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La distinction entre les combattants et les non-combattants est au coeur
du droit des conflits armés, c’est-d-dire du droit de la guerre (droit de La
Haye) et du droit humanitaire (droit de Genéve). Pourtant, comme le fait
remarquer Jean Pictet, le principe de la distinction mit longtemps & s’éta-
blir : « On a, pendant des siécles, considéré que la guerre opposait non seule-
ment les Etats et lours armées, mais aussi les peuples ; de la sorte, les civils
étaient abandonnés au bon vouloir des vainqueurs, qui, trop souvent, lors-
qu’ils leur laissaient la vie, les soumettaient au travail foreé, pillaient leurs
biens et les traitaient au mépris des droits les plus élémentaires » (1). Le
progrés des régles du droit a done consisté & séparer nettement ceux qui
prennent part au combat et ceux qui restent étrangers a celui-ci.

Ce processus a été trés lent et a exigé plusieurs siécles dans les pays de
tradition européenne, mais il n’est pas inconnu dans les pays de tradition
islamique. Selon Hamed Sultan, ancien professeur de droit public & 'Uni-
versité du Caire, «dans la conception islamique humanitaire, il est un
devoir de distinguer entre deux catégories de personnes en cas de conflit
armé de quelque nature qu'il soit : les combattants et les non-combattants.
Les hostilités ne sont permises qu’entre combattants. Les actes hostiles ne
sont jamais permis ou tolérés contre les non-combattants. C’est une régle
fondamentale et impérative dans le systéme de I'Islam ... Les juristes de
I'Islam sont unanimes sur 'obligation de distinguer entre combattants et

(*) Cette étude a été présentée tout d’abord en anglais lors du colloquie de 1’Institut Asser sur
«La Guerre du Golfe au regard du Droit international », La Haye, 23 novembre 1990, et doit
faire I'objet d’une publication en anglais dans un ouvrage portant le titre : « The Gulf War in
international legal perspectlve », édité par 1. Dekker et H. Post.

(1) PicrEr, J., Développement et principes du droit international humanitaire, Genéve-Paris,
1983, p. 63.
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non-combattants » (2). Une telle convergence est réconfortante, mais, dans
la pratique, la distinction entre les combattants et les non-combattants
souléve encore bien des problémes. Les discussions qui ont abouti & I'adop-
tion du Protocole I de 1977 en ont fourni amplement la démonstration. Ce
texte a pris en compte les nouvelles méthodes de combat de la guérilla et
des guerres de libération nationale qui rendent beaucoup plus difficile la
séparation entre combattants et non-combattants (3). D’autre part, ’évolu-
tion des guerres modernes, qui prend souvent la forme de la guerre totale,
conduit aussi & effacer la frontiére entre ceux qui participent au combat et
ceux qui n’y participent pas. Or la guerre du Golfe, qui a opposé pendant
prés de huit années (septembre 1980 & aoht 1988) 1'Trak & I'Tran, présente
a bien des égards les caractéres d'une guerre totale. Est-ce & dire, comme
Paffirme Maurice Torrelli, que cette guerre «reléve de la logique de la
guerre totale qui nie le droit humanitaire et qui accuse P'impuissance de la
communauté internationale» (4) ? Une conclusion aussi pessimiste nous
semble exagérée. Certes, I’application des régles du droit de Genéve ou du
droit de La Haye, qui consacrent la distinction entre les combattants et les
non-combattants, s’est heurtée & des difficultés dans la guerre irako-ira-
nienne, mais les belligérants n’ont pas récusé ces régles en elles-mémes. Au
contraire, ils les ont invoquées pour accuser ’autre partie de les avoir vio-
lées, sans toutefois se demander si, de leur cété, ils respectaient toujours ces
principes.

11 est done intéressant d’examiner le comportement des deux Etats dans
ce conflit qui a fait de nombreuses victimes civiles et militaires (5), et de
le confronter aux régles existantes du droit international. Un tel examen
permettra de vérifier, une fois de plus, qu’il subsiste certaines lacunes dans
le droit international applicable aux conflits armés, mais que le plus sou-
vent, la régle de droit existe : il suffit de 'appliquer. Encore faut-il que les
Etats soient disposés 4 la respecter. Il n’est pas possible, dans le cadre
limité de cette étude, de passer en revue tous les aspects du droit des
conflits armés qui se référent 4 la distinction des combattants et des non-
combattants : ils sont beaucoup trop nombreux et certains ont été abordés
et traités fort savamment par ailleurs. Nous nous bornerons, par consé-
quent, & examiner deux questions qui intéressent directement notre sujet

(2) SurtaN, H., « La conception islamique », in Les dimensions internationales du droit huma-
nitaire, Paris-Genéve, 1986, p. 58.

(3) L'article I°* du Protocole I a intégré, on le sait, les guerres de libération nationale dans
les conflits armés internationaux.

(4) TorrELLY, M., « La guerre du Golfe et le droit humanitaire », Rapport présenté aux Jour-
nées du C.E.D.S.I., Grenoble 7-8 décembre 1989, sur « Les enseignements militaires, politiques,
juridiques et économiques de la guerre du Golfe ».

(5) Les évaluations relatives aux victimes de la guerre du Golfe sont trés variables et parfois
fantaisistes. Elles se chiffrent pas centaines de mille ou par plusieurs millions. 11 serait, dans ces
conditions, fort utile de disposer d'une étude sérieuse et fiable sur la question.
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et qui ont soulevé bien des polémiques durant la guerre du Golfe : la ques-
tion des prisonniers de guerre et celle des enfants-soldats.

1. LE PROBLEME DU STATUT
DES PRISONNIERS DE GUERRE

L’évolution du droit humanitaire a tendu & faire bénéficier du statut de
prisonnier de guerre un nombre de plus en plus grand de catégories de per-
sonnes afin de couvrir ’ensemble des combattants par opposition aux non-
combattants soumis & d’autres dispositions protectrices (6). Seuls sont
exclus du statut de prisonnier de guerre les espions et les mercenaires
(articles 46 et 47 du Protocole I de 1977). Toutefois, la guerre du Golfe a
montré que, dans la pratique, certains problémes se posaient.

Le sort des prisonniers de guerre dans ce conflit a ému ’opinion publique
mondiale et la communauté internationale (7). Le Comité international de
la. Croix-Rouge (C.I.C.R.) a rencontré beaucoup de difficultés dans I’accom-
plissement de la mission qui lui est confiée par la IV® Convention de Genéve
de 1949. Pourtant, dés le début des hostilités, le C.I.C.R. est intervenu,
aussi bien en Iran qu’en Irak. Il a procédé & des visites des camps de pri-
sonniers et il a facilité les échanges de prisonniers. Cette action méritoire
s’est heurtée a des obstacles de toutes sortes qui I’ont conduit & recourir 4
deux reprises a une procédure inhabituelle, 'appel en mai 1983 puis en
février 1984 & ’ensemble des Etats parties aux Conventions de Genéve de
1949 leur demandant de déployer tous leurs efforts pour que le droit huma-
nitaire soit intégralement respecté dans le conflit entre 'Trak et I'Iran (8).

