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Rantsev v. Cyprus and Russia, n°® 25965/04, 7 January 2010.

C.N. and V. v. France, n° 67724/09, 11 October 2012.
Siliadin v. France, n° 73316/01, 26 July 2005.
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Résume :

Le Conseil de I’Europe a adopté, en 2005, une convention sur la lutte contre la
traite des étres humains. Celle-ci est entrée en application en 2008. Les
consequences graves ont émeneé ce Conseil a adopté cette Convention pour lutter
contre cette traite. Un mécanisme a €té insturé avec la création d’un groupe
(GRETA) pour assurer la bonne application de cette Convention.
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Articles :

- Ch. BYK, «La Convention du Conseil de I’Europe sur le trafic d’organes
humains », Journal du Droit International, Clunet, 142, Avril-Mai-Juin, 2015.

- C. LAM, «La convention du conseil de I’Europe sur la lutte contre la traite
des étres humains et les droits de ’homme », in L’homme et le droit, Mélange
en hommage au Professeur Jean-Francois FLAUSS, Pedone, Paris, 2014.
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Abstract:

If the Crime in itself constitute a blatant aggression on human rights and the
supremacy of law; then it is obvious that the fundamental basis in legally
combating the crimes and the modern crimes specifically is to warrant and
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respect of human rights of individuals and also to adhere to the Supremacy of
law.

The question that emerges here is whether the protection of human rights will
hamper the international corporation in the face of the modern crimes. Tow
answer this question this study will examine the concept s of international
cooperation in the face of general crime and particular the modern crimes in
accordance with international obligations and national law which constitutes the
essential efforts that states attempts to prevent crimes, particularly in the form
of cross-border and modern crimes by prosecuting the perpetrators and bring
them to justice, then it will attempts to clarify the magnitude of impact on the
human right and the fundamental of freedom between states. Finally, this study
discusses the importance of understanding the cooperation in combatting against
modern crime.

In the outset this study attempts to explain the framework for the international
cooperation concepts in the face of combating the general crimes and more
specifically the modern crimes.

Meanwhile, the international cooperation among states to litigate the modern
crime cases takes place on the basis of legislation that is currently part of a law
known as international criminal law. Therefore, this study will focus on the fight
against modern crimes by explaining the concept of the modern crimes and also
attempts to determine the differences between the criminal law and the
international human rights law.
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Voir également, Dialogue Islamo-Chrétien, éditions Tougui, Paris, 1992.
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Articles :
- G. B. CECCOLI, “Human Rights and Religions in Europe. The Council of

Europe Annual Exchanges on Religious Dimension of Intercultural Dialogue”,
Al-Jinan Magazin for Human Rights, N° 4-5, Jun/Decembre 2013.

Book/Livres :
- Dialogue Islamo-Chrétien, éditions Tougui, Paris, 1992.

Documents :

A/49/261/Add. 1-E/1994/110, annexe.
E/1998/23. E/cn.4/1998/177.
Add.1/Corrl-Add.1-A/52/469.
E/1998/23. E/cn.4/1998/177.
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Articles/Etudes/Studies:

Human Rights in Europe: An Insider’s Views'*

Andrew DRZEMCZEWSK |?**
Abstract:

Compliance with and the need to consolidate respect for core human
rights standards in Europe has been entrusted primarily to the Council of
Europe. In his Inaugural Professorial Lecture, Dr Drzemczewski—whoworked
at the Council of Europe from 1985 to 2016—provided an insider’s critical
appraisal of how the organisation, and in particular its two statutory bodies, the
Committee of Ministers and the Parliamentary Assembly, have taken up this
challenge.

The title of this article is “Human Rights in Europe: an insider’s views”’.
It is about specific, selected, human rights issues dealt with by the Council of
Europe. When I left the United Kingdom to start my career as a “Eurocrat” in
Strasbourg-over 31 years ago-the world was so different. Those were exciting
times. We lived through an optimistic, indeed a “euphoric” decade, subsequent
to the rise of the Solidarnos¢ movement and the fall of the Berlin Wall*. The
situation is very different today: major human rights violations still occur in a
number of Member States, for example, with respect to the situation in Ukraine
and in the North Caucasus. There is a terrorist threat which has led to abusive
use-by state authorities-of art.15 of the European Convention on Human Rights
(ECHR); look at what is happening in Turkey right now®. We are also

! * This is a shortened and slightly revised version of the author’s Inaugural Professorial
Lecture given at the School of Law of Middlesex University in Hendon, London, on 17
January 2017.

