decision
déclarant Thomas Lubanga Dyilo, ancien chef rebelle congolais, coupable des crimes de
conscription et d’enrélement d’enfants de moins de quinze ans et du fait de les avoir fait
participer activement & des hostilités?. Cette condamnation, qui intervient quelques années
seulement apres les premieres reconnaissances de culpabilité sur la méme question devant le
Tribunal spécial pour la Sierra Leone (TSSL), marque non seulement un aboutissement, mais
aussi un tournant dans 1’établissement et la définition d’un systéme international de protection
des droits de I’enfant victime des conflits armés. Elle traduit en méme temps 1’état du droit
international et de la politique internationale en matiére de sauvegarde des droits de I’enfant,
et dont I’avancée reléguerait au second plan la pertinence de toute interrogation sur la

nécessité de leur protection.

Cependant, ces condamnations pour recrutement et utilisation d’enfants soldats
suffisent-elles pour conclure a I’existence d’une protection compléte des droits de I’enfant en
période de conflit ? Dans son étude sur I’« Impact des conflits armés sur les enfants », I’expert
désigné par le Secrétaire général de 1’Organisation des Nations Unies (ONU), Graga Machel,
en était arrivé & un constat : «la guerre viole tous les droits de I’enfant ». Une réponse
négative parait des lors s’imposer. Cette prudence peut se justifier par un certain nombre de
raisons. En effet, si I’effectivité de la protection parait réelle a certains égards, ce semblant de
certitude disparait quand on sait que, en dépit du fait que ce cadre contemporain n’a pu
s’installer et se durcir qu’a la suite d’un long processus jalonné d’abus et de remises en cause
des droits et, parfois méme, de la personne de I’enfant, I’actualité dont la question des droits
de I’enfant fait I’objet, notamment au cours de ces dernieres décennies, témoigne de la

nécessité d’une interrogation continue sur leur protection.

Cette actualité traduit, en réalité, un certain paradoxe qui fonde I’intérét de 1’étude.
C’est en effet au cours de cette période que 1’on a noté les plus grandes avancées sur le plan
juridique, mais aussi juridictionnel, a tel point que I’on pourrait qualifier ces décennies, a

I’instar de la « Décennie internationale de la promotion d’une culture de la non-violence et de

2 CPI, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, Affaire N° : 1CC-01/04-01/06, Jugement, Chambre de Premiére
Instance I, 14 mars 2012, § 1358.

¥ Rapport du Secrétaire général sur I’« Impact des conflits armés sur les enfants » (rapport « Graca Machel »),
doc. ONU A/51/306, 26 ao(t 1996, § 30.



la paix au profit des enfants du monde (2001-2010) »*, de « Décennies des droits de
I’enfant », tout comme le 20° siécle a souvent été qualifié de « siecle de violations ». C’est
¢galement au cours de cette période que I’on a connu les plus graves violations des droits de
I’enfant, guerres déstructurées® et criminalisation des conflits ayant été a origine d’un
déferlement de violence dont ils ont été les principales victimes. Aussi, s’il ne semble pas
pertinent de s’interroger sur I’existence d’un cadre normatif international de protection des
droits de 1’enfant victime des conflits armés, vu 1’état actuel du droit international, cette
interrogation devient une nécessité s’agissant du contenu de ce cadre ou, plus précisément, sur

son aptitude a protéger efficacement les enfants et leurs droits.

Sa compréhension requiert des lors de revisiter toute I’évolution qui a conduit a la
jurisprudence récente. Il ne s’agit toutefois pas de rappeler uniqguement une évolution, mais
aussi d’essayer de déceler d’éventuelles imperfections dans la mesure ou 1’évolution n’a pas
mis fin aux violations. Cela passera nécessairement par le repositionnement des droits de
I’enfant dans le contexte social (I1), mais aussi dans le contexte particulier des conflits armés
(1) qui a été, dans une large mesure, I’élément justificatif de la nécessité de disposer, en
droit international, d’un cadre juridique apte a garantir ces droits. Cette contextualisation
permettra ainsi de préciser la problématique de 1’étude et 1’approche qui sera retenue dans
I’effort d’analyse de la question (V). Cependant, il convient de préciser, auparavant, les
notions clés du sujet afin de définir I’objet de 1’étude (1).

I.NOTIONS CLES DU SUJET ET OBJET DE L’ETUDE

Il s’agit ici de concepts classiques du droit qui n’appelleront pas, en tant que tels, des
développements poussés, leur précision dans ce contexte ayant surtout pour objet la
délimitation de notre champ d’étude. Ainsi, seront abordés a tour de réle la notion de droit
international, et a travers elle les différentes branches de ce droit qui nous intéressent (A), et
celle de conflit armé® (B).

* A/RES/53/25, 19 novembre 1998.

> Georges ABI-SAAB, Les Protocoles additionnels, 25 ans aprés, in Les nouvelles frontiéres du droit
international humanitaire, Actes du colloque organisé par I’Institut d’études de droit international de
I’Université de Lausanne, sous la direction de Jean-Francois FLAUSS, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 20.

® Le concept de protection ne fera pas I’objet de développement spécifique. Il convient, néanmoins, de préciser
ici qu’il sera entendu, tout au long des développements qui vont suivre, comme « [englobant] toutes les activités
visant a assurer le plein respect des droits de ’individu que lui accorde la lettre et I’esprit du corps de droit
applicable, soit toutes les activités visant a prévenir, faire cesser et limiter les effets de violation des droits »,
CICR, cité par Arnaud de ROLLAND, Les personnels humanitaires, in Le droit international humanitaire face
aux défis du XXle siécle, Actes du colloque de Rouen — 29 avril 2010, sous la direction de Abdelwahab BIAD et
Paul TAVERNIER, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 177, note 51.
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A. La notion de droit international

Il s’agit ici du droit international public dont la définition parait a priori simple.
Cependant, en fonction du critére retenu, on verra que son contenu peut changer d’une
définition a I’autre. Aussi, parlera-t-on d’un ensemble de régles juridiques qui président a la
conduite des sujets de droit international, si I’on se référe aux sujets régis ; d’un ensemble de
regles juridiques qui régissent les relations internationales, si 1’on fait allusion aux relations
régies ; ou d’un ensemble de normes qui ont pour origine les Etats ou qui émanent d’entités

auxquelles les Etats ont accordé ou reconnu le pouvoir de créer des normes internationales’.

Ces diverses conceptions, que 1’on retrouve d’ailleurs dans la doctrine juridique,
présentent chacune des forces et des faiblesses. Toutefois, le concept ne préte plus aujourd’hui
a controverses, et il peut « [étre] assez généralement définie comme [’ensemble des regles
produites par les différents sujets de droit international, a titre principal les Etats et les
entités auxquelles ils ont reconnu un pouvoir normatif ». Cette définition a la faveur de la
simplicité dans la mesure ou elle fait abstraction du champ d’application du droit international
qui ne pourrait, aujourd’hui, étre concu comme ne couvrant qu’un ensemble d’entités
présentant les mémes caractéristiques. Comme le rappelle, en effet, la Cour internationale de
justice (CI1J) dans son avis consultatif de 1949 sur la Réparation des dommages subis au
service des Nations Unies, « [l]es sujets de droit, dans un systéme juridique, ne sont pas

nécessairement identiques quant & leur nature ou a ’étendue de leurs droits »°.

Par ailleurs, parler de protection des droits de ’enfant améne a s’interroger sur les
droits en question ou, si I’on veut, sur leur degré d’autonomie. Il s’agit, en d’autres termes, de
savoir s’ils constituent une branche autonome du droit international en tant que corpus
normatif formé par un ensemble de regles spéciales applicables a une catégorie particuliére de
sujet, I’enfant. A ce propos, il convient de noter que ce cadre ne se distingue pas de la
catégorie générique des droits de I’homme, constituée par « /I’ensemble] des droits et libertés
fondamentales inhérents a la dignité de la personne humaine et qui concernent tous les étres
humains »°. En revanche, si 1’on considére que cette protection intervient plutét dans un

contexte de conflit armé, on pense immédiatement au droit applicable a cette situation a savoir

” Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 386-387.

& Dictionnaire de la culture juridique, p. 497.

° CIJ, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Avis consultatif du 11 avril 1949, C.1.J.
Recueil 1949, p. 178.

1% Jean SALMON (dir.), op. cit., p. 396.
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le droit international humanitaire (DIH) ou droit des conflits armés, ce qui pousse a aller

chercher les regles protectrices dans cet ensemble spécifique de normes.

En réalité, la protection des droits de I’enfant en période de conflit armé implique la
coexistence d’une multitude de regles, differentes selon leur nature et leur finalité. Il s’agit, en
d’autres termes, d’un champ ou s’imbriquent différentes branches du droit international,
chacune intervenant dans une matiere spécifique, mais toutes complémentaires les unes les
autres. On y trouve ainsi des régles appartenant soit au DIH, soit aux droits de I’homme,
sachant qu’une méme régle peut appartenir aux deux catégories, soit au droit international du
maintien de la paix, soit au droit pénal international et au droit de la responsabilité
internationale. C’est donc I’ensemble de ces régles qui, a des degrés divers, tendent a assurer

aux droits de I’enfant une protection efficace en période de conflit armé.

B. La notion de conflit armé

Elle remplace celle de guerre et se définit, de maniére générale, comme un « recours a
la force armée entre Etats ou, au sein d’'un Etat, soit entre les forces gouvernementales et un
ou des groupes armés organises, soit entre des groupes armes échappant au contréle du
gouvernement »™*. Le recours & cette notion s’explique par les faiblesses qui entourent la
précision des contours du concept classique de guerre. Selon le professeur Eric David, «si
[’on définit [ ...] la guerre par ['affrontement des forces armées de deux ou plusieurs Etats, ou
des forces armées de groupes organisés sur le territoire d’un seul Etat, on a intuitivement
tendance a voir dans la guerre ce grand embrasement social, ce « sursaut collectif » qui
requiert « toutes les énergies » et « rassemble » tous les membres de la cité. Ce faisant, on
ignore des situations qui sont en deca de la belligérance — des actes « short of war » tels
qu’incidents de frontiere, raids de bandes armées, rébellions sans controle de territoire,

etc. »'%. L’expression conflit armé semble donc plus globalisante et a aujourd’hui largement

Y Ibid., p. 233. C’est cette définition qui a été retenue dans la jurisprudence du Tribunal pénal international pour
I’ex-Yougoslavie (TP1Y) aux termes de laquelle « fu/n conflit armé existe chaque fois qu’il ya recours a la force
armée entre Etats, ou un conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés
organisés ou entre de tels groupes au sein d’un Etat»; TP1Y, Le Procureur ¢/ Dusko Tadic, alias "Dule",
Affaire N° 1T-94-1-AR72, Arrét relatif a l'appel de la défense concernant I'exception préjudicielle
d'incompétence, Chambre d’appel, 2 octobre 1995, § 70.

12 Eric DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 4° édition, 2008, p. 115.
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gagné le vocabulaire conventionnel. Sur ce point, on distingue juridiquement le conflit armé

international (1) et le conflit armé non international™ (2).

1 - Le conflit armé international

Il recouvre et dépasse le concept traditionnel de guerre, et désigne toute
« confrontation armée entre Etats méme si [’état de guerre n’est pas proclamé »* 11 couvre
ainsi les « cas de guerre déclarée ou [...] tout autre conflit armé surgissant entre deux ou
plusieurs Hautes Parties contractantes, méme si [’état de guerre n’est pas reconnu par
elles »™. 11 englobe aussi « fous les cas d’occupation de tout ou partie du territoire d’une
Haute Partie contractante, méme si cette occupation ne rencontre aucune résistance
militaire »*°. Depuis ’adoption du premier Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 ao(t 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (PA 1),
les guerres de libération nationale ont été intégrées dans la catégorie des conflits armeés
internationaux. Ce texte les définit comme étant des « conflits dans lesquels les peuples luttent
contre la domination coloniale et ['occupation étrangere et contre les régimes racistes dans

I’exercice du droit des peuples d disposer d’eux-mémes »*'.

Cette définition, a priori simple, appelle cependant quelques précisions. En effet, si le
conflit armé international (exception faite des guerres de libération nationale) doit opposer
deux ou plusieurs Etats, une internationalisation du conflit armé interne reste possible si un
Etat tiers intervient dans le conflit en question. Les choses restent simples si I’intervention
revét une forme matérielle, se manifestant par une action militaire. Elles se compliquent
cependant si cette intervention est indirecte et se limite a un soutien apporté par 1’Etat tiers a
une partie au conflit. Dans ce cas de figure, il devient nécessaire d’apprécier le degré
d’immixtion de cet Etat dans le conflit afin de voir si les actes de la partie qui bénéficie de son
aide peuvent lui étre attribués. Cette appréciation repose principalement sur le critére du
contréle exercé par cet Etat sur les forces ou groupes armes en question. La Chambre d’appel

du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) a eu a se prononcer sur la

3 On estime qu’entre les deux types de conflits peut s’intercaler le conflit armé dit limité qui n’a cependant pas
d’impact sur le régime juridique applicable. Il s’agit d’un terme uniquement descriptif, destiné a préciser la
circonscription ratione personae, ratione materiae, ratione loci ou ratione temporis du conflit.

14 Jean SALMON (dir.), op. cit., p. 233.

15 Convention de Genéve (CG) [relative & la protection des personnes civiles en temps de guerre (CG V)], 12
aoQt 1949, art. 2 commun.

*° Ibid.

7 Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 relatif & la protection des victimes des
conflits armés internationaux (Protocole 1), 8 juin 1977, art. 1.4.
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question dans 1’affaire le « Procureur ¢/ Dusko Tadic » du 15 juillet 1999. Aussi, a-t-elle
estimé que « le contrdle exercé par un Etat sur des forces armées, des milices ou des unités
paramilitaires subordonnées peut revétir un caractére global [...] mais doit aller au-dela de
la simple aide financiere, fourniture d’équipements militaires ou formation [...] »8,
L’internationalisation du conflit intervient donc deés que le degré de controle requis sur le
groupe est avéré'® dans la mesure ol « [I]es actes commis par ce groupe ou par ses membres
peuvent des lors étre assimilés a des actes d’organes de fait de I’Etat, que ce dernier ait ou

non donné des instructions particulieres pour la perpétration de chacun d’eux »%,

2 — Le conflit armé non international

Connu également sous 1’appellation de guerre civile, le conflit arme non international
est un conflit « dans lequel les forces armées gouvernementales s’opposent aux forces
organisées d’un ou de plusieurs groupes dissidents ou rebelles a [’intérieur des frontieres
étatiqgues ou dans lequel de tels groupes, échappant au contrle gouvernemental,
s affrontent »**. Ces conflits sont régis par le Protocole additionnel Il (PA 11)% qui les définit
par rapport a son champ d’application. Celui-ci s’étend donc aux conflits armés « qui se
déroulent sur le territoire d'une Haute Partie contractante entre ses forces armées et des
forces armées dissidentes ou des groupes armés organisés qui, sous la conduite d'un
commandement responsable, exercent sur une partie de son territoire un contréle tel qu'il
leur permette de mener des opérations militaires continues et concertées et d'appliquer le

présent Protocole »*%. Le critére déterminant ici est donc celui du contrdle territorial dont

¥ TPIY, Procureur ¢/ Dusko Tadic, Affaire N° 1T-94-1-A, Arrét, Chambre d’appel, 15 juillet 1999, § 137.

9 La Chambre d’appel estime que « [I]e degré de contrdle requis en droit international peut étre considéré
comme avéré lorsqu’un Etat (ou, dans le contexte d’un conflit armé, une partie au conflit) joue un rdle dans
I’organisation, la coordination ou la planification des actions militaires du groupe militaire, en plus de le
financer, I’entrainer, 1’équiper ou lui apporter son soutien opérationnel », TPIY, Procureur ¢/ Dusko Tadic,
Affaire N° IT-94-1-A, op. cit., § 137. Une question similaire s’est posée dans 1’affaire des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d'Amérique) devant la CI1J. La Cour
devait en effet se prononcer sur la question de savoir « si les liens entre les contras et le Gouvernement des Etats-
Unis étaient a tel point marqués par la dépendance d'une part et l'autorité de l'autre qu'il serait juridiquement
fondé d'assimiler les contras a un organe du Gouvernement des Etats-Unis ou de les considérer comme agissant
au nom de ce gouvernement » (Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c.
Etats-Unis d'Amérique), fond, arrét. C.1.J. Recueil 1986, p. 14, 8 109), ce qui aurait pour effet, selon le
Nicaragua, d’attribuer aux Etats-Unis la responsabilité des violations du DIH commises par les contras (ibid., §8§
113-114). La Cour a cependant estimé que « l'assistance fournie par les Etats-Unis aux contras [ne] l'autorise a
conclure que ces forces sont a tel point soumises aux Etats-Unis que les actes qu'elles pourraient avoir commis
seraient imputables a cet Etat » (ibidem., § 116).

2 TPIY, Procureur ¢/ Dusko Tadic, Affaire N° IT-94-1-A, op. cit., § 137.

2! Jean SALMON (dir.), op. cit., p. 234.

22 protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 relatif & la protection des victimes des
conflits armés non internationaux (Protocole I1), 8 juin 1977.

ZPAIlart. 1.1,
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I’absence exclut toute idée de conflit armé au sens du PA Il. Sont ainsi exclues de la
définition du conflit armé interne les situations de troubles et tensions internes, seules les
confrontations ayant atteint au moins le degré d’insurrection étant prises en compte.
L’existence ou non d’un conflit armé non international dépend donc de I’appréciation d’une
situation de fait, tout comme celle d’un conflit armé international d’ailleurs. Cependant, si un
seuil d’affrontement n’est pas fixé dans ce dernier cas, il en va autrement du conflit interne.
Dans la pratique, cela peut se traduire par des difficultés d’application des normes, du PA II
en I’occurrence. Dans ce contexte, le recours au critére retenu par I’article 3 commun aux
Conventions de Geneve (CG) de 1949 permet de combler le vide laissé par le PA I1. Celui-ci
prévoit en effet un ensemble de garanties fondamentales applicables « [e]n cas de conflit
armé ne présentant pas un caractere international et surgissant sur le territoire de I'une des

4

Hautes Parties contractantes »**. La souplesse de cette définition lui donne un champ

d’application beaucoup plus large.

Cette distinction entre le conflit armé international et le conflit armé non international
a cependant un but uniqguement pédagogique et ne signifie nullement que les deux catégories
seront apprehendées séparément dans le cadre de cette étude. D’ailleurs, on peut s’interroger
sur la pertinence actuelle de cette distinction qui trouve son origine dans la conception
classique des relations interétatiques, traduite par le droit international, qui établissait une
séparation quasi stricte entre le comportement des Etats dans 1’ordre international et les faits
qui pouvaient relever de leurs ordres juridiques respectifs. Son application a la violence armeée
avait donc conduit a I’établissement d’une dichotomie absolue entre guerre et révoltezs, la
premiere désignant le conflit entre Etats souverains et la seconde la violence armée dans un
Etat”® De cette distinction découlait ainsi une différence de réglementation, le conflit
interétatique étant encadré « par un ensemble de régles juridiques internationales, régissant a
la fois la conduite des hostilités et la protection des personnes ne participant pas (ou ne
participant plus) a la violence armée (civils, blessés, malades, naufragés, prisonniers de
guerre) »*’, alors que rares étaient les régles régissant le conflit interne, « considér[é] comme

une rébellion, une mutinerie ou une trahison relevant du droit pénal interne »*%.

2 Convention (1V) de Genéve relative & la protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 ao(it 1949, art.
3.

% TPIY, Procureur ¢/ Dusko Tadic, Affaire N° IT-94-1-A, op. cit., § 96.

% Ibid.

*" Ibidem.

% Ibidem.
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L’évolution du contexte politique international au 20° siécle va cependant
progressivement relativiser cette distinction. En effet, les mutations dans la nature des conflits
ont entrainé une augmentation des guerres civiles aux fondements divers (idéologiques,
ethniques, économiques), et dont la prise en compte devenait impérative en raison de leur
impact a la fois sur les populations civiles et sur la sécurité régionale et internationale®®. En
outre, le développement des droits de I’homme® posait la nécessité d’assurer la méme
protection a I’individu aussi bien dans les conflits internationaux que dans les conflits internes
dés lors que, dans les deux cas, des droits humains sont concernés®. Les mémes
considérations valent également sur le plan pénal. A ce propos, la Chambre d’appel du TPIY
soulignait, dans 1’affaire « Celebici »¥, que « [qJuand on sait que la majorité des conflits
dans le monde contemporain est interne, se fonder sur la nature différente des conflits pour
maintenir une distinction entre les deux régimes juridiques et leurs conséquences sur le plan
pénal pour des actes d’'un méme degré d’atrocité reviendrait a ignorer I’objet méme des
Conventions de Genéve, qui est de protéger la dignité de la personne humaine »*. C’est donc
cette nécessité qui explique que bon nombre de principes généraux du droit des conflits armés
internationaux aient été transposés et appliqués dans le contexte des conflits armés non

internationaux.

Ces avancées jurisprudentielles ne sont toutefois pas allées jusqu’a une uniformisation
du droit ou a une fusion des régimes juridiques des conflits armés. Comme le fait remarquer la
Chambre d’appel dans I’affaire Tadic, « [I]'apparition des régles générales [...] sur les
conflits armés internes n'implique pas que tous les aspects de ces derniers soient réglementés
par le droit international général. Deux limites particulieres méritent d'étre notées : i) seul un
certain nombre de regles et de principes régissant les conflits armés internationaux ont
progressivement été étendus aux conflits internes ; et ii) cette évolution n'a pas revétu la
forme d'une greffe compléte et mécanique de ces régles aux conflits internes ; plutét, I'essence
génerale de ces regles et non la réglementation détaillée qu'elles peuvent renfermer, est

4

devenue applicable aux conflits internes »**. Le maintien de cette distinction apparait

% Ibidem., § 97.

% Ibidem.

% Eric DAVID, op. cit., p. 118.

%2 TPIY, Le Procureur ¢/ Zejnil Delalic, Zdravko Mucic (alias « Pavo »), Hazim Delic et Esad Landzo (alias
« Zenga ») (affaire « Celebici »), Affaire N° 1T-96-21-A, Chambre d’appel, 20 février 2001.

* Ibid., § 172.

% TPIY, Procureur ¢/ Dusko Tadic, op. cit., § 126. Le paragraphe 127 de cette décision mentionne les régles
concernées, qui « couvrent des domaines comme la protection des civils contre des hostilités, en particulier a
I'encontre d'attaques commises sans motifs, la protection des biens civils, en particulier les biens culturels, la
protection de tous ceux qui ne participent pas (ou ne participent plus) directement aux hostilités ainsi que
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d’ailleurs au paragraphe 2 de I’article 8 du Statut de Rome de la Cour pénal internationale™
qui incrimine le recrutement et 1’utilisation active d’enfants soldats. Celle-ci reste donc
actuelle et tres importante, non seulement dans la détermination de la norme applicable en
période de conflit, mais aussi dans 1’établissement d’un régime de responsabilité pénale, bien

gue son importance soit infime dans ce dernier cas.

Cependant, le vrai probléme réside moins dans la distinction entre conflit interne et
conflit international, qui ont chacun un cadre juridique le régissant, que dans 1’encadrement de
situations qui, présentant les traits d’un conflit, ne rentrent dans la définition ni de I’un, ni de
I’autre. Nait alors une catégorie a I’intérieur de laquelle on retrouve les insurrections et autres
conflits de basse intensité qui, échappant au droit international humanitaire, risquent de
tomber dans un « vide juridique ». Certes, cette etude a uniqguement pour objet les situations
de conflit armé et c’est seculement par extension qu’il est fait référence a ces situations.
Toutefolis, il s’agit 1a de périodes durant lesquelles sont notées de graves violations des régles
protectrices de la personne humaine et ne peuvent, dés lors, étre totalement ignorées.
D’ailleurs, le droit international prévoit un minimum de régles élémentaires d’humanité

censées encadrer ces périodes de troubles intérieurs et tensions internes.

Ayant ainsi précisé les contours des notions de droit international et de conflit armé, il
sera question d’aborder séparément le concept d’enfant dont 1’appréhension nécessite de le

replacer dans le contexte social.

1. ’ENFANT DANS LE CONTEXTE SOCIAL

L’étude de la place de I’enfant dans la société montre que celui-Ci est appréhendé
différemment selon 1’époque ou la société concernée (A). Cette relativité dans la conception

de I’enfant explique d’ailleurs le retard dans sa reconnaissance comme sujet de droit (B).

A. La conception relative de la notion d’enfant

« [Q]ui n’a pas d’enfant [ ...] a moins de raisons de souffrir / mais dans son bonheur il

est malheureux »%. Cette affirmation suffit a saisir la réalité controversée de I’enfant dont la

I'interdiction d'armements prohibés dans les conflits armés internationaux et de certaines méthodes de conduite
des hostilités ».

% Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998.

% EURIPIDE, cité par Alfredo Carlo MORO et Corinne FELLAHIAN, L enfant sans droits, Paris, Fayard,
1992, p. 25.
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conception, simple et facilement saisissable a priori, n’en présente pas moins des ambigiiités
et contradictions. Certes, la question ne se pose pas dans les mémes termes en droit
international ou il est généralement admis que 1’enfant est la personne qui n’a pas encore
atteint I’age de dix-huit ans®’. Pourtant, la notion d’enfant ne pourrait étre comprise a travers
une approche universelle, toute étude sur la question nécessitant un dépassement de ce
formalisme juridique et un regard objectif sur les réalités sociales afin de cerner la diversité et
les controverses qui entourent ce concept. En effet, selon la tradition culturelle a laquelle on
se réfere, la conception de 1’enfant, ou de I’enfance de maniére générale, ne recouvrira pas les
mémes réalités. Ainsi, on peut retracer toute une évolution qui part de la négation de la réalité
de I’enfant aux récentes interrogations sur sa véritable capacité juridique, condition qui

justifierait son aptitude a étre sujet de droit.

En effet, les philosophies classiques des droits de ’enfant ne reconnaissaient pas a
celui-ci une existence autonome qui ferait de lui un sujet de droit a part entiere. Dans certaines
sociétés de I’époque méme, 1’enfant n’était pas véritablement considéré comme une personne
justifiant un besoin de protection. La Grece et Rome ont pendant longtemps connu le travail
des enfants esclaves. Fondées sur la théorie de la patria potestas, ces conceptions avaient
réduit ’enfant a un incapable qu’il ne fallait surtout pas laisser agir librement. Aristote ira
d’ailleurs jusqu’a I’assimiler a I’animal. Pour lui en effet, « [’ame de [’enfant ne differe pas
pour ainsi dire & celle des bétes »*. John Locke abordera lui aussi dans le méme sens tout en
relativisant puisque la patria potestas ne se justifie plus a priori par le lien parent-enfant mais
par le besoin de discipline inhérent a tout enfant. A cette fin, « la liberté et la complaisance ne
peuvent étre bonnes pour des enfants. Comme ils manquent de jugement, ils ont besoin de
direction et de discipline [...]. 1l est raisonnable que les enfants, tant qu’ils sont en bas dge,
tiennent leurs parents pour leurs seigneurs, pour leurs maitres absolus et qu’en cette qualité
ils les craignent »*. On retrouve également la méme conception chez Descartes qui voit en
I’enfance «un temps source de confusions »*. Au lieu, donc, de lui accorder une totale
liberté, il est préférable, dans son intérét et celui de la société, de le soumettre a une discipline

stricte, de I’humaniser par son ouverture au monde et a autrui®’.

3" Aux termes de Darticle 1% de la CDE, « un enfant s’entend de tout étre humain agé de moins de dix-huit ans,
sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la législation qui lui est applicable ».

8 ARISTOTE, cité par Dominique YOUF, Penser les droits de [’enfant, Paris, PUF, 2002, p. 10.

% John LOCKE, ibid., p. 19.

“ DESCARTES, ibid., p. 19.

*! Dominique YOUF, op. cit., p. 20.

18



Cette théorie de la patria potestas qui pronait la soumission de 1’enfant a I’autorité du
pére reposait ainsi fondamentalement sur 1’absence de subjectivité de celui-ci. Elle constituait
d’ailleurs a Rome «un pouvoir absolu, légalement reconnu, du pére sur la vie de ses
enfants »*. Si elle a été considérablement relativisée au fil du temps, elle ne disparaitra pas
aussi rapidement des législations et pratiques. A ce propos, I’Edit royal de Louis XIII (1639)
disposait que « [I]a révérence naturelle des enfants envers leurs parents est le lien de la
légitime obéissance des sujets envers leur souverain »*. De méme, I’article 375 du code civil
de 1804 disposait que « [I]e pére qui aura des sujets de mécontentement tres graves sur la
conduite d’un enfant aura les moyens de correction suivants... »H,

Ce ne sera donc qu’au 19° siécle, dans I’ordre interne, et au 20° siecle, en droit
international, que I’enfant retrouvera son plein statut avec la reconnaissance de droits, surtout
au niveau étatique. Ainsi, en France par exemple, le droit a 1’éducation connut sa premiere
consécration en 1882 avec I’institution de I’enseignement primaire obligatoire®. En 1889, une
loi sur la protection de I’enfance prévoit la déchéance de la puissance paternelle des pére et
meére qui, par leur ivrognerie habituelle, leur conduite notoire et scandaleuse, par de mauvais
traitement, compromettent soit la sécurité, soit la santé, soit la moralité de leurs enfants*®. Dés
lors, I’autorité parentale cesse d’étre une prérogative au profit des parents pour devenir une

fonction exercée au profit de I’enfant®’.

Aujourd’hui, la réalité¢ de ’enfant et ’'universalité de I’enfance ne peuvent plus étre
niées. Certes, des différences de conception existent toujours en fonction des normes
culturelles de référence. La culture occidentale insistera plus, par exemple, sur la vulnérabilité
de I’enfant et par conséquent sur son besoin de protection de la part des adultes, alors que les
conceptions africaine ou asiatique auront plutdt tendance a mettre en relief les taches et la
responsabilité de I’enfant envers sa famille et la société, ce qui n’exclut pas pour autant le
besoin concomitant de protection. Cependant, il faut admettre que I’approche d’antan, qui

faisait de I’enfant une propriété de sa famille, n’a pas encore totalement disparue de certaines

2 Alfredo Carlo MORO et Corinne FELLAHIAN, op. cit., p. 17. « Ce n’est qu’en 1’an 374 aprés J.C. que le
meurtre de I’enfant fut 1également considéré comme une homicide », ibid.

*% Cité par Francoise MARTINETTI, Les droits de [’enfant, Paris, Librio, 2002, p. 8.

* Cité par Dominique YOUF, op. cit., p. 9.

* Loi n° 11 696du 28 Mars 1882 qui rend I'Enseignement primaire obligatoire, disponible sur :
http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/loiferry/sommaire.asp#Loi n° 11 696, page consultée le 24/05/13.

“® Dominique YOUF, op. cit., p. 32.

*" Frangoise MARTINETTI, op. cit., p. 13. Voir également : Code civil, art. 371.2, aux termes duquel « [c]hacun
des parents contribue a I'entretien et a I'éducation des enfants a proportion de ses ressources, de celles de l'autre
parent, ainsi que des besoins de I'enfant. Cette obligation ne cesse pas de plein droit lorsque I'enfant est majeur ».
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sociétés. Les sociétés a civilisation islamique s’inscrivent d’ailleurs dans ce cadre. L’enfant y
doit respect et obéissance a ses parents quelle que soit la situation, et se doit de les
accompagner dans leurs vieux jours. Toutefois, ce qui reste important, ¢’est que, quelle que
soit la conception retenue, on retrouve toujours les mémes caractéristiques qui définissent
I’enfant : I’immaturité, 1’innocence, la vulnérabilité, 1’incapacit¢ d’assumer des
responsabilités. La question n’est donc plus de savoir si I’enfant peut ou non étre sujet de droit

mais de s’interroger sur la nature et I’exercice de ces droits.

B. L’enfant, un sujet de droit

La subjectivité juridique implique I’existence d’un ensemble de capacités de
jouissance et d’exercice, mais aussi la possibilit¢ de répondre de ses actes devant les
tribunaux. Entendue dans ce sens, cette subjectivité qui fonde la capacité juridique est
difficilement applicable a I’enfant qui, le plus souvent, est défini de fagon négative c’est-a-
dire par rapport a son incapacité et son irresponsabilité. Cette incompatibilité entre
I’incapacité et le statut de sujet de droit a d’ailleurs conduit certains a voir dans la personne de
I’enfant, non un sujet, mais un objet de droit. S’appuyant sur 1’idée que celui-ci est dépourvu
de raison, cette conception tendrait a mettre fin a un paradoxe consistant a reconnaitre a celui-
ci des droits qu’il ne saurait exercer. Cette philosophie se retrouve d’ailleurs dans plusieurs
textes internationaux qui se bornent le plus souvent a consacrer des droits, mais dont la mise
en ceuvre incombent aux autorités étatiques. On peut aussi rencontrer un certain nombre de
droits dont la jouissance ou 1’exercice dépendent strictement de la capacité de discernement,
autrement de I’intégrité¢ des facultés de jugement, absent chez 1’enfant. Il en est ainsi de la

liberté de conscience, d’expression, le droit au respect de sa vie privee, etc.

Cette négation, a I’enfant, de son statut de sujet de droit & part entiere se retrouve
également s’agissant de la question de la responsabilité. En effet, il ne peut pas y avoir de
droits sans obligations et, par conséquent, la possibilit¢ de répondre aux manguements
auxdites obligations. Or, dans le cas de I’enfant, son immaturité présumée exclut a priori cette
responsabilité. Pour les tenants de cette théorie, reconnaitre & 1’enfant le statut de sujet de
droit reviendrait a remettre en cause cette irresponsabilité, a le tenir pour responsable de ses
actes et, deés lors, le besoin de protection spéciale ne se justifie plus. I est comme 1’homme
adulte, ce qui va stirement a I’encontre de son intérét. Alain Finkielkrant dira, a ce propos, que
« voir en lui une personne achevée et non une personne en devenir, c’est [...] lui dénier

férocement la légereté, [’insouciance, [’irresponsabilité qui sont ses prérogatives
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fondamentales pour [’exposer, alors qu’il est sans défense, a tous les conditionnements et a
toutes les convoitises »*®. Cette notion de personne en devenir rend inutile le débat sur la
question de savoir si I’enfant est un sujet de droit. De son c6té, Dominique Youf préférera
qualifier I’enfant de personne juridique. Cependant, celle-ci étant une personne titulaire de
droits et d’obligations et ayant de ce fait un role dans 1’activité juridique®, elle ne se distingue
pas trop d’un sujet de droit. D’ailleurs, ce serait ignorer le contenu du droit positif que de dire
que I’enfant ne peut pas exercer ses droits et sa responsabilité ne peut pas étre engagée. Le
droit civil accorde une certaine valeur a ses actes et sa responsabilité peut étre engageée sur le

plan pénal.

L’erreur c’est, en réalité, de vouloir trancher colte que codte en cherchant un équilibre
entre droit et devoir, ce qui conduit soit a le considérer comme un adulte, soit a lui nier la
raison. Ces solutions radicales ignorent la spécificité de I’enfant. Comme le fait remarquer J-J.
Rousseau, « [’enfant a des capacités de raisonner qui lui sont spécifiques, il est différent de
’adulte, et ¢’est absurdité que de I'identifier a I’adulte ou au dément »*°. Cette particularité
de I’enfant conduirait & lui reconnaitre une subjectivité juridique spécifique. L’intérét n’est
donc pas de savoir s’il peut ou non exercer ses droits lui-méme, et ce serait limiter
considérablement ses droits si on ne devait lui reconnaitre que des prérogatives qu’il peut
exercer lui-méme. D’ailleurs, la philosophie des droits de ’homme ne s’inscrit pas forcément
dans ce cadre et I’exercice de bon nombre de droits subjectifs nécessite une certaine capacité.
Les droits de I’enfant ont tous pour raison d’étre la norme de référence qui est I'intérét
supérieur de I’enfant. Il n’est certes pas évident que I’enfant sache ce qu’est vraiment son
intérét. Comme le fait remarquer le Doyen Carbonnier, « il ne sait pas [’apprécier lui-méme,
et ce n’est pas au surplus son intérét de l’instant présent, c’est bien plutot son intérét a venir,
son intérét d’homme dans un futur déterminé »°, Quoiqu’il en soit, c’est cette notion d’intérét
supérieur qui doit justifier la pertinence des droits reconnus a I’enfant et elle est aujourd’hui la

base de toute la réglementation en la matiére.

“8 Alain FINKIELKRANT, cité par Dominique YOUF, op. cit., p. 93.

** Raymond GUILLIEN et Jean VINCENT, Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 13° édition, 2001, p.
413.

%0 J-J. ROUSSEAU, cité par Dominique YOUF, op. cit., p. 94.

%! Jean CARBONNIER, cité par Dominique YOUF, op. cit., p. 129.

21



I11. LES DROITS DE L’ENFANT DANS LE CONTEXTE DES CONFLITS
ARMES

L’évolution du cadre international de protection des droits de I’enfant constitue le
reflet de 1’évolution de la place accordée a I’individu en droit international (A) et peut donc
étre mise en rapport avec celle-ci. Cependant, la complexité de la question soulevée et la
spécificité du sujet concerné appellent a retracer séparément la formation du cadre juridique

spécial applicable a I’enfant (B).

A. L’individu en droit international

Si le droit international et les Etats placent aujourd’hui I’individu au centre de leurs
préoccupations et lui reconnaissent une certaine capacité d’action notamment en matiére
judiciaire, la prise en compte de ce dernier dans le jus gentium® s’est longtemps fait attendre
au profit de I’évolution d’un droit s’articulant principalement autour de 1’Etat, seule entité
apte & créer du droit, et la seule a qui ce droit international s’applique. Ce caractére
exclusivement interétatique du droit international classique excluait donc toute référence
directe a I’individu qui dépendait entierement de I’Etat et qui n’avait de droits ou
d’obligations que ceux que 1’ordre juridique de cet Etat lui conférait. Il existait certes
quelques régles éparses faisant référence ou s’appliquant directement a I’individu. Cependant,
loin de lui accorder des droits, celles-ci lui imposaient plut6t des obligations. 1l en est ainsi,
par exemple, de la forme la plus ancienne d’incrimination, la piraterie en haute mer, qui
s’entend comme 1’ensemble des « faits accomplis au moyen de violence contre les biens et les
personnes dans un but de lucre »*. Cette incrimination ne visait donc pas autre chose que la

protection de la sécurité des communications maritimes®*.

L’avénement du 20° siécle constitue en ce sens un tournant majeur, avec un début de
prise en compte de I’individu et de son besoin d’étre protégé par le droit international. Les
choses ne vont certes pas en s’accélérant, mais 1’érection d’un droit dépassant 1’égoisme

étatique et ayant comme fondement des valeurs supeérieures et universelles, le droit de La

%2 Cette expression désignait dans le droit romain le droit commun aux citoyens romains et aux hommes des
autres nations. Elle prit, a partir du XVIlle siécle, le sens de droit entre les nations (jus inter gentes) et qui
s’identifie aujourd’hui avec le droit international ; Jean SALMON (dir.), op. cit., pp. 378-379.

%% patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, Paris, L.G.D.J., 8°
édition, 2009, p. 707

> Ibid.
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Haye en I’occurrence™, témoigne d’une certaine place accordée a 1’étre humain. La maxime
de droit romain selon laquelle « hominum causa omne jus constitutum est » (tout droit est créé
au bénéfice des étres humains) trouve des lors sa concrétisation a travers une protection de

I’individu qui dérive de la réglementation des méthodes de guerre.

Le premier conflit mondial, I’horreur et la « négation » de la dignité humaine qui I’ont
accompagneés ont participé a la consolidation de cette prise de conscience de I’impératif
d’avoir des normes de référence suprémes qui, dorénavant, devraient encadrer la conduite des
relations internationales. Ces normes trouvent leur fondement et leur raison d’étre dans la
notion d’humanité et leur premiere concrétisation dans celle « [d]offense supréme contre la
morale internationale », chef d’accusation retenu a I’encontre de Guillaume 11 au lendemain

de la premiére guerre mondiale.

Cet essor normatif reste cependant assez limité, en tout cas jusqu’au lendemain de la
seconde guerre mondiale ou la prise en compte de 1’individu sous le volet de la protection des
droits de I’homme va connaitre un vrai tournant. En effet, en proclamant la foi des peuples
des Nations Unies « dans les droits fondamentaux de [’homme, dans la dignité et la valeur de
la personne humaine »°’, la Charte des Nations Unies allait ouvrir la voie & une conception de
I’6tre humain comme centre de gravité des objectifs de paix et de sécurité et principale
préoccupation de la communauté internationale. L’adoption de Déclaration universelle des
droits de ’homme (DUDH) par 1’ Assemblée générale des Nations Unies dans sa Résolution
217 (I1) du 10 decembre 1948 contribuera a consolider cette évolution grace a un texte
faisant symboliquement la promotion des droits de la personne. En posant «la
reconnaissance de la dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs
droits égaux et inaliénables »*® comme « le fondement de la liberté, de la justice et de la paix
dans le monde »*, la DUDH confirme le caractére incontournable des droits de "homme et le
devoir de la communauté internationale d’en assurer la traduction. Ce renouveau dans la
réglementation et le contenu du droit international allait connaitre un grand succes, et il est
méme possible d’affirmer que le droit international des droits de I’homme est aujourd’hui

I’'une des branches du droit international les plus exhaustives. Des droits civils et politiques,

*® Convention (1V) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe : Réglement concernant
les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1907 ; Convention (I1X) concernant le
bombardement par les forces navales en temps de guerre, La Haye, 18 octobre 1907.
% Traité de Versailles 28 juin 1919, art. 227.
> Charte des Nations Unies, San Francisco, 26 juin 1945, préambule.
2: Déclaration universelle des droits de ’homme, New York, 10 décembre 1948, préambule.

Ibid.
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économiques, sociaux et culturels, la réglementation dans ce domaine a fini par embrasser
tous les aspects de la vie humaine et prend méme en compte les droits des générations a venir
a travers notamment le concept de développement durable. La valeur qui leur est accordée est
aujourd’hui telle que ces droits conditionnent, dans une large mesure, les relations politiques
mais aussi commerciales des Etats, la situation des droits de ’homme dans un pays déterminé
étant un critere central dans la définition de ses relations extérieures. On peut dés lors

s’interroger sur la place que les droits de 1’enfant ont occupée dans cette évolution.

B. L’évolution des droits de I’enfant dans le contexte des conflits armés

Il est sans doute possible de constater le développement corollaire d’un droit
international des droits de I’enfant a travers la multiplication et la diversification de normes
spéciales en matiére de protection de 1’enfance. Certes, la aussi, les débuts ont plutét été
timides et la réglementation ne se faisait souvent que par voie de déclaration. Ce ne sera donc
qu’en réaction aux violations massives des droits de I’enfant (1) qu’un cadre international

protecteur de ces droits a pu voir le jour et se consolider (2).

1 - Le contexte des violations des droits de I’enfant

Malgré 1’acceptation universelle du nécessaire respect des droits fondamentaux
comme une exigence pour I’ensemble de la communauté internationale, I’observation de la
pratique montre une situation des enfants assez ambigué. En effet, on assiste aujourd’hui a des
violations massives et flagrantes des droits de 1’enfant. Si des explications sont parfois
avancées, comme la nécessaire soumission de I’enfant a I’autorité, le respect des traditions ou
les nécessités économiques, celles-ci ne suffisent pas a justifier I’exploitation et la violence
géneralisées dont sont victimes les enfants de par le monde. En réalité, la « mercantilisation »
de I’enfant, considérée comme un droit au profit des adultes, explique 1’exploitation et 1’abus
dont il fait parfois 1’objet. Souvent soumis a des conditions de travail inhumaines dans
certains pays, toujours victimes d’abus sexuels et de discrimination dans d’autres, le quotidien
de beaucoup d’enfants se partage entre précarité et souffrance et pose une véritable question
de conscience. Dans certains pays, 1’origine raciale, I’appartenance ethnique ou le handicap
économique les enferment dans une fragilité perpétuelle et anéantissent ainsi leurs
perspectives d’avenir. On estime aujourd’hui que plus de cent millions d’enfants vivent dans
la rue, et qu’ils sont plus de quatre cent millions a étre exploités dans un travail servile, en

violation des regles primaires qui leur sont applicables. A cela s’ajoute le fait qu’ils sont plus
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de cent cinquante millions a n’avoir jamais été scolarisés, ce nombre ne reflétant que la
situation de I’Afrique. L’ Asie n’est pas mieux lotie. Les violations, et méme la négation, des

droits de I’enfant restent donc une réalité quotidienne dans plusieurs régions du monde.

Pourtant, ces violations commises généralement en temps de paix paraissent infimes
comparées aux atteintes dont sont victimes les enfants en période de troubles ou de guerres.
En effet, des dizaines de conflits qui ont éclaté ces derniéres années ou qui se poursuivent
encore aujourd’hui ont bouleversé la vie de millions d’enfants. Cette situation s’explique en
paralléle avec la proportion croissante de victimes parmi les populations civiles. En effet, de
5% lors de la premiere guerre mondiale a pres de 50% pendant la seconde guerre mondiale,
les conflits qui ont fait rage ces derniéres décennies comptent plus de 90% de civils parmi
leurs victimes, et un nombre important d’enfants parmi ces derniéres®. Enfants tués, enfants
blessés, enfants mutilés et handicapés, enfants soumis a toutes les formes d’exploitation et de
sévices sexuels, enfants combattants, autant de figures qui peuvent pousser a s’interroger sur

I’existence méme d’un droit assurant leur protection.

La premiere explication de ce phénomene réside dans la mutation de la nature des
conflits. En effet, I’accession a 1’indépendance et la fin de la guerre froide se sont traduites,
dans plusieurs régions du monde, par la désintégration de 1’ordre étatique. La conjoncture
économique, les tensions politiques, le tribalisme, les références ethniques ou les
revendications identitaires ont conduit a 1’effondrement de 1’autorité dans plusieurs pays et
donné lieu a des luttes de pouvoir et de ressources. La prolifération des groupes armés, divers
et de motivations diverses®, et menant un ensemble d’activités pouvant aller du conflit armé a
la simple violence gratuite, a trés largement contribué a cette dénaturation des conflits récents
et actuels. Souvent sans idéologie, le controle de 1’exploitation des ressources naturelles
devient le seul soubassement de ces conflits. Les guerres africaines de ces derniéres décennies
en offrent un exemple pertinent, que ce soit en Sierra Leone avec les « diamants de sang » ou
dans la région des Grands Lacs africains ou le controle de 1’exploitation des ressources et des

terres agricoles a suffit pour justifier plusieurs années de conflit.

En conséquence, on s’écarte du schéma classique du conflit interétatique mené par des

combattants professionnels obéissant, en principe, a des regles préétablies. Dans le type de

% Rapport du Secrétaire général sur I« Impact des conflits armés sur les enfants » (rapport « Graca Machel »),
doc. ONU A/51/306, 26 ao(t 1996, § 24.

81 Ces groupes peuvent revétir les figures d’insurgés, de mouvements de résistance, de séparatistes, de forces
d’opposition, de milices ou rebelles, de groupes de défense locaux ou d’unités paramilitaires.

25



conflit interne qui prévaut aujourd’hui, le respect des régles de la guerre, s’il ne s’efface pas
completement, devient un objectif secondaire, le but principal des belligérants étant
I’anéantissement total de I’ennemi. Le théatre des opérations se déplace aussi, passant des
champs de bataille aux zones habitées, avec des techniques de guérilla urbaine ou de combats
entre villages. Parallelement, la distinction entre combattants et non combattants s’estompe,
ce qui explique la proportion grandissante des civils parmi les victimes car tout membre du
camp adverse est considéré comme un ennemi potentiel et donc comme une cible légitime.
Les moyens de faire la guerre et les tactiques employées changent aussi radicalement. Viol,
purification ethnique, politique de terreur, destruction de récoltes, mutilations, etc. deviennent
des armes de guerre comme d’autres, comme ce fut le cas au Libéria, en Sierra Leone ou en
République démocratique du Congo (RDC). L’objectif étant la sortie du conflit en tant que
vainqueur, le niveau de brutalité atteint son sommet avec une violence de plus en plus

fragmentée.

Ces conflits déstructurés enferment les civils dans un spiral de violence dont ils ne
comprennent ni les causes, ni les motivations, et ils sont souvent contraints a 1’exode. Ces
mouvements de populations font des millions de réfugiés et personnes déplacées a I’intéricur
de leur propre pays. On estime ainsi & 10,4 millions le nombre de réfugiés en 2011%% et & 27
millions les personnes déplacées dans le monde en 2009%. S’ils ne sont pas tous des réfugiés
et déplacés de guerre, la plupart d’entre eux ont fui des situations de conflit, et plus de la
moitié est constituée d’enfants. Ces déplacements ont sur eux un impact profond dans la
mesure ou ils accroissent leur vulnérabilité et les exposent a toutes sortes d’abus comme le
trafic, le recrutement par les parties au conflit, sans oublier le cas des jeunes filles dont la
situation est encore plus inquiétante car pouvant étre victimes de viols, d’exploitations ou
d’autres formes d’esclavage sexuel qui, de surcroit, les exposent aux risques d’infection par le

VIH/SIDA®,

Certes, ces déplacements semblent parfois étre, sinon la seule solution, du moins la
meilleure pour échapper aux massacres. C’est le cas notamment lorsque, dans un conflit
déstructuré et sous-tendu par des considérations ethniques, les enfants sont la cible d’attaques
délibérées ou méme d’une tentative de purification. Au Rwanda par exemple, des slogans du

genre « pour tuer les gros rats il faut tuer les petits rats » étaient véhiculés pendant le génocide

82 http://www.unhcr.fr/pages/4aae621e2ab.html.
8 http://www.unhcr.fr/pages/4aae621e2a5.html.
% A/51/306, op. cit., § 99.
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dans 1’optique d’exterminer les enfants issus de la communauté Tutsi. Dans ce type
d’environnement oU la remise en cause de I’ordre social est manifeste, et ou la haine envers
’autre s’accompagne d’une perte du bon sens, les solutions qui s’offrent ne sont pas illimitées
et I’existence de camps d’accueil temporaire devient un salut. Cependant, ces camps de
réfugies et déplacés ne peuvent étre appropriés que s’ils assurent la sécurité qui est leur raison
d’étre, ce qui n’est malheureusement pas toujours le cas, I’insécurité, le désordre et la
promiscuité qui y régnent, ajoutés au fait qu’ils sont souvent transformés en terrain de

recrutement d’enfants soldats, constituant un vrai probleme.

Par ailleurs, d’autres facteurs directement liés a la mutation de la nature des conflits
peuvent étre évoqués car contribuant a accroitre 1’impact négatif de ces derniers sur les

populations civiles et les enfants.

Il s’agit d’abord du probléme central de la prolifération et de la dissémination des
armes légeres a travers le monde et du rdle qu’elles jouent dans le déclenchement et la
prolongation des conflits. A cela s’ajoute I’emploi généralisé de mines antipersonnel durant
ces derniéres décennies qui pose le probleme de la menace perpétuelle qui pése sur les enfants
non seulement pendant les conflits, mais également longtemps aprés. L’utilisation abusée de
cette « arme du pauvre »*, qui ne distingue pas entre enfant et adulte ou entre combattant et
non combattant et, de surcroit, en totale contradiction avec les normes élémentaires
d’humanité, a, en effet, été la cause de centaines de milliers d’amputations®. Le fait que ce
soit les pays les plus pauvres qui sont les plus touchés contribue a accentuer ce phénoméne
puisque la mise en place de programmes de déminage s’avérera encore plus difficile®”. Malgré
les efforts de la communauté internationale et les conventions adoptées dans ce domaine®, un

long chemin reste encore a faire, notamment en matiere de contrdle et de déminage.

Il s’agit ensuite de la généralisation des attaques terroristes qui sont devenues un sujet
de préoccupation majeure pour I’ensemble de la communauté internationale. Cette forme de
guerre asymetrique fait de plus en plus de victimes chez les enfants. Parfois, ces derniers sont

directement pris pour cibles en raison de leur appartenance, comme ce fut le cas lors de la

% Yves PETIT, Droit international du maintien de la paix, Paris, L.G.D.J., 2000, p. 130.

% On estime celles-ci a 300 millions entre 1980 et 1990.

%7 En 1996, on estimait & plus de 110 milliers le nombre de mines antipersonnel réparties sur le territoire de 68
Etats, I’ Afghanistan, I’ Angola et le Cambodge comptant a eux seuls 28 millions de mines et 85% des victimes de
mines dans le monde. La situation de 1’ Afrique est encore plus préoccupante, avec 37 millions de mines sur ce
continent pour seulement 19 pays. L’Angola serait le pays le plus touché, avec 10 millions de mines et 70 000
amputés, dont 8000 enfants.

% Voir infra, pp. 54-57.
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prise d’otages a I’école de Beslan en Ossétie du Sud (Fédération de Russie) le 1% septembre
2004, prise d’otages qui s’est soldée par la mort de 186 enfants. Parfois aussi, ils sont recrutés
pour perpétrer des attaques terroristes. Il s’agit 1a d’une pratique assez fréquente en Irak, en
Afghanistan ou au Pakistan ou les Madrassas sont souvent utilisés comme centres de
recrutement d’« enfants kamikazes ». Ce phénomene pointe la responsabilité des familles sur
le probléme de I’abandon des enfants, mais pose surtout la question de la politique des

gouvernements de ces pays en faveur de I’enfance.

Les mesures prises dans les politiques de lutte contre le terrorisme ne sont pas en reste.
Les bombardements massifs sur 1’ Afghanistan et les mesures d’embargo et de sanctions non
ciblées affectent plus les populations civiles que les auteurs principalement visés. Il est donc
possible de voir dans la lutte contre le terrorisme une forme de violation des droits de I’enfant,
d’autant plus que la politique de certains Etats (les Etats-Unis notamment) en la matiére fait
souvent abstraction des regles internationales. Il est dés lors nécessaire de s’interroger sur le
role de veille et d’encadrement que doit jouer la communauté internationale dans ce domaine
dans la mesure ou, si les pratiques terroristes constituent une violation manifeste des droits de

I’enfant, la lutte contre le terrorisme ne doit pas étre menée en dehors du droit.

Cependant, le type de violation le plus marquant et qui a, sans doute, attiré le plus
I’attention a été le recours massif aux enfants soldats au cours des derniéres décennies. Il ne
s’agit certes pas la d’un phénoméne nouveau puisqu’il jalonne toute I’histoire des relations
conflictuelles. Toutefois, il a pris des propensions considérables durant ces derniéres années
et, dans toutes les régions du monde, les guerres qui éclatent s’accompagnent d’un
recrutement systématique et généralisé d’enfants soldats, que ce soit, ou non, pour des raisons
en lien direct avec le conflit. On reviendra plus tard sur les raisons qui expliquent 1’expansion
de cette problématique, sur ces manifestations, son impact sur la dénaturation des conflits®® et
ses conséquences sur les enfants et leurs droits. Pour le moment, il convient juste de préciser
que la généralisation de cette pratique au cours des conflits récents a provoqué un profond
bouleversement de la vie de milliers d’enfants au point de focaliser 1’attention de la
communauté internationale, et particulierement celle du Conseil de sécurité, visant a faire

cesser et a réprimer cette pratique.

89 Katia BOUSTANY et Daniel DORMOY, Droit et action humanitaires a 1’épreuve des conflits : perceptions,
pesanteurs, projections, in Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la direction de Katia
BOUSTANY et Daniel DORMOQY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 111.
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De ce qui précede, il apparait que la guerre s’accompagne d’unec Série de
conséquences, de souffrances, de blessures physiques et psychologiques qui affectent
particulierement les enfants. A cela s’ajoutent les effets a long terme des conflits, notamment
les pénuries et privations qui en découlent. En Somalie et en Angola, par exemple, des années
de conflits ce sont soldées par une famine dont les enfants ont été les principales victimes.
Ailleurs, comme en RDC ou au Mozambique, la guerre a accentué la déscolarisation et le
phénomene des enfants de la rue. Ces remarques ne sont pas exclusives aux pays d’Afrique et
les mémes faits peuvent étre notés partout ou éclate un conflit. L’impact psychologique n’est
pas moins important. Avec des conflits qui peuvent durer le temps d’une enfance et méme
plus d’une génération, comme c’est le cas en Afghanistan, des enfants qui grandissent dans un
tel environnement se trouvent forcément affectés par le phénomeéne de la violence qui devient

partie intégrante de leur vie.

Quelle que soit donc la nature du conflit, son impact négatif sur les droits de 1’enfant
est genéral, ce qui fait dire a Graca Machel que «la guerre viole tous les droits de
I’enfant »"°. Du droit & la vie, & la liberté et & la sureté de sa personne, proclamé par Iarticle 3
de la DUDH, a ses droits économiques et sociaux plus récemment reconnus, ¢’est I’ensemble
des regles qui assurent sa protection qui sont ainsi bafouées. Tout cela pose une question de
conscience et ameéne a s’interroger sur le degré de civilisation des sociétés modernes (ou de
certaines sociétés modernes, devrait-on dire), qualifiées par certains d’infanticides’’. Il est dés
lors nécessaire de s’interroger également sur le role et I’attitude des acteurs internationaux,
mais aussi sur 1’évolution du cadre international de protection des droits de I’enfant victime

des conflits armés.

2 - Evolution d’un droit international protecteur des droits de ’enfant

C’est au début des années 1920 que I’on va assister a 1’émergence des premicres
réglementations sur les droits de 1’enfant, notamment avec 1’idée émise par Janusz Korczac de
la mise en place d’une « Charte pour la protection des enfants ». Cette initiative allait aboutir
a la Déclaration des droits de I’enfant, également appelée « Déclaration de Geneve »,
proclamée par le Conseil général de I’Union internationale de secours aux enfants (UISE) le
17 mai 1923. Cette déclaration, dont les principes étaient essentiellement centrés sur le

soutien et I’assistance aux enfants en difficulté, a été reprise et adaptée par I’ Assemblée de la

0 A/51/306, op. cit., § 30.
™ Afredo Carlo MORO et Corinne FELLAHIAN, L enfant sans droits, Paris, Fayard, 1992, p. 8 et 12.
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Société des Nations (SDN) réunie a Geneve le 26 septembre 1924. Ce premier instrument
international de protection des droits de I’enfant sera suivi de nombreux textes, des
instruments généraux des droits de I’homme aux récentes résolutions du Conseil de sécurité,
en passant par les normes spéciales applicables a 1’enfant ou celles sanctionnant la violation

de ses droits.

Le contexte de I’évolution des droits de I’homme a sans doute été le facteur le plus
déterminant de la prise de conscience, de la naissance puis du renforcement des regles
protectrices des droits de I’enfant. La seconde guerre mondiale, avec ses cinquante millions de
victimes, a entrainé une réaction forcée, fondée sur la nécessité de prévenir et d’empécher un
tel chaos dans 1’avenir a travers 1’intervention préventive, et non plus seulement curative, afin
de préserver les générations futures du fléau de la guerre”. En promouvant la paix et la
sécurité a travers le réglement pacifique des différends, et le respect des droits de I’homme
par la proclamation de la valeur et de la dignité de la personne humaine, la nouvelle
organisation mondiale jette les bases d’une nouvelle philosophie des droits de I’homme dont
la protection releve de la responsabilité de tous. La DUDH de 1948, version droits de
I’homme de la Charte, va devenir le texte de référence en la maticre, présentant une vision
holistique des droits humains dont seul le respect peut conduire a la liberté, la justice et la
paix dans le monde. Les principes consacrés dans ces textes seront transposes aux conflits

armés par le droit international humanitaire (DIH).

Certes, la référence aux droits de I’enfant n’est pas explicite. Ces textes traitent du
genre humain, un ensemble indivisible de tous les hommes, femmes et enfants. L’enfant est
donc pris en compte ici dans sa situation d’homme et sa protection dérive de la protection

générale dont bénéficient tous les étres humains.

Ce n’est qu’avec les Conventions de Genéve (CG) du 12 aolt 1949, notamment avec
les CG Il et CG IV relatives, respectivement, au traitement des prisonniers de guerre et a la
protection des personnes civiles en temps de guerre, que la question des enfants touchés par
les conflits armés va étre posée comme une véritable préoccupation. Ces conventions leur
assurent en effet une protection spéciale en plus de la protection générale dont bénéficient

tous les civils en temps de guerre, bien que cette protection ne fit qu’a la charge des

"2 Charte des Nations Unies, préambule.
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belligérants’®. Malgré leur importance, ces textes accordaient a I’enfant une protection assez
limitée dans I’ensemble et ne prenaient pas en compte les nouvelles réalités des conflits armés
non internationaux, leur impact sur les civils et le recours géneralisé aux enfants dans ces
guerres. L’adoption des Protocoles additionnels (PA) du 8 juin 1977 constitue en ce sens une
réponse a cette question particuliere. En affirmant pour la premiere fois le statut de I’enfant au
combat, ils mettent en exergue la participation des enfants aux hostilités dont la prise en
compte apparait comme un imperatif dans la définition de toute stratégie de protection des
droits de I’enfant. Désormais, celui-ci ne sera plus considéré comme étant uniquement une
victime civile des conflits, mais également comme un véritable acteur de la guerre, facteur
qui, combiné a son statut de mineur, justifierait 1’existence de mécanismes dérogatoires aux

regles générales du droit international humanitaire.

Cette philosophie d’une approche spécifique de la question des droits de I’enfant a,
d’ailleurs, guidé 1’¢laboration de toute la législation ultérieure en la maticre. Certes, une
Déclaration des droits de 1’enfant, se substituant et réactualisant celle de Genéve de 1924, fut
adoptée en 1959. Celle-ci, en plus de traduire les principes fondamentaux de la Charte de
1945 et de la DUDH, fixait a I’humanité un objectif majeur, celui de donner a I’enfant le
meilleur d’elle-méme’. Ce texte reste cependant sans valeur contraignante, et ¢’est seulement
avec 1’adoption de la Convention des Nations Unies relative aux droits de 1’enfant (CDE), le
20 novembre 1989, que la volonté d’améliorer le sort des enfants s’est véritablement
concrétisée. Premier instrument juridique international ayant spécifiquement pour objet les
enfants, la CDE se veut un dispositif général de protection. Elle integre ainsi de nouveaux
droits comme la prise en compte de la parole de I’enfant ou sa protection contre I’exploitation
sexuelle, reconnait ses besoins spécifiques pour son développement et son épanouissement et

donne une légitimité pleine et entiere a la notion de droit de I’enfant”. Cette convention est

™ L article 24 de la CG IV dispose a ce propos que « [I]es Parties au conflit prendront les mesures nécessaires
pour que les enfants de moins de quinze ans, devenus orphelins ou séparés de leur famille du fait de la guerre, ne
soient pas laissés a eux-mémes, et pour que soient facilités, en toutes circonstances, leur entretien, la pratique de
leur religion et leur éducation. Celle-ci sera si possible confiée a des personnes de méme tradition culturelle. Les
Parties au conflit favoriseront l'accueil de ces enfants en pays neutre pendant la durée du conflit, avec le
consentement de la Puissance protectrice, s'il y en a une, et si elles ont la garantie que les principes énoncés au
premier alinéa soient respectés. En outre, elles s'efforceront de prendre les mesures nécessaires pour que tous les
enfants de moins de douze ans puissent étre identifiés, par le port d'une plaque d'identité ou par tout autre
moyen ». Voir également : CG 1V, art. 14, 50, 51.

™ Déclaration des droits de ’enfant, 20 novembre 1959, préambule.

" Frangoise MARTINETTI, op. cit., p. 12.
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aujourd’hui ratifiée par I’ensemble des Etats membres de I’ONU a I’exception des USA et de

la Somalie™, ce qui lui donne une portée universelle.

Dans son contenu, la CDE reprend Iessentiel de la réglementation par le DIH'' de la
situation de I’enfant dans les conflits, réaffirme 1’interdiction de 1’enr6lement d’enfants de
moins de quinze ans et prévoit un régime spécifique pour ceux agés de quinze a dix-huit ans
qui seraient enrdlés’®. Cependant, dans un contexte marqué par la recrudescence des guerres
civiles qui ont surtout mis la figure de I’enfant soldat sur le devant de la scéne internationale,
ses limites et faiblesses apparaissent aussitot s’agissant de 1’encadrement de ce phénomene.
Ces insuffisances justifiées, d’une part, par la disparité des législations des Etats parties sur la
question de 1’age et, d’autre part, par la méthode compromissoire qui a présidé a 1’¢laboration
de la convention, appelaient donc un renforcement de ce texte dans I’optique d’une meilleure
prise en compte de cette catégorie «oubliée ». Aussi, le 25 mai 2000, fut-il adopté le
Protocole facultatif se rapportant a la convention des droits de 1’enfant, concernant

I’implication des enfants dans les conflits armés, qui devait combler les lacunes de la CDE.

Par ailleurs, la multiplication des acteurs et la diversification des domaines et
méthodes d’intervention se sont traduites par une floraison normative dans 1’ordre
international, mélant regles juridiques et principes non contraignants. On peut ainsi citer la
Convention d’Ottawa sur les mines antipersonnel’®, les Principes de Paris de 2007 sur les
enfants associés aux forces et groupes armés, ou encore la Convention N° 182 de
I’Organisation internationale du travail (OIT) qui établit un rapport entre le travail des enfants

et leur utilisation dans les conflits armés.

Les organismes régionaux n’ont pas €té¢ en reste. Que ce soit au sein de I’Union
européenne avec le développement d’une politique extérieure en faveur des enfants, en
Afrique avec des tentatives de renforcement et de dépassement du cadre universel ou en Asie
avec I’inscription de la protection de I’enfance dans les domaines prioritaires des programmes
de coopération et d’assistance, 1’objectif affiché reste le méme : améliorer le sort des enfants

dans le monde.

"® 193 Etats en sont parties. Pour la liste des ratifications et déclarations, voir :
http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-11&chapter=4&lang=fr, page
consultée le 21/05/13.

""Elle est en ce sens le seul texte de droits de I’homme a appeler au respect du droit international humanitaire.