L’action de la Croix-Rouge risquant de se trouver paralysée, 1’Organisa-
tion des Nations Unies a en quelque sorte pris le relais du C.I.C.R. Le
Secrétaire général de I’0.N.U., malgré des pouvoirs trés limités, a réussi &
mener une action intéressante, obtenant ’accord des deux parties pour
envoyer sur place des missions afin d’examiner la situation des prisonniers
de guerre en 1985 et en 1988 (9). Les rapports des deux missions consti-
tuent une source d’information trés utile, qui compléte les éléments fournis
dans les publications du C.I.C.R. et notamment dans ses rapports d’acti-
vité. Toutefois, le Conseil de séeurité ne s’est pas prononcé sur leur contenu,
bien qu’il ait traité de certains aspects de la question des prisonniers de
guerre, soit de maniére indirecte, soit de fagon plus explicite. Dans la réso-

(6) LartpotH, R., «Qui a droit au statut de prisonnier de guerre ?», R.G.D.I.P. (1978),
pp. 170 et suiv.

(7) TAVERNIER, P., ¢«La guerre du Golfe : quelques aspects de 'application du droit des
conflits armés et du droit humanitaire », 30 A.F.D.1. (1984), pp. 61 et suiv.

(8) Sanpoz, Y., «Appel du CI.C.R. dans le cadre du conflit entre I'Irak et I'Iran», 29
A.F.D.I. (1983), pp. 161 et suiv.

(9) 8/16962 du 22 février 1985 et $/20147 du 24 aoiit 1988, rapports des missions envoyées
par le Secrétaire général.
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lution 540 du 31 octobre 1983, il « condamne toutes les violations du droit
humanitaire international, en particulier les dispositions des Conventions de
Genéve de 1949 sous tous leurs aspects » (§ 2), mais il ne vise pas spécifique-
ment le probléme des prisonniers de guerre. En revanche, dans la résolu-
tion 582 du 24 février 1986, le Conseil «demande instamment qu’un
échange complet de prisonniers de guerre soit rapidement mené & bien des
la cessation des hostilités, en coopération avec le Comité international de
la Croix-Rouge » (§ 4) et dans la résolution 598 du 20 juillet 1987, qui a été
acceptée finalement par les deux parties et qui a conduit au cessez-le-feu
un an plus tard, il «demande instamment que les prisonniers de guerre
soient libérés et rapatriés sans délai aprés la fin des hostilités actives, en
conformité avec la troisiéme Convention de Genéve du 12 aolt 1949 » (10).
Cette derniére disposition a d’ailleurs donné lieu & des divergences d’inter-
prétation entre I'Iran et le C.I.C.R. (11).

Finalement, le rapatriement des prisonniers de guerre n’a pu commencer
réellement qu’au mois d’actit 1990 apres le renversement spectaculaire de
la position irakienne vis-a-vis de I'Iran, & la suite de I'invasion du Koweit
par les troupes de Bagdad. Plus de 70 000 prisonniers, selon les chiffres
fournis par le C.I.C.R., ont pu regagner leur pays (12). La Croix-Rouge a
indiqué que ses délégués avaient enregistré l'identité des prisonniers et
qu’elle s’était assurée de leur volonté de retourner dans leur pays. Elle a
ajouté que parmi les prisonniers rapatriés figuraient des captifs qui
n’avaient pas été visités par le C.I.C.R. durant leur captivité, tant en Irak
qu’en Iran, et que ses délégués les avaient enregistrés & cette occasion.

En effet, parmi les trés nombreuses questions de fait et de droit soulevées
4 propos des prisonniers de guerre dans le conflit irako-iranien, beaucoup
concernent le traitement qui leur a été accordé et qui n’a pas toujours été
conforme aux dispositions de la ITI° Convention de Genéve. Mais, d’autres
touchent au statut de prisonnier de guerre : ce sont les seules qui rious inté-
ressent ici car elles mettent en cause la distinction des combattants et des
non-combattants. Trois séries de problemes seront retenus car ils ont sou-
levé des difficultés particuliéres : le cas des civils internés en Irak, le statut

(10) Voir TAVERNIER, P., « La résolution 598 du 20 juillet 1987 et le réle du Conseil de sécu-
rité dans la guerre entre 'Irak et I'Iran », ARES, 1988/2, pp. 209 et suiv. ; TAVERNIER, P., «Le
caractére obligatoire de la résolution 598 (1987) du Conseil de sécurité relative & la guerre du
Golfe », 1 European Journal of International Law (1990), pp. 278 et suiv. Voir aussi DEcavx, E.,
«La résolution 598 (1987) du Conseil de sécurité et les efforts de paix des Nations Unies entre
I'Tran et I'Irak», 3¢ A.F.D.I. (1988), pp. 62 et suiv.

(11) Voir lettres de I'Irak : S/20478 (22 févr. 1989) ; S/20597 (18 avril 1989) ; /20754 (27 juill.
1989) ; $/20814 (28 aotit 1989) ; S/20892 (10 oct. 1989) ; S/20913 (23 oct. 1989) ; §/21092 (18 janv.
1990) ; S/21097 (22 janv. 1990). Lettres de I'Iran : S/20798 (18 aoiit 1989) ; S/21104 (24 janv.
1990). Sur ce probléme, Sanovic, M., «La question de la libération des prisonniers de guerre
entre 'Trak en I'Iran», 35 A.F.D.1. (1989), pp. 259 et suiv.

(12) Bulletin du C.I.C.R., n° 177, octobre 1990. Selon I’Iran, le quart des prisonniers iraniens
rapatriés aprés le cessez-le-feu étaient des civils dont la captivité en Irak constituait en soi une
violation du droit international (8/20529, 17 mars 1989).
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des bassijis et des pasdarans et celui des détenus non irakiens en Iran. Il
convient toutefois de préciser un point préalable : celui de I’enregistrement
des prisonniers,

A. L'obligation d’enregistrer les prisonniers

Il ressort des documents de la Croix-Rouge (C.I.C.R.) comme de
I’O.N.U., et notamment des deux rapports de 1985 et 1988, que les deux
parties n’ont pas enregistré la totalité des personnes qu’elles détenaient,
contrairement aux obligations que leur imposent les Conventions de Genéve
de 1949, pourtant en vigueur & I'égard de I'Irak comme 1'Tran (13). Les
deux gouvernements se sont d’ailleurs accusés mutuellement de détenir des
prisonniers dans des camps secrets et ont invoqué des considérations fon-
dées sur les idées de réciprocité et de représailles pour justifier leur compor-
tement. Le rapport de la mission de I’'O.N.U. de 1988 fait valoir, & juste
titre, que ces considérations, qui ont été avancées pour retarder les opéra-
tions d’enregistrement, ne devraient pas intervenir dans le contexte des
questions humanitaires (14). De plus, ’article 13 de la ITT° Convention de
Genéve interdit les mesures de représailles a 1'encontre des prisonniers de
guerre.

B. Le cas des civils internés en Irak

Le droit des conflits armés distingue deux hypothéses, celle des combat-
tants qui sont tombés au pouvoir de ’ennemi et qui doivent étre considérés
comme des prisonniers de guerre (article 4 de la ITI® Convention de Genéve)
et celle des personnes civiles qui peuvent éventuellement étre internées
(article 79 de la IV® Convention, qui renvoie aux articles 41, 42, 43, 68 et
78). Or I'Iran a accusé I'Irak d’avoir violé ces dispositions et notamment
larticle 49 de la IV® Convention qui interdit « les tranferts forcés, en masse
ou individuels, ainsi que les déportations de personnes protégées hors du
territoire occupé dans le territoire de la puissance occupante ou dans celui
de tout autre Ktat, occupé ou non » (15). Selon Téhéran, le gouvernement
de Bagdad aurait ainsi déporté environ 75000 personnes au début du

(13) L’Iran a signé les quatre Conventions de Genéve le 8 décembre 1949 et les a ratifiées le
20 février 1957 tandis que I'Irak a accédé & celles-ci le 14 février 1956.

