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Le 27 février dernier |I’équipe d Osons le DIH ! proposait un éclairage sur les affrontements en cours en Ukraine.
Compte tenu de I’ évolution actuelle du conflit et des nouvelles questions juridiques qui se posent, Julia Grignon
et son équipe (qui accueille de nouveaux protagonistes dans cette note, en raison de leurs spécialités respectives)
réiterent et proposent une analyse de certains des nouveaux €léments qui ont été rapportés dans les médias et qui
interrogent le droit international humanitaire. Parmi ceux-ci, la pratique qui pourrait consister atuer les soldats
ennemis plutdt que les capturer lorsque cela est possible, e respect du droit international humanitaire al’ égard
des prisonniers de guerre, |’ arrivée de « combattants étrangers » sur le territoire ukrainien, I’ emploi de bombes a
sous munitions, la création de couloirs humanitaires et I’ hypothése d’ opérations spatial es hostiles.

Lasemaine qui vient de s écouler le démontre, loin d’ étre un tigre de papier, le droit international humanitaire
est un droit pragmatique et qui trouve une application concréete, un droit en mesure d’ embrasser toutes les
hypothéses qui se présentent lors des conflits armés, un droit créé pour limiter autant que faire se peut les effets
delaguerre. Un droit dont nous sommes convaincus gu'’il faut continuer de porter lavoix et qu’il faut éclairer et
faire connaitre, pour le bénéfice de ceux et celles qui sont affecté-e-s par les conflits armés, en Ukraine et partout
dans le monde.

Comme pour la précédente, il est possible de naviguer dans cette note par thématique :

Capturer plutdt que tuer

Respect du droit international humanitaire al’ égard des prisonniers de guerre
« Combattants étrangers »

Emploi de bombes a sous-munitions

« Couloirs humanitaires »

Opérations spatiales hostiles

Le précédents billet est disponibleici : billet 1 (27 février 2022).

D'autres billets publiés aprés sont disponiblesici : billet 3 (8 mars 2022) ; hillet 4 (15 mars 2022) ; billet 5 (24
mars 2022) ; billet 6 (1 avril 2022) ; billet 7 (12 avril 2022)

Capturer plutét quetuer

Le 3 mars, il aété rapporté dans un premier temps que tout soldat de I’ artillerie russe qui serait capturé par les
forces armées ukrainiennes serait tué (par le biais d' un tweet qui a été depuis supprimé), puis (dans un tweet de
correction) que les forces armées ukrainiennes ne captureraient plus d’ artilleurs russes mais ne les n’ épargneront
pas « en réponse aleur "bombardement brutal” des civils et des villes ». Quelle que soit I’ hypothese, elle est
totalement contraire au droit international humanitaire. Premiérement, tout soldat capturé doit étre traité
humainement et sa dignité doit étre respectée. Ceci est évidemment rappel é par |a Troisiéme Convention de
Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre, notamment a son article 13. Aingi, il ne peut pas étre
exécuté sur la base de |a participation de son corps d’ armée a des exactions passees. Si un soldat est soupgonné
d’ avoir commis des crimes, il peut étre poursuivi et jugé. S'il est reconnu coupable, il sera condamné a une
peine, laguelle ne devrait pas étre la peine de mort. Annoncer vouloir tuer tout soldat russe capturé revient a
revendiquer commettre des exécutions extrajudiciaires, lesquelles sont également prohibées dans le champ du
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droit international des droits humains. Deuxiémement, le droit international humanitaire interdit de déclarer qu'il
ne sera pas fait de quartier, ce aquoi peut s apparenter la déclaration qui aurait été formul ée par les forces
spéciaes ukrainiennes. L’ interdiction de déclarer qu’il n'y aura pas de survivants est analogue a |’ objectif de
I'interdiction de tuer ou de blesser des personnes hors de combat. Lorsqu'un soldat se rend, est blesse ou est
incapable de se défendre, quelle gu’ en soit laraison, il ne représente plus une menace et il serait donc contraire
aux principes fondamentaux du droit international humanitaire de le tuer.