8 Voir infra, p...

" Convention sur I'interdiction de I’'emploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel
et sur leur destruction, Ottawa, 3 décembre 1997.
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L’innovation majeure dans ce domaine reste cependant I’implication énergique du
systeme des Nations Unies et principalement du Conseil de sécurité qui a inscrit la question
des droits de I’enfant sur la liste de ses principales priorités. D’ailleurs, ses résolutions sur les
enfants et les conflits armés ont été déterminantes dans la redéfinition du systéeme
international de protection des droits de 1’enfant, ce qui en fait un instrument juridique
incontournable dans toute étude sur la question. Se bornant parfois a rappeler aux parties en
conflit les obligations qui leur incombent en vertu du droit international, ces résolutions
peuvent aller jusqu’a I’édiction de mesures plus spécifiques visant a faire cesser ou a
sanctionner les violations desdites obligations. Si cette action a été possible, c’est surtout
grace a I’interprétation que le Conseil se fait de son role de garant de la paix et de la sécurité
internationales. En intégrant la question du respect des droits de 1’homme dans les
perspectives de paix et de sécurité, le Conseil est ainsi arrivé a considérer les violations des
droits de ’enfant comme une possible menace a la paix et a la sécurité internationales. La
portée de cette interprétation lui donne les moyens de son action puisque, sur ce fondement, il
peut intervenir sur la base de résolutions contraignantes adoptées en vertu du Chapitre VII de
la Charte des Nations Unies. Ainsi, en s’appuyant principalement sur les informations figurant
dans les rapports du Secrétaire général établis en coordination avec d’autres instances de
I’Organisation, le Conseil de sécurité a su s’affirmer en tant que garant de I’application de ces

normes dont la consistance parait étre une certitude.

Toutefois, méme si la consistance du cadre juridique international est réelle, il reste
que I’adoption de régles primaires interdisant les violations ne suffit pas a elle seule pour
garantir aux enfants le respect de leurs droits en période de conflit. La complétude d’un
systeme de protection requiert en effet 1’édiction de normes secondaires sanctionnant les
violations des interdits posés par les régles primaires. C’est la toute la question de la nécessité
de I’existence d’un mécanisme de répression de ces violations. L’action de la communauté
internationale s’est fort heureusement orientée dans ce domaine durant ces derniéres annees
en réponse aux profonds bouleversements des années 1990. L’établissement des Tribunaux
pénaux internationaux pour l’ex-Yougoslavie et le Rwanda a ainsi ouvert la voie a une
politique générale de lutte contre I’impunité qu’allait concrétiser la mise en place de la Cour
pénale internationale dont le Statut criminalise, pour la premiere fois, le recrutement et
I’utilisation d’enfants soldats. Ce texte, dont I’impact s’est €également fait ressentir sur le plan
interne, marque ainsi I’aboutissement d’une longue quéte d’un cadre normatif exhaustif

garantissant tous les droits de I’enfant.
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Ce bref rappel de 1’évolution et de la consolidation du droit international applicable a
I’enfant en période de conflit armé amene & un constat, celui de la contradiction qui existe
entre, d’une part, cet arsenal normatif dont I’importance conduirait a voir les droits de 1’enfant
comme ’un des domaines les plus réglementés du droit international et, d’autre part, la réalité
sur le terrain qui traduit un quotidien de I’enfant partagé entre privation et remise en cause de
ses droits. C’est cette contradiction qui justifie d’ailleurs 1’approche qui sera retenue dans le
cadre de cette étude.

IV. JUSTIFICATION ET ANNONCE DU PLAN

L’approche retenue ici ameéne d’emblée a s’interroger sur D’effectivité du cadre
international de protection des droits de I’enfant victime d’un conflit armé. L’effectivité est en
effet différente de 1’efficacité dans la mesure ou, si cette derniére notion renvoie au caractére
de la norme qui a atteint I’objectif qu’on lui avait fixé, I’effectivité elle permet de « mesurer
I'impact [de cette norme] sur les pratiques sociales » . En d’autres termes, elle permet de
mettre en rapport une norme et un phénomeéne social que celle-ci est censée encadrer, afin de
déceler les écarts éventuels et, le cas échéant, leur importance. Souvent présentée comme un
« concept commun »3 Peffectivité est une question qui se pose a toute étude du droit ou d’un
point de droit, un instrument d’évaluation de la réalit¢ du droit, de sa réception et de son
application dans 1’ordre social®’. Et dans la mesure oU la réalisation du droit ne s’apprécie
point par les idées mais par rapport aux faits, le concept d’effectivité permet de voyager au
cceur d’un systéme de droit afin d’en déceler les forces et les faiblesses. La constatation de
lacunes ou de I’ineffectivité devient alors un moyen d’adaptation et de comblement des vides
juridiques existant dans le systéeme juridique en question. Dans la matiére qui nous concerne,
le recours au concept d’effectivité permet d’éviter le pi¢ge d’une appréciation empirique des
droits de I’enfant et de s’interroger sur la consistance et le contenu des mécanismes juridiques
applicables a I’enfant en période de conflit et, en mettant ces mécanismes en rapport avec 1es
faits extrémes de guerre qu’ils sont censés régir, de voir s’ils sont aptes a garantir a celui-ci

une protection réelle de ses droits.

8 pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, Théories et pratiques de I’effectivité du droit, Droit et Société,
2-1986, p. 127 ; disponible sur: http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/pdf/ds02/002-09.pdf, page
consultée le 17/05/11.

& Ipid., p. 129.

% Ibidem.

34


http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/pdf/ds02/002-09.pdf

Soulever une telle interrogation est intéressante et la réponse a y apporter ne va pas de
soi. L’ importance de la question en dit long sur 1’actualité dont elle a fait I’objet ces derniéres
années, bien sir au sein de la doctrine, juridique ou non, mais surtout a travers 1’action
d’organismes internationaux, régionaux ou d’organisations privées. C’est d’ailleurs dans ce
domaine que 1’on rencontre les publications dominantes, méme s’il ne s’agit, dans la plupart
des cas, que d’¢éléments d’information sans appréciation ou analyse critique de 1’état du droit.
Pour ce qui est de la doctrine juridique, sa faiblesse, en plus de témoigner d’une prise en
compte tardive de la question, contrairement aux autres domaines des droits de 1’homme,
traduit la difficulté d’¢éloigner une doctrine au vrai sens du terme, la protection des droits de
I’enfant apparaissant a certains égards comme une nécessité universellement acceptée. Du fait
de la faiblesse des bases documentaires susmentionnées, la référence fondamentale en la
matiére reste les normes conventionnelles, internationales ou régionales, 1’incontournable
action des organismes internationaux, I’ONU en I’occurrence, mais aussi la jurisprudence
internationale dont la naissance dans ce domaine a contribué a la confirmation et a la

consolidation de principes déja affirmés.

Répondre a la question de I’effectivité de la protection des droits de 1’enfant en
période de conflit armé nécessite donc de s’interroger, plus ponctuellement, sur la maniere
dont le droit international protége I’enfant. Pour ce faire, la question peut étre traitée en
suivant une approche juridique positiviste et une méthode de recherche a la fois descriptive et
analytique, ce qui permet de répondre au besoin de connaissance du cadre normatif
international, de son contenu et de ses principales caractéristiques. Pourtant, il est impossible
de faire totalement abstraction de certaines questions de nature politique, économique, sociale
ou religieuse, tout conflit armé trouvant forcément son explication dans un ou plusieurs de ces
facteurs. Pour ce qui est de la démarche qui guidera les développements, elle sera
principalement évolutive, ce qui permettra de constater, au fur et a mesure, les forces et
faiblesses des régles juridiques, ainsi que les actions menées par la communauté internationale
pour pallier les insuffisances normatives dans la recherche continue d’une effectivité des

droits de ’enfant.

Cela ameéne d’emblée a distinguer entre deux périodes dans la formation du droit
international applicable a I’enfant victime des conflits. La premiére part des Conventions de
Geneve de 1949 a I’adoption du Protocole facultatif de 2000 concernant I’implication des
enfants dans les conflits armés. Les régles adoptées durant cette période peuvent étre
regroupées dans un ensemble qu’il conviendra d’appeler le « cadre normatif initial ». Quant a
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la deuxiéme période, elle part des interventions de I’ONU vers la fin des années 1990
jusqu’aux plus récentes décisions rendues par les juridictions internationales. Les mesures
prises dans cet intervalle rentrent dans le second ensemble qui sera qualifie de « cadre

normatif contemporain ».
A partir de cette distinction, il est possible de faire deux constats.

D’une part, si une multitude de textes s’appliquant a I’enfant ont vu le jour entre 1949
et 2000, ceux-ci ne posaient que des régles primaires, d’ou la question de « ’effectivité
relative du cadre normatif initial applicable & I’enfant victime des conflits armés »
(PREMIERE PARTIE).

La disparité des normes ainsi adoptées sans veéritables mécanismes de sauvegarde
appelait une redéfinition du systeme de protection qui, finalement, va se matérialiser a travers
une action globalisante de la communauté internationale. C’est 1a toute la question de « la
consolidation du cadre normatif contemporain de protection de ’enfant victime des conflits
armés » (DEUXIEME PARTIE).
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PREMIERE PARTIE

L’EFFECTIVITE RELATIVE DU CADRE

NORMATIF INITIAL APPLICABLE A

L’ENFANT VICTIME DES

CONFLITS ARMES
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Les derniéres décennies ont fait de la protection des droits de I’enfant 1’une des
préoccupations majeures de la communauté internationale dont la volonté d’assurer les
besoins essentiels de ’enfant a conduit a s’interroger plus encore sur la question de sa
sécurité. La promotion et la protection d’un droit n’est en effet possible que dans un
environnement propice, adapté a une pleine jouissance du droit en question. Etant une
condition a laquelle sont liés tous les autres droits et de laquelle dépend leur exercice, la
sécurité des enfants, notamment en période de conflit armé, nécessite I’existence d’un corpus
juridique assez solide prenant en compte la sauvegarde de 1’ensemble de leurs droits. Cette
volonté affirmée s’est donc matérialisée par 1’émergence d’un cadre normatif assez
globalisant, allant des principes et régles définis par le droit international aux pratiques et
coutumes locales, en passant par une multitude de conventions régionales et de législations
nationales assez disparates. On peut ainsi faire référence a I’ensemble des normes du droit
international humanitaire (DIH), en particulier aux Conventions de Genéve de 1949 et a leurs
Protocoles additionnels, aux régles du droit international relatif aux droits de ’homme, mais
aussi a celles applicables aux réfugiés, qui forment le corpus juridique qu’il conviendra

d’appeler les mécanismes généraux de protection des droits de I’enfant.

Cependant, si I’importance et la consistance de ce dispositif juridique permet a priori
de conclure a I’existence d’un cadre normatif assez exhaustif dans son ensemble, elles cachent
mal les faiblesses qui, souvent, remettent en cause ’effectivité de celui-ci. En effet, c’est le
DIH et le droit relatif aux droits de I’homme qui constituent principalement le cadre juridique
applicable aux enfants en période de conflit armé. Ces deux ensembles normatifs sont tres
efficaces, le droit international humanitaire ayant vocation a encadrer tous les aspects des
hostilités, et les droits de ’homme bénéficiant d’une applicabilité genérale. Toutefois, 1’étude
de leur contenu ou de leur mise en ceuvre effective fait apparaitre une certaine ambivalence
qui contribue a hypothéquer les droits qu’ils consacrent (TITRE 1). Cette carence appelait
donc un renforcement du cadre normatif existant dans le sens d’'une meilleure prise en compte
de la condition et de la spécificité du mineur. Aussi, I’évolution de la réglementation est-elle
allée dans le sens d’une recherche continue de I’exhaustivité a travers notamment un cumul

d’instruments juridiques spécialement applicables a I’enfant (TITRE 11).

41



42



TITRE |

L’AMBIVALENCE DES MECANISMES GENERAUX DE
PROTECTION DES DROITS DE L’ENFANT

Elle découle de la caractéristique principale de ces instruments a savoir leur généralité
qui s’accommode mal de la nécessité d’une approche spécifique de certains aspects liés a la
protection de 1’enfance. Certes, le droit international humanitaire et le droit international des
droits de I’homme sont aussi indispensables qu’efficaces dans la protection des droits de
I’enfant. Les droits de I’homme sont applicables aussi bien en temps de paix qu’en temps de
guerre, contrairement au DIH qui ne s’applique qu’aux situations de conflits armés. Cette
large possibilit¢é de mise en ceuvre lui confeére une dimension étendue qui en fait un atout

majeur au sein du droit international applicable a I’enfant.

Toutefois, il s’agit 1a d’une applicabilité qui cache mal les difficultés de sa mise en
ceuvre pendant les conflits. En effet, les situations dans lesquelles un conflit peut intervenir
correspondent souvent a celles qui justifient les dérogations aux droits de I’homme. Il s’ensuit
qu’en temps de guerre, ce droit pourrait paraitre, du moins dans nombre de ses domaines,
comme étant difficilement applicable. Les normes les plus garantes proviendraient des lors du
droit des conflits armés, universellement reconnu et accepté aujourd’hui par tous les Etats de
la communauté internationale. Cependant, la aussi, sa généralité, son caractére
compromissoire, mais aussi et surtout la mutation de la nature des conflits qu’il est censé
encadrer, les conflits internes, guerres déstructurées et autres formes de conflits
asymétriques® en 1’occurrence le terrorisme et la lutte contre le terrorisme, sément le doute
sur la capacité ou I’efficacité de ce droit face aux violations massives des droits de I’enfant en

période de conflit.

Ainsi, si I’on ne peut pas nier la reconnaissance effective des droits de I’enfant victime
des conflits armés (CHAPITRE 1), il reste que la traduction concréte de ces droits demeure
souvent incertaine (CHAPITRE I1).

8 Georges ABI-SAAB, Les Protocoles additionnels, 25 ans aprés, in Les nouvelles frontiéres du droit
international humanitaire, Actes du colloque organis¢ par I’Institut d’études de droit international de
I’Université de Lausanne, sous la direction de Jean-Francois FLAUSS, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 20.
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CHAPITRE |

UNE RECONNAISSANCE DES DROITS DE L’ENFANT
VICTIME DES CONFLITS ARMES

Les codifications de la premiére moitié du 20° siécle étaient plus et méme quasi
exclusivement orientées vers la réglementation des conflits armés internationaux de types
classiques, et ¢’est ce modele qui a présidé a I’adoption des Conventions de Genéve de 1949.
Ainsi, méme si le droit international reconnaissait une certaine protection a 1’enfant victime
des conflits armés, cette protection prenait uniquement en compte sa situation de victime
civile (SECTION 1). Au lendemain de la seconde guerre mondiale, 1’apparition de nouvelles
formes de conflits non prévues ou mal percues par les Conventions de Genéve®* conduisit &
un décalage, une incompatibilité entre la réglementation existante et la volonté déja affirmée
d’un meilleur encadrement des conflits. Cette mutation dans la nature des conflits remet en
cause « [’emprise et l’effectivité des Conventions sur la guerre » et c’est surtout cette
faiblesse qui va conduire a la réaffirmation et au développement du droit humanitaire® avec
les Protocoles additionnels de 1977 qui, pour la premiere fois, reconnaissent la participation
des enfants aux hostilités (SECTION II).

SECTION |

UNE PROTECTION INITIALEMENT ACCORDEE A L’ENFANT
VICTIME CIVILE DES CONFLITS ARMES

La protection des droits de I’enfant victime des conflits armés est née avec la
protection des populations civiles ne participant pas directement aux hostilités. Devenue un
impératif au lendemain de la seconde guerre mondiale, cette volonté d’assurer la sécurité de
cette catégorie, jusqu’alors oubliée, a conduit a la réaffirmation du droit international
humanitaire qui constitue le premier cadre juridique assurant la protection des droits de
I’enfant (8 1). Toutefois, la guerre ne faisant pas uniquement que des victimes directes, il faut
s’interroger sur le sort de ceux qui, fuyant les effets des hostilités, sont contraints a I’exode.

Ces personnes, qualifiées de réfugiées et personnes déplacées a I’intérieur de leur propre pays,

& Ibid., p. 18.
& Ibidem.
% 1hidem.
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comptent parmi elles un nombre important d’enfants dont le droit international cherche a

protéger les droits autant que possible (8 2).

8§ 1: La garantie des droits assurée par le droit international humanitaire

Cette protection revét en effet plusieurs aspects. Membre de la population civile,
I’enfant voit ses droits protégés en tant que tel par les regles générales applicables a tous ceux
qui ne participent pas aux hostilites (A). En plus de cette protection générale, le DIH contient
un certain nombre de dispositions spéciales prenant en compte la particularité et la

vulnérabilité de 1’enfant pour lui assurer le plein exercice de ses droits (B).

A. Les aspects généraux de la protection

Ils découlent du cadre général mis en place par le DIH afin de rendre la guerre plus
« humaine » a travers une réglementation des moyens et méthodes de guerre. 1ls se résument
principalement en D’institution de principes humanitaires de protection des civils (1). Le
nouveau visage des conflits internes a cependant mis en lumiére le danger spécifique et
perpétuel d’une catégorie particuliere d’arme, les mines antipersonnel, dont I’utilisation
généralisée affecte directement les enfants qui en sont les premiéres victimes. Cette situation
appellait donc une réglementation interdisant totalement la fabrication et I’emploi de cette

arme (2).

1 - Les principes humanitaires de protection des civils

Il s’agit du principe classique de distinction entre les objectifs civils et les objectifs

militaires (a) et du principe de traitement humain (b).

a) Le principe de distinction

Son apparition dans le droit marque le déclin d’une vision classique de la guerre,
caractérisée par des hostilités ouvertes et généralisées entre les belligérants, et le début d’une
nouvelle conception des relations conflictuelles faisant place aux premiéres références aux
« lois de I’humanité ». Cette mutation dans la conception de ce que devrait étre la guerre va
entrainer une prise de conscience du besoin de concilier les nécessités militaires de celle-ci

avec les impératifs humanitaires. Toutefois, les premiers efforts dans ce domaine et les
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bouleversements de la premiére moitié du 20° siécle n’ont pas permis de concrétiser le

principe (i) qui ne connaitra une effectivité qu’avec le droit de Geneve (ii).

i. L’échec des premiers efforts de conciliation entre les nécessités militaires et

les impératifs humanitaires

Contrairement a ce qu’une lecture rapide pourrait laisser apparaitre, la consécration du
principe de distinction ne visait pas directement la protection des civils. D’ailleurs, le droit de
la guerre a longtemps ignoré la notion de personne civile, celle-ci n’ayant fait son apparition
dans ce corpus normatif qu’en 1949. Toute protection ne pouvait donc étre congue que de
facon dérivée puisque le principe de distinction repose d’abord sur la réglementation des

armes.

C’est en effet la Déclaration de Saint-Pétersbourg®” du 11 décembre 1868 qui, la
premiére, dispose dans son deuxiéme considérant que « le seul but Iégitime que les Etats
doivent se proposer, durant la guerre, est [’affaiblissement des forces militaires de
[’ennemi ». En établissant une délimitation du but de la guerre, et en lui donnant une
définition exclusivement militaire, cette Déclaration se fixe un autre objectif a atteindre,
«mettre hors de combat le plus grand nombre d'hommes possible »®. 11 s’agit 1a de la
premiere tentative de conciliation entre les nécessités de la guerre, qui reste toujours licite
dans les relations interétatiques, et les impératifs humanitaires qui devraient désormais
apporter des limitations aux premiéres. Bien sir, le principe reste embryonnaire et dans un
contexte ou la guerre est tout a fait normale, c’est plus la protection des combattants qui est
visée. Cependant, la référence aux exigences de ’humanité constitue en soi une innovation
majeure sur laquelle la réglementation ultérieure allait s’appuyer pour renforcer son contenu
et étendre son champ d’application. Aussi, a-t-il fallu un laps de temps relativement court
pour qu’on passe du souci de protéger les hommes mis hors de combat a une interdiction
globale d’attaquer les zones d’habitation. La matérialisation de cet effort apparait d’abord
dans le Réglement de La Haye® qui dispose en son article 25 qu’ « [i]l est interdit d'attaquer

8 Déclaration a I’effet d’interdire 1'usage de certains projectiles en temps de guerre, adoptée par la Commission
militaire internationale.

8 Déclaration de St-Pétersbourg, considérant n° 3.

8 Convention (1V) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe : Réglement concernant
les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1907. La méme interdiction est reprise a 1’article
premier de la Convention (1X) concernant le bombardement par les forces navales en temps de guerre.
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ou de bombarder, par quelque moyen que ce soit, des villes, villages, habitations ou batiments

qui ne sont pas défendus ».

L’importance de cet engagement explicite, ou le Pacte Briand-Kellog de 1928
déclarant la guerre « hors-la-loi », n’ont, cependant, pas permis d’éviter I’avénement des deux
guerres mondiales et les persécutions de civils qui les ont accompagnees, surtout lors de la
deuxiéme. Avec environ cinquante millions de morts dont quatre vingt dix pour cent (90%) de
civils, il ne s’agissait pas d’une violation ou d’une ignorance du principe de distinction mais
de sa négation complete. Les techniques de guerre totale adoptées par I’ Allemagne nazie, avec
des bombardements massifs sur Londres par exemple, ou la persécution des juifs en dehors de
tout combat, ou les propos du leader nazi A. Hitler, soutenant que si 1’Allemagne sombre, le
monde entier sombrera avec elle, remettent en cause 1’idée naissante de peuples civilisés et
portent a néant les espoirs placés dans la référence aux lois de I’humanité. La délimitation des
frontieres entre combattants et non combattants, entre objectifs civils et militaires perd tout
son sens et I’objectif devient I’infliction de plus de dommages possibles a I’ennemi, et ce
quels qu’en soient les moyens. Churchill ira méme jusqu’a affirmer que «le moral de
I"ennemi est lui aussi un objectif militaire »*°. Les bombardements américains sur Hiroshima
et Nagasaki en sont la traduction patente, I’objectif militaire d’obtenir la reddition du Japon
ayant suffi pour justifier la mort de cent dix mille personnes. Les guerres civiles récentes en
Afrique ou en Asie constituent une nouvelle manifestation de cette forme de guerre totale,
avec la politique de terreur, 1’attaque, le pillage et la destruction de villages entiers, ou
’utilisation massive du viol comme arme de guerre pour atteindre le moral des troupes
ennemies.

Dans ce contexte, il était impératif de redonner au principe sa consistance et c’est a
cela que se sont attelés les rédacteurs des Conventions de Genéve et de leurs Protocoles
additionnels.

Il. L’apport du droit de Genéve dans le renforcement du principe de distinction

Le droit de Geneve et le renouveau du droit international humanitaire dont il a été
porteur constituent un nouvel espoir de tenir les civils le plus loin possible des effets directs
des hostilités. Les notions de personnes protégées, de biens protégés ou de zones protégées
font leur apparition dans le droit. La Convention IV a d’ailleurs pour unique objet la

protection des personnes civiles en temps de guerre. Le complément et le renforcement du

% Cité par E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 4° éd., 2008, p. 276.
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dispositif juridique interviennent avec les Protocoles additionnels | et Il de 1977, relatifs
respectivement a la protection des victimes des conflits armés internationaux et a la protection
des victimes des conflits armés non internationaux. La formulation du dispositif reste claire et
assez complete dans son ensemble. Elle figure a I’article 48 du Protocole I qui dispose
qu’« [e]n vue d'assurer le respect et la protection de la population civile et des biens de
caractere civil, les Parties au conflit doivent en tout temps faire la distinction entre la
population civile et les combattants ainsi qu'entre les biens de caractére civil et les objectifs
militaires et, par conséquent, ne diriger leurs opérations que contre des objectifs
militaires »*. C’est donc une double obligation de précaution et de diligence qui, au pire des

cas, doit prendre en compte pleinement le principe de proportionnalité.

L’interdiction ainsi formulée revét un caractére absolu et méme des nécessités
militaires ne sauraient justifier son ignorance. La Chambre de premiére instance du TP1Y a eu
a le rappeler dans 1’arrét Galic du 5 décembre 2003, en estimant que le principe de distinction
« exclut toute possibilité d’y déroger en se prévalant des nécessités militaires »%2. D’ailleurs,
sa consécration dépasse aujourd’hui largement le seul cadre du DIH et intégre aussi bien la
jurisprudence internationale que le droit des Nations Unies. Diverses resolutions de
I’Assemblée générale ont en effet repris et rappelé le principe. C’est le cas notamment de la
résolution 2444 (XXIII) du 19 décembre 1968 sur le respect des droits de I'nomme en période
de conflit armé® dont I’article premier dispose : « b) Qu'il est interdit de lancer des attaques
contre les populations civiles en tant que telles ; ¢) Qu'il faut en tout temps faire la distinction
entre les personnes qui prennent part aux hostilités et les membres de la population civile,
afin que ces derniers soient épargnés dans toute la mesure possible ». Le caractére
fondamental du principe explique qu’il soit également consacré dans la Circulaire du
Secrétaire général du 6 aolt 1999 sur le respect du droit international humanitaire par les

forces des Nations Unies™. La situation est similaire au niveau du Conseil de sécurité qui a

°! e Protocole Il institue dans son article 13 la méme interdiction pour les conflits armés non internationaux :
« 1. La population civile et les personnes civiles jouissent d'une protection générale contre les dangers résultant
d'opérations militaires. En vue de rendre cette protection effective, les régles suivantes seront observées en toutes
circonstances ; 2. Ni la population civile en tant que telle ni les personnes civiles ne devront étre l'objet
d'attaques. Sont interdits les actes ou menaces de violence dont le but principal est de répandre la terreur parmi la
population civile ».

2 TPIY, Procureur ¢/ Stanislav Galic, Affaire N° IT-98-29-7, 5 décembre 2003.

% Celle-ci reprend la résolution XXIII relative au respect des droits de I'homme en période de conflit armé,
adoptée le 12 mai 1968 par la Conférence internationale des droits de I'nomme, et la résolution XXVIII adoptée
en 1965 a Vienne par la XX® Conférence internationale de la Croix-Rouge. Voir également : résolutions : 2597
(XXI1V), 16 déc. 1969 ; 2674 (XXV), 2675 (XXV), 2676 (XXV) et 1677 (XXV) du 9 déc. 1970.

% Lart. 5.1 dispose en effet que « La force des Nations Unies fait, & tout moment, une distinction claire entre
civils et combattants et entre biens civils et objectifs militaires. Les opérations militaires sont dirigées
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adopté plusieurs résolutions sur la protection des civils en période de conflit armé®,
réaffirmant le principe de distinction et condamnant sa violation, et il n’hésite plus a adopter
une résolution sur la base du Chapitre VII pour donner une effectivité & cette protection®. La
violation du principe est d’ailleurs constitutive de crime de guerre au sens de 1’article 8 du

statut de la Cour pénale internationale®”.

L’intérét du principe, qui réside dans le dépassement d’une conception erronée de la
guerre, en fait une régle d’application générale dont la nature coutumiére est universellement
reconnue, aussi bien au sein de la doctrine® que par les juridictions internationales, et
applicable indistinctement aux conflits armés internationaux ou non internationaux®®. Dans
I’affaire Martic, le TPIY a reconnu que « la regle selon laquelle ni la population civile en tant
que telle ni les personnes civiles ne doivent faire [’objet d’attaques, est une regle
fondamentale du droit international humanitaire applicable & tous les conflits armés »'®. De
son coté, la Cour internationale de justice a eu a rappeler, dans son avis consultatif du 8 juillet
1996 sur la « Licéité de la menace ou de ['emploi d’armes nucléaires », le principe de
distinction qu’elle considére comme un principe cardinal contenu dans les textes formant le
tissu du droit humanitaire et destiné a protéger la population civile et les biens de caractére
civil'®.

Reste a savoir qui le droit humanitaire considére comme étant un civil. Sur ce point,

I’article 50 du PA I définit comme telle toute personne n’appartenant pas a une force

uniguement contre des combattants et des objectifs militaires. Les attaques contre des civils ou des biens civils
sont interdites ».

% Résolutions 1265 (1999), 1296 (2000), 1325 (2000), 1612 (2005), 1674 (2006), 1738 (2006), 1820 (2008),
1882 (2009), 1888 (2009), 1889 (2009) et 1894 (2009).

% S/RES/1973 (2011), 17 mars 2011, art. 4, qui autorise la Coalition « [...] a prendre toutes mesures nécessaires,
[...] pour protéger les populations et zones civiles menacées d’attaque en Jamahiriya arabe libyenne [...] ».

°7 Statut de Rome, art. 8.2.b)i)-ii).

%8 Etude du CICR sur le droit international humanitaire coutumier, Régle 1.

% TPIY, Procureur ¢/ Dusko Tadic, alias "Dule", Affaire N° IT-94-1-AR72, 2 octobre 1995, §127 : « [...] il est
indéniable que des régles coutumieres sont apparues pour régir les conflits internes. Ces regles, spécifiquement
identifiées dans l'examen qui précéde, couvrent des domaines comme la protection des civils contre des
hostilités, en particulier a I'encontre d'attaques commises sans motifs, la protection des biens civils, en particulier
les biens culturels, la protection de tous ceux qui ne participent pas (ou ne participent plus) directement aux
hostilités ainsi que l'interdiction d'armements prohibés dans les conflits armés internationaux et de certaines
méthodes de conduite des hostilités ».

% TPIY, Procureur ¢/ Martic, Affaire N° 1T-95-11-R61, 8 mars 1996, § 10, cité par E. DAVID, op. cit, page
275.

101 | icgité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, Rec. 1996, p. 257,
§78.
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combattante'%%. En adoptant une définition négative, le PA I donne une conception assez large
de la notion de personne civile, d’autant plus qu’« [e]n cas de doute, [toute] personne sera
considérée comme [telle] »'*. Cependant, il peut parfois s’avérer difficile d’établir clairement
la distinction entre combattants et non combattants, notamment lors de conflits armés non
internationaux dans lesquels des civils peuvent étre amenés a prendre une part active aux
hostilités. Quoiqu’il en soit, le droit international humanitaire prévoit toutes ces hypotheses et
cherche & tenir hors des combats le plus grand nombre de personnes possible’®. C’est
d’ailleurs I'intérét du principe de traitement humain qui compléte le précédent a travers la

protection des droits de la personne.

b) Le principe de traitement humain

Il s’inscrit dans le cadre général du droit a la vie, a la liberté et a la sOreté de sa
personne proclamé par I’article 3 de la Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948.
C’est un domaine aujourd’hui trés réglementé a la fois par le droit international humanitaire et
le droit international des droits de I’homme. Pourtant, le DIH ne donne pas une définition de
la notion de traitement humain, mais se contente plutét de poser une obligation de traiter avec
humanité et sans distinction de caractére défavorable toute personne protégée'®. Il est
cependant possible, a défaut de cerner le contenu de la notion de traitement humain, de se
rabattre sur la définition négative afin de comprendre ce qui n’est pas un traitement humain.
On s’apercoit alors que 1’on met généralement dans cette catégorie toutes les formes de

torture et autres actes cruels, inhumains et dégradants.

Cependant, si le DIH ne donne pas une définition claire de la notion, le TPIY
considere le traitement inhumain comme une atteinte a la dignité de la personne qui « ne doit
pas nécessairement porter directement atteinte au bien-étre physique ou mental de la victime.
11 suffit que [’acte visé lui inflige une souffrance réelle et durable découlant de [’humiliation
ou du ridicule »'%. Toutefois, comme le reconnait d’ailleurs la Chambre de premiére instance
dans cette affaire, ’appréciation de ce qui releve de I’humiliation ou du ridicule peut laisser

une trés large place a la subjectivité qui doit étre étrangere a la constatation de la violation

92| a formulation exacte est: « Est considérée comme civile toute personne n‘appartenant pas a l'une des
catégories visées a l'article 4 A, 1), 2), 3), et 6) de la 111° Convention et a l'article 43 du présent Protocole. En cas
de doute, ladite personne sera considérée comme civile ».

3 pAT, art. 50 § 1.

1% Pour plus d’informations sur la question, voir : E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, op. cit. p.
272ss.

195 G, Art. 3 commun.

% TP1Y, Procureur ¢/ Zlatko Aleksovski, Affaire N° IT-95-14/1-T, 25 juin 1999, § 56.
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d’une norme. De méme, la référence a laquelle recourt la chambre quand elle estime que
« [’humiliation de la victime doit étre suffisamment intense pour que toute personne censee en
soit outragée »°" pose la question de savoir ce qu’est une personne censée. On retrouve la
toute la philosophie du droit humanitaire qui se veut une loi universelle de la nature accessible

au minimum de bon sens.

L’article 27 de la CG IV énonce un certain nombre de droits dont le respect s’impose
aux Hautes Parties Contractantes a savoir le respect dii a la personne, a I’honneur, aux droits
familiaux, aux convictions et pratiques religieuses, aux coutumes, etc. et exclut les actes de
violence, d’intimidation ou d’insulte. De son coté, I’article 32 de la méme Convention
énumeére un peu plus en détail toute une série d’interdictions, en 1’occurrence « toute mesure
de nature a causer soit des souffrances physiques, soit I'extermination des personnes
protégées en leur pouvoir. Cette interdiction vise non seulement le meurtre, la torture, les
peines corporelles, les mutilations et les expériences médicales ou scientifiques non
nécessitées par le traitement médical d'une personne protégée, mais également toutes autres
brutalités, qu'elles soient le fait d'agents civils ou d'agents militaires ». Ces interdictions sont
¢galement reprises a ’article 4.2 du PA 1II sur les conflits armés non internationaux. Il s’agit
donc, de maniere générale, d’une mise en ceuvre des droits de I’homme en période de conflit,
et le principe s’applique a toutes les personnes protégées sans distinction, et donc les civils,

qu’ils soient ou non au pouvoir de I’ennemi.

L’interdiction du traitement inhumain constitue une obligation de caractére général
impliquant, pour les destinataires de I’obligation, non Seulement le devoir de traiter
humainement toute la population civile, mais €galement d’adopter toutes les mesures
nécessaires pour empécher 1’éventuelle violation du principe. Elle revét d’ailleurs un caractere
absolu sur plusieurs de ses points qui demeurent « prohibés en tout temps et en tout lieu »'%,
C’est donc une obligation de diligence a la charge de 1’Etat de s’assurer que les civils ne
soient pas victimes de maltraitance. L’article 29 de la CG IV souligne a ce propos que « [l]a
Partie au conflit au pouvoir de laquelle se trouvent des personnes protégées est responsable
du traitement qui leur est appliqué par ses agents ». Le Conseil de sécurité 1’a d’ailleurs
rappelé dans sa résolution 471 (1980) dans laquelle il « exprime sa profonde preoccupation

devant le fait qu’lsraél, en tant que puissante occupante, n’a pas assuré une protection

07 1hid.
108 pA |, art. 75.2; PA 11, art. 4.2.
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adéquate & la population civile des territoires occupés »%. L’obligation revét méme un
caractére trés large puisqu’en cas d’occupation, par exemple, 1I’Etat occupant est non
seulement tenu de mettre en ceuvre toutes les régles internationales assurant la protection des
droits de I’homme auxquelles il est partie, mais il est également tenu d’appliquer les
engagements internationaux et les lois de 1’Etat occupé en la matiére. Cette obligation découle

de I’article 43 du Reéglement de La Haye sur les lois et coutumes de la guerre.

L’interdiction des traitements inhumains, cruels et dégradants appartient donc
aujourd’hui largement au droit international coutumier et 1’étude du CICR sur le droit

110

international humanitaire coutumier la consacre dans plusieurs de ses régles—. Il en est de

méme de la circulaire du Secrétaire général des Nations Unies sur le respect du droit

111

international humanitaire par les forces des Nations Unies™ . Le non respect de 1’obligation

112

est méme constitutif d’infraction grave aux Conventions de Genéve * et est en tant que telle

passible de poursuites pénales™*.

Il apparait donc que I’objectif général du principe est de réduire le plus possible la
souffrance des personnes civiles déja largement affectées par la situation de conflit, mais
¢galement de leur garantir le secours et I’assistance nécessaire a la préservation de leurs droits

humains**,

Cependant, malgré le fait qu’il soit bien ancré dans le droit et ne fasse plus 1’objet de
contestation, il reste une des régles fondamentales du droit humanitaire les plus violées, le
traitement réservé par I’Etat d’Israél aux civils palestiniens des territoires occupés en offrant
un exemple permanent. L’Assemblée générale le soulignait déja dans sa résolution 2443
(XXIII) adoptée le 19 décembre 1968 sur la destruction d’habitations a caractére civil par
Israél dans les territoires occupés et continue toujours a condamner « les actes de violence,
particulierement le recours excessif a la force contre les civils palestiniens, qui ont fait des

115

blessés et des morts » > et a exiger d’Israél la renonciation « a toutes les pratiques et a tous

les actes qui violent les droits de I"homme du peuple palestinien »'*®. En 2004, la C1J a conclu

109 Résolution 471 (1980), 5 juin 1980, § 2.

10 Régle 87 (sur ’obligation du traitement humain), Régle 88 (sur I’interdiction de la discrimination), Régle 90
(sur les traitements cruels ou inhumains et les atteintes a la dignité de la personne), etc.

' Circulaire du Secrétaire général, Article 7.

"2 CG IV, art. 147.

" CG IV, art. 146.

14 AJRES 2675 (XXV), 9 décembre 1970, § 8.

"° AJRES/55/133, 8 décembre 2000, § 2.

% |bid, § 3. Voir aussi : A/Rés. 54/79, 6 décembre 1999. Plusieurs rapports de I’AGNU sur les pratiques
israéliennes affectant les droits de ’homme du peuple palestinien et des autres arabes des territoires occupés
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a ’existence de violations massives des droits de 1’homme, notamment des destructions et
réquisitions illégales de propriétés™'’, des restrictions importantes & la liberté de circulation
des habitants du territoire palestinien occupé™'®, a des atteintes aux droits au travail, & la santé,

a I’éducation et a un niveau de vie suffisant**°,

Les faits ne sont pas exclusifs a cette situation de conflit interétatique. La presque
totalit¢ des guerres civiles récentes se sont accompagnées d’atteintes majeures a 1’intégrité
physique et psychologique des populations protégées. L’explication réside cependant moins

120

dans la faiblesse de la norme méconnue que de la réception qui en est faite™". Au contraire,

les droits tels qu’ils sont reconnus renferment certaines caractéristiques, dont leur

121 ot leur inaliénabilité??

intangibilité , qui leur conferent une portée assez large. Le juge M.
Bedjaoui estime d’ailleurs, a ce propos, « [qu’] il ne fait pas de doute [...] que la plupart des

principes et régles de droit humanitaire /...] font partie du jus cogens »'**,

Certes, cette protection a travers les principes fondamentaux n’est pas absolue et il est
méme permis & une puissance occupante de prendre des mesures restrictives de liberté a
I’encontre des civils. Mais, de telles mesures, qui ne peuvent intervenir qu’en dernier recours,
ne peuvent pas aller a I’encontre de la raison d’étre de ces regles qui est d’assurer une

protection étendue aux personnes qui ne participent pas aux hostilités.

Il reste que, méme dans ces conditions, méme s’il n’y a pas atteinte directe aux droits
des civils, ceux-ci sont largement victimes des effets collatéraux en raison notamment des
armes utilisées pendant les conflits. C’est d’ailleurs la volonté de limiter certains types
d’armes qui peuvent frapper sans distinction qui explique D’interdiction des mines

antipersonnel.

s’inscrivent également dans ce cadre. Pareille pour le Conseil de sécurité : Rés. 446 (1979), 22 mars 1979 ; 452
(1979), 20 juillet 1979 ; 465 (1980), 1*" mars 1980.

17 Conséquences juridiques de 1’édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.1.J.
Recueil 2004, p. 136, § 132.

'8 |bid, § 133.

" 1bidem, § 134.

120 On abordera ce probléme dans le chapitre sur la mise en ceuvre des régles générales (Chapitre 2, pp. 89-133).
PLCG IV, art. 7.

22 1bid, art. 8.

12 |icéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1996, Déclaration de
M. BEDJAOUI, p. 273, § 21.
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2 - L’interdiction des mines antipersonnel

C’est I’article 2.1 de la Convention sur I’interdiction de I’emploi, du stockage, de la
7' qui

dispose que « [plar “'mine antipersonnel’’, on entend une mine congue pour exploser du fait

production et du transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction de 199

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 ». Leur interdiction s’inscrit dans le cadre
général de la réglementation des méthodes de guerre et de I’interdiction de certaines armes
frappant sans discrimination, et donc du principe de distinction précédemment abordé. Elle
s’inspire aussi des impératifs humanitaires dans la mesure ou elle tend a éviter, autant que
possible, aux victimes des conflits armés des souffrances inutiles. En ce sens, la prohibition
des mines antipersonnel n’est pas trés différente de 1’interdiction des bombardements massifs
ou de I'utilisation des armes biologiques, chimiques ou nucléaires, les dangers que renferment
ces différents types d’armes étant presque les mémes. On se rappelle encore des épisodes
d’Hiroshima et de Nagasaki ou du gazage de cing mille kurdes en Irak en 1988. C’est donc
avec logique qu’est intervenue la prise de conscience de I’impératif de leur interdiction

globale vu leurs effets dévastateurs a la fois sur les populations civiles et sur I’environnement.

Certes, la situation reste moins tranchée sur de la licéité ou I’illicéité du recours aux
armes nucléaires, la CIJ n’ayant pas souhaité se prononcer sur la question et se contentant
d’affirmer que I’utilisation de telles armes était incompatible avec le droit international
humanitaire'®®. De leur coté, les cing Etats membres permanent du Conseil de sécurité se sont

engagés «a s’abstenir de faire usage de ces armes contre des Etats non dotés d’armes

126

nucléaires »%°. Ces garanties négatives'?’ ne réglent toutefois pas le probléme et, en ’absence

d’interdiction explicite, la présence de telles armes dans des régions qui peuvent étre en proie

128 129

a des conflits™" constitue un risque permanent ",

124 Egalement appelée Convention d’Ottawa, 3 décembre 1997. « La Convention susmentionnée a [cependant]
été conclue a Oslo le 18 septembre 1997 par la Conférence diplomatique sur l'interdiction totale des mines
terrestres antipersonnel. Conformément & son article 15, la Convention a été ouverte & la signature de tous les
Etats a Ottawa, Canada, du 3 décembre 1997 au 4 décembre 1997 » ; voir :
http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVI-5&chapter=26&lang=fr.
25 C1y, Licéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, Avis consultatif du 8 juillet 1996, Rec. 1996.
123 Yves PETIT, Droit international du maintien de la paix, Paris, L.G.D.J., 2000, p. 93.

Ibid.
128 On peut prendre comme exemple les relations souvent tendues entre 1’Inde et le Pakistan ou entre la Corée du
Nord et la Corée du Sud, tous détenteurs de 1’arme nucléaire, ou encore le cas d’Israel en conflit avec le monde
arabe depuis plusieurs décennies maintenant.
129 Sur les questions du désarmement, voir : Yves PETIT, op. cit., pp.87-138.
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Cependant, si le doute persiste a propos de ces armes qui apparaissent de loin comme
étant les plus dévastatrices, I’impact qu’ont eu les mines antipersonnel sur les enfants au cours
des conflits récents dépasse largement celui de ’arme nucléaire. En effet, la facilité¢ dans
I’acquisition des mines antipersonnel, due surtout a leur faible cott de production,130 explique
I’utilisation massive dont elles ont fait I’objet et les conséquences dramatiques qui en ont
découlées au cours des derniéres décennies. Leur dissémination incontrolée dans plusieurs
régions du monde leur a d’ailleurs value la qualification d’épidémie de la part du CICR. Pire
encore, ce sont I’Afrique, 1’Asie, I’Amérique latine, les pays de I’Europe de 1’Est, ces zones
moins & méme de faire face au probléme qui sont les plus touchées. Par conséquent, I’impact
négatif sur les plans sécuritaire, économique et social devient plus durable car les mines
continuent a produire leurs effets longtemps aprés la fin des hostilités. C’est donc a une
véritable crise humanitaire que la Convention d’Ottawa a voulu faire face en prohibant de

facon absolue I’utilisation de telles armes*®.

En effet, le point de départ de la recherche de précision et de la codification se situe a
I’adoption de la Convention sur I’interdiction ou la limitation de 1’emploi de certaines armes
classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs
ou comme frappant sans discrimination du 10 octobre 1980, et de son Protocole Il sur
I’interdiction ou la limitation de 1’emploi des mines, piéges et autres dispositifs tel qu’il a été
modifié le 3 mai 1996. En réalité, il ne s’agissait pas d’une interdiction mais d’une
réglementation de leur utilisation. Il s’agissait, entre autres, et mise a part la restriction
générale qui frappait les mines, pieges et autres dispositifs qui étaient reconnus ou dont la
nature était susceptible de causer des maux ou souffrances inutiles'*? et Iinterdiction de les

133

utiliser contre des civils'*® ou de maniére indiscriminée'®*, de prendre les précautions

1
é 35

possibles afin de s’assurer de leur détectabilité™™, de leur autodestruction et auto-

30 Entre 3,00$ et 10,00$ par mine.

B! Trarticle 3 de la Convention permet « la conservation ou le transfert d’un certain nombre de mines
antipersonnel pour la mise au point de techniques de détection des mines, de déminage ou de destruction des
mines, et pour la formation a ces techniques ».

132 protocole sur I'interdiction ou la limitation de 1’emploi des mines, piéges et autres dispositifs, tel qu’il a été
modifié le 3 mai 1996 (Protocole I1), art. 3.3.

" |bid., art. 3.7.

134 |bidem., art. 3.8.

135 |bidem., art. 4.
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désactivation™®, de leur repérage a des fins de déminage™®’ et la prise de mesures pour

\ .. 138
s’assurer que la zone est exempte de danger a la fin des hostilités™".

C’était donc une utilisation encadrée par deux obligations majeures : d’abord,
s’assurer qu’elles n’ont pas d’effets indiscrimines ; ensuite, n’y recourir que pour la période
des hostilités. Cela montre 1’insouciance et 1’absence de prise en compte réelle du probléme,
et la réglementation qui s’est avérée complexe voire impossible allait vite montrer ses limites.
Le Protocole I a d’ailleurs été interprété comme privilégiant le militaire sur I’humanitaire™
et, par consequent, comme un texte fragmentaire et incomplet sans régime de vérification

crédible®,

L’intérét de la Convention d’Ottawa réside donc dans D’institution d’un nouveau
régime d’interdiction générale accompagnée d’une obligation de destruction des stocks de
mines existants. Certes, un certain nombre de pays dont les Etats-Unis, la Russie, la Chine,
I’Inde et le Pakistan qui sont les principaux producteurs de mines ne sont pas parties a la
Convention, ce qui pourrait limiter durablement sa portée. Mais celle-ci fait aujourd’hui
I’objet d’un large consensus et méme les Etats qui ne I’ont pas encore ratifié inscrivent leur

pratique en la matiére dans le cadre de la convention.

Ainsi, depuis 1’adoption de la Convention d’Ottawa, les Etats ont réaffirmé a plusieurs
reprises leur engagement a atteindre 1’objectif d’un monde sans mines afin que cessent les
souffrances causées par celles-ci. Les Plans d’action de Nairobi (2004-2009) et de Carthagéne
(2010-2014) s’inscrivent dans ce contexte et visent, pour [’essentiel, a obtenir
« [I’Juniversalisation de la Convention », la « destruction des stocks de mines antipersonnel »,
le «nettoyage des zones minées », «[I’]assistance aux victimes » et la « coopération

internationale et [1’] assistance pour la réalisation des buts de la Convention ».

Beaucoup de progrés ont été réalisés dans ce domaine, notamment en matiére de
destruction des stocks de mines. Comme le souligne 1’« Examen du fonctionnement et de
[’état de la Convention sur l'interdiction de [’emploi, du stockage, de la production et du
transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction: 2005-2009 » publié par la

Conférence des Etats parties, « [I]a destruction de stocks de mines antipersonnel reste ['un

13 |bidem., art. 5 et 6.

37 |bidem., art. 9.1.

38 |bidem., art. 10.1.

39 yves PETIT, op. cit., p. 131.
0 1hid.
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des plus grands succés de la Convention. Plus de 80 % des Etats dans le monde ne stockent

plus de mines antipersonnel et les Etats parties ont détruit plus de 42,3 millions de mines »'**,

Le souci majeur reste sans doute 1’objectif de déminage de toutes les zones
contaminées, les pays les plus touchés étant ceux dont les moyens financiers et techniques
sont les plus faibles pour entreprendre des programmes de déminage’*. Le cas de 1’ Angola,
un des pays les plus touchés, montre I’ampleur de la question et sa difficile prise en main. En
effet, avec plus de 980 millions de m? ol la présence de mines était soupgonnée, il en restait
environ 895 millions en juin 2008**. L article 6 de la Convention insiste & ce propos sur la
nécessité de la coopération et de I’assistance internationales impliquant les Etats, les

144

organismes internationaux " et régionaux et les autres acteurs humanitaires. Le r6le central

revient cependant aux Etats qui doivent en assurer 1’effectivité au niveau national a travers
une série de mesures allant du respect des engagements pris a I’adoption de sanctions™®,

notamment pour les cas d’utilisation par des entités non étatiques.

Avec 161 Etats membres**®, la Convention sur I’interdiction des mines antipersonnel a
largement contribué a I’atténuation des risques pour les civils lors des conflits armés.
Combinée avec le Protocole additionnel V a la Convention sur certaines armes classiques du
28 novembre 2003 relatif aux restes explosifs de guerre, et avec la Convention sur les armes a
sous-munitions du 30 mai 2008, ils constituent un cadre juridique efficace de renforcement du
droit humanitaire dans le domaine de la protection des civils contre les effets des hostilités. En
tant que membre de la population civile, I’enfant bénéficie également de cette protection qui
n’est cependant pas treés adaptée vu sa situation assez particuliere de vulnérabilité. C’est ce qui
explique la nécessité d’une protection spéciale pour une meilleure prise en compte de ses

droits.

Y1 Conférence des Etats parties chargée de I’examen de la Convention sur I’interdiction de 1’emploi, du
stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction, « Examen du
fonctionnement et de l’état de la Convention sur [’interdiction de [’emploi, du stockage, de la production et du
transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction: 2005-2009 », 4 novembre 2009, § 4.

12 Cest un programme assez couteux, nécessitant entre 300,008 et 1000,00$ par mine.

143 Examen du fonctionnement et de ’état de la Convention, op cit., § 55.

144 1 e Fonds d’affectation spéciale pour I’assistance au déminage de ’ONU par exemple.

1% Convention d’Ottawa, art. 9.

Y Au jour du 01/06/13, http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVI-
5&chapter=26&Ilang=fr, page consultée le 01/06/13.
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B. Les aspects spéciaux de la protection

IIs sont relatifs a la mise des enfants a I’abri des hostilités, au secours et a 1’assistance
spécifiques qui doivent leur étre apportés en période de conflit, et s’inscrivent dans la
continuité de la protection générale dont bénéficie toute personne protégée. En effet, nombre
de dispositions des Conventions de Genéve de 1949 et de leurs protocoles additionnels de
1977 traitent de la question de ’enfant en période de conflit armé et de la nécessité d’une
prise en compte particuliére de ses droits. Toutefois, la question se pose moins par rapport au
contenu de ces regles que par rapport a leur champ d’application personnelle. Le droit
international humanitaire pose en effet I’age de I’enfant comme condition de vulnérabilité
justifiant le besoin de protection spéciale (1). Cependant, le recours a différente traches d’age
s’est traduit par I’institution d’un systeme de protection gradué¢ dont I’intérét peut faire I’objet

d’interrogation (2).

1 - L’age comme fondement du besoin de protection spéciale

La protection spéciale dont peuvent faire 1’objet les enfants en période de conflit
trouve sa source dans la quatrieme Convention de Genéve. C’est I’article 38.5 de cette
convention qui dispose que « les enfants de moins de quinze ans [...] bénéficieront [...] de
tout traitement préférentiel », et I’article 50.5 de disposer que « [I]a Puissance occupante ne
devra pas entraver I'application des mesures préférentielles qui auraient pu étre adoptées,
avant I'occupation, en faveur des enfants de moins de quinze ans [...] ». Cependant, la CG IV
ne précise nullement le fondement de ce besoin de protection supplémentaire. Ce sera donc au
Protocole additionnel | de 1977 de combler cette lacune en disposant que « [l]es enfants
doivent faire I'objet d'un respect particulier et doivent étre protégés contre toute forme
d'attentat a la pudeur. Les Parties au conflit leur apporteront les soins et I'aide dont ils ont

besoin du fait de leur &ge ou pour toute autre raison »*’

. Alinsi, pour la premiere fois, 1’age
est posé comme fondement, certes non exclusif, mais principal de la nécessité d’une

protection spéciale de 1’enfant.

Pourtant, cette référence a 1’age, condition de la vulnérabilité, n’est pas suffisante pour
se faire une idée claire du champ d’application de la réglementation. En d’autres termes, on
pourrait se demander a quel enfant le droit international humanitaire fait-il ainsi référence. En

effet, ce droit ne précise pas de manicre explicite cette notion. Au contraire, c’est & un

WIpAl, art. 77.1.
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ensemble de concepts qu’il a recours, concepts qui ne permettent pas a priori de saisir la
notion d’enfant. Il en est ainsi des dispositions relatives a I’évacuation des civils**®, de celles

149

qui traitent spécifiguement des enfants™, des dispositions liées a la libération, au

%0 aux actions de

rapatriement et a 1’hospitalisation en pays neutre pendant les hostilités®
secours™® ou aux garanties fondamentales qui leur sont accordées™®’. Ces dispositions se
contentent de mentionner la notion d’enfant sans autre précision. D’autres encore comme
celles de I’article 94 de la Convention IV qui traite des distractions, instructions et pratiques
sportives de 1’enfant utilisent concomitamment les notions d’enfant et d’adolescent,
établissant ainsi une distinction qui ajoute a la confusion. De son c6té, I’article 76 de la méme
convention emploie le terme de mineur en parlant du traitement qui doit étre réservé aux

détenus.

Cette absence de définition claire laisse place a un large flou sur la question du champ
d’application ratione personae de ces régles. Ainsi, seule leur prise en compte paralléle peut
¢clairer sur la vraie signification du mot ou sur la limite d’age au sein de laquelle une
personne peut étre considérée comme étant un enfant. Aussi, s’apercoit-on que de nombreuses
dispositions du droit international humanitaire se référent a 1’age de quinze ans, limite qui
justifie la nécessité d’un traitement préférentiel. De plus, il semble que cette limite avait déja
acquis une certaine portée en droit international comme en témoigne la résolution 2018 (XX)
de I’Assemblée générale des Nations Unies qui, dans son Principe II, demande « [aux] Etats
Membres [de prendre] les mesures législatives nécessaires pour spécifier un dge minimum
pour le mariage, lequel ne pourra en aucun cas étre inférieur a quinze ans [...J] »2.
Pourtant, d’autres dispositions du DIH semblent jeter la confusion en etablissant une autre
limite d’age, en particulier celles concernant la peine de mort contre des mineurs de dix-huit
ans. A ce propos, I’article 77.5 du PA | dispose qu’« [u]ne condamnation a mort pour une
infraction liée au conflit armé ne sera pas exécutée contre les personnes qui n'avaient pas
dix-huit ans au moment de I'infraction ». On retrouve la méme interdiction & la fois dans le

PA 11'** et la CG IV*®. Ce recours a différentes tranches d’age qui renvoient & des conditions

18 Convention 1V, art. 17.

9 1hid., art. 50.

150 Ipidem., art. 132.

L protocole I, art. 70.

152 protocole 11, art. 4.

153Résolution 2018 (XX) du 1*" novembre 1965, portant Recommandation sur le consentement au mariage, I'age
minimum du mariage et I'enregistrement des mariages.

BUPAIL art. 6.4.

5 CG IV, art. 68.4.
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différentes de vulnérabilité justifie donc I’institution d’un systéme gradué de protection dont

I’intérét peut étre objet d’interrogation.

2 - L’intérét d’un systéeme gradue de protection

La définition du cadre de protection spéciale ne pose pas de difficulté a priori. En
effet, le systeme mis en place par le DIH se manifeste principalement par ’aménagement de

156 afin de tenir les enfants hors des effets directs de

zones et localités sanitaires et de sécuriteés
la guerre. D’autres régles garantissent également la prise en compte et I’exercice des droits de
I’enfant. Il en est ainsi de celles relatives a I’évacuation des zones assiégées™’, au passage du
matériel de secours ou, de manic¢re générale, de 1’aide humanitaire'®, a 1’accueil et a la
protection des enfants orphelins. De méme, la Convention IV met a la charge de la partie
occupante l’obligation de garantir ’égalité dans le traitement préférentiel dont doivent
bénéficier les enfants de moins de quinze ans™ et d’assurer I’identification, le soin,
I’éducation et le non enrdlement d’enfants « dans des formations ou organismes dépendant
d’elle »*®. Il en de méme de Dinterdiction du travail forcé, et I’article 51 dispose & ce propos
que « [la puissance occupante] ne pourra astreindre au travail des personnes protégées que
si elles sont agées de plus de dix-huit ans ». certes, il s’agit la d’un ensemble de régles portant
sur I’exercice des droits économiques et sociaux dont I’effectivité dépend dans une large
mesure du contexte de leur application. Aussi, peut-il sembler difficile de garantir leur mise
en ceuvre complete, surtout dans une situation de trouble. Néanmoins, 'intérét de ces
prescriptions et interdictions réside dans la formulation méme des régles qui témoigne d’un

¢tat d’esprit prenant en compte la situation de vulnérabilité de 1I’enfant.

Cependant, D’existence de différents régimes de protection peut éEtre source
d’incertitude et de confusion. En effet, une étude des normes de droit humanitaire applicable a
I’enfant permet de distinguer entre les enfants de moins de douze ans, les enfants de moins de
quinze ans et les enfants de moins de dix-huit ans. Cette distinction s’accompagne de la mise
en place d’un systeme de protection gradué¢ qui varie selon la tranche d’age concernée. La
confusion qui peut découler de cette référence a différentes tranches d’age et, par conséquent,

a différentes catégories d’enfants souléve la question de I’opportunité ou de la pertinence

6 CG IV, art. 14, §1.
7 |bid, art. 17.

158 |bidem, art. 23, §1.
59 |bidem, art. 38.5).

180 |hidem, art. 50, §2.
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d’une telle distinction, de méme que celle de I’intérét qu’elle présente en tant que critére
objectif d’établissement du niveau de protection. Il va de soi que I’instauration d’un régime
homogene serait plus facile avec une uniformisation de 1’dge de référence et, dans ce
domaine, 1’dge de dix-huit ans constitue sans doute la limite idéale. Toutefois, la
réglementation de 1’age est en soi une question complexe et la diversité des solutions retenues
dans les différents ordres juridiques nationaux ne facilite pas 1’adoption d’une référence

unique en la matiére.

Par ailleurs, si la protection accordée par le droit international humanitaire s’amenuise
a partir de 1’dge de quinze ans, la prise en compte des aspects physiologiques ou
socioculturels peut parfois s’avérer nécessaire, ce qui justifie la nécessité d’interpréter ces
limites avec souplesse. Le droit des conflits armés a largement pris en compte ce cas de
figure, et les limites fixées par la Convention IV et les Protocoles additionnels ne doivent pas
étre considérées comme un facteur restrictif. En affirmant que « [I]es Parties au conflit leur
apporteront les soins et I'aide dont ils ont besoin du fait de leur 4ge ou pour toute autre
raison », I’article 77.1 a le mérite de permettre une large interprétation et une mise en ceuvre
plus étendue de la protection. Ainsi, d’autres critéres pourraient étre pris en compte comme la
maturité physique ou intellectuelle de I’enfant ou 1’état de nécessité dans lequel il se trouve,
critéres qui serviront de base a 1’application d’un ensemble de régles spéciales concernant de
facon synthétique : D’évacuation et les mesures spéciales en faveur de D’enfance’®,
I’assistance, les soins spéciaux et 1’aide aux enfantsle, les relations de I’enfant et sa famille
qui prennent en compte I’identification, le regroupement familial et les enfants non
accompagnés'®®, 1’éducation et I’environnement culturel de ’enfant™®, le respect des droits

personnels et le traitement préférentiel de I’enfant™.

Quoiqu’il en soit, si 1’age de quinze ans constitue une limite en dega de laquelle la
personne est considérée de maniére irréfragable comme étant un enfant et, par conséquent,
soumise a un régime de protection spéciale, 1’adge de dix-huit ans est considéré comme la

derniere limite de la condition de vulnérabilité justifiant le besoin d’une telle protection.

Par ailleurs, cette protection de I’enfant contre les effets directs des hostilités n’épuise

pas la sauvegarde de ses droits en tant que civil ne participant pas aux hostilités. Un conflit

LCG IV, art. 14, 17, 24.2,29.3,132.2 ; PA |, art. 78 ; PA I, art. 4.3.¢)

162 cG IV, art. 23, 24.1, 38.5, 50, 89.5 ; PA I, art. 70.1, 77.1 ; PA I, art. 4.3

183 CG IV, art. 24-26, 49.3, 50, 82 ; PA I, art. 74, 75.5, 76.3 ; PA 11, art. 4.3.b, 6.4
14 CG IV, art. 24.1,50, 94 ; PA |, art. 78.2 ; PA I, art. 4.3.a)

165 CcG 1V, art. 38, 50.
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armé occasionnant également de nombreux déplacements de populations, il est nécessaire de
voir comment le droit international prend en compte la question des enfants réfugiés et

déplacés.

§ 2 : La prise en compte des droits de I’enfant réfugié ou déplacé

L’éclatement d’une guerre est synonyme de bouleversements entrainant des
déplacements massifs de populations qui ne sont pas sans risques dans la mesure ou ils
accroissent la vulnérabilité de personnes déja affectées par le conflit et les placent dans une
situation de réfugiés ou de déplacés internes. Les enfants ne font pas exception a ce
phénomeéne, et 1’observation du cadre juridique laisse entrevoir un systeme de protection des
droits de I’enfant réfugié assez inadéquat (A), au moment ou le dispositif de protection des

déplacés se caractérise encore par sa faiblesse (B).

A. L’inadéquation du dispositif applicable a I’enfant réfugié

Contrairement au droit international humanitaire ou au droit international des droits de
I’homme qui contiennent des dispositions spécifiques applicables aux enfants en situation de
détresse, le droit des réfugiés ne prend pas en compte la spécificité de I’enfant. C’est donc
dans le cadre de la protection générale des réfugiés qu’il faut inscrire celle de ’enfant en
période de conflit armé (1), ce qui n’est pas sans soulever des difficultés notamment dans la

mise en ceuvre (2).

1 - L’application des régles générales du droit des réfugiés

La prise en compte des droits des réfugiés est relativement ancienne. Au XII1° siécle
déja existaient des régles relatives a ’octroi de I’asile aux étrangers. Mais c’est au XX° siécle
que ce droit va se constituer en corps de regles «autonome » suite a la premiére guerre
mondiale et aux premiers grands déplacements de populations qui I’ont suivi, déplacements
causés par les bouleversements de la guerre et le redécoupage territorial qu’elle a entrainé. Le

premier systéme légal de protection date ainsi du temps de la SDN*®®

qui, en 1921 déja, avait
créé un Haut commissariat des réfugiés pour les réfugiés russes. La fin de la seconde guerre

mondiale marque une nouvelle prise de conscience avec la création de 1’Organisation

1% | e norvégien Fridtjof NANSEN fut le premier chargé par la SDN de gérer le probléme des réfugiés russes
(1922). C’est lui qui mit au point le certificat d’identité et de voyage plus connu sous le nom de « passeport
Nansen. »
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internationale des réfugiés (OIR)™’ en 1946 mais aussi et surtout la mise en place du
systtme de Genéve. Ce renouveau dans le droit des réfugiés s’explique largement par la
nouvelle conception dont la dignité et la valeur de la personne humaine ont bénéficié au
lendemain de la guerre, sans oublier le tres grand role joué par les mutations politiques et

économiques dans 1’évolution du systéme international de protection des réfugiés.

Ce systéme trouve son fondement dans la philosophie de la Charte des Nations Unies
et de la Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948 qui dispose en son article 14.1
que « [d]evant la persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de bénéficier de
I’asile en d’autres pays ». Le systtme de Geneve repose principalement sur trois instruments :
la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés*®®, le protocole du

170 6t le Haut commissariat des Nations Unies

31 janvier 1967 relatif au statut des réfugiés
pour les réfugiés (HCR) créé en vertu de la résolution A/RES 428 (V) de 1I’Assemblée

générale du 14 décembre 1950.

La Convention de 1951 institue un systeme nouveau, mélant des dimensions a la fois
juridique, politique et éthique qui traduisent une contradiction qui n’est pas sans rappeler celle
d’aprés guerre, les péripéties de la guerre froide, et ne permet pas de résoudre le débat
contradictoire entre tolérance et fermeté, entre impératifs humanitaires et raison d’Etat. Mais
dans sa nature, elle constitue un dépassement des procédés classiques consistant a limiter
I’intervention a des problémes ponctuels. En effet, la « géneralisation » et la diversification du
phénomene des déplacements ont conduit a la recherche de solutions différentes des
premieres approches qui se limitaient simplement a la mise en place de cadres éparpillés,
prenant en compte des questions spécifiques, et en privilégiant des criteres comme la
provenance géographique des réfugiés ou leur groupe d’appartenance. L’intérét de la
Convention de Geneve réside donc dans le dépassement de cette approche sectorielle pour une

prise en compte holistique du phénoméne.

La Convention donne cependant une définition restrictive du concept de réfugié. C’est
en effet larticle I*" A.2) qui définit le réfugié comme toute personne qui « craignant avec

71 ’0OIR a existé de 1946 a 1952. L’inadéquation et la difficile réalisation de sa raison d’étre, surtout par

rapport au contexte d’aprés guerre, lui ont valu sa disparition prématurée

158 Entre temps, un certain nombre d’instruments et d’institutions ont été mis en place dans le but d’apporter aide
et secours aux réfugiés. Il s’agit de : les accords du 5 juillet 1922, du 31 mai 1924, du 12 mai 1926, du 30 juin
1928, du 30 juillet 1935, du 15 octobre 1946 ; des conventions du 28 octobre 1933, du 10 février 1938 et du
protocole du 14 septembre 1939. Un Haut commissariat pour les réfugiés a également été institué en 1938. (Voir
convention de 1951, art. 37).