2 ** \/isiting Professor, Middlesex University School of Law, London.

® The first published of this article was in the European Human Rights Law Review, 2017,
issue 2.

* See D. Huber, A Decade which made History. The Council of Europe 1989-1999 (Council
of Europe Publishing, 1999).

> See, e.g. M. O’Boyle, “Emergency Government and Derogation under the ECHR” [2016] 4
E.H.R.L.R. 331 and Parliamentary Assembly (PACE) document AS/Pol (2016)18 rev.,
Report on fact-finding visit to Ankara (21-23 November 2016) of the Committee on Political
Affairs and Democracy’s ad hoc Sub-Committee on recent developments in Turkey, 15
December 2016, http://website-pace.net/documents/18848/2197130/20161215-Apdoc18
pdf/35656836-5385-4f88-86bd-17dd5b8b9d8f [Accessed 21 March 2017].
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confronted with renewed challenges: Europe-the cohesion of which was already
weakened by the financial crisis and austerity measures—needs to absorb a
major inflow of migrants, refugees and asylum-seekers; there is a unhealthy
upsurge of populism, intolerance, and Islamophobia; the rule of law has been
undermined in countries like Hungary and Poland, and certain parts of Europe
are becoming increasingly unstable, reminding us of the 1930s and
developments which led to the atrocities of the Second World War.

| do not intend to address here these major challenges confronting us, but
rather to provide you with an in-house view of a selected number of issues |
have been involved in. | had the privilege of being intricately involved in the
drafting of Protocol 11 to the ECHR (which led to the creation of a full-time
European Court of Human Rights (Court) in Strasbourg)®; | helped set-up a
confidential Committee of Ministers’ (CM) monitoring mechanism, which an
informed insider has recently called a “failed enterprise”; and, since 2005, until
my departure from the organisation last year, | was in charge of the Legal
Affairs.

The Council of Europe, new democracies and the dramatic resignation-in
June 1997-of the Deputy Secretary General

Let us be honest and accept the premise that the Council of Europe is no
longer a privileged club of relatively sophisticated and economically-more or
less-comfortable states which reflect liberal-democratic (Western) European
standards and achievements of the early 1980s, when there were just over 20
Member States. After the initial euphoria of the late 1980s and early 1990s we
witnessed-on the perimeters of the organization-the tragedies of Bosnia and
Kosovo. And even within the Council of Europe, major human rights violations
had occurred in South East Turkey, and several years later in Chechnya,
compounded by conflicts principally, but not exclusively, in the countries of the
former Soviet Union.

! See, e. g. “A major overhaul of the European Human Rights Convention control mechanism:
Protocol No. 117, in Collected Courses of the Academy of European Law, Vol. VI, book 2
(Martinus Nijhoff, 1997), pp.121-244. See also, Ten Years of the “New” European Court of
Human Rights 1998-2008 (European Court of Human Rights, 2008), testimony on pp.63-64
available at http://www.echr.coe.int/Documents/10years NC 1998 2008 ENG.pdf [Accessed
21 March 2017]. 134 [2017] E.H.R.L.R., Issue 2 © 2017.

Thomson Reuters (Professional) UK Limited and Contributors and Human Rights Department
of the Parliamentary Assembly (the Assembly or PACE). It is principally this in-house
experience, or at least certain aspects of it, which I will write about here.
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We have not rid ourselves of barbarities which, back in the 1950s and
1960s, we considered to be confined to the annals of history of our “civilised”
European continent.

Yet the Council of Europe is the moral guardian of human rights in
Europe. We have our cherished Court of Human Rights, the Committee for the
Prevention of Torture (CPT), the European Commission against Racism and
Intolerance (ECRI), an effective, independent Human Rights Commissioner, the
European Social Charter with its collective complaints mechanism, and well
over 200 conventions, many of which reinforce and consolidate the three pillars
upon which the organisation is based: genuine pluralistic democracy, rule of law
and the protection of human rights™.

When countries, principally from Central and Eastern Europe, the so-
called “new democracies”, indicated their desire to join the Council of Europe,
the decision to include them could not be refused. In this respect, key roles were
played not only by the Committee of Ministers, but also the Parliamentary
Assembly which, at the time, invented “special guest status” for parliaments of
the applicant states, and whose “Opinions” were essential for the Committee of
Ministers to take into account before inviting a state to join the organisation.

Many of us also remember the “safety net”-set-up by the European
Community-with its so-called 1993 Copenhagen Criteria®, resulting in EU
enlargement, with 10 new Member States, as of May 2004.