(14) S/20147, §§ 104-106 et 129. Les autorités iraniennes ont transmis & la mission de 1985
une liste de 20 000 noms concernant des personnes ne figurant pas sur les listes ou disparues et
dont beaucoup seraient détenues dans des eamps clandestins; une précédente liste de
10000 noms avait déji été communiquée deux ans plus t6t & la Commission des Droits de
I’'Homme pour enquéte (§ 77 du rapport). Quant & I'Irak, il a accusé I'Iran de n’avoir pas enre-
gistré 156 000 prisonniers irakiens dont plus de 1 500 officiers, mais la mission de I'O.N.U. n’a pas
pu vérifier ces allégations (§§ 194 a 201 du rapport de 1985).

(16) L’article 49 a également été invoqué dans le contexte des territoires arabes occupés par
Israél et le Conseil de sécurité a eu I’occasion de rappeler & plusieurs occasions les obligations
d’Israél sur ce point.
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conflit, lorsque celui-ci se déroulait sur le sol iranien (16). Le C.I.C.R. a
reconnu dans le Mémorandum annexé & I’appel du 7 mai 1983 que « plu-
sieurs dizaines de milliers de civils iraniens, originaires des régions fronta-
liéres de Khouzistan et du Kurdistan, résidant dans les zones tombées sous
le controle des forces armées irakiennes, ont été déportées vers le territoire
de la République d’'Irak, en violation grave de la IV® Convention» et il
ajoutait : «les délégués du C.I.C.R. n’ont eu accés & ces populations que
d’une maniére partielle et incompléte ».

L'Trak n’a pas contesté les faits mais a fait valoir qu’il considérait ces
citoyens iraniens comme des réfugiés civils et non pas comme des déportés,
des détenus ou des internés, et il avait accepté de les faire bénéficier des
dispositions de la IV® Convention de Genéve (17). La mission de 'O.N.U. en
1985 donne des renseignements sur un camp de 25000 civils d’origine
arabe, de la région du Khouzistan (§§ 84-92 du rapport) et la mission de
1988 est plus précise encore (§§ 109-118), 'Irak ayant reconnu ’existence de
trois camps regroupant 25000 personnes d’origine irano-kurde, 30000
d’origine irano-arabe et 300 d’origine iranienne.

Par ailleurs, 'Tran s’est plaint de I'existence de civils iraniens détenus
dans des camps de prisonniers de guerre en Irak. Le C.I.C.R., dans son
Mémorandum de 1983, a reconnu I'exactitude de ces allégations qui concer-
nent plus d’un millier de civils, dont des vieillards et des femmes. L’Irak,
pour se justifier, a soutenu que ces personnes avaient été capturées alors
qu’elles participaient activement aux hostilités et les armes & la main (18).
Pour sa part, la mission de I'O.N.U., en 1985, soulignait qu’elle considérait
«la présence dans les camps de prisonniers de guerre de I'Irak, d’un certain
nombre de détenus qui ne devraient pas normalement s’y trouver comme
établie sans le moindre doute » (§ 97 du rapport).

L'Iran a également fait état de la violation du Protocole I de 1977 en ce
qui concerne la détention de membres du Croissant-Rouge : médecins, assis-
tants et autres catégories de personnel, ces personnes n’ayant pas été auto-
risées a entrer en contact avec les membres de la Croix-Rouge ni avec leurs
familles (19). Il est vrai que I’article 15 du Protocole I prévoit la protection
du personnel sanitaire et religieux civil, mais selon le Commentaire du
C.I.C.R. «aucune disposition particuliére n’est prévue au cas ou des
membres du personnel sanitaire civil tombent entre les mains de la partie
adverse (en dehors du cas d’occupation de territoires)» (20). Pour le
C.I.C.R., ces personnes devraient en tout état de cause étre protégées au
sens de la IV® Convention. Toutefois, il faut souligner que le Protocole 1

(16) S/17299.

(17) S/16978, 16996 et 17397.

(18) S/17435.

(19) S/16962, §§ 101-108 et Appendice I. Voir aussi 5/16998 (4 mars 1985).

(20) Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du
12 aofit 1949, C.I.C.R., Genéve, 1986, p. 190.
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n’est pas en vigueur entre I'ITrak et I'Iran, puisque seul 1'Iran I’a signé mais
ne I’a pas ratifié. Le rapport de la mission envoyée par le Secrétaire général
en janvier 1985 se place d’ailleurs sur le terrain de la premiére Convention
relative aux blessés et aux malades qui prévoit que le personnel des
Sociétés nationales de la Croix-Rouge et celui d’autres sociétés d’assistance
volontaire doit étre respecté en toutes circonstances : articles 24 et 26. S’il
tombe entre les mains de ’adversaire, il ne doit étre retenu que dans la
mesure ou 'état de santé et le nombre des prisonniers de guerre I'exigent
(article 28) et dans le cas contraire il doit étre rapatrié (articles 30 et 31).

11 est vrai que I'Irak a fait savoir & la mission du Secrétaire général que
les médecins et assistants qu’il détenait devaient étre considérés comme
personnel militaire, puisqu’ils étaient membres de l'armée réguliére ou,
méme §’ils étaient en civil, ils faisaient partie des forces volontaires, Toute-
fois, selon l’article 28 de la premiere Convention, le personnel sanitaire et
assimilé qui est retenu n’est pas considéré comme prisonnier de guerre,
méme 8’il bénéficie des avantages prévus dans la III° Convention (voir
aussi article 33 de la IIT® Convention).

Un autre cas particulier a été soulevé par les autorités iraniennes, celui
de M. Tondguyan, ministre du Pétrole, et de ses collaborateurs, faits pri-
sonniers par les forces irakiennes, que la mission envoyée par le Secrétaire
général n’a pu rencontrer (21).

Le cas des civils iraniens considérés par 1'Irak comme des prisonniers de
guerre montre qu’il est parfois difficile de tracer clairement la frontiére
entre les combattants et les non-combattants (22), d’autant plus que Bag-
dad a prétendu que certaines de ces personnes avaient participé aux com- -
bats aux cotés des forces réguliéres, ce qui posait le probléme du statut des
pasdarans et des bassijis.

C. Le cas des pasdarans et des bassijis

§’il y a désaccord sur le statut de certaines personnes, considérées comme
civiles par I’Iran et comme des combattants par 1'Irak, en revanche les
deux pays semblent se rejoindre pour reconnaitre aux pasdarans (Gardiens
de la Révolution islamique, Islamic Revolutionary Guards) et aux bassijis
(membres de I’Armée des Volontaires du Peuple, members of the Volunteer
Mass Army) le statut de combattants, et done de prisonniers de guerre,
lorsqu’ils sont aux mains de ’adversaire. L’Iran reproche & I'Irak non pas

(21) 8/16962, §§ 98-100. Voir aussi §/20762 du 31 juillet 1989 (lettre de I'Iran). Le cas de
M. Tondguyan a été & nouveau évoqué récemment. Alors que I'Iran affirme qu’il a des preuves
qu’il est toujours vivant et détenu dans une prison secréte en Irak, les autorités de Bagdad sou-
tiennent qu’il est mort durant sa détention. Le C.I.C.R. a d’ailleurs regu son certificat de décés.
Voir Le Monde, 24 octobre 1990.