159 Entrée en vigueur le 22 avril 1954,

70 Entré en vigueur le 4 octobre 1967.
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raison d'étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son
appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays
dont elle a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la
protection de ce pays; ou qui, si elle n'a pas de nationalité et se trouve hors du pays dans
lequel elle avait sa résidence habituelle a la suite de tels événements, ne peut ou, en raison de
ladite crainte, ne veut y retourner ». Cette définition met en exergue le caractere politique,
subsidiaire et temporaire de la protection. Mais elle souléve surtout la question de la nature
véritablement protectrice de la Convention. En effet, en recourant a la notion de « craindre »
ou de «craindre avec raison », l’article premier introduit un élément subjectif dans
I’appréciation du statut de réfugié. Il en est de méme des motifs de la persécution qui sont
limités aux cinq points cités par I’article premier. De méme, les Etats n’ont pas d’obligations
particulierement contraignantes dans la mesure ou ils sont libres de déterminer la procédure
d’¢éligibilité au statut de réfugié et les régles en matiere de séjour. Les limites les plus
importantes restent cependant le champ d’application géographique de la Convention qui reste
circonscrit a I’Europe, et les limites temporelles qui veulent que celle-ci ne s’applique qu’aux
événements survenus avant le 1% janvier 1951. 1l va de soi que ’étendue de cette protection

ne cadre pas avec les nécessités récentes et actuelles.

C’est d’ailleurs ce qui explique I’adoption du Protocole du 31 janvier 1967 relatif au
statut des réfugiés qui étend le champ d’application géographique de la Convention. Il ne
modifie pas celle-ci et les Etats parties a la Convention ne sont pas tenus d’adhérer au
Protocole. Il implique seulement pour les Etats parties un engagement a appliquer aux
réfugiés les articles 2 a 34 inclus de la Convention. Cependant, il garde la méme approche
restrictive. Sur ce point, le cadre régional de protection des réfugiés revét toute son

importance dans la mesure ou il introduit une globalisation et un affermissement du régime.

Unique en son genre, la Convention de I’Organisation de 1’unité africaine (OUA),
adoptée a Addis-Abeba (Ethiopie) le 10 septembre 1969, régissant les aspects propres aux
problémes des réfugiés en Afrique’™ intégre et dépasse le cadre de la Convention de 1951 en
adoptant une définition plus large. En effet, tout en englobant celle contenue dans la
Convention de Genéve'’?, la Convention de I’OUA inclut également dans son champ
d’application « toute personne qui, du fait d'une agression, d'une occupation extérieure,

d'une domination étrangére ou d'événements troublant gravement I'ordre public dans une

1 Entrée en vigueur le 20 juin 1974.
172 Convention régissant les aspects propres aux problémes des réfugiés en Afrique, art. 1.1.
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partie ou dans la totalité de son pays d'origine ou du pays dont elle a la nationalité, est
obligée de quitter sa résidence habituelle pour chercher refuge dans un autre endroit a
I'extérieur de son pays d'origine ou du pays dont elle a la nationalité »'"%. La Déclaration de
Carthagene (Colombie) du 22 novembre 1984 sur les réfugiés s’inscrit également dans le

méme cadre.

Dans I’ensemble, ces instruments assurent une protection globale des droits des
réfugiés en garantissant I’exercice des droits et libertés fondamentaux tels que le droit d’ester
en justice’™, le droit & I’enseignement primaire’’, la liberté de religion'’®, et en interdisant la

177 179

discrimination®’’, les sanctions pénales pour entrée irréguliére’’ et le refoulement'” sauf

exception prévue par la Convention™®’.

Toutefois, aucun des instruments susmentionnés ne fait explicitement référence aux
droits de I’enfant, ce qui peut conduire a conclure a I’absence d’un systeme de protection
efficace. Pourtant, ce droit s’applique a tous les réfugiés dans les mémes termes et donc aux
enfants. On ne peut cependant pas omettre la particularité de ces derniers et la nécessité de
I’existence d’un corps de regles spécifiques et complémentaires pour les situations dans
lesquelles ils sont impliqués, et le contraire irait certainement a 1’encontre du besoin de
protection. En effet, selon le Comité exécutif du HCR «les enfants et les adolescents
constituent la majorité des réfugiés et des autres personnes relevant de la compétence du
HCR »™® et « qu’en raison de leurs besoins et de leur vulnérabilité spécifiques au sein de la
population réfugiée, ils doivent étre parmi les premiers a recevoir protection et assistance

dans toute situation de réfugiés »'®

. L’absence de prise en compte de cette spécificité dans le
systeme international, mais aussi dans le dispositif régional, met en exergue toute

I’importance de I’action menée par le HCR dans ce domaine.

Créé par la résolution 428 (V) de 1’Assemblée générale du 14 décembre 1950, avec

pour principale mission la protection internationale des réfugiés et la recherche de solutions

173 |bid. art. 1.2.

174 Convention sur le statut des réfugiés, art. 16.

' Ipid., art. 22.1.

7 |bidem., art. 4.

Y7 |bidem., art. 3.

%8 |bidem., art. 31.1.

9 |bidem., art. 33.1.

180 |hidem., art 32 et 33.

1:; Conclusions du Comité exécutif : No. 84 (XLVIII) — 1997, 17 octobre 1997, § 1.
Ibid., § 2.
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permanentes aux problémes des réfugiés®, le HCR a connu durant ces derniéres décennies
un développement, une diversification et une réorientation de sa mission qui tend beaucoup
vers I’assistance humanitaire, la sécurisation ou le développement. Et c’est justement dans ces
domaines, et par son intervention appuyée dans les camps de réfugiés, que le HCR met en
ceuvre sa Mission qui I’a conduit a inscrire la protection des enfants dans le cadre de sa
politique prioritaire et comme préoccupation spécifique du Bureau. L’intervention en soi
repose sur cing priorités a savoir la séparation d’avec les familles et les tuteurs, 1’exploitation
sexuelle, les abus et la violence, le recrutement militaire, 1’éducation et les préoccupations
particuliéres des adolescents'®. Le HCR promeut également une extension du domaine de la
coopération en incluant la participation des réfugiés eux-mémes a la protection des enfants, et
le recours aux conclusions du Comité exécutif du HCR parait plus qu’opportun dans ce
domaine’®. Certes, il s’agit plus de soft-law que de normes proprement dites et n’imposent,
par conséquent, aucune obligation aux Etats. Elles se bornent a rappeler les normes
applicables et & définir la meilleure fagon d’assurer la protection des réfugiés dans la pratique.
Mais c’est justement ce qui en fait un cadre d’interprétation essentiel. De plus, les conclusions
rentrent plus dans le détail de la protection et constituent des lors un moyen indispensable
pour une meilleure connaissance de la situation des réfugiés. Grace au consensus sur lequel
elles sont fondées, elles acquierent une certaine légitimité qui contribue a renforcer leur
portée. Le cadre international souléve cependant un certain nombre de problemes qui n’en

constituent pas moins des limites non négligeables.

2 - Les limites dans la mise en ceuvre du droit des réfugies

Elles concernent d’abord la complexité du systeme institué qui rend difficile sa mise
en ceuvre. En effet, le systéme international de protection des réfugiés constitue dans le fond
un amalgame entre divers intéréts parfois contradictoires, alliant promotion et protection des
droits de I’homme et raison d’Etat. C’est justement ce qui découle des deux textes que 1’on
pourrait qualifier de textes de référence, la Charte des Nations Unies qui proclame le principe

de souveraineté, ce qui implique que les Etats sont libres de déterminer leur politique

183 Statut du Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, Annexe a la Résolution 428 (V) de
I’ Assemblée générale, 14 décembre 1950, § 1.

184 UNHCR, La stratégie et les activités du HCR concernant les enfants réfugiés, Genéve, octobre 2005.

185 A plusieurs reprises, le Comité exécutif a appelé au respect des régles humanitaires et des droits de I’homme
et rappelé « le droit des enfants touchés par les conflits a une protection et a un traitement spécifique, compte
tenu de la vulnérabilité particuliére des enfants réfugiés qui risquent d’étre exposés de force aux blessures, a
I’exploitation et a la mort dans un conflit armé » (Conclusions du Comité exécutif : No. 84 (XLVIII) — 1997,
a)iv).
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intérieure et donc de fixer les regles applicables aux réfugiés, et la Déclaration universelle des
droits de ’homme de 1948 qui reconnait un droit a 1’asile, ce qui appelle a une coopération et
une tolérance internationales plus poussées. C’est donc toujours une mise en balance entre les
intéréts d’un Etat de plus en plus protecteur face aux mouvements réguliers et irréguliers de
populations et la sauvegarde internationale des droits de ’homme. Et dans un contexte ou les
mouvements de réfugiés se sont beaucoup accrus, mélant fuite et exode a la recherche du
bien-étre, la coopération des Etats dans ce domaine tend a s’amenuiser, ce qui améne a
s’interroger sur la véritable valeur accordée aux droits de I’homme. La législation sur ce point
est en effet de plus en plus compléte. Pourtant, I’observation de la réalité laisse apparaitre un
droit international des droits de ’homme au degré d’application variable en fonction des
régions ou des catégories concernées. Le droit des réfugiés ne fait pas exception a ce double
visage de la réglementation internationale, toujours tiraillée entre la logique d’Etat et le

sentiment de partage.

Il s’agit ensuite des problémes liés a la définition du réfugié et de la notion de méme
persécution qui doit justifier cette qualité. En effet, ni la Convention de 1951, ni le Protocole
de 1967 ne donnent une définition de ce concept. De ce fait, I’interprétation singuliére de ces
deux textes peut soulever la question du contenu a lui attribuer, celle de savoir quel acte de
violence pourrait étre considéré comme une persécution, ou le degré de violation qualifiable
comme telle. C’est donc a travers une approche holistique des droits de I’homme™® qui
mettrait en rapport le droit & la vie et I’interdiction des traitements cruels, inhumains et

dégradants que 1’on peut s’assurer d’une prise en compte intégrale des droits des réfugiés.

A ces limites et difficultés liées a la complexité du cadre juridique s’ajoutent des
problémes pratiques de mise en ceuvre des régles. En d’autres termes, il s’agit de la question
de I’adéquation du droit des réfugiés dans la prise en compte des véritables problémes
auxquels sont confrontés les enfants en période de conflit. Les premiers, d’ordre sécuritaire,
sont relatifs aux risques lors des déplacements et le droit des réfugiés ne s’interroge pas sur la
question. Il est vrai que celui-ci ne couvre pas toute la durée des déplacements, ce qui

témoigne encore une fois de plus de I’inadaptation de ce droit, alors qu’il est avéré que ces

186 On pourrait par exemple interpréter le droit des réfugiés en paralléle avec la Convention contre la torture et
autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques de 1966, la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, la Convention américaine relative aux droits de ’homme ou la Charte africaine des droits de
I’homme et des peuples.
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déplacements accroissent la vulnérabilité des enfants qui risquent ainsi d’étre victimes de

recrutement ou d’autres formes de violences.

Le plus grand probléme reste cependant la garantie de la sécurité dans les camps de
réfugiés. Sur ce point, les textes ne prévoient que leur établissement a une distance assez
éloignée de la frontiere, ce qui devrait garantir leur sécurité et leur caractére civil et
humanitaire, et rien sur la question de la gestion interne qui releve de I’Etat hote.
Malheureusement, la réalit¢ montre que la sécurité de ces camps est loin d’étre assurée. En
2004, I’attaque d’un camp de réfugiés tutsis congolais au Burundi avait fait 159 morts*®’. Il en
est de méme du camp de réfugiés de Kalma au Darfour attaqué par I’armée soudanaise en
2008, attaque qui aurait fait environ 50 morts. La situation a I’intérieur des camps n’est pas
meilleure. Bien au contraire, ils sont souvent le lieu de tous les abus : exploitation, trafics de
toutes sortes et souvent dans I’impunité totale. A cela s’ajoute leur surpeuplement qui n’en
facilite pas la gestion. Parfois, la présence d’¢éléments armés dans les camps ou zones
d’installation des réfugiés contribue a accroitre les risques non seulement pour les réfugiés,
mais également pour la sécurité de I’Etat d’accueil qui, de ce fait, devient moins enclin a

accueillir les mouvements de populations*®,

Par ailleurs, dans les camps de réfugiés, la priorit€é est souvent accordée a 1’aide
d’urgence au détriment de la protection physique et juridique qui est reléguée au second plan.
I1 s’en suit un défaut de prise en compte des violations des droits de I’homme. Certes, 1’aide
humanitaire est tout aussi importante que la protection juridique. En réalité, il est difficile
voire inopportun de séparer les deux volets de I’intervention. En d’autres termes, il ne s’agit
pas de choisir entre 1’action humanitaire et les droits de I’homme, mais d’opter pour une

approche globalisante qui laisse peu de place a une éventuelle compartimentation de I’action.

Dans la pratique, ce sont les organismes humanitaires qui jouissent de la plus grande

Iégitimité auprés des populations locales. Mais c’est également eux qui voient leur action de

187 L attaque en question a été attribuée au FNL, mouvement armé en République démocratique du Congo. La
question est alors de savoir a qui attribuer la responsabilité principale de cette attaque ; le groupe rebelle ou
I’Etat qui doit en principe assurer la sécurité et I’inviolabilité de ses frontiéres ?

188 Dans ses conclusions No. 94 (LIII) — 2002 du 8 octobre 2002, le Comité exécutif « [Reconnaissait] que la
présence d'éléments armés dans les camps ou zones d'installation de réfugiés, le recrutement et la formation par
les forces armées gouvernementales ou les groupes armés organisés ; l'utilisation de ces camps, destinés a
I'nébergement de populations réfugiées pour des motifs purement humanitaires, pour l'internement des
prisonniers de guerre ; ainsi que d'autres formes d'exploitation des situations de réfugiés afin de promouvoir les
objectifs militaires risquent de mettre gravement en danger la personne des réfugiés, particulierement les femmes
et les enfants, d'entraver la mise en ccuvre des solutions durables, en particulier le rapatriement librement
consenti, mais également l'intégration sur place, d'endommager le caractéere civil et humanitaire de I'asile, et
peuvent menacer la sécurité nationale des Etats, ainsi que les relations entre les Etats ».
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secours tres largement limitée, notamment en raison de leur obligation de neutralité qui les
conduit souvent a choisir entre le silence sur d’éventuelles exactions pour la continuité de leur
action, et la dénonciation qui pourrait leur valoir un refus d’acces. Les organismes des droits
de I’homme ne sont pas toujours face a ce dilemme. Une large coopération entre les deux
types d’organismes permettrait donc de mieux aborder la question et d’intégrer 1’aide et la
protection. Le HCR coopeére déja dans ce domaine avec le CICR et d’autres organismes, ce

qui permet d’allier a la fois les compétences pratiques et les moyens matériels.

De ce qui précéde, il apparait que le droit des réfugiés reste difficilement applicable a
I’enfant. Nombre de principes qu’il défend sont en effet des droits de I’homme adulte, et
I’absence de prise en compte de la particularité de 1’enfant en constitue une lacune majeure.
Une réforme normative n’est surement pas d’actualité. C’est donc a la complémentarité qu’il
faudra recourir pour une meilleure protection de 1’enfant réfugié. Les régles de protection de

I’enfant déplacé ne sont pas plus efficaces.

B. L’insuffisance des regles de protection de I’enfant déplacé

Tout comme les réfugiés, les conflits armés créent une autre catégorie de personnes
qui, fuyant les effets des hostilités, sont parfois contraints de quitter leur lieu de résidence.
Dans ce contexte, elles se trouvent souvent dans les mémes situations de précarité, de
vulnérabilité et de dépendance que les réfugiés proprement dits sauf que, n’ayant pas quitté
leur pays d’origine, elles ne relévent pas du régime de protection institué¢ par la Convention de
Genéve de 1951, le Protocole de 1967 et le statut du HCR. 1l s’agit de déplacés internes ou,

officiellement, de personnes déplacées a I’intérieur de leur propre pays.

\

Les enfants n’échappent pas a ce phénoméne et sont méme plus victimes de ces
déplacements. Toutefois, le caractere relativement récent du probléme explique en partie le
fait qu’il n’ait pas été spécifiquement pris en compte par le passé et ne soit aujourd’hui
encadré par aucun texte contraignant (1). Pourtant, leurs besoins de protection s’apparentent a
ceux des enfants refugiés a la différence que la condition de territorialité n’est pas réalisée, les
déplacés internes n’ayant pas pu ou n’ayant pas voulu quitter leur pays. Il est dés lors

189

nécessaire de s’interroger sur la valeur protectrice des « Principes directeurs »~ adoptés pour

palier a I’absence des régles contraignantes (2).

189 principes directeurs relatifs au déplacement de personnes & I'intérieur de leur propre pays, Annexe a : Doc.
ONU E/CN.4/1998/53/Add.2, 16 octobre 1998.
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1 - L’absence de régles contraignantes

Le phénomeéne des déplacements de populations pendant les conflits armés a constitué
un objet de préoccupation majeure non seulement pour les Etats mais également pour
I’ensemble de la communauté internationale, surtout a partir du début des années 1990. Le
contexte de prolifération des conflits internes a accentué la situation tragique dans laquelle
vivaient les personnes déplacées au point d’alerter la communauté internationale sur la
nécessité de mettre en place un cadre juridique apte a assurer protection et assistance a ces

derniéres.

C’est ainsi en 1992 que le Secrétaire général des Nations Unies, sur demande de la
Commission des droits de ’homme, va nommer un Représentant spécial sur les personnes
déplacées a I’intérieur de leur propre pays « chargé d'étudier les causes et les conséquences
des deplacements internes de populations, le statut des personnes déplacées en droit
international, I'attention qui leur est accordée dans le cadre des mécanismes institutionnels
internationaux existants et les moyens d'améliorer la protection et I'assistance qui leur sont
fournies, y compris au moyen d'un dialogue avec les gouvernements et autres acteurs
concernés »%°. C’est donc dans cette optique que M. Francis DENG, premier Représentant
nommé par le Secrétaire genéral, va procéder a I’élaboration d’un document intitulé
« Compilation et analyse des normes juridiques se rapportant aux besoins et aux droits des
personnes déplacées a [intérieur de leur propre pays et aux devoirs et obligations
correspondants des Etats et de la communauté internationale pour ce qui est d’aider et de
protéger ces personnes »**. Ce document comprend un ensemble de dispositions du droit
international relatif aux droit de 1’homme, du droit international humanitaire et du droit des
réfugiés susceptibles de constituer un systéeme efficace de protection des droits des personnes
déplacées. Le caractere éparpillé de ces régles et la nécessité d’avoir un dispositif assez
homogéne vont favoriser le passage de cette « Compilation et analyse » aux Principes

directeurs relatifs au déplacement de personnes a I’intérieur de leur propre pays.

Les Principes directeurs donnent une définition communément acceptée du concept de
personnes déplacées. Sont en effet considerées comme telles « des personnes ou des groupes

de personnes qui ont été forcés ou contraints a fuir ou a quitter leur foyer ou leur lieu de

190 Rapport du Représentant du Secrétaire général, M. Francis DENG, présenté conformément a la résolution
1997/39 de la Commission des droits de ’homme, Doc. ONU E/CN.4/1998/53/Add.2, 16 octobre 1998, note
d’introduction, § 2.

! Ibid., § 5.
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résidence habituel, notamment en raison d'un conflit armé, de situations de violence
généralisée, de violations des droits de I'nomme ou de catastrophes naturelles ou provoquées

par I'nomme ou pour en éviter les effets, et qui n'ont pas franchi les frontieres

internationalement reconnues d'un Etat »'%.

Ces principes constituent ainsi le premier instrument international visant « a répondre

aux besoins particuliers des personnes déplacées a I'intérieur de leur propre pays a travers le

monde »*** sans préjudice des autres dispositions du droit international applicable*

195

.1l s’agit
d’une synthése des droits et garanties tirés du droit international relatif aux droits de
I’homme et du DIH devant guiderl‘% I’ensemble des acteurs de la communauté internationale
intervenant dans ce domaine. Les Principes directeurs posent un certain nombre de régles
fondamentales comme I’interdiction des discriminations™®’, le principe d’égalité’®, la

% ainsi que le principe général de

responsabilité de I’Etat et des autorités nationales™
I’interdiction des déplacements arbitraires, méme s’ils « interviennent dans des situations de
conflit armé, sauf dans les cas ou la sécurité des personnes civiles ou des raisons militaires

200

impératives I'exigent »° et dans le respect des certaines régles humanitaires®*.

Cependant, si ces Principes directeurs renferment 1’essentiel des garanties déja
reconnues en la matiére par les droits de I’lhomme et le DIH, il est permis de s’interroger sur

leur véritable valeur protectrice.

2 - La valeur protectrice des Principes directeurs

L’intérét de ces principes en matiére de protection des droits de I’enfant réside dans la
prise en compte de la vulnérabilité de celui-ci et dans I’affirmation d’une protection spéciale a
son profit. En effet, contrairement au droit international des réfugiés qui, en matiére

d’imposition de normes, restent dans la généralité, les Principes directeurs reconnaissent aux

192 Principes directeurs relatifs au déplacement de personnes & D’intérieur de leur propre pays, Op. Cit.,
Introduction, §2.

% Ipidem., § 1.

9% Ibidem., Principe 2.2.

1% 1hidem., Introduction, § 1.

1% 1bidem., Introduction, § 3.

Y97 Ibidem., Principe 2.1.

1% |bidem., Principe 1.1.

199 |bidem., Principe 3.

20 Ihidem., Principe 6.2.b).

0 |hidem., Principe 7.2. Il convient cependant de souligner que le respect de toutes ces conditions peut s’avérer
improbable voire impossible dans une situation de conflit armé. Le paragraphe 3 du Principe 7 prend en compte
cette éventualité.
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« enfants [et] en particuliers les mineurs non accompagnés [un] droita la protection et a
I'aide que nécessite leur condition et a un traitement qui tienne compte de leurs besoins

202

particuliers »“. A cela s’ajoute ’interdiction, en toute circonstance, d’enréler les enfants

déplacés®® et la protection de ’unité familiale®*.

Les Principes directeurs ont aujourd’hui une grande portée dans 1’ordre juridique
international allant parfois jusqu’a leur intégration dans la législation de certains Etats. Ils
constituent actuellement le seul instrument juridique international en ce sens. Le style de

prévention assez large®®

sur lequel ils sont batis et ’implication du plus grand nombre
d’acteurs possibles en font un cadre incontournable pour la sauvegarde des droits des
personnes déplacées. Certes, ils ne forment pas une convention et n’ont pas, par conséquent,
une valeur contraignante. Ils n’instituent pas non plus de régles nouvelles mais se bornent a
reformuler le droit existant, ce qui peut conduire a s’interroger sur leur pertinence. On peut en
effet se demander si ces Principes ne risquent pas de diluer le droit existant étant donné que le
DIH et le droit international des droits de I’homme qu’ils reprennent ont déja acquis un

caractére obligatoire.

En réalité, les personnes déplacées ne constituent pas une catégorie juridique
particuliére?®® au méme titre que les réfugiés mais restent des citoyens & part entiére de leur
Etat. Par conséquent, elles ne bénéficient pas d’une protection spécifique du droit
international mais restent soumises au droit national. Comme le souligne d’ailleurs le premier
Principe, elles « jouissent, sur un pied d'égalité, en vertu du droit international et du droit
interne, des mémes droits et libertés que le reste de la population du pays ». Dans ces
conditions « [c]'est aux autorités nationales qu'incombent en premier lieu le devoir et la
responsabilité de fournir une protection et une aide aux personnes déplacées a I'intérieur de
leur propre pays qui relévent de leur juridiction »**. Et pour certains auteurs, « la qualité de
déplacés internes ne doit pas devenir & terme un statut juridique »*°. C’est un point de vue

que I’on peut partager dand la mesure ou il conviendrait de privilégier la qualite de citoyen

22 | pidem., Principe 4.2.

2% Ipidem., Principe 13.1.

2% |bidem., Principe 17.

2% |pidem., Principe 5.

2 Francois CREPEAU et Philippe TREMBLAY, « Les principes directeurs relatifs au déplacement de
personnes a Dintérieur de leur propre pays: une arme & double tranchant?» in
Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la direction de Katia BOUSTANY et Daniel
DORMOY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 286.

207 principes directeurs relatifs au déplacement de personnes a I’intérieur de leur propre pays, op. cit., Principe
3.1.

%8 Frangois CREPEAU et Philippe TREMBLAY, op. cit., p. 286.
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des déplacés internes, a moins de créer au sein d’'un méme Etat deux catégories de citoyens,
d’autant plus que leur protection reste assurée par les régles générales de protection des civils
pendant les conflits armés.

De méme, il est reproché aux Principes directeurs d’étre plus politiques que normatifs,
le choix ayant été¢ d’opter pour la facilit¢ dans la mise en ceuvre, contrairement a toutes les
difficultés que pourrait comporter une réforme normative. Pourtant, ils conservent toute leur
importance dans 1’ordre juridique. Méme s’ils ne constituent que de la soft-law, il est parfois
nécessaire d’avoir un cadre de référence pour chaque catégorie particuliére, non seulement
pour fondement, mais également comme norme d’orientation des divers acteurS qui
interviennent dans ce domaine. De plus, comme il ressort du paragraphe 3 de I’introduction,
les Principes se veulent d’abord un guide, et le Principe 2.2 ajoute qu’ils « ne sauraient étre
interprétés comme restreignant, modifiant ou affaiblissant les dispositions d'un des
instruments internationaux relatifs aux droits de I'nomme ou au droit international
humanitaire, ni les droits accordés aux personnes en vertu de la législation interne ». Ainsi,
méme s’ils ne sont pas imposables, il est possible d’y voir un vecteur d’application de normes
plus contraignantes. Et puis, méme des regles dont le caractere contraignant ne fait pas de

doute ne sont pas toujours appliquées, ce qui ne préjuge en rien de leur importance.

On peut cependant regretter ce caractére non contraignant des Principes directeurs
dans la mesure ou le contraire aurait apporté un plus, ne serait ce que formel, dans I’armature
juridique. Contrairement a certaines idées avancées, cela ne suffirait pas a en faire une
catégorie juridique. Le systéeme qui serait mis en place ne se substituerait pas a celui qui
assure la protection des personnes civiles lors des conflits armés, mais s’y ajouterait en tant
gue mécanisme de protection complémentaire, reposant essentiellement sur le critére de la
vulnérabilité supplémentaire des déplacés internes. De plus, cela aurait le mérite de faciliter
leur prise en charge en confiant la gestion du probleme a un organisme, sinon spécialise, du
moins ayant une trés grande expérience en matiere de droits de I’homme et de conflit armé.
Ce n’est malheureusement pas le cas actuellement, aucune institution avec un mandat général

de protection des personnes déplacées n’ayant été mise en place.

Certes, avec 1’¢élargissement du mandat du HCR, celui-ci peut, en fonction des
situations, apporter son aide aux personnes déplacées en méme temps que les réfugiés. Mais il
ne s’agit 1a que d’une action humanitaire, autrement dit une protection palliative, et qui n’est

d’ailleurs pas automatique puisque, dépourvu de base juridique pour son intervention, le HCR
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doit au moins recevoir une demande explicite du Secrétaire général de I’ONU et s’assurer de

I’accord du pays concerné.

Une avancée notoire et symbolique a cependant été notée au niveau régional avec la
Convention de 1’Union africaine sur la protection et I’assistance des personnes déplacées en
Afrique®®, un instrument juridique contraignant qui engage les Etats africains a prévenir les
déplacements et a protéger les personnes déplacées sur le continent. La Convention « [met] en
place un cadre juridique de prévention du déplacement interne, de protection et d’assistance
aux personnes déplacées en Afrique »**°. Elle institue également un régime de protection et
d’assistance spécial au profit des enfants®**. Son apport le plus remarquable reste toutefois la
création d’un mécanisme de suivi et de mise en ceuvre qui réside dans la Conférence des Etats

parties??

. 1l faut dire que cette Convention est plus qu’opportune vu I’ampleur du phénoméne
des déplacements internes en Afrique. En 2009, on estimait a 27,1 millions le nombre de
personnes deplacées dans le monde et pres de la moitié vivait en Afrique. Rien qu’au Soudan,
on estime a cing millions le nombre de déplacés en une décennie et a trois millions ceux qui
ont tenté de fuir le conflit au Darfour depuis 2003. L’entrée en vigueur de la Convention
pourrait donc contribuer, sinon a résorber le phénoméne, du moins a atténuer I’impact des

conflits sur les personnes déplacées en Afrique.

La protection des droits des personnes déplacées a 1’intérieur de leur propre pays reste
donc un sujet de préoccupation majeure pour la communauté internationale. Et comme le
souligne le Représentant du Secrétaire général sur les personnes déplacées, il ne s’agit « pas
seulement [d’]Jun sujet de préoccupation du point de vue des droits de I’homme. C’est aussi
un probléme humanitaire, politique et de développement »**. Toute intervention requiert
donc une approche multidimensionnelle et une recherche de solutions qui s’inscrivent dans la
durée. Autant dire que la volonté de I’ensemble des acteurs intervenants est ici indispensable
et tant que cette volonté ne sera pas effective, I’impact réel des regles de protection restera
relativement limité. L’orientation vers la prise en compte du probléme par tous les Etats
concernés, I’adaptation des mesures et leur application contribueraient a raffermir le systéme

international de protection des personnes déplacées dans le monde. Par la méme occasion,

29 Egalement appelée Convention de Kampala (Ouganda), adoptée le 22 octobre 2009, pas encore en vigueur.

219 Convention de Kampala, art. 2.b.

21 |bid., art. 9.2. c.

212 |hidem., art. 14.

213 Cf. § 65 de son rapport annuel présenté & la 60°™ session de la CDH, E/CN.4/2004/77, (CETIM (Centre
Europe-Tiers Monde), Personnes déplacées dans leur propre pays : Etat des lieux concernant les droits des
personnes déplacées dans leur propre pays et des principes directeurs adoptés a leur propos par I’'ONU, note 6).
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c’est I’ensemble des mécanismes applicables a 1’enfant victime civile des conflits armes qui

s’en trouvera complété et renforcé.

Il convient cependant de noter que 1’enfant n’est pas toujours un sujet passif de la
guerre, et qu’il lui arrive de prendre une part active a celle-ci. Phénomeéne longtemps ignoré
par le droit international, cette participation active d’enfants aux conflits armés n’a été prise
en compte qu’a I’adotion des Protocoles additionnels aux Conventions de Genéve de 1949

qui, pour la premicre fois, affirment le statut de I’enfant au combat.

SECTION I

LES PROTOCOLES ADDITIONNELS DE 1977 ET L’AFFIRMATION
DU STATUT DE L’ENFANT AU COMBAT

Les derniers conflits armés qui ont éclaté depuis la fin de la seconde guerre mondiale
ont vu I’implication de centaines de milliers d’enfants prenant directement et activement part
aux combats. Le contexte d’éclatement de ces conflits, le trouble et 1’indiscipline militaire qui
les caractérisent expliquent dans une trés large mesure la croissance exponentielle qu’a connu
le phénoméne des enfants soldats au cours de cette période (§ 1). Il devenait dés lors
nécessaire, voire impératif, d’instituer un cadre juridique apte, sinon a résorber le phénoméne,
du moins a en encadrer rigoureusement la pratique. Aussi, devant I’impossibilité¢ d’interdire
toute implication des enfants dans les hostilités, la voie de la restriction a-t-elle été choisie,
restriction qui réside principalement dans la consécration du principe de non recrutement

d’enfant de moins de quinze ans (8 2).

8 1 : La résurgence du phénomeéne des enfants soldats

Le phénomeéne des enfants soldats est I’un des faits les plus marquants des conflits
armés de ces dernieres decennies. Les guerres civiles récentes qui ont secoué de nombreux
Etats d’Europe de I’Est, d’Afrique, d’Asie ou d’Amérique latine ont en effet vu I’implication
de centaines de milliers d’enfants prenant activement part aux hostilités. Ce visage
« écceurant » et « pathétique » de 1’enfant dans les conflits armés, de I’enfant soldat, a soulevé
une vague de réactions et mobilisé la communauté internationale. Pour comprendre ce

phénoméne, il est non seeulement nécessaire de préciser la notion d’enfant soldat et ses

75



facteurs explicatifs (A), mais aussi les différents scenarii a travers lesquels ces enfants sont

recrutés et participent aux hostilités (B).

A. Notion et facteurs explicatifs du recours aux enfants soldats

De maniére générale, quand on parle d’enfant soldat, la conception de droit commun
nous renvoie souvent I’image du jeune gar¢on, désemparé¢, un sac au dos et une kalachnikov a
la main. Rien d’étonnant; images, écrits, reportages, adaptations cinématographiques et
méme des mécanismes de lutte contre ce phénomene se focalisent le plus souvent sur cette
conception parcellaire de la notion d’enfant soldat. La réalité dépasse cependant de loin cette
vision restrictive. En effet, I’enfant-soldat est celui qui est associé a une force armée ou a un
groupe arme, c'est-a-dire « /...] toute personne dgée de moins de 18 ans qui est ou a été
recrutée ou employée par une force ou un groupe armé, quelle que soit la fonction qu’elle y
exerce. Il peut s agir, notamment mais pas exclusivement, d’enfants, filles ou gargons, utilisés
comme combattants, cuisiniers, porteurs, messagers, espions ou a des fins sexuelles. Le terme
ne désigne pas seulement un enfant qui participe ou a participé directement a des

hostilités »**4,

Le recours aux enfants soldats ne constitue pas un phénomene nouveau. L’histoire de
I’ Antiquité nous rappelle que I’éducation des spartiates était largement orientée vers une
initiation guerriére et militaire destinée a « former, par un dressage extrémement rigoureux,
des soldats obéissants et endurants [...]. La vertu supréme [n'était] plus I'exploit individuel
mais le dévouement de I'individu capable de se sacrifier pour donner a sa patrie une gloire
immortelle [...] »**°. Dans ce contexte essentiellement régi par la force et les prouesses
physiques, « /...] la robustesse de l'enfant est mise a l'épreuve [dés sa naissance, et] il n'aura
le droit de vivre que si I'Etat I'en juge digne »*°. Les révolutions politiques et industrielles
des XVIII®, XIX® et XX°® siécles ont aussi connu une trés large participation des enfants. On
fait également référence aux jeunesses hitlériennes de la seconde guerre mondiale. Ce sont
donc plus de deux mille ans d’histoire durant lesquels les armées ont toujours utilisé les

enfants comme subalternes, messagers ou comme « chair a canon ».

24 principes et lignes directrices sur les enfants associés aux forces armées ou aux groupes armés, appelés « Les
Principes de Paris », Février 2007, principe 2.1 sur les définitions. Cette définition est aujourd’hui la plus
compléte. Elle ne se focalise pas sur la figure de ’enfant guerrier, combattant actif, mais sur la réalité¢ du
quotidien des enfants associés aux forces et groupes armés.
ZZ http://www.antiquite.ac-versailles.fr/educatio/edspart.htm, page consultée le 13/09/11.

Ibid.
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Seulement, cette tendance s’est aujourd’hui considérablement développée, le recours
aux enfants pendant les conflits armés étant devenu systématique, que ce soit en Europe, en
Amérique du sud, en Asie ou en Afrique. De la guerre au Kosovo au conflit afghan qui a
impliqué plus d’une génération d’enfants, en passant par les pays de I’Amérique centrale, ce
sont des milliers d’enfants qui se sont retrouvés recrutes et utilisés dans les conflits armés
récents. De son coté, I’ Afrique est devenue le continent des enfants soldats. Les statistiques de
la derniére décennie révélaient I’existence de plus de deux cent cinquante mille enfants
soldats dans le monde?'’. Si cette pratique est largement justifiée par la mutation de la nature
des conflits qui sont devenus aujourd’hui presque entierement des conflits internes, d’autres
facteurs comme la prolifération et le trafic incontrélé des armes légeres, les conflits qui

s’éternisent, la guerre des ressources, etc. contribuent a en accroitre I’ampleur.

La prolifération des armes Iégeres constitue un des principaux facteurs explicatifs du
recours croissant aux enfants soldats dans les conflits internes. Dans son étude sur 1’« Impact
des conflits armés sur les enfants » de 1996, Graca Machel soulignait qu’« [e]n Ouganda, un
AK-47 automatique ne [coutait] pas plus cher qu’un poulet et, au nord du Kenya, pas plus
qu’une chévre »**®. La disponibilité de ces instruments et la facilité de leur utilisation®™®

contribuent donc dans une trés large mesure a encourager I’enrdlement des enfants.

L’attrait des enfants peut aussi s’expliquer par les avantages que présente leur
utilisation. Moins enclins a contester les ordres et assez intrépides face au danger, ils sont
considérés par certains comme de bons soldats, moins chers & payer, faciles & manipuler®® et
aptes a remplacer les soldats tués quand un conflit s’éternise. Parfois leur importance et leur
role dans les conflits sont mis en avant. En Colombie, par exemple, « les guerilleros appellent
les enfants combattants « petites abeilles » (abejitas), capables de piquer leurs cibles avant

que celles-ci ne se rendent compte qu’elles sont attaquées. Les membres des forces

paramilitaires les appellent « clochettes » (campanitas), se référant a leur utilisation comme

2T http://www.arte.tv/fr/1209436.html, page consultée le 13/09/11. Ces statistiques datent de 2005 et
concernaient 54 groupes armés dans les pays suivants : Burundi, Colombie, Cote d’Ivoire, Myanmar (Birmanie),
Népal, Ouganda, Philippines, République démocratique du Congo, Somalie, Soudan, et Sri Lanka. Depuis, un
long chemin a été parcouru et des milliers d’enfants ont été libérés et ont bénéficiés de programmes de
réinsertion.

218 Rapport du Secrétaire général sur 1’« Impact des conflits armés sur les enfants » (rapport « Graga Machel »),
doc. ONU A/51/306, 26 ao(t 1996, § 27.

219 | bid.

%0 Ibidem., § 34.
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systéme d’alarme précoce »***. Leur intérét connu, c’est a travers divers scenarii que les

enfants sont recrutés et utilisés dans les combats.

B. Les différentes formes de recrutement et de participation aux hostilités

Certains enfants sont tout simplement appelés sous les drapeaux. De nombreux Etats
ont en effet compté et comptent aujourd’hui encore des mineurs dans les rangs de leurs forces
armées. Tel est le cas de plusieurs pays dont la législation militaire permet le recrutement
d’enfants??. Pire, ce systéme ne présente pas toujours toutes les garanties requises notamment
dans les pays ou le systéeme d’enregistrement des naissances n’est pas efficace. Dans ces
conditions, «[’appel sous les drapeaux ne se fait pas systématiquement sur la base d’un
registre : souvent, les recrues sont arbitrairement choisies dans la rue, voire a [’école ou a

["orphelinat »2,

Cependant, les enfants sont pour la plupart du temps enrélés de force, souvent par la
violence comme ce fut le cas au Mozambique ou plus de vingt mille enfants ont été recrutés
de la sorte, aussi bien par les armées réguliéres que par les groupes rebelles. En Ouganda ils
étaient environ douze mille a étre dans cette situation durant les douze années de guerre civile.
De méme, « [au] Myanmar, des groupes entiers d’enfants de 15 a 17 ans ont été cernés dans
leurs écoles et recrutés de force »***, C’est également la méme situation qui prévaut dans la
plupart des pays ravagés par de longues années de guerre civile et ou le désir de sortir
victorieux du conflit I’emporte sur toute autre considération. Souvent, des groupes ramassent
les enfants qu’ils trouvent de peur de les voir finir entre les mains de I’adversaire?®. D’autres
techniques de recrutement forcé, comme 1’appel a contribution, sont également utilisées. Cela
a été le cas en République démocratique du Congo et dans la plus part des conflits ethniques,

ou chaque famille devait contribuer en fonction de son origine.

2! Human Rights Watch, War without Quarter — Colombia and Humanitarian Law, New York, 1998; cité par
Marc SCHMITZ, Les enfants-soldats, un phénomene universel de plus en plus préoccupant, in La guerre,
enfants admis, coédition GRIP, Complexe, 2001, p. 32.

%22 Selon le Rapport mondial publié en 2008 par la Coalition pour mettre fin & I'utilisation d’enfants-soldats,
beaucoup de forces armées gouvernementales comptent des enfants dans leurs rangs ; il s’agit de : Allemagne,
Arménie, Australie, Autriche, Bangladesh, Barbade, Bolivie, Canada, Cuba, Etats-Unis, Guatemala, Irlande,
Jordanie, Luxembourg, Myanmar, Nouvelle-Zélande, Ouganda, Paraguay, Pays-Bas, République démocratique
du Congo, Royaume-Uni, Russie, Somalie, Soudan, Tchad, Yémen.

22 A/51/306, op. cit., § 37.

24 Ibidem., § 37.

225 Cette pratique a largement été utilisée par la guérilla colombienne, mais aussi par des groupes armés de la
région des Grands Lacs africains.
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Les enfants ne sont cependant pas tous exposés de la méme maniere. Contrairement a
ceux venant d’un milieu aisé qui sont pratiquement a 1’abri d’un tel recrutement, les enfants
des milieux défavorisés et les enfants de la rue ne bénéficient souvent d’aucune protection
sociale. C’est dire que le contexte dans lequel ils évoluent est aussi largement déterminant

dans leur implication dans les conflits.

La question de I’engagement volontaire des enfants dans les forces ou groupes armés
en conflit reste délicate. Certes, cet engagement est souvent bien réel et peut ne pas poser
beaucoup de problémes s’agissant des forces armées puisqu’elles sont soumises a une certaine
réglementation, ce qui ne constitue évidemment pas une garantie intransgressible. Mais ¢’est
surtout ’engagement officieux aux cotés des groupes armés qui souléve plus de réserves.
Comme le fait remarquer Graga Machel dans son étude précitée, les enfants « peuvent étre
mus par des facteurs, et notamment des pressions culturelles, sociales, économiques ou
politiques »**°. En effet, plusieurs raisons ont été avancées pour expliquer ce volontarisme :
prestige de ’'uniforme dans certains pays, désir de vengeance dans d’autres, incitation de la
famille, volonté des retrouver des amis, recherche de protection, nécessités économiques, etc.
Ainsi, au Liberia, on rappelait souvent un adage selon lequel ceux qui ont un fusil ont a
manger. De méme, en Sierra Leone, le prestige de la vie militaire a souvent été avancé comme
explication de I’enr6lement des enfants, et il arrivait méme que des enfants soldats fassent

éloge de leurs forfaits®’

. Dans d’autres pays comme le Rwanda, le Liban ou le Sri Lanka, ce
sont plus des considérations idéologiques qui semblent guider 1I’implication des enfants. Les
cas de I’Afrique du sud au temps de 1’apartheid et des territoires palestiniens occupés en sont

également des exemples pertinents.

Par ailleurs, la reconnaissance de ce volontarisme des enfants est en soi nécessaire. |l
serait en effet contradictoire de leur nier toute capacité de discernement et donc toute volonté

alors qu’on plaide pour leur participation aux processus de paix.

Certains récusent cependant ce volontarisme qu’ils taxent de fruit du « matraquage
idéologique » dont les enfants font I’objet. En effet, dans de nombreux cas, les écoles sont
souvent utilisées comme centre de recrutement d’enfants soldats. En Afghanistan ou au
Pakistan, les madrasas remplissent généralement une telle fonction, et on y endoctrine des

enfants avec toutes sortes de raisons pour les engager dans des « guerres saintes ». Cette

226 A/51/306, op. cit., § 38.
227 |bid., § 42.
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pratique se retrouve €¢galement dans d’autres pays comme le Liban ou le Sri Lanka. L’aspect
économique aussi a été utilisé pour remettre en cause ce volontarisme des enfants. En effet,
que dire, d’un point de vue strictement juridique, de I’intégrité de la volonté d’un mineur, s’il

vit en plus dans le dénuement total ?

Quoiqu’il en soit, ces enfants recrutés sont fréquemment appelés a prendre part aux
conflits. Certains sont ainsi affectés a des taches accessoires comme cuisiniers, porteurs,
espions, esclaves sexuels alors que d’autres sont au cceur des combats et participent
réellement et activement aux hostilités. C’est ainsi que I’on distingue couramment entre les
diverses formes de participation des enfants aux hostilités : participation directe, participation
indirecte, participation active??. Toutefois, quel que soit le role auquel ils sont affectés, les
enfants soldats apportent toujours une contribution essentielle au déroulement et a I’issue du
conflit, et les conséquences de leur participation ne peuvent que choquer. lls étaient plus de
quatre mille enfants rebelles en Sierra Leone a jouer un réle actif dans la guerre, tout comme
les Bassidji d’Iran durant la guerre contre I’Irak. En ex-Zaire, les cing mille enfants de Kabila,

les Kadogos, confirment ce réle, loin derriere les « enfants génocidaires » au Rwanda.

Il ne s’agit pas la de simples violations des droits de I’enfant mais d’une remise en
cause de son droit a I’enfance, et 1’idéal serait bien sir qu’aucun enfant de moins de dix-huit
ans ne puisse servir dans les armeées ou participer a des hostilités. Veeux sans doute pieux mais
difficilement réalisable, il était alors indispensable de mettre en exergue leur role dans les
conflits afin de faciliter leur reconnaissance et la mise en place d’un cadre juridique apte a
mieux réglementer leur participation. C’est a cet objectif que tentent de répondre les
Protocoles additionnels de 1977 en consacrant un principe de non recrutement d’enfants

soldats.

§ 2 : La consécration du principe de non recrutement d’enfants soldats

Bien que la protection des enfants en période de conflit soit née avec les Conventions
de Genéve de 1949, notamment avec la CG IV sur la protection des personnes civiles en
temps de guerre et I’article 3 commun aux Conventions de Genéeve, ces dispositions ne
prenaient pas en compte la situation spécifique de I’implication personnelle des enfants aux
hostilités. C’est donc avec les Protocoles additionnels (PA 1 et PA II) qu’apparait pour la

premicre fois dans le droit humanitaire la notion d’enfant participant aux hostilités. En posant

228 \/oir infra, § 2, p. 80-ss.
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un principe de non recrutement d’enfants de moins de quinze ans, I’article 77.2 du PA |
constitue en la matiére la norme fondatrice imposant des obligations en ce sens (A). De son
cote, le PA Il reprend la méme interdiction en ce qui concerne les conflits armés non

internationaux et avec une formulation plus contraignante (B).

A. Lateneur de I’obligation contenue dans I’article 77.2 du PA 1

En disposant en son paragraphe 2 que « [I]es Parties au conflit prendront toutes les
mesures possibles dans la pratique pour que les enfants de moins de quinze ans ne participent
pas directement aux hostilités /...] », I’article 77 ouvre la voie de la prohibition d’une
pratique longtemps apparue aux yeux de la communauté internationale comme écceurante et
affligeante. Il pose par la méme occasion un principe général de non recrutement d’enfants de
moins de quinze ans (1). Toutefois, 1’analyse des mesures requises a cette fin montre une

interdiction de portée assez limitée (2).

1 - L’affirmation d’un principe de non recrutement d’enfants de moins de 15 ans

L’interdiction en soi est générale. Elle s’adresse a toutes les parties au conflit qui
doivent s’abstenir de recruter des enfants de moins de quinze ans dans leurs forces armées®?,
et couvre tous les enfants de cet &ge présents sur le territoire de I’Etat en conflit. Elle est
également double. D’abord, une obligation positive ou une obligation de faire consistant dans
le devoir des parties au conflit, en I’espéce les Etats, de prendre un ensemble de mesures, bref
« toutes les mesures possibles dans la pratique »**. Ensuite, une obligation d’abstention, une
obligation de ne pas faire qui leur interdit de recruter des enfants de moins de quinze. En plus
de cette prohibition, I’article 77.2 institue un régime préférentiel pour les enfants agés de seize
a dix-huit ans. En ce sens, il incite les parties au conflit qui « incorporent des personnes de
plus de quinze ans mais de moins de dix-huit ans [...] de donner la priorité aux plus dgées ».
Il ne s’agit en rien d’une obligation absolue mais d’une simple incitation, tout de méme
nécessaire et justifiée par la hiérarchie dans le besoin de protection. Il est des lors possible
d’affirmer que ’article 77.2 consacre une interdiction assez large et donc trés protectrice du
droit de I’enfant de ne pas prendre part aux conflits, de I’enfant de moins de quinze ans en

tout cas.

229 Commentaire des Protocoles additionnels, art. 77.2.
230 -
Ibid.

81



Pourtant, c’est sur ce premier point qu’apparait la premicre faiblesse de I’article 77.2,
la limite d’age de quinze ans fixée pour le recrutement n’étant pas tres élevée. Un alignement
sur le paragraphe 5%*! aurait eu une plus grande portée d’autant plus que cela aurait permis
I’homogénéité de tout I’article 77. Malheureusement, la voie choisie témoigne du caractere
compromissoire du droit international humanitaire qui cherche toujours a trouver un équilibre
entre les exigences humanitaires et celles de la guerre. Ainsi, a défaut de pouvoir fixer une
limite supérieure & quinze ans, le traitement préferentiel accordé aux mineurs de plus de
quinze ans reste le seul pis-aller dont I’application pourrait assurer une plus grande portée a
I’article 77.2.

Par ailleurs, il ne faudrait pas confondre la genéralité de la disposition en question
avec son caractére contraignant, la formulation de I’article 77.2 attestant de sa relativité et de
sa souplesse. Elle n’impose nullement aux Etats de prendre « toutes les mesures nécessaires »
mais uniguement « les mesures possibles dans la pratique ». En effet, lors des négociations en
vue de I’adoption du PA 1, le CICR avait proposé un projet d’article énongant que « [l]es
parties au conflit pendront toutes les mesures nécessaires pour que les enfants agés de moins
de quinze ans ne prenment aucune part aux hostilités, notamment en s’abstenant de les
recruter dans leurs forces armées ou d’accepter leur enrdlement volontaire »?2 Cette
formulation plus stricte aurait sans doute été plus protectrice dans la mesure ou elle met a la
charge des Etats deux obligations de comportement ; d’abord, celle de ne pas recruter des
enfants de moins de quinze ans ; ensuite, celle de refuser leur enrdlement volontaire. Elle n’a
cependant pas recueillie la faveur des délégations, « les gouvernements n’ayant pas voulu, sur

ce point, contracter des obligations inconditionnelles »**

. Le contexte de I’époque, les
nécessités et raisons de certaines guerres ont certainement motivé cette orientation timide.
Comme I’avait d’ailleurs souligné le Rapporteur de la Commission III, celle-ci avait « noté
que parfois, surtout dans les territoires occupés et pendant les guerres de libération
nationale, il ne serait pas réaliste d'interdire totalement la participation volontaire des
enfants de moins de 15 ans »***. Ces considérations traduisent le compromis qui a présidé a
I’adoption de D’article 77 qui n’a pu imposer que la prise des mesures possibles dans la

pratique, ce qui limite la portée de I’interdiction qu’il institue.

Z1pA |, art. 77.5: « Une condamnation & mort pour une infraction liée au conflit armé ne sera pas exécutée
contre les personnes qui n'avaient pas dix-huit ans au moment de I'infraction ».

282 Art. 68.2 du projet d’article du CICR, cité dans : Commentaire PA, p. 922, § 3174, note 1.

23 Commentaire PA, op. cit., p. 924, § 3184.

24 |bid., pp. 924- 925, § 3184.
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2- La portée limitée du principe de non recrutement d’enfants de moins de 15 ans

Elle apprarait a travers le contenu des mesures dont I’adoption s’impose aux Etats.
L’article 77 ne mentionne cependant pas ces mesures. Dans ce contexte, le recours a d’autres
dispositions du PA I comme 1’article 57 sur les « Précautions dans I’attaque » permet d’avoir
quelques précisions supplémentaires. En effet, cette disposition pose comme obligation pour
ceux qui préparent ou décident une attaque de « faire tout ce qui est pratiquement possible
[...] »23 pour épargner les personnes civiles. Lors de 1’adoption de cet article, « des
délégations ont précisé [...] qu’elles [...] entendaient [ces dispositions] comme signifiant :
tout ce qui est faisable ou pratiquement faisable »***. Le méme style de rédaction a été
employé¢ pour I’article 76.3 sur la « Protection des femmes » qui n’impose d’obligations que
« dans toute la mesure du possible ». Les Etats ne sont donc tenus pour responsables que dans
la limite de leurs capacités, ce qui veut dire qu’ils se seront acquittés de leurs obligations dés
qu’ils auront mis en place les mesures qu’ils seraient capables de prendre. Ainsi, comme le
font remarquer Naira Arzoumanian et Francesca Pizzutelli, « [I]es parties au conflit seront
tenues responsables en cas de recrutement d’enfants de moins de 15 ans, alors qu’elles ne
seront pas tenues responsables en cas de participation directe de ces enfants aux hostilités

per se, par exemple si les mesures prises & cet égard se sont révélées inefficaces »*'.

Cela pose un autre probléme, celui d’un possible engagement volontaire des enfants de
moins de quinze ans. L’article 77.2 impose en effet aux Etats de s’abstenir de recruter les
enfants de moins de quinze ans dans leurs forces armées, mais reste muet sur la question de
leur engagement volontaire. Peut-on dés lors en déduire une possibilité pour les Etats de les
accepter dans leurs forces armées ? En tout cas, c’est ce que laisse présumer I’interprétation
littérale des dispositions de D’article 77.2. Il ne fait aucun doute qu’il s’agit la d’une
atténuation voulue de la portée de I’interdiction « dans [’optique d’affaiblir la protection
offerte par la provision initiale »**. On peut cependant s’interroger encore plus loin et se
demander s’il faut privilégier I’interprétation littérale ou I’interprétation téléologique qui fait
appel a la ratio legis. En d’autres termes, les Hautes Parties contractantes ont-elles voulu

exclure autant que possible la participation des enfants de moins de quinze ou simplement la

Z5pA |, art. 57.2.a)i).

% |pid., p. 700, § 2198.

27 Nairi ARZOUMANIAN et Francesca PIZZUTELLLI, Victimes et bourreaux : questions de responsabilité liées
a la problématique des enfants-soldats en Afrique, RICR, Décembre 2003, Vol. 85 N° 852, p. 833.

#8\Magali MAYSTRE, Les enfants soldats en droit international : problématiques contemporaines au regard du
droit international humanitaire et du droit international pénal, Paris, Pedone, 2010, p. 45.
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limiter afin de mieux I’encadrer ? L’explication avancée par la Commission III semble tendre

plus vers cette hypothése®®.

Il ne serait cependant pas opportun de privilégier cette approche. Si I’on procéde par
interprétation téléologique, on constate que ce silence ne peut pas étre regardé, ou ne doit pas
étre considéré, comme une autorisation pour ceux des enfants de moins de quinze ans qui
souhaiteraient prendre les armes de leur propre chef. L’objectif étant d’exclure tout enfant de
cet age des champs de bataille, il va de soi qu’il faut voir dans cette disposition une obligation
pour les Etats de refuser 1’engagement volontaire de ces derniers et de faire en sorte qu’ils ne

s’enlisent pas dans les conflits.

Il en est également de méme de la prescription de 1’adoption de mesures « pour que les
enfants de moins de quinze ans ne participent pas directement aux hostilités »**°. 11 en ressort
que I’article 77.2 n’interdit explicitement que la participation directe, ¢’est-a-dire « les actes
de guerre que leur nature ou leur but destinent a frapper concretement le personnel et le
matériel des forces armées adverses »**'. Ce n’est donc pas « la participation a I'effort de
guerre qui est souvent demandée a 1’ensemble de la population »***. Ainsi, en retenant la
notion de participation directe, cette disposition laisse présumer une possible participation

indirecte qui, contrairement a la premiere, ne serait pas prohibée.

En plus du fait qu’il s’agisse 1a d’une interprétation inacceptable, la distinction est en
elle-méme assez inopportune et regrettable, surtout si 1’on se référe aux nouvelles formes de
guerres « déstructurées » et le rble que les enfants peuvent étre amenés a y jouer. Le conflit en
Afghanistan montre que les enfants sont souvent moins utilisés comme combattants que
comme espions, transporteurs d’armes ou messagers. Il en de méme du conflit israélo-

palestinien avec les forces de Tsahal®*®

qui collaborent parfois avec des enfants palestiniens
pour obtenir des renseignements, ce qui les place, s’ils sont découverts, dans une situation
assez délicate puisqu’ils pourraient étre considérés comme des traitres et exécutés
sommairement. Ceci constitue une limite non négligeable, malgré 1’étendue des dispositions

de I’article 77 du PA L

29 Supra, note 234.

20PA 1, art. 77.2.

1 Commentaire PA, op. cit., p. 633, § 1944.
%2 |bid., § 1945.

3 On désigne comme telle I’armée israélienne.
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Ainsi, si I’émergence de la question de la participation des enfants dans les conflits
armés dans le corps du DIH a constitué une innovation majeure dans la sauvegarde de leurs
droits pendant les conflits internationaux, la faiblesse de 1I’obligation en réduit durablement la
portée. La formulation contenue dans le PA 1l applicable aux conflits armés non
internationaux semble plus protectrice puisque 1’article 4 de ce texte introduit un durcissement

de I’obligation de non recrutement d’enfants de moins de quinze ans.

B. L’article 4.3.c) du PA II et le durcissement du principe de non recrutement

Comme I’indique son intitulé, I’objet de 1’article 4 du PA II est d’abord d’instituer des
garanties dont doivent bénéficier certaines personnes®** et d’assurer la protection de certains
droits fondamentaux. Son fondement réside dans le principe d’humanité qui constitue le
soubassement de tout le DIH. En disposant dans son paragraphe 2 que « sont et demeurent
prohibés en tout temps et en tout lieu [...] », il pose une interdiction absolue de tout traitement
inhumain dans les conflits armés. Son objet réside également dans la recherche du bien-étre

245

de I’enfant et la sauvegarde de tous ses droits“” comme en atteste le contenu de ses

dispositions. Ainsi, sont prises en compte les questions relatives a 1’éducation de I’enfant, y

246

compris son éducation religieuse®*®, & 1’évacuation en zones plus stires®*’ ou au regroupement

des familles?*.

La mesure la plus fondamentale, en ce qui nous concerne, reste cependant celle
contenue dans le paragraphe 3.c) concernant I’implication des enfants dans les hostilités.
Corolaire de D’article 77.2 du PA I applicable aux conflits armés internationaux, cette
disposition vise également la non participation des enfants de moins de quinze ans aux
conflits armés non internationaux. En ce sens, elle énonce clairement que « les enfants de
moins de quinze ans ne devront pas étre recrutés dans les forces ou groupes armés, ni
autorises a prendre part aux hostilités ». Elle s’inscrit ainsi dans la méme perspective que la
précédente, mais a une portée plus étendue dans la mesure ou, si I’article 77.2 du PA I ne met
a la charge des Etats qu’une série d’obligations assez légeres, autrement dit, I’obligation de

prendre toutes les mesures possibles dans la pratique pour que les enfants de moins de quinze

24 PA 1, art. 4.1 : « Toutes les personnes qui ne participent pas directement ou ne participent plus aux hostilités,
qu'elles soient ou non privées de liberté, ont droit au respect de leur personne, de leur honneur, de leurs
convictions et de leurs pratiques religieuses. Elles seront en toutes circonstances traitées avec humanité, sans
aucune distinction de caractére défavorable. Il est interdit d'ordonner qu'il n'y ait pas de survivants ».

5 |pid., art. 4.3: « Les enfants recevront les soins et l'aide dont ils ont besoin ».

%8 |pidem., art. 4.3.a).

7 Ibidem., art. 4.3.e).

8 bidem., art. 4.3.h).
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ans ne participent pas directement aux hostilités et celle de s’abstenir de les recruter dans leurs
forces armées, I’article 4.3.c) du PA II institue une interdiction absolue passant ainsi d’une
obligation souple a un double obligations de résultat. Ainsi, les parties au conflit devront non
seulement s’abstenir de recruter des enfants de moins de quinze ans, mais ils devront
également refuser toute participation volontaire de ces derniers. Bien entendu, ces
proscriptions ne souffrent aucune exception. Aussi, I’article 4.3.c) du PA |1 est-il de loin plus
protecteur que ’article 77.2 du PA I et constitue ainsi un apport majeur dans le corpus
juridique de protection des droits de 1’enfant. Son style de rédaction en fait la premiére norme
catégorique en la matiére et le fait qu’il s’adresse aussi bien aux forces armées qu’aux groupes

, . . . . 24
armés lui confére un champ d’application assez large®*®,

Son inscription dans le cadre de la réglementation des guerres civiles a sans doute
favorisé cette avancée dans 1I’imposition de normes contraignantes. Ayant été¢ adopté en méme
temps que le PA 1, on aurait pu s’attendre a ce que les deux textes s’inscrivent dans le méme
cadre et suivent la méme logique incitative. Cependant, il s’est avéré qu’il était de loin plus
facile d’encadrer un conflit international qu’un conflit interne. En plus, « [s’] il est peu
probable de voir des Etats recruter des enfants de moins de quinze ans sur la base d’une loi

0 les situations de guerre civile sont plus difficiles & encadrer, la

ou d'un décret »®
conscription et I’enr6lement y sont plus faciles et les groupes armés ne sont soumis a aucun
statut. A cela s’ajoute 1’absence de code militaire, ce qui explique qu’il est souvent difficile
voire impossible de gérer les troupes combattantes. De plus, la longueur de ces conflits épuise
les belligérants en ressources humaines, ce qui peut les amener, ou a recruter directement des
enfants, ou a fermer les yeux sur leur enr6lement volontaire et leur participation aux hostilités.
Dans la pratique, cela s’est avéré étre le cas dans plusieurs conflits internes, des milliers
d’enfants rejoignant ou suivant les troupes pour des raisons de « survie » ou de « sécurité ». Et
c’est dans ce contexte que la formulation de I’article 4.3.c) tire toute son importance. En
posant que les enfants de moins de quinze ans ne devront pas étre autorisés a prendre part aux
hostilités, cette disposition laisse comprendre que les belligérants ont 1’obligation d’empécher
cette participation et que leur inaction peut leur étre imputée et leur responsabilité engagée sur

cette base.

9 Des problémes d’applicabilité effective peuvent néanmoins se poser, notamment lorsqu’un conflit ne répond
pas a la définition donnée par ’article 1.1 du PA II. Nous reviendrons sur cette question dans le Chapitre suivant
(pp. 89-133).

20 Commentaire PA, p. 926, § 3193.
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Il ne faudrait cependant pas perdre de vue qu’une réglementation reste en soi une
formalité et ne se suffit pas a elle-méme pour assurer son effectivité. En d’autres termes, le
respect d’une disposition dépend dans une large mesure de I’accueil que lui réservent ses
destinataires, et la pratique en la matiere a montré que, souvent, la « richesse normative » est
contrebalancée par une « pauvreté » de sa mise en ceuvre. Il est donc logique de s’attendre a

ce que, dans la pratique, des enfants de moins de quinze ans prennent part aux hostilites.

Cette hypothése a ainsi été prise en compte par les deux Protocoles additionnels qui
prévoient un certain nombre de garanties en cas de non respect de I’interdiction d’utiliser des
enfants de moins de quinze ans dans les conflits armés, internes ou internationaux. Ainsi, « la
protection spéciale prévue [...] pour les enfants de moins de quinze ans leur restera
applicable s'ils prennent directement part aux hostilités en dépit des dispositions de I'alinéa ¢

et sont capturés »*>*

. Une provision similaire est prévue a I’article 77.3 du PA I qui dispose
que « [s]i, dans des cas exceptionnels [...], des enfants qui n'ont pas quinze ans révolus
participent directement aux hostilités et tombent au pouvoir d'une Partie adverse, ils
continueront a bénéficier de la protection spéciale accordée par le présent article, qgu’ils
soient ou non prisonniers de guerre ». C’est d’ailleurs 1a que réside tout I’intérét de I’article
77 du PA I qui, a défaut d’étre contraignant, s’est voulu a la fois préventif et prévisionnistezsz.
Les conflits qui vont lui succéder dans la décennie 1990, notamment en Sierra Léone, au
Libéria ou dans la région des Grands Lacs africains montrent que ses rédacteurs avaient bien

anticipé le probléme.

L’une des proscriptions les plus importantes des PA reste cependant celle de
I’exécution d’une condamnation @ mort d’un mineur de dix-huit ans. En posant 1’interdiction
de fagon catégorique, I’article 77.5 du PA | s’inscrit dans la mouvance générale de droit
international contre 1’application de la peine de mort. Certes, sa formulation est un peu
laconique puisqu’en se référant a la lettre du texte, le prononcé d’une condamnation a mort

.. .2
n’est pas en soi interdit®>

, Seule I’exécution de la peine étant prohibée. Cela est sans doute
regrettable dans la mesure ou, du moment que I’on s’inscrit dans une perspective de

promotion et de protection des droits de I’enfant victime des conflits, il aurait été plus logique

BLpA |, art. 4.3.d).

%2 On peut également mentionner le cas des enfants faisant I’objet de mesures restrictives de liberté. A ce
propos, I’article 77.4 prévoit que s’ils sont « arrétés, détenus ou internés pour des raisons liées au conflit armé,
les enfants seront gardés dans des locaux séparés de ceux des adultes ».

3 Le projet d’article du CICR avait retenu la formulation suivante : « La peine de mort pour une infraction
commise en relation avec une situation visée par I’article 2 commun aux Conventions ne sera pas prononcée
contre les personnes agées de moins de dix-huit ans au moment de I’infraction ».
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d’interdire la condamnation a mort elle-méme et d’étendre par la méme occasion la protection

du droit a la vie.

I ne faut cependant pas perdre de vue que 1’on s’inscrit dans le cadre de négociations
internationales avec des normes s’adressant a des destinataires aux systémes juridiques trés
disparates. L’imposition d’obligations qui seraient incompatibles avec la pratique de certains
Etats pourrait des lors constituer un frein, sinon a I’adoption du traité¢, du moins a sa large
acceptation. D’ailleurs, le principe de complémentarité peut permettre de combler cette lacune
(si ¢’en est une), d’autres dispositions du droit international humanitaire prohibant le
prononcé ou I’exécution de la peine de mort contre des personnes agées de moins de dix-huit
ans au moment de la commission de I’infraction. Il en est ainsi de I’article 6.4 du PA II qui
reprend en méme temps la protection des femmes d’enfants de bas age contre la peine de

mort, protection initialement prévue a 1’article 76 du PA 1.