Were these decisions taken too precipitously? | obviously cannot speak
for the European Union. However, as a staff member of the Council of Europe,
working closely with Peter Leuprecht, the then Director of Human Rights and
later Deputy Secretary General, we were of the view that the “new democracies”
certainly ought to be invited to join the democratic club of “Western European
states” possessing a long, and hopefully strongly anchored rule of law traditions.
The door must definitely not be slammed in the face of countries wishing to join
a democratic club.

But we were also of the view that ratification of the ECHR ought not be
taken too hastily*. Why? Simply because major legislative and administrative

! Article 3 of the Council of Europe’s Statute of 1949, ETS No.1.

25 For details see EUR-Lex website:
http://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/accession_criteria_copenhague.html [Accessed 21
March 2017].
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changes take time. There is a need to train law enforcement officials and the
legal profession. To change a law or two can often be a relatively simple matter,
but to ensure that ECHR standards, and the case-law of the Strasbourg Court,
are actually impregnated into “legal thinking” and daily practice may be another
matter. Changes must often be thoroughly thought through, implemented
carefully, and take root in the very fabric of society and not be simply
cosmetic®.7

That said, permit me to recall that—after having set-up the Committee of
Ministers’ confidential monitoring mechanism—~Peter Leuprecht, then Deputy
Secretary General, resigned from the Council of Europe in June 1997 as No.2 in
the organisation, having found as unacceptable the Committee of Ministers’
decision to invite Russia (during the war in Chechnya) and Croatia (with
President Tudjman’s refusal to cooperate with the Ex-Yugoslavia Tribunal). His
logic: yes, states should be welcome to the Council of Europe, but only if they
“have clean hands” and are really willing and able to abide by the principles
upon which the organisation is based. Leuprecht thought that these states fell
woefully short of the mark as concerns the three Council of Europe basic pillars
“... values were being watered down. That’s why | left. I don’t believe you can

be a dissident and stay in government™.

L Cf, the delay in which, for example, France, a founding member of the organisation, which
ratified the ECHR in 1974 and accepted the right of individual application (which was then
optional, addressed to the now defunct European Commission of Human Rights) only in
1981. See “Ensuring Compatibility of Domestic Law with the ECHR Prior to Ratification:
The Hungarian Model” (1995) 16 H.R.L.J. 241.

2 When, during the period of “enlargement” I was asked to express my views on the subject
which, if provided, might well have been at variance with decisions taken in the capitals of
Member States, | refrained from so doing. Instead, when asked about the speed with which
important decisions had been taken, | often cited what VVaclav Havel had said in October 1992
(Le Monde, 29 October 1992, discours a I’Académie des sciences morales & politiques, p. 4).
My translation of the French original: “I realized with horror that my impatience with respect
to the reestablishment of democracy had something communist in it.... I wanted History to
advance in the same manner as a child pulls at the stem of a plant to try and make it grow
faster. | believe one has to learn to wait, as one does to create. One has to patiently sow the
grains, water the earth diligently—where they have been planted—and give them the time that
they need to grow. One cannot fool a plant, no more than one can fool History. But one can
continue watering. Patiently, every day. With comprehension, with humility, certainly, but
also with love.”

We were in the minority. This is now history. Decision-makers in Member State capitals
thought otherwise, with the result that today the ECHR has been ratified by all 47 Member
States.

¥ See “Reflections on a remarkable period of eleven years: 1986 to 1997” in Liber Amicorum
Peter Leuprecht (Bruylant, 2012, Texts collected by O. Delas and M. Leuprecht), pp.105-115
at pp.114-115.
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You may or may not agree with Leuprecht’s stand, but his resignation was
a dramatic event which had a profound impact in Strasbourg and beyond. It also
confirmed, to me, that enlargement to the East—from just over 20 to now 47
states—may have been too precipitate but appeared, at the time, to be politically
inevitable.

It was recognised by political leaders at the time, in state capitals, that
“monitoring” par excellence, by a newly created full-time Human Rights Court
in Strasbourg, supplemented by other key (human rights) monitoring
mechanisms, would not suffice. Hence the need to ensure serious political
monitoring so that basic values and standards of the organisation not be diluted".

The Committee of Ministers’ confidential political monitoring

As a detailed overview of the organisation’s core monitoring mechanisms,
including that of the Parliamentary Assembly, will shortly be published by
Oxford University Press in a book entitled The Council of Europe. Its Laws and
Policies®. I will limit my observations to the less-known monitoring carried out
by the Committee of Ministers, the executive organ of the organisation—in
effect, the Foreign Ministers of Member States, represented by their
ambassadors based in Strasbourg.