(22) Selon I'Tran, I'Irak a libéré 600 prisonniers environ entre 1980 et 1985, dont & peu prés
400 étaient des civils : /18895 (4 juin 1987) et $/20012 (13 juill. 1988).
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le statut que celui-ci leur attribue, mais le traitement qu’il leur inflige : il
soutient que des atrocités ont été commises contre ces deux groupes de
combattants, notamment des mutilations et des exécutions (23). Devant la
mission envoyée par le Secrétaire général, les autorités iraniennes se sont
plaintes plus particulitrement de ’exécution massive des détenus faisant
partie des Gardiens de la Révolution, en application de directives émanant
des autorités militaires irakiennes. L’Trak a nié l’existence de telles direc-
tives et de tels massacres et la mission du Secrétaire général ne s’est pas
estilnée en mesure de se prononcer (24).

11 ressort en tout cas des prises de positions des deux belligérants que le
statut de combattant doit étre reconnu aussi bien aux pasdarans qu’aux
bassijis. L’Iran invoque & cet égard D'article 45 du Protocole I, qu’il n’a
pourtant pas ratifié (25). Quant & I'Irak, il admet que « dans le cadre des
efforts de guerre déployés par 1'Iran, de nombreuses personnes avaient par-
ticipé aux combats aux cOtés des forces réguliéres, notamment les Gardiens
de la Révolution et d’autres volontaires » (26).

On peut en effet rappeler que le droit humanitaire a tendance a élargir
la notion de combattant au regard du statut de prisonnier du guerre. Le
réglement de 1907 prévoit que «les forces armées des parties belligérantes
peuvent se composer de combattants et de non-combattants» (article 3),
mais il ajoute immédiatement qu’« en cas de capture par 'ennemi, les uns
et les autres ont droit au traitement des prisonniers de guerre » (27). La
ITI° Convention de Genéve de 1949 entend trés largement la notion de per-
sonnes ayant droit & la qualité de prisonnier de guerre (article 4) et elle vise
notamment, § co6té des « membres des forces armées » (members of the armed
forces), les « membres des autres milices et les membres des autres corps de
volontaires » (members of other militias and members of other volunteer corps).
Quant au Protocole I de 1977, il poursuit 1’élargissement de la notion de
combattant (articles 43, 44 et 45). Tous les membres des forces armées
d’une partie & un conflit sont des combattants (art. 43, paragraphe 2), la
distinction faite par le réglement de 1907 étant abandonnée. De plus, « tout
combattant, au sens de l'article 43, qui tombe au pouvoir d’une partie
adverse est prisonnier de guerre» (article 44, paragraphe 1) et I'article 45,
sur lequel I'Tran s’appuie, prévoit une présomption en faveur de la qualité
de prisonnier de guerre pour toute personne qui prend part 4 des hostilités.

Il semble cependant imutile de se référer au Protocole I qui ne lie pas
I'Trak et I'Iran alors que les Conventions de Genéve de 1949 sont en vigueur
entre ces deux pays et qu’elles s’appliquent sans conteste aux pasdarans et

(23) A review of the imposed war, Ministry of Foreign Affairs of Iran, 1983, p. 66.

(24) S/16962, §§ 72-76.

(25) A review of the imposed war, ibid.

(26) S/16962, § 94.

(27) Le réglement de 1907 est annexé & la IV® Convention de La Haye sur les lois et coutumes
de la guerre sur terre. Il a été signé, mais non ratifié par la Perse le 18 octobre 1907.
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aux bassijis. L’attitude concordante des deux belligérants trouve d’ailleurs
une confirmation dans le comportement. adopté par certains Etats tiers.
C’est ainsi que, selon Ronzitti, les Titats-Unis « ont traité les marins de
IIran Ajr, attaqués au moment ou ils étaient en train de mouiller des
mines, comme des prisonniers de guerre » (28).

Il n’en demeure pas moins que I'Irak parait avoir une conception plus
large de la notion de combattant que I'Iran puisqu’il englobe dans cette
catégorie des personnes que Téhéran considére, non sans raison, comme des
civils. En revanche, on peut se demander si ’exclusion de certaines per-
sonnes du statut de combattant de la part des autorités iraniennes se justi-
fiait.

D. Le ¢as des détenus non irakiens en Iran

Les missions envoyées par le Secrétaire général des Nations Unies en
1985 et 1988 ont signalé la présence d’environ deux cents détenus non ira-
kiens dans le camp de Davoudieh en Iran (29). Les principales nationalités
représentées sont 'Egypte, le Liban, la Somalie et le Soudan, mais il y a
aussi des ressortissants originaires d’'Algérie, de Djibouti, des Emirats
arabes unis, d’Ethiopie, de Jordanie, de Libye, du Maroc, de Mauritanie, du
Nigeria, de la Syrie et de Tunisie, au total 17 pays, arabes essentiellement.
Ces détenus ont été capturés en 1983 et 1984. Certains ont déclaré étre des
civils (pécheurs ou travaillant pour le compte de la Société nationale ira-
kienne des pétroles), mais un grand nombre ont affirmé qu'ils étaient des
soldats engagés volontaires dans ’armée populaire irakienne. Aucun de ces
détenus n’avait été vu par le C.I.C.R. en 1985 et la plupart n’avaient pas
été enregistrés par 1’organisme de Genéve en 1988.

Au point de vue juridique, il faut évidemment distinguer le cas des civils
et celui des engagés volontaires qui doivent étre traités comme des combat-
tants. Pour la mission envoyée par le Secrétaire général en 1985, «il ne
fait ... aucun doute que les civils qui sont des nationaux de pays non belli-
gérants doivent étre renvoyés dans leur pays d’origine » (30). Il est vrai que
la IV® Convention de Genéve de 1949 contient des dispositions relatives aux
étrangers sur le territoire d’une partie au conflit (titre I1I, Section IT,
articles 35 & 46). Ces dispositions prévoient au profit des personnes proté-
gées le droit de quitter le territoire (articles 35-36), mais elles n’interdisent
pas leur internement (article 41). De plus, les ressortissants des Etats non

(28) Roxnzrrri, N., «La guerre du Golfe, le déminage et la circulation des navires», in 33
A.F.D.I. (1987), pp. 658 et suiv. L’auteur fait remarquer, avec raison, que «la distinetion entre
combattants réguliers et combattants irréguliers a peu de place dans le théitre maritime ol I’ac-
cent est posé plutdt sur la nature du navire». Or si les Ktats-Unis ont qualifié I'Tran Ajr de
navire de guerre (S/19149), I'Iran a soutenu qu’il s’agissait d’un navire de commerce (S/19153
et §/19161).

(29) 5/16962, §§ 263-267 et S/20147, § 65.

(30) S/16962, § 266.
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belligérants ne sont protégés par la IV® Convention que si leur Etat n’a pas
de représentation diplomatique normale auprés de I’Etat au pouvoir duquel
ils se trouvent (article 4).