En somme, il apparait qu’il existe une multitude de régles du droit international
humanitaire et des droits de I’homme qui, malgré leur imperfection, tendent a assurer le
respect des droits de I’enfant pendant les conflits armés. Celui-ci bénéficie donc d’une
protection assez large, qu’il participe ou non aux hostilités. Toutefois, il ne suffit pas
uniquement de reconnaitre des droits étendus a I’enfant mais aussi d’assurer leur traduction
effective. Sur ce point, I’étude du cadre normatif susmentionné montre que, malgré la

consistance des droits reconnus, leur mise en ceuvre peut s’avérer incertaine dans la pratique.
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CHAPITRE I

UNE INCERTITUDE DANS LA MISE EN (EUVRE CONCRETE
DES DROITS RECONNUS

En plus des difficultés classiques de mise en ceuvre du droit international dans 1’ordre
interne”*, 1a recherche de 1’effectivité des droits de 1’enfant se heurte & la complexité méme
de la matiére qui les contient, le DIH et les droits de I’homme. Si ce dernier corpus revét une
grande portée du fait notamment de son applicabilité en tout temps, ses principales faiblesses
apparaissent en période de conflit en raison des possibilités de dérogation qu’il prévoit. Pour
ce qui est du DIH, sa particularité qui découle de son caractére de lex specialis est souvent
source d’incertitude a propos de son champ d’application. En effet, si la définition des normes
humanitaires régissant les conflits armés internationaux ne parait pas causer des difficultés, la

nature hétérogéne des conflits internes pose le probléme de leur encadrement (SECTION I).

Cependant, c’est surtout dans le domaine du contréle du respect ou de la mise en
ceuvre effective du DIH que se posent les problémes les plus délicats. En tant que branche du
droit international, le DIH reste a priori soumis a la volonté des Etats et le contréle de son
application reste, tout comme le droit international général, 1'une de ses « faiblesses

255

endémiques »°. Il existe certes des moyens de contréle préventif résidant notamment dans

I’obligation pour les Etats de « respecter et faire respecter [...] en toutes circonstances »2%
les Conventions de Genéve. Il est toutefois permis de s’interroger sur le contenu de cette

obligation qui ne permet pas de conclure a 1’existence d’un contréle contraignant (SECTION

).

4 Ces difficultés de mise en ceuvre sont surtout relatives a la non-ratification des conventions, aux réserves et
déclarations interprétatives des Etats ou aux clauses de dénonciation prévues par les traités ; voir a ce propos :
Michel DEYRA, Remarques sur I’ineffectivité partielle des régles du droit international humanitaire, in
Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la direction de Katia BOUSTANY et Daniel
DORMOY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 302-305.

55 Michel DEYRA, op. cit., p. 309.

6 CG, art. 1 commun.
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SECTION I

LE DIFFICILE ENCADREMENT DES CONFLITS INTERNES

Cette difficulté découle de la nature hétérogene de ces conflits et de leurs acteurs, ce
qui ne facilite pas I’existence d’un régime juridique homogeéne applicable dans ce contexte.
Dans la pratique, cela conduit non seulement a un certain flou dans le champ d’application
des normes (8 1), mais également a un probléme d’encadrement des entités non étatiques qui

prennent part a ces conflits (§ 2).

Par ailleurs, la réglementation laisse des vides juridiques en raison notamment des
clauses dérogatoires prévues par les droits de I’homme et I’exclusion des troubles intérieurs et

tensions internes du champ d’application matériel du DIH (8 3).

8 1: Le flou du régime juridique applicable

Le droit international humanitaire accorde a 1’enfant des droits relativement étendus
dont application dépend, toutefois, de la réalisation de certaines conditions : la constatation de

257 et la

I’existence d’un conflit armé qui est I’« acte condition » de la mise en ceuvre du DIH
qualification du conflit (A). Simple a premicre vue, 1’observation des normes régissant les

conflits internes laisse pourtant apparaitre un régime juridique fragmenté dans son ensemble

(B).

A. L’applicabilité des droits : la qualification du conflit

Elle dépend en principe de criteres de fait, et consiste en I’observation d’une situation
conflictuelle et, au vu de ses caractéristiques, de la classer parmi les deux catégories
classiques des conflits armés internationaux ou non internationaux. Malgré 1’apparente
évidence de la question, la qualification d’un conflit armé peut s’avérer délicate, mais reste
indispensable dans la mesure ou «du type de qualification des conflits et de leur auteur
dépend justement la mise en ceuvre du droit international humanitaire qui, en tant droit

exceptionnel ou lex specialis, requiert une définition exacte des conditions dans lesquelles il

%7 Charles ROUSSEAU, Le droit des conflits armés, Paris, Pedone, 1983, p. 7, cité par Eric DAVID, Le droit
international humanitaire devant les juridictions nationales, in Les nouvelles frontiéres du droit international
humanitaire, Jean-Francois FLAUSS (dir.), Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 136.
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s applique »8 La qualification du conflit est donc la premiére étape dans la mise en ceuvre
des droits de I’enfant, la question préalable a laquelle il faut apporter une réponse avant de
penser a la nature de la régle applicable. Et, comme le font remarquer Katia Boustany et
Daniel Dormoy, «[l]Je probleme de la qualification est celui de la finalit¢ de la

qualification »**°, ¢’est-a-dire la mise en ceuvre du droit des conflits armés.

Cependant, dans la mesure ou il n’existe aucun texte attribuant exclusivement
compétence dans ce domaine a une entité spécifique, on peut se demander a qui revient
effectivement le pouvoir de qualification. En réalité, cette compétence appartient a la fois a
tous les acteurs de la communauté internationale qui ont la possibilité de constater I’existence
d’un conflit et d’en tirer les conséquences, et 1’observation de la pratique en la matiére montre
une diversification des intervenants. Aussi, peut-on voir intervenir non seulement les parties
au conflit, mais également les Etats tiers, les organisations politiques comme I’ONU ou les
organismes régionaux, les juridictions internationales, le CICR ou la Commission

internationale d’établissement des faits (CIEF)ZGO.

En principe, I’Etat sur le territoire duquel existent des troubles et, le cas échéant, les
autres parties non étatiques au conflit sont les mieux a méme de le qualifier. Mais cette
qualification n’est pas opposable aux autres acteurs internationaux, notamment les Etats tiers,
qui peuvent également procéder a leur propre appréciation. Bien que n’étant pas, a son tour,
opposable aux parties au conflit, le pouvoir de qualification que détiennent les Etats tiers est
lui-méme trés important et utile car il leur permet de tirer des conséquences de celui-ci en
vertu de leur obligation de faire respecter le DIH consacrée a I’article 1% commun aux
Conventions de Genéve de 1949. Par exemple, «/[’identification d’un conflit armé
international sur le sol yougoslave par I’Autriche, le Danemark, I’Allemagne et la Suisse a

bY

permis a ces juridictions de réprimer pénalement des infractions aux Conventions et

»% René PROVOST, Guerre et fait, in Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la
direction de Katia BOUSTANY et Daniel DORMOY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 204.

9 Katia BOUSTANY et Daniel DORMOY , Droit et action humanitaires 4 I’épreuve des conflits : perceptions,
pesanteurs, projections, in Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la direction de Katia
BOUSTANY et Daniel DORMOY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 96.

20 Certes, ces différents acteurs n’interviennent pas tous de fagon proportionnelle et, sur ce point, les organismes
régionaux et la CIEF se sont rarement vus impliqués dans ce jeu de qualification. Nous reviendrons plus tard sur
le cas spécifique de ce dernier organe institué par I’article 90 du PA I pour enquéter sur les violations du DIH, et
notamment sur son role potentiel dans la garantie de ’effectivité des régles humanitaires applicables a I’enfant.
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Protocoles de Geneve en vertu des Articles 49/50/129/146 des Conventions et de [’Article 86

du Protocole | »%,

Les organes judiciaires peuvent également intervenir dans 1’exercice de qualification.
Cette intervention est méme indispensable pour 1’exercice de leurs compétences. Ainsi, dans
I’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la ClJ a
rejeté la responsabilité des Etats-Unis dans les activités des contras, excluant ainsi 1’existence

d’un conflit armé international?®?.

Les interventions les plus importantes demeurent cependant celles du TPIY qui, a de
nombreuses reprises, s’est trouvé confronté a des situations dans lesquelles il devait procéder
a la qualification du conflit avant de statuer sur le fond. On peut a ce propos rappeler 1’affaire
Tadic du 2 octobre 1995 relatif a I'appel de la défense concernant I'exception préjudicielle
d'incompétence. Dans cette affaire, la Défense avait émis 1’argument selon lequel il n'existait
pas de conflit armé juridiqguement définissable - interne ou international - aux date et lieu ou
les crimes présumés ont été commis®®, posant ainsi la question de I’applicabilité des normes
invoquées. Apres avoir rappelé les Conventions et Protocoles de Genéve régissant les
situations de conflit armé et défini ce dernier concept®®, la Chambre d’appel conclut que les

crimes présumés ont été commis dans le contexte d'un conflit armé®®®.

On peut également faire référence a 1’affaire Celebici du 16 novembre 1998 dans
lequelle le Tribunal a estimé qu’« [a]fin de pouvoir appliquer le corpus juridique désigné par
le terme «droit international humanitaire » a une situation particuliére, il convient en
premier lieu de déterminer s’il y avait, dans les faits, un « conflit armé », qu’il soit de nature
interne ou internationale. Si elle n’a pas d’abord conclu a [’existence d’un tel conflit armé, la

Chambre de premiére instance ne peut aller plus loin et discuter de la nature de ce conflit et

; 266 . )
de ses conséquences [...] »°. Comme nous pouvons le constater, il s’agit d’une double

%1 Raphaeélle MAISON, « Les premiers cas d’application des dispositions pénales des Conventions de Genéve
par les juridictions internes », Journal européen de droit international, 1995, pp. 260-73, cité par René
PROVOST, op. cit., p. 215.

%2 C|J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d'’Amérique), fond, arrét. C.1.J. Recueil 1986, p. 14, 8§ 113-116.

23 Tp|Y, Le Procureur c. Tadic, op. cit., § 66.

%4 La Chambre d’appel estime en effet « qu'un conflit armé existe chaque fois qu'il y a recours a la force armée
entre Etats ou un conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou
entre de tels groupes au sein d'un Etat », Le Procureur c. Tadic, op. cit., § 70.

2% Ipid., § 70.

%6 TPIY, Le Procureur c. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic alias « Pavo », Hazim Delic, Esad Landzo alias
« Zenga », (Jugement), Affaire N° : 1T-96-21-T, 16 novembre 1998, § 182.
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interrogation portant non seulement sur I’existence ou non d’un conflit armé, mais également

sur le caractére interne ou international de ce conflit.

Le méme raisonnement a été repris dans ’affaire Furundzija du 10 décembre 1998. En
effet, a la thése de la Défense selon laquelle les moyens de preuve présentés par 1’ Accusation
n’avaient pas établi I’existence d’un conflit armé en termes de lignes de front et d’objectifs
militaires, la Chambre de premiere instance, apres avoir appréecié les faits évoqués et rappelé
le critére établi dans Daffaire Tadic susmentionnée®®’, conclut a I’existence d’un conflit

armé®%,

Cependant, ces qualifications, malgré leur portée et leur importance dans la précision
des principes du DIH, gardent leurs faiblesses du fait notamment des limites liées a 1’exercice

de la compétence des juridictions internationales qui n’interviennent que sur saisine.

On pourrait recourir au CICR qui, vu ses qualités d’institution indépendante et
impartiale, et en tant que gardien désigné par les Conventions de Geneve pour veiller au
respect du DIH, serait normalement bien placé pour mener a bien cet exercice de
qualification, et ce malgré I’absence de fondement juridique en ce sens. Et dans la pratique, le
CICR a eu a appeler au respect du DIH, appels qui s’apparentent & une qualification plus ou
moins informelle, et il est méme arrivé que d’autres instances en tiennent compte. Aussi, dans
I’affaire Tadic précitée, la Chambre d’appel du TPIY, appréciant la nature du conflit
bosniaque, a-t-elle estimé que « [d]u fait de I'autorité, de la compétence et de I'impartialité
unanimement reconnues du CICR ainsi que de sa mission statutaire de promouvoir et de
superviser le respect du droit international humanitaire, il est inconcevable que, méme s'il
planait certains doutes sur le caractere du conflit, le CICR encourage et appuie un accord
contraire aux dispositions fondamentales des Conventions de Genéve. Il est par conséquent
justifié de conclure que le CICR considérait comme internes les conflits régis par I'accord en

question »*%.

27 Tp1Y, Procureur ¢/ Tadic, op. cit., § 70.

28 TP|Y, Le Procureur c. Furundzija (Jugement), 10 décembre 1998, Affaire N° IT-95-17/1-T, pp. 21-24, §§ 51-
60.

%9 TP1Y, Le Procureur c. Tadic, op. cit., § 73. Il s’agissait en ’espéce d’un accord conclu le 22 mai 1992 entre
les diverses factions au conflit en République de Bosnhie-Herzégovine et qui, selon la Chambre d’appel, refléte
les éléments internes des conflits. L'accord était fondé sur l'article 3 commun des Conventions de Genéve et les
représentants de M. Alija Izetbegovic (Président de la République de Bosnie-Herzégovine et du Parti d'action
démocratique), M. Radovan Karadzic (Président du Parti démocrate serbe) et M. Miljenko Brkic (Président de la
Communauté démocrate croate) y ont engagé les Parties a respecter les regles fondamentales des conflits armés
internes figurant a l'article 3 commun et, en plus, convenu, en s'appuyant sur le paragraphe 3 de l'article 3
commun, d'appliquer certaines dispositions des Conventions de Genéve relatives aux conflits internationaux.
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Cependant, le CICR refuse lui-méme ce pouvoir de qualification qu’on lui attribut et
met surtout en avant la neutralité de ses interventions qui lui confére 1’assise indispensable a

. . 270
I’exercice de ses fonctions”' .

Méme quand il est intervenu a la demande des societés
nationales de la Croix-Rouge et a qualifié le conflit Irak-Koweit de 1990-1991 de conflit armé
international, il a pris soin de spécifier que son opinion n’était que « provisionnelle » et ne
devrait pas étre considérée comme la position officielle du CICR*™*. Ces opinions ne peuvent

2’2 Onen

donc pas étre considérées comme des actes juridiques de qualification des situations
conclut que « [l]a simple présence du CICR dans un contexte d’intervention particulier ne
saurait étre interprétée comme étant constitutive d’un acte de qualification du conflit sans
outrepasser l’idéologie de |’organisation qui procéde systématiquement, du reste, a sa propre
détermination des situations mais uniquement dans une perspective interne »*”>. De plus,
comme le fait remarquer René Provost, «il semble assez paradoxal — et dangereux —
d’attribuer aux actions du CICR une signification que son auteur lui-méme se refuse a y

trouver »>'.

En I’absence d’organe pouvant exercer un pouvoir de qualification opposable, les
espoirs pourraient se tourner vers les instances de I’ONU, en I’occurrence I’Assemblée
générale et le Conseil de sécurité. La premiére a déja, dans plusieurs résolutions, constaté
I’existence d’un conflit armé. Il en est ainsi, par exemple, des Résolutions 40/137 du 13
décembre 1985, 46/136 du 17 décembre 1991 et 47/141 du 18 décembre 1992 dans lesquelles
elle constate avec préoccupation I’existence ou la persistance d’une situation de conflit armé

en Afghanistan®”. De méme, lors de ’invasion du Koweit par I'Irak, I’ Assemblée générale a

Pour la Chambre d’appel, cet Accord révéle que les Parties concernées considéraient les conflits armés auxquels
elles participaient comme des conflits internes mais, en raison de leur degré d'importance, elles ont convenu de
leur appliquer certaines des dispositions des Conventions de Geneve qui sont normalement applicables
uniguement aux conflits armés internationaux. La méme position a été implicitement adoptée par le Comité
international de la Croix Rouge (CICR) a l'invitation et sous les auspices duquel I'accord a été conclu. A cet
égard, il convient de noter que si le CICR n'avait pas pensé que les conflits régis par I'accord en question
étaient internes, il aurait, de facon flagrante, enfreint une disposition commune des quatre Conventions de
Genéve (art. 6/6/6/7), qui interdit formellement tout accord visant a limiter I'application des Conventions de
Genéve dans le cas de conflits armés internationaux (8§ 73).

2% René PROVOST, op. cit., p. 225.

21 « ICRC Outline of Legal Aspect of the Conflict in the Middle East », 21 janvier 1991, retranscrit in Kalin W.,
Human Rights in Times of Occupation : The Case of Kowait, Berne : Law Books Europe, 1994, p. 155, cité par
René PROVOST, op. cit., p. 226, note 795.

2’2 René PROVOST, op. cit., p. 226, note 795.

2 |pid., p. 226.

7% Ibidem., p. 227.

25 A/RES/40/137, 13 décembre 1985, (Question de droits de I’homme et des libertés fondamentales en
Afghanistan), Préambule, point 9 ; A/RES/46/136, 17décembre 1991, (Situation de droits de ’homme en
Afghanistan), Préambule, point 10 ; A/RES/47/141, 8 décembre 1992, (Situation de droits de I’homme en
Afghanistan), Préambule, point 8.
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exprimé sa vive préoccupation devant les graves violations des droits de ’homme et des

218 en faisant

libertés fondamentales, en soulignant la situation d’occupation du Koweit
référence a ’article 118 de la CG III sur le Traitement des prisonniers de guerre et a I’article
124 de la CG IV sur la protection des personnes civiles en temps de guerre?”’, et en rappelant
au gouvernement iraquien les obligations qui lui incombent en vertu des articles 120 et 121 de
la CG 11 et des articles 129 et 130 de la CG IV*"®, On peut également souligner la résolution
52/65 dans laquelle 1I’Assemblée générale réaffirme 1’applicabilité de la CG IV au territoire

280 ot exhorte

palestinien occupé®’®, enjoint & Israél de reconnaitre cette applicabilité de jure
tous les Etats parties a la Convention, agissant conformément & l'article premier commun aux
quatre Conventions de Geneve, a tout mettre en ceuvre pour en faire respecter les dispositions

par Israél®",

Les mémes remarques peuvent étre formulées a 1’égard du Conseil de sécurité qui, en
tant qu’organe chargé de maintenir la paix et la sécurité internationales, est capable d’adopter
des mesures en ce sens et donc de qualifier une situation de violation de la paix, de rupture de

la paix ou de menace contre la paix®®.

Mais la également, les qualifications, aussi bien de 1’Assemblée générale que du
Conseil de sécurité, «ne [peuvent] davantage revétir la qualité d’authentique car les
décisions de ces organes sont fondées sur des motifs essentiellement politiques »*%,

Cependant, on peut penser qu’en 1’absence de mécanisme effectif possédant un
pouvoir de qualification opposable a tous, les qualifications de Conseil de sécurité devraient
pouvoir revétir une certaine force obligatoire dans la mesure ou, contrairement aux
juridictions internationales ou au CICR, il n’est tenue ni par une limite de compétence, ni par
une obligation de neutralité, et c’est le seul organe existant capable de prendre des mesures
qui s’imposent a tous les Etats. On peut certes lui opposer avec raison son caractére d’organe

politique qui peut fortement influencer ses décisions. Mais cette opposition serait alors de

2% A/RES/46/135, 17 décembre 1991, (Situation des droits de 1’homme au Koweit sous occupation iraquienne),
Préambule, point 5.

" Ipid., dispositif, § 4.

2’8 |bidem., dispositif, § 5.

21 AJRES/52/65, 20 février 1998, (Applicabilité de la Convention de Genéve relative a la protection des
personnes civiles en temps de guerre, du 12 ao(t 1949, au territoire palestinien occupé, y compris Jérusalem, et
aux autres territoires arabes occupés), § 1.

%9 Ipid., § 2.

%1 Ipidem., § 3.

%82 Katia BOUSTANY et Daniel DORMOY, op. cit., p. 94.

3 |pid., p. 93.
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nature politique, et I’écueil serait ici de suspendre I’application du droit a des velléités
politiques. Il ne fait aucun doute que 1’existence d’un conflit armé est une rupture de la paix
et, méme s’il reste circonscrit dans l’ordre interne, constitue une menace a la paix
internationale. Dans ce contexte, en exercant un pouvoir de qualification obligatoire et
opposable a tous les Etats, le Conseil de sécurité n’irait pas plus loin que I’exercice de son
role de garant de la paix internationale et par la méme romprait, grace a un systeme
d’intervention précoce, avec le procédé habituel consistant & rechercher des solutions aux

conflits au lieu de tenter de les endiguer dés le départ.

De ce qui précéde, il apparait que le pouvoir de qualification reste indéfini et trés libre
dans I’ordre international, ce qui n’est pas sans causer des risques de cumul, concurrence ou
contradictions, pouvant aller jusqu’a I’arbitraire. Cependant, comme le fait remarquer René
Provost, « [s]i les standards du droit international humanitaire sont nécessairement soumis a
interprétation tantot générale et tantdt particuliere des situations de fait qui requierent leur
intervention, ils n’en possedent pas moins un fond juridique propre qui ne saurait se préter a
[’ensemble des qualifications sous peine de dénaturer la fonction normative méme de la

284

regle »*”. 1l importe donc de tenir compte de cet aspect de la norme et de I’analyser comme

une restriction a ce pouvoir unilatéral de qualification des conflits armés.

Quoiqu’il en soit, la qualification du conflit ne résout pas tout le probleme de
I’applicabilit¢ du DIH. Si la constatation de ’existence d’un conflit armé international suffit
pour définir le contenu du cadre normatif applicable, la détermination des regles du DIH
régissant les conflits armés non internationaux parait plus complexe du fait notamment de la

fragmentation du régime de ce dernier type de conflit®®.

B. La fragmentation du régime des conflits internes

Les codifications de la premiére moitié du 20° siécle étaient plus et méme quasi
exclusivement orientées vers la réglementation des conflits armés internationaux de types
classiques, et c’est ce modele qui a présidé a I’adoption des Conventions de Geneve de 1949.

Au lendemain de la seconde guerre mondiale, I’apparition « de nouvelles formes de conflits

%84 René PROVOST, op. cit., p. 205.
%5 Eric DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 105-106, note 3.
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non prévues ou mal percues par [ces] conventions »*

conduisit a un décalage, une
incompatibilité entre la réglementation existante et la volonté déja affirmée d’un meilleur
encadrement des conflits armés. Cette mutation dans la nature des conflits remet en cause
« ['emprise et [’effectivité des Conventions sur la guerre »27 et c’est surtout cette faiblesse

8 avec les

qui va conduire & la réaffirmation et au développement du droit humanitaire®
Protocoles additionnels de 1977. Cette évolution et cet affermissement n’ont cependant pas eu
que des effets positifs. Si on ne peut pas nier leur apport, notamment pour ce qui est du
comblement des lacunes grace a ’extension du champ d’application du DIH, force est de
reconnaitre que le morcellement des normes auquel ils ont conduit est synonyme de

cloisonnement?®®

et d’incertitude dans 1’applicabilité des régles. Le régime juridique des
conflits armés non internationaux est malheureusement le témoin de cette évolution
ambivalente qui vacille entre exhaustivité et complexité. Par conséquent, on se retrouve face a
une situation « d’hypothéque » des droits applicables a I’enfant dans les situations de conflit

interne.

Les régles de DIH réegissant les conflits internes sont applicables a des situations
déterminées, ce qui nécessite une définition précise du concept de conflit armé non
international. Or, contrairement au régime des conflits armés internationaux qui est plus ou
moins bien défini par les Conventions de Genéve®®, il n’existe pas pour les conflits internes
une définition unique applicable a toutes les situations. Dans la pratique, cela se traduit par
une pluralité des types de conflits non internationaux qui constitue une difficulté dans la mise

en ccuvre du droit.

En effet, ’article 3 commun qui est la premiére disposition régissant le conflit armé

interne n’en donne pas une définition précise mais se contente de mentionner le « conflit armé

%6 Georges ABI-SAAB, Les Protocoles additionnels, 25 ans aprés, in Les nouvelles frontiéres du droit
international humanitaire, Actes du colloque organisé par I’Institut d’études de droit international de
%;Jniversité de Lausanne, sous la direction de Jean-Francois FLAUSS, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 18.

Ibid.
%58 Ipidem.
%9 paul TAVERNIER, De 1899 & 1999 : éclatement ou approfondissement du droit international humanitaire, in
Un siecle de droit international humanitaire : Centenaire des Conventions de La Haye et Cinquantenaire des
Conventions de Genéve, sous la direction de Paul TAVERNIER et Laurence BOURGORGUE-LARSEN,
Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 3.
2% CG, art. 2 commun : « En dehors des dispositions qui doivent entrer en vigueur dés le temps de paix, la
présente Convention s'appliquera en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou
plusieurs des Hautes Parties contractantes, méme si I'état de guerre n'est pas reconnu par l'une d'elles.
La Convention s'appliquera également dans tous les cas d'occupation de tout ou partie du territoire d'une Haute
Partie contractante, méme si cette occupation ne rencontre aucune résistance  militaire.
Si l'une des Puissances en conflit n'est pas partie a la présente Convention, les Puissances parties a celle-ci
resteront néanmoins liées par elle dans leurs rapports réciproques. Elles seront liées en outre par la Convention
envers ladite Puissance, si celle-ci en accepte et en applique les dispositions ».
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ne présentant pas un caractére international et surgissant sur le territoire de I'une des Hautes
Parties contractantes ». Cette approche parait globalisante, elle est méme extensive et a le
mérite d’englober tout conflit qui n’est pas formellement reconnu comme étant de caractere
international. Pour Michel Deyra, « ¢ ’est une force vis-a-vis du seuil d’applicabilité mais une
faiblesse quant a son application effective, car les Etats auront immanquablement tendance a

qualifier la situation de désordre intérieur mineur »***

. Cette généralité n’a donc pas que des
avantages puisque les dispositions de I’article 3 peuvent étre sujettes a des interprétations
souvent discrétionnaires, notamment lorsqu’on en exclut les troubles et tensions internes.
C’est donc a ces incertitudes et lacunes que le PA II devait remédier en développant et en

complétant Particle 32%,

Ce Protocole apporte méme plus de précision en introduisant une définition par le
biais de la délimitation de son champ d’application qui couvre les conflits « qui se déroulent
sur le territoire d'une Haute Partie contractante entre ses forces armées et des forces armées
dissidentes ou des groupes armés organisés qui, sous la conduite d'un commandement
responsable, exercent sur une partie de son territoire un controle tel qu'il leur permette de
mener des opérations militaires continues et concertées et d'appliquer le [...] Protocole »9,
De cette définition, il ressort que le PA |1 retient une approche assez restrictive de son champ
d’application et met en place un certain nombre de criteres objectifs qui conditionnent cette
applicabilité. Le premier fait référence aux parties au conflit, les forces armées
gouvernementales opposées a des forces armées dissidentes ou des insurgés ou groupes armes
organisés, ce qui exclut donc les affrontements entre groupes armés®®*. Le deuxiéme est relatif
a Dexistence d’un commandement responsable, notion qui fait ’objet d’une interprétation
souple dans la mesure ou celui-ci ne nécessite pas la forme d’une organisation militaire
hiérarchique. Le troisiéme critére concerne le contrdle exercé sur une partie du territoire,
contrble qui doit revétir une certaine stabilit¢ méme si la superficie nécessaire n’est pas

déterminée. Le quatrieme critere renvoie au caractére continu et concerté des opérations

#! Michel DEYRA, Remarques sur 1’ineffectivité partielle des régles du droit international humanitaire, in

Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la direction de Katia BOUSTANY et Daniel
DORMOY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 308.

22pAl, art. 1.1.

*% Ipid.

294 Cette hypothése avait été prise en compte par la proposition du CICR qui n’a cependant pas été retenue. V.
Sylvie-S. JUNOD, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12
aolt 1949, pp. 1375-1376, § 4461.
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militaires, ce qui exclut les actes sporadiques et implique une certaine organisation et, enfin,

le cinquiéme critére, fondamental, est celui de la capacité d’appliquer le Protocole®.

Comme on peut le constater, le PA 11 ne vise donc que les conflits de haute intensité,
contrairement a I’article 3 commun qui s’applique a la fois aux conflits de haute et de basse
intensité. Il exclut également de son champ d’application les troubles intérieurs et tensions
internes. C’était d’ailleurs la I’objectif visé car il fallait « préciser les caractéristiques du
conflit armé non international au moyen de critéres objectifs, de fagcon que le Protocole soit
appliqué dés la réalisation matérielle de ces critéres, sans que cette application soit
subordonnée a d’autres considérations »*°. On peut donc dire que 1’objectif consistant en la
recherche de précision a été atteint. Et contrairement au contenu de 1’article 3 qui peut faire
I’objet d’interprétations plus ou moins disparates s’agissant notamment de son seuil inférieur
d’applicabilité, I’application du PA II repose uniquement sur 1’appréciation de situations de
fait.

Il existe cependant un paradoxe résidant dans le fait que, en cherchant & adopter une
définition stricte du conflit armé non international, on a réussi a fragmenter le régime de
celui-ci. Dorénavant, on a la catégorie générale des conflits armés non internationaux régis
par P’article 3 commun, et seulement une partie de ces conflits soumise au PA II. Autrement
dit, certains conflits internes - les conflits de haute intensité - seront soumis au PA Il et a

I’article 3, alors que seul ce dernier est applicable aux conflits de basse intensité.

Certes, les deux cadres juridiques sont complémentaires et le PA 11 n’affecte en rien le
champ d’application de Iarticle 3%°’. Cependant, 1’existence méme de plusieurs seuils de
référence est facteur de complexité, de cloisonnement et d’incertitude dans la définition des
regles applicables. Qui plus est, les deux cadres n’apportent pas exactement les mémes
garanties. En cas de conflit de haute intensité, il n’y aura pas, en principe, de probleme de
détermination des régles. Le PA II s’applique et les enfants bénéficient de la généralité de
I’article 3. En revanche, si I’on est confronté a un conflit régi uniquement par I’article 3
commun, on se retrouve face a un vide juridique sur la question de la réglementation de la
participation des enfants aux hostilités. Et c¢’est 1a que réside le probleme de I’impact de la

fragmentation du régime des conflits internes sur la sauvegarde des droits de 1’enfant. En

2% gylvie-S. JUNOD, op. cit., pp. 1375-1378, §§ 4459-4470.
2% |pid., p.1373, § 4453.
ZTPAIN, art. 1.1.
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effet, si Particle 3 a souvent été qualifié de mini-convention®®® dans la mesure ot il englobe
tous les aspects de la protection, il ne fait nullement référence a la participation des enfants
aux conflits armés, participation qui constitue pourtant une des préoccupations majeures dans
les situations de conflit interne. Certes, cela ne signifie pas que le recrutement ou 1’utilisation
d’enfants ne sont pas interdits dans les conflits armés de basse intensité. Seulement, on serait
dans I’impossibilité d’invoquer ou le PA II ou l’article 3 commun, et la seule référence
resterait le droit international général, ce qui constitue une faiblesse du cadre conventionnel.
De plus, on se retrouve avec un cadre international avec des degrés variables de protection,

notamment si on y ajoute le régime des conflits internationaux.

Une autre question mérite également d’étre soulevée, celle de la pertinence de la
définition du conflit armé non international retenue par le PA 11 par rapport au contexte récent
des guerres civiles. En effet, si on ne peut pas nier I’importance des conflits internes qui ont
eu pour objet le renversement du pouvoir, notamment en Afrique au cours de ces dernieres
décennies, force est de reconnaitre la proportion des conflits ethniques ou des luttes pour le
contrble de I’exploitation des ressources qui font une large part aux affrontements entre
groupes armés. En République démocratique du Congo, par exemple, on a noté des
affrontements armés entre les Patriotes résistants congolais (PARECO) et le Congés national
pour la défense du peuple (CNDP) jusqu’en mai 2011. En République centrafricaine, des
affrontements armés entre la Convention des patriotes pour la justice et la paix (CPJP) et
I’Union des forces démocratiques pour le rassemblement (UFDR) a Bica en septembre 2011
auraient fait environ cinquante morts?®®. Et cette situation a été caractéristique de la majorité
des guerres civiles africaines de ces dernieres années, facilitée par 1’atomisation des groupes
armés, le jeu des alliances et, parfois, I’implication plus ou moins tacite des Etats
frontaliers®®. C’est dire que, dans ces conditions également, on se retrouve face a une

inapplicabilité du PA II.

Un gage d’espoir demeure cependant dans la mesure ou 1’évolution de ces dernicres
années semble tendre vers un décloisonnement de régimes des conflits internes afin d’instituer
un amalgame, condition de I’effectivité¢ et de I’efficacité des régles. La jurisprudence

internationale, notamment celle du TPIY, a été d’un apport essentiel dans ce domaine. Dans

2% paul TAVERNIER, op. cit., p. 13.

2991 faut souligner que ces deux groupes armés représentent deux ethnies rivales, les Rougas (CPJP) et les
Goulas (UFDR). Ils ont récemment signé un accord de cessez-le-feu.

%90 e conflit en RDC depuis 1998 a ainsi vu I’implication de sept pays : la République démocratique du Congo
(RDC), le Zimbabwe, [I'Angola, la Namibie, le Rwanda, [I'Ouganda et le Burundi. V.
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/dossiers/conflit-grands-lacs/sept-pays-guerre-congo.shtml.
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I’affaire Tadic du 2 octobre 1995, la Chambre d’appel avait déja estimé « qu'un conflit armé
existe chaque fois qu'il y a recours a la force armee entre Etats ou un conflit armé prolongé
entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou entre de tels groupes
au sein d'un Etat »***. En adoptant une définition du conflit armé qui englobe toutes celles
existant en DIH, le tribunal semble opter pour le dépassement d’une distinction superflue

entre les conflits armés. Cette approche a été retenue dans sa jurisprudence postérieure®.

C’est d’ailleurs la méme formulation que 1’on retrouve a ’article 8.2.f) du statut de
Rome qui dispose que « [I]'alinéa e) du paragraphe 2 [...] s'applique aux conflits armés qui
opposent de maniére prolongée sur le territoire d'un Etat les autorités du gouvernement de
cet Etat et des groupes armés organisés ou des groupes armés organisés entre eux ». Son
champ d’application est donc plus large que celui de PA II qu’il englobe et dépasse, au point
que certains se sont demandé si, en réalité, le Statut ne modifiait pas le PA 11°*. Certes, le
Statut retient la notion de conflit prolongé déja mentionnée dans des décisions du TPIY,
introduisant ainsi un critére d’appréciation plus ou moins subjectif. Cependant, comme le fait
remarquer la Chambre d’appel du Tribunal, «[l] 'exigence d’un conflit prolongé est
essentielle pour pouvoir exclure les simples troubles civils et actes de terrorismes isolés »*%.
Il en est de méme du coté de la Cour pénale internationale. Dans sa décision de confirmation
des charges dans ’affaire Lubanga, « la Chambre [a estimé] qu’un conflit armé présentant
une certaine intensité et s étant prolongé au moins de juin 2003 a décembre 2003 existait sur

le territoire de I'Tturi »°°

. De son coté, I’Institut de Droit International, dans sa résolution du
25 aolt 1999 sur I’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux
de ’homme dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non étatiques, définit
ces derniers comme « les conflits armés internes entre les forces armées d'un gouvernement et

celles d’une ou plusieurs entités non étatiques, ou entre plusieurs entités non étatiques

[..] »%.

%1 TPy, Le Procureur ¢/ Dusko Tadic, op. cit., § 70.

%92 \/oir notamment : TP1Y, Procureur ¢/ Tihomir Blaskic, Affaire N°IT-95-14-T, 3 mars 2000, § 63.

%3 Eric DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 4° édition, 2008, p.

%4 TPIY, Procureur ¢/ Dario Kordic et Mario Cerkez, Affaire N° IT-95-14/2-A, 17 décembre 2004, § 341 ; sur la
durée du conflit, voir : E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, op. cit., p. 145.

%05 CPI, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, Affaire N°: 1CC-01/04-01/06, Décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 235.

%06 Institut de Droit International, L’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de
I’homme dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non étatiques, Session de Berlin, 25 ao(t
1999, art. I.
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Si la tendance est actuellement au rapprochement des cadres normatifs applicables aux
conflits internationaux et non internationaux®’ du fait notamment de 1’existence de conflits

présentant & la fois les deux caractéristiques®®

, le méme amalgame devrait étre recherché
s’agissant des conflits internes qui sont déja de méme nature. Certes, il restera toujours, et a
chaque fois, a les distinguer des troubles et tensions internes - mais la on sort du cadre du DIH
-, mais la suppression de tout cloisonnement entre les régimes de I’article 3 commun et du PA
Il garantirait une protection plus étendue aux enfants victimes des conflits internes,
notamment aux enfants soldats. Il restera alors a voir comment assurer la mise en ceuvre
effective de ce régime de protection par tous les belligérants quand on sait que les

imperfections dans I’encadrement des entités non étatiques peuvent également constituer un

obstacle a 1’application des droits reconnus.

§ 2 : L’encadrement lacunaire des entités non étatiques

Bien que I’universalit¢ du DIH ne soit plus remise en cause aujourd’hui, celle-Ci
devient relative si on met en rapport les régles humanitaires, leur mode d’élaboration et les
contextes dans lesquels elles doivent étre appliquées. On s’apercoit alors que sa mise en
ceuvre, simple a priori dans les relations interétatiques, devient incertaine si le conflit
n’implique pas seulement des Etats puisque se pose la question de 1’applicabilité ou de
I’opposabilité des regles aux entités non étatiques, les groupes armés et les mouvements
terroristes. Pourtant, I’encadrement efficace des groupes armés et autres entités terroristes est
plus que nécessaire dans la mesure ou ils sont non seulement des acteurs de la guerre, mais
sont également a I’origine de la déstructuration des conflits armés et des plus graves
violations de son droit. Il faut donc pouvoir contourner les réticences des groupes armés (A)
tout en essayant de surmonter les problémes que posent les actions terroristes (B).

A. Les réticences des groupes armés

La soumission des groupes armés au DIH est longtemps restée une question
controversée du fait notamment de la nature internationale du droit humanitaire, élaboré par

les Etats, a I’exclusion de ces groupes. En effet, certains se sont demandés comment lier des

%7 paul TAVERNIER, op. cit., p. 14.

%% TPIY, Le Procureur ¢/ Dusko Tadic, op. cit., §§ 71-ss ; CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d'Amérique), fond, arrét. C.1.J. Recueil 1986, p. 14, 8§ 216-219;
Circulaire du Secrétaire général du 6 ao(t 1999 sur le respect du droit international humanitaire par les forces des
Nations Unies.
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entités qui n’ont ni signé ni ratifié ces textes*®®. Dés lors, ’encadrement des groupes armés
fait apparaitre les plus grandes faiblesses du droit international applicable en période de
conflit armé. D’abord, parce que le droit international des droits de ’homme s’adresse a 1’Etat
qui est le seul responsable de sa mise en ceuvre ; ensuite, parce que le DIH apparait, a certains

égards, inadapté, tatonnant, voire dépassé par les mutations conflictuelles.

Les régles du DIH sont pourtant applicables dans la mesure ou ce droit régit
indistinctement tous les belligérants. L’article 3 commun dispose en effet qu’« [e]n cas de
conflit armé ne présentant pas un caractere international et surgissant sur le territoire de
I'une des Hautes Parties contractantes, chacune des Parties au conflit sera tenue d'appliquer
au moins les dispositions suivantes ». Dans le méme sens, 1’article 4.3.c) du PA II interdit le
recrutement des enfants de moins de quinze ans aussi bien dans les forces armées que dans les
groupes armés. Ces derniers sont donc soumis aux mémes obligations que les Etats. Comme
le rappellent d’ailleurs Katia Boustany et Daniel Dormoy, « [€]n son principe, le droit
international humanitaire concerne deux sortes de destinataires : les Etats au niveau
diplomatique, et les individus sur le terrain ; sur un theatre de guerre, tous ont un intérét
réciproque au respect du droit »**°. Certains auteurs ont essayé de donner un fondement &
cette opposabilité du droit des conflits armés aux groupes armés en soutenant que ceux-ci sont
tenus par les dispositions du droit international humanitaire parce qu’ils prétendent agir au
nom de I’Etat dont ils veulent le controle®™. Cet argument n’est cependant pas partagé,
d’autres estimant que la volonté du contréle de I’Etat ou de I’exercice du pouvoir n’est pas
toujours présente chez les groupes armés®*2. De plus, le droit humanitaire consacre le principe

de la responsabilité individuelle qui est sans lien avec les raisons du conflit.

La prise en compte des groupes armés est donc effective, et la doctrine va méme

jusqu’a leur reconnaitre une certaine capacité juridique qui leur permettrait de contribuer a la

%9 | ouis LAFRANCE, Droit humanitaire et guerres déstructurées : L’exemple africain, Montréal, Liber, 2006, p.
73.

310K atia BOUSTANY et Daniel DORMOY, Droit et action humanitaires 4 1’épreuve des conflits : perceptions,
pesanteurs, projections, in Perspectives humanitaires entre conflits, droit(s) et action, sous la direction de Katia
BOUSTANY et Daniel DORMOQY, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 67.

11 Eric DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 203, cité par Louis
LAFRANCE, op. cit., p. 73.

%12 \/oir notamment Louis LAFRANCE qui défend cette position en se référant & la guérilla colombienne, aux
groupes armés dans les guerres civiles récentes au Libéria et en Sierra Leone ; Louis LAFRANCE, op. cit., p.
74. Le conflit armé en RDC permet également de défendre 1’idée que les groupes armés se battent plus pour des
raisons économiques que politiques.
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formation du DIH coutumier des conflits armés non internationaux®*3. Pour Francois Bugnion,
« dés lors que les insurgés sont liés par le droit international, on doit leur concéder une
personnalité juridique internationale limitée et de nature fonctionnelle : la capacité d’étre
titulaire des droits et des obligations qui sont indispensables pour leur permettre de
s acquitter des obligations que leur impose le droit humanitaire »**. Ce n’est pas le lieu
d’entretenir une controverse sur I’opportunité de cette proposition. Soulignons juste que, en ce
qui nous concerne, nous n’irons pas jusqu’a I’attribution d’une personnalité juridique, méme
fonctionnelle, d’autant plus que cela risquerait d’entrer en contradiction avec la lettre de

I’article 3 commun qui exclut toute qualification du statut juridique des parties au conflit.

Certes, une certaine capacité leur est reconnue pour conclure des accords spéciaux et
mettre en vigueur les autres dispositions des CG®", et I’existence de cette capacité de mise en
ceuvre est méme un des criteres de définition des conflits régis par le PA 11. 1l est également
vrai gque cette reconnaissance engendre également des prérogatives, notamment celle de se
voir reconnaitre les droits consacrés par le droit de la guerre. Mais ¢’est surtout sur le plan de
leurs obligations qu’il faut I’interpréter, notamment de 1’obligation de respecter les régles de
DIH.

Quoiqu’il en soit, « qu’il s’agisse de coutume ou de droit conventionnel [...] cette
opposabilité existe »**° et revét méme une trés grande portée pratique. Il suffit, pour s’en
convaincre, de se référer a la jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux et aux
affaires pendantes devant la Cour pénale internationale qui portent toutes sur des violations du
DIH.

Cependant, si cette opposabilité n’est pas contestée sur le plan juridique, on rencontre
souvent de sérieuses difficultés de mise en ceuvre dans la pratique. En effet, il peut arriver que
I’Etat lui-méme refuse I’application du droit humanitaire en ne reconnaissant pas 1’existence
d’un conflit armé 1’opposant a un ou plusieurs groupes armés. Cette difficulté de mise en
ceuvre peut également résulter de I’accueil hostile que les groupes armés peuvent réserver au

DIH. En effet, le mode d’élaboration du DIH ne facilite pas souvent sa réception par les

#13 Francois BUGNION, Le droit international humanitaire coutumier et les conflits armés non internationaux, in
Droit international humanitaire coutumier : enjeux et défis contemporains, sous la direction de Paul Tavernier et
Jean-Marie HENCKAERTS, Actes du colloque organisé a Paris le 12 mars 2007 par le CICR et le CREDHO,
Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 190.

% |pid., p.189.

15 Art, 3.2 commun CG.

%16 Eric DAVID, Opposabilité du droit international humanitaire coutumier aux acteurs non étatiques, in Droit
international humanitaire coutumier : enjeux et défis contemporains, op. cit., p. 81.
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acteurs non étatiques, exclus du processus, comme en atteste d’ailleurs « la critique adressee
a ce corpus juridique par un guérillero selon lequel le droit international humanitaire est un
droit des Etats et non un droit des peuples »*!". Cela traduit en quelque sorte une certaine

répugnance a 1’égard de ce droit imposé de I’extérieur.

Il peut aussi arriver que les groupes décident sciemment de passer outre les régles,
sans toutefois omettre de justifier leurs actions. Dans le cas de la Bosnie, par exemple, les
Croates, les Serbes, les Bosniaques affirmaient pareillement étre dans une situation de défense
de la communauté, percue comme en état de survie : cela témoigne précisément qu’au fond,
chacun impute a ’autre la responsabilité de la violence originelle qui le place dans la position

de répondre a cette violence®®.

En fin de compte, il faut dire que, dans un conflit armé non international, le respect
plus ou moins effectif des regles consacrées par le DIH dépend plus des intéréts poursuivis
par les parties au conflit que de la contrainte imposée par les normes. Il va de soi qu’une
partie en quéte d’un surplus de 1égitimité nationale ou internationale sera plus enclin a se
conformer aux dispositions du droit humanitaire qu’une autre lancée dans des actions de pure

banditisme.

C’est d’ailleurs sur ce point que les accords signés par les groupes armés et les
déclarations unilatérales qu’ils font revétent une grande importance®® dans la mesure ou ils
peuvent contribuer dans une trés large mesure a I’application du droit. Ces mécanismes
permettent en effet aux parties aux conflits armés non internationaux de s’engager
explicitement a se conformer au droit humanitaire (cas des accords spéciaux conclus soit entre

un Etat et un ou des groupes armés, soit entre groupes armés)®

ou de donner aux groupes
armeés la possibilité d’exprimer leur engagement de respecter le DIH??!. Certes, les Etats
peuvent manifester une certaine réticence pour conclure pareils accords avec des groupes
armés de peur de leur reconnaitre une certaine légitimité. De plus, il peut se poser la question
de la bonne ou de la mauvaise foi des signataires, surtout des groupes armés. Cependant, tout

comme D’article 3 commun exclut tout lien entre la signature d’accords spéciaux et le statut

%17 Katia BOUSTANY et Daniel DORMOY, op. cit., pp. 37-38.

%18 |hid., pp.65-66.

319 Cette importance et la portée que peuvent revétir ces accords apparaissent d’ailleurs dans la décision Tadic du
TPIY du 2 octobre 1995, quand la Chambre d’appel fait référence a 1’accord signé entre les parties au conflit en
Bosnie-Herzégovine dans son exercice de qualification de ce conflit ; voir : TPIY, affaire Tadic, op. cit., p. 93.
%0 CICR, Mieux faire respecter le droit international humanitaire dans les conflits armés non internationaux,
Comité international de la Croix-Rouge, Genéve, 2008, p.16.

2 |pid., p.19.
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des parties au conflit, I’objectif de tels accords devrait étre centré sur la seule recherche de

I’effectivité dans 1’application des régles humanitaires.

Par rapport a la prise en compte des droits de I’enfant, on peut tirer profit des
possibilités qu’offrent ces mécanismes, en incitant par exemple les signataires et déclarants de
mentionner, dans leurs accords et déclarations, leur volonté d’accorder une protection spéciale
a I’enfant. Cela va de soi que ces accords ne se substituent pas au DIH qui reste opposable aux

parties en conflit mais, en y recourant, on gagne a expliciter I’engagement de ces derniers.

Il convient de souligner, en dernier lieu, que tout ceci nécessite une certaine
connaissance des régles humanitaires et des conséquences qui s’attachent a leur respect ou a
leur violation, ce qui rend indispensable les exercices de vulgarisation et de sensibilisation
auprées des populations, mais également la formation des unités combattantes qui est loin
d’étre acquise. Le déphasage entre le DIH et ses principaux destinataires y est certainement
pour quelque chose, et ce probleme apparait encore de fagon beaucoup plus nette s’agissant de

I’appréhension des questions terroristes.

B. La difficile appréhension des questions terroristes

A défaut de pouvoir donner une définition communément acceptée du concept de
terrorisme, il est possible de définir les actes terroristes « comme des infractions considérées
comme des crimes par la plupart des systémes juridiques nationaux (meurtre, enlévement,
prise d’otage, attentat, etc.), destinées a intimider et a faire peur par voie d’action violente a
[’encontre du public ou d’un groupe particulier de personnes, €t qui sont politiquement,
idéologiquement ou religieusement motivées »*?%. Ces actes, les nouvelles formes de guerres
auxquelles ils ont conduit et les réponses apportées par certains Etats contribuent également
dans une large mesure a la remise en cause des droits de I’enfant en période de conflit. Il est
dés lors nécessaire de s’interroger non seulement sur la consistance du cadre international
dans ce domaine (1), mais aussi sur les dérives terroristes et des mesures adoptées « la guerre

contre le terrorisme » (2).

%22 philippe Ch. — A. GUILLOT, Le « terrorisme » et le droit international humanitaire, in Le droit international
humanitaire face aux défis du XXle siécle, Actes du colloque de Rouen — 29 avril 2010, sous la direction de
Abdelwahab BIAD et Paul TAVERNIER, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 273.
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1 - Les mécanismes juridiques de lutte contre le terrorisme

La question du terrorisme apparait tres complexe, plus que celle des groupes armés, en
raison notamment de la diversité des groupes en question, de leur appartenance, de leurs
motivations ou de leurs méthodes. Placée dans le contexte d’un conflit armé, elle devient
moins évidente a appréhender puisqu’il s’agira, dans ce cas, de faire le départ entre ce qui est
un acte terroriste et ce qui peut étre considéré comme un acte légitime de guerre. En d’autres
termes, si 1’on ne peut pas nier le fait que les actes terroristes commis dans le cadre d’un
conflit doivent étre sanctionnés selon le droit de la guerre, il reste a savoir quels actes rentrent
dans cette catégorie. Il est indéniable que, 1’on soit en temps de paix ou en période de guerre,

. . . . ~ 323
la conception que 1’on peut avoir d’un acte terroriste ne sera pas toujours la méme™".

Cela va de soi que les actes terroristes constituent une violation flagrante du droit
international et peuvent viser a I’anéantissement des droits de I’homme®**. Le droit
international prévoit donc un ensemble de dispositions allant de la prévention a la répression
des actes, méthodes et pratiques terroristes. La CG IV interdit par exemple toute mesure

32 | en est de méme du PA Il qui prohibe de tels actes &

d’intimidation ou de terrorisme
I’égard des personnes qui ne participent pas ou ne participent plus aux hostilités*?°. On le voit
donc, il s’agit ici d’une approche centrée sur la protection de la population civile et visant en
premier lieu les actes délibérément commis a 1’encontre de celle-ci®?’ et, sur ce point, les actes

terroristes restent interdits et sanctionnés.

On peut également mentionner les interventions des instances des Nations Unies, en
I’occurrence 1’ Assemblée générale et le Conseil de sécurité, qui, depuis quelques décennies,
sont tres impliqués dans la lutte contre le terrorisme. Ainsi, dans sa Résolution 2625 (XXV)
du 24 octobre 1970, portant Déclaration relative aux principes du droit international touchant
les relations amicales et la coopération entre les Etats conformeément a la Charte des Nations
Unies, 1’Assemblée générale avait déja reconnu le devoir de chaque Etat « de s’ abstenir
d’organiser ou d’encourager des actes de guerre civile ou des actes de terrorisme sur le

territoire d’un autre Etat, d’y aider ou d’y participer, ou de tolérer sur son territoire des

%23 Nous n’aborderons pas ici la question du terrorisme en général, qui dépasse le cadre de cette étude, mais
uniguement son impact sur la protection des enfants en période de conflit.

%24 Résolution 49/60 portant Déclaration sur les mesures visant & éliminer le terrorisme international, Doc. ONU
A/RES/49/60, 9 décembre 1994, art. 2.

S5 CG IV, art. 33.

S8 pA ||, art. 4.2.d).

%7 Yves SANDOZ, L’applicabilité¢ du droit international humanitaire aux actions terroristes, in Les nouvelles
frontiéres du droit international humanitaire, sous la direction de Jean-Francois FLAUSS, Bruxelles, Bruylant,
2003, p. 52.
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activités organisees en vue de perpétrer de tels actes, lorsque les actes mentionnes dans le

28 e Conseil de

présent paragraphe impliquent une menace ou [’emploi de la force »
sécurité est également intervenu a plusieurs reprises pour condamner les attaques terroristes et
tenter de renforcer le cadre international de lutte contre le terrorisme. On peut citer, a titre
d’exemple, la résolution 1373 de 2001 dans laquelle le Conseil décidait que tous les
Etats « /s] ‘abstiennent d’apporter quelque forme d’appui que ce soit, actif ou passif. aux
entités ou personnes impliquées dans des actes de terrorisme, notamment en réprimant le
recrutement de membres de groupes terroristes et en mettant fin a l’approvisionnement en

armes des terroristes »°2°

et « [e]mpéchent les mouvements de terroristes ou de groupes de
terroristes en instituant des contréles efficaces aux frontiéres, ainsi que des contréles lors de
la délivrance de documents d’identité et de documents de voyage et en prenant des mesures
pour empécher la contrefacgon, la falsification ou ['usage frauduleux de papiers d’identité et

de documents de voyage »**°.

Un certain nombre de traités ont également été adoptés, notamment la Convention
internationale pour la répression des attentats terroristes a I'explosif du 9 janvier 1999 et la
Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, adoptée le 9

décembre 1999%,

Malgré cette consistance normative, le droit international semble incapable de lutter
contre le phénomeéne qui parait, a bien des égards, difficile a cerner. Cette difficulté découle
de la nature complexe des entités terroristes, motivées par des idéologies et des pratiques qui
rendent improbables toutes solutions diplomatiques. Dés lors, les réponses pratiques le plus
souvent apportées par les Etats s’orientent vers le recours a la force armée, entrainant a leur
tour d’autres séries de dérives. Les violations des droits de 1’enfant découlant de la
problématique du terrorisme se situent donc a deux niveaux : celui des actions terroristes et

celui des mesures prises dans le cadre de la « guerre contre le terrorisme ».

%28 Résolution 2625 (XXV), art. 1. On peut également mentionner, dans le méme sens, les résolutions A/RES
49/60 du 9 décembre 1994, A/RES/50/53 du 11 décembre 1995, A/RES/52/164 du 15 décembre 1997,
A/RES/53/108 du 8 décembre 1998.

%29 S/RES/1373 (2001), 28 septembre 2001, art. 2.a).

%0 |bid., art. 2.g). On peut aussi citer les résolutions : S/RES/1189, 1998 ; S/RES/1269, 1999 ; S/RES/1368,
2001. Il convient cependant de souligner que la mise en ceuvre de cette disposition n’est pas aussi évidente dans
la mesure ou certains Etats, les plus concernés d’ailleurs, ne disposent pas de moyens suffisants pour assurer le
contréle de leurs frontiéres. C’est le cas notamment de 1I’Afghanistan, du Pakistan, du Niger, du Mali, de la
Somalie, etc.

! pour une liste exhaustive des instruments juridiques internationaux et régionaux sur le terrorisme, voir :
http://www.fidh.org/IMG/pdf/terroinstrul 1f.pdf.
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2 - Les dérives terroristes et de la « guerre contre le terrorisme »

Par leurs attaques aveugles, les entités terroristes tuent, mutilent des enfants ou
détruisent des biens essentiels a leur survie. Elles utilisent également ces derniers pour
perpétrer des attaques suicides. Aujourd’hui, il y a de plus en plus d’attaques terroristes qui
sont dirigées non contre des éléments militaires, mais contre des civils et qui font beaucoup de
victimes chez les enfants. Nous avons déja mentionné la prise d'otages de Beslan en
septembre 2004 par des séparatistes tchétchénes armés, prise d’otages qui avait fait 344 morts
dont 186 enfants. Le recrutement d’enfants a des fins terroristes ne s’est pas non plus
amenuisé. En Irak, un commandant américain a fait mention des « apprentis terroristes d’Al-
Qaida », des enfants irakiens entrainés par Al-Qaida a enlever des civils et & combattre®*2. De
méme, en janvier 2003, deux enfants palestiniens agés de 8 et 14 ans, armés de couteaux et
tentant de porter atteinte & des passants, ont été arrétés par les services israéliens®**, faisant
resurgir la question de leur implication dans les attentats. Ces quelques exemples, qui
renvoient a la problématique des enfants soldats, montrent I’impact négatif des pratiques

terroristes sur les enfants, victimes ou auteurs de ces pratiques.

Cependant, on constate des violations similaires du c6té des Etats qui, a travers leurs
politiques de prévention, de riposte et de sanction des actes terroristes, méconnaissent
délibérément le droit applicable, soit par des frappes indiscriminées ou par la suspension
totale des garanties judiciaires reconnues a tout prévenu. En raison de la réprobation générale
dont le terrorisme fait 1’objet, sa répression devient souvent un catalyseur des violations des
regles élémentaires applicables en vertu du droit international. Au début de la révolution en
Libye, par exemple, le guide Kadhafi défendait dans un discours télévisé 1’idée que la révolte
n’était pas le fait du peuple libyen mais d’un groupe de drogués et de terroristes, et que le
pays risquerait d’étre transformé en une base pour Al-Qaida et le terrorisme si jamais on le
laissait entre les mains de ces derniers. Bien que cet argument du caractére terroriste des

opposants®**

n’ait pas eu beaucoup de crédits aux yeux de la communauté internationale, il
montre 1’instrumentalisation qui pourrait en étre faite si I’on veut remettre en cause les

garanties fondamentales.

La pratique des Etats-Unis dans leur «guerre contre le terrorisme » pousse cet

argument a ’extréme. En effet, la nécessité reconnue par la Résolution 1373 du Conseil de

%32 http://observers.france24.com/fr/content/20080208-apprentis-terroristes-%E2%80%99al-qaida.
%33 http://paris1.mfa.gov.il/mfm/Data/35716.htm.
%4 yves SANDOZ, op. cit., p. 49.
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sécurité des Nations Unies « de lutter par tous les moyens, conformément a la Charte des
Nations Unies, contre les menaces a la paix et a la sécurité internationales que font peser les
actes de terrorisme »*** a souvent été accueillie comme une sorte de laissez-passer, une porte
ouverte a tous les abus. Les opérations militaires lancées depuis lors auraient fait entre 227
000 et 300 000 morts selon les estimations, dont 116 657 civils®*, et une guerre contre le
terrorisme qui peine a prendre fin. Et ce n’est pas la premiere fois que les Etats se livrent a
une interprétation abusive de I’autorisation donnée de lutter contre le terrorisme. Déja, a la
suite des attentats perpétrés contre les ambassades américaines a Nairobi (Kenya) et a Dar es
Salam (République Unie de Tanzanie) le 07 ao(t 1998, les Etats-Unis avaient lancé
I’opération Infinite Reach, détruisant plusicurs camps d’entrainement d’Al-Qaida en
Afghanistan et au Soudan. Dans ce derniers pays, des soupgons de production d’armes
chimiques avaient conduit a la destruction par erreur d’une usine pharmaceutique. C’est dire
que des erreurs de jugement sont toujours possibles, ce qui doit amener a garder la lutte contre

le terrorisme dans les limites du droit.

Drailleurs, l’autorisation donnée par le droit international n’est pas illimitée et
inconditionnelle, méme si les mesures sont prises dans 1’ordre interne. C’est ce qui ressort de
la résolution 1269 (1999) du Conseil de sécurité qui souligne la nécessité « d'intensifier la
lutte menée contre le terrorisme au niveau national et de renforcer, sous les auspices de
I'Organisation des Nations Unies, une coopération internationale efficace dans ce domaine,
fondée sur les principes énoncés dans la Charte des Nations Unies et les normes du droit
international, en particulier le respect du droit international humanitaire et des droits de
I'homme »**. Il faut souligner que la référence a la Charte des Nations Unies ou aux normes
du droit international est loin d’étre observée dans la pratique, ce qui souléve encore une autre
question, celle des garanties judiciaires reconnues aux prévenus soupgonnés de terrorisme. Et
la encore, les dérives américaines dans leur prison de Guantanamo, notamment avec des
transferts de prisonniers en violation du DIH, la pratique de la torture et des interrogatoires
dégradants, le refus de I’accés a la justice et la détention de mineurs ont suscité la réprobation

de la communauté internationale.

5 S/RES/1373 (2001), 28 septembre 2001, Préambule. Voir également S/RES/1368 dans laquelle le Conseil de
sécurité était déja « Résolu a combattre par tous les moyens les menaces a la paix et a la sécurité internationales
causées par les actes terroristes », préambule.

%36 http://owni.fr/2011/05/02/les-300-000-morts-de-la-guerre-contre-le-terrorisme/.

%7 SIRES/1269 (1999), 19 octobre 1999, préambule.
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On le voit donc, les violations des droits de 1’enfant dans ce domaine relévent d’une
responsabilité commune des entités terroristes et de certains Etats, les premiers ignorant
totalement le droit international, et les seconds ayant tout simplement décidé de passer outre.
Certes, ni la légalité, ni la légitimité de la lutte contre le terrorisme ne sauraient étre remises
en question. Mais la poursuite de cet objectif ne doit pas conduire a nier les principes qui ont
mis longtemps a se construire au profit d’une guerre aux contours encore incertains. Et sur ce
point, la communauté internationale a une large part de responsabilité puisque, en excluant
toute possibilité de dialogue, elle ne favorise pas une solution concertée mais un réglement
unilatéral du probléme qui ressemble, a certains égards, a une politique d’extermination du
«mal ». Comme le soutient d’ailleurs Yves Sandoz, « [l]a tendance & insister sur une
distinction claire entre les « bons » et les « mauvais », parmi lesquels on rangerait bien
evidemment les terroristes de tout poil, risque de raviver l’idée que certaines parties a des
conflits armés ou certains individus doivent étre exclus du droit international humanitaire et
n’ont pas droit au respect des garanties fondamentales minimales universellement
reconnues »*®. La lutte actuelle menée contre le terrorisme s’inscrit malheureusement dans ce

cadre qui risque d’avoir du mal a éradiquer le phénomene.

De ce qui précéde, il apparait que méme si I’encadrement efficace des entités non
étatiques, difficilement réalisable, nécessite une certaine fermeté, il ne doit pas exclure les
solutions consensuelles. Le DIH a ses faiblesses, mais la pratique des acteurs doit contribuer a
combler celles-ci et non a les exploiter. Ceci vaut également pour les situations non régies par
ce droit, les troubles intérieurs et tensions internes qui tolerent la suspension de certains droits

de I’homme.

8 3: Les clauses dérogatoires et I’exclusion des troubles intérieurs et tensions
internes

Elles font apparaitre les limites du droit international et de surcroit celles du DIH dans
sa vocation a régir les situations d’exception. En effet, le champ d’application ratione
materiae du DIH ne couvre pas les situations de troubles et tensions internes, souvent

qualifiées de situations infra-DIH, de « zone grise ou de zone d’ombre »*_ Se pose alors la

%38 yves SANDOZ, op. cit., p. 70.

%9 A. EIDE, A. ROSAS, T. MERON, “Combating lawlessness in gray zone conflicts through minimum
humanitarian standards”, AJIL, Vol. 89, 1995, pp. 215-223, cité par Jean-Daniel VIGNY et Cecilia THOMPSO,
Standards fondamentaux d'humanité : quel avenir ? Revue internationale de la Croix-Rouge, 840, 31-12-2000.
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question de savoir comment encadrer ces instants de désordre qui sont souvent une prémisse a

un conflit armé.

Cet encadrement s’avere en réalité difficile. Face a des situations aussi fluctuantes que
celles des troubles et tensions internes, il parait illusoire d’adopter une définition afin de les
circonscrire. La précision de ces notions est pourtant indispensable (A), d’autant plus qu’elle
pose le probléme du délicat équilibre entre le maintien de 1’ordre intérieur et le respect des
droits fondamentaux pendant ces périodes (B). La garantie de ces droits reste cependant un
impératif. Dans ce contexte, le recours a des regles élémentaires d’humanité permet de

disposer d’un mécanisme efficace d’encadrement et ainsi d’éviter d’éventuels vides juridiques

(©).

A. La notion de troubles intérieurs et tensions internes

Le DIH ne donne pas une définition du concept de troubles intérieurs et tensions
internes, le paragraphe 2 de I’article premier du PA II se contentant uniquement de les exclure

de son champ d’applicati0n340.

Du cété du CICR, on estime que les troubles intérieurs sont des « /...] situations ou,
sans qu'il y ait & proprement parler de conflit armé non international, il existe cependant, sur
le plan interne, un affrontement qui présente un certain caractere de gravité ou de durée et
comporte des actes de violence. Ces derniers peuvent revétir des formes variables, allant de
la génération spontanée d'actes de révolte a la lutte entre des groupes plus ou moins
organisés et les autorités au pouvoir. Dans ces situations, qui ne dégénérent pas
nécessairement en lutte ouverte, les autorités au pouvoir font appel a de vastes forces de
police, voire aux forces armees, pour rétablir I'ordre intérieur. Le nombre €élevé des victimes

a rendu nécessaire I'application d'un minimum de régles humanitaires »**'.

S’agissant des tensions internes, elles seraient des «situations de tension grave
(politique, religieuse, raciale, sociale, économique, etc.) ou encore de séquelles d'un conflit
armé ou de troubles intérieurs. Ces situations présentent l'une ou l'autre de ces

caractéristiques, sinon toutes a la fois: des arrestations massives; un nombre élevé de détenus

#0« Le présent Protocole ne s'applique pas aux situations de tensions internes, de troubles intérieurs, comme les
émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence et autres actes analogues, qui ne sont pas considérés comme
des conflits armés ».