Enfin, ces déclarations invitent également a clarifier qu’il existe un débat en droit international humanitaire
guant a savoir S'il serait toujours préférable de capturer plutdt gue de tuer. Celui-ci résulte de I’ affirmation d’un
des plus éminents promoteurs du droit international humanitaire, Jean Pictet, selon qui « [s]i I’on peut mettre un
militaire hors de combat en le capturant, il ne faut pas le blesser ; si I’ on peut atteindre ce résultat en le blessant,
il nefaut pasletuer. Si, pour le méme avantage militaire, on dispose de deux moyens, dont I’ un cause de
moindres maux, ¢’ est celui-laqu’il faut choisir » (Développement et principes du droit international humanitaire
, Geneve/Paris, Institut Henry-Dunant, Pédone, 1983, p. 92). Humainement, cette affirmation ne saurait faire

I’ objet de beaucoup de contestations, mais du point de vue strictement juridique il reste que |’ absence d’un

« droit » de tuer illimite? n’'implique pas nécessairement une obligation juridique de capturer plutdt que de tuer.
Au-dela de la persistance du débat, on soulignera simplement que méme si lors d’ affrontements de grande
ampleur, tels que ceux qui se déroulent actuellement en Ukraine, il n’est pas toujours possible de capturer plutét
gue de tuer, « ce serait bafouer |es notions fondamental es d’ humanité que de tuer un adversaire ou de ne pas lui
donner une chance de se rendre quand il n’ existe manifestement aucune nécessité d’employer laforce létale » (
Guide interprétatif sur la participation directe aux hostilités, p. 84) et que dés lors qu’ un soldat, ou toute autre
personne quel que soit son statut, se trouve aux mains de |’ ennemi, il doit étre traité humainement et il ne doit
pas étre porté atteinte ni asadignité, ni asavie.

Respect du droit international humanitaireal’ égard desprisonniersdeguerre

Il est en revanche également rapporté des exemples de respect des regles de droit international humanitaire
applicables aux prisonniers de guerre. En effet, les forces armées ukrainiennes autoriseraient les prisonniers de
guerre a appeler leurs familles, qui pourraient ensuite leur rendre visite en Ukraine. |l s agit [a d’ une mesure
respectueuse de I’ article 71 de la Troisieme Convention de Genéve, selon lequel |es prisonniers de guerre doivent
étre autorisés a correspondre avec leur famille.

De méme, Peter Maurer (président du Comité international de la Croix-Rouge), s est déclaré « positif [nous
traduisons] » a propos de la possibilité pour les délégués du Comité international de la Croix-Rouge de rendre
visite aux prisonniers de guerre détenus en Ukraine. |1 s agirait de lamise en application de I’ article 126 de la
Troisieme Convention de Genéve qui énonce que les délégués du Comité international de la Croix-Rouge

« seront autorisés a se rendre dans tous les lieux ou se trouvent des prisonniers de guerre », afin de vé&rifier que
les conditions dans lesquels ils se trouvent sont conformes ala Troisieme Convention de Genéve relative aleur
traitement.

L es « Combattants étrangers »

Selon plusieurs médias des combattants venus de I’ étranger auraient rejoint I’ armée ukrainienne pour préter main
forte face ala Russie. En effet Volodymyr Zelensky a appel é tous les étrangers qui le désiraient a « regjoindre les
forces de défenses », créant une unité spéciale : la Légion internationale. Ce phénomeéne n'est pas nouveau et a
déja été observé en Ukraine par le passt. |l arrive en effet que des personnes étrangeres — au sens qu’ elles ne sont
pas des ressortissantes d’ une des parties au conflit — prennent aussi les armes sans répondre notamment ala
définition des mercenaires. Ces personnes ont alors été désignées par I’ appellation « combattants étrangers »,
une catégorie qui N’ existe pas en droit international humanitaire applicable aux conflits armés internationaux,
lequel s en tient strictement a deux catégories de personnes : les « civils » (protégeés par la quatriéme Convention
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de Genéve de 1949) et les « combattants » (protégés par la troisiéme Convention de Genéve de 1949). Dans un
conflit armé, une personne appartient soit al’ une, soit al’ autre de ces catégories selon sa situation et selon la
maniere dont elle prend éventuellement part aux hostilités. Devant cette réalité grandissante toutefois, le Consell
de sécurité des Nations Unies a adopté en 2014 la résolution 2178 donnant une définition des « combattants
étrangers » en lien avec le terrorisme et ala participation aux activités terroristes de personnes venues de
différents pays. Cette dénomination est de nature & créer le trouble vis-a-vis des prescriptions du droit
international humanitaire.