Quant aux engagés volontaires, ils doivent étre considérés comme des
combattants. A ce titre, ils devraient avoir droit au statut de prisonniers
de guerre. Toutefois I'Tran leur refuse ce statut estimant qu’il s’agit de mer-
cenaires et s’appuie notamment sur ’article 47 du Protocole I. Outre le fait
que Téhéran n’a pas ratifié le Protocole I, on peut se demander si les per-
sonnes en question entrent bien dans la définition du mercenaire figurant
au paragraphe 2 de P’article 47. Certaines des conditions requises semblent
remplies (alinéas a), b) et f)). En revanche, les conditions prévues aux ali-
néas c), d) et ) ne paraissent pas réunies dans la mesure ol, selon le rapport
de la mission de I’0.N.U. de 1985, « ces militaires ne semblent pas avoir agi
en vue d’obtenir un avantage personnel et, en tout état de cause, il ne leur
avait pas été promis de rémunération matérielle nettement supérieure &
celle qui était promise ou payée & d’autres combattants irakiens ; ou bien
il s’agisait de résidents de I'Irak ou de territoires précédemment sous
contréle irakien ; ou bien ils étaient de toute fagon membres des forces
armées irakiennes » (31).

La définition du mercenaire figurant & ’article 47 du Protocole I a été
reprise en 1989 dans la Convention internationale contre le recrutement,
I'utilisation, le financement et 'instruction de mercenaires (32) dont I'arti-
cle 17", paragraphe 1 reprend les six conditions prévues en 1977, a ’excep-
tion de la seconde, & savoir la part directe prise aux hostilités (33). De
toutes fagons, l'article 16 de la nouvelle Convention précise qu’elle «n’af-
fecte pas ... b) le droit des conflits armés et le droit international humani-
taire, y compris les dispositions relatives au statut de combattant ou de pri-
sonnier de guerre ».

Quoi qu’il en soit de la qualification juridique des détenus non irakiens
en Iran, il apparait, en pratique, que les autorités de Téhéran les ont traités

comme les autres prisonniers de guerre et que certains d’entre eux ont été
libérés (34).

De tous les cas passés en revue (civils internés en Irak, pasdarans et bas-
sijis, détenus non irakiens en Iran), sans omettre d’autres cas particuliers
signalés dans les rapports des deux missions envoyées par le Secrétaire
général en 1985 et 1988, comme celui du personnel capturé par des forces

(31) 5/16962, §267. Sur les problémes posés par la définition du mercenaire, voir TERCINET,
J., « Les mercenaires et le droit international», 23 A.F.D.I. (1977), p. 269 et seq. ; Davip, E.,
Mercenaires et volontaires internati en droit des gens, Bruxelles, 1978, 459 p.

(32) A/RES/44/34 du 4 décembre 1989 adoptée sans vote.

(33) Selon le commentaire des protocoles additionnels du 8 juin 1977, publié par le C.I.C.R.
{Genéve 1988, p. 589), cette condition exclut de la définition des mercenaires les conseillers et
techniciens militaires étrangers, tant qu'ils ne prennent pas une part directe aux hostilités.

(34) $/20147, §65; S/21078 (15 janv. 1990).
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irréguliéres et détenu sur le territoire de ’autre partie (par exemple les Ira-
niens que ’Armée de libération des moudjahidin Khalq retiendrait prison-
niers) (35), il ressort que la distinetion entre les combattants et les non-
combattants, simple en théorie, n’est pas facile & appliquer. Certes, il n’y
a pas de désaccord fondamental sur les normes juridiques. En revanche, il
v a souvent un probléme de qualification des faits, probléme qui apparait .
comme un probléme de droit et non de pur fait. Dans ces conditions, la
norme juridique fonctionne mal. Les difficultés sont encore plus grandes
quand la régle de droit est imprécise, voire lacunaire, ce qui semble bien
étre encore le cas pour les enfants-soldats.

II. LA QUESTION DU RECRUTEMENT
DES ENFANTS-SOLDATS

Depuis de nombreuses années, le sort réservé aux enfants dans les conflits
armés a ému & juste titre la communauté internationale. L’opinion publi-
que a été alertée, le C.I.C.R. a mené une action vigoureuse, aidée en cela
par plusieurs organisations non gouvernementales (O.N.G.) et les juristes se
sont penchés sur la question (36). Si, d’'une maniére générale, 'enfant a
droit & une protection. spéciale en tant que personne civile, non combat-
tante, il arrive malheureusement assez fréquemment depuis la Seconde
Guerre mondiale et méme, semble-t-il, de plus en plus fréquemment, que
Penfant soit utilisé comme combattant (37). Dans ce cas, il a droit — c’est
le moins qu’on puisse faire — au statut de prisonnier de guerre 8’il est cap-
turé. C’est dire que la distinction entre combattants et non-combattants est
particulidérement délicate & utiliser lorsqu’on est en présence d’enfants et
non plus d’adultes.

La question de ’emploi d’enfants dans les combats durant la guerre du
Golfe est certainement une des plus douloureuses qui ait surgi pendant le
conflit. Dés 1983, le C.I.C.R. a constaté qu'un grand nombre d’enfants ira-

(35) S/20147, §139. Il convient aussi de signaler le cas des enfants prisonniers devenus
majeurs en cours de détention (S/20832, 6 septembre 1989, lettre de I'Irak) et celui des prison-
niers iraniens capturés aprés le cessez-le-feu, au nombre de 700 et qui ne devraient pas étre consi-
dérés comme des prisonniers de guerre selon I'Iran : $/20179, 20187, 20531, 20631, 20764, 20798,
20809, 21104. Voir aussi 8/20814, lettre de I'Irak (28 aoht 1989). Par ailleurs, I'Iran a proposé
un échange de prisonniers dés 1985 en distinguant parmi eux neuf catégories de prisonniers : S/
16992 (1°" mars 1985), S/19044 (14 aolit 1987) et S/20012 (13 juill. 1988).

(36) PLaTTNER, D., ¢ La protection de I’enfant dans le droit international humanitaire », 747
Revue internationale de la Croiz-Rouge, mai-juin 1984, p. 148 et seq. SINGER, 8., « La protection
des enfants dans les conflits armés», R.I.C.R., mai-juin 1986, p. 135 et seq. DuTLI, M.T.,
« Enfants-combattants prisonniers », R.1.C.R., septembre-octobre 1990, p. 456 et seq. Evan1, M.,
« The rights of the child under islamic law : prohibition of the child soldier », 19 Columbia Human
Rights Law Review (1988-2), p. 259 et seq.

(37) D’aprés Howard MANN, « International law and the child soldier », 36 1.C.L.Q. (1987),
P- 33, un demi-million d’enfants de moins de 15 ans auraient été tués au combat durant les deux
derniéres décénnies.
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niens avaient été tués ou capturés alors qu’ils participaient aux com-
bats (38). L'Irak a repris & son compte ces constatations et il a affirmé que
I'Iran «envoie des enfants sur le front des combats et se sert d’eux pour
faire exploser des mines » (39). La présence d’enfants prisonniers de guerre
dans les camps irakiens a d’ailleurs été reconnue par les missions envoyées
par le Secrétaire général des Nations Unies (40). L'Irak a fait valoir & cette
occasion qu’il avait créé des écoles spéciales pour les enfants prisonniers de
guerre, ce qui va au-deld des obligations imposées par la III® Convention
de Genéve (41). La Commission des Droits de 'Homme de ’'O.N.U. a
adopté le 12 mars 1984 une résolution ol elle demande & 1'Iran de « cesser
sur-le-champ d’utiliser des enfants dans les forces armées de la République
islamique d’Iran, en particulier en temps de guerre » (42). Elle «invite en
outre les organisations internationales compétentes & offrir toute 1’aide pos-
sible pour assurer le bien-étre des enfants actuellement prisonniers de
guerre en Irak, en particulier en ce qui concerne leur éducation et leur santé
physique et mentale, ou encore & aider les enfants qui le souhaitent a s’éta- -
blir dans un autre pays islamique jusqu’a ce qu’il leur soit possible de rega-
gner la République islamique d’Iran ».