1 CE/5, p. 78, repris dans ' Le CICR, la Ligue et le Rapport sur la Réévaluation du role de la Croix-Rouge °,
CICR, Geneve, 1979, pp. 26-27, cité par Sylvie-S. JUNOD, Commentaire des Protocoles additionnels, p. 1379, §
4475, note 27.
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«politiques»; I'existence probable de mauvais traitements ou de conditions inhumaines de
détention; la suspension des garanties judiciaires fondamentales, en raison soit de la
promulgation d'un état d'exception, soit d'une situation de fait; des allégations de

disparitions »**,

On peut cependant retenir la définition synthétique proposée par Hans-Peter Gasser
qui adopte une approche des situations de troubles et tensions internes a travers leurs
caractéristiques communes et habituelles. Pour lui, celles-ci se manifesteraient par « un degré
de violence supérieur a celui en temps normal, une manifestation ouverte de cette violence, un
degré de répression des agents de [’Etat dépassant la normalité » 11 s’agit donc de
situations qui se caractérisent par deux choses : des actes de révolte et de violence®** d’un
coté, et la répression de 1’autre, toutes deux constitutives de violations des droits de la
personne. « Il en résulte une altération de [’état du droit »345 qu’il est impératif de prendre en
compte afin de sauvegarder I’intégralité des droits reconnus a 1’enfant. Toutefois,
I’encadrement juridique de ces situations peut rencontrer un certain nombre de problémes liés

notamment au besoin pour I’Etat de maintenir I’ordre interne.

B. Le délicat équilibre entre le maintien de I’ordre interne et le respect des
droits fondamentaux

A défaut du DIH, uniquement applicable aux situations de conflit armé, c’est le droit
relatif aux droits de I’homme qui régit les périodes de troubles intérieurs et tensions internes.
Cependant, il ne faut pas oublier que ’on s’inscrit dans une situation d’exception dont
I’encadrement peut s’avérer délicat dans la mesure ou il faut combiner les objectifs de
protection aux nécessités du maintien de I’ordre interne. A ce propos, on peut rappeler le
commentaire du CICR qui, mentionnant I’interprétation qu’il proposait de 1’article 3 commun,
avait insisté sur le fait qu’une telle interprétation ne limitait en rien le droit de répression de
I’Etat**®. Le pouvoir d’intervention de I’Etat est donc largement préservé, et cela apparait

d’ailleurs dans les textes internationaux sur les droits de ’homme qui prévoient souvent des

%2 1bid., § 4476.
33 Hans-Peter GASSER, « Un minimum d’humanité dans les situations de troubles intérieurs et tensions
internes : proposition d’un code de conduite », Revue internationale de la Croix-Rouge, n° 831, 1998, cité par L.
LAFRANCE, Droit humanitaire et guerres déstructurées . L exemple africain, Montréal, Liber, 2006, p. 66.
¥4 Djamchid MOMTAZ, Les régles humanitaires minimales applicables en période de troubles et de tensions
internes, Revue internationale de la Croix-Rouge, 831, 30-09-1998.
345 H

Ibid.
8 «[...] L’article 3 est d’ordre strictement humanitaire. Il ne limite en aucune maniére le droit essentiel de
I’Etat de réprimer une insurrection », Commentaire CG I, sous la direction de Jean S. PICTET, Genéve, CICR,
1952, p. 60.
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clauses de suspension et de dérogation a certains droits, notamment en période d’état
d’urgence®’’. On a souvent parlé de la mise sous tutelle du pouvoir judiciaire*®, ce qui
conduit & des arrestations massives ou a une suspension des garanties judiciaires, mais il ne
faudrait pas oublier les violations de fait dues a la répression, et I’éventuelle implication
massive des enfants dans des manifestations. L’invocation par I’Etat d’un danger public
exceptionnel®*® pourrait donc conduire & des suspensions arbitraires de droits et par

conséquent a des violations du méme ordre.

Certes, les mécanismes des droits de I’lhomme prévoient explicitement les conditions
d’invocabilité des dérogations et les droits auxquels il peut étre ou ne pas étre dérogésgSo. A ce
propos, est exclue toute possibilité de dérogation s’agissant de ce qu’il est convenu d’appeler
le noyau intangible, les droits indérogeables ou les regles fondamentales des droits de
I’homme. Le professeur Djamchid Momtaz définit le contenu de ces droits en faisant
référence au droit a la vie, I’interdiction de 1’esclavage, la prohibition des traitements
inhumains, cruels ou dégradants, spécialement la torture et, enfin, la non rétroactivité des lois
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pénales™-. Les droits fondamentaux de 1’individu paraissent donc bien protégés.

Cependant, le cadre restreint de ces droits et les risques de méconnaissance des droits
de I’homme qui caractérisent les situations de troubles et tensions internes ont amené a

réfléchir sur « [1’]élargissement du champ d’application du droit international humanitaire
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aux tensions internes »* afin de leur appliquer un minimum de régles d’humanité.

%7 1 ’article 4.1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966, par exemple, dispose :
« Dans le cas ou un danger public exceptionnel menace ’existence de la nation et est proclamé par un acte
officiel, les Etats parties au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure ou la situation 1’exige, 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 qu’elles n’entrainent pas une
discrimination fondée uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion ou 1’origine sociale » ;
voir également : Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, art.
15.1 ; Convention américaine des droits de 1’homme, art. 27.1. Par contre, la Charte africaine des droits de
I'nomme et des peuples de 1981 ne contient aucune clause de dérogation.

8 Djamchid MOMTAZ, op. cit.

9 Ibid.

%50 \/oir : Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 4.2 ; Convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales, art. 15.2 ; Convention américaine des droits de ’homme,
art. 27.2.

%! pjamchid MOMTAZ, op. cit.

%2 |bid.
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C. L’application de régles minimales d’humanité

Cette idée avait déja été émise en 1949%° lors des débats sur le seuil d’applicabilité de
I’article 3 commun. Mais elle n’a pas été retenue pour ne pas entraver 1’action de 1’Etat dans

%4 et pour ne pas accorder une certaine

I’exercice de son role de garant de 1’ordre interne
reconnaissance a d’éventuels groupes rebelles®”. Aujourd’hui encore, elle ne connait pas une
consécration conventionnelle. Toutefois, elle est largement ancrée dans la pratique
humanitaire et se trouve méme concrétisée a travers la Déclaration sur les régles minimales
d’humanité®®, connue également sous 1’appellation de « Déclaration de Turku ». Celle-ci
énonce les regles de DIH, de droit international des droits de I’homme et du droit des réfugiés
applicables dans les situations de troubles et tensions internes, et auxquelles il ne peut étre
dérogé en aucune circonstance, méme en état d’exception®’. Elle reprend ainsi les garanties
fondamentales consacrées par les droits de ’homme et le DIH, notamment le principe de
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traitement humain®® et I’encadrement de 1’aide humanitaire®®°, mais également le régime de

protection spéciale dont doivent bénéficier les enfants dans ces situations**°.

Malgré son caractere déclaratoire, ce texte renferme un tres grand intérét du fait
notamment de son applicabilité & toute personne®' - alors que les droits de I’homme
s’adressent a priori a I’Etat - et en toutes circonstances - ce qui permet de faire 1’économie du
besoin de qualification, surtout au début de 1’éclatement d’une crise -, de ’exclusion des
dérogations et de sa possible mise en ceuvre dans les cas ou I’Etat ne serait pas partie a une
Convention. Toutefois, comme il vient d’étre souligné, il ne s’agit pas d’un texte contraignant
et, si les Etats peuvent tirer partie de sa simplicité et de la facilité¢ de sa mise en ceuvre, ils
n’en restent pas moins libres d’y adhérer ou non. C’est dire que sa portée réelle dépend
uniquement de 1’accueil que ces derniers lui réservent. Bien entendu, le cadre international

gagnerait en efficacité dans la protection des droits humains en période de troubles en incluant

%3 |bidem.

%4 Commentaire CG | op. cit., p. 65.

%5 Ipid., p. 60.

%8 Déclaration des régles minimales d'humanité, Adoptée par une réunion d'experts organisée par I'Institut des
droits de I'homme de I'Université de I'Académie d'Abo, a Turku/Abo (Finlande), du 30 novembre au 2 décembre
1990, puis révisée a lI'occasion d'une réunion tenue a I'Institut norvégien des droits de I'nomme a Oslo (Norvége),
les 29 et 30 septembre 1994, en Annexe & la Lettre datée du 5 janvier 1995 adressée & la Commission des droits
de I'nomme par le Représentant permanent de la Norvege et le Chargé d'affaires de la Mission permanente de la
Finlande, UN doc. E/CN.4/1995/116, 31 janvier 1995.

%7 Ibid., art. 1.1.

%8 Ibidem., art. 3.

9 Ibidem., art. 15.

%0 Ipidem., art. 10.

%2 Ibidem., art. 2.
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un texte qui, bien que non contraignant, renferme une applicabilité générale, d’autant plus que

les droits qu’il garantit font parties du droit international général.

Il apparait ainsi que les situations de troubles et tensions internes, bien que ne relevant
que du cadre national, méritent une prise en compte internationale dans la mesure ou, quel que
soit I’ordre juridique concerné, les droits protégés sont les mémes, les droits fondamentaux de
I’homme qui ne sont pas soumis a des limites territoriales ou de compétence. La ClJ a
d’ailleurs eu I’occasion de rappeler leur caractére universel en les assimilant notamment a des

«régles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine »**.

3

Les normes
humanitaires et des droits de ’homme conservent certes leur priorité36 , mais face a des
situations aussi changeantes, I’enfermement dans un normativisme strict peut conduire a ce
que I’on appelle des zones grises ou zones d’ombre, a des espaces de non droit. De plus, le
« droit souple » est un excellent moyen de combler les lacunes du « droit dur » et parait moins
contraignant pour les acteurs internationaux. Et dans le cas précis de la déclaration de Turku
sur les régles minimales d’humanité, leur applicabilité erga omnes peut permettre de remédier

aux incertitudes du DIH et du droit relatif aux droits de I’homme par rapport aux conflits

internes.

Il ne suffit toutefois pas d’adopter des régles, méme contraignantes, pour leur assurer
une effectivité réelle sur le terrain. En d’autres termes, la mise en ceuvre concréte des droits
consacrés nécessite l’existence de mécanismes garants capables d’exercer un controle
contraignant et d’assurer le respect des droits en question. Cependant, ces mécanismes font
souvent défaut, ce qui ne facilite pas la garantie des droits de I’enfant en période de conflit

armé.

%2 C1J, Affaire de la Barcelona Traction Light and Power Company, Limited (Nouvelle requéte : 1962, Belgique
c. Espagne), Deuxiéme phase, Arrét, 5 février 1970, CIJ Recueil, 1970, p. 32, 8 34 ; voir également : ClJ, Affaire
du Détroit de Corfou (Fond), Arrét, 9 avril 1949, CIJ Recueil, 1949, p. 22, ou la Cour a assimilé ces principes a
des « considérations élémentaires d”humanité ».

%3 Déclaration de Turku, art. 1.2.

116



SECTION I

L’ABSENCE D’UN CONTROLE CONTRAIGNANT DE
L’APPLICATION DES NORMES

Que ce soit en droit international humanitaire ou en droit international des droits de
I’homme, les instruments juridiques contenant les droits applicables a I’enfant en période de
conflit armé prévoient des mécanismes de mise en ceuvre et de surveillance des obligations
qu’ils instituent. Seulement, les conditions dans lesquelles ces mécanismes interviennent et
leurs procédés d’action laissent apparaitre une certaine faiblesse (§ 1). Dans un tel contexte, le
role de gardien du DIH que joue le CICR parait indispensable pour la mise en ceuvre des

régles humanitaires applicables a I’enfant (§ 2).

§ 1 : La faiblesse des mécanismes garants du respect des droits de I’enfant

Cette faiblesse apparait aussi bien chez les organes de surveillance des droits de
I’homme que ceux du DIH et est surtout liée aux limites a I’exercice de leurs compétences
(A). Dans ce contexte, une plus grande mise en ceuvre pourrait étre assurée grace a la portée

de I’obligation générale de 1’Etat de respecter et faire respecter le DIH (B).

A. Les limites de I’action des organes de surveillance des droits de I’homme et
du DIH

Plusieurs organes interviennent dans la surveillance internationale des droits de
I’homme. On retrouve d’abord le Conseil des droits de I’homme qui est 1’organe principal des
Nations Unies s’occupant de toutes les questions relatives aux droits de I’homme, auquel
s’ajoutent, ensuite, les neuf organes de surveillance prévus par les principaux traités en la
matiére®®. Toutefois, il ne sera pas question d’étudier ici I’activité de tous ces organes mais
uniquement la compétence théorique du Comité des droits de I’homme vu la portée du texte
dont il est chargé de surveiller 1’application, le Pacte international relatif aux droits civils et

politiqgues de 1966 (1). Il convient cependant de remarquer que « [l]es organes de

%4 Ces organes sont : le Comité des droits de I'nhomme (CCPR) ; le Comité des droits économiques, sociaux et
culturels (CESCR) ; le Comité pour 1’élimination de la discrimination raciale (CERD); le Comité pour
I'élimination de la discrimination a I'égard des femmes (CEDAW) ; le Comité contre la torture (CAT) et le Sous
Comité pour la prévention de la torture (SPT); le Comité des droits de I'enfant (CRC); le Comité des
travailleurs migrants (CMW) ; le Comité des droits des personnes handicapées (CRPD) ; le Comité contre les
disparitions forcées (CED).
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surveillance des traités relatifs aux droits de [’homme privilégient une interprétation stricte
de leur mandat et se limitent a [’application des conventions pour lesquelles ils ont été crées,

35 Dans ce

renongant a intégrer le droit international humanitaire dans leur travail »
contexte, le réle assigné a la Commission internationale d’établissement des faits parait

déterminant bien que celui-ci soit a bien des égards restreint (2).

1 - La compétence théorique du Comité des droits de I’homme

Le Comité des droits de ’homme est institué par 1’article 28 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques adopté le 16 décembre 1966. Il est constitué de dix-huit
membres®*® qui sont normalement des personnalités de haute moralité et possédant une
compétence reconnue dans le domaine des droits de I'nomme®’. Ces membres siégent a titre
individuel®®, gage d’impartialité, et sont élus d’une fagon qui assurent la représentativité
géographique équitable des diverses formes de civilisation ainsi que des principaux systemes
juridiques®®. Le secrétariat du Comité est assuré par le Secrétaire général des Nations Unies

et il est basé au Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de ’homme a Genéve.

Le Comité des droits de I’homme est chargé de veiller sur ’application des doits
consacrés par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et, en cela, son role
peut s’avérer incontournable dans la mise en ceuvre des droits de ’enfant. En effet, le Pacte de
1966 énonce un ensemble de droits fondamentaux se rapportant tous au principe de traitement
humain consacré en droit international humanitaire, et qui font souvent I’objet de violations
lors des conflits armés. 11 en est ainsi par exemple du droit & la vie*”?, de I’interdiction de la
torture et des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants®”*, de I’interdiction de

I’esclavage®’?, des garanties judiciaires®”

374

et du traitement qui doit étre réservé aux personnes
en détention®™”. Dans le méme sens, ’article 13 interdit les expulsions arbitraires, ce qui

renvoie au principe de non refoulement déja consacré par la Convention de Genéve de 1951

%3 Toni PFANNER, Mécanismes et méthodes visant & mettre en ceuvre le droit international humanitaire et
apporter  protection et assistance aux victimes de la guerre, p. 28, disponible sur:
http://www.icrc.org/Web/fre/sitefre0.nsf/htmlall/review-874-p279/$File/irrc-874-Pfanner-fre.pdf, page consultée
le 21/02/2011.

%6 pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 28.1.

%7 1bid., art. 28.2.

%8 |bidem., art. 28.3.

%9 bidem., art. 31.

0 Ipidem., art. 6.

¥ Ipidem., art. 7.

72 Ipidem., art. 8.

3 Ibidem., art. 9.

4 Ibidem., art. 10 et 11.
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sur le Statut des réfugiés®”. Les dispositions les plus importantes demeurent cependant, en ce
qui nous concerne, celles du paragraphe premier de I’article 24 aux termes desquelles « [t]out
enfant, sans discrimination aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la
religion, I'origine nationale ou sociale, la fortune ou la naissance, a droit, de la part de sa
famille, de la société et de I'Etat, aux mesures de protection gu'exige sa condition de

mineur ».

376 atteste de celle du role du Comité des

L’importance des droits consacrés par le Pacte
droits de I’homme dans la surveillance et le controle de I’application des obligations qui en
découlent. Dans le fond, le Comité exerce quatre fonctions de surveillance, soit en adoptant
des observations générales sur les articles du Pacte, soit par I’examen de plaintes émanant des
Etats dans les conditions prévues par ’article 41 du Pacte, soit par ’examen des rapports
présentés par les Etats parties, soit par I’examen des communications présentées par des
particuliers en vertu du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux
droits civils et politiques®’. De ces quatre fonctions, ce sont les deux derniéres, a savoir le
processus des rapports et la réception de communications de particuliers, qui présentent

certainement le plus grand intérét pour la protection des droits de 1’enfant.

D’une part, I’examen des rapports initiaux et périodiques des Etats permet de jauger la
situation générale des droits de I’homme dans le pays, de voir si des mesures ont été adoptées
et si des progrés ont été réalisés®’®. L’examen d’un rapport conduit a la rédaction
d’observations finales détaillées sur le rapport lui-méme et les conclusions du Comité, et
celui-ci peut toujours demander a 1’Etat de fournir un rapport complémentaire sur les mesures
adoptées pour donner suite a ses observations. Le processus des rapports constitue donc un
moyen de contrdle préventif, d’autant plus que des ONG ou la société civile peuvent
participer a 1’élaboration de ces rapports. De plus, depuis 2001, le Comité désigne un
rapporteur spécial chargé du suivi de ses observations finales, ce qui contribue au

renforcement de la surveillance.

$7> Convention relative au statut des réfugiés, art. 33.

378 Cette importance est d’autant plus certaine que le Pacte, tout comme son deuxiéme protocole facultatif visant
a abolir la peine de mort, ne contient pas de clauses de dénonciation. Pour le Comité des droits de I’homme, « vu
le caracteére particulier d’instruments relatifs aux droits de [’homme comme le Pacte, qui conférent des libertés
et droits fondamentaux a des personnes relevant de la juridiction d’un Etat partie, ces droits et libertés ne
peuvent étre retirés une fois confirmés », Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme, Droits
civils et politiques: le Comité des droits de I’homme, Fiche d’information N° 15 (Rév.1), mai 2005, p. 11.

%77 Ce Protocole, adopté en méme temps que le Pacte, reconnait au Comité la compétence pour recevoir et
examiner des communications émanant de particuliers relevant de sa juridiction qui prétendent étre victimes
d'une violation, par cet Etat partie, de I'un quelconque des droits énoncés dans le Pacte (article premier).

%78 pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 40.
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D’autre part, le cadre procédural institué par le Protocole facultatif, qui permet au
Comité de recevoir et d’examiner des plaintes émanant de particuliers, représente une grande
opportunité et un moyen de lutte contre la violation des droits de I’enfant a la disposition des

ONG et des associations de protection de I’enfance®”.

L’activité du Comité revét donc une trés grande importance en matiére de protection
des droits de I’enfant, grace notamment a la portée politique et a I'impact de ses
recommandations. Cette portée reste cependant théorique dans la mesure ou le processus des
rapports exclut toute possibilité de contrainte et repose uniquement sur un dialogue constructif
avec les autorités de 1I’Etat, ce qui peut laisser place a un certain laxisme dans le cas ou ces
derniéres ne seraient pas disposées a mettre en ccuvre des réformes. De plus, la capacité de
saisine des particuliers est largement limitée puisque ceux-ci doivent d’abord épuiser toutes
les voies de recours internes avant de pouvoir s’adresser au Comité®®. A cela s’ajoute le fait
que la surveillance menée par le Comité des droits de ’homme parait inopérant et inefficace
en période de conflit armé ou la logique pencherait pour des mécanismes d’intervention
précoce aptes a empécher ou a faire cesser les violations. C’est la une faiblesse commune aux
organismes internationaux des droits de I’homme et a ce droit qui s’accommode mal d’un

contexte de guerre.

Quelle que soit donc I’étendue des garanties accordées, celles-ci sont plus théoriques
qu’effectives en période de conflit armé, et c’est plus vers les mécanismes de droit
humanitaire qu’il faut se tourner, en 1’occurrence la Commission internationale
d’établissement des faits. Cependant, on s’apergoit 1a également que le réle que celle-Ci peut

étre amenée a jouer reste largement restreint par le champ de sa compétence.

2 - Le role restreint de la Commission internationale d’établissement des faits

Tout comme le droit international des droits de I’homme, le droit international
humanitaire prévoit des mécanismes de mise en ceuvre de ses dispositions, différents des
mécanismes de sanction, et dont le seul organe permanent est la Commission internationale
d’établissement des faits. Cette institution, consacrée par I’article 90 du premier Protocole
additionnel aux Conventions de Genéve de 1949, n’a été établie qu’en 1991 et est devenue la

Commission internationale humanitaire d’établissement des faits (CIHEF). Elle est composée

%79 Ces communications sont étudiées par un groupe de travail de cing membres, chargé de se prononcer sur leur
recevabilité, le prononcé de I’irrecevabilité, totale ou partielle, étant réservé au Comité lui-méme.
%0 protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 2.
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de quinze membres de haute moralité qui exercent leurs fonctions a titre personnel et de facon
impartiale®®. Leurs compétences doivent étre reconnues et leur nomination doit étre faite de

maniére & assurer une représentation géographique équitable®®

. L’importance de la matiere
sur laguelle porte la compétence de la Commission en fait un instrument utile a la disposition
des Etats pour les aider a assurer une pleine application du droit humanitaire. Pour le

professeur Michael Bothe, ancien Président de la CIHEF®®

, «[I]'idée qui a présidé a sa
constitution est que lorsque des faits sont controversés et que les dénégations répondent aux
accusations mutuelles de violations, I'établissement des faits est un instrument utile voire
nécessaire pour restaurer le respect du droit international humanitaire »***. Depuis sa mise
en place, soixante onze Etats ont accepté la compétence de la Commission qui est aujourd’hui

opérationnelle.

C’est dans I’exercice de ses compétences que la CIHEF peut étre amenée a jouer un
role important dans la surveillance de la mise en ceuvre du droit international humanitaire
applicable a I’enfant. En effet, le paragraphe 2.c) de I’article 90 du PA I, qui définit ses
attributions, lui fixe pour mission « /d’] enquéter sur tout fait prétendu étre une infraction
grave au sens des Conventions et du présent Protocole ou une autre violation grave des
Conventions ou du présent Protocole »*®° et de « faciliter, en prétant ses bons offices, le
retour & l'observation des dispositions des Conventions et du présent Protocole »**¢. On le
voit donc, elle peut exercer un double réle de contrble et de médiation pour favoriser la

solution des conflits.

Cependant, méme si son role peut étre salutaire dans la constatation des violations des
droits de I’enfant, notamment des violations de I’article 77 du PA 1, la CIHEF n’a pas eu
I’occasion de prouver ses capacités réelles vu qu’il n’a jamais été fait appel a ses services, tout
comme les procédures d’enquéte prévues aux articles 52/53/132/149 des Conventions de

Geneve n’ont jusque la pas été appliquée3387. De plus, I’étendue théorique de son role est

$¥1pA |, art. 90.1.a).

%2 Ipid., art. 90.1.d).

%3 |_a présidence est actuellement exercée par Dr. Gisela Perren — Klingler (au 03 avril 2014).

%% \oir: Un mot du Président, disponible sur: http://www.ihffc.org/index.asp?Language=FR&page=home,
page consultée le 22/11/11.

¥ PpA |, art. 90.2.c)i).

%6 Ipid., art. 90.2.c).ii).

%7 Luigi CONDORELLI, « La Commission internationale humanitaire d'établissement des faits: un outil
obsoléte ou un moyen utile de mise en ceuvre du droit international humanitaire ? », in Un siécle de droit
international humanitaire : Centenaire des Conventions de La Haye et Cinquantenaire des Conventions de
Genéve, sous la direction de Paul TAVERNIER et Laurence BOURGORGUE-LARSEN, Bruxelles, Bruylant,
2001, p. 89.
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surtout proportionnelle aux limites statutaires et pratiques qu’elle peut rencontrer dans sa mise

€n ccuvre.

En effet, le fonctionnement de la Commission repose sur un certain nombre de
proceédures qui constituent elles-mémes de potentielles limites a son action. On peut a ce
propos souligner son mode de saisine et les autorités ayant compétence pour le faire. En fait,
la CIHEF ne peut pas se saisir elle-méme et décider de 1’ouverture d’une enquéte. L’article
90.2.a) du PA | dispose a ce propos que « [l]es Hautes Parties contractantes peuvent au
moment de la signature, de la ratification ou de I'adhésion au Protocole, ou ultérieurement a
tout autre moment, déclarer reconnaitre de plein droit et sans accord spécial, a I'égard de
toute autre Haute Partie contractante qui accepte la méme obligation, la compétence de la
Commission pour enquéter sur les allégations d'une telle autre Partie, comme I'y autorise le
présent article ». L’exercice de sa compétence dépend donc de la volonté des Etats qui sont

libres d’accepter ou non la procédure de I’article 90 précite.

Les Parties qui n’ont pas fait de déclaration préalable peuvent cependant mettre en
ceuvre la compétence de la Commission sur la base d’une déclaration ad hoc a condition qu’il
en soit de méme pour toutes les parties concernées. C’est ce qui ressort du paragraphe 2.d) de
I’article 90°% qui rejoint d’ailleurs les procédures d’enquéte déja prévues par les articles

52/53/132/149 des quatre Conventions de Genéve®®.

De plus, apres 1’établissement des faits qui repose sur une approche coopérative, la
Commission produit un rapport sur les résultats de I’enquéte qu’elle soumet aux partiessgo.
Cette procédure exclut toute publicité des conclusions par la Commission a moins que toutes

les Parties au conflit le lui aient demandé®**

. C’est 1a également une des potentielles faiblesses
de son action qui privilégie les solutions diplomatiques contrairement aux ONG, par exemple,

qui préférent mettre en cause la responsabilité des parties dans la violation du DIH.

De méme, seules les infractions et les violations graves des Conventions et du

Protocole additionnel | sont de la compétence de la Commission, et non celles des autres

%8 « Dans d'autres situations, la Commission n'ouvrira une enquéte & la demande d'une Partie au conflit qu'avec
le consentement de l'autre ou des autres Parties intéressées. »

%89 Cet article commun dispose : « A la demande d'une Partie au conflit, une enquéte devra étre ouverte, selon le
mode a fixer entre les Parties intéressées, au sujet de toute violation alléguée de la Convention. Si un accord sur
la procédure d'enquéte n'est pas réalisé, les Parties s'entendront pour choisir un arbitre, qui décidera de la
procédure a suivre. Une fois la violation constatée, les Parties au conflit y mettront fin et la réprimeront le plus
rapidement possible ».

%0 pA |, art. 90.5.a).

¥ |pid., art. 90.5.c).
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régles, coutumiéres ou non, du droit des conflits armés>*?, ce qui limite cette compétence aux
conflits armés internationaux. Celle-ci n’a pas non plus le pouvoir de juger™ mais se contente
d’apprécier les faits allégués et de voir s’ils appartiennent a la catégorie des « infractions
graves » ou des « violations graves » des CG et du PA 1, les violations non graves étant

exclues du champ de sa compétence®.

Par ailleurs, se pose la question de son potentiel réle dans les conflits internes, vu que
ce sont ces conflits qui prédominent aujourd’hui et qui sont souvent a 1’origine des plus
graves méconnaissances du droit humanitaire. Certains auteurs plaident pour la compétence
de la CIHEF qui n’est d’ailleurs pas totalement exclue pour les conflits non internationaux,
puisque celle-ci peut intervenir sur les violations des quatre Conventions et donc de I’article 3
commun®®. De plus, comme le prévoit le paragraphe 2.d) de I’article 90 du PA I, la
Commission peut enquéter dans « d’autres situations » avec le consentement ad hoc des

parties®®.

Cette approche a le mérite de préconiser une interprétation extensive de la compétence
matérielle de la CIHEF, ce qui s’inscrit d’ailleurs dans la logique de son action. En effet,
selon les termes de son Réglement, la Commission reste convaincu « de la nécessité de
prendre, le cas échéant en coopération avec d'autres organismes internationaux, en
particulier I'Organisation des Nations Unies, toutes les initiatives appropriées afin de
s'acquitter de ses fonctions dans I'intérét des victimes des conflits armés »**". On peut dire
que cette approche n’est pas exceptionnelle dans la mesure ou la 1égislation de certains Etats
considere les violations de Darticle 3 commun comme des violations graves du droit
international humanitaire. Il en est ainsi de 1’Allemagne dont le Manuel militaire interpréte
comme telles les crimes contre les personnes protégees par l'article 3 commun et punit les
violations de cette disposition®*®. Dans le méme sens, I’article 8.2.c) du Statut de la Cour
pénale internationale définit comme crimes de guerre les violations graves de l'article 3
commun aux quatre Conventions de Geneve du 12 aolt 1949. De plus, I’article 3 commun

prévoit lui-méme la possibilité pour les parties a un conflit interne de mettre en vigueur, par

%2 Jean de PREUX, Commentaire des Protocole additionnels, p. 1070, § 3622.

%% Ibid., p. 1069, para. 3620.

%% Ibidem., p. 1069, para. 3621.

% Ipid., p. 95.

%% Ibid.

%7 Réglement intérieur de la Commission internationale humanitaire d'établissement des faits, Considérant 3.

%% TPIY, Le Procureur ¢/ Dusko Tadic, alias “Dule”, Affaire N° 1T-94-1-AR72, 2 octobre 1995, § 131. Voir
dans le méme sens la "Loi transitoire du Manuel relatif aux conflits armés" de Nouvelle-Zélande de 1992, affaire
Tadic, ibid.
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voie d’accords spéciaux, les autres dispositions des Conventions de Geneve®®. Dans ce
contexte, les violations de telles dispositions peuvent entrer dans le champ de compétence de
la CIHEF si elles appartiennent a la catégorie des infractions ou violations graves.

Cette approche extensive pose cependant une difficulté non négligeable qui est celle
des parties habilitées a saisir la Commission. On sait que la CIHEF ne peut pas étre saisie par
les particuliers ou les groupes armés qui sont forcément parties a un conflit interne. Et on voit
mal les Etats, d’habitude réticents a toute forme d’action qui pourrait reconnaitre une certaine
légitimité aux groupes armés, s’empresser d’aller devant la Commission pour faire constater
d’éventuelles violations du DIH sur leur territoire. Par ailleurs, si c’est un Etat tiers qui
introduit une demande d’enquéte, il a toutes les chances de voir son action qualifiee
d’ingérence dans les affaires intéricures d’un autre Etat. Certes, le Conseil de sécurité pourrait
faciliter I’exercice de la compétence de la Commission, notamment grace a son role
transversal sur tout ce qui touche aux questions de paix et de sécurité, d’autant plus que
I’article 89 du PA I appelle a une coopération entre les Etats et 1’Organisation des Nations
Unies dans les cas de violations graves des Conventions ou du Protocole lui-méme.
Cependant, on rencontre la aussi les mémes velléités politiques qui conditionnent souvent les
interventions du Conseil de sécurité, et I’absence de pratique en la matiére ne permet de

préjuger de la portée d’une telle action.

Il apparait alors que le r6le que la Commission internationale humanitaire
d’établissement de faits peut étre amenée a jouer dans la mise en ceuvre des droits de I’enfant
est trés limité et méme assez hypothétique. L’absence de saisine en plus de deux décennies
d’existence ne contribue pas non plus a faire espérer un lendemain meilleur. La mise en
ceuvre du DIH applicable a I’enfant repose donc actuellement sur la seule volonté des Etats
dont ’action devrait étre conditionnée par leur obligation de respecter et faire respecter le

DIH.

B. La portée de I’obligation de respecter et faire respecter le DIH

De toutes les regles consacrees par le DIH, la plus importante est sans doute celle qui
impose aux Etats 1’obligation de respecter et faire respecter ses dispositions. La mise en
ceuvre de cette obligation, qui découle des Conventions de Geneve (CG) et de leurs Protocoles

additionnels (PA), est indispensable pour assurer le respect des régles humanitaires

39 Conventions de Genéve, art. 3.2 commun.
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applicables a I’enfant dans la mesure ou du respect général de ce droit dépend I’effectivité de
ces régles. La sauvegarde de cette obligation devient donc le moyen de contréle le plus apte a
prévenir les violations. L’intérét de la regle réside non seulement dans le contenu de
I’obligation qu’elle institue (1), mais également dans les conséquences qui s’attachent a son

non respect (2).

1 - Le contenu de I’obligation

C’est en effet 1’article premier commun aux quatre CG et au PA | qui dispose que les
Hautes Parties contractantes s'engagent a respecter et a faire respecter leurs dispositions en
toutes circonstances. Cette formulation met a la charge des Etats un certain nombre
d’obligations qui vont de la prévention a la répression des violations du DIH. Premic¢rement,
I’Etat partie aux Conventions et au Protocole additionnel I a 1’obligation de respecter les
droits consacrés par ces instruments, ce qui implique de sa part une autre série d’obligations.
En effet, comme il ressort des dispositions des Conventions de Geneve et des Protocoles
additionnels, le role que I’Etat doit jouer commence en temps de paix notamment avec la
ratification et la diffusion des normes*®, et se poursuit en temps de guerre avec le respect des
régles consacrées quel que soit le type de conflit et les raisons de son éclatement®®.
Deuxiemement, I’Etat a I’obligation de faire respecter les dispositions du DIH, obligation qui
comporte deux volets ; d’abord, I’Etat concerné doit empécher que des particuliers et autres
entités non étatiques puissent attenter a ce droit ; ensuite, il doit réagir a toutes les violations

sur son territoire afin d’y mettre fin et de les réprimer sous peine de voir sa responsabilité

engagée.

La mise en ceuvre de cette obligation incombe €galement aux Etats tiers qui ne doivent
pas rester indifférents face a des violations massives du DIH**?. Cependant, méme si les Etats
se sentent parfois obligés d’intervenir, c’est plutdt par voie diplomatique, quoique la

communauté internationale ait souvent autoris¢ 1’'usage de la contrainte pour mettre fin a des

40 CG, art. 47/48/127/144 commun ; PA |, art. 83; PA II, art. 19. Cette prescription apparait également dans les
résolutions 1265 (Préambule) et 1270 du Conseil de sécurité qui prévoit, dans son paragraphe 15, du personnel
ayant recu une formation appropriée en ce qui concerne le droit international humanitaire parmi les effectifs de la
MINUSIL. Voir également I’Etude du CICR sur le droit international humanitaire coutumier, Régles 141-143.

%01 Commentaire de la Convention (1) de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés et des malades dans les
forces armées en campagne, p. 28 ; voir également : Commentaire de la Convention (111) de Genéve relative au
traitement des prisonniers de guerre, pp. 24-25 ; Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977, p. 38.
%02 C1J, Conséquences juridiques de 1’édition d’un mur dans le territoire palestinien occupé, Avis consultatif, 9
juillet 2004, §8§158-160.
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violations massives des droits de I’homme et du DIH*®. On peut y voir une extension de
I’obligation de faire respecter le DIH qui s’est longtemps matérialisée a travers le principe de
I’intervention d’humanité qui a peu a peu laissé place a la « responsabilité de protéger ».
L’importance de la régle réside également dans sa portée qui en fait une norme coutumiére
dont le non respect peut engager la responsabilit¢ de 1’Etat au sens des articles 51/52/131/148

des Conventions de Genéve et de I’article 91 du Protocole additionnel 1%,

2 - La responsabilité internationale pour non respect de I’obligation

Cette responsabilité, qui trouve son fondement dans I’article 3 de la quatriéme
Convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre’®, est
aujourd’hui consacrée par la Résolution 56/83 de 1’ Assemblée générale des Nations Unies sur
la codification du droit de la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite qui
dispose dans son article premier que « /t]out fait internationalement illicite de 1'Etat engage

sa responsabilité internationale »*%

. En 2005, I’Assemblée générale a adopté le document
final du Sommet mondial de 2005 qui reprend dans son paragraphe 138 1’obligation qui
incombe a chaque Etat « de protéger les populations du génocide, des crimes de guerre, du

nettoyage ethnique et des crimes contre [’humanité [...] > 407,

Cette responsabilité revét une trés grande portée dans la mesure ou elle repose sur une
approche extensive du role de I’Etat. Pour la Commission du droit international (CDI), 1’Etat
défaillant « ne peut pas échapper au reproche de ne pas avoir rempli I’obligation qui lui
incombait en alléguant qu’il avait pourtant adopté des mesures par lesquelles il espérait
atteindre le résultat exigé de lui. Ce qui importe, c’est que le résultat voulu par I’obligation
soit en fait atteint ; s’il ne [’est pas, il y a violation, quelles que soient les mesures adoptées

8

par I’Etat »*%_ Dans cette hypothése, la violation des droits de I’enfant par les agents de

3 Cela a été le cas notamment de la Bosnie-Herzégovine : S/RES/770(1992) § 2, S/IRES/776(1992) § 2,
S/RES/836 (1993) § 9 ; de la Somalie : S/IRES/794(1992) § 10 ; du Rwanda : S/RES/929 (1994) § 3 ; et tout
récemment de la Libye S/RES/1973 (2011).

0% Cette responsabilité est également consacrée dans la régle 149 de 1’étude du CICR sur le droit international
humanitaire coutumier.

“%5 Convention (1V) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, 18 octobre 1907, art. 3 : « La Partie
belligérante qui violerait les dispositions dudit Réglement sera tenue & indemnité, s'il y a lieu. Elle sera
responsable de tous actes commis par les personnes faisant partie de sa force armée ».

%06 Codification de la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite, Annexe de la Résolution 56/83
de I’ Assemblée générale, 12 décembre 2001.

“7 A/60/L.1, Document final du Sommet mondial de 2005, 15 septembre 2005, § 138.

“%8 Annuaire CDI, 1977, 11, 2° partie, p. 28, § 23, cité par Eric DAVID, Principes de droit des conflits armés,
Bruxelles, Bruylant, 4° édition, 2008, p. 680.
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I’Etat ou la non prise par I’Etat de mesures afin de prévenir ou de réprimer cette violation

engagerait sa responsabilité étant donné que 1’objectif de protection n’aurait pas été atteint.

Cependant, un fait mérite d’étre pris en compte, a savoir la nature ou 1’étendue de
I’obligation qui s’imposerait a 1I’Etat. Il va de soi que si la régle fixe a I’Etat pour objectif la
garantie effective d’un droit, la non réalisation de cet objectif constitue un manquement au
sens du raisonnement de la CDI. Cependant, dans le contexte des droits de 1’enfant, on est
confronté & une coexistence de deux catégories de régles, les unes fixant des objectifs précis,
les autres se rapportant plus a des principes politiques. La Convention des Nations Unies
relative aux droits de 1I’enfant adoptée en 1989 refléte d’ailleurs cette dichotomie de la nature
des droits de I’enfant. Il semble donc évident que cette coexistence entre deux catégories de

normes ne permet pas d’attendre la méme effectivité de tous les droits.

Cette ambiguité apparait également dans le DIH puisque celui-ci ne met pas toujours a
la charge de 1’Etat des obligations de méme nature ou de méme portée. Comme il ressort des
PA I et II aux Conventions de Genéve, c’est tant6t une obligation de moyens, tantét une
obligation de résultat qui est instituée*®®. Certes, on ne peut pas, dans le cas ou I’Etat n’a
qu’une obligation de moyens, défendre 1’idée qu’il a atteint son objectif une fois les moyens
demandés mis en place, et qu’il ne peut en aucun cas étre tenu responsable des violations des
mesures en question. Au contraire, 1’objectif de la mise en place de tels moyens étant la
réalisation effective des droits reconnus, on doit, par une interprétation extensive, considérer
les moyens institués comme directement liés au résultat attendu. Seulement, 1’analyse parait
moins complexe et le rdle de I’Etat plus net quand celui-ci a une obligation de résultat. Dans
le cadre de la protection des droits de I’enfant, la formulation retenue par le PA 11 selon
laguelle « les enfants de moins de quinze ans ne devront pas étre recrutés dans les forces ou
groupes armés, ni autorisés & prendre part aux hostilités »*° répond & cet objectif et pourrait

plus facilement servir de base a un éventuel engagement de la responsabilité de I’Etat.

Toujours sur le plan de I'imputabilité, I’Etat est responsable des manquements et
violations émanant d’un de ses organes*'’, ce qui implique les comportements de groupes
privés qui agissent pour lui, et cette responsabilité s’étend, sous certaines conditions, a tous

les actes commis sur le territoire sous son contrdle. Dans ’affaire relative aux Activités

%09 \/oir notamment les articles 77.2 du PA | et 4.3.c) du PA 11 qui interdisent tous la participation des enfants de
moins de quinze ans aux hostilités, mais avec une force contraignante différente.

HOpA ||, art. 4.3.c).

1 A/RES/56/83, Responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite, art. 4. Cette attribution de la
responsabilité fait 1’objet d’une interprétation plus large au sens des articles 5 a 11 de la résolution précitée.
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militaires en Républiqgue Démocratique du Congo (RDC), la ClJ a eu a rappeler que
I’Ouganda étant la puissance occupante en Ituri (RDC) en 1998-2003, sa responsabilité était
« engagée en raison a la fois de tout acte de ses forces armées contraire a ses obligations
internationales et du défaut de vigilance requise pour prévenir les violations des droits de
[’homme et du droit international humanitaire par d’autres acteurs présents sur le territoire

occupé, en ce qui compris les groupes rebelles agissant pour leur propre compte »*2.

Par ailleurs, il convient de souligner un fait majeur qui réside dans 1’évolution du droit
de la responsabilité internationale et qui tend vers la reconnaissance de 1’applicabilité erga
omnes de 1’obligation de respecter et faire respecter le DIH. En effet, les Conventions de
Geneve et le Protocole additionnel I qui consacrent ce principe s’adressent uniquement aux
Etats et non aux groupes armés dont la responsabilité ne peut logiquement étre mise en ccuvre
que sur le plan pénal. De plus, c’est une responsabilité qui paraitrait hypothétique, surtout
dans le cas ou le groupe armé en question n’accéderait pas au pouvoir et deviendrait

officiellement 1’autorité gouvernante de I’Etat ou d’un autre Etat en cas de scission.

Pourtant, cette responsabilité est aujourd’hui affirmée sur le plan international. En
1999 déja, I'Institut de Droit international soulignait que « [t]jout Etat et toute entité non
étatique prenant part a un conflit armé sont juridiquement tenus I'un envers l'autre et a
[’égard de tous les autres membres de la communauté internationale de respecter le droit
international humanitaire en toutes circonstances, tout autre Etat a le droit de demander le
respect de ce droit. Aucun Etat et aucune entité non étatique ne peut se soustraire a de telles

M3 Cette approche est aujourd’hui

obligations en niant [’existence d’un conflit armé »
consacrée dans la pratique du Conseil de sécurité qui a eu a affirmer la responsabilité des
groupes armés au regard du droit international. Ainsi, dans sa résolution 1417 (2002), le
Conseil « considere que c’est au Rassemblement congolais pour la démocratie-Goma, en tant
qu’autorité de facto, qu’il incombe de mettre fin a toutes les exécutions extrajudiciaires, aux
violations des droits de [’homme et au harceélement arbitraire de civils a Kisangani et dans

414

toutes les autres régions tenues par le RCD —Goma [...] » " et « demande aux autorités de

412 C1J, Activités armés en RDC, Rec. 2005, § 179, cité par Eric DAVID, Principes de droit des conflits armés,
Bruxelles, Bruylant, 4° édition, 2008, p. 684. Pour le TPIY, « Cette régle s explique par la volonté d’empécher
les Etats de se soustraire & leur responsabilité internationale en faisant appel & des particuliers pour accomplir
des taches que leurs agents ne pourraient pas ou ne devraient pas accomplir [...] », V. TPIY, Tadic, 15 juillet
1999, § 117 ; voir également S/RES/1341 (2001), § 14 sur la responsabilité des parties au conflit en RDC.

“3 Institut de Droit International, L’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de
I’homme dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non étatiques, Session de Berlin, 25 aoft
1999, art. V.

14 SIRES/1417 (2002), § 4.
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facto des régions affectées d’assurer la protection des civils et le respect de [’état de

droit »**°

. Dans son Rapport au Secrétaire général, la Commission internationale d’enquéte
sur le Darfour a adopté une conception plus poussée de la responsabilité des entités non
étatiques en estimant que « [c/ertaines violations graves des droits de [’homme et du droit
humanitaire peuvent [...] engager [...] la responsabilité internationale de I’Etat ou de I’entité
non étatique internationale [...] si bien que I'Etat ou ['entité non étatique pourrait étre tenu

de verser des dommages et intéréts aux victimes »*°.

L’obligation de respecter le DIH revét donc un caractere impératif qui en fait une reégle
applicable a toutes formes de conflit et a toutes les parties. Cette applicabilité générale
découle de la nature de la régle elle-méme*'” mais aussi du fait que son respect conditionne le
respect de tout le DIH. La CIJ a d’ailleurs rappelé le caracteére impératif et la portée de cette
regle dans I’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci,
en estimant que « les Etats-Unis [avaient] [’obligation, selon les termes de [’article premier
des quatre conventions de Geneve, de respecter et méme de faire respecter ces conventions en
toute circonstance, car une telle obligation ne découle pas seulement des conventions elles
mémes, mais des principes généraux du droit humanitaire dont les conventions ne sont que

) . 3, 418
[’expression concreéte » ",

De ce qui précede, il apparait que, de tous les mécanismes de contrble prévus par le
DIH, celui résidant dans 1’obligation de respecter et faire respecter ce droit est le mieux a
méme d’assurer la garantie des droits reconnus a I’enfant victime des conflits. Il institue une
sorte de responsabilité commune des Etats qui ne repose pas sur la réciprocité, qui ne lie pas
un Etat avec son co-contractant dans la seule mesure ou ce dernier respecte ses propres
obligations, mais qui se fonde plutét sur une série d'engagements unilatéraux, solennellement

assumés a la face du monde représenté par les autres Parties contractantes*®. Chaque Etat

5 bid., § 5. Voir également la Résolution 1316 (2000) dans laquelle le Conseil « [rappelle] que toutes les

parties au conflit en République démocratique du Congo ont la responsabilité d’assurer la sécurité du personnel
des Nations Unies et des personnels associés dans tout le pays », préambule, considérant 9.

1% Rapport de la Commission internationale d’enquéte sur le Darfour au Secrétaire général, 1% février 2005, §
175. Voir également le paragraphe 600 pour ce qui est de 1’obligation des rebelles d’indemniser pour tous les
crimes qu’ils peuvent avoir commis, que leurs auteurs soient ou non identifiés et punis.

A7 "article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités exclut d’ailleurs la possible suspension des
dispositions relatives a la protection de la personne humaine contenues dans des traités de caractére humanitaire.

418 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d'’Amérique),
fond, arrét. C.1.J. Recueil 1986, p. 14, § 220.

% Commentaire de la Convention (1) de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés et des malades dans les
forces armées en campagne, p. 26.
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s'oblige aussi bien vis-a-vis de lui-méme que vis-a-vis des autres*?

. Il est donc possible de
convenir avec le professeur Georges Abi-Saab pour qui « [c]ette responsabilité collective de
[’ensemble de la communauté conventionnelle [peut] servir de base juridique a la procédure

de controle dépassant le consentement des Parties »*.

Encore faudrait-il qu’elle soit
effectivement mise en ceuvre pour constituer une garantie au respect des droits de 1’enfant. En
attendant, c’est au CICR que revient les interventions les plus ponctuelles dans 1’exercice de

son role de gardien du droit international humanitaire.

§ 2: Le CICR, gardien du DIH applicable i I’enfant

L’étude du Comité international de la Croix-Rouge dépasse trés largement le cadre de
cette étude car elle impliquerait de passer en revue les aspects les plus spécifiques de
I’organisation, du fonctionnement et du réle de I’institution humanitaire la plus complexe. Il

sera donc question ici d’évoquer de fagon sommaire ses interventions en faveur des enfants.

Le CICR est présent sur toutes les zones de conflit. Il est le plus grand coordonnateur
des secours et le premier dispensateur de 1’aide humanitaire. Et ¢’est justement sur ce point, et
sur le plan de son intervention sur la base du droit international humanitaire, qu’il peut jouer
un role plus qu’important dans la sauvegarde des regles humanitaires applicables a 1’enfant.
Cependant, son statut d’organe neutre et impartial ne lui permet pas toujours d’agir de fagon
ponctuelle en vue de la protection des droits, mais oriente plus son action vers 1’approche
humanitaire. Ainsi, quand on parle souvent du CICR, on a plutét tendance a penser a 1’action
de secours qu’il entreprend en faveur des victimes des conflits armés et des troubles internes,
ce qui s’explique facilement vu I’orientation que ses interventions ont pris dans la pratique.
Cette action reste toutefois en deca de sa mission qui a connu une évolution continue depuis
sa création et qui inclut le role de gardien du DIH. Cependant, 1’observation de la pratique
montre des interventions plutét dominées par le volet humanitaire.

Ce ne sont pourtant pas les bases juridiques qui manquent. En effet, I’'une des plus
importantes missions du CICR demeure celle de gardien du droit international humanitaire
que lui confient les Conventions de Geneve. Cette méme mission a été reprise a 1’article 4.1
de ses Statuts, rédigé dans les mémes termes que I’article 5.2.c) des Statuts du Mouvement

international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, qui attribut au CICR le role

420 ypi
Ibid.
421 Georges ABI-SAAB, Les mécanismes de mise en ceuvre du droit humanitaire, RGDIP, 1978, p. 124.
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«d’assumer les tdches qui lui sont reconnues par les Conventions de Genéve, de travailler a
I'application fidéle du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés et de
recevoir toute plainte au sujet des violations alléguées de ce droit ». Les Conventions de
Geneve consacrent €galement le droit d’initiative du CICR, en prévoyant notamment que
leurs dispositions «ne font pas obstacle aux activités humanitaires que le Comité
international de la Croix-Rouge, ainsi que tout autre organisme humanitaire impartial,
entreprendra pour la protection des personnes civiles et pour les secours a leur apporter,

moyennant I'agrément des Parties au conflit intéressées »*2.

Il lui revient donc, en vertu de nombreuses dispositions des Conventions de Genéve et
des Protocoles additionnels, d’assumer des fonctions diverses et variées en faveur des
victimes des conflits. Yves Sandoz a tenté d’effectuer une classification de ces fonctions en
¢tablissant une distinction entre les fonctions de vigie, d’animation, de promotion, d’ange
gardien, d’acteur et de « chien de garde »** du droit humanitaire. Dans la pratique, on y
retrouve des mandats exclusifs au CICR, notamment le contréle de I’application des
Conventions**, la visite de lieux d’internement®, la recherche de disparus ou encore le réle

de substitut aux puissances protectrices et la réalisation de leurs taches humanitaires*?®

.Ony
retrouve également un mandat humanitaire plus général qui permet au CICR de porter
assistance aux malades et blessés*?’, aux personnes protégées*?® ou, de maniére générale, de

secourir les populations*?°,

Par ailleurs, méme si I’intervention du CICR requiert le consentement des parties au
conflit s’agissant de I’exercice de son droit d’initiative extra-conventionnel, celles-ci sont
tenues de lui accorder toutes les facilités en leur pouvoir pour lui permettre d’assurer les
tdches humanitaires qui lui sont attribuées par les Conventions et le PA I afin d’assurer

protection et assistance aux victimes des conflits**.

22 Art. 9/9/9/10 CG.

2% yves SANDOZ, Le Comité international de la Croix-Rouge : gardien du droit international humanitaire,
Contribution aux “M¢élanges Sahovic” publiés dans la Revue yougoslave de droit international, 1996, disponible
sur http://www.icrc.org/web/fre/sitefre0.nsf/html/about-the-icrc-311298.

2% Article 4 des Statuts du CICR.

5 CG 1N, art. 126 ; CG IV, art. 143.

“CG IV, art. 11, § 3.

“7 |bid., art. 3.2).

*28 |bidem., art. 30.

%29 |bidem., art. 59.

“OPAL, art. 81.1.
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C’est donc a travers 1’exercice de sa mission conventionnelle mais également de son
droit d’initiative extra-conventionnel que le CICR peut contribuer a la garantie des droits de
I’enfant. Son Agence centrale de recherches peut d’ailleurs jouer un réle déterminant dans ce
domaine a travers la collecte et la communication d’informations sur les enfants disparus.
L’article 33 du Protocole additionnel I impose d’ailleurs que les renseignements sur les
personnes dont la disparition a été signalée soient fournis a I’Agence centrale de recherches

R®L 1l en est de méme

s’ils ne sont pas transmis par 1’intermédiaire de celle-ci ou du CIC
s’agissant des questions relatives au retour des enfants évacués*®. Pareille intervention
pourrait également étre menée en faveur des enfants internés**® puisque les Conventions de
Geneve reconnaissent un certain nombre de prérogatives aux délégués du CICR dans ce
domaine434, tout comme dans ’installation de zones et localités sanitaires et de sécurité®>.
Pourtant, si les interventions du CICR sont fréquentes dans ces domaines, on peut regretter
leur cantonnement quasi exclusif a des actions de secours humanitaire ou d’aide d’urgence, ce

qui pourrait s’apparenter a un délaissement du droit.

Il faut cependant souligner que la neutralité, un des principes fondamentaux du CICR,
ne lui permet pas de toujours intervenir de fagon ponctuelle pour dénoncer d’éventuelles
violations du DIH. D’ailleurs, comme il I’a fait remarquer lui-méme lors de la 57° session de
la Commission des droits de I’homme de I’ONU du 27 avril 2001, « [I]Je CICR est une
institution avant tout opérationnelle et pragmatique ». Les prises de position ne sont donc pas
forcément favorables a son action, et pourraient méme lui valoir un refus de coopération de la
part des Etats. Aussi, privilégie-t-il le plus souvent les actions de secours dans le cadre de ses
interventions. C’est ce qui ressort d’ailleurs de sa déclaration lors de la 53° session de

I’ Assemblée générale quand il affirmait que :

« L'action du CICR contribuant a la protection des enfants dans les situations de
conflit armé s'articule autour de deux axes constants de son mandat. Tout d'abord, sur
le plan opérationnel, le CICR concentre ses efforts sur : - I'identification et
I'enregistrement des enfants non accompagnés ; - les visites aux enfants prisonniers,

détenus, arrétés ou internés pour lesquels il demande, quand cela est possible, une

! Ipid., art. 33.3.

32 |bidem., art. 78.3.

%3 Lors de la 57°™ session de la Commission des droits de I'homme de I'ONU le 27 avril 2001, le CICR avait
déclaré que dans le cadre de ses activités de protection dans le milieu carcéral, il avait visité, en 2000, 230590
personnes détenues dans 65 pays, dont 302 filles et 2351 garcons de moins de dix-huit ans.

4 CG I, art. 126 ; CG IV, art. 143.

5 CG 1, art. 23; CG IV, art. 14.

132



libération ou un internement dans des quartiers séparés des adultes, sauf
naturellement si ces enfants sont détenus avec leurs familles ; et - I'assistance
nutritionnelle, les soins médicaux y compris orthopédiques. Ensuite, I'Institution
travaille a la promotion, a la mise en ceuvre et au développement des normes
internationales afin d'assurer a I'enfant le double bénéfice de protection générale des
personnes civiles ainsi que de la protection a laquelle il a droit de par sa

vulnérabilité »*3

Par ailleurs, il ne faut pas oublier que le CICR, quelle que soit 1’étendue de son action,
ne dispose que d’une autorité¢ morale, et I’expérience montre qu’il en faut beaucoup plus pour

contraindre au respect du droit. De plus, il n’est pas garant de 1’application effective du DIH.

Quoiqu’il en soit, il importe de retenir que cette impossibilité pour le CICR d’imposer
le respect du DIH ne nuit en rien ’efficacité et la portée de son action. De sa création en 1863
a nos jours, il a su se forger une politique portée par les plus hauts aspects d’humanité. A ce
propos, Romain Rolland, soulignant I’importance de son role et de son action lors du premier
conflit mondial, écrivait : « La Croix-Rouge internationale a été une des plus pures lumiéres
qui ait éclairé la nuit de ces tragiques années. Elle a été la consolatrice de millions de
malheureux, la gardienne de [’esprit de fraternité humaine dans la souffrance universelle.
Elle reste pour des millions d’ames [’annonciatrice d’'un avenir meilleur »437. S’agissant donc
des droits de I’enfant, 1’action de protection que mene le CICR devrait étre appréciée, non par
rapport a I’absence de violation des droits, mais a travers sa recherche permanente de la

satisfaction de leurs besoins premiers.

% Déclaration du Comité international de la Croix-Rouge : Promotion et protection des droits de I'enfant,
Assemblée générale des Nations Unies, 53° Session, Troisieme Commission, point 106 de I'ordre du jour, New
York, 21 octobre 1998.

37 Cité par Jean PICTET, op. cit., p. 24.
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CONCLUSION DU TITRE |

Entre la généralité de ses dispositions, la complexité des situations régies et la
pariticularité du sujet viseé, le cadre institué par les mécanismes généraux applicables a
I’enfant en période de conflit armé parait a bien des égards inadapté dans sa vocation a assurer
la sauvegarde de ses droits. Il ne s’agit nullement de lui nier toute son importance pour cette
protection, le droit international humanitaire et le droit international des droits de 1’homme
étant plus indispensables que toute autre norme pour la garantie de tels droits. D’ailleurs, les
régles qu’ils consacrent couvrent tous les aspects de la protection des droits de I’enfant, qu’il
soit civil ou combattant. Seulement, en misant sur la large acceptation, ces instruments
juridiques se sont souvent contentés de formuler des normes parfois générales, parfois
souples. L’imprécision et I’absence de caractere contraignant qui en découlent, combinées aux

mutations conflictuelles, amenuisent ainsi leur efficacité.

De plus, I’imbrication entre les différentes catégories de normes, qui souléve des
interrogations entre applicabilité et dérogation, peut étre source de complexité et de confusion
si I’on ne peut pas tirer partie de la complémentarité des régles. A cela s’ajoute le role majeur
qui revient a I’Etat dans la traduction concréte des droits reconnus et 1’gnorance délibérée
dont ils font I’objet sur le terrain, I’absence de mécanismes exergant effectivement un contréle
contraignant avec un véritable pouvoir de décision et de sanction ne permettant pas de

remédier a cette situation.

Ces imperfections appelaient donc un renforcement du cadre normatif, notamment
dans le sens d’une meilleure prise en compe de la particularité des droits de I’enfant. Cette
recherche d’exhaustivit¢é a ainsi conduit a 1’émergence et au cumul d’un ensemble

d’instruments spécifiquement applicables a I’enfant.
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TITRE I

LE CUMUL DES MECANISMES SPECIAUX ET LA
RECHERCHE DE L’EXHAUSTIVITE

Les faiblesses du droit international humanitaire et des droits de ’homme ont conduit
a un essor normatif dans la recherche d’une plus grande protection des droits de 1’enfant. Cet
essor, qui découle de la prise en compte de la difficulté voire de 1I’impossibilité d’assurer le
bien-étre d’une catégorie aussi vulnérable avec des régles de portée générale, s’est matérialisé
au cours des années 1980-1990. Certes, 1’Assemblée générale des Nations Unies avait déja
adopté, en 1959, une déclaration des droits de I’enfant, marquant ainsi 1I’émergence de celui-ci
au niveau international et la volonté affirmée de la communauté internationale d’inscrire son
bien-étre parmi ses préoccupations majeures. Mais, comme nous le savons, il ne s’agissait 1a
que de principes déclaratoires, de portée politique et sans véritable valeur contraignante pour
les Etats. Ces derniéres décennies vont donc marquer un renouveau dans les méthodes de
réglementation des droits de I’enfant, que ce soit aux niveaux international, régional ou encore
au sein d’organismes indépendants. Concrétement, cela s’est traduit par une prolifération de
regles spéciales cherchant a atteindre les aspects les plus spécifiques de la protection de

I’enfant.

L’évolution en soi est allée dans deux sens : elle a commencé d’abord par la mise en
place d’instruments spéciaux de par leur nature, mais dont le contenu tend a une globalisation
du cadre juridique applicable a ’enfant (CHAPITRE 1) ; ensuite, elle s’est poursuivie par le
renforcement des regles de protection des enfants soldats (CHAPITRE I1).
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CHAPITRE |

UNE TENTATIVE DE GLOBALISATION DU CADRE JURIDIQUE
APPLICABLE A L’ENFANT

Cette tentative traduit la volonté de la communauté internationale de circonscrire les
droits de D’enfant et de les définir comme un tout, un ensemble indivisible de droits
interdépendants dont la satisfaction des uns dépend de la réalisation des autres. Ce nouveau
procédé normatif a conduit, sur le plan international, a 1’adoption de la Convention des
Nations Unies relative aux droits de 1’enfant (ci-apres CDE ou Convention des droits de
I’enfant), premier instrument juridique contraignant régissant spécifiquement les droits de
I’enfant. Cependant, si le texte a recu un accueil favorable dans son principe, il est permis de
s’interroger sur sa véritable portée juridique (SECTION 1). De leur coté, certains organismes
régionaux ont tenté de transposer le modele international avec plus ou moins de réussite. 1l est
dés lors nécessaire de s’interroger sur la réelle pertinence des instruments ainsi adoptés en tant

gue complément aux mécanismes internationaux (SECTION I1).

SECTION |

LA PORTEE JURIDIQUE DE LA CONVENTION DES
DROITS DE L’ENFANT

Cette Convention ne constitue pas en soi une référence en matiere de protection des
droits de I’enfant victime des conflits armés puisque trop peu de ses dispositions renvoient a
cette question. Cependant, sa portée internationale en fait un instrument incontournable dans

toute ¢tude portant sur I’enfance.

438
. la

Adoptée le 20 novembre 1989 par I’Assemblée générale des Nations Unies
Convention institue une nouvelle philosophie de la protection de I’enfance axée sur la
nécessité reconnue, par divers instruments internationaux des droits de I’homme, d’accorder a
I’enfant une protection spéciale*®®. Elle traduit ainsi la reconnaissance de 1’universalité des
droits de ’homme a I’enfant, ce qui en fait un symbole de 1’évolution du régime protecteur de

ses droits (8 1). Cependant, si I’on peut parler d’une réelle avancée sur le plan de la protection

438 Résolution 44/25 du 20 novembre 1989 & la quarante-quatriéme session de I'Assemblée générale des Nations
Unies.
#%9 Convention des droits de I’enfant, préambule.
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générale, il n’en va pas de méme de la participation des enfants aux hostilités, ce qui limite a

certains égards sa véritable portée juridique (8§ 2).

8§ 1 : Une évolution du régime protecteur des droits de I’enfant

En reconnaissant I’enfant comme sujet de droit a part entiére ayant la faculté de
participer a certaines décisions qui le concernent, et en lui consacrant des droits indivisibles et
interdépendants, la Convention adopte une approche holistique de la protection de 1’enfant
(A), et institue un mécanisme de suivi qui sera desormais chargé de surveiller la réalisation de
ses droits (B).

A. Une approche holistique de la protection de I’enfant

La Convention des droits de I’enfant peut étre percue comme une nouveauté dans le
corpus juridique international applicable a I’enfant, mais elle constitue en réalité
I’aboutissement d’une longue évolution puisque, en 1902 déja, une convention pour régler la
tutelle des mineurs concevait I’intérét de I’enfant comme un critére déterminant*°. On peut
également faire référence aux recommandations de I’OIT de 1919 sur le travail de nuit des
femmes et des enfants et sur I’age minimum pour le travail dans I’industrie, ou encore a la
Déclaration de Geneve de 1923 proclamée par I’Union internationale de secours aux enfants
(UISE) qui mettait I’accent sur les devoirs des adultes envers ces derniers. Cependant, la CDE
se distingue des instruments qui 1’ont précédé en ce sens qu’elle rompt avec le style
déclaratoire qui présidait jadis a la réglementation dans ce domaine. En effet, I’adoption de la
Déclaration des droits de I’enfant de 1959, qui reprend et développe celle de 1924, avait déja
soulevé I’idée d’un mécanisme contraignant, mais la plupart des Etats s’y était opposé,
estimant que les enfants étaient également pris en compte par les traités sur les droits de
I’homme. L’essentiel était donc, a cette époque, I’existence de regles pouvant leur étre
appliquées, mais on ne s’interrogeait point sur 1’adaptation de celles-ci aux besoins
particuliers des enfants. La CDE constitue sur ce point un revirement jusque dans la

conception du mineur qui est désormais reconnu comme une personne a part entiére.

C’est en 1978, a I’initiative de la Pologne, que la question de 1’adoption d’un

instrument juridique contraignant pour la protection des enfants s’est posée avec plus d’acuité.

0 Convention de La Haye du 12 juin 1902 pour régler la tutelle des mineurs, art. 7.
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Cette initiative allait cependant rencontrer quelques résistances et n’aboutira en 1979, année

internationale de I’enfant, qu’a la rédaction d’une simple déclaration.

L’adoption de la CDE symbolise donc une grande réussite en ce sens qu’elle
concrétise la volonté de dépasser et de renforcer les déclarations précédentes, avec la
naissance d’obligations contraignantes pour les Etats. En définissant I’enfant comme tout &tre

humain agé de moins de dix-huit ans**

, la Convention rompt avec une longue tradition
caractérisée par 1’absence d’une définition de I’enfant par les normes internationales qui lui
sont applicables. Certes, cette définition revét un caractére flexible du fait de 1’exception
instituée en méme temps par 1’article premier qui prévoit la possibilité d’un 4ge de majorité en
deca de dix-huit ans. Mais cette précision constitue un acquis non négligeable vu la
complexité que revét la question de la réglementation de I’age sur le plan international. Cette
réticence a fixer une limite unique réapparait d’ailleurs dans 1’article 38 qui réglemente la
participation des enfants aux hostilités, disposition a propos de laquelle ont été enregistrées
les plus vives controverses et qui, au final, n’a pu fixer un age de participation supérieur a
quinze ans. C’est d’ailleurs un des points les plus critiqués de la CDE, considéré comme une

régression du droit positif**%.