En effet, en ce qui concerne les combattants dans les conflits armés internationaux, comme ' est le cas
actuellement en Ukraine, ceux-ci sont définis comme suit par le droit international humanitaire coutumier tel
gu’identifié par le Comité international de la Croix-Rouge : « tous |les membres des forces armées d’ une partie
au conflit sont des combattants, al’ exception du personnel sanitaire et religieux ». Lanationalité ne fait pas
partie des é éments de la définition. Dés lors que des personnes volontaires prennent part aux hostilités et font
partie des forces armées d' une partie au conflit, elles sont considérées comme étant des « combattants » (article
4.A.1 delaTroisieme Convention de Geneve). De méme, si elles ne font pas formellement partie des forces
armeées, €lles peuvent étre considérées commetelles si elles appartiennent a une partie au conflit, aux quatre
conditions cumulatives suivantes : avoir aleur téte une personne responsable pour ses subordonnés ; avoir un
signe distinctif fixe et reconnaissable a distance ; porter ouvertement les armes ; et se conformer, dans leurs
opérations, aux lois et coutumes de la guerre (article 4.A.2, voir également les articles 43 et 44 du Protocole
additionnel I).

Si les personnes dont il est question ne répondent pas a ces définitions, elles sont alors automati quement
considérées comme des personnes civiles (article 50 du Protocole additionnel 1). De plus, elles doivent étre
considérées comme des « civils protégés » lorsqu’ elles se trouvent au pouvoir d’ une partie au conflit dont elles
ne sont pas ressortissantes (article 4 de la Quatrieme Convention de Genéve). En contrepartie d’ appartenir ala
catégorie des personnes civiles, ces dernieres doivent alors s abstenir de participer aux hostilités. Si elles e font
néanmoins, elles ne perdent pas leur statut de civil. Cependant, dans un premier temps, elles perdent leurs
protections et peuvent faire |’ objet d attaques pendant le temps de leur participation aux hostilités.
Deuxiemement, elles peuvent étre poursuivies et condamnées pour le simple fait d’avoir pris part aux hostilités,
contrairement aux combattants qui ne peuvent pas étre poursuivis de ce seul fait, mais peuvent faire |’ objet de
poursuites notamment S'ils ont commis des violations du droit international humanitaire avant leur capture.

Aux termes du droit international humanitaire, il n’existe pas de catégories intermédiaires. Auss |es personnes
qui prennent part aux hostilités, quelles qu’ elles soient, se voient attribuer un statut et jouissent des privileges et
des inconvénients affectés a celui-ci. Et indépendamment de toute autre considération, elles doivent étre traitées
humainement dés lors qu’ elles se trouvent aux mains de I’ ennemi.

Emploi de bombes a sous-munitions

Désle début de I’ offensive russe, plusieurs organisations non gouvernementales ont fait état de I’ utilisation de
bombes a sous-munitions. Selon Human Rights Watch, le 24 février 2022 un missile russe contenant une arme a
sous-munition aurait frappé une rue en avant d’ un hépital danslaville de Vuhledar, faisant 4 morts et 10 blessés
civils dont certains faisaient partie du personnel de santé. Dans la matinée du 25 février, d’ aprés Amnistie
International e cette fois, une école maternelle et une creche, ou s étaient réfugiés des civils, aurait été touchées
par des armes a sous-munitions larguées par une roquette russe dans la ville d' Okhtyrka, faisant 3 morts dont un
enfant. L’ utilisation d’ armes a sous-munitions avait déja été soulevée entre juillet 2014 et février 2015 par
Human Rights Watch . L’ enquéte de I’ ONG avait précise que ces moyens de guerre étaient utilisés dans |’ Est de
I’ Ukraine tant par les forces gouvernemental es ukrainiennes que par |es groupes armés soutenus par la Russie.