Si le probléme des enfants-soldats concerne essentiellement le recrute-
ment d’enfants par la République islamique, on doit toutefois souligner que
PIrak n’est sans doute pas & I’'abri de toute critique & cet égard et I'Iran
a d’ailleurs publié une liste de 199 adolescents irakiens prisonniers de guerre
qui avaient entre 13 et 15 ans ou plus au moment de leur capture, c’est-a-
dire entre 1982 et 1984 (43).

Les deux belligérants ne sont pas en désaccord sur le statut & accorder
3 ’enfant qui prend part aux hostilités et lui reconnaissent le statut de pri-
sonnier de guerre lorsqu’il est capturé. En revanche, le droit de recruter des
enfants et de les enrdler dans les forces armées pose probleme. La distinc-
tion entre les combattants et les non-combattants a-t-elle encore un sens
lorsqu’il s’agit d’enfants ? Tous les enfants ne devraient-ils pas entrer dans
la catégorie des non-combattants ? Sur le plan de la morale, la réponse ne
fait guére de doute. Selon le C.I.C.R., les faits signalés et constatés en 1983,
g’ils étaient prouvés, heurteraient «une régle morale universelle dune
exceptionnelle importance » (44). Toutefois, sur le plan du droit, la réponse
est beaucoup moins certaine, d’autant plus que le droit des conflits armés
et le droit humanitaire sont des droits « réalistes», c’est-a-dire qu’ils tien-

(38) C.I.C.R., Rapport d’activité, 1983, p. 59.

(39) S/16438, 27 mars 1984, lettre de I'Irak.

(40) S/16962, §§ 129 et 130 ; S/20147, § 97.

(41) S/16996 du 4 mars 1985, lettre de I'Irak.

(42) Résolution 1984/39.

(43) A/40/872-8/17622 du 11 novembre 1985 Ce document donne le grade des adolescents
concernés, leur nom, la date et le lieu de leur naissance, la date et le lieu de leur capture. 11
signale quelques cas d’enfants-mercenaires, nés au Liban ou en Egypte (n* 21 et 76).

(44) C.I.C.R., Rapport d’activité, 1983, p. 59.
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nent largement compte des faits. Or, la réalité prouve que les enfants-sol-
dats existent, non seulement dans la guerre du Golfe, mais aussi dans de
nombreux conflits, notamment en Afrique. Il n’est donc pas inutile d’exa-
miner I’état du droit positif et des régles nouvelles récemment adoptées &
propos du recrutement des enfants-soldats (45). Cette étude nous conduit,
malheureusement, & constater que le Protocole I, dont l'applicabilité est
pour le moins douteuse en ce qui concerne le conflit entre 1'Irak et I'Iran,
présente de toutes fagons de graves lacunes. Quant 4 la Convention sur les
droits de 1’enfant adoptée en 1989, elle reste trés ambigué dans ce domaine.

A. Les lacunes du Protocole I de 1977

Deux questions doivent, étre abordées 4 propos du Protocole I de 1977 :
d’une part, ce texte est-il opposable & I'Iran et & 1’'Irak ¢ D’autre part, dans
quelle mesure interdit-il aux autorités de Téhéran (ou de Bagdad) de recru-
ter des enfants-soldats ?

1. Le statut juridique du Protocole 1
a Végard des deux belligérants

Apparemment, la réponse & la premiére question est simple et le Protoco-
le I est seul en cause ici puisqu’il vise les conflits internationaux, ce qui est
bien le cas de la guerre du Golfe. En revanche, le Protocole II, qui contient
aussi des dispositions relatives aux enfants dans les conflits armées, ne sau-
rait étre invoqué puisqu’il ne concerne que les conflits non internationaux.
Toutefois, si le Protocole I est entré en vigueur le 7 décembre 1978, il ne
lie pas I'Irak et I'Iran. L'Trak ne 1’a pas signé ni ratifié et I'Iran I’a seule-
ment signé le 12 décembre 1977.

On pourrait cependant faire valoir que le Protocole I se borne &
reprendre et consacrer dans un texte conventionnel des régles qui font ’ob-
jet d’un consensus entre les Ktats et qui, dés lors, s'imposeraient & eux sans
qu’ils aient besoin de respecter formellement les procédures gouvernant la
mise en vigueur des traités. Pourtant, comme nous le verrons, s’il y a en
consensus, il s’est établi sur la base d’un compromis et il n’interdit pas de
maniére absolue le recrutement et 1'utilisation des enfants-soldats.

Un tel argument est valable aussi bien pour I'Iran que pour 1'Irak, ce qui
n'est pas le cas d’un autre argument avancé par Eric David, lequel ne
concerne que I'Tran. Cet auteur souligne, en effet, que l'article 18 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités prévoit une obligation de
bonne foi pour I'Etat qui a signé un traité : « Un Etat doit s’abstenir

(45) Sur cette question, voir Davip, E., « La Guerre du Golfe et le droit international », Revue
belge (1987), p. 166 et seq.; Mann. H., « International law and the child soldier» 36 1.C.L.Q.
(1987), p. 32 et seq. ; TAVERNIER, P., « La Guerre du Golfe : quelques aspects de I’application du
droit des conflits armés et du droit humanitaire», 30 A.F.D.I. (1984), p. 57 et seq.
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d’actes qui priveraient un traité de.son objet et de son but : a) lorsqu’il a
signé le traité ... tant qu’il n’a pas manifesté son intention de ne pas deve-
nir partie au traité ». Certes, I'Irak ne peut guére invoquer cette disposition
puisqu’il n’a pas signé lui-méme le Protocole I de 1977, mais ’obligation de
bonne foi qui péserait éventuellement sur I'Iran pourrait trouver un appui
supplémentaire dans 'attitude adoptée par ce pays.

En effet, le gouvernement de Téhéran a trés souvent invoqué les disposi-
tions du Protocole I & son profit, comme en témoignent les nombreux docu-
ments qu’il a adressés aux Nations Unies (46). On peut donc se demander
si I'Iran ne considére pas que le Protocole I lui est opposable, puisqu’il
semble admettre que ses dispositions sont applicables dans ses relations
avec I'Irak. De toutes fagons, et quelles que soient les réponses apportées
4 ces questions, il apparait que le Protocole I n’impose pas des obligations
trés lourdes aux Etats en ce qui concerne l'utilisation des enfants dans les
combats.

2. Le contenu du Protocole 1

La protection des enfants en tant que vietimes des conflits armés préoc-
cupe le CI.C.R. depuis de nombreuses années puisque, dés 1918, il avait
envisagé de créer un organisme chargé de ce probléme. Cela aboutit a la
création de I'Union internationale de secours aux Enfants et a 1’élabora-
tion, en 1939, d’'un projet de Convention pour la protection des enfants en
cas de conflit armé : ce projet ne fut pas adopté en raison du déclenchement
des hostilités. 11 fallut donc attendre la IV® Convention de Genéve de 1949
pour trouver des dispositions protectrices en faveur des enfants. Toutefois,
larticle 16 qui prévoit le principe d’'une protection spéciale pour certaines
catégories particuliérement vulnérables (blessés, malades, infirmes et
femmes enceintes) omet de mentionner les enfants. Cette « étrange lacune
de la IV® Convention » («strange lacuna of the Fourth Convention »), selon
Pexpression de Mann (47), n’a été comblée qu’en 1977 avec l'article 77 du
Protocole I. Cette disposition a le mérite supplémentaire de traiter le pro-
bléme du recrutement des enfants et de leur participation aux hostilités. Ce
probléme avait été jusque la occulté bien qu’il ait été soulevé lors de la
Seconde Guerre mondiale du fait de 1'utilisation d’enfants dans les armées
du ITI° Reich, mais aussi du coté des partisans et de la résistance contre
les Nazis. Comme le souligne Mann, cela apparaissait alors comme des aber-
rations ne devant pas mettre en cause les principes établis.