Hormis la question de 1’age, la CDE constitue une avancee juridique réelle dans la
catégorie des instruments conventionnels, avec comme objectif le renforcement de la
protection juridique de I’enfant en I’entourant de « garanties minima acceptables par

443

[’ensemble de la communauté internationale »". Des droits de I’enfant en tant qu’étre

humain & ses droits en tant que personne particuliérement vulnérable***

, aucun secteur n’a été
omis dans la Convention, ce qui lui a valu la qualification d’instrument menant les différentes
générations de droit. Elle est ainsi empreinte d’un «symbole qui en fait un acte de

référence »**°, ce qu’explique d’ailleurs I’étendue des ratifications dont elle a fait I’objet**°.

L’ensemble du texte de la Convention des droits de I’enfant est articulé autour d’un
principe cardinal du droit international humanitaire et des droits de I’homme, le principe de
non-discrimination. Ce principe, consacré a I’article 2, engage les Etats «a respecter les

droits qui sont énoncés dans la [...] Convention et a les garantir a tout enfant relevant de leur

“! CDE, art. 1.

“2 \oir infra, § 2, A. p...

43 Mohamed BENNOUNA, La Convention des Nations unies relatives aux droits de 1’enfant, AFDI, 1989, p.
435.

“4 Ibid., p. 436.

“5 |bidem., p. 445.

%46 191 Etats ont ratifié la Convention, les Etats-Unis et la Somalie étant les seules exceptions.
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juridiction, sans distinction aucune, indépendamment de toute considération de race, de
couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique ou autre de I'enfant ou de ses
parents ou représentants légaux, de leur origine nationale, ethnique ou sociale, de leur

situation de fortune, de leur incapacité, de leur naissance ou de toute autre situation »**'.

On peut également mentionner d’autres principes, tout aussi fondamentaux, comme le
principe de l’intérét supérieur de I’enfant qui veut que cet intérét soit largement pris en
compte et méme guide toutes les décisions et actions qui affecteraient sa situation®, ou
encore le respect des opinions de ’enfant*® qui parait essentiel, surtout dans une procédure
devant un tribunal. On peut aussi faire état du droit inhérent a la vie, a la survie et au
développement consacré a I’article 6 qui est considéré comme un principe général
garantissant le droit de I’enfant a la vie, droit supréme, indérogeable, méme en période

d’exception45o. Cette disposition rejoint ainsi 1’article 6.5 du Pacte international relatif aux

“7 CDE, art. 2.1. Une conception similaire du principe de non discrimination a été adoptée par le Comité des
droits de ’homme des Nations Unies dans une observation générale en 1989 dans laquelle le Comité congoit ce
principe comme I’interdiction « de toute distinction, exclusion, restriction ou préférence fondée notamment sur
la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, les opinions politiques ou autres, [’origine nationale ou
sociale, la fortune, la naissance ou toute autre situation, et ayant pour effet ou pour but de compromettre ou de
détruire la reconnaissance, la jouissance ou l’exercice par tous, dans des conditions d’égalité, de ’ensemble des
droits de [’homme et des libertés fondamentales », cité par Guillemette MEUNIER, L’application de la
convention des Nations Unies relative aux droits de [’enfant dans le droit interne des Etats parties, Paris,
L’Harmattan, 2002, p. 54.

8 I article 3.1 dispose & ce propos que « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le
fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des
organes législatifs, I'intérét supérieur de I'enfant doit étre une considération primordiale ».

“9CDE, art. 12.

%0 La consécration de ce droit a soulevé un certain nombre de débats dont il n’est pas opportun de revisiter ici
tous les détails. En fait, ce n’est pas le droit a la vie en tant que tel qui a posé des difficultés mais la formulation
retenue dans le préambule de la CDE qui énonce que « I'enfant, en raison de son manque de maturité physique et
intellectuelle, a besoin d'une protection spéciale et de soins spéciaux, notamment d'une protection juridique
appropriée, avant, comme apres la naissance ». L’existence d’une telle disposition dans la Convention conduit a
s’interroger sur son caractére normatif, dans la mesure ou les législations des Etats sont tres disparates sur la
question de I’avortement. Pour Mohamed BENNOUNA, « le rappel, au préambule de la convention, du besoin
de protéger [’enfant avant comme apres la naissance [...] semble relever plus d’une révérence a un précepte
d’ordre moral que de |’énonciation d 'une norme contraignante ou de [’objectif méme que s assignent les parties
contractantes » (M. BENNOUNA, « La Convention des Nations Unies relative aux droits de I’enfant », AFDI,
1989, p. 437). A une époque ou la pratique de beaucoup d’Etats tend plus vers la libéralisation de I’avortement, il
semble plus logique de lui donner raison et d’estimer que le CDE laisse cette épineuse question a la discrétion
des Etats. Il faut cependant noter que certains Etats avaient manifesté leur volonté en faveur de la formulation
retenue dans le préambule. Il en est ainsi par exemple de I’Equateur qui, lors de la signature déclarait : « Au
moment de signer la Convention relative aux droits de I'enfant, I'Equateur réaffirme [qu'il] approuve
particulierement le neuvieme alinéa du préambule qui souligne la nécessité de protéger I'enfant avant sa
naissance. On devrait garder cette disposition présente a I'esprit pour l'interprétation de tous les articles de la
Convention [...] » (Nations Unies, Collection des traités). Il en est également de méme du Guatemala dont
Iarticle 30 de la Constitution dispose : « L'Etat garantit et protége dés le moment de la conception la vie
humaine, ainsi que I'intégrité et la sécurité de la personne » (Nations Unies, Collection des traités, op. cit.). La
France a, quant a elle, adopté une position inverse en déclarant que « la présente Convention, notamment
I'article 6, ne saurait étre interprétée comme faisant obstacle a I'application des dispositions de la législation
francaise relative a I'interruption volontaire de la grossesse » (Nations Unies, Collection des traités, op. cit.).
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droits civils et politiques qui dispose qu’ « [u]ne sentence de mort ne peut étre imposee pour
des crimes commis par des personnes agées de moins de 18 ans et ne peut étre exécutée
contre des femmes enceintes ». On peut également citer un bon nombre de droits consacrés
par la CDE comme le droit au nom et & la nationalité*>*, le droit & la liberté d’expression**?, le
droit  la liberté de pensée, de conscience et de religion**, le droit a la liberté d’association et
de réunion pacifique**, le secours a I'enfant réfugi¢®>, le droit & la santé*®, le droit & un
niveau de vie suffisant™’, le droit au repos et aux loisirs*®, le droit & une protection contre

459

toutes les formes d’exploitation et de violence sexuelle™ ou les droits de 1’enfant en conflit

avec la justice*®.

Par ailleurs, la CDE met a la charge des Etats 1’obligation de mettre en ceuvre tous les
droits qu’elle consacre. A cette fin, ils sont tenus de prendre « toutes les mesures législatives,

administratives et autres qui sont nécessaires »*®* pour la réalisation de ces droits.

Cependant, les Etats ne seront pas soumis a la méme obligation quel gque soit le droit
en question. Ainsi, une obligation de résultat leur sera imposée et une certaine immédiateté
attendue de leur part pour ce qui est de la réalisation des droits civils et politiques. En
revanche, I’obligation d’ceuvrer pour la réalisation des droits économiques et sociaux est plus
souple car elle ne pourrait étre enfermée dans des délais contraignants vu que plusieurs
facteurs seront a prendre en compte dont ’environnement culturel et la disponibilité des
ressources*®’. Par conséquent, la réalisation de ces droits peut étre progressive et pourrait
méme s’accommoder d’une hiérarchisation en fonction des priorités nationales ou locales. Les
Etats pourront cependant mettre en ceuvre la coopération internationale prévue a cet effet, et

|463

déja consacrée par le droit international™”, et instituer un partenariat avec des institutions

spécialisées du systéme des Nations Unies*®*,

L CDE, art. 7.

2 Ipid., art. 13.

“53 |bidem., art. 14.

“*4 |bidem., art. 15

5 Ibidem., art. 22.

5 1hidem., art. 24.

7 Ibidem., art. 27.

8 |hidem., art 31.

9 Ibidem., art. 34.

“%0 |bidem., art. 37 et 40.

“°L |bidem., art. 4.

“Z Ipidem.

%63 Résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970, portant Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies.
#4 Avec I'UNICEF par exemple ; v. art. 45 CDE.
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La convention de 1989 marque donc une étape importante dans la lutte contre les
violations des droits de I’enfant. En dépassant le style déclaratoire longtemps caractéristique
des instruments internationaux en lamatiere, elle confirme 1’idée que les droits de I’enfant,
loin d’étre une option, sont une série d’obligations qui s’imposent a tous. La réalisation de cet
objectif nécessitant 1’existence d’un systéme de surveillance, un Comité des droits de I’enfant

a été institué en tant que mécanisme de suivi de la mise en ceuvre de la CDE par les Etats.

B. L’institution d’un mécanisme de suivi : le Comité des droits de I’enfant

Le Comité des droits de I’enfant est institué par I’article 43 de la CDE, avec pour
mission I’examen des progreés accomplis par les Etats dans I’exécution des obligations
contractées par eux en vertu de la Convention®®. Initialement composé de dix experts*®®, leur

nombre a été élargi a dix-huit experts*®’

qui sont élus par les Etats parties parmi leurs
ressortissants pour une durée de quatre ans renouvelables. Ces derniers siegent cependant a
titre personnel, ce qui doit contribuer a leur garantir une certaine indépendance dans
I’exercice de leurs fonctions. Ils sont choisis de sorte a assurer au Comité une composition

représentant de facon équitable les principaux systemes juridiques.

Le Comité exerce son contrdle a travers un processus des rapports qui lui permet
d’évaluer la situation globale des droits de I’enfant dans un pays donné. C’est en effet I’article
44 de la CDE qui dispose, dans son paragraphe premier, que « [I]es Etats parties s'engagent &
soumettre au Comité, par I'entremise du Secrétaire général de I'Organisation des Nations
Unies, des rapports sur les mesures qu'ils auront adoptées pour donner effet aux droits
reconnus dans la présente Convention et sur les progres réalisés dans la jouissance de ces
droits ». Pour le Comité, « le processus d’établissement d 'un rapport a son intention constitue
une bonne occasion de procéder a un examen global des diverses mesures prises pour
harmoniser la législation et les politiques nationales avec et pour suivre les progreés réalises

dans la jouissance des droits reconnus par cet instrument »*°®,

“° CDE, art. 43.1.

“° Ibid., art. 43.2.

%7 Cette augmentation du nombre des experts s’explique par le fait que trés tot, le Comité a dii faire face & une
surcharge de travail, ce qui était de nature a ralentir ’examen des rapports.

“%8 Comité des droits de I’enfant, Directives générales concernant la forme et le contenu des rapports initiaux que
les Etats parties doivent présenter conformément au paragraphe premier a) de ’article 44 de la Convention
relative aux droits de I’enfant, in Nations Unies, Droits de [’homme : Les droits de I’enfant, Fiche d’information
N° 10 (Rev. 1), (Annexe Il1), Genéve, 1997, p. 46.
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Un rapport initial est d’abord soumis au Comité deux ans apres I’entrée en vigueur de

469

la CDE pour les Etats intéressés*® et, ensuite, un rapport périodique tous les cing ans*”°. Ces

rapports doivent contenir les mesures prises par les Etats pour assurer la réalisation des droits

471

reconnus par la CDE, les progrés accomplis dans la jouissance de ces droits™ " et,

éventuellement, les difficultés et autres obstacles rencontrés dans leur mise en ceuvre*’?.
Cependant, I’obligation pour les Etats de soumettre un rapport au Comité n’empéche pas a
celui-ci, s’il le juge nécessaire, de leur demander un rapport complémentaire ou tous

renseignements supplémentaires relatifs a I’application de la Convention*",

Les rapports soumis au Comité sont d’abord examinés par un groupe de travail d’avant
session avant d’étre débattus en séance publique, aprés quoi le Comité publie ses conclusions
sous la forme d’observations finales dans lesquelles il décline les aspects positifs ou progres
réalisés, les difficultés évoquées avant de formuler ses propres propositions. C’est d’ailleurs la
que réside toute I’importance du role de suivi exercé par le Comité. En effet, ’examen des
rapports lui donne 1’occasion de procéder a la constatation et a la description des
manquements par rapport a toutes les dispositions de la Convention. La formulation
d’observations finales lui permet donc d’attirer I’attention des Etats sur des points spécifiques

sur lesquels ceux-ci devront consentir plus d’effort afin de respecter leur engagement.

Par ailleurs, le processus des rapports donne 1’occasion a ’ouverture de dialogues
entre les différents acteurs intervenant, notamment au niveau local ot des ONG ou autres
entités (appartenant & la société civile) de protection de I’enfance peuvent participer a
I’¢élaboration des politiques publiques en la matiére. L’ important n’est donc pas le seul fait
pour I’Etat d’avoir respecté son obligation de soumettre des rapports au Comité, mais aussi
celui de tirer les conséquences qui découlent de 1’étude de ceux-ci, en suivant toujours les
recommandations du Comité et en continuant d’ceuvrer pour une meilleure réalisation des
droits. En d’autres termes, il faut que les conclusions du Comité puissent étre utilisées a bon
escient, et les Etats ceuvrer dans la voie du changement. Certes, le Comité n’est pas habilité a
imposer le respect de ses observations. Il ne peut pas non plus recevoir des communications
émanant des Etats ou des particuliers au sujet de violations des dispositions de la Convention,

le Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de I’enfant qui institue une

% CDE, art. 44.1.a).
0 |bid., art. 44.1.b).
1 \bidem., art. 44.1.
42 1bidem., art. 44.2.
3 |bidem., art. 44.4.
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procédure de présentation de communications n’étant pas encore applicable*’*. L’entrée en
vigueur de ce troisiéme protocole facultatif pourrait donc renforcer la surveillance du Comité
et améliorer la mise en ceuvre de la CDE et de ses deux premiers protocoles®’. Mais il s’agit
la d’une limite qui n’altére en rien I’importance de son réle puisque la possibilité qui lui est
reconnue de demander des informations supplémentaires ou d’effectuer des visites dans un

pays peut amener les Etats a présenter des rapports plus exhaustifs.

De plus, la Convention lui reconnait la possibilité de travailler en collaboration avec

F476

des institutions spécialisées de I’Organisation des Nations Unies dont 'UNICEF"™, et méme

477 Aussi, le

avec I’ Assemblée générale a qui il soumet d’ailleurs un rapport tous les deux ans
Comité peut-il « recommander a I'Assemblée générale de prier le Secrétaire général de
procéder pour le Comité a des études sur des questions spécifiques touchant les droits de
I'enfant »*"®, Cette opportunité pourrait d’ailleurs étre I’un des aspects les plus importants du
controle dans la mesure ou le Comité pourrait la mettre en ceuvre a chaque fois que des
troubles éclatent dans un pays donné. D’ailleurs, a la suite du débat général organisé en 1992,
le Comité avait recommandé, en 1993, a 1’Assemblée générale de demander au Secrétaire

général de mener une étude sur la protection des enfants victimes des conflits*”.

Par ailleurs, il arrive au Comité de participer au travail de diffusion de la CDE par la
tenue de réunions régionales informelles pour favoriser une plus grande connaissance de la

Convention et de ses travaux et pour permettre a ses membres de mieux connaitre les réalités

d’une région déterminée®®. L’exercice de son role I’améne ¢galement a participer a des
481

conférences internationales sur les droits de I’homme, et donc sur les droits de ’enfant™ ", et a

formuler des recommandations dans le sens de leur meilleure prise en compte. Ainsi, lors de

474 Ce Protocole a été adopté & New York le 19 décembre 2011, UN Doc. A/RES/66/138, 27 janvier 2012.

*75 |bid., préambule.

“’° CDE, art. 45

" Ibid., art. 44.5.

78 bidem., art. 45.c).

479 par la suite, plusieurs débats généraux ont été organisés sur des thémes et questions touchant les droits de
I’enfant. On peut ainsi mentionner les débats sur : The right of the child to education in emergency situations
(2008), Resources for the Rights of the Child - Responsibility of States (2007), The right of the child to be heard
(2006), Childen without parental care (2005), Implementing child rights in early childhood (2004), The rights of
indigenous children (2003), The private sector as a service provider (2002), Violence against children within the
family and in school (2001), State violence against children (2000), 10th Anniversary: General measures of
implementation (1999), HIV/AIDS (1998), Children with disabilities (1997), The child and the media (1996),
Juvenile justice (1995), The girl child (1995), Role of the family (1994), Economic exploitation (1993).

80 Jean DHOMMEAUX, Le réle du Comité des droits de 1’enfant dans le contréle, 1’interprétation et 1’évolution
de la convention relative aux droits de ’enfant, in Mélanges offertes a Karel VASAK, Les droits de I’homme a
I’aube du 21° siécle, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 556.

“** Ipid.
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I’élaboration du statut de la Cour pénale internationale, « il a été recommandé aux Etats
parties & la Convention de veiller a ce que la Conférence diplomatique de Rome de 1998
visant & la création de la Cour pénale internationale prenne en considération les droits de
[’enfant : une attention particuliere devant étre [...] accordée, dans ce contexte, aux droits de
l’enfant s’agissant des questions relevant de la compétence de la Cour et concernant la
définition des crimes de guerre, [’dge de la responsabilité pénale, les circonstances
aggravantes et atténuantes des crimes et la protection des droits de lenfant victime [...] »*.

La lecture du Statut de Rome montre que ces recommandations ont dans une tres large mesure

été prises en compte.

Le suivi mené par le Comité, aussi bien a travers le processus des rapports que dans
ses interventions ponctuelles, est donc un véritable moyen de contréle, méme s’il est basé sur
I’approche constructive et le dialogue. Comme 1’a d’ailleurs rappelé le Comité lui-méme, il
s’agit d’abord, de la part des Etats, d’une « réaffirmation continue de leur engagement a
respecter et a faire respecter les droits prévus par la Convention et sert de vecteur essentiel
pour I'établissement d’un dialogue fructueux entre les Etats parties et le Comité »**. Cette
approche renferme donc un intérét certain, non seulement pour I’Etat qui pourrait ainsi
bénéficier de 1’aide et de 1’assistance technique nécessaires pour la mise en ceuvre des droits,

mais également pour les droits de I’enfant qui se verront ainsi concrétisés.

Certes, dans la pratique, certains droits tardent a voir leur traduction effective. Il en est
ainsi par exemple de bon nombre de droits économiques et sociaux tels le droit a I’éducation,
le droit a la santé, le droit aux loisirs, etc. Cependant, il reste indéniable que la CDE a eu un
impact considérable sur la recherche du bien-étre de I’enfant, en servant notamment de fil-
conducteur aux législations et politiques nationales sur I’enfance. Revét-elle, cependant, une
portée équivalente en matiere de protection des enfants victimes des conflits armés ? Il est
¢vident que la CDE, appartenant a la catégorie des instruments des droits de ’homme, reste
pleinement applicable en période de conflit arme. Cependant, si elle peut étre d’un grand
secours sur le plan de la protection spéciale de I’enfant victime civile des conflits armés, il est
permis de douter de sa réelle contribution a I’encadrement de la participation des enfants aux

hostilités, ce qui contribue a limiter sa portée juridigue.

“82 |bidem., pp. 556-557.

“83 Comité des droits de I’enfant, Directives générales concernant la forme et le contenu des rapports initiaux que
les Etats parties doivent présenter conformément au paragraphe premier a) de I’article 44 de la Convention
relative aux droits de I’enfant, in Nations Unies, Droits de [’homme : Les droits de |’enfant, Fiche d’information
N° 10 (Rev. 1), (Annexe II1), Genéve, 1997, p. 45.
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§ 2 : Une portée juridique discutée

Si I’on ne peut pas douter de la portée de la Convention des droits de ’enfant sur le
plan international en raison notamment de son caractére quasi universel, évaluer son impact
sur les droits de I’enfant nécessite une appréciation globale de 1’ensemble de ses dispositions
et de leur applicabilité interne. En effet, au-dela des faiblesses de I’article 38 censé
réglementer la participation des enfants aux hostilités (A), le caractere équivoque de ses
dispositions et I’attitude disparate des Etats quant a son application rendent incertaine son

véritable caractére contraignant (B).

A. Les faiblesses de ’article 38 de la CDE

Premier traité international des droits de I’homme des Nations Unies a introduire en
son sein une disposition de droit international humanitaire par le biais de son article 38*%*, la
CDE constitue une innovation sur ce point en tentant d’encadrer la participation des enfants
aux hostilités. On peut cependant s’interroger sur la nature de cette protection ainsi que sur sa
valeur contraignante. En effet, «/I] article 38 incriminé, souffrant des modalités
d’élaboration normative, débouche sur une dualité conventionnelle dangereuse pour le droit
international humanitaire »*®°, ce qui a conduit certains a se demander s’il s’agissait, en
réalité, d’une contradiction ou d’une complémentarité*®. Cette article dispose en effet, dans
son paragraphe 2, que « [IJes Etats parties prennent toutes les mesures possibles dans la
pratique pour veiller a ce que les personnes n'ayant pas atteint 1’dge de quinze ans ne
participent pas directement aux hostilités ». Cette formulation reprend celle de I’article 77.2
du premier Protocole additionnel aux Conventions de Geneve applicable aux conflits armés
internationaux. Elle met donc a la charge des Etats une obligation de méme nature, a savoir
une obligation de moyens, puisque seules les mesures possibles dans la pratique sont exigées.
De plus, P’article 38 reconnait de fagon explicite le possible enr6lement, et donc la

participation, de personnes de plus de quinze ans dans les hostilités*®’,

*® llene COHN, « The Convention of the Right of the Child : What it Means for Chidren in war », in
International Journal of Refugee Law, 1991, vol. 3, n° 1, p. 101, cité par Magali MAYSTRE, Les enfants soldats
en droit international : problématiques contemporaines au regard du droit international humanitaire et du droit
international pénal, Paris, Pedone, 2010, p. 52, note 145.

“8 Tristan F ERRARO, Protocole facultatif sur I’'implication des enfants dans les conflits armés, RGDIP, 2000, p.
501.

“% Ibid.

“" CDE, art. 38.3.
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Cette disposition semble entrer en contradiction avec I’article premier de la CDE qui
commence par définir I’enfant comme tout étre humain 4gé de moins de dix-huit ans, bien que
celui-ci ait prévu une dérogation en vertu de la législation nationale applicable. Elle traduit en
outre une incohérence qui semble représenter les enfants soldats comme moins dignes de
protection que les autres enfants*®®. Cela explique d’ailleurs le fait qu’elle ait fait I’objet d’un
certain nombre de déclarations et réserves de la part d’Etats favorables a une interdiction
compléte de toute implication d’enfant de moins de dix-huit ans dans les hostilités. C’est le
cas de la Principauté d'Andorre qui a déclaré déplorer I'absence d'interdiction de I'utilisation
des enfants dans les conflits armés et exprimé son désaccord avec les dispositions contenues
aux paragraphes 2 et 3 de l'article 38 relatifs a la participation et au recrutement d'enfants a
partir de quinze ans**°. Une position similaire a également été adoptée par la Colombie qui a
émis une réserve positive lors de la signature, en déclarant que « [l]Je Gouvernement
colombien est conscient que la fixation a 15 ans de I'age minimum requis pour participer a
des conflits armés, ainsi que le stipule I'article 38 de la Convention, est le résultat de
négociations approfondies ou il a été tenu compte des divers systemes juridiques, politiques et
culturels existant dans le monde. Il estime néanmoins qu'il elt été préférable de retenir I'age
de 18 ans, qui correspond aux principes et normes en vigueur dans plusieurs régions et pays,
dont la Colombie. Aussi considere-t-il qu'aux fins de I'article 38 de la Convention, cet age

sera de 18 ans »**°,

Cependant, ce qui semble éveiller les critiques de la doctrine, c’est surtout le recours
au terme «personne » alors que jusqu’ici on ne faisait référence qu’a I’enfant. Cette
formulation surprenante apparait comme une reconnaissance de la possibilité de 1’existence
d’un age de majorité égale a quinze ans. Certes, des enfants de cet age, et parfois moins,
appartiennent souvent a des écoles militaires, mais cela devrait étre analysé comme des cas
d’exception, par ailleurs trés réglementés par les législations nationales. Cette réticence nous

parait donc inopportune, d’autant plus que nous ne connaissons pas d’Etat dans lequel la

%8 Marsha L. HACKENBERG, « Can the Optionnel Protocol for the Convention of the Rights of the Child
Protect the Ugandan Child Soldier”, in The International and Comparative Law Review, 2000, vol. 10, n° 2, p.
432, cité par M. MAYSTRE, op. cit., p. 54.

“*Nations Unies, Collection des traités,

http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-11&chapter=4&lang=fr.

% |hid. Cette réserve a été confirmée lors de la ratification en ces termes: « En ce qui concerne les effets des
dispositions des paragraphes 2 et 3 de l'article 38 de la Convention relative aux droits de I'enfant, adoptée le 20
novembre 1989 par I'Assemblée générale des Nations Unies, il sera entendu que I'age dont il est question auxdits
paragraphes est celui de 18 ans, en considération du fait que la loi colombienne fixe a 18 ans I'age minimal du
recrutement dans les forces armées des personnes appelées a faire leur service militaire ».
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majorité est atteinte a quinze ans, bien qu’il faille reconnaitre I’existence de certaines

pratiques comme le mariage avant 1’age adulte.

Par ailleurs, I’article 38 recourt a la notion de participation directe, réintroduisant ainsi
dans le droit international la distinction entre la participation directe et la participation
indirecte aux hostilités. Et, en ne prohibant de facon expresse que la participation directe,
I’article 38 semble admettre dans certaines circonstances la participation indirecte des enfants
de moins de quinze ans aux hostilites. Le contexte des conflits internes et guerres
déstructurées, avec les missions de transporteurs, espions, gardes, ou auteurs d’attentats
suicides qui sont souvent confiées a ces derniers, appelait plus de précision de la part de
I’article 38. En s’alignant cependant de fagon parfaite sur 1’article 77.2 du Protocole
additionnel I, I’article 38 ne rajoute rien a la protection des enfants impliqués dans les conflits

armés internationaux.

En revanche, en ce qui concerne les conflits armés non internationaux, il est possible
d’affirmer que I’article 38 de la CDE constitue un recul par rapport au droit positif. Il impose
une obligation de moyens la ou le deuxieme Protocole additionnel instituait une obligation
contraignante en disposant que « les enfants de moins de quinze ans ne devront pas étre
recrutés dans les forces ou groupes armés, ni autorisés & prendre part aux hostilités »***. On
peut certes penser que cet alignement sur le premier Protocole additionnel s’explique par le
fait que les deux textes ont la méme portée, c’est-a-dire ne créent d’obligations qu’envers les
Etats, contrairement au deuxiéme Protocole additionnel qui s’applique également aux groupes
armés. Cependant, on aurait pu au moins conserver la formule contraignante du Protocole
additionnel II quant a 1’obligation qui s’impose aux Etats, et les groupes armés resteraient,
quant a eux, soumis au PA II et au droit international humanitaire coutumier. L’universalité
de la CDE aurait été ainsi 1’occasion d’élargir I’applicabilité de I’article 4.3.c) du PA II au
plus grand nombre d’Etats et un meilleur encadrement du recrutement d’enfants dans les

conflits armés non internationaux.

Cependant, il ne faut pas oublier que 1’étendue des ratifications de la CDE s’explique
dans une large mesure par la souplesse de ses dispositions et les nombreuses possibilités de
réserves qu’elle admet et, qu’en ce sens, rien ne garantit qu’une approche beaucoup plus
contraignante lui aurait permis d’atteindre 1’universalité qui est aujourd’hui la sienne. De

méme, si Darticle 38 n’apporte pas un plus dans le domaine de I’encadrement de la

1 protocole additionnel 11, art. 4.3.c).

149



participation des enfants aux hostilités, il serait erroné d’avancer sans réserve qu’il affaiblit le
droit international humanitaire. En effet, son paragraphe premier commence par rappeler
I’engagement des Etats parties «a respecter et a faire respecter les régles du droit
humanitaire international qui leur sont applicables en cas de conflit armé et dont la
protection s'étend aux enfants ». En plus, P’article 41 apparait comme une clause de
sauvegarde en disposant qu’ « [aJucune des dispositions de la présente Convention ne porte
atteinte aux dispositions plus propices a la réalisation des droits de I'enfant qui peuvent
figurer : @) Dans la législation d'un Etat partie; ou b) Dans le droit international en vigueur
pour cet Etat ». Certains Etats ont d’ailleurs émis des réserves favorables a ce propos, comme
I’Argentine qui « déclar[ait] qu'elle aurait souhaité que la Convention ait formellement
interdit l'utilisation d'enfants dans les conflits armés, comme le stipule son droit interne
lequel continuera de s‘appliquer en la matiére en vertu de l'article 41 »**%. Cette mise en
ceuvre de « la clause de ['individu le plus favorisé »93 a 6té reprise par d’autres Etats qui

, . .. \ . , y A 494
« refusent que [’enfant puisse participer a un conflit armé avant l’dge de 18 ans »"".

On s’interrogerait certes alors sur son intérét puisqu’il est sans véritable impact sur
I’état du droit et donc sur la protection. Et sur ce point, il serait possible d’affirmer que, la
CDE se voulant un instrument juridique assurant une protection holistique des droits de
I’enfant, il serait inconcevable qu’une question aussi cruciale que celle de la participation des
enfants aux hostilités y soit omise. Elle y est certes d’un intérét moindre puisqu’un seul des
cinquante-quatre articles que compte la CDE vy fait référence. Mais il agit au moins a titre de

rappel et permet a la CDE d’occuper toutes les spheres de sa raison d’étre.

En somme, I’article 38 apparait comme une disposition ambivalente, constituant en soi
une nouveauté, et pourtant ne rajoutant rien au droit existant. De plus, sa modalité de
rédaction le prive de tout caractére exécutoire. On ne peut donc que regretter ses faiblesses
qui passent sur I’occasion de mettre en place un systeme global et contraignant interdisant la
participation des enfants aux hostilites. Malheureusement, ces limites dépassent le seul cadre
de l’article 38 et concernent toute la CDE dont les dispositions apparaissent souvent comme

équivoques, ce qui peut jeter le doute sur son caractére contraignant.

%92 Nations Unies, Collection des traités, op. Cit.
%% Jean DHOMMEAUX, op. cit., p. 576.
4 Ibid., p.576-577.
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B. Le caractere contraignant de la CDE

La recherche de I'universalit¢ n’a pas favorisé la mise en place d’un instrument
juridique contraignant, mais a abouti a 1’élaboration d’un texte au contenu équivoque (1) et

dont la mise en ceuvre est souvent sapée par la pratique hétérogéne des Etats (2).

1 - Un contenu équivoque

Le premier mérite de la CDE est d’avoir introduit dans ses dispositions une définition
de ’enfant alors que les instruments juridiques internationaux se contentaient jusque la de le
mentionner comme tel ou établissaient une distinction entre différentes tranches d’age,
rendant ainsi difficile I’existence d’une législation homogéne. En définissant celui-ci comme
tout étre humain &4gé de moins de dix-huit ans, la CDE ouvrait la voie d’une approche
holistique de I’enfant, mais également la possibilité de mettre en place une réglementation

commune applicable a toute personne entrant dans cette catégorie.

Mais c’est également sur cette question de 1’age que sont apparues les premicres
réticences des rédacteurs de la Convention et, malheureusement, ses premiéres faiblesses. Au
lieu d’instaurer une limite unique pour 1’age de la majorité, la CDE a préféré s’aligner sur les
instruments classiques*® en instituant notamment une exception qui prévoit la possibilité d’un
age de majorité plus bas. Il s’agit la d’une recherche de souplesse compréhensible mais
regrettable dans la mesure ou la CDE, premier instrument juridique contraignant adopté pour
les droits de I’enfant, renferme un caractére symbolique qui devait inciter les Etats a aller au-
dela de leurs divergences personnelles*®®. La méthode compromissoire, fréquemment utilisée

dans les instruments internationaux, a cependant été préférée.

Ce style de rédaction apparait d’ailleurs a travers toute la Convention qui, malgre le
fait d’avoir institué¢ des droits interdépendants, impose aux Etats des obligations de nature

différente, les unes contraignantes, les autres apparaissant plus comme des principes

% e droit international humanitaire ou encore la Résolution 2018 (XX) de I'Assemblée générale, portant
Recommandation sur le consentement au mariage, I'd4ge minimum du mariage et I'enregistrement des mariages,
ler novembre 1965.

% Certains Etats comme 1’Argentine ont d’ailleurs marqué leur désapprobation en déclarant qu’« En ce qui
concerne l'article premier de la Convention relative aux droits de I'enfant, la République argentine déclare que le
mot “enfant” doit s'entendre de tout étre humain du moment de la conception jusqu'a I'age de 18 ans ». Il
convient également de faire remarquer « qu'a Cuba, aux termes de la loi nationale en vigueur, I'age de 18 ans ne
constitue pas celui de la majorité pour I'exercice de la plénitude des droits civiques », Nations Unies, Collection
des traités, op. cit.
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politiques, des objectifs a atteindre dans le long terme. Cette différence s’explique en fait par
la distinction qui est souvent établie entre les droits civils et politiques, par nature
contraignants, et les droits économiques, sociaux et culturels dont la réalisation dépend moins
de leur formulation que des capacités de I’Etat. Et sur ce point, la CDE laisse a ceux-ci une
large liberté dans le choix des moyens les plus approprié€s pour la mise en ceuvre des droits qui

y sont reconnus.

Cependant, la distinction entre les deux catégories de droits pose un autre probleme,
celui de I’invocabilit¢ ou de I’applicabilité directe des dispositions dans 1’ordre interne. Il
s’agit, en d’autres termes, de savoir si les dispositions de la CDE ont ou non un caractére self-
executing. Ce caractére est d’ailleurs reconnu a certains instruments des droits de I’homme,
comme le Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 ou la Convention
européenne des droits de I’homme de 1950, qui peuvent étre invoqués par des particuliers et
directement appliqués par le juge, bien qu’il faille reconnaitre qu’il s’agit la d’une justice
complémentaire, ne pouvant étre exercée qu’aprés épuisement des voies de recours internes.
On peut donc dire que si les normes nécessitant leur transposition préalable dans 1’ordre
interne peuvent trouver une application effective a travers les dispositions législatives, il reste
que I’applicabilité directe des régles constitue une garantie surtout dans les cas ou 1’Etat serait

moins enclin a assurer ses obligations internationales.

Pour ce qui est de la CDE, le probleme réside ailleurs. En effet, il est souvent admis
que, contrairement au Pacte sur les droits civils et politiques ou a la Convention européenne
des droits de I’homme, la CDE ne crée des obligations qu’envers les Etats ou, si ’on veut, ne
s’adresse directement qu’aux Etats, ce qui explique d’ailleurs sa non-invocabilité devant les
juridictions internes. De ce fait, certains ont proposé de procéder par analogie en comparant la
CDE a d’autres instruments internationaux de méme portée comme le Pacte de 1966 et la
Convention européenne des droits de ’homme. Et puisque ces instruments sont directement
applicables dans I’ordre interne, les dispositions de la CDE correspondantes devraient avoir le

méme caractére*®’.

Ce raisonnement parait logique et il est possible d’affirmer, sur cette base, que
certaines dispositions de la CDE revétent effectivement un caractere self-executing. Il en est

ainsi des droits civils et politiques, car on voit mal I’encadrement de certains droits, comme le

“7 G. MEUNIER, L’application de la convention des Nations Unies relative aux droits de 1’enfant dans le droit
interne des Etats parties, Paris, L’Harmattan, 2002, p. 122.
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droit inhérent a la vie**® ou I’interdiction de la torture, des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants*®, laissé a la discrétion des Etats. Pour ce qui est, au contraire, des
droits économiques, sociaux et culturels, leur progressivité exclut a priori toute applicabilité
directe, et I’observation de la pratique montre la diversité des approches et des priorités des
Etats dans leur mise en ceuvre. Aussi, nombreux sont-ils a invoquer les violences politiques,
les traditions locales mais aussi la situation économique du pays pour justifier leurs
manquements aux dispositions de la Convention. La déclaration de 1’Inde est édifiante & ce
sujet :
« Souscrivant pleinement aux buts et objectifs de la Convention, mais conscient du fait
que, dans les pays en développement, certains des droits de I'enfant, notamment les
droits économiques, sociaux et culturels, ne peuvent étre réalisés que
progressivement, dans la limite des ressources disponibles et dans le cadre de la
coopération internationale ; reconnaissant que I'enfant doit étre protégé contre toute
forme d'exploitation, y compris I'exploitation économique ; notant que pour diverses
raisons, des enfants de différents ages travaillent en Inde ; ayant prescrit un age
minimum dans les emplois dangereux et dans certains autres domaines ; ayant arrété
des dispositions réglementaires concernant les horaires et les conditions d'emploi ; et
sachant qu'il n'est pas pratique de prescrire dés a présent un age minimum d'entrée
dans chaque catégorie d'emploi en Inde, le Gouvernement indien s'engage a prendre
des mesures en vue d'appliquer progressivement les dispositions de I'article 32 de la
Convention, en particulier celles du paragraphe 2 a), conformément a sa législation

nationale et aux instruments internationaux pertinents auxquels il est partie »*®.

Cette distinction entre les droits civils et politiques, d’un coté, et les droits
économiques, sociaux et culturels, de 1’autre, ne contribue-t-elle pas, cependant, a remettre en
cause I’interdépendance et I’indivisibilité souvent invoquées au sujet des droits de 1’enfant et
des droits de I’homme en général ? Si I’on ne peut pas donner une réponse affirmative
catégorique a cette question, il reste néanmoins vrai que cette indivisibilité et cette
interdépendance devraient étre interprétées de maniere plus souple. En d’autres termes, on
pourrait considérer qu’elles découlent de la raison d’étre des droits de I’enfant et se
matérialisent a travers leur reconnaissance, mais ne signifient nullement 1’existence de droits

appartenant a la méme catégorie, avec la méme portée normative. Les Etats resteraient bien

“% CDE, art. 6.
“9 Ipid., art. 37.
%% Nations Unies, Collection des traités, op. Cit.
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entendu tenus par 1’obligation de réaliser tous les droits, mais celle-Cci sera plus ou moins

contraignante selon les droits en cause.

Par ailleurs, I’impact de la CDE sur les droits de I’enfant ne peut étre évalué¢ qu’au cas
par cas, en examinant 1’attitude des Etats envers la Convention et la diversité des approches

retenues pour sa mise en ceuvre.

2 - Une pratique hétérogene

Sur ce point, il est possible d’avancer que la CDE a regu, de la part des Etats, un
accueil plutot favorable puisque 191 des 193 Etats membres de 1’Organisation des Nations

Unies ’ont ratifié.

Cette étendue des ratifications cache cependant une concession de la normativité au
profit de I'universalité®™. En effet, sur les 191 Etats parties, soixante-neuf ont émis 198
réserves et déclarations dont certaines de portée générale. C’est le cas de plusieurs Etats de
tradition juridiqgue musulmane qui ont formulé des réserves sur toutes les dispositions qui
entrent en contradiction avec la Charia ou avec les prescriptions du droit musulman®®. Ces
réserves ont bien sir donné lieu a plusieurs objections, qui n’ont cependant pas constitué un
obstacle a I’entrée en vigueur de la CDE entre I’Etat qui émet la réserve et I’Etat objecteur5°3.
Mais leur simple présence remet en question la valeur juridique de la CDE puisque ces
réserves sont souvent incompatibles avec ’objet et le but de la Convention et a priori
irrecevables dans la mesure ou un Etat « ne peut invoquer les dispositions de son droit interne

.. , . .., 504
comme justifiant la non-exécution d’un traité »” .

Cependant, la place de la CDE dans I’ordre interne dépend parfois du systeme

juridique en place. Et sur ce point, le fait que la Convention consacre des droits qui, le plus

%01 jean DHOMMEAUX, op. cit., p. 576.

02 Cest le cas I’ Afghanistan, de 1’ Arabie Saoudite, de 1’Iran, du Koweit, de la Mauritanie, de la Syrie, de Qatar,
du Sultanat d'Oman, etc. 1l convient également de souligner que les réserves traduisent dans une certaine mesure
les intéréts ou la politique nationale des Etats et que si les Etats musulmans s’opposent le plus souvent a la
liberté de conscience et de religion, les réserves des Etats occidentaux se focalisent plus sur les questions de
nationalité ou de regroupement familial, tandis que certains Etats africains congoivent les droits de ’enfant dans
le respect des traditions locales. C’est le cas par exemple du Mali qui déclare que, compte tenu du Code de la
Parenté du Mali, l'article 16 de la Convention sur le respect de la vie privée de I’enfant n'a pas lieu de
s'appliquer.

%031 "exception en la matiére est constituée par le Gouvernement finlandais qui a préféré appeler certains Etats
(Malaisie, Qatar, Singapour, Oman) a reconsidérer leurs réserves concernant la Convention.

%04 Convention de Vienne sur le droit des traités, art. 27. Le Comité des droits de I’homme a d’ailleurs critiqué la
passivité des Etats face aux réserves de caractére général puisque onze Etats seulement ont réagi, ce qui peut
traduire un certain désintérét de la part des autres quant a la réalisation effective des droits de 1’enfant dans les
autres Etats. VVoir : J)ean DHOMMEAUX, op. cit., pp. 576-580.
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souvent, étaient déja reconnus a 1’enfant en droit interne a conduit certains Etats a juger
superflue la transposition de ses dispositions. C’est le cas, par exemple, de 1I’Allemagne qui,
lors de la ratification du texte, déclarait que « la Convention ne s applique pas directement
sur le plan intérieur »° au motif que celle-ci « impose des obligations de droit international
auxquelles la République fédérale d’Allemagne satisfait en application de sa législation
nationale, laquelle est conforme & la Convention »°®. De son c6té, Maurice estime que la

Convention ne fait pas partie du droit national®”’

contraignant®®,

alors que le Sri Lanka lui nie tout caractére

Beaucoup d’Etats incluent également dans leurs constitutions des dispositions sur la
protection des droits de I’enfant. D’autres en revanche vont jusqu’a faire directement
référence a la CDE ou méme a I’intégrer entierement dans leur droit interne. C’est le cas par
exemple de la Constitution de la République démocratique du Congo du 18 février 2006 qui
réaffirme, dans son préambule, I’adhésion et 1’attachement de ce pays a la Déclaration
Universelle des Droits de ’'Homme, a la Charte Africaine des Droits de I’Homme et des
Peuples, aux Conventions des Nations Unies sur les Droits de 1’Enfant et sur les Droits de la
Femme. L’exemple le plus marquant reste cependant celui de la Constitution du Venezuela du
15 décembre 1999 qui dispose dans son article 78 que « [I]es enfants sont des sujets de droits
et doivent étre protégés par la loi et par les institutions spécialisées et les tribunaux qui
doivent respecter, garantir et développer les dispositions de cette constitution, de la
Convention des droits de ’enfant et des autres traités internationaux sur ce sujet signés et
ratifiés par la République. L Etat, les familles et la société doivent donner la priorité absolue
afin d’assurer une protection holistique et ce faisant, doivent prendre en compte l’intérét
supérieur de l’enfant dans toutes les décisions et les activités qui le concernent. La
Convention sur les droits de [’enfant est en conséquence incorporée au droit national au plus

haut niveau comme part de la Constitution »*°°,

Cette hétérogénéité caractéristique de ’attitude des Etats envers la CDE se retrouve

également dans leur jurisprudence qui varie d’un Etat a 1’autre. Aussi, certaines juridictions

°% Guillemette MEUNIER, op. cit., p. 109.

%% Ihid.

%7 jean DHOMMEAUX, op. cit. p. 571.

*% Ipid.

%99 |bidem., p. 129. Une attitude similaire a été adoptée par le Honduras qui, dans son second rapport au Comité
des droits de I’enfant déclarait que « comme le veut la Constitution, la Convention a été incorporée au droit
interne des l'instant ou elle a été ratifiée par le Congreés national, en 1990, ce qui signifie que cet instrument est
une loi d’application générale et obligatoire sur tout le territoire hondurien », G. MEUNIER, p. 129.
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ont-elles jugé nécessaire d’y recourir comme norme d’interprétations10 alors que d’autres
refusent toute applicabilité directe de la CDE. Ainsi, dans une décision rendue le 10 mars
1993, la Cour de cassation francaise a estimé que « les dispositions de la Convention relative
aux droits de [’enfant ne peuvent étre invoquées devant les tribunaux ; cette convention qui ne
crée des obligations qu’a la charge des Etats parties n’étant pas directement applicable en

droit interne »°*

. On peut également rappeler, dans le méme sens, la décision Midland Bank
Plc. v. Clark dans laquelle une Cour d’appel anglaise affirmait : « En ce qui concerne la
Convention des Nations Unies relative aux droits de [’'enfant, qui a été ratifié par le
gouvernement du Royaume-Urni, elle n’est pas partie du droit national. Les principes enoncés,
bien que liant le Royaume-Uni au plan international, n’offrent pas de droits qui soient
directement applicables en droit national, bien qu’il soit espéré que les dispositions du

Children’s Act de 1989 et des autres lois anglaises refletent de facon adéquate les aspirations

de la Convention internationale »°*2,

De ce qui précéde, il apparait que si I’adoption de la Convention des droits de I’enfant
traduit de facon indubitable 1’engagement de la communauté internationale dans la recherche
de la protection effective des droits et du bien-étre de I’enfant, la réalisation de cet objectif
nécessite bien plus que la simple formulation de regles. Au-dela de 1’attitude réfractaire de
certains Etats envers la CDE, c’est souvent la question de la difficile réalisation de certains
droits qui se pose, ce qui n’est pas sans se refléter sur la portée réelle qu’elle devrait avoir. A
cela s’ajoute son incapacité a clarifier et a raffermir I’encadrement de la participation des

enfants aux hostilités, surtout dans un contexte ou cette question se posait avec plus d’acuité,

%19 || en est ainsi de la Cour de Cassation italienne qui, dans une décision de 1996, a estimé que les dispositions
du Code pénal devraient étre interprétées de fagon compatible avec les principes et les dispositions de la
Convention des droits de 1’enfant, (Cambria v. Republic of Italy), cité par G. MEUNIER, p. 170. La High Court
de Zambie avait déja adopté une position similaire dans une décision rendue en 1993 en estimant que « La
ratification [des instruments internationaux des droits de [’homme] par un Etat sans réserves est un témoignage
clair de la volonté de cet Etat d’étre lié par les dispositions d’un tel instrument. Dées lors qu’il y a volonté, si une
question vient devant cette Cour qui pourrait ne pas étre couverte par la législation nationale mais pourrait étre
couverte par un instrument international, la Cour prendrait connaissance de ce traité ou de cette convention
dans le reglement du litige », Décision « Longwe v. Intercontinental Hotels », cité par G. Meunier, p. 176

> Cour de cassation frangaise, Premiére Chambre civile, cité par G. MEUNIER, op. cit., p. 173.

*12 « Dans cette affaire, la requérante faisait appel d’une décision donnant possession de sa maison a la banque
Midland au motif que cette décision violait les droits de sa fille 4gée de 17 ans tels que reconnus par le Children
Act de 1989 et la Convention relative aux droits de ’enfant. La Cour a rejeté 1’argumentation, notant que la
Convention n’étant pas partie du droit national, la Cour n’était en conséquence pas tenue de faire respecter ses
dispositions », cité par G. MEUNIER, pp. 172-173 ; dans le méme sens : High Court de Nouvelle Zélande,
affaire Lawson v. Housing, « A moins qu’un traité international ait été transposé dans le droit interne par une loi,
aucun individu ne peut se prévaloir des droits contenus dans ce traité, et méme s’ils étaient traduits dans ce sens,
les droits ainsi mis a la disposition de la personne seraient ceux reconnus par la législation et non du traité » (G.
Meunier, p.173). Pour une étude plus exhaustive de la jurisprudence relative a la place de la Convention relative
aux droits de I’enfant dans 1’ordre interne, voir : Guillemette MEUNIER, op. cit., pp. 169-193.
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et que D'occasion s’était enfin présentée de pallier les faiblesses du droit international
humanitaire. Reste a savoir si la reprise du modéle au niveau régional peut contribuer, dans un
certain sens, a en combler les lacunes, unique condition qui justifierait la pertinence des

instruments régionaux relatifs aux droits de 1’enfant.

SECTION I

LA PERTINENCE DES INSTRUMENTS REGIONAUX RELATIFS
AUX DROITS DE L’ENFANT

L’existence d’un cadre régional de protection des droits de I’enfant est importante a
plusieurs égards. Au-dela de sa portée politique qui démontre 1’engagement d’une région
donnée en faveur des préoccupations de la communauté internationale, le cadre régional agit
comme un filtre en se positionnant comme un intermédiaire entre le droit international et le
droit interne. En ce sens, il peut apparaitre comme un niveau indispensable et méme privilégié
de réception de droit international dans la mesure ou il permettrait de concilier la généralité
des mécanismes internationaux et la disparité caractéristique des législations nationales. En
Afrique, 1’adoption d’une Charte des droits et du bien-étre de 1’enfant traduit plus que dans
toute autre région cette volonté d’assurer a I’enfant les droits reconnus au niveau international
tout en prenant en compte certaines réalités locales. Certes, le systeme régional africain n’a
pas encore atteint le niveau de perfection que connait le systétme européen®, mais sa
consécration témoigne d’une avancée majeure, du moins sur le plan normatif (8 1), ce qui le
place devant le systéme asiatique dépourvu de mécanisme régional de protection des droits de
I’enfant (8§ 2). Devant cette carence normative, on a assisté a I’émergence d’une volonté de
reglementation soit au niveau sous-régional, soit sur la base de critéres communautaires
comme la tradition ou l’'unité de langue. Le premier modéle correspond au systéme de
I’Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) (8 3) et le deuxieme renvoie a la Ligue
des Etats arabes (8§ 4).

§ 1: L’avancée du dispositif africain

L’observation du systeme juridique africain de protection des droits de 1’enfant, ou

méme de protection des droits de ’homme, nous améne souvent a percevoir 1’ Afrique comme

3 Pour ce qui est du cadre et de I’action de I’Union européenne en faveur des enfants, voir infra, Deuxiéme
partie, pp. 252-269.
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une «terre de contradictions » en ce sens qu’elle se caractérise par deux mouvances
paradoxales, I'une s’inscrivant dans un contexte international de promotion des droits et
libertés fondamentaux 1’homme, et ’autre restant ancrée dans une tradition de violations de
tels droits. L’adoption de la Charte africaine des droits et du bien-étre de 1’enfant (CADBE, et
ci-aprés la Charte), en tentant de remédier a cet amalgame au profit de I’enfant, constitue un
nouvel élan soucieux de la préservation des droits de ce dernier (A). Cependant, le
rapprochement entre cette nouvelle poussée normative et la réalité sur le terrain conduit a

s’interroger sur I’étendue réelle de la garantie des droits de 1’enfant en Afrique (B).

A. Le nouvel élan de la Charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant

Si tous les continents connaissent a des degrés divers des violations des droits de
I’enfant, celles que ’on rencontre sur le continent africain se caractérisent souvent par leur
particularité qui les place aux antipodes de la norme et du bon sens (1). Bien que 1’adoption
de la Charte ne soit pas une garantie tangible contre certaines croyances et pratiques
traditionnelles, celles-ci ont tout de méme été prises en compte dans le contenu du texte qui

allie systéme international et pratiques africaines (2).

1 - Le particularisme des violations des droits de I’enfant en Afrique

Tout comme dans les autres ensembles régionaux, notamment dans les systémes
européen et américain, le systeme régional africain suit, sur le plan normatif, 1’évolution
internationale. De ce fait, en plus des instruments internationaux auxquels la plupart des Etats
africains sont parties, ceux-ci ont su mettre en place des textes contraignants au niveau
régional, prenant en compte les spécificités africaines sans pour autant remettre en cause les
acquis universels. Aussi, y trouve-t-on des traités en matiére de droits de I’homme, de droits
de la femme, de droits des réfugiés, de droits de I’enfant ainsi qu’en matiére de désarmement.
Le cadre normatif régional apparait donc assez conséquent pour assurer a l’individu un

exercice plein et entier de ses droits.

Pourtant, la pratique montre que 1’Afrique reste largement ancrée dans ses traditions,
ce qui ne facilite pas souvent I’émergence d’un cadre propice a la réalisation des droits de
I’homme. Certes, le contexte économique y est pour quelque chose, comme cela a d’ailleurs
été souvent souligné par certains Etats qui rencontrent des difficultés dans la mise en ceuvre

de leurs obligations internationales. Il ne faudrait cependant pas oublier que le stade de
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I’évolution des mentalités et la prépondérance accordée a certaines considérations créent un
contexte peu compatible avec les droits de la personne, ce qui explique, quelquefois, 1’écart
que I’on constate entre le cadre normatif et les pratiques locales qui 1égitiment les violations.
L’enfant, malgré sa vulnérabilité, n’échappe pas a cet « enfer social » et il est méme, le plus

souvent, la premicre victime de 1’ignorance des droits humains.

L’explication de certaines violations des droits de l’enfant en Afrique peut étre
recherchée dans la mentalité africaine et dans I’ignorance qui font que 1’on garde toujours la
méme conception de I’enfant, un étre incomplet voire une propriété commune. Cette facon de
le voir «masque le sort déplorable qui lui est réservé dans des sociétés qui bafouent

quotidiennement sa dignité humaine »*

. Aussi, I’enfant est-il souvent et presque toujours
objet de violences et de maltraitances qui trouvent leur explication dans des croyances et
pratiques traditionnelles et qui se manifestent a tous les niveaux de la société, en temps de
guerre comme en temps de paix, et sur les plans civil, économique et socioculturel. Les
violations en question ne concernent pas uniformément tous les Etas ni, au sein d’un méme
Etat, tous les enfants. En effet, le difficile contexte économique et la déstructuration des
familles qui en découle créent des catégories d’enfants plus exposées que d’autres.

Cependant, quel que soit leur fondement ou leur caractére, les violations dont sont victimes

les enfants en Afrique peuvent étre réparties en deux catégories.

La premicre renferme celles que 1’on pourrait appeler les violations de droit commun
car on les rencontre a des degrés divers dans toutes les régions du globe. Il s’agit, entre autres,
du travail, de I’exploitation ou de I’abus contre des enfants. Ce qui est important de relever
ici, ce n’est pas le travail des enfants en tant que tel qui est un phénomene mondial trés connu
et les interventions normatives de I’Organisation Internationale du Travail (OIT) sur le sujet
montrent qu’il s’agit d’une préoccupation majeure de la communauté internationale. Mais
c’est surtout la traite des enfants a laquelle peut conduire cette quéte de main d’ceuvre facile

qui est plus alarmante et qui doit, par conséquent, retenir plus I’attention.

En effet, la traite des enfants a pris de I’ampleur en Afrique, comme dans d’autres
régions du monde d’ailleurs, en raison notamment du développement du trafic, de la vente, de
I’esclavage ou de leur exploitation a des fins sexuelles. Human Rights Watch a révélé qu’en

avril 2001, un « bateau sous pavillon nigerian, [’Etireno, aurait quitté la ville de Cotonou, au

51 Jean-Didier BOUKONGOU, Le systéme africain de protection des droits de 1’enfant : Exigences universelles
et prétentions africaines, CRDF, n° 5, 2006, p. 98.
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Bénin, avec a son bord, 250 enfants originaires du Bénin, du Mali et du Togo, destinés a des
emplois domestiques et autres au Gabon »*. Cette pratique qui reléve du crime organisé
revét parfois une allure informelle, ce qui appelle a s’interroger sur la complicité ou la
responsabilité éventuelle des parents, leur situation économique les amenant souvent a
préférer se débarrasser d’un enfant pour des gains assez maigres. Au Tchad, par exemple, les
enfants bouviers sont vendus par leurs parents a des éleveurs arabes pour 15-23 euros ou

échangés contre un veau®*®.

L’utilisation des enfants dans les conflits armés constitue également un autre exemple
de violation grave de leurs droits que I’on pourrait citer, et ¢’est sans doute la violation qui a
le plus marquée les esprits au cours de ces derniéres décennies, a tel point que parler des
enfants soldats fait immédiatement penser & la situation de I’ Afrique. 1l est difficile d’avoir
des données a la fois récentes et précises sur la question de leur nombre. Mais avec environ
cent vingt mille enfants combattants (2007), 1’ Afrique est généralement considérée comme le
continent des enfants soldats. En effet, ces derniers ont été impliqués dans tous les conflits qui
ont éclatés sur le continent durant ces dernieres décennies. Certes, avec la fin de certains
conflits, leur nombre doit avoir sensiblement baissé. Cependant, il reste vrai que certains Etats
n’ont pas mené a terme leur programme de démobilisation tandis que la confusion de la
situation dans d’autres empéche toute évaluation réelle du probleme. Quoiqu’il en soit, il

s’agit d’un phénomene partagé par tous les Etats secoués par des troubles.

La deuxiéme catégorie renferme des violations que I’on pourrait qualifier de
spécifiques dans la mesure ou elles trouvent leur terrain de prédilection en Afrique noire.
Entre certaines pratiques culturelles comme 1’excision, ou d’autres croyances qui expliquent
la persécution des albinos censés posséder un pouvoir mystique, 1’engrainage dans des
« coutumes » ancestrales se traduit par la persistance de comportements préjudiciables a
I’enfant. On peut prendre comme exemple le cas des «enfants sorciers » qui est un
phénomene récurrent et un probléme majeur dans beaucoup de pays d’Afrique subsaharienne.
Il ne s’agit pas ici de mener une étude ni méme de s’interroger sur la réalité ou sur le bien
fondé de ces pratiques, mais de voir combien 1’ancrage de certains peuples dans des croyances

irrationnelles peut avoir un impact négatif sur les enfants et sur leurs droits.

*15 Human Rights Watch, Aux frontiéres de 1’esclavage : traite des enfants au Togo, Vol. 15, N°8(A), mars 2003,
cité par UNICEF, La traite d’enfants en Afrique de ['ouest : réponses politiques, Italie — Florence, Centre de
recherche Innocenti, avril 2002.

%16 jean-Didier BOUKONGOU, op. cit., p. 99.
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En effet, ’accusation d’enfants de sorcellerie est fréquente dans bon nombre d’Etats
d’Afrique noire, notamment en Angola, au Cameroun, au Congo, au Nigeria, en République
centrafricaine ou en République démocratique du Congo. Ce phénomene est dd & la certitude
dans I’existence d’un monde occulte, certitude renforcée par la montée en puissance des
Eglises pentecotistes dites « de réveil », des pasteurs autoproclamés « prophetes » qui, le plus
souvent, s’érigent en « détecteurs de sorciers ». Cette mise en accusation change le regard
portée sur I’enfant qui est désormais pergu comme le mal en personne, le « meurtrier » d’un
proche, la source du malheur de la famille ou de la communauté. Il s’en suit une série de
réprimandes pouvant aller jusqu’a I’infanticide légitimée, quand d’autres formes de privations
ou d’atteintes a 1’intégrité physique de 1’enfant se déroulent sous les yeux de la communauté
ou des autorités. Le témoignage d’un jeune garcon recueilli par Human Rights Watch est
édifiant a ce sujet. Il raconte : « /p]endant trois jours, on n’a pas eu le droit de manger ni de
boire. Le quatrieme jour, le prophéte a placé nos mains au-dessus d'un cierge pour nous faire
avouer. Alors j'ai reconnu les accusations et les mauvais traitements ont pris fin. Ceux qui
n'acceptaient pas étaient menacés du fouet »*’. Un autre témoignage de ce genre a été
rapporté par I’UNICEF a propos de la République centrafricaine ou « des prétres se livrent a
des opérations chirurgicales pour [.../ nettoyer [...] les [...] enfants-sorciers [...]. Puisque la
sorcellerie est définie comme étant une substance dans [’abdomen de [’enfant, le pasteur
découpe, avec un couteau non stérilisé, le ventre de l’enfant et ampute un petit morceau

d’intestin de [’enfant, symbolisant la sorcellerie »18,

Ces différents types de violations ont souvent un lien de causalité assez marqué et,
quelle que soit la violation en cause, c’est presque toujours les mémes catégories d’enfants qui
sont concernés, a savoir les plus vulnérables (les orphelins, les handicapés physiques ou

psychiques, etc.). Ceux accusés de sorcellerie peuvent se retrouver a la rue®*®

et peuvent étre
victimes d’enlévement a des fins de traite, d’utilisation dans les conflits et, pour le cas des
jeunes filles, d’esclavage sexuel. C’est donc un cercle quasi infernal ou l’ignorance et la
pauvreté gangréne une société dans laquelle la jouissance de ses droits n’est pas percue

comme une nécessité mais comme un luxe. J.-D. Boukongou dira d’ailleurs a ce propos que

>7 Entretien de Human Rights Watch avec Bruno, Kinshasa, 30 septembre 2005, cité par UNICEF, Les enfants
accusés de sorcellerie : Etude anthropologique des pratiques contemporaines relatives aux enfants en Afrique,
UNICEF, Bureau Afrique de I’ouest et du centre (BRAOC), Dakar, avril 2010, p. 41.

%18 http://www.liberation.fr/monde/0101647818-afrique-le-business-des-enfants-sorciers. Une autre étude sur la
question menée par une ONG mentionne 1’existence, dans le nord du Ghana, de « witch camps » qui abritent des
sorcieres servies par des enfants non scolarisés.

519 « Selon une enquéte réalisée & Lubumbashi, plus de 3155 enfants vivent dans la rue et plus de 50 % d’entre
eux sont accuseés de sorcellerie », http://www.unicef.org/drcongo/french/reallives_3113.html.
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« [d]ans le contexte africains, [’enfant est au coeur d’une pauvreté et d’une insécurité

routiniéres et persistantes »°2°.

Dans un tel contexte, I’adoption de la Charte constitue un salut pour I’enfant africain,
mais a la seule condition qu’elle soit en mesure d’influer positivement sur 1’exercice de ses
droits. L’examen du contenu de ses dispositions permet ainsi de voir si la Charte institue des
nouveautés ou si elle se contente de reprendre les textes internationaux sur les droits de

I’enfant, notamment la CDE.

2 - Le contenu normatif de la Charte : entre systeme international et spécificités
africaines

Alliant 1’évolution internationale sur le plan de la promotion et de la protection des
droits de I’enfant et la garantie du respect de la tradition socioculturelle africaine, « la CADBE
apparait comme une manifestation de la place croissante qu’occupe la protection des droits
de 'enfant dans les préoccupations des Etats africains »°2*. Elle est, tout comme son modéle
inspirateur, I’aboutissement d’un processus, d’une évolution marquée par la volonté des Etats
africains de « prendre toutes les mesures appropriées pour promouvoir et protéger les droits
et le bien-étre de I’enfant africain »*?2. Cette volonté avait d’ailleurs conduit, auparavant, a
I’adoption, en juillet 1979, de la Déclaration sur les Droits et le Bien-étre de I’Enfant Africain
a Monrovia (Libéria) par 1’Assemblée des Chefs d’Etat et de gouvernements de

I’Organisation de I’unité africaine (OUA-UA).

L’adoption de la Charte lors de la 26° session de la Conférence des Chefs d’Etat et de
gouvernement, le 11 juillet 1990 a Addis-Abeba (Ethiopie), matérialise donc cette volonté en
la marquant du seau de la valeur contraignante que revét cet instrument. Entrée en vigueur le
29 novembre 1999 et aujourd’hui ratifi¢ par cinquante-un Etats, la CADBE est largement
empreinte d’une philosophie qui lui est propre en ce sens qu’elle poursuit son objectif de
renforcement des droits de I’enfant en Afrique tout en prenant en considération les vertus et
I’héritage culturel du continent, de son passé historique et de ses valeurs civilisationnelles®?.
11 s’agit, en d’autres termes, d’une traduction de « /I’Jadhésion a la civilisation internationale

524

des droits de I’homme »>*" afin de montrer que «/’enfant occupe une place unique et

%20 jean-Didier BOUKONGOU, op. cit., p. 98.
%21 |bid.

%22 CADBE, préambule, al. 3.

523 bid., al. 7.

524 Jean-Didier BOUKONGOU, op. cit., p. 101.
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privilégiée dans la société africaine »°*°, que la jouissance de ses droits est une responsabilité

partagée qui implique des devoirs pour tous.

Dans son contenu, la Charte consacre les mémes principes généraux que la
Convention des Nations Unies relative aux droits de I’enfant. On y retrouve par conséquent
les droits fondamentaux comme le principe de non-discrimination®?, le respect de ’intérét
supérieur de Penfant®”’, le droit & la survie et au développement qui interdit en méme temps le
prononcé de la peine de mort®®. On peut également mentionner d’autres droits tout aussi

importants comme le droit a la liberté d’expressionszg, le droit a I’éducation®®, le droit a la

4531 532

sante™, D'interdiction des mauvais traitements™ et de I’exploitation économique des
enfants®*3. Toutes ces dispositions reprennent les mémes formulations que la CDE a la
différence que certaines apparaissent plus précises. Il en est ainsi par exemple de I’article 4
aux termes duquel I’intérét supérieur de I’enfant doit étre la considération primordiale dans les
décisions qui le concernent alors que la CDE ne considere cet intérét que comme une

considération primordiale®** .

Toutefois, il n’aurait pas été utile d’adopter une convention régionale si on devait se
contenter de reproduire telles quelles les dispositions internationales. Sur ce point, la CADBE
a quelque peu obéit a sa raison d’étre soit en renforgant certaines dispositions (@), Soit en en

instituant de nouvelles (b).

a) Le renforcement des dispositions internationales

Sur ce point, on peut mentionner le fait que la Charte adopte une conception de
I’enfant beaucoup plus homogeéne en définissant ce dernier comme « tout étre humain agé de

moins de 18 ans »>°, sans apporter de dérogation. C’est sans doute I’une des avancées les

%25 CADBE, préambule, al. 5.

°2° CADBE, art. 3.

*27 Ipid., art. 4.

%28 |bidem, art. 5.

%2 Ihidem., art. 7.

%0 Ihidem., art. 11.

%31 Ihidem., art. 14.

%3 Ihidem., art. 16.

%3 Ihidem., art. 15.

%% CADBE, article 4.1 : « Dans toute action concernant un enfant, entreprise par une quelconque personne ou
autorité, I'intérét supérieur de l'enfant sera la considération primordiale » ; CDE, article 3.1 « Dans toutes les
décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection
sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de I'enfant doit
étre une considération primordiale ».