https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Treaty.xsp?documentId=87DBEB6A73B8E8D0C12563140043A9F3&action=openDocument
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Treaty.xsp?documentId=4946170FCA7C6F87C12563140043A9C0&action=openDocument
https://www.canada.ca/fr/service-renseignement-securite/organisation/publications/le-phenomene-des-combattants-etrangers-la-securite-et-les-tendances-connexes-au-moyen-orient.html
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/547/99/PDF/N1454799.pdf?OpenElement
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/fre/docs/v1_rul_rule3
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/fre/docs/v1_rul_rule3
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=D4FEB229F02EA4B9C12563BD002BEF97
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=D4FEB229F02EA4B9C12563BD002BEF97
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=D4FEB229F02EA4B9C12563BD002BEF97
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=33CF541C95609D4FC12563BD002C2377
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=5297D68411BE4F6EC12563BD002C2393
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=DF4EA5EE56403DD3C12563BD002C2499
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=DF4EA5EE56403DD3C12563BD002C2499
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=4ED099BB629F5113C12563BD002C002B
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=4ED099BB629F5113C12563BD002C002B
https://www.hrw.org/fr/news/2022/02/25/ukraine-frappe-dune-arme-sous-munitions-russe-contre-un-hopital
https://www.hrw.org/fr/news/2022/02/25/ukraine-frappe-dune-arme-sous-munitions-russe-contre-un-hopital
https://amnistie.ca/sinformer/2022/ukraine/ukraine-des-armes-sous-munitions-tuent-un-enfant-et-deux-civiles-qui
https://amnistie.ca/sinformer/2022/ukraine/ukraine-des-armes-sous-munitions-tuent-un-enfant-et-deux-civiles-qui
https://www.hrw.org/news/2015/06/22/technical-briefing-note-cluster-munition-use-ukraine

Une bombe a sous-munitions est une arme congue pour disperser ou libérer de plus petites charges, explosives
ou hon, pesant moins de 20 kilogrammes et qui ne sont pas guidées (voir ladéfinition posée al’ article 2 dela
Convention sur les armes a sous-munitions de 2008). Ces plus petites charges se dispersent alors de maniére
aléatoire sur une large superficie. Elles sont par ailleurs congues pour exploser avant, pendant ou apres |’ impact,
ce qui peut laisser des fragments explosifs sur un vaste périmetre, allant de quelques dizaines a quelques
centaines de kilométres. La Convention sur les armes a sous-munitions de 2008 interdit I’ utilisation, la
production, le transfert et |e stockage des armes et bombes a sous-munitions. Elle exige également la destruction
des stocks, la dépollution des zones contaminées par les restes non explosés et I’ assistance aux victimes.

Bien que ni I’ Ukraine ni la Fédération de Russie ne soit partie a cette Convention, qui ne produit des lors pas

d effets juridiques aleur égard, il convient de rappeler que le droit international humanitaire n’ autorise pas les
parties a un conflit armé & avoir recours a un choix illimité en ce qui concerne les armes employées. Le droit
international humanitaire comprend en effet des régles imposant des restrictions et des obligations relatives a
I”’emploi de certaines armes. Aussi, pour qu’ une arme soit licite elle doit respecter troisregles : la distinction
entre les civils et les combattants et entre les biens de caractere civil et les objectifs militaires ; I’interdiction de
causer des maux superflus qui se définit par le fait d employer des moyens et méthodes de guerre pouvant causer
des blessures superflues ou des souffrancesinutiles; et |"interdiction d’ utiliser des armes ayant des effets
indiscriminés. Ces régles sont formulées au Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 ao(t 1949,
relatif & la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole 1), ratifié autant par I’ Ukraine
que par la Fédération de Russie. Elles ont également une valeur coutumiére (voir régles 1, 7, 70 et 71 de I’ étude
du Comité International de la Croix-Rouge) et doivent & ce titre étre respectées par tous les Etats du monde.