States, principally the “new democracies”, “willing and able” to abide by
Council of Europe standards-to quote from art.4 of the 1949 Statute-became
members of the Organisation on the understanding that they remedy
shortcomings in their legal orders as part of the membership package. This

! Obviously, the Court in itself does not carry out monitoring, but the term is here used
generically to encompass functions entrusted to the Committee of Ministers in supervising the
Court’s judgments: art. 46(2) of the ECHR. “[S]erious political monitoring” also includes
monitoring carried out, in particular, by the Parliamentary Assembly, whose work in this
respect merits separate and in-depth analysis. See, in this connection, B. Haller,
“L’ Assemblée parlementaire et les conditions d’adhésion au Conseil de 1’Europe” in B.
Haller, H.-C. Kriiger and H. Petzold (eds), Law in Greater Europe. Towards a Common Legal
Area. Studies in honour of H. Klebes (Kluwer Law International, 2000), pp.27—79 and recent
texts issued on this subject by the Assembly, Resolution 2149 (2017), of 26 January 2017,
based on the annual report of its Monitoring Committee’s activities from September 2015 to
December 2016, document 14213, of 6 January 2017,
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-en.asp?FilelID=23246 & lang=en
[Accessed 21 March 2017]. All Assembly documents cited in this Opinion can be accessed at
http://assembly.coe.int [Accessed 21 March 2017].

210 S. Schmahl and M. Breuer (eds), The Council of Europe. Its Laws and Policies (Oxford
University Press, 2017). See, in particular, Ch.7 on the Parliamentary Assembly, written by P.
Leach.
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would be overseen, in particular, by the Committee of Ministers’ confidential,
non-discriminatory, consensus-based monitoring procedure based on its 1994
Declaration on Compliance with Commitments accepted by Member States of
the Council of Europe'. Unlike the monitoring work of the Parliamentary
Assembly, which is made public, the Committee of Ministers’ procedures—
based on the Declaration—was and has remained confidential, and has relied on
persuasion, peer pressure and diplomatic negotiation?.

When | moved from the then Directorate of Human Rights and was
requisitioned to take charge of the Secretary General’s Monitoring Unit, I was
convinced that this confidential monitoring was an artificial mechanism, a mere
“fig leaf” created to justify, retroactively, the precipitated decision to invite a
number of countries with suspect democratic credentials to join the Council of
Europe. But was it a mere “figleaf”? The fact that this confidential procedure
was taken seriously by the organisation’s executive, and the fact that it started
functioning in very tense and difficult circumstances, back in 1996, might
suggest that | was wrong. However, as the 30-year rule of secrecy still applies to
documents issued at the time, and with my devoir de reserve, | cannot—as
frustrating as it may be—provide you with a detailed overview of how the
system functioned, and in the eyes of some informed observers, has now
apparently ground to a halt.

I nevertheless wish to make a few comments on this subject. The first
relates to the manner in which the “secret” secretariat documents were issued:
they initially—before the introduction of thematic monitoring—took the form of
“factual overviews” in which “areas of concern” were highlighted in respect of
specific countries. In my view—and with all due respect to the incumbent
Secretary General and his excellent staff—when one compares those “old”
reports with the recent set of annual reports by the Secretary General, the last
one issued in May 2016, entitled “State of democracy, human rights and the rule

! Text available at:
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentlid
=090000168053661f [Accessed 21 March 2017].

136 European Human Rights Law Review

2 For further discussion on this subject, see A. Drzemczewski, “Monitoring by the Committee
of Ministers of the Council of Europe: A Useful ‘Human Rights’ Mechanism?”, in 1. Ziemele
(ed.), Baltic Yearbook of International Law, Vol.2 (Kluwer Law International, 2002), pp.83—
103, and “Le ‘monitoring’ du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe: un apergu de son
évolution” in Libertés, Justice, Tolérance. Mélanges en hommage au Doyen G. Cohen-
Jonathan, Vol. I (Bruylant, 2004), pp.707-725.
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of law. A security imperative for Europe™’, the latter is a far cry from what was
done back in the late 1990s! In the old monitoring CM documents, “areas of
concern” were clearly pinpointed in specific countries, indicating exactly what
the problem was in country X or country Y. Hence, to say, as is written in the
Secretary General’s report of May of last year, that in nearly 20 countries
“judicial independence is unsatisfactory due to corruption, political interference
and inadequate funding”, without indicating in which countries this is
happening, may leave one somewhat perplexed?.14

The contemporary reports of the Secretary General are obviously of a
different nature, and do not concern Committee of Ministers’ monitoring. But
should the Committee of Ministers not undertake some form of more pro-active
“state-specific” political monitoring, with the help of the Secretary General, or
to revert back to the procedure in which “areas of concern”, in specific
countries, are actually clearly, unequivocally specified?