%% CADBE, art. 2.
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plus marquantes de la Charte qui met ainsi fin, sur le continent africain, aux incertitudes et a
I’hétérogénéité des régimes juridiques qui pouvaient découler de la lecture de 1’article premier
de la CDE. 1l s’agit donc d’une compensation non négligeable des lacunes de celle-ci,
d’autant plus qu’elle étend le champ d’application ratione personae des autres dispositions de
la Charte, notamment celle sur I’interdiction du recrutement d’enfants soldats. A ce propos,
I’article 22.2 dispose que « [I]es Etats parties a la présente Charte prennent toutes les
mesures nécessaires pour veiller a ce qu’aucun enfant ne prenne directement part aux
hostilités et en particulier, a ce qu’aucun enfant ne soit enr6lé sous les drapeaux ». La simple
formulation de cette obligation dépasse déja en valeur contraignante celle imposée par le droit
international humanitaire ou par ’article 38 de la Convention des droits de 1’enfant puisque
les Etats devront mettre en place les mesures nécessaires et non plus seulement les mesures
possibles dans la pratique. Cependant, la portée de la disposition réside moins dans son
contenu, puisqu’il s’agit ici également uniquement d’une obligation de moyens, que dans
I’étendue de son champ d’application qui s’étend a toutes les personnes agées de moins de
dix-huit ans. Cette homogénéisation de la définition permet donc de faire 1’économie des
incertitudes et ambiguités jadis nées de la distinction entre le recrutement obligatoire et le
recrutement volontaire, ou de la distinction dans le régime applicable a I’enfant selon qu’il

soit &gé de moins de quinze ans ou qu’il ait entre quinze et dix-huit ans.

Le paragraphe 3 de I’article 22 constitue également une avancée non négligeable par
rapport a la Convention de 1989 en ce sens qu’il rappelle non seulement aux Etats leur
obligation de protéger les civils et donc les enfants en vertu du droit international humanitaire,
mais il étend également cette obligation aux situations de conflits internes, de tensions ou de
troubles civils. On ne peut que saluer cette initiative quand on connait les difficultés qu’il peut
y avoir a déterminer I’existence d’un conflit interne ou a distinguer ce type de conflit des
situations de troubles intérieurs et tensions internes, sans compter le fait que le droit
international humanitaire n’étant pas applicable a ces situations, seuls existent des
mécanismes juridiquement non contraignants pour assurer la protection des populations
civiles. Cette disposition a donc le mérite de favoriser I’application la plus large possible des
regles du droit international humanitaire sur le continent africain et ainsi d’assurer une
meilleure protection aux civils de manicre générale. Certes, I’'imposition des seules mesures
possibles restreint un peu la portée qu’elle pourrait avoir, mais le simple fait de la prise en

compte de situations non régies par le DIH est déja en soi une réussite majeure.

164



On peut toutefois lui reprocher, avec raison, le fait de recourir a la notion de
participation directe, ce qui n’est pas sans rappeler les faiblesses déja évoquées a propos DIH
et de la CDE sur la question de la participation des enfants aux hostilités. Une réserve
similaire peut étre émise sur 1’interdiction expresse de 1’enr6lement sous les drapeaux qui,
selon I’interprétation, peut sembler n’imposer d’obligations qu’aux Etats. A notre avis, a
défaut de poser une interdiction expresse a la fois pour les Etats et pour les acteurs non
étatiques en 1’occurrence les groupes armés, on aurait pu maintenir la généralité de la
disposition, ce qui aurait mis plus en exergue la responsabilité¢ de 1’Etat non seulement sur ses
propres forces armées, mais également par rapport aux comportements des groupes rebelles.
Cela aurait aussi permis d’assurer son harmonisation avec 1’article 4.3.c) du Protocole
additionnel Il aux Conventions de Geneve et, ainsi, de renforcer la réglementation de

[’utilisation d’enfants dans les conflits internes.

Le paragraphe premier de I’article 22 pourrait cependant constituer un palliatif. En
rappelant ’engagement des « Etats parties a la [...] Charte [...] a respecter et a faire
respecter les regles du Droit international humanitaire applicables en cas de conflits armés
qui affectent particuliérement les enfants », cette disposition reprend la méthode de la clause
de sauvegarde et permet de recourir a la complémentarité des régles internationales afin
d’assurer la meilleure protection a I’enfant. On pourrait ainsi combiner I’interdiction absolue
de recruter des enfants contenue dans I’article 4.3.c) du Protocole additionnel II et la
définition de I’enfant donnée par la CADBE pour poser une nouvelle interdiction de
recrutement et d’utilisation d’enfants de moins de dix-huit ans et qui s’adresserait a la fois aux
Etats et aux groupes armés. On allierait ainsi caractére contraignant et précision, et éviterait
par la méme occasion toute possibilité d’interprétation opportuniste. La Charte offre une
possibilité d’amendement qui pourrait €tre utilisée dans ce sens. Mais on peut espérer que
I’harmonisation soit déja acquise en droit interne vu que la législation des Etats fixe souvent a
dix-huit ans 1’age de la majorité et de 1’engagement dans les forces armées, ce qui pose un
autre probléme caractéristique de 1’Afrique, et qui réside dans le fait que les violations des
droits de I’enfant ne sont pas toujours dues a I’insuffisance des régles mais au peu de valeur

qui leur est souvent accordeée.

Cette problématique amene a s'interroger sur la réalité ou I’effectivité d’autres droits
civils et politiques, économiques, sociaux et culturels consacrés par la CADBE. En effet, le
droit a la survie est menacé dans bon nombre d’Etats touchés la sécheresse ou la misére,

tandis que le travail des enfants est souvent considéré comme une norme. Selon certaines
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estimations, « [I]'Afrique est le continent le plus touché par le travail des enfants, avec 41 %
d'enfants de 5 a 14 ans au travail, soit 80 millions [...]. Si rien n'est fait ce chiffre devrait
atteindre les 100 millions en 2015 »°*. Sur le plan de la santé, les services sociaux et
sanitaires restent trop insuffisants et la mortalité chez les plus jeunes est encore trés élevée.
Pour ce qui est de la non-discrimination, c’est a se demander si certains le considérent comme
un vrai droit étant donné que sa violation commence au sein méme de la famille, par les
parents qui n’hésitent pas a sacrifier certains droits des filles au profit des garcons. Ainsi, si le
besoin est ressenti d’assurer leur éducation, la priorité sera toujours donnée aux gargons qui
sont plus aptes a soutenir la famille plus tard. Certes, le contexte économique général rend
difficile la réalisation de certains droits, mais les autorités publiques pourraient intervenir pour
instaurer plus d’égalité et d’équité entre les différentes catégories, notamment entre les filles

et les garcons.

b) L’institution de régles nouvelles

S’agissant de [’institution de nouvelles regles, la Charte intégre certaines
préoccupations non prises en compte par la CDE, comme la protection contre les pratiques

négatives sociales et culturelles™’

telles que les mutilations génitales féminines ou la
promesse de jeunes filles et garcons en mariage. De méme, la Charte étend aux enfants
déplacés a l’intérieur de leur pays I’ensemble des dispositions applicables aux enfants
réfugiés, et ce quelles que soient les raisons de ces déplacements®®. On peut également
mentionner les dispositions de I’article 26 qui engagent les Etats parties, « individuellement et
collectivement, & accorder la plus haute priorité aux besoins spéciaux des enfants qui vivent
sous le régime d’apartheid [... ou ...] sous des régimes pratiquant la discrimination ainsi que

dans les Etats sujets a la déstabilisation militaire ».

L’autre aspect spécifique de la Charte réside dans la formulation des responsabilités
pour sa mise en ceuvre. En ce sens, elle met en avant le devoir des parents et autres personnes
chargées de I’enfant dans son éducation et son épanouissement® et avec I’assistance de
I’Etat®®®. La Charte consacre ¢galement des devoirs a la charge de I’enfant, et c’est 1a que

réside d’ailleurs sa plus grande particularité. C’est en effet 1’article 31 qui dispose que « [t]out

5% http://www.droitsenfant.com/travail_afrique.htm.
" CADBE, art. 21.

>3 Ipid., art. 23.4.

% Ibidem., art. 20.1.

0 Ibidem., art. 20.2.
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enfant a des responsabilités envers sa famille, la société, I'Etat et toute autre communauté
reconnue légalement ainsi qu'envers la communauté internationale ». Cette disposition, une
vraie nouveauté dans la panoplie des instruments juridiques sur les droits de 1’enfant, a été
loin de faire I’unanimité au sein de la doctrine. On peut en effet se demander I’intérét qu’il y a
a consacrer des devoirs a la charge de I’enfant alors que celui-Ci peine, dans la réalité, a
exercer les prérogatives qui lui sont reconnues. Certes, le cadre social africain s’accommode
de cette conception des faits puisque, sur le plan de ses responsabilités, 1’enfant est souvent
considéré comme une personne a part entiere. Cependant, cela ne suffit pas pour justifier
I’imposition a I’enfant de vrais devoirs qui pourraient entrer en contradiction avec la
conception de son innocence et de sa vulnérabilité. Pour Jean-Didier Boukongou, « [i]l y a un
réel malaise quant a la pertinence juridique de telles réclamations qui feignent de consacrer
des normes dépourvues de toute considération pratique, méme si leur utilité sociale peut étre
mise en exergue. Si les devoirs de [’enfant peuvent donner lieu a un comportement social
exemplaire de la part de ce dernier, il reste qu’une persistante inquiétude juridique est
manifeste quant a leur réelle juridicité et a leurs conséquences concretes sur le plan

procédural »**.

Par ailleurs, les dispositions de I’article 31 laissent, sur certains points, la voie ouverte
a de possibles abus. Quand le paragraphe (e) souligne le devoir de ’enfant « de préserver et
de renforcer l'indépendance nationale et I'intégrité de son pays », on peut se demander
quelles attitude ou action sont attendues de lui dans la mise en ceuvre de cette obligation. Il
devra bien sdr s’abstenir d’actes ou d’actions qui pourraient compromettre cette indépendance
et cette intégrité territoriale (on peut se demander comment il pourrait y attenter). Il pourra
également contribuer a leur renforcement en intégrant et, si possible, en transmettant les
valeurs africaines de fraternité, de solidarit¢ ou de promotion d’une culture de la paix.
Cependant, préserver I’intégrité du territoire ne renvoie pas forcément a un mode d’action
pacifique, mais peut impliquer une défense active des frontieres lors d’un conflit armé. Doit-
on des lors déduire de la disposition que I’enfant doit également participer a d’éventuelles
hostilités dans le but de protéger 1’intégrité de son pays ? En tout cas, c’est ce qui parait
ressortir de la lecture littérale de I’article 31.e) que I’on pourrait interpréter comme une
exception a I’interdiction d’utiliser des personnes agées de moins de dix-huit ans dans les
conflits ou, si I’on veut, comme une « clause dérogatoire » a I’interdiction du recrutement

d’enfants soldats. Dés lors, cette interdiction reste un principe, mais qui est susceptible

% Jean-Didier BOUKONGOU, op. cit., pp. 102-103.
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d’entorse quand un intérét supérieur est menacé, en I’occurrence 1’indépendance nationale ou

I’intégrité du pays.

On peut y voir une mesure de prudence ou de prévision, sous-tendue par les mémes
raisons que celles qui ont empéché aux rédacteurs des deux Protocoles additionnels aux
Conventions de Geneve et de la CDE de porter I’4ge du recrutement a dix-huit ans. On peut
sans doute comprendre I’ouverture de cette bréche étant donné I'instabilité patente dans
beaucoup d’Etats nouvellement indépendants dont la fragilité risque de remettre en cause a
tout moment le principe de I’uti possidetis juris. Il s’agirait donc moins de se prémunir d’un
risque extérieur que d’une implosion du fait de groupes rebelles ou sécessionnistes. Les
précédents du Katanga, de Biafra ou du Sud-Soudan constituent des exemples édifiants a ce
sujet. Cela suffit-il cependant a légitimer ou a légaliser la participation d’enfants aux
hostilités ? 1l est difficile d’adhérer a cette conception des choses, et cette idée semble étre
partagée dans la mesure ou I’observation de la pratique montre que la plupart des
recrutements d’enfants soldats se font dans la clandestinité, méme s’ils sont le fait de forces
armées réguliéres. Et méme dans ce cas, les gouvernements sont moins réticents a collaborer

pour leur libération afin de préserver leur image au sein de la communauté internationale.

Quoiqu’il en soit, la responsabilité premicre d’assurer assistance et protection a
I’enfant revient a I’Etat qui se doit de prendre toutes les mesures nécessaires, législatives et

autres, pour donner effet aux dispositions de la Charte®*?

. Il lui revient également d’ceuvrer
pour ’abolition des coutumes, traditions et pratiques culturelles qui nuisent a I’enfant et a son
bien-étre®*. Ce dernier objectif ne sera sans doute pas facile a atteindre vu 1’ancrage de ces
pratiques dans certaines sociétés africaines. Mais le fait de faire de la nécessité de leur
abolition une norme juridique est en soi un grand pas en avant qui pourrait étre concrétisé

grace a une plus grande implication de tous et a I’existence d’un contrdle plus effectif.

On peut donc dire que, d’'une manicre générale, I’objectif de la CADBE reste louable.
Elle cherche a assurer la jouissance la plus large possible des droits de 1’enfant et ce en
reprenant, en adaptant et en renforcant les regles déja consacrées au niveau droit international.
Reste a savoir si, dans la pratique, cette consécration normative a pu avoir un impact positif
sur le quotidien de I’enfant africain. L’examen de 1’étendue de la garantie des droits de

I’enfant dans le systéme africain nous édifiera un peu plus sur la question.

%2 |hidem., art. 1%
3 |bidem., art. 1%, art. 21.

168



B. L’étendue de la garantie des droits consacrés par la Charte

Afin de donner une effectivité aux régles qu’elle institue, la CADBE prévoit la mise
en place d’un Comité africain d'experts sur les droits et le bien-étre de I'enfant (ci-apres le
Comité africain des droits de I’enfant, le Comité africain ou le Comité) chargé d’assurer la
promotion et la protection des droits et du bien étre de I’enfant. Ce Comité, contrairement a
son homologue onusien, dispose, sur le plan théorique, d’importantes capacités d’intervention
dont la mise en ceuvre pourrait assurer une plus grande effectivité aux droits de I’enfant dans
le systeme africain (1). Cependant, la question de la protection de ces droits dépasse le simple
cadre de la Charte ou des regles spéciales et doit relever de la problématique plus générale du

maintien de la paix sur le continent (2).

1 - Les capacités d’intervention du Comité des droits de I'enfant

Le Comité africain d'experts sur les droits et le bien-étre de I'enfant est institué par
I’article 32 de la Charte qui le rattache a ’OUA (UA) et qui lui confie la mission de
« promouvoir et protéger les droits et le bien-étre de I'enfant ». 1l a été officiellement institué
en juillet 2001 et est composé de onze membres de haute moralité et de compétence reconnue
pour toutes les questions concernant les droits et le bien-étre de I’enfant™. Elus pour un
mandat de cing ans non renouvelable, ces derniers siegent a titre personnel en raison de la
nécessité¢ d’indépendance et d’impartialité qui s’attache a leur qualité. A ce propos, 1’article
11 du Réglement intérieur du Comité prévoit que « [’état de membre du Comité africain est
incompatible avec une activité susceptible de compromettre ['indépendance et l'impartialité
du membre, ou de porter préjudice a ses fonctions telles que travailler dans une organisation
intergouvernementale, une institution de I’'ONU ou occuper des fonctions de Ministre, de
Vice-ministre, de député, d’ambassadeur ou de tout autre poste comportant une affiliation
politique ». L’organisation du Comité, son fonctionnement et ses missions sont définis par les

articles 32 a 45 de la CADBE.

Le mandat du Comité est détaillé a 1’article 42 de la Charte qui lui donne pour mission
de :
a. promouvoir et protéger les droits consacres dans la /.../ Charte et notamment :
i. rassembler les documents et les informations, faire procéder a des évaluations

inter-disciplinaires concernant les problémes africains dans le domaine des

% Ihidem., art. 33.
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droits et de la protection de I'enfant, organiser des réunions, encourager les
institutions nationales et locales compétentes en matiére de droits et de
protection de I'enfant, et au besoin, faire connaitre ses vues et présenter des
recommandations aux gouvernements ;

ii. élaborer et formuler des principes et des regles visant a protéger les droits et
le bien-étre de I'enfant en Afrique ;

iii. coopérer avec d'autres institutions et organisations africaines internationales
et régionales s'occupant de la promotion et de la protection des droits et du
bien-étre de I'enfant.

b.suivre I'application des droits consacrés dans la /... Charte et veiller a leur respect ;

c. interpréter les dispositions de la /...] Charte a la demande des Etats parties, des
institutions de I'Organisation de I'unité africaine ou de toute autre institution
reconnue par cette Organisation ou par un Etat membre ;

d.s'acquitter de toute autre tache qui pourrait lui étre confiée par la Conférence des
chefs d'Etat et de gouvernement, par le Secrétaire général de I'OUA ou par tout

autre organe de I'OUA, ou encore par les Nations Unies.

En pratique, le Comité exerce son réle principalement a travers un processus

d’examen des rapports (a) et une procédure de réception des communications (b).

a) Le processus d’examen des rapports

Tout comme le Comité des droits de I’enfant des Nations Unies, I’exercice par le
Comité africain d’experts de son mandat I’améne a procéder a un examen des rapports soumis
par les Etats parties en vertu de I’article 43, et qui doivent le renseigner sur les mesures qu'ils
ont adoptées pour donner effet aux dispositions de la Charte ainsi que sur les progres réalisés
dans l'exercice des droits qu’elle consacre. Le processus des rapports a donc pour objet, entre
autres, d’informer le Comité des mesures d’ordre administratif, juridique et autres que le
gouvernement aurait prises pour la mise en ceuvre de la Charte®*. En effet, le Comité « estime
que le processus de préparation d’un rapport a [lui soumettre] offre une importante occasion
pour mener une revue complete des différentes mesures mises en ceuvre en vue d’harmoniser

la législation et la politique nationales avec la Charte des Enfants et pour mesurer les

%5 Comité africain d’experts sur les droits et le bien-étre de I’enfant, Procédure d’examen des rapports des Etats
parties, § 5.
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progrés réalisés dans 1’exercice des droits énoncés dans la Charte des Enfants »*. De plus,
cela constitue une réaffirmation de I’engagement de 1’Etat a respecter et a faire respecter les

droits qui y sont énoncés>*’.

Le rapport présenté par un Etat doit donc contenir suffisamment d’informations
notamment sur les mécanismes de protection de I’enfance existants, sur les initiatives et les
mesures législatives, administratives, judiciaires et autres prises pour assurer la réalisation des
droits, mais également renseigner sur les difficultés qui font obstacle a la pleine jouissance
des droits de I’enfant. Ces informations doivent étre étayées en ce qui concerne les principes
généraux, conformément au paragraphe 11 des Directives pour 1’établissement des premiers
rapports. Elles doivent aussi pouvoir renseigner sur les mesures de protection spéciales prises

par les Etats y compris lors des conflits®*®

, ce qui implique que les Etats doivent disposer, en
dehors des instruments internationaux, de leur propre cadre juridique, reprenant, adaptant et
complétant les mécanismes généraux ou régionaux, avec pour vocation la sauvegarde des

droits en temps de guerre.

La procédure d’examen des rapports débute avec I’intervention de groupes de travail
de pré-session qui tiennent des réunions informelles, confidentielles et a huis clos. Ces
groupes de travail disposent d’une certaine latitude dans ce premier examen dans la mesure ou
ils ont la possibilit¢ de demander a 1I’Etat dont le rapport est examiné des informations
complémentaires, ou méme se référer aux observations et recommandations finales du Comité
des droits de I’enfant des Nations Unies dans I’étude des rapports des Etats parties. Apres
I’étude a huis clos, les rapports sont examinés en séance publique, ce qui aboutit a la
formulation d’observations finales. Le Comité peut également assister techniquement les Etats
qui le souhaiteraient, mais aussi participer a la promotion de la Charte a travers des visites sur
le terrain afin d’avoir une meilleure connaissance de la situation des droits de I’enfant dans un

pays donné.

Un Etat peut cependant ne pas s’acquitter de son obligation de soumettre un rapport.
Lors de la dix-septieme session du Comité tenue a Addis Abéba les 22-25 mars 2011, la
Commissaire en charge des Affaires sociales de la Commission de 1’Union africaine a

exprimé ses préoccupations devant le fait que seuls quelques Etats membres ont rempli leurs

% bid., § 3.
7 1bidem., § 4.
8 Ibidem., § 21.a) ii).
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obligations de produire et de soumettre des rapports au Comité>*’. Mais cela ne fait pas
obstacle a la possibilité pour celui-ci de procéder a son propre examen de la situation des
droits de I’enfant dans 1’Etat en question, et ce en vertu de son pouvoir d’investigation qui lui
permet de « recourir a toute méthode appropriée pour enquéter sur toute question relevant de
la [...] Charte, demander aux Etats parties toute information pertinente sur lI'application de
la [...] Charte et recourir a toute méthode appropriée pour enquéter sur les mesures adoptées
par un Etat partie pour appliquer la [...] Charte »**°. Ce pouvoir d’investigation constitue
donc un outil de contrdle important entre les mains du Comité, et dont la mise en ceuvre
pourrait contribuer a réorienter I’action des Etats dans le sens d’une meilleure prise en compte
du bien-étre de I’enfant. Ce pouvoir n’est cependant pas sans limite, I’Etat n’étant pas tenu
d’accepter la mission d’investigation et, dans ce cas, le Comité ne peut qu’en aviser la

Conférence des Chefs d’Etat et de gouvernement de ’'UA.

Il est par ailleurs possible de se demander quelle portée pourrait avoir le pouvoir
d’investigation du Comité en période de troubles, notamment en cas de conflit armé. Le
contexte d’insécurité ou l’implication de I’Etat dans les violations rendraient presque
impossible le déplacement d’experts sur le terrain pour la clarification de la situation et
I’établissement des responsabilités. Il s’agit donc avant tout d’une capacité théorique qui
dépend largement de la bonne volonté des Etats et des possibilités matérielles d’investigation.
Le réle le plus important que le Comité peut étre amené a jouer réside cependant dans sa

compétence a recevoir des communications émanant de particuliers.

b) La procédure de réception des communications

C’est en effet I’article 44 de la Charte qui dispose que « [I]e Comité est habilité a
recevoir des communications concernant toute question traitée par la [...] Charte, de tout
individu, groupe ou organisation non gouvernementale reconnue par I'Organisation de I'unité
africaine, par un Etat membre, ou par I'Organisation des Nations unies ». La Charte ne
précise pas les conditions de recevabilité des communications, ni les modalités de leur
examen. Il faut donc recourir aux Directives pour I’examen des communications adoptées par
le Comité lui-méme pour comprendre le régime de fonctionnement de ce mécanisme de

controle.

%9 Rapport de la dix-septiéme session du Comité africain des experts sur les droits et le bien-étre de I’enfant
(CAEDBE), 22-25 mars 2011, § 5.
> CADBE, art. 45.1.
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Ces directives définissent la communication comme « toute correspondance ou toute
plainte émanant d 'une personne physique ou d’'une ONG dénongant des faits portant atteinte
a un ou plusieurs droits de I’enfant »™*. Les individus sont donc recevables devant le Comité,
y compris I’enfant victime de la violation®®?, et méme sans le consentement de ce dernier. Il
suffit que 1’auteur de la communication soit en mesure de prouver que son action est conduite
dans D’intérét supérieur de I’enfant®>. La communication doit bien évidemment mettre en
cause un Etat signataire®, a moins que le Comité ne considére I’action comme menée dans le
meilleur intérét de 1’enfant®>, et en collaboration avec les autres institutions qui mettent en
ceuvre les Conventions et les Chartes auxquelles le pays non signataire est Etat partie®®.
Cependant, la communication doit obéir a certaines conditions de fond pour étre recevable.
L’auteur doit ainsi avoir épuisé toutes les voies de recours internes’, et I’affaire ne pas avoir

fait ’objet d’un examen selon une autre procédure d’enquéte ou de reglement international®*®,

Ce systéme qui reprend la procédure habituellement en cours dans les autres systemes
régionaux apparait plus pratique en ce sens qu’il allége les charges du Comité qui croulerait
strement sous le volume de travail di souvent a des requétes fantaisistes. Cependant, on se
situe dans un contexte différent de celui des autres régions, et il est logique de se demander,
comme certains 1’ont d’ailleurs fait, si cette procédure offre suffisamment de garanties ou si
elle ne risque pas, a long terme, de provoquer ’inaccessibilit¢ du Comité. En effet, I’état de la
justice dans beaucoup de pays africains ne permet pas de considérer I’organe judiciaire
comme une garantie contre d’éventuels abus. Non seulement il n’existe pas toujours une
politique de proximité permettant aux justiciables de connaitre leurs droits et par conséquent
de pouvoir les revendiquer devant les juridictions compétentes, mais également le
fonctionnement de celles-ci ne présente pas un gage d’impartialit¢é pouvant justifier la
confiance des justiciables. Comme 1’a fait remarquer la Commission africaine des droits de
I’homme et des peuples, il «serait incorrect d’obliger les plaignants a user des voies de

recours qui ne fonctionnent pas de fagon impartiale et qui ne sont pas tenues de statuer

1 . . . . , N . C. .
! Directives pour I’examen des communications prévues a I’article 44 de la Charte africaine des droits et du

bien-étre de I’enfant, Chapitre I, art. 1%,
2 |bid., chapitre 2, art. 1, I.1.

%53 Ibidem., chapitre 2, art. 1, 1.3.

%% bidem., chapitre 2, art. 1, I1.1.

%% |bidem., chapitre 2, art. 1, I1.2.

% Ibidem.

7 |bidem., chapitre 2, art. 1, 111.1.d).
%% |bidem., chapitre 2, art. 1, I11.1.c).
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conformément aux principes de droits. Le recours n’est ni adéquat ni efficace »”°, ou si I’on

.. . . . 560
veut, n’est ni disponible, ni pratique™".

Quoiqu’il en soit, le Comité dispose, théoriquement, d’un large pouvoir de décision. Il
a notamment la possibilité¢ de demander a 1’Etat concerné par I’examen d’une communication
de prendre les mesures provisoires nécessaires en vue de prévenir tout autre prejudice a
I’enfant ou aux enfants qui seraient victimes de violation®®. En plus, la Charte lui offre la
possibilité de recourir a une trés grande panoplie de régles puisque qu’en vertu de son article
46, «[l]e Comité [peut s'inspirer] du droit international relatif aux droits de I'homme,
notamment des dispositions de la Charte africaine des droits de I'hnomme et des peuples, de la
Charte de I'Organisation de I'unité africaine, de la Déclaration universelle des droits de
I'homme, de la Convention des Nations unies relative aux droits de I'enfant et d'autres
instruments adoptés par I'Organisation des Nations unies et par les pays africains dans le
domaine des droits de I'nomme ainsi que des valeurs du patrimoine traditionnel et culturel
africain ». La mise en ceuvre de cette compétence peut donc avoir une grande portée et un

impact considérable sur la sauvegarde des droits de I’enfant en Afrique.

%2 afin de lui éviter un écueil qui

L’action du Comité mériterait d’étre renforcée’
pourrait découler de ses éventuelles faiblesses. Si son indépendance a si souvent été mise en
cause, c’est surtout de la collaboration des Etats et de la coopération des autres institutions des
droits de I’homme de 1’Union africaine, mais aussi des Nations Unies, dont il a besoin pour
assurer pleinement le réle qui lui est confié. Cette coopération apparait méme indispensable
dans la mesure ou la prise en compte efficace des droits de I’enfant requiert une intervention a
la fois pluri-institutionnelle et plurisectorielle qui ne peut étre obtenue que grace a une
approche complémentaire des institutions et des normes. Un certain rapprochement existe
déja sur le plan international et le Comité d’experts s’offre la possibilité de prendre en compte
les observations finales et les recommandations du Comité des droits de I’enfant des Nations

Unies dans la préparation de la liste des questions a soumettre au gouvernement concerné et

lors de 1’adoption de ses propres observations finales et recommandations. Ce systéme de

% Commission africaine des droits de I’homme, Communication 60/91, Affaire Constitutional Rigths Project c.
Nigeria, cité par Jean-Didier BOUKONGOU, op. cit., p. 105.

%% Ihid., Communication 71/92, RADDHO c. Zambie, cité par Jean-Didier BOUKONGOU, op. cit., p. 105.

%1 Directives pour I’examen des communications, op. Cit., chapitre 2, art. 2, IV.

%2 Lors de la dix-septiéme session du Comité mentionnée plus haut, Mme Agnés KABORE, Présidente du
CAEDBE avait d’ailleurs exprimé ses préoccupations concernant les différents obstacles qui ont empéché le
Comité de mener a bien son mandat, et au sujet du statut et des capacités du Comité, ainsi que de 1’absence
d’autonomie financiére ; voir : Rapport de la dix-septiéme session du comité africain des experts sur les droits et
le bien-étre de 1’enfant, op. cit., § 9.
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récupération d’informations, qui peut également étre utilisé par les Etats dans I’établissement
de leurs rapports a soumettre au Comité africain, permet un gain de temps non négligeable et
facilite I’harmonisation dans la recherche d’une meilleure protection de 1’enfant. En Afrique,
cette pratique devrait se traduire par une coopération et un systéme d’échange d’informations
plus poussé entre les différents organes des droits de 1’homme de 1’Union aftricaine.
Cependant, il convient de faire remarquer qu’une prise en compte générale et réelle des droits
de I’enfant en Afrique requiert souvent un dépassement des régles consacrées par la Charte

des droits et du bien-étre de I’enfant.

2 - Le nécessaire dépassement du cadre institué par la Charte

Par dela I’action du Comité ou du contenu méme de la Charte, la protection des droits
de I’enfant en Afrique devrait relever de la question générale du maintien de la paix et de la
sécurité sur le continent. Pour Jean-Didier Boukongou, « [l]es trois principales catastrophes
qui entravent la jouissance des droits de ['enfant en Afrique sont le sida, la guerre et la
pauvreté »*3 Ce sont cependant les guerres multiples et 1’insécurité continue qu’elles
engendrent qui entravent arbitrairement la réalisation des droits sur le continent. La
dissémination des armes légeéres y est inquiétante. Non seulement le trafic reste difficilement
contrélable, mais le probleme des armes de fabrication locale rend également hypothétique

tout contrdle efficace.

Certains Etats ont pris la mesure du phénomene et ont décidé d’agir contre cette
prolifération incontr6lée des armes légeres et de petit calibre. Dans le cadre de la
Communauté économique des Etats de I'Afrique de I'Ouest (CEDEAO), les pays membres ont
signé, le 31 octobre 1998, le Moratoire ouest-africain sur les armes légéres®®, avec la création
de Commissions nationales de lutte contre la prolifération et la circulation des armes Iégéres,
dans le but de donner au moratoire plus de chance d’applicabilité et de suivi au niveau

interne®®. La portée de ce moratoire ne doit pas €tre négligée puisqu’il a regu 1I’engagement

%3 jean-Didier BOUKONGOU, op.cit., p. 107.

% Le mécanisme du Moratoire repose sur trois éléments principaux : une Déclaration de moratoire sur
I’importation, I’exportation et la fabrication des armes légéres en Afrique de 1’Ouest qui institue le régime ; un
Code de conduite adopté le 10 décembre 1999 qui spécifie les mécanismes de mise en ceuvre ; et le Programme
de coordination et d’assistance pour la sécurité et le développement (PCASED) qui est un programme régional
du PNUD.

%% Sur la dissémination des armes légéres et I’action de la communauté internationale contre cette prolifération,
voir : Deuxiéme Partie, Titre | : « L’implication grandisante des Nations Unies et la concrétisation des avancées
juridiques », pp. 209 ss.
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du Groupe de Wassenaar®®

de le respecter et de s’abstenir d’exporter des armes en Afrique de
I’Ouest tant que le Moratoire serait en application®’. Ce Moratoire, simple déclaration non
contraignante, a d’ailleurs conduit a I’adoption de la Convention de la CEDEAO sur les armes
légéres et de petit calibre, leurs munitions et autres matériels connexes>®®. Le Mécanisme de
prévention, de gestion, de reglement des conflits, de maintien de la paix et de la sécurité
institué par le Protocole au Traité de la CEDEAO contribue également a cette lutte contre la

569 570

prolifération contre les armes légeres™" et leur circulation illégale®".

Les questions liées a I’implication massive des enfants dans les conflits ont également
recu un accueil plus favorable. Ainsi, par la Déclaration de N’Djaména (Tchad) du 9 juin

2010, certains Etats d’Afrique centrale®”

ont réaffirmé leur engagement a « [m]ettre fin a
toute forme d'enrdlement et d'implication des enfants dans les forces et groupes armes,
garantir qu'aucun enfant de moins de 18 ans ne prenne part, directement ou indirectement, a
des hostilités et, le cas échéant, prévenir toute forme de recrutement en toute situation » ', a
« [h]armoniser les textes nationaux avec les Conventions régionales et internationales
interdisant le recrutement des enfants et permettant de poursuivre les auteurs devant les
juridictions compétentes »°"*, & traiter les enfants soldats comme des victimes et non comme

574

des criminels®™ et a coopérer dans la lutte contre 1’utilisation d’enfants soldats et le trafic des

armes légéres®"™.

*¢ Dy nom de l'arrangement de Wassenaar sur le controle des exportations d'armes conventionnelles et de biens
et technologies & double usage, établi le 12 mai 1996 & Wassenaar, aux Pays-Bas. Ce groupe comprend & ce jour
41 Etats membres qui ont mis en place un régime de contrdle des exportations et de coordination des politiques
en matiére d’armements conventionnels.

%7 sunday OCHOCHE, Collaboration entre les populations civiles et les forces de sécurité dans la lutte contre la
prolifération des armes légeéres, in UNIDIR , Lutte contre la prolifération des armes Iégeres en Afrique de
[’Ouest : Manuel de formation des forces armées et de sécurité, Anatole AYISSI et Ibrahima SALL (dir.),
Genéve, Nations Unies, 2003, p. 76.

%8 |a Convention a été adoptée a Abuja (Nigeria) le 14 juillet 2006 et est entrée en vigueur le 29 septembre
2009.

%9 protocole relatif au Mécanisme de prévention, de gestion, de réglement des conflits, de maintien de la paix et
de la sécurité, art. 50.

*% |bid., art. 51.

> Cameroun, Centrafrique, Niger, Nigéria, Soudan et Tchad.

2 Déclaration de N’Djaména, § 1.

" |pid., § 2.

™ Ibidem., § 3. Il est regrettable de voir que ces engagements ne dépassent pas souvent le simple stade de la
formulation des regles. Six enfants ont par exemple été condamnés a mort par un tribunal militaire soudanais
pour avoir participé a un raid des rebelles du Mouvement pour la justice et I'égalité en 2008 contre Omdurman,
et ce malgré le fait que le Soudan soit partie aux textes internationaux sur les droits de 1’enfant. Bien que les
autorités aient donné 1’assurance que ces enfants ne seraient pas exécutés, le prononcé de la peine capitale a leur
encontre montre que les Etats sont souvent loin d’atteindre 1’harmonisation de leurs textes avec le droit
international.

*" Ibidem., §§ 9-10.
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Avec tout cet arsenal normatif et institutionnel, cela peut paraitre étonnant de voir que
I’Afrique est le continent sur lequel 1’exercice des droits de I’enfant est plus difficile. En
réalité, I’essor normatif n’a pas pu remédier a I’ancrage des populations aux pratiques
coutumieres, ce qui ne favorise pas une approche juridique des droits de I’enfant. Ce dernier
reste une réalité sociale, et « [cJomme tout problématique des droits de I’homme, la vision
sociale tend a dénaturer les objectifs de la CADBE. Il s agit avant tout des droits, ¢ est-a-dire
des revendications de type juridique qui ne se limite pas a la sphére des compensations

sociales »°'°,

Il est donc impératif, pour suivre la voie tracée par la Charte, de se départir de
certaines considérations et de privilégier I’approche normative dans la recherche du bien-étre
de I’enfant. Certes, les cadres juridiques nationaux constituent un outil privilégié dans cette
quéte. Cependant, leur disparité est souvent source de complexité, encore que beaucoup de
législations nationales codifient souvent des normes et pratiques coutumieres. L’idéal serait
donc ici de privilégier le cadre régional s’agissant de I’harmonisation des regles. En attendant,
la réalisation effective des droits de I’enfant en Afrique reste un objectif lointain, un veeu
politique qui peine a trouver une terre d’éclosion. Comme le dit Jean-Didier Boukongou, les
« incantations et le verbalisme panafricain sur le bien-étre de [’enfant n’ont pas réussi, a ce
jour, a combler le fossé grandissant entre une jeunesse africaine désemparée par
['aggravation du mal-étre et les préconisations millénaristes de la communauté
internationale »*”". Le chemin est donc encore loin pour la réalisation des objectifs poursuivis

par la Charte.

Cependant, sur le plan strictement normatif, I’Afrique reste un modéle de
réglementation, notamment si on la compare avec I’Asie qui ne dispose pas encore d’un
systéme régional de protection des droits de I’enfant, ce qui rend difficile leur sauvegarde

dans cette region.

§ 2 : La difficile sauvegarde des droits de ’enfant dans le systéme asiatique

A la différence des autres ensembles régionaux qui possedent chacun son cadre

juridique de protection des droits de I’homme, 1’ Asie ne dispose pas d’un systeme régional et

%76 jean-Didier BOUKONGOU, op.cit., p. 104.
7 Ibid., p. 101.
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global de protection. Cette carence se rencontre également en matiere de protection des droits

de I’enfant et jusque 13, aucun mécanisme contraignant n’a été¢ adopté en ce sens.

Pouratnt, en matiére de protection de I’enfance, 1’Asie connait a peu pres les mémes
problémes que I’Afrique. On y rencontre en effet les mémes violations, et parfois dans des
proportions bien plus importantes qu’en Afrique. Le travail des enfants y est par exemple
Iégion. On estime en effet qu’ils sont environ soixante millions d’enfants a travailler
régulierement en Asie, ces estimations excluant le cas de la Chine dont les autorités nient
souvent 1’existence de ce phénomene. Aux Philippines, plus d’un million d'enfants travaillent
dans la récupération de déchets sur les grandes décharges autour de Manille®’®. Dans certains
pays, des jeunes filles sont obligées de se prostituer pour vivre. Le tourisme sexuel s’est ainsi
trés largement développé en Thailande et cette situation n’est pas exclusive a ce pays. Selon
I'UNICEF, il y a deux cent mille jeunes filles qui se prostituent dans les plus grandes villes

indiennes et 20% d'entre elles n'atteignent pas I'age de seize ans°"°.

L’Asie connait également le phénoméne des enfants soldats. Des pays comme
I’ Afghanistan, 1’Iraq, le Népal, le Sri Lanka ou le Myanmar ont été fortement touchés au
cours de ces dernieres années. Au Sri Lanka, ’'UNICEF a estimé qu’environ 6900 enfants
auraient été recrutés par le Liberation Tigers of Tamil Eelam (LTTE) entre 2002 et 2007. En
Afghanistan, des enfants sont toujours recrutés par des groupes armés antigouvernementaux
pour positionner des explosifs ou pour commettre des attentats suicides>®°, mais aussi par les
Forces nationales de sécurité afghanes, parmi lesquelles la Police nationale afghane, et ce
malgré le fait que la politique de recrutement du gouvernement afghan dans ses forces armées
ait fixé ’age de 1’engagement a dix-huit ans. Une situation similaire prévaut également en
Iraq ou « /p]endant toute la durée du conflit [...], des groupes armeés ont recruté et entrainé

des enfants et les ont utilisés dans les hostilités, directement ou indirectement »***, ou pour

582

perpétrer des attaques suicides™. Cette association d’enfants dans les forces et groupes armés

78 http://www.droitsenfant.com/travail_asie.htm.

> |pid.

%80 « Par exemple, en avril 2009, un engin explosif improvisé placé dans une brouette conduite par un jeune
garcon a explosé prématurément & 15 métres du bureau du Gouverneur de la province de Samangan, tuant
I’enfant. L’enquéte a montré que I’engin explosif improvisé avait été placé dans la brouette a 1’insu de I’enfant.
Dans quelques cas analysés, les enfants ont été utilisés pour des attentats-suicides. En avril 2009, dans la
province de Laghman, un garcon de 16 ans de la province de Paktya aurait commis un attentat-suicide contre le
maire de Mehtarlam, incident qui aurait fait six morts parmi les civils ». Voir : Rapport du Secrétaire général sur
les enfants et les conflits armés en Afghanistan, S/2011/55, 3 février 2011, § 16.

%81 Rapport du Secrétaire général sur le sort des enfants touchés par le conflit armé en Irag, $/2011/366, 15 juin
2011, § 19.

%2 Ibid., § 21.
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entraine a son tour d’autres séries de violations car ces enfants, une fois arrétes, sont souvent
traités comme des adultes en méconnaissance des normes internationales qui régissent

o o : 583
I’application de la justice aux mineurs™".

Cependant, malgré la flagrance des meconnaissances des droits de I’enfant sur le
continent, I’Asie n’a pas encore su se doter d’un mécanisme contraignant a 1’image des autres

régions.

Un certain nombre de facteurs pourraient expliquer cette difficulté a légiférer au
niveau régional. En effet, I’ Asie se caractérise par une diversité a la fois raciale et culturelle
qui ne facilite pas I’instauration d’un cadre homogeéne en mati¢re de protection des droits de
I’homme. Certes, cette diversité pourrait étre invoquée a propos de 1’Afrique, ce qui ne lui a
pas empéché de se doter d’un instrument juridique liant presque tous les Etats. Cependant, si
I’ Afrique peut sommairement étre subdivisée entre le Maghreb et I’ Afrique subsaharienne, il
n’en va pas de méme pour I’Asie, empreinte d’'une mosaique plus poussée. Entre les Etats du
Proche et du Moyen Orient, les Etats de I’Extréme Orient et les Etats du Pacifique, les
barriéres culturelles et civilisationnelles sont fortement marquées, ce qui peut rendre
hypothétique I’existence d’une entente inconditionnelle, surtout sur des questions liées a

I’enfance.

En 1’état actuel des choses, 1’évolution ne semble pas tendre vers I’instauration d’un
mécanisme contraignant de protection des droits de I’enfant en Asie. De plus, aucune volonté
ne semble se dessiner a I’horizon en faveur de I’adoption d’un instrument contraignant et a
caractére régional qui permettrait a la fois une transposition des normes internationales et une
uniformisation des Iégislations sous-régionales et locales. Certes, la diversité culturelle de la
région ne sera pas tres favorable a I’unification normative. Mais ¢’est seulement au prix d’un
dépassement des particularismes nationaux et sous-régionaux que 1’Asie pourra s’élever au
niveau des autres régions en matiere de protection des droits de 1’enfant. Leur universalité
recherchée par la CDE pourrait ainsi connaitre une concrétisation au niveau régional et leur

globalisation devenir une réalité.

%% « On signale au moins neuf cas d’enfants exécutés pour espionnage pour les forces militaires internationales,
notamment la pendaison en public, par les Taliban, d’un gargon de 7 ans, qui aurait eu lieu en juin 2010, dans la
province de Helmand. En février 2009, deux jeunes écoliers ont de méme été exécutés par des groupes armes
d’insurgés, tandis qu’un troisiéme enfant a été gravement blessé¢ dans la province de Wardak. Ils étaient
soupgonnés d’espionner pour les forces militaires internationales, parce qu’ils avaient été vus parlant en anglais
avec des soldats de cette force patrouillant la région [...] », Rapport du Secrétaire général sur les enfants et les
conflits armés en Afghanistan, S/2011/55, 3 février 2011, § 32.
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En attendant, c’est plutot dans des cadres plus restreints que semble émerger une

volonté politique, certes encore faible, mais réelle de promotion des droits de I’homme.

8 3: L’émergence d’une volonté de réglementation sous-régionale : le cas de
I’ASEAN

L’Association of Southeast Asian Nations (ASEAN — ou Association des nations de
I'Asie du Sud-Est - ANASE)®* constitue un exemple intéressant en raison de 1’évolution
qu’elle a connue sur la question de la protection des droits de I’enfant au cours de la derniere

décennie.

Au départ, il convient de souligner que I’ASEAN n’est pas un organisme de protection
des droits de ’homme mais une organisation intergouvernementale qui vise d’abord le
développement, d’ou I’institution d’un espace de libre échange — I’ASEAN Free Trade Area
(AFTA).

Ce n’est donc qu’assez récemment que des questions liées aux droits de ’homme ont
intégré ses préoccupations et qu’on a vu se développer et se consolider une approche
promouvant leur respect. C’est ainsi en 2000 que cette mouvance va connaitre une de ses
consécrations les plus importantes avec ’adoption d’un document portant « Accord sur
I’établissement d’'une Commission intergouvernementale de ’ASEAN des droits de I’homme
(AICHR) ». Cette Commission, qui comprend un représentant par Etat membre, ne verra
cependant le jour qu’en aotit 2009 et sera inaugurée en septembre de la méme année, avec un
mandat assez restreint. En effet, elle n’a pas de véritables pouvoirs. Elle ne dispose pas d’un
mécanisme de réception des plaintes individuelles, ni de la possibilité de mener une enquéte
sur d’éventuelles violations des droits de I’homme, ou méme de prononcer des sanctions
contre un Etat. Il s’agit donc d’un organe avant tout consultatif avec pour principales missions
la promotion des droits de ’homme et la coopération régionale sur les droits de ’homme dans

les Etats membres.

En ce qui concerne les droits de I’enfant, une évolution toute aussi timide a été notée
avec I’adoption, en 1993, d’un Plan d’action sur la survie, le développement et la protection
des enfants. Ce plan d’action sera complété plus tard (2001) par une Déclaration sur le bien-

étre des enfants.

%8 1> ASEAN est composée de dix Etats membres: Brunei Darussalam, Cambodge, Indonésie, Laos, Malaisie,
Myanmar, Philippines, Singapour, Thailande et Viet Nam.
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On peut s’interroger sur la volonté réelle des Etats de ’ASEAN, en adoptant ces
textes, d’assurer une protection efficace des droits de I’homme et des droits de I’enfant. Si
seuls cing des dix Etats membres ont ratifié le Pacte des droits civils et politiques de 1966,
neuf d’entre eux (excepté le Laos) sont parties a la Conventions des Nations Unies relative
aux droits de I’enfant. Ceci devrait pouvoir faciliter I’adoption d’un mécanisme sous-régional
contraignant sur les droits de 1’enfant. Cela n’a cependant pas été le cas et, jusqu’ici, les
préoccupations économiques ont souvent pris le dessus sur les considérations relatives aux
droits de I’homme. De plus, comme le fait remarquer Robert Vachon, « il ne faut pas se
laisser leurrer par [les] déclarations officielles [des dirigeants des pays non-occidentaux].
Elles sont souvent des concessions plus ou moins volontaires aux Etats occidentaux pour
jouir de leurs bonnes graces ou pour avoir un certain « standing » a leurs yeux, quand ce
n’est pas la seule voie que certains peuples sont obligés de prendre pour recevoir une
certaine reconnaissance de la part de I'occident »*®°. Certes, des efforts considérables ont été
notés dans certains pays, surtout ceux touchés par des conflits armés et ayant connu
I’implication d’enfants dans les hostilités. Une coopération entre 1’Etat et ’ONU ou entre des
groupes armés et I’ONU a ainsi permis de porter 1’age du recrutement a dix-huit ans et a
favorisé la libération d’enfants enr6lés au Myanmar et au Sri Lanka. Cependant, cette
« tendance a traiter la question des droits de [’homme en relation avec les affaires intérieures
de chaque Etat et non d’un point de vue international »*% ne favorise pas I’émergence d’un

systeme homogene et efficace de protection de I’enfance.

Par ailleurs, en novembre 2010, s’est tenue, a Beijing, une « rencontre de haut niveau
sur les droits des enfants » sous 1’égide de ’'UNICEF. Lors de cette rencontre, son Directeur
exécutif Anthony Lake avait déclaré que ces consultations représentaient un début qui devait
aider a construire un meilleur futur pour les enfants de la région. Et il poursuivait : « [c]'est
mon espoir que cette rencontre ne soit pas seulement focalisée sur une coopération renforcée
entre les nations mais également qu'elle aide a renforcer I'engagement politique pour
répondre aux disparités concernant le progres des droits des enfants ». Il faudrait donc une
manifestation plus importante de la volonté des Etats afin de concrétiser les efforts déployés

par les institutions internationales qui coopérent pour la réalisation des droits de 1’enfant. Pour

%5 Robert VACHON, « Droits de I’homme et Dharma », cité par Nabil MAAMARI, Les droits de ’homme dans
le cadre régional arabe.

%86 vitit MUNTARBHORN, « Vers un mécanisme sur les droits de ’homme dans le cadre de ’ASEAN 2 », in
Droits fondamentaux, n°® 2, janvier - décembre 2002, p. 66.
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I’instant, il est possible d’avancer que 1’enfant reste sans véritable protection juridique dans le

cadre de I’ASEAN. Cette faiblesse se rencontre également au niveau de la Ligue arabe.

8 4 : Au niveau de la Ligue arabe

La Ligue arabe pourrait apporter sa contribution dans la sauvegarde des droits de
I’enfant dans les Etats membres. Dans le Pacte arabe des droits de 1’enfant adopté a Tunis en
décembre 1983, les Etats membres ont reconnu I’insuffisance de la protection des enfants
dans le monde arabe et se sont engages a garantir a tout enfant arabe les droits consacrés dans
la Déclaration des droits de I’enfant et ont appelé a la consécration juridique de ces droits®®.
Cependant, ce texte peut difficilement étre considéré comme un véritable instrument de
protection dans la mesure ou il n’institue aucun mécanisme de controle. En effet, en dépit du
fait qu’il n’assure la protection de I’enfant que jusqu’a 1’dge de quinze ans et d’étre
complétement muet sur la question de leur implication dans les conflits armés, ses

dispositions semblent relever plus du politique que du juridique.

Certes, la Ligue arabe a tenté de relever les défis que lui impose I’évolution des droits
de I’enfant au niveau international, notamment en organisant, en 1992 a Tunis (Tunisie), la
Premiére Conférence Arabe de Haut Niveau sur les Enfants. Ces rencontres réitérées a
plusieurs reprises ont abouti a 1’adoption, lors du Sommet Arabe de Tunis en mars 2004, du
« Plan d’action 2004-2015 » qui se fixe comme buts la réalisation des Objectifs du Millénaire
pour le Développement et I’amélioration de la situation des enfants dans la région. Ces
initiatives ont été renforcées par la Déclaration de Marrakech (Maroc) de décembre 2010 dans
laquelle les pays arabes s’engagent a « promouvoir la situation de I’enfance » et réaffirment
« la nécessité d’activer les législations et les lois visant la protection de [’enfant contre toute
forme d’exploitation, de violence et de mauvais traitements, ainsi que [’incrimination des

588

atteintes a ses droits »”°. Cependant, aucun de ces textes n’a une valeur contraignante.

A T’heure actuelle, la meilleure protection des droits de I’enfant dans le systéme arabe
est a rechercher dans la nouvelle Charte arabe des droits de I’homme. Adoptée en mai 2004 en
remplacement de celle de septembre 1994 jamais entrée en vigueur, la nouvelle Charte traduit

la volonté des Etats arabes d’inscrire leur action dans la mouvance internationale et

%7 Larticle 39 du Pacte dispose a ce propos : « Une bonne Iégislation est l'outil adéquat pour la consécration
juridique des droits, dont les droits de I'enfant, et leur garantie, de méme qu'elle constitue l'un des moyens
d'assurer le respect de ce Pacte et la réalisation de ses objectifs ».

%88 http://www.acihl.org.
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d’harmoniser leurs législations avec les « standards universels ». Elle s’inspire ainsi des textes
internationaux sur les droits de I’homme, dont « les principes de la Charte des Nations Unies,
de la Déclaration universelle des droits de I'nomme et les dispositions du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et du Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels »°, mais également des textes arabes notamment la Déclaration du Caire
sur les droits de I'nomme en Islam>®. Elle reprend ainsi I’essentiel des régles et principes des
droits de ’homme consacrés au niveau universel. La Charte institue également, en son article
45, un Comité arabe des droits de I’homme, avec pour mission 1I’examen des rapports initiaux
et périodiques des Etats parties. Les qualités requises des membres du Comité et les
conditions d’exercice de leurs fonctions ne différent pas non plus de celles des autres organes

de surveillance évoqués plus haut.

L’intérét de la Charte en matiére de protection des droits de I’enfant réside dans le fait
qu’elle reprend certaines dispositions du droit humanitaire ou méme de la Convention des
droits de I’enfant de 1989. Aussi, son article 10.b) dispose-t-il que « I'exploitation des enfants
dans les conflits armés [est interdite] ». De méme, I’article 17 reprend le régime de protection

spéciale reconnue aux enfants en conflit avec la loi.

Cependant, malgré cette volont¢ d’harmonisation, la Charte ne répond pas
parfaitement aux attentes de la communauté internationale. En effet, dés son entrée en
vigueur, elle a été 1’objet de critiques de la part du Haut Commissariat des Nations Unies aux
droits de I’homme qui a souligné I’incompatibilité de certaines de ses dispositions avec les
normes internationales. L’égalité entre les hommes et les femmes dans tous les domaines n’y
est pas clairement établie, la protection des droits des étrangers reste faible et, en ce qui
concerne les enfants, la Charte admet 1’éventualité de 1a prononcée de la peine de mort aux
personnes agées de moins de dix-huit ans®®. En plus, la Charte ne prévoit pas de mécanisme
de réception de communications individuelles, ce qui ne favorise pas un contrble
contraignant, d’autant plus que I’examen des rapports des Etats parties ne peut conduire qu’a
la formulation d’observations et de recommandations conformément aux objectifs de la

Charte®®. Certes, la clause de sauvegarde de Darticle 43 prévoit la possible application des

%% Nouvelle Charte arabe des droits de I’homme, préambule.
590 [h;

Ibid.
%91 Nouvelle Charte arabe des droits de I’homme, art. 7.a) : « La peine de mort ne peut étre prononcée contre des
personnes agées de moins de 18 ans sauf disposition contraire de la législation en vigueur au moment de
I'infraction ».
%% |pid., art. 48.h).
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normes nationales et internationales plus protectrices. Toutefois, la pratique dans les Etats

arabes ne montre nullement une priorité accordée aux textes internationaux.

En somme, que ce soit au niveau de ’ASEAN ou dans le cadre de la Ligue arabe, les
mécanismes de protection des droits de I’enfant restent assez faibles dans 1’ensemble. En plus
du fait qu’ils ne revétent pas un caracteére contraignant, ils ne reflétent pas toujours 1’état de la

Iégislation internationale, ce qui laisse souvent les enfants sans veéritable protection juridique.

Par ailleurs, il convient de souligner un probleme majeur lié a la « généralité » des
mécanismes spéciaux qui tentent toujours de couvrir tous les secteurs de la protection de
I’enfance. En fait, si leur adoption peut constituer un rempart contre les violations
quotidiennes des droits de 1’enfant, 1’étude de leur impact sur la protection des enfants en
période de troubles peut laisser perplexe. Entre I’inadaptation des regles et la lenteur des
procédures de sauvegarde, les mécanismes spéciaux évoqués plus haut, que ce soit la
Convention des Nations Unies relative aux droits de I’enfant, la Charte africaine des droits et
du bien-étre de I’enfant ou les régles précaires et éparses adoptées dans le acdre de ’ASEAN
ou de la Ligue arabe, ne paraissent pas trés protecteurs des droits de I’enfant en période de
conflit. Leur plus grande faiblesse reste en effet la prise en compte limitée et marginale de
I’implication des enfants dans les hostilités, surtout a une période ou ce phénomene se
généralisait et faisait 1’objet de réprobation de la part de la communauté internationale. C’est
donc avec un grand intérét que celle-ci va tenter de combler cette lacune en renforcant la

protection accordée aux enfants soldats.
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CHAPITRE I

LE RENFORCEMENT DES REGLES DE PROTECTION
DES ENFANTS SOLDATS

Les années 1980-1990 ont sans doute été les périodes pendant lesquelles 1’implication
des enfants dans les conflits armés a été la plus importante. Et aussi étonnant que cela puisse
paraitre, les normes juridiques de protection de I’enfance adoptées au cours de ces décennies
ne se sont intéressées que trop peu a ce phénomene. La participation des enfants aux hostilites
apparaissait dés lors comme une pratique qu’il fallait certes réglementer, mais qui ne relevait

pas du méme ordre de priorité que les autres domaines de la protection de 1’enfance.

En réalité, I’insuffisance des régles régissant 1I’implication des enfants dans les conflits
armés s’expliquerait plutot par le fait que ce phénomeéne concernait plus les conflits internes
et que, de ce fait, 1’état de la réglementation internationale paraissait suffisant, le reste devant
relever des affaires internes des Etats. Cependant, les conséquences qui ont découlées de
I’utilisation massive d’enfants soldats dans certains conflits ont vite montré que ce probléme
dépassait le simple cadre étatique et nécessitait une prise en compte universelle. Cette prise de
conscience, de la part de la communauté internationale, de la nécessité de limiter autant que
possible I’'implication des enfants dans les conflits va faire naitre une volonté¢ de comblement
des lacunes du droit existant. 1l s’agissait donc, sur le plan international, de compléter le cadre
institué par la Convention de 1989 en le renforcant d’un instrument qui devrait assurer une
plus grande protection des enfants participant aux hostilités. L’adoption du Protocole
facultatif se rapportant a la Convention relative aux droits de I’enfant, concernant
I’implication d’enfants dans les conflits armés (ci-apres le Protocole facultatif ou le Protocole

2000) répond donc a cet objectif (Section 1).

Cette volonté s’est ¢également étendue a d’autres acteurs de la communauté
internationale. On a ainsi assisté a une diversification des acteurs et des méthodes
d’intervention, que ce soit dans le cadre de 1’Organisation internationale du travail (OIT) avec
la Convention N° 182 qui analyse le phénomeéne des enfants soldats comme une question de
travail (Section II), ou encore avec les Principes de Paris de 2007 dont le caractére non
contraignant pose la question de leur intérét dans le dispositif international de protection des

enfants soldats (Section I11).
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SECTION I

LE PROTOCOLE FACULTATIF, UN ACCROISSEMENT DE LA
PROTECTION DE L’ENFANT COMBATTANT

Adopté par la résolution 54/263 du 25 mai 2000 lors de la cinquante-quatriéme session
de I’Assemblée générale de 1’Organisation des Nations Unies, le Protocole facultatif trouve sa
raison d’étre dans la volonté de combler les lacunes de la Convention de 1989 et de donner
une avancee normative aux droits de I’enfant. En effet, la CDE ne contenait qu’une seule
disposition, I’article 38 en 1’occurrence, régissant le recrutement et 1’utilisation d’enfants dans
les conflits armés. Cette protection paraissait donc assez faible et constituait méme, a certains
égards, un recul par rapport aux régles consacrées par le droit international humanitaire. Et
« [d]evant I'impact, sans cesse accru, des conflits armés sur les enfants, [I’adoption d’un
protocole]  fondait [’espoir d’une meilleure protection concréte d’'un sujet aussi
vulnérable »°%, De plus, un tel instrument constituait un atout pour 1’élargissement du champ
d’intervention des acteurs de la protection de ’enfance, comme le soulignait d’ailleurs le
Représentant spécial du Secrétaire général chargé d'étudier I'impact des conflits armés sur les
enfants pour qui « /'adoption [...] d'un protocole facultatif aux dispositions strictes était
indispensable car elle lui permettrait, ainsi qu'a d'autres organismes des Nations Unies, de

prendre des initiatives supplémentaires /...J »***,

Pourtant, des le début des négociations, les choses se sont révélées beaucoup plus
complexes qu’elles n’y paraissaient a prime abord. En effet, si la certitude était acquise qu’il
fallait assurer une plus grande protection a I’enfant dans le combat, la recherche d’un
consensus sur certaines questions considérées comme cruciales ne laissait pas présumer sur ce
a quoi il fallait s’attendre. Le nouvel instrument devait non seulement étre plus contraignant
que celui qui I’a précédé, mais il devait également pouvoir recueillir un consensus assez large
qui conditionnerait sa portée. Aussi, les débats ont-ils pour 1’essentiel tourné autour de la
question du relevement de 1’age, que ce soit pour I’engagement ou pour la participation aux

hostilités (8 1), et de la réglementation de ’action des groupes armés (§ 2).

%93 Tristan FERRARO, Protocole facultatif sur I’implication des enfants dans les conflits armés, RGDIP, 2000, p.
504.

%% Commission des droits de I'nomme, Rapport du groupe de travail chargé d'élaborer un projet de protocole
facultatif a la Convention relative aux droits de I'enfant, concernant I'implication d'enfants dans les conflits
armés, doc. UN E/CN.4/2000/74, 27 mars 2000, § 27.
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8 1: Le relévement de I’Age de ’engagement et de la participation aux hostilités

Le relévement du critére de 1’age constitue un des points essentiels du nouveau
protocole facultatif. En effet, de nombreuses controverses se sont soulevées, lors de la
rédaction du projet, entre les partisans d’un relévement de 1’dge du recrutement et de la
participation aux hostilités a dix-huit ans et ceux qui préféraient adopter une limite d’age
moins élevée. Il faut dire que la limite de dix-huit ans était preférée par plusieurs délégations.
Une proposition commune du Canada et de la Norvege prévoyait par exemple que « [l]es
Etats parties veillent a ce que les personnes n’ayant pas atteint l’dge de 18 ans ne participent

pas aux hostilités »°%.

Plusieurs autres délégations étaient également favorables a
I’instauration de cette limite unique®®®. Pour la Haut-Commissaire des Nations Unies aux
droits de I'nomme Mary Robinson, « I'essentiel n'était pas d'établir des distinctions entre les

ages de 16, 17 et 18 ans, mais de différencier les enfants des adultes »**

. Cependant, d’autres
délégations ne souhaitaient interdire, en deca de cette limite, que la participation directe.
Certains Etats qui autorisaient I’engagement dans leurs forces armées avant 1’age de dix-huit
ans appelaient ainsi a plus de souplesse de la part des autres. A ce propos, le Représentant
spécial du Secrétaire général avait fait remarquer que le refus de certains Etats d’admettre
I’age de dix-huit ans ne devait pas constituer un obstacle a I’adoption du Protocole puisque

celui-ci serait facultatif°®®.

Devant ces controverses et la réticence persistante de certains Etats d’accepter la limite
de dix-huit ans, le texte final retenu par le Groupe de travail adopte plut6t la voie médiane,
une position de conciliation. En effet, ’article premier du Protocole facultatif dispose que
« [I]es Etats Parties prennent toutes les mesures possibles pour veiller & ce que les membres
de leurs forces armées qui n'ont pas atteint I'age de 18 ans ne participent pas directement aux
hostilités ». Il ne s’agit donc pas d’une interdiction pour les moins de dix-huit ans de faire
parties des forces armées mais d’une prohibition de leur participation directe. Cette
formulation, qui reflete la position commune des délégations, souléve a nouveau la question

de la participation indirecte qui, elle, ne serait pas interdite en dépit du fait que, souvent, elle

*% bid., § 77.

%% " «[L]a représentante du Guatemala [avait par exemple] fait une déclaration au nom du Groupe des Etats
d'’Amérique latine et des Caraibes. Elle [avait] souligné que les pays de la région avaient pour objectif de relever
I'age minimum et avaient pris plusieurs mesures législatives visant a empécher la participation directe et
indirecte d'enfants aux hostilités. Elle [avait également] rappelé [...] que son groupe était favorable a l'adoption
d'un projet de protocole facultatif qui préviendrait, interdirait et sanctionnerait la participation d'enfants agés de
moins de 18 ans a des conflits armés», ibidem., §21.

" Ibidem., § 23.

%% Ibidem., §§ 29-30.
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fait courir aux enfants les mémes risques que quand ils prennent directement part aux
hostilités. De plus, les Etats pouvant avoir différentes conceptions de la notion de
« participation directe aux hostilités », il peut étre difficile voire impossible de faire le départ
entre les deux types de participation, ce qui n’est pas sans restreindre la portée de

I’interdiction.

Certains participants ont fortement critiqué cette approche, estimant qu'interdire
le recrutement d'enfants empécherait toute participation de ceux-ci aux hostilités. Pour eux,
I'idée de se concentrer uniquement sur la participation et de laisser de c6té la question du
recrutement serait un raisonnement du méme ordre que celui par lequel on interdirait

I'utilisation des mines terrestres tout en autorisant la poursuite de leur fabrication®*°.

A cela s’ajoute le fait que 1’obligation contenue dans 1’article premier n’est pas
contraignante puisqu’elle n’impose que la prise des « mesures possibles ». Lors de leur
ratification du Protocole, les Etats-Unis ont par exemple déclaré qu’ils entendaient comme
telles les « mesures qui sont pratiques ou pratiqguement possibles, compte tenu de toutes les
circonstances qui prévalent a I'époque, y compris des considérations humanitaires et

militaires »°%.

On le voit donc, la seule imposition d’obligations de moyens laisse aux Etats un large
pouvoir d’appréciation qu’ils pourraient utiliser pour contourner leurs obligations. On sait en
effet que, sur le terrain des conflits, les nécessités militaires ont souvent pris le dessus sur les
autres considérations. De plus, cette formulation laisse planer le doute sur ’application
concréte de I’article premier puisque les circonstances du moment et les enjeux militaires

pourraient faire tomber 1’obligation®®*

. C’est ce qui apparait d’ailleurs dans la déclaration faite
par le Royaume-Uni lors de la signature et de la ratification du protocole. En effet, apres avoir
assuré de « [p]rendre toutes les mesures possibles pour veiller a ce que les membres de ses
forces armées qui n'ont pas atteint I'dge de 18 ans ne participent pas directement aux
hostilités /, ... leJ Royaume-Uni [a déclaré croire] comprendre que l'article premier du
Protocole facultatif n‘exclurait pas le déploiement de membres de ses forces armées n'ayant

pas atteint I'dge de 18 ans en vue de les faire participer directement aux hostilités :

%% Commission des droits de I'nomme, Rapport du groupe de travail chargé d'élaborer un projet de protocole
facultatif a la Convention relative aux droits de I'enfant, concernant I'implication d'enfants dans les conflits armés
sur les travaux de sa quatrieme session, E/CN.4/1998/102, 23 mars 1998, § 27.