A cet égard, I'article 77, paragraphe 2 du Protocole I de 1977 constitue
incontestablement un progrés puisqu’il traite pour la premiére fois du pro-
bléme des enfants-soldats, en prenant en compte la réalité de 'enfant com-

(46) Voir aussi 'ouvrage publié par le Ministére iranien des Affaires étrangéres en février
1983 : A review of the imposed war.
(47) MaNnN, loc cit. (note 41), p. 34.
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battant et pas seulement celle de I’enfant victime civile du conflit. Aux
termes de cette disposition, « Les 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, notamment en s’abste-
nant de les recruter dans leurs forces armées. Lorsqu’elles incorporent des
personnes de plus de quinze ans mais de moins de dix-huit ans, les Parties
. au conflit s’efforceront de donner la priorité aux plus agés». Toutefois, la
portée de ces prescriptions reste trés limitée. Elle I’est méme beaucoup plus
que ne l'indiquent la plupart des commentateurs, y compris le C.I.C.R.
dans son Commentaire des Protocoles, paru en 1986. Il suffit pour s’en
convaincre de se reporter aux travaux préparatoires ainsi qu'au texte lui-
méme.

L’histoire de 1’élaboration de l'article 77, paragraphe 2, a déja été expo-
sée en détail par ailleurs. Il est donc inutile de la reprendre ici. Mais on peut
néanmoins en rappeler quelques éléments. On doit tout d’abord noter que
le texte de l'article 77 est issu d’une proposition du C.I.C.R. qui était rédi-
gée en termes beaucoup plus vigoureux : « The parties to the conflict shall
take all necessary measures in order that children aged under fifteen years
shall not take any part in hostilities and in particular they shall refrain
from recruiting them in their armed forces or accepting their voluntary
enrolment » (48). Ce texte aurait interdit de maniere absolue aussi bien le
recrutement que 1’enrélement volontaire des enfants de moins de quinze
ans. Si on le compare & celui qui a été finalement adopté, il a été édulcoré
sur des points essentiels : 1'article 77 vise le recrutement, mais non plus
I’enrdlement volontaire qui n’est pas interdit ; d’autre part, il se référe a la
participation directe aux hostilités, ce qui a contrario autorise la participa-
tion indirecte ; enfin, surtout, il a substitué aux « mesures nécessaires » ’ex-
pression « toutes les mesures possibles dans la pratique » (« all feasible mea-
sures »). Cette derniére expression se retrouve dans d’autres dispositions du
Protocole I (articles 57 et 58). D’aprés le Commentaire du C.I.C.R., elle est
destinée & permettre une conciliation entre les impératifs du droit humani-
taire et les nécessités militaires. De plus, elle est I'indice d’un compromis
entre des theses opposées. Comme 1’ont montré les débats a la Conférence
diplomatique, et notamment & la Commission III (49), il n’y avait pas de
vrai consensus, mais une réelle contradiction entre les Ktats & propos de
P'utilisation des enfants comme combattants, ’ombre des guerres de libéra-
tion nationale et de résistance étant toujours présente dans les discussions.

On mesure encore davantage la distance entre le projet initial du C.I.C.R.
et le texte du Protocole I quand on le compare a la disposition analogue qui
figure dans le Protocole II relatif aux conflits armés non internationaux. Ce

(48) Voir MaNN, loc. cit. (note 41), p. 32 et seq. Voir aussi notre étude : TAVERNIER, loc. cit.
(note 7).
(49) TAVERNIER, loc. cit. (note 7).
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deuxiéme Protocole a connu bien des vicissitudes avant d’étre adopté. En
ce qui concerne le probléme des enfants-soldats, le résultat a été surprenant
puisque le texte finalement retenu & 1’article 4, paragraphe 3c), est particu-
lierement rigoureux : «les enfants de moins de quinze ans ne devront pas
étre recrutés dans les forces ou groupes armés, ni autorisés a prendre part
aux hostilités ». L’interdiction du recrutement et de la participation, méme
volontaire, aux hostilités est absolue mais aucune explication n’a été four-
nie pour justifier les modifications de rédaction intervenues au dernier
moment (50).

Dans ces conditions, il est difficile d’admettre, comme certains commen-
tateurs, que Varticle 77 du Protocole I contient une interdiction absolue de
recruter des enfants de moins de quinze ans (51) et comme semble le suggé-
rer le rapport de la Commission ITI. En réalité, le texte de cette disposition
est peu contraignant. Mann critique ’opinion d’un auteur selon lequel lar-
ticle 77 tendrait seulement & interdire le recrutement des enfants de moins
de quinze ans dans les forces armées dans toute la mesure du possible (only
«tends to prohibit the recruitment of children under fifteen into the armed
forces in so far as possible ») (52). Selon Mann, cette opinion résulterait
d’une mauvaise interprétation de ’article étendant 1’expression « toutes les
mesures possibles dans la pratique » (« all feasible measures ») a la deuxiéme
partie de la phrase : cela ne serait pas nécessaire au point de vue grammati-
cal et apparaitrait méme comme incorrect. A notre avis, ’opinion de Mann
peut se justifier au regard de la version anglaise du protocole, mais non pas
de la version francaise. En effet, la structure de la phrase n’est pas identi-
que dans les deux langues : alors que la phrase du texte anglais comprend
deux propositions coordonnées par la conjonction « and », la phrase du texte
frangais se compose d’une proposition principale et d’une proposition subor-
donnée, marquée par le mode du verbe {participe) : « notamment en s’abste-
nant ...» Deés lors, la restriction figurant dans l’expression «toutes les
mesures possibles dans la pratique » s’étend bien a 1’ensemble de la phrase.
Comme I’article 102 du Protocole I prévoit que les textes anglais et frangais
sont authentiques, & cdté des textes arabe, chinois, espagnol et russe, il
convient de les interpréter afin d’éviter des divergences entre.eux. Les
doutes qui pouvaient apparaitre & la lecture du texte anglais devraient étre
levés si on se référe au texte frangais qui traduit bien les hésitations des
auteurs du texte et les contradictions qu’ils n’ont pas su surmonter.

S’il était encore nécessaire d’ajouter un argument supplémentaire, il nous
serait fourni par les débats qui ont eu lieu & I’occasion de 1’élaboration de
la, Convention sur les droits de I’enfant. On peut donc conclure sur le plan

(50) ManN, loc. cit. (note 41), p. 43.

(51) En ce sens MaNN, loc. cit. (note 41).

(52) PastrE-BURROS, 8., « The protection of children in armed conflicts », 46 Int. Child Welf.
Rev. (1980), p. 33 et seq.
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du droit positif — et quel que soit le jugement que I'on porte sur le plan
de la morale — qu’aucune regle juridique n’interdit de maniére absolue aux
Etats de recruter des enfants-soldats 4gés de moins de quinze ans et a for-
tiori d’enroler des volontaires. L’article 77 du Protocole I n’impose aux
Etats contractants qu’une obligation de moyens et non pas une obligation
de résultat. Le comportement de I'Iran ne saurait, dans ces conditions, étre
qualifié de contraire au droit international.