L’ utilisation de bombes a sous-munitions se trouve donc en contradiction avec ces régles en raison de leur
impossibilité de distinguer entre les civils et les combattants, des maux superflus qu’ elles pourraient causer et de
leurs effets indiscriminés puisque leurs effets ne peuvent étre limités.

Enfin, étant rapporté que les bombes a sous-munitions utilisés dans les affrontements en cours auraient touché
des écoles et un hopital, il est essentiel de rappeler que ceux-ci sont des biens de caractére civil par nature et
qu’ils sont donc protégés a cetitre. L’ article 19 de la Premiére Convention de Genéve pour |I’amélioration du
sort des blessés et des malades dans |es forces armées en campagne du 12 ao(t 1949 dispose en particulier que
les établissements de santé « ne pourront en aucune circonstance étre I’ objet d’ attagues ». Les écoles sont quant
aelles protégees contre les attaques au titre de |’ article 52 du Protocole additionnel | et en vertu dela
Déclaration sur la sécurité dans les écoles de 2015, approuvée par I’ Ukraine, dont le but est de renforcer la
protection des écoles dans les conflits armés.

L es « couloirs humanitaires »

Le 3 mars 2022, al’issue de pourparlers, les représentant-e-s de la Fédération de Russie et de I’ Ukraine ont
annonceé s étre entendus sur la mise en place de « couloirs humanitaires » dont le but est de servir al’ évacuation
des populations civiles souhaitant fuir les combats, mais aussi al’acheminement de vivres et de médicaments a
destination de la population restée sur place. Cette démarche renvoie a au moins deux aspects du droit
international humanitaire qui régit alafois les contacts non hostiles entre les parties au conflit et |’ acces
humanitaire.

Concernant les négociations, larégle 66 du droit international humanitaire coutumier tel qu’identifié par le
Comité international de la Croix-Rouge prévoit que les parties au conflit peuvent établir entre elles des contacts
non hostiles par n’importe quel moyen de communication. Ces contacts peuvent avoir un caractére humanitaire
et porter sur un accord des belligérants pour : évacuer la population civile, la création de zone protégéesou le
passage du personnel sanitaire ou religieux par exemple. Les négociations entre Kiev et Moscou S’ inscrivent
donc tout afait dans cette regle. Il est par ailleurs notable que le droit précise que ces contacts et négociations
doivent étre fondés sur labonne foi. C’ est-a-dire que les accords conclus doivent étre respectés. Aucune des
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parties au conflit ne pourrait se servir de ces couloirs humanitaires a des fins militaires. Parallélement, ceux-ci,
en raison de leur caractere civil, sanitaire et humanitaire, ne pourraient pas non plus faire |’ objet d attaque. Si les
parties venaient avioler leur engagement. Cela serait constitutif de «tromperieillicite?».

Concernant I’ acces humanitaire, celui-ci est résumé par laregle 55 du DIH coutumier. Selon cette régle, les
parties au conflit doivent accorder le libre passage de tout secours humanitaire destiné aux personnes civiles. Les
parties doivent consentir a ce que des actions se secours se déroulent sur leur territoire. Toutefois, si les actions
de secours sont de caractere humanitaires et impartiales, elles ne peuvent refuser de donner leur consentement
lorsque la population civile dépend de I" aide humanitaire pour sa survie. La population civile ale droit de
recevoir cette aide. Le corolaire ace droit est la protection du personnel et des biens utilisés pour les opérations
de secours. Ce personnel et ces biens sont protégés contre les attaques. Ainsi, la population civile, et en
particulier celle qui se trouve dans les zones assiégées ou contrélées par I’ ennemi, ale droit de recevoir de |’ aide
humanitaire, et I’ acces a cette population par les couloirs humanitaires ne peut étre empéché, retardé, ou

entrave.