890 http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-11-b&chapter=4&lang=fr.

801 Tristan FERRARO, op. cit., p. 503.
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a) En cas de nécessité militaire absolue de déployer leur unité ou navire dans une zone
ou ont lieu des hostilités;
b) Si, compte tenu de la nature et de lI'urgence de la situation :
i) 1l est impossible de procéder au retrait de ces personnes avant le déploiement;
ou
ii) Lorsqu'un tel retrait risquerait de nuire a I'efficacité opérationnelle de leur
navire ou unité, compromettant ainsi le succés de la mission militaire et/ou

mettant en danger la sécurité d'autres membres du personnel »°%2.

L’idéal aurait donc été de consacrer de manicre absolue ’obligation qu’ont les Etats
d’empécher la participation des enfants aux hostilités, que cette participation soit directe ou

indirecte.

Cette obligation n’est pourtant pas plus contraignante que celle contenue dans 1’article
2 qui interdit I’enr6lement obligatoire de personnes de moins de dix-huit ans dans les forces
armées. Cependant, si cette disposition ne revét pas a son tour un caractere impératif, elle
accroit tout de méme le niveau de protection par rapport a ’article 38 de la CDE qui
n’interdisait que I’enrdlement des enfants de moins de quinze ans, et parait méme plus
protectrice que 1’article 4.3 du Protocole additionnel II aux Conventions de Geneve qui fixe
¢galement une limite de quinze ans. Ce relévement de 1’age augmente par la méme occasion
la protection jadis reconnue aux enfants de quinze a dix-huit ans dans les conflits armés non
internationaux. Il pose cependant le probleme de 1’engagement volontaire d’enfants de moins
de dix-huit ans. Et c’est I’article 3 qui réglemente cet engagement en disposant que « [I]es
Etats Parties relévent I'age minimum de I'engagement volontaire dans leurs forces armées
nationales par rapport a celui qui est fixé au paragraphe 3 de I'article 38 de la Convention

relative aux droits de l'enfant [...] », ¢’est-a-dire a seize ans au minimum.

L’adoption de cette disposition n’a pas manqué de soulever des controverses,
notamment de la part de certains Etats qui voulaient faire coincider 1’age de I’engagement
dans leurs forces armees avec celui de la fin de la scolarité obligatoire ou celui de 1’entrée

dans la vie active®®. C’est donc par souci de compromis que la limite inférieure n’a pu étre

802http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-11-
&chapter=4&lang=fr#EndDec.

803 I ¢ Pakistan par exemple a invoqué des questions liées a la sécurité de I’emploi et a 1’obligation pour certains
enfants de prendre en charge leur famille (paragraphe 40 du rapport du Groupe de travail précité). La délégation
pakistanaise avait également invoqué, pour maintenir un seuil de recrutement plus bas, les notions
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relevée que d’une seule année, tout en incitant les Etats qui le pourraient a adopter une limite
supérieure®, en tenant compte des principes de la CDE qui préconisent une protection
spéciale pour les personnes agées de moins de dix-huit ans®®. Cette incitation n’empéche
toutefois pas de mettre en place un certain nombre de garanties. Ainsi, « [I]es Etats Parties
qui autorisent I'engagement volontaire dans leurs forces armées nationales avant I'age de 18
ans [devront au minimum s’assurer] que :
a. Cet engagement soit effectivement volontaire;
b. Cet engagement ait lieu avec le consentement, en connaissance de cause, des
parents ou gardiens légaux de I'intéresse;
c. Les personnes engagées soient pleinement informées des devoirs qui s'attachent au
service militaire national;
d. Ces personnes fournissent une preuve fiable de leur dge avant d'étre admises au

service militaire »°%,

Le caractere véritablement protecteur de ces garanties peut cependant poser probléme
dans la mesure ou I’établissement de la preuve de 1’age peut étre difficile dans certains Etats,
et ce sont ceux-la méme qui sont les plus touchés par le phénoméne de I’implication des
enfants dans les conflits. Dans certains pays d’Afrique, il est méme possible de se procurer de
faux actes de naissance sur simple demande. On le voit donc, I’existence d’une administration
corrompue peut remettre en cause, dés le départ, tout le processus de garantie mis en place par
I’article 3.3 du Protocole facultatif. De plus, la conception que 1’on peut se faire de I’intégrité
de la volont¢ d’un mineur peut étre arbitraire. En réalité, différents facteurs contribuent
souvent a expliquer leur volonté¢ de s’enrOler, comme les pressions familiales, le souci de
protection ou méme la volonté de gagner leur vie. Si le caractére cumulatif des conditions
parait donc protecteur a premiére vue, il reste que la souplesse de certaines d’entre elles peut

lui ter sa réelle portée.

La question de la protection des enfants des écoles militaires n’a pas recu une réponse
plus satisfaisante. En effet, I’article 3.5 dispose que « [I]'obligation de relever I'age minimum
de I'engagement volontaire visée au paragraphe 1 /.../ ne s'applique pas aux établissements

scolaires placés sous I'administration ou le controle des forces armées des Etats Parties,

d’autodétermination, de lutte contre 1’occupation, de droit des peuples a disposer d’eux-mémes. Fort
heureusement, aucune des propositions de ce genre n’a été retenue.

804 protocole facultatif, art. 3.4.

%% Ipid., art. 3.1.

806 |hidem., art. 3.3.
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conformeément aux articles 28 et 29 de la Convention relative aux droits de I'enfant ». Cette
dérogation au relévement général de 1’age de 1’engagement volontaire dans les forces armées
laisse donc ces enfants sous le régime classique qui ne leur reconnait aucune protection
spéciale. Leur appartenance a ces écoles en fait donc des cibles légales pouvant faire 1’objet
d’attaques en temps de guerre, ce qui est d’autant plus probable que certains les considérent
souvent comme des réserves de soldats. La non résolution du probléme du statut des écoles
militaires fait d’ailleurs partie de 1’une des plus grandes faiblesses du Protocole 2000 en ce
sens qu’elle confirme 1’existence d’une distinction entre différentes catégories d’enfants, dont

les uns mériteraient moins de protection que les autres.

Malgré ses faiblesses, on peut toutefois soutenir que le Protocole facultatif renferme
un apport essentiel résidant principalement dans la prise en compte du recrutement massif

d’enfants par les groupes armes.

§ 2 : L’extension de la réglementation aux groupes armés

Lors des négociations en vue de 1’élaboration du projet de protocole, s’est posée la
question de la nécessité de réglementer I’action de ces groupes. Il faut dire que le contexte
d’élaboration du texte s’accommodait bien d’une telle prise en compte. Avec la prolifération
des conflits internes et I’implication de plus en plus grande d’enfants qu’elle engendre, surtout
dans les rangs des milices armées, il était logique voire impératif de durcir la réglementation

sur ce point.

Toutefois, les positions des Etats divergeaient aussi sur ce point. Tandis que certaines
délégations voulaient éviter de se prononcer sur une question qui pourrait faire penser a une
certaine reconnaissance des groupes armés, d’autres avangaient I’idée que les parties non
étatiques ne pouvaient étre liees par un traité interétatique et que cette question devait donc

étre abordée sur le plan du droit interne®®’

. D’autres encore pensaient qu’il convenait de ne
traiter la question des acteurs non étatiques que dans le préambule du Protocole®®. De son
coté, le Représentant spécial du Secrétaire genéral estimait que « la fixation d'un age
minimum de 18 ans dans toutes les dispositions du protocole facultatif, qui serait applicable

aussi bien aux forces armées qu'aux groupes armes, permettrait aux défenseurs du protocole

897 Commission des droits de I'nomme, Rapport du groupe de travail chargé d'élaborer un projet de protocole
facultatif a la Convention relative aux droits de I'enfant, concernant I'implication d'enfants dans les conflits
armés, doc. UN E/CN.4/2000/74, 27 mars 2000, § 37.

8% Question de lui donner moins de normativité, ibid., § 38.
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de négocier avec les acteurs non étatiques pour les persuader de s‘engager a ne recruter et a
n'utiliser aucun enfant 4gé de moins de 18 ans comme combattant »°®. Leur implication
massive dans 1’enrdlement d’enfants et I’importance de leur prise en compte dans la recherche
d’une meilleure protection rendait donc nécessaire 1’extension des dispositions du Protocole a

leur action.

La solution finalement retenue fut de lier les acteurs non étatiques en élargissant la
réglementation aux groupes armés. Aussi, 1’article 4.1 dispose-t-il que « [I]es groupes armés
qui sont distincts des forces armées d'un Etat ne devraient en aucune circonstance enrdler ni
utiliser dans les hostilités des personnes agées de moins de 18 ans ». Cette interdiction, plus
compléte et plus contraignante que celle imposée aux Etats constitue une grande avancée non
seulement par rapport a la CDE, mais également par rapport au droit international
humanitaire. Certes, la formulation reste moins contraignante que celle de 1’article 4.3.c) du
deuxiéme Protocole additionnel aux Conventions de Genéve. Cependant, en se référant a un
age minimum de dix-huit ans, et en réaffirmant le rdle et la responsabilité des Etats dans la

f610

réalisation de cet objectif>™, la disposition accroit par la méme occasion la portée de

P’interdiction.

Il reste qu’on pourrait discuter le réel impact des mesures qui pourraient €tre prises par
un Etat Partie. Si le fait de se soulever contre I’autorit¢ de 1’Etat par la voie des armes
entraine, le plus souvent, I’application des peines les plus séveres, ’adoption de sanctions
pour le recrutement d’enfants par des groupes armés pourrait avoir une efficacité limitée. En
ce sens, les mesures préventives paraissent étre d’une plus grande utilité. On pourrait par
exemple s’attaquer aux facteurs qui font que des enfants rejoignent les groupes armés ou

lutter contre la formation de tels groupes ou leur prolifération.

Il convient cependant de souligner que si I’importance du protocole facultatif ne doit
pas étre minimisée, celui-ci a déja fait I’objet de critiques et peut effectivement étre discuté
sur certains de ses points. En effet, en se présentant comme instrument devant combler les
lacunes de ’article 38 de la CDE, le Protocole facultatif offrait la possibilit¢ d’harmoniser et
de compléter le cadre international de protection de I’enfant participant aux hostilités.
Pourtant, il n’a pas su s’élever au niveau des attentes. Au contraire, il maintient une dualité du

régime juridique en reprenant la distinction entre la participation directe et la participation

%9 |pidem., § 26.
810 protocole facultatif, art. 4.2.
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indirecte et en n’interdisant que la premicre forme. Il constitue donc, sur ce point, un recul par
rapport au Protocole additionnel 1l dans la mesure ou il maintient un niveau de risque de
participation assez ¢€levé. Il en est de méme de 1’age de 1’engagement volontaire qui n’a pu

étre relevé au-dela de seize ans.

611 4 drailleurs fait

Cette incapacité qui traduit un « sentiment d’occasion manquée »
I’objet de regrets de la part de certains Etats, du CICR, de I’UNICEF ou encore de la
Coalition des ONG contre le recours aux enfants soldats qui s’attendaient a plus de rigueur.
Certains ont méme estimé que le Protocole facultatif ne traduisait pas pleinement les six
années de négociation qui avaient précédé son adoption®? et que la relativité de ses
dispositions renvoyait a des obligations plus morales que juridiques. Il en est de méme de

I’imposition d’obligations plus contraignantes aux groupes armés qu’aux Etats, considérée

comme une rupture de 1’égalité entre les belligérants®*.

Cependant, malgré ses faiblesses, le Protocole 2000 a le mérite de favoriser une plus
grande prise en compte de I’enfant impliqué dans les hostilités. Au-dela des dispositions de
I’article 5 qui rappellent ’application des instruments nationaux, internationaux et du droit
international humanitaire plus propices a la réalisation des droits de I’enfant, la véritable
portée du Protocole doit également étre appréciée a travers le comportement des Etats qui se
sont engagés sur les plans normatif, politique, socio-économique et opérationnel en faveur des
enfants soldats. Le respect de cet engagement pourrait donc contribuer a assurer une plus
grande effectivité a cet instrument. Dans la pratique, beaucoup d’Etats ont tenu leur promesse
et ont relevé I’age du recrutement a dix-huit ans. D’autres encore qui autorisent I’engagement
volontaire dans leurs forces armées avant cet age ont assuré de 1’existence d’une période de
formation militaire, donc sans possibilité de participer aux hostilités®**. De méme, beaucoup

d’Etats ont renoncé a la conscription obligatoire.

®1 Tristan FERRARO, op. cit., p. 504.

®12 Commission des droits de I'nhomme, Rapport du groupe de travail chargé d'élaborer un projet de protocole
facultatif a la Convention relative aux droits de I'enfant, concernant I'implication d'enfants dans les conflits
armés, op. cit., § 126.

813 || faudrait cependant relativiser cette critique dans la mesure ou le Protocole facultatif n’a pas pour objet de
réglementer le comportement des parties en conflit mais de limiter I’implication des enfants. Par ailleurs, 1’action
des groupes armés ne s’inscrit nullement dans la égalité, contrairement au recrutement dans les forces armées
qui obéit a des regles préétablies.

614 1 ¢ Bangladesh, le Canada ou la Russie recrutent & partir de ’age de seize ans et prévoient deux années de
formation obligatoire. Certains Etats comme I’Egypte autorisent cependant I’engagement a partir de seize ans
sans apporter plus de précisions sur la participation aux hostilités.
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En somme, on peut dire que le Protocole facultatif constitue un apport fondamental
dans le dispositif de lutte contre I’utilisation d’enfants soldats. Certes, avec 147 ratifications
aujourd’hui, on reste encore loin de 1’universalité de la CDE qui elle compte 193 Etats Parties.
Cependant, en veillant a ce que les enfants de moins de dix-huit ans ne prennent pas
directement part aux hostilités, le Protocole 2000 dépasse le simple objectif de mettre fin a
I’utilisation d’enfants dans les hostilités et se fixe comme but ultime 1’amélioration de la
situation de I’enfant. Son applicabilit¢ générale (conflits internes et internationaux) et
I’économie qu’il fait de la définition du conflit armé en recourant a la notion de
« participation aux hostilités » en font un atout majeur dont une plus large adhésion des Etats
pourrait contribuer a renforcer. Avec la surveillance prévue a Dlarticle 8 et la possibilité
d’amendement du Protocole figurant a I’article 13, on peut toutefois espérer son renforcement
dans un sens plus protecteurGlS. De plus, I’amélioration de la condition de I’enfant restant une
quéte continue, un surplus de protection sera toujours le bienvenu. La communauté
internationale s’en est d’ailleurs déja apergue et certains organismes ont eu a intervenir en ce
sens. C’est le cas de I’OIT qui, en 1999, a adopté la Convention N° 182 qui établit un lien

directe entre le travail des enfants et leur utilisation dans les conflits armés.

SECTION I

LA CONVENTION N° 182 DE L’OIT ET L’ANALYSE DU PHENOMENE DES
ENFANTS SOLDATS COMME UNE QUESTION DE TRAVAIL

Le travail des enfants est un phénomene mondial qui touche tous les continents. Dans
beaucoup de pays, des raisons familiales ou des questions liées a la survie poussent des
milliers d’enfants a s’atteler quotidiennement a la tache, souvent dans des conditions
préjudiciables a leur intégrité physique et psychologique. De plus, les longues heures passees
au travail hypothéquent certains de leurs droits, dont le droit a 1’éducation, ce qui contribue a
remettre en cause leurs perspectives d’avenir et a les enfermer dans une précarité continue.
Pire encore, c’est le développement du pays de maniére générale qui se trouve remis en cause
en raison de I’absence d’une jeunesse capable de relever les défis imposés par le progrés. I
n’est donc pas étonnant de voir que dés ses débuts, ’OIT s’était emparée de la question du

travail des enfants en vue de le réglementer.

815 Tristan FERRARO, op. cit., p. 505.
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En effet, c’est au lendemain de la premiére guerre mondiale que fut convoquée, par le
gouvernement des Etats-Unis d'Amérique, la Conférence générale de [I'Organisation
internationale du travail a Washington, avec pour objectif I’adoption de diverses propositions
relatives a I'emploi des enfants. Cette Conférence allait conduire a 1’adoption de la
Convention N° 5 sur I’age minimum®® qui sera par la suite modifiée & plusieurs reprises. Les
interventions de I’OIT pour lutter contre I’exploitation des enfants au travail sont donc a la
fois générales et anciennes, 1’objectif étant de pousser les Etats a faire de cette lutte un des
domaines prioritaires de leur politique en faveur de I’enfance. L’adoption de la Convention
N° 138 sur I’age minimum et de la Recommandation R146, le 26 juin 1973, constitue a ce
propos une réaffirmation de la volonté des Etats membres de I’OIT de préserver la santé
physique et psychologique de 1’enfant et de lui assurer une meilleure chance d’avenir. Ces
instruments préconisent en effet ’adoption d’un 4ge minimum qui ne doit pas étre inférieur a

I’age auquel cesse la scolarité obligatoire, ni en tout cas & quinze ans®"".

Pourtant, ces deux textes ne se sont pas intéressés a 1’utilisation des enfants dans les
conflits armés, ce qui se comprend facilement d’ailleurs étant donné que méme le droit
international humanitaire n’avait pas encore expressément légiféré sur la question. La
Convention N° 182 concernant les pires formes de travail des enfants et I’action immédiate en
vue de leur élimination, adoptée le 17 juin 1999, sera donc le premier instrument de 1’OIT
s’intéressant a la question des enfants soldats, grace a une redéfinition du travail des enfants et
au recours a I’expression « pires formes de travail des enfants » afin de marquer leur caractere
exceptionnel et leur dangerosité, et de lutter pour leur élimination immédiate. Il ne s’agissait
donc pas de remettre en cause les textes antérieurs, notamment la Convention N °138 et la
Recommandation R146 qui 1’accompagne, mais de les compléter en orientant Ia
réglementation dans un sens prenant en compte des problémes contextuels. D’ailleurs, la
question de ’utilisation des enfants soldats n’a pas été abordée de maniére explicite dans le
premier projet de convention sur les pires formes de travail des enfants, ni dans le projet de
recommandation. Ce n’est donc que lors de I’adoption des deux textes que la participation des
enfants aux combats sera prise en compte, grace a ’action de la Coalition pour mettre fin a

I’utilisation d’enfants soldats, mais aussi aux recommandations d’ Amnesty International.

816 Convention fixant I'age minimum d'admission des enfants aux travaux industriels ou Convention sur l'age
minimum (industrie), 1919.
817 Convention sur I'age minimum, 1973, art. 2.3.
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Un certain nombre de raisons ont contribué a expliquer la nécessité de cette prise en
compte, de cette immixtion de I’OIT dans un domaine qui reléve a priori du droit de la guerre
ou des droits de I’homme. En effet, celle-ci exigeait d’abord de mettre le phénoméne des
enfants soldats en rapport avec leur travail. On a constaté en fait que le travail des enfants est
pour une large part provoqué par la pauvreté et que, généralement, les enfants soldats sont
ceux qui, en temps de paix, sont souvent astreints a un certain travail. Il s’agit notamment, en
dehors des enfants vivant dans les zones de conflits, des enfants séparés, des orphelins, des
enfants pauvres qui, la plupart du temps, vivent dans la rue. C’est ainsi qu’ils sont victimes
d’enr6lement obligatoire, méme si certains d’entre eux rejoignent volontairement les rangs
des groupes ou forces armés pour 1’appat du gain. Ensuite, I’enr6lement et 1’utilisation des
enfants dans les conflits armés leur étant préjudiciables a la fois sur les plans physique,
psychologique et social, il fallait regarder leur participation aux hostilités comme une remise
en cause de leur droit au bien-étre. C’est donc pour contribuer a la généralisation de la lutte
contre ’utilisation des enfants soldats que cette question fut insérée dans le texte de la
Convention N° 182.

La Convention N° 182 de I’OIT définit d’abord 1’enfant comme toute personne agée
de moins de dix-huit ans®®, ce qui constitue non seulement un apport non négligeable dans la
recherche d’une homogénéisation de la définition de I’enfant, mais également un moyen
d’extension du champ d’application ratione personae des dispositions de la Convention dans
les cent soixante-quatorze Etats parties. Ensuite, I’article 3 qui spécifie les pires formes de
travail des enfants y inclut « le recrutement forcé ou obligatoire des enfants en vue de leur

utilisation dans les conflits armés »®*°

. De son coté, larticle 7.1 met a charge des Etats
I’obligation de « prendre toutes les mesures nécessaires pour assurer la mise en ceuvre
effective et le respect des dispositions donnant effet a la /... convention, y compris par

[’établissement et |’application de sanctions pénales ou, le cas échéant, d’autres sanctions ».

Certes, le texte présente quelques lacunes qui ne sont pas sans rappeler celles déja
évoqueées au sujet de la plupart des mécanismes régissant la question des enfants soldats.
Aussi, la Convention N° 182 ne traite-t-elle que du recrutement forcé ou obligatoire sans faire
référence a un éventuel engagement volontaire des enfants de moins de dix-huit ans, ce qui
constitue évidemment une limite. De méme, les Etats ne sont soumis qu’a une obligation de

moyens, celle de mettre en place les mesures nécessaires. En ce sens, I’apport normatif de la

618 Convention N° 182 de I’OIT, art. 2.
%19 |pid., art. 3.a).
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Convention N° 182 au corpus juridique international applicable a 1’enfant soldat parait bien
limité dans la mesure ou elle n’institue pas de régles plus contraignantes. De plus, méme si les
Etats mettent en place des régles et autres mécanismes d’application, il peut se poser un
sérieux probléme de mise en ceuvre en période de conflit armé dans la mesure ou la logique
pencherait plus vers le recours aux régles du droit international humanitaire ou, tout au plus, a
celles du droit international des droits de I’homme. En d’autres termes, les régles
internationales du travail ont moins de chance de connaitre une effectivité en période

d’exception, et I’OIT pourrait elle-méme avoir du mal a en assurer le respect.

I ne faudrait cependant pas sous estimer I’apport de I’OIT et de la Convention N° 182
dans la recherche d’une protection plus poussée des enfants soldats. En effet, en plus du fait
d’étre le seul instrument juridique international qui définit I’enfant comme une personne de
moins de dix-huit ans, la Convention compte un plus grand nombre de ratifications que le
Protocole facultatif de 2000 et peut donc offrir une base juridique a I’encadrement de 1’action
des Etats non parties a celui-ci. Elle constitue ainsi, dans son ensemble, un réel progres dans
le dispositif international de protection des enfants prenant part aux hostilités. Grace a
I’analyse nouvelle qu’elle fait de la question des enfants soldats, elle marque un intérét
croissant manifesté par la communauté internationale et un consensus de plus en plus
important en vue d’une meilleure protection des droits et du bien-étre de 1’enfant par la
législation internationale. Il revient donc aux Etats parties de lui conférer la portée qu’elle
mérite, notamment grace a la mise en ceuvre de la coopération prévue a cet effet afin d’assurer

son impact positif sur le quotidien de I’enfant.

Quant a la communauté internationale, sa volonté d’aller dans le sens d’une protection
de plus en plus effective des enfants soldats reste intacte et son action est allée en se
diversifiant, impliquant de plus en plus d’acteurs qui, chacun a sa fagon, cherchent a
contribuer a 1’ceuvre de protection. S’est ainsi développée une technique de réglementation
plus souple, privilégiant I’approche politique et 1’adhésion des Etats. Les Principes de Paris de

2007 s’inscrivent dans ce cadre, malgré le fait que leur caractére non contraignant pose la

question de leur consistance et de leur intérét.
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SECTION Il1

L’INTERET DES MECANISMES NON CONTRAIGNANTS :
L’EXEMPLE DES PRINCIPES DE PARIS DE 2007

Adoptés en février 2007, les « Principes et lignes directrices sur les enfants associés
aux forces armées ou aux groupes armés », ou « Principes de Paris », constituent une
traduction souple de la volonté de la communauté internationale de s’attaquer au fléau des

enfants soldats.

C’est en avril 1997, a la suite d’un symposium organisé par I’"UNICEF et le Groupe de
travail des ONG pour la Convention relative aux droits de I’enfant, que seront adoptés les
« Principes du Cap concernant la prévention du recrutement d’enfants dans les forces armées,
la démobilisation et la réinsertion sociale des enfants soldats en Afrique ». C’est donc
I’expérience tirée de la mise en ceuvre de ces Principes mais aussi le contexte de
développement et de renforcement des normes internationales sur la protection des enfants
impliqués dans les conflits armés qui vont conduire a la mise a jour et au renforcement de leur

contenu.

En effet, c’est vers la fin des années 1990 et le début des années 2000 que le dispositif
international applicable a I’enfant victime des conflits armés va connaitre son plus grand
essor. De la communauté internationale dans son ensemble aux ONG, en passant par les
institutions spécialisées, la diversification des acteurs et des méthodes d’intervention a
conduit a une profusion de textes cherchant tous a consolider le cadre normatif existant.
Aussi, a-t-on vu I’adoption du Statut de la Cour pénale internationale qui définit comme
crimes de guerre la conscription et I’enr6lement d’enfants de moins de quinze ans et leur
utilisation dans les conflits armés®®, de la Convention N° 182 de I’OIT qui qualifie
’utilisation d’enfants dans les conflits armés comme une des pires formes de travail des
enfants, du Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de I’enfant qui reléve I’age
de la participation de celui-ci aux hostilités. Mais ce sont surtout les interventions plus
ponctuelles de I’Organisation des Nations Unies et notamment du Conseil de sécurité qui

traduisent le mieux cette prise de conscience généralisée pour la cause des enfants soldats.

820 \/oir infra, Deuxiéme Partie, Titre 11, Chapitre Il : « La répression internationale des crimes de recrutement et
d’utilisation d’enfants soldats », p. 327-ss.

198



Les Principes de Paris, et les Engagement de Paris®® qu’ils accompagnent,
s’inscrivent donc dans cette mouvance globale et s’appuient sur la nécessaire prise en compte

des facteurs expliquant I’implication massive d’enfants dans les conflits.

L’objectif principal des Principes de Paris est d’aider a orienter 1’action de protection a
travers la formulation de stratégies de prévention du recrutement des enfants, de leur
démobilisation et d’assistance a leur réinsertion. Il s’agit, en d’autres termes, de favoriser une
plus grande cohérence des programmes, d’appuyer et de promouvoir les pratiques
recommandables®® afin d’assurer une meilleure application des régles consacrées au niveau
international, que ce soit par la Convention relative aux droits de I’enfant et son Protocole
facultatif, le droit international humanitaire, le droit international des droits de I’homme ou
encore le droit des réfugiés. Ils constituent donc un outil indispensable d’orientation de
I’action des acteurs intervenant en matic¢re de protection des droits et du bien-étre de 1’enfant,
d’autant plus qu’ils s’appuient sur la pratique et tirent partie de I’expérience acquise depuis
les Principes du Cap mais aussi de 1’évolution de la Iégislation internationale. De plus, le fait
de prendre en compte les aspects les plus pratiques de la protection de 1’enfance en fait un
complément indispensable aux normes juridiques qui se contentent, le plus souvent, de poser
des regles et principes sans trop tenir compte de la particularité du contexte dans lequel ceux-
ci sont appelés a s’appliquer, alors que la pluralité du phénomeéne des enfants soldats et la
multiplicité des causes de leur enrblement nécessitent de dépasser le formalisme juridique et

de s’intéresser le plus possible aux pratiques informelles.

623 et

Par ailleurs, en définissant I’enfant comme une personne de moins de dix-huit ans
en se référant a 1’enfant associé a une force armée ou a un groupe armé, les Principes de Paris
confirment leur intérét et leur utilité dans le dispositif de protection de 1’enfant soldat. Il faut
dire que les mécanismes conventionnels n’utilisent pas souvent I’expression « enfant soldat »
que I’on rencontre plus dans le langage courant ou dans le vocabulaire d’organismes
internationaux, d’ONG ou d’autres acteurs intervenants. Il est également vrai que le recours a
la notion d’enfant soldat peut parfois préter a confusion, notamment pour le non initié¢ pour
qui celui-ci serait le garcon en uniforme, armé et participant effectivement aux hostilités. Une
telle conception restrictive aura tendance a restreindre la protection due aux autres enfants,

surtout aux filles associées aux groupes armés, et dont la situation n’est pas moins déplorable.

62! Engagements de Paris en vue de protéger les enfants contre une utilisation ou un recrutement illégaux par des
groupes ou des forces armés.

%22 principes de Paris, § 1.9.

®2 Ipid., § 2.0.
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Et c’est 1a ou réside I’intérét du recours a I’expression « enfant associé a une force armée ou a
un groupe armé » qui parait plus globalisante. En effet, est considéré comme tel « toute
personne agée de moins de 18 ans qui est ou a été recrutée ou employée par une force ou un
groupe armé, quelle que soit la fonction qu’elle y exerce. Il peut s’agir, notamment mais pas
exclusivement, d’enfants, filles ou gargons, utilisés comme combattants, cuisiniers, porteurs,
messagers, espions ou a des fins sexuelles. Le terme ne désigne pas seulement un enfant qui
participe ou a participé directement & des hostilités »°**. Cette définition a le mérite de
prendre en compte un plus grand nombre de situations et couvre donc un champ d’application

plus large pour une protection plus poussée.

Dans le fond, les Principes de Paris reprennent les droits fondamentaux de I’enfant
déja consacrés au niveau universel. 1ls rappellent ainsi un certain nombre de principes comme
le droit a la vie, a la survie et au développement, la non-discrimination, surtout a 1’égard des
filles dont la dignité est souvent bafouée et le traitement moins adéquat que celui qui est
réservé aux garcons. Les Principes de Paris accordent également beaucoup d’importance a
I’intérét supérieur de I’enfant qui doit prendre le dessus quelle que soit la situation en cause.
Ainsi, « [l]es interventions nécessaires ne doivent pas étre subordonnées ou liées d’une fagon
quelconque a l’état d’avancement du processus de paix »% Cette prévalence de I’intérét
supérieur de ’enfant justifie d’ailleurs le traitement préférentiel dont il doit faire 1’objet
devant la justice, qu’il soit victime ou auteur d’un crime de droit international®®®. Les enfants
réfugiés et déplacés doivent également faire 1’objet d’une attention particuliére dans le respect
de la Convention de 1951 sur le statut des réfugiés et des Principes directeurs relatifs aux

personnes déplacées a I’intérieur de leur propre pays.

Un autre point essentiel des Principes réside dans 1’importance qu’ils accordent a la
libération des enfants associés aux forces ou groupes armés et ce avec ou sans processus de
Désarmement, Démobilisation et Réinsertion (DDR). Ils se distinguent en cela des textes
conventionnels internationaux dans la mesure ou leur but ultime reste la réinsertion totale des
enfants dans leurs familles et communautés d’origine. C’est en cela d’ailleurs que leur apport
en tant que mécanisme complémentaire du cadre conventionnel est plus intéressant. En effet,
si les Principes ne posent pas de regles contraignantes, ils contribuent a une meilleure

application des normes internationales dans la mesure ou ils instituent des lignes directrices

%2 Ibidem, § 2.1.
%% Ibidem., § 3.4.0.
626 Nous reviendrons plus loin sur le traitement des enfants soupconnés de crimes de droit international.
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devant encadrer 1’action des acteurs de la protection de ’enfance®®’. De plus, ils promeuvent
une intervention qui laisse une large part a la prévention du recrutement et a I’intervention

immédiate aux fins de libération des enfants illégalement recrutés.

Leur intérét reste donc réel, mais la réalisation de 1’objectif qu’ils se fixent requiert
une approche plurisectorielle et une coopération internationale plus poussée, faisant intervenir
a la fois les Etats, les organisations internationales, les ONG, mais aussi les acteurs locaux
dont I’expérience de terrain pourrait étre indispensable pour la compréhension et la solution
du probleme. Il faudrait également que les Etats acceptent d’adhérer largement aux valeurs et
pratiques défendus par les Engagements et Principes de Paris « qui guideront utilement [leur]
action commune en vue de répondre a la situation critique des enfants touchés par les conflits

armés »%%,

827 A ce propos, I’Assemblée génrale des Nations Unies encourage les Etats & y recourir ; A/RES/63/241, 13
mars 2009 (Droits de I’enfant), § 56.
628 Engagements de Paris, § 20.
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CONCLUSION DU TITRE 1l

L’examen des mécanismes spéciaux applicables a I’enfant en période de conflit armé
témoigne d’une indéniable volonté de la communauté internationale de renforcer la protection
qui lui était déja reconnue par le droit international humanitaire et le droit international des
droits de I’homme. Ceux-ci ont, en effet, permis une meilleure prise en compte de la
particularité de I’enfant et de la spécificité de ses besoins. Ils ont aussi favorisé un meilleur
encadrement de leur participation aux hostilités, phénomene jusque la faiblement réglementé
par le droit international humanitaire. L’universalit¢ dont bénéficient certains de ces
instruments, en I’occurrence la Convention des Nations Unies relative aux droits de 1’enfant,
constitue dés lors un vecteur de la globalisation de cette protection qui s’inscrit désormais,
certes difféeremment mais slrement, dans les stratégies globales de sauvegarde des droits de

I’homme dans les différentes régions du monde.

Toutefois, cette globalisation, tradction de la recherche de 1’exhativit¢ du cadre
normatif, n’a pas permis d’échapper au piege de la compromission qui préside souvent a la
rédaction des textes internationaux , que ce soit en droit humanitaire ou en droits de I’homme.
En voulant assurer la participation du plus grand nombre d’Etats pour une plus grande
vulgarisation des régles protectrices de ’enfant, les instruments juridiques ainsi adoptés
« péchent » par leur souplesse que ne peuvent malheureusement pas combler les mécanismes
de contréle mis en place. L’espoir pourrait certes étre placé dans les mécanismes non
contraignants qui, en plus de bénéficier de plus de faveur de la part des principaux
destinataires (Etats), posent des normes au dessus des standards internationaux. Mais il est
impossible de garantir 1a aussi leur application, les Etats restant maitres de leur traduction
dans I’ordre interne. Dans un tel contexte, le recours aux régles classiques du droit des conflits
armés et des droits de I’homme, qui jouissent d’une force contraignante reconnue, semble plus
qu’indispensable dans la recherche de I’effectivité de la protection due a I’enfant victime des

conflits armés.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

L’¢tude du cadre normatif initial montre la logique évolutive qui a caractérisé
I’établissement d’un corpus juris international de protection des droits de I’enfant victime des
conflits armés. Cette évolution, traduction d’une recherche permanente d’exhaustivité pour
une plus grande efficacité, reflete la persistance de la volonté affirmée par la communauté
internationale, en 1924 déja, de donner a I’enfant le meilleur d’elle-méme. Le dispositif
juridique et institutionnel qui en a découlé constitue une traduction concrete de cette volonté
et couvre tous les aspects de la protection de I’enfance. En effet, celui-ci constitue aujourd’hui
un cadre globalisant assez consistant dont 1’application conduirait a une réelle protection des
droits de I’enfant victime des conflits. On peut ainsi mentionner ’applicabilité générale des
droits de I’homme qui permet d’éviter les difficultés lies a la qualification des conflits, ou les
regles relatives a la protection des réfugiés et des personnes déplacées qui permettent de
secourir les enfants pris dans les mouvements de populations. On peut aussi, et surtout, citer
la Convention des Nations Unies relative aux droits de I’enfant qui constitue le texte de
référence dans ce domaine. La norme maitresse en matiére de protection pendant les conflits
reste cependant le droit international humanitaire, lex specialis dont le caractere contraignant
n’est plus objet de controverse. Les obligations qu’il impose aux Etats ont souvent une valeur
coutumiére et nombre de ses principes sont intransgressibles®®. A ce propos, le Président
Bedjaoui estime « [qu’il] ne fait pas de doute (...) que la plupart des principes et régles du
droit humanitaire (...) font partie du jus cogens »*%_ Sa mise en ceuvre permettrait donc une

effectivité réelle du cadre normatif initial.

Pourtant, I’effectivité recherchée a travers la consistance de ce cadre juridique ne peut
étre que relative. 1l ne faut pas oublier que les regles susmentionnées contiennent leurs
propres faiblesses. Le droit international des droits de 1’homme, malgré son applicabilité
générale, s’expose a des abus en raison des dérogations qu’il autorise. Le droit des réfugiés
reste encore tres inadapté pour la prise en compte spéciale des enfants, et les normes
protectrices des personnes déplacées sont largement insuffisantes. Certes, le droit
international humanitaire devrait permettre, grace a la complémentarité, de combler les vides
laissés par ces ensembles normatifs. Toutefois, son universalité et le caractére contraignant de
ses regles cachent mal ses faiblesses. En effet, a la généralité et a 1I’'imprécision de ses

dispositions, s’ajoute leur souplesse qui ne permet d’assurer a 1’enfant qu’une « protection

629 | jcéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1996, p. 226., § 79.
830 |pbid., Déclarations du président BEDJAOUI, p. 273, §21.
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standard ». En témoignent 1’age limite retenu pour la participation aux hostilités (quinze ans)
et le recours aux nombreuses distinctions entre participation directe et participation indirecte
ou, encore, entre recrutement volontaire et recrutement forcé. A cela s’ajoute la souplesse des
obligations qui s’imposent aux Etats qui ne sont souvent tenus que par une obligation de

moyens.

Par ailleurs, ce droit fait assez souvent 1’objet de violations, que ce soit par les Etats ou
les acteurs non étatiques, groupes armés ou entités terroristes dont 1I’encadrement de ’activité
traduit I’érosion du DIH®! et en constitue le défi majeur. Certes, les dispositions des
Conventions de Genéve « se sont voulues suffisamment imprécises pour pouvoir s appliquer a
d’autres entités que [’Etat »0%2, Cependant, cela n’exclut pas un minimum d’adaptation des
mécanismes a ces réalités nouvelles. Le développement des activités des organes de controle
pourrait, par exemple, permettre une meilleure prise en compte de ces nouveaux acteurs.
Toutefois, on constate la aussi un contraste entre les ressources du corpus normatif disponible
avec la faiblesse relative des mécanismes de surveillance et de mise en ceuvre®®. Dans
I’ensemble, c’est la volonté des Etats qui conditionne I’application des normes, volonté qui
peut étre absente, tronquée ou méme tributaire de leur capacité. Or, si ’adoption de régles
protectrices de 1’enfant victime des conflits armés est en soi trés importante, son intérét reste
suspendu a leur possible traduction dans la réalité. Cela implique donc le dépassement de la
réglementation primaire et 1’adoption de sanctions effectives afin d’atteindre 1’efficacité
recherchée dans la protection. C’est la toute la question de la consolidation du cadre normatif

contemporain de protection des droits de I’enfant.

%1 Abdelwahab BIAD, Le droit international humanitaire face aux défis du XXI° siécle : les régles régissant la
conduite des hostilités en question, in Le droit international humanitaire face aux défis du XXI° siécle, Actes du
colloque de Rouen — 29 avril 2010, sous la direction de Abdelwahab BIAD et Paul TAVERNIER, Bruxelles,
Bruylant, 2012, p. 5.

%2 philippe LAGRANGE, Forces des Nations Unies et respect du droit international humanitaire : De
I’importance de la notion de participation aux hostilités, in Le droit international humanitaire face aux défis du
XXI¢ siécle, op. cit., p. 294.

833 Antoine MEYER, La protection de I’enfance dans les conflits armés : perspectives de mise en ceuvre des
normes du droit international humanitaire et du droit international des droits de I’homme, in Le droit
international humanitaire face aux défis du XXI° siécle, op. cit., p. 226.0
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DEUXIEME PARTIE

LA CONSOLIDATION DU CADRE

NORMATIF CONTEMPORAIN DE

PROTECTION DE L’ENFANT

VICTIME DES CONFLITS

ARMES
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La consolidation du cadre normatif trouve son explication dans le contraste qui
caractérise le systéme international de protection des droits de 1’enfant victime des conflits
armés di notamment au défaut de mise en ceuvre des régles ou a I’absence de progres sur le
terrain, surtout dans les pays en développement. En effet, tout comme Graca Machel, dans son
¢tude sur I’impact des conflits armés sur les enfants de 1996, avait conclu a I’exhaustivité du
droit international applicable a I’enfant, la Représentante spéciale du Secrétaire général pour
les enfants et les conflits armés («la Représentante spéciale ») avait soutenu que « [s]i
['impressionnant arsenal de normes de droit humanitaire et d’instruments relatifs aux droits
de I’homme dont nous disposons était universellement et scrupuleusement respecté, la
protection des enfants en situation de conflit armé serait largement assurée »%*. Le probléme
se situe donc ailleurs, en 1’occurrence dans la persistance d’un manque de volonté ou la
répugnance de certains a se conformer aux normes établies du droit international afin de
libérer les enfants de la guerre. L’appel du Secrétaire général en faveur de ’ouverture de la

phase de mise en ceuvre®™®

traduit bien ce contraste entre les normes et la pratique, et
témoigne de 1’échec collectif®*® de la communauté internationale & assurer un meilleur respect

a ’enfant victime des conflits.

Par ailleurs, il faut reconnaitre que les regles consacrées au niveau international
renferment de nombreuses lacunes relatives soit a leur souplesse, soit a la faiblesse ou a
I’inefficacité du contrdle exercé, soit tout simplement a I’absence de sanctions. Dans ces
conditions, il est 1égitime de s’interroger sur les voies a emprunter et les moyens a mettre en
ccuvre pour renforcer le cadre juridique existant afin qu’il tende plus vers I’effectivité

recherchée dans la protection.

Sur ce point, 1’action normative de la communauté internationale s’est beaucoup
développée durant ces derniéres années, avec notamment le role prépondérant joué par
I’Organisation des Nations Unies (ONU) qui a fini par faire de la protection des enfants
victimes des conflits armés I’une de ses principales préoccupations. L’intervention de I’ONU
parait d’ailleurs indispensable dans cette recherche de perfectionnement du cadre normatif. En
effet, grace a ses larges pouvoirs d’action qu’elle tire de la Charte et a sa capacité d’adaptation
a la nature changeante des conflits, 1’organisation mondiale peut intervenir assez rapidement,

y compris par voie contraignante, que ce soit sur la base du droit existant ou a travers

634 A/55/163-S/2000/712, 19 juillet 2000, § 6.
635 5/2002/1299, 26 novembre 2002, p. 1.
636 A/51/306, « Impact des conflits armés sur les enfants », 26 ao(it 1996 (Rapport Machel), § 270.
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I’exploration de voies nouvelles. Cela s’est traduit, dans la pratique, par une profusion de
I’activité normative de 1’Organisation, & la fois par le biais de résolutions et de simples
déclarations, et dont la portée tire partic de 1’autorité et de la 1égitimité de I’ONU.
L’importance de cette activité n’est plus a démontrer, et les résolutions du Conseil de sécurité
en la matiere sont aujourd’hui devenues incontournables dans toute étude sur les droits de

I’enfant.

Cependant, ce surplus de réglementation reste, a lui seul, insuffisant dans la mesure ou
une protection efficace nécessite un systeme de répression effective des violations du droit
considéré comme ’unique moyen de prévention et de rétablissement de la légalité. Cette
nécessité prend méme une plus grande propension lorsqu’il s’agit de crimes de droit
international qui, comme on le dit, touchent I’ensemble de la communauté internationale. A
ce propos, 1’Assemblée générale affirmait que « le chatiment effectif des individus coupables
de crimes de guerre et de crimes contre [’humanité constitufait] un élément important de la
prévention de tels crimes, aussi bien pour le présent que pour l’avenir, de la protection des
droits de I’homme et des libertés fondamentales, du renforcement de la confiance et de la
promotion de la coopération entre les peuples ainsi que la promotion de la paix et de la
sécurité internationales »®*’. Ce caractére fondamental de la répression, non seulement pour
le respect du droit, mais aussi dans I'intérét de la justice, explique d’ailleurs 1’obligation
qu’ont les Etats de coopérer dans sa mise en ceuvre, « le refus de la part d’'un Etat de
COopérer en vue de l’arrestation, de [’extradition, du jugement et du chatiment d’individus
coupables de crimes de guerre et de crimes contre [’humanité [étant jugé] contraire aux buts
et principes de la Charte des Nations Unies et aux normes reconnues du droit

international »%8,

Dans ce domaine, la mouvance internationale de ces derniéres années en faveur de la
lutte contre I’impunité a eu un treés large impact dans la garantie de 1’effectivité des droits de
I’enfant, notamment en criminalisant la violation de certains de ses droits. L’adoption du
Statut de Rome instituant la Cour pénale internationale (CPI) en 1998 a été, a ce propos, une
étape importante non seulement sur le plan symbolique, mais également dans la voie de la
répression effective des violations. En effet, ce texte a été le premier instrument international

a considérer explicitement certaines violations des droits de I’enfant, en ’occurrence le

837 AJRES/2840 (XXVI), Question du chatiment des criminels de guerre et des individus coupables de crimes

contre I’humanité, 18 décembre 1971, préambule.
*% Ipid., § 4.
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recrutement et 1’utilisation d’enfants de moins de quinze ans dans un conflit armé, comme
crimes de guerre, matérialisant ainsi la volonté de la communauté internationale de rompre
avec le cycle de I'impunité et de répondre avec fermeté face a un comportement
universellement réprouvé. L’adoption du Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone
(TSSL) en 2002, qui reprend la méme incrimination, confirme la consécration d’une justice

internationale en plein essor.

Il conviendra donc de retenir, en ce qui concerne la consolidation du cadre normatif,
I’émergence d’une action a orientation bipolaire de la communauté internationale avec, d’un
cOté, I’implication plus poussée du systéme des Nations Unies dans la recherche d’une
concrétisation des avancées juridiques (TITRE 1) et, de I’autre, le renforcement de la lutte
contre I’impunité a travers la criminalisation et la répression effective des violations des droits
de I’enfant (TITRE 11).
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TITRE |

L’IMPLICATION DES NATIONS UNIES ET LA CONCRETISATION
DES AVANCEES JURIDIQUES

L’implication des Nations Unies dans ce domaine trouve son fondement dans les buts
de I’Organisation et le role qu’elle est amenée a jouer en matiére de paix, de sécurité et de
promotion des droits de I’homme®®. 11 s’agit donc d’une action qui, de par sa nature, fait une
large part aux interventions du Conseil de sécurité en raison de la responsabilité principale
que lui confie la Charte des Nations Unies sur toute question touchant a la paix et a la sécurité
internationales®®. Aussi, son action en faveur des enfants touchés par les conflits armés
s’inscrit-elle dans le cadre général de ses travaux en la matiére qui I’ont amené a s’intéresser
davantage a la protection des civils, victimes majoritaires des conflits armés. D’ailleurs, dans
presque toutes ses décisions sur la question, le Conseil n’a pas hésité a condamner les attaques
souvent dirigées contre des civils, que ce soient des femmes, des enfants, des réfugiés, des
personnes déplacées et d’autres groupes vulnérables, et a réaffirmer sa responsabilité
principale en matiére de maintien de la paix et de la sécurité internationales®**. C’est donc cet
engagement qui s’est progressivement développé, en tenant compte des réalités changeantes
des conflits, et qui s’est spécifié pour aboutir a la reconnaissance d’une place prioritaire aux

enfants victimes des conflits armés, et surtout aux enfants soldats.

Il convient cependant de souligner que les interventions du Conseil de sécurité dans sa
lutte contre les violations des droits de 1’enfant en période de conflit armé reposent sur la
parfaite collaboration de celui-ci avec le Secrétaire général. En tant que coordonnateur de
I’activité de 1’Organisation, ce dernier contribue a la définition d’une politique intégrée de

protection, aussi bien des droits de ’homme que des droits de I’enfant, et de 1’intégration des

839 Charte des Nations Unies, art. 1*: « Les buts des Nations Unies sont les suivants : 1. Maintenir la paix et la
sécurité internationales et a cette fin : prendre des mesures collectives efficaces en vue de prévenir et d'écarter les
menaces a la paix et de réprimer tout acte d'agression ou autre rupture de la paix, et réaliser, par des moyens
pacifiques, conformément aux principes de la justice et du droit international, I'ajustement ou le réglement de
différends ou de situations, de caractére international, susceptibles de mener & une rupture de la paix ; 2.
Développer entre les nations des relations amicales fondées sur le respect du principe de I'égalité de droits des
peuples et de leur droit a disposer d'eux-mémes, et prendre toutes autres mesures propres a consolider la paix du
monde ; 3. Réaliser la coopération internationale en résolvant les problémes internationaux d'ordre économique,
social, intellectuel ou humanitaire, en développant et en encourageant le respect des droits de I'homme et des
libertés fondamentales pour tous, sans distinctions de race, de sexe, de langue ou de religion ; Etre un centre ou
s’harmonisent les efforts des nations vers ces fins communes ».

%0 |bid., art. 24 : « Afin d'assurer l'action rapide et efficace de I'Organisation, ses Membres conférent au Conseil
de sécurité la responsabilité principale du maintien de la paix et de la sécurité internationales et reconnaissent
qu'en s'acquittant des devoirs que lui impose cette responsabilité le Conseil de sécurité agit en leur nom ».

®4L SIPRST/1999/6, 12 février 1999 ; SIPRST/2003/27, 15 décembre 2003, etc.

215



préoccupations y relatives dans les opérations de maintien de la paix (OMP) et bénéficie, a cet
effet, de ’appui du Haut commissaire des Nations Unies aux droits de ’homme qui travaille
sous son autorité®*?. En d’autres termes, si le Conseil de sécurité a pu adopter une attitude de
plus en plus attentive par le biais d’interventions plus concrétes, c’est justement parce que le
Secrétaire genéral lui a donné les moyens matériels nécessaires a son action. Ainsi, c’est grace
aux rapports du Secrétaire général sur les enfants et les conflits armés (rapports généraux et

rapports de pays) que le Conseil a pu faire évoluer, rationaliser et durcir ses interventions.

Il ne faudrait pas non plus oublier le réle que joue I’Assemblée générale dans cette
dynamique changeante qui s’inscrit également dans le cadre d’une collaboration qui permet a
celle-ci d’attirer I’attention du Conseil de sécurité sur les éventuelles violations dont les droits
de I’enfant feraient I’objet en vertu de article 99 de la Charte®®. Le caractére fondamental de
ce role apparait d’ailleurs comme une évidence, 1’Assemblée générale ayant été au cceur de
I’adoption des principaux instruments internationaux sur les droits de I’enfant, que ce soit la

Déclaration de 1959 ou la Convention de 1989 et ses protocoles facultatifs.

On pourrait également citer d’autres organes qui interviennent dans le méme domaine
comme la Cour internationale de justice (C13)***
pour les réfugiés (HCR), ’'UNICEF, I’Organisation mondiale de la santé (OMS), 'UNESCO,

le Programme alimentaire mondial (PAM) ou le Programme des Nations Unies pour le

, le Haut Commissariat des Nations Unies

développement (PNUD). C’est donc une action intégrée, reposant sur I’implication des
différentes instances de I’ONU dont D’activité tend directement ou indirectement a la

réalisation des droits de I’homme, mais aussi des agences humanitaires, dans 1’unique but de

%2 Dans sa résolution A/RES/48/141 du 20 décembre 1993, créant le poste de Haut commissaire des Nations
Unies aux droits de ’homme (§ 1), I’Assemblée générale souligne qu’il incombe a celui-ci de « contribuer
activement a écarter les obstacles et a régler les problemes qui entravent actuellement la réalisation intégrale de
tous les droits de I’homme, ainsi qu’a empécher que les violations des droits de |’homme ne persistent ou que ce
soit dans le monde » (8 4.).

83 Aux termes de cette disposition, « [I]e Secrétaire général peut attirer l'attention du Conseil de sécurité sur
toute affaire qui, a son avis, pourrait mettre en danger le maintien de la paix et de la sécurité internationales ».

%4 La CIJ a également un réle important a jouer, notamment en ce qui concerne la précision de 1’étendue des
obligations qui découlent du droit international humanitaire et la responsabilité des Etats en ce qui concerne leur
respect ; V. Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d'Amérique), fond, arrét. C.1.J. Recueil 1986, p. 14, §§ 60 et 218 ; Activités militaires sur le territoire du Congo,
(République démocratique du Congo c¢. Ouganda, Ordonnance du 29 novembre 2001, C.I.J. Recueil 2001, p.
660, 88 181-221. Toni PFANNER affirme, a ce propos, que « [IJorsque la Cour doit statuer ou donner un avis
sur une question liée a un conflit armé, elle applique tout naturellement le droit international humanitaire car,
contrairement a de nombreux autres organes judiciaires internationaux, elle est libre de se référer a l’ensemble
du droit international applicable et pas seulement a une branche du droit ou & un traité particulier », Toni
PFANNER, Mécanismes et méthodes visant a mettre en ceuvre le droit international humanitaire et apporter
protection et  assistance  aux  victimes  de la  guerre, p. 41, disponible  sur
http://www.icrc.org/Web/fre/sitefre0.nsf/htmlall/review-874-p279/$File/irrc-874-Pfanner-fre.pdf, page consultée
le 21/02/2011.
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concrétiser cette volonté nouvelle qui sous-tend le changement dans la conception et la

sauvegarde des droits de I’enfant.

Certes, une éetude globale de cette action requiert la prise en compte de toutes les
interventions du Conseil de sécurité en faveur des populations civiles pendant les conflits
armés, mais aussi les questions complexes et épineuses du trafic illicite des armes légéres ou
des ressources naturelles. Cependant, s’il peut arriver que ces derniéres questions soient
évoquées de temps a autres, il sera principalement question ici du noyau dur des interventions
du Conseil, matérialisées par I’adoption d’une série de mesures allant des résolutions
générales a la mise en place de mesures ciblées, en passant par I’institution de mécanismes de
controle. En d’autres termes, il s’agira de voir comment le Conseil de sécurité est arrivé, dans
la conduite de sa mission de protection, a voir dans les violations des droits de I’enfant une
question de paix et de sécurité (CHAPITRE 1). Grace a la large possibilité d’action qui
découle d’une telle interprétation, le Conseil peut intervenir sur la base de mesures ciblées et
contraignantes afin d’exercer pleinement et efficacement son role de garant des droits de
I’enfant (CHAPITRE I1).
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CHAPITRE |

LES VIOLATIONS DES DROITS DE L’ENFANT, UNE QUESTION
DE PAIX ET DE SECURITE

Le recours a cette notion de paix et de sécurité souléve a priori la question de
I’interprétation qui doit lui étre donnée ou de la portée qu’elle doit revétir. En d’autres termes,
il est 1égitime de se demander de quelle paix et de quelle sécurité s’agit-il ou, encore, si elle
peut aller jusqu’a justifier une action coercitive menée sur la base du Chapitre VII de la
Charte des Nations Unies. En fait, il est possible de soutenir que 1’utilisation de ce qualificatif
dans ce contexte sert d’abord, et avant tout, & legitimer les mesures qui pourraient
éventuellement étre prises par le Conseil de sécurité. On sait en effet que 1’exercice de sa
mission de maintien de la paix et de la sécurité internationales 1’améne souvent a adopter des
mesures contraignantes. Ensuite, I’intervention de I’ONU en la matiére repose sur une
approche qui privilégie une conception holistique des droits de 1’enfant ou, si 1’on veut, de
leur protection. Cette approche globalisante nécessite donc a la fois une action réglementaire
a priori et une politique de sanction a posteriori. Sur le premier point, ’action du Conseil de
sécurité¢ s’appuie largement sur le cadre normatif existant que ses résolutions se contentent
souvent de rappeler. Cependant, la satisfaction du second point requiert un fondement
juridique et c’est 1a que le recours a la notion de paix et de sécurité trouve toute son

importance.

La portée que revét cette possible interprétation des violations des droits de 1’enfant
sera principalement appréciée a travers les différentes décisions et actions qu’elle fonde. En
effet, s’appuyant sur I’étude menée par I’expert du Secrétaire général sur 1’« Impact des
conflits armés sur les enfants », également appelée « Rapport Machel » ou « étude
Machel »**°, qui constitue le fondement de 1’approche onusienne sur les questions touchant
les enfants (SECTION 1), le Conseil de sécurité a adopté un ensemble de résolutions et de
déclarations constituant un cadre général de protection des enfants en période de conflit armé
(SECTION I1).

845 A/51/306, « Impact des conflits armés sur les enfants », 26 ao(t 1996.
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SECTION I

LE « RAPPORT MACHEL », FONDEMENT D’UNE NOUVELLE APPROCHE

C’est a la suite du débat général organis¢ par le Comité des droits de I’enfant en
octobre 1992 sur le théeme de « I’enfant et les conflits armés » que la question de la nécessité
d’adopter une approche nouvelle de la protection des enfants en proie a des conflits armés
s’est véritablement posée. Il faut dire que, bien que la Convention de 1989 venait d’étre
adoptée, le contexte coincidait avec une période de violations a la fois massives et flagrantes
des droits de I’enfant sur tous les plans et dans toutes les régions du monde. En effet, la
prolifération des conflits armés internes, due essentiellement a des mutations géopolitiques, a
affaibli une évolution normative paralléle, ce qui a amené la communauté internationale a
prendre conscience de la nécessité d’aborder de fagon spécifique la protection des enfants
dans les conflits armés. 1l s’agissait donc d’un renouvellement d’une volonté déja affirmée de
préserver les droits et le bien-étre de ’enfant en concrétisant les acquis de la Convention de
1989. La traduction de cette volonté en acte s’appuyera sur le Rapport Machel dont I’origine
(8 1) et le contenu (8§ 2) en font un texte de référence en la matiére.

§ 1 : L’origine du Rapport

C’est en réaction a la nécessité d’une intervention plus énergique que le Comité des
droits de I’enfant avait recommandé a I'Assemblée générale, dans son rapport a sa troisieme
session tenue a Geneve du 11 au 29 janvier 1993, «[de prier] le Secrétaire général
d'entreprendre une étude sur les moyens d'améliorer la protection des enfants contre les effets
négatifs des conflits armés »**°. Cette idée allait recevoir I’appui inconditionnel de la
Conférence mondiale sur les droits de ’homme tenue a Vienne entre le 14 et le 25 juin de la
méme année. En effet, dans les « Déclaration et Programme d'action de Vienne » adoptés a
I’issue de cette rencontre, la Conférence a déclaré « [soutenir] sans réserve la proposition
visant a ce que le Secrétaire géenéral étudie les moyens d'améliorer la protection des enfants

en cas de conflit armé »**". De plus, elle a manifesté son inquiétude par rapport a I’age de la

846 A/RES/48/157, préambule, al. 4.
847 Conférence mondiale sur les droits de I'homme, Déclaration et Programme d'action de Vienne, UN doc.
A/CONF.157/23, 12 juillet 1993, Chap. Il, § 50.

219



participation des enfants aux hostilités en « [priant] le Comité des droits de I'enfant d'étudier

la question du relévement de I'age minimum de I'enrolement dans les forces armées »%*,

11 s’agissait donc d’un appel au renforcement des mécanismes protecteurs, appel qui
s’inscrivait dans le cadre général de I’accroissement de la coordination en faveur des droits de
I’homme et des libertés fondamentales non seulement au sein du systeme des Nations
Unies®®, mais aussi entre les organes onusiens et les divers organismes et acteurs publics et
privés intervenant sur des questions liées a I’enfance. Il ne suffit pas de s’intéresser
uniquement a la question des enfants impliqués dans les hostilités, mais de privilégier une
approche holistique qui prend en compte toutes les situations pouvant découler d’un conflit.
Ces situations concernent le cas particulier des fillettes, des enfants abandonnés, des enfants
de la rue, des enfants victimes d'une exploitation économique et sexuelle, des enfants victimes
de maladies, des enfants réfugiés et déplacés, des enfants en détention, ainsi que des enfants

victimes de la famine ou d'autres situations d'urgence®®

. Il s’agit donc d’une action qui doit se
manifester non seulement sur le plan de la réglementation, mais aussi de 1’assistance dans son

sens le plus large.

C’est donc en toute logique que 1’ Assemblée générale a, dans sa résolution 48/157 du
23 décembre 1993, « [pri€] le Secrétaire général de désigner un expert qui, en collaboration
avec le Centre pour les droits de I'hnomme du Secrétariat et le Fonds des Nations Unies pour
I'enfance, entreprendra une étude approfondie de la question, portant notamment sur la
participation des enfants a des conflits armés et le point de savoir si les normes en vigueur
sont suffisantes et bien adaptées, et fera des recommandations spécifiques sur les moyens
d'empécher les enfants d'étre touchés par les conflits armés et de mieux protéger les enfants
dans les conflits armés ainsi que sur les mesures propres a assurer leur protection effective,
notamment contre I'emploi aveugle de toutes les armes de guerre, spécialement les mines
antipersonnel, leur réadaptation physique et psychologique et leur réinsertion sociale, en
particulier sur les mesures visant a assurer des soins medicaux et une nutrition appropriés,
compte tenu des recommandations de la Conférence mondiale sur les droits de I'homme et du

651

Comité des droits de I'enfant » La largesse des domaines couverts par la demande

%48 1bid.

%9 Ibidem., Chap. I, § 1.

%0 |bidem, Chap. I, § 21.

51 AJRES/48/157, 23 décembre 1993, § 7.
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témoigne de I’importance accordée a la question, d’autant plus que beaucoup d’organismes

ont été appelés & participer & cette étude®?.

Nonobstant ’intérét théorique que peut revétir une telle étude, celle-ci devrait
permettre, grace a une connaissance globale de la situation des enfants victimes des conflits
armés, de se faire une idée relativement précise des mécanismes internationaux applicables et
de voir si, dans la pratique, ceux-ci connaissent une réelle concrétisation et, dans le cas
contraire, de connaitre les obstacles auxquels sont confrontés ceux qui sont chargés de les
mettre en ceuvre. Certes, le processus des rapports prévu par les conventions des droits de
I’homme, et donc par la Convention relative au droits de I’enfant, permet aux organes de
controle de constater I’avancée des réalisations ainsi que les difficultés rencontrées dans la
mise en ceuvre desdites conventions. Cependant, ce contrdle repose essentiellement sur des
informations fournies par les Etats et sa portée ne dépasse pas souvent le cadre du dialogue
institué entre les organes de contrdle en question et les Etats concernés. La conduite d’une
étude indépendante, menée par un expert ne dépendant que du Secrétaire général, avait donc
le mérite de présenter plus d’objectivité et de revétir une plus grande portée dans la mesure ou
elle pourrait ouvrir la voie a des interventions plus ponctuelles dépassant le cadre traditionnel
du simple dialogue. De plus, en décelant les causes des violations et les obstacles a la
réalisation concreéte des droits de I’enfant, cette étude permettrait de recentrer I’action de

protection.

C’est donc a cette fin que le Secrétaire général avait désigné Madame Graga Machel®*®
comme expert («I’expert ») en application de la résolution 48/157. L’étude menée a ce
propos sera présentée a 1’ Assemblée générale sous la forme d’un rapport intitulé « Impact des
conflits armés sur les enfants »*** également connu sous ’appellation de « Rapport Machel »
(ou « étude Machel ») considéré comme fondement de toute I’action contemporaine de I’ONU

en faveur des enfants en proie a des hostilités.

%2 Dans le paragraphe 8 de la résolution 48/157, I’Assemblée générale « [e]ngage les Etats Membres, les

organismes et organisations des Nations Unies ainsi que les autres organisations intergouvernementales et non
gouvernementales intéressées, y compris le Comité des droits de I'enfant, le Fonds des Nations Unies pour
I'enfance, le Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, I'Organisation mondiale de la santé et le
Comité international de la Croix-Rouge, a participer a I'étude ».

853 Graga Machel fut d’abord la conjointe de I’ancien Président du Mozambique Samora Machel, mort en 1986
dans un accident d’avion. Epouse de I’ancien Président sud africain Nelson Mandela depuis 1998, elle est
aujourd’hui trés impliquée dans I’action associative, notamment dans le domaine de la lutte contre le Sida et la
pauvreté. Elle est également membre de la fondation Africa Progress Panel, basée a Geneve et dont Kofi Annan
est le président actuel.

854 A/51/306, « Impact des conflits armés sur les enfants », 26 ao(t 1996.
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§ 2 : Le contenu du Rapport

Initialement, 1’étude demandée par le Secrétaire général devait tourner autour de cing
questions sur lesquelles 1’expert devait formuler des recommandations, a savoir :

1) la participation des enfants aux conflits armés ;

2) le renforcement des mesures préventives ;

3) la mesure dans laquelle les normes existantes sont suffisantes et bien adaptées ;

4) les mesures a prendre pour renforcer la protection des enfants affectés par les conflits
armes ; et

5) les mesures a prendre pour promouvoir la réadaptation physique et psychologique des

enfants et leur réinsertion sociale®®.

Le rapport présenté en 1996 par la résolution 51/306 de 1’ Assemblée générale apparait
comme I’affirmation d’une volonté de rupture d’avec les procédés classiques et propose des
« éléments d’un programme d’action détaillé en vue d’améliorer la protection et la prise en

charge des enfants dans les conflits et d empécher [’apparition de ces conflits »%%,

C’est d’ailleurs la que réside un des intéréts du rapport qui s’inscrit dans une démarche
originale qui fait une large part au contexte d’apparition des conflits et donc a la prévention.
En effet, s’il est évident que les conflits armés ont plus ou moins les mémes effets sur les
enfants et sur leurs droits, il va également de soi que ceux-ci n’ont pas les mémes causes. Les
conflits armés dans la région des Grands Lacs africains ont été largement expliqués par des
soubassements économiques ou ethniques alors que ceux qui prévalent au Moyen-Orient
trouvent leurs justifications dans des considérations géopolitiques et religieuses. Il ne s’agit
pas ici de légitimer certains conflits par rapport a d’autres car ils sont tous porteurs de
violations, mais de prendre conscience que la diversité des causes appelle forcément une
diversification des méthodes d’intervention, d’ou la nécessité de s’interroger encore plus sur
les facteurs qui déclenchent ou qui participent a la pérennisation de ces conflits. En d’autres
termes, les causes du probléme ne peuvent étre ignorées et ce d’autant plus que leur étude
permet de se situer en amont et de renforcer les efforts visant a pr