Certes le juriste peut regretter les lacunes du droit, mais il a le devoir de
ne pas se voiler la face et de ne pas ignorer les limites et les imperfections
de la régle. Il doit méme les souligner afin que celles-ci puissent étre éven-
tuellement corrigées. Malheureusement 'examen des régles nouvelles adop-
tées dans la Convention sur les droits de ’enfant ne porte pas & 1’optimisme
en ce domaine.

B. Les ambiguités de la Convention
relative aux droits de Uenfant

Le 20 novembre 1989, I’Assemblée générale a adopté sans vote la
Convention relative aux droits de ’enfant en cours d’élaboration depuis
1978. L’article 38 de la Convention (ancien article 20 du projet) est 1'une
des dispositions qui a été la plus discutée : elle traite de la situation dans
les conflits armés. Cette disposition, qui ne figurait pas dans le projet initial
de la Pologne, a été introduite en 1985 sur proposition de la Finlande, des
Pays-Bas et de la Suéde, appuyés par la Belgique, le Pérou et le Sénégal.
Elle reprenait une suggestion figurant dans le projet élaboré par les organi-
sations non gouvernementales (O.N.G.) en 1984 (53). L’'Iran avait égale-
ment fait une proposition relative & la protection des enfants victimes des
conflits armés (notamment du fait des bombardements des villes et de 1’uti-
lisation des armes chimiques) mais il ne faisait pas mention du probléme
des enfants-soldats. Au contraire, en 1986, I'Irak présentait une nouvelle
disposition, retirée ensuite, qui traitait expressément du recrutement et de
la participation des enfants aux hostilités.

Finalement, un projet d’article 20 a été adopté en 1986 dans les termes
suivants en ce qui concerne le paragraphe 2 : « Les Etats parties & la pré-
sente Convention prennent toutes les mesures possibles dans la pratique
pour qu’aucun enfant ne participe directement aux hostilités, et ils s’abs-
tiennent notamment d’enréler tout enfant n’ayant pas atteint 'dge de
quinze ans dans leurs forces armées». Cette rédaction, qui s’inspirait en
partie du Protocole I de 1977 a été tres critiquée par le C.I.C.R. et par les
O.N.G. en raison des grandes incertitudes qu’elle suscitait. La premiére par-

(53) On trouvera une bonne présentation de I’historique des débats autour de larticle 20
devenu article 38 dans Krirr, F., « La Convention des Nations Unies relative aux droits de I'en-
fant et sa protection dans les conflits armés », 4 Memesker og Rettigheter (1986). Voir aussi Tur-
PIN, D., « L’enfant dans tous ses droits », Les Petites Affiches, 10 janvier 1990, p. 17 et seq.
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tie de la phrase n’améliore en rien la protection des enfants par rapport aux
deux protocoles de 1977 : elle reprend l'expression « mesures possibles dans
la pratique» ; elle ne vise que la participation directe aux hostilités ; elle
n’exclut pas la participation des volontaires. Quant & la deuxiéme partie
relative 4 I’enr6lement et au recrutement des enfants, elle est moins com-
pléte que l'article 77 du Protocole I qui visait spécifiquement le cas des
enfants entre quinze et dix-huit ans (54).

Le texte définitif de 1’article 38 apporte quelques modifications par rap-
port a l’ancien article 20. Outre le rappel des obligations résultant du droit
humanitaire international (paragraphe 1), I'article 38 contient deux para-
graphes distincts relatifs aux enfants-soldats : « 2. Les Ktats parties pren-
nent toutes les mesures possibles dans la pratique pour veiller & ce que les
personnes n’ayant pas atteint 'dge de quinze ans ne participent pas direc-
tement aux hostilités. 3. Les Ktats parties s’abstiennent d’enrdler dans
leurs forces armées toute personne n’ayant pas atteint ’dge de quinze ans.
Lorsqu’ils incorporent des personnes de plus de quinze ans mais de moins
de dix-huit ans, les Etats s’efforcent d’enrdler en priorité les plus dgées».

Ces dispositions s’inspirent de trés pres de celles qui figurent dans 1’ar-
ticle 77 du Protocole I et elles ne comblent pas les lacunes mentionnées plus
haut, notamment du fait de I’emploi de 1’expression «toutes les mesures
possibles dans la pratique » et de la référence a la participation directe aux
hostilités, ce qui n’interdit pas la participation indirecte (recherche et trans-
mission d’informations militaires, transport d’armes et de munitions, ravi-
taillement, etc.). En revanche, en séparant nettement le probléme de I’enrd-
lement de celui de la participation aux hostilités, la Convention de 1989
améliore les dispositions du Protocole de 1977, mais si la rédaction est plus
énergique, elle n'exclut pas cependant la participation de volontaires. De

.plus, la Convention de 1989 ne fait pas de distinction entre les conflits
internationaux et les conflits non internationaux, ce qui risque de soulever
des problemes dans la mesure ou les deux Protocoles de 1977 contiennent
des régles différentes. C’est dire que les lacunes du droit positif ou «lex
lata », représentée par les protocoles de 1977, n’ont pas été comblées par le
droit en gestation ou «lex feremda», contenue dans la Convention de
1989 (55). En définitive, la régle juridique reste beaucoup plus floue que la
régle morale, rappelée par le C.I.C.R. Elle ne pose pas vraiment des inter-
dictions formelles, mais plutét des standards ou des directives & suivre, car
elle doit tenir compte de la situation de fait (des enfants sont effectivement
utilisés comme soldats dans les conflits armés) mais aussi des nécessités

(54) De plus, le paragraphe 3 de I'article 20 ne reprend pas la régle selon laquelle il est inter-
dit d’attaquer des civils, a fortiori des enfants, ce qui est une application de la distinction entre
population civile et combattants. Sur ce point le C.I.C.R. n’a pas obtenu satisfaction, le para-
graphe 4 de I'article 38 de la Convention reproduisant purement et simplement le texte de 1986.

(55) La Convention relative aux droits de 1’enfant est entrée en vigueur le 2 septembre 1990
et constitue désormais du droit positif.
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militaires, ¢’est-a-dire des impératifs de la défense de I’Etat, de la Patrie,
du Peuple (guerres de libération), voire de la Religion ...

L’expérience de la guerre du Golfe incitera une fois de plus le juriste a
la. modestie en ce qui concerne la distinction, fondamentale pour le droit
humanitaire et le droit des conflits armés, entre les combattants et les non-
combattants. Cette distinction correspond & des impératifs moraux qu’il est
difficile de rejeter, mais le droit doit également tenir compte d’autres consi-
dérations et il est bien souvent imparfait. Il revient donc au juriste de
dénoncer les lacunes de la régle ou les défauts de son fonctionnement méme
si I’évolution des techniques de la guerre moderne rend de plus en plus diffi-
cile la séparation des civils et des personnes qui prennent part au combat,
autrement dit des combattants et des non-combattants. Dans cette opti-
que, les problémes des prisonniers de guerre et des enfants-soldats que nous
avons examinés ici ne doivent pas étre séparés de ceux posés par les bom-
bardements de centres urbains ou du recours & I’arme chimique. Ils se rat-
tachent tous & un principe qui devrait se ranger parmi les principes impéra-
tifs, voire du jus cogens.