Opérations spatiales hostiles

L e prolongement d’ un conflit armé dans |e domaine spatial N’ est plus une hypothése doctrinale. A cet égard, les
décisions prises par |la Fédération de Russie de stopper le placement en orbite de satellites de télécommunication
via son lanceur Soyouz et de rapatrier le personnel russe présent sur la base de lancement de Kourou en Guyane
francai se viennent compromettre une coopération international e spatiale entre plusieurs nations. La Fédération
de Russie a également décidé de ne plus fournir de service de maintien a poste pour la Station internationale
spatiale (ISS), ce qui aun impact direct sur la conduite des missions au sein de celle-ci. Celapourrait aller dans
le sens de la menace proférée par |e Directeur de I’ agence spatial e russe Roscosmos sur son compte Twitter, de
désorbiter cette station. Cette opération, en plus de créer un nombre incal culable de débris spatiaux et par
conséquent des armes spatiales par destination, viendrait se « crasher », selon son expression, sur les continents
européen ou américain. Menace rendue crédible par letir antisatellite russe du 15 novembre 2021, témoignant de
la capacité de frappe russe dans I’ espace extra-atmosphérique. Si ces opérations sont avérées, cela donnerait
alors|’impression d’' une sorte de « siege spatial » tenu par |es russes contre le reste du monde, en position de
spatio-dépendance puisgue « le milieu spatial irrigue de maniere déterminante I’ ensemble des activités humaines
, [...] pour répondre [aux besoins] sociétaux essentiels, voire vitaux, [la destruction de satellites empécherait

d anticiper] des risques naturels, climatiques et environnementaux [et de prévoir la mise en place de systemes)

d’ aide aux populations en détresse, de surveillance des frontiéres et de défense ».

Dans ce contexte, la question de la création d' un statut protecteur des satellites en temps de guerre se pose avec
encore davantage d acuité. Un tel statut pourrait étre envisagé alalumiére de la protection offerte par |’ article 52
du Protocole additionnel | de 1977, pour les biens de caractere civil, et/ou de celle offerte pour la protection des
biens indispensables ala survie de la population civile prévue par |’ article 54, et/ou de celle offerte a

I’ environnement naturel par I’ article 55 du méme Protocole, voire de celle offerte aux ouvrages et installations
contenant des forces dangereuses prévue par | article 56 (méme si ici les satellites sont plutét utilisés comme
garants d’ autres biens sur terre contenant ces dites forces, tels qu’ une centrale nucléaire). Une mise en place d’un
« Siége spatial » autour de ces installations vitales, accompagné d’ opérations spatiales hostiles par une partie au
conflit, pourrait ainsi se trouver en contradiction avec le droit international humanitaire, au titre des regles
susmentionnees.

En outre, bien qu’ a ce stade la situation reléve du domaine de la dissuasion, si les menaces russes étaient mises a
execution, la possibilité méme de respecter les regles fondamentales du droit international humanitaire lors

d’ opérations spatiales hostiles dans I’ espace extra-atmosphérique semble difficile a vérifier, compte tenu des
particul arités géographiques de ce milieu et de la mécanique spatiae. En effet, les notions de temps et d’ espace,
différentes par rapport a celles qui existent sur terre, en mer et dans les airs, conduisent a une quasi-impossibilité
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de vérifier le respect des reglesrelatives ala distinction, la proportionnalité, les précautions, I’ interdiction des
maux superflus et de souffrances inutiles dans la conduite d’ hostilités.

Cehillet nelie quelaou les personne(s) I’ ayant écrit. Il ne peut entrainer la responsabilité de la Clinique de droit
international pénal et humanitaire, de Osons le DIH!, de la Chaire de recherche du Canada sur lajustice
internationale et les droits fondamentaux, de la Faculté de droit, de I’ Université Laval et de leur personnel
respectif, ni des personnes qui I’ ont révisé et édité. Il ne s agit pas d’ avis ou de conseil juridiques.

La publication de ce hillet est en partie financée par Osons le DIH! et le Conseil de recherche en sciences
humaines du Canada.
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