In this respect, it may be worth recalling a rare positive example of solid,
effective monitoring on the subject of “freedom of expression”, based on work
undertaken by two teams of experts in 1997-2000 and 2001-2002. The latter
group of seven independent experts, nominated by the then Secretary General,
undertook in situ fact-finding monitoring missions on the theme of freedom of
expression prior to determining “very serious concern” with respect to the
situation in Moldova, Russia, Turkey and Ukraine, as well as “serious concern”
with respect to the situation in five “new democracies” (Albania, Azerbaijan,
Bosnia-Herzegovina, Georgia and Romania) concerning, at that time, 44

! An analysis based on the findings of the Organisation’s monitoring mechanisms and bodies,
presented at the 126th Session of the Committee of Ministers, in Sofia, 18 May 2016,
available at:
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=0900001680646af8 [Accessed
21 March 2017] at p.16.

2 See also PACE Resolution 2098 (2016) Judicial corruption: urgent need to implement the
Assembly’s proposals, of 29 January 2016, para.7, as well as comments by Rapporteur K.
Sasi in PACE document 13824, para.23, available at:
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-EN

asp?FilelD=21798&Ilang=EN [Accessed 21 March 2017].

® This, in the eyes of certain informed observers, may be a somewhat naive hope, indeed
wishful thinking, given the prevailing situation in Russia, Turkey and Ukraine, and taking
into account the difficulties the EU has with “Rule of Law monitoring” in respect of Poland.
But the point I am trying to make is this: in many quarters the credibility of the Council of
Europe is being put into question which necessitates-now-a more focused form of political
monitoring by the Organisation’s executive organ.
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Member States of the Council of Europe'. These “confidential” Committee of
Ministers documents have now found their way into the public domain but are
still little known to persons outside the organisation, despite the devastatingly
negative conclusions reached by the experts, based on conclusions drawn up in a
key document issued in 1997—in which it was specified that: “Where,
according to this report, a situation gives rise to very serious concern under
Article 10 of the [ECHR], it is difficult to confirm that the freedom of
expression of the press really exists in any meaningful sense [and that ...] it
cannot be said that a democratic system is fully established in these countries.””

Permit me to provide you with another good example of how the
Committee of Ministers’ monitoring worked, when the Committee accepted the
setting-up of an ad hoc monitoring procedure—with the appointment of three
independent experts, Stefan Trechsel, Evert Alkema and Alexander Arabadjev—
In respect to a promise made by the Azerbaijani authorities to the Parliamentary
Assembly: that, upon joining the organisation, they would release or re-try those
prisoners regarded as “political prisoners” by human rights protection
organisations®. This initiative set in motion, in February 2001, an incredibly
complex and protracted procedure that consisted in assessing two separate lists
of 716 and 212 alleged political prisoners—which took over three years of
intensive work to complete. More importantly, it resulted in the release and re-
trial of very many persons®.

Those of us with a legal background may find political monitoring—
including “naming and shaming”, as the Parliamentary Assembly often does—as
not the most appropriate bedfellow in an Organisation which credits itself with
sophisticated legal mechanisms to prevent or determine human rights violations.

Yet, when questioning or criticising the utility of such political
monitoring, one must take into account realpolitik—what can realistically be

! Documents CM/Monitor (2002)25 and CM/Monitor (2003)8 final 2, available at
https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices
/DisplayDCTMContent?documentld=09000016805dfa38 [Accessed 21 March 2017].

217 Document CM (97) 219, para.92 (cited in Appendix Il of document CM/Monitor (2002)
25).

® Opinion No0.222 (2000), paral4 iv b, of 28 June 2000, available at
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=16816

&lang=en [Accessed 21 March 2017]. Azerbaijan acceded to the Council of Europe on 25
January 2001 and ratified the ECHR on 15 April 2002.

* For more details, see Council of Europe documents SG/Inf (2001) 34 and Addenda and
SG/Inf (2004) 21 and Addendum, as well as S. Trechsel,

“The Notion of ‘Political Prisoner’ as Defined for the Purpose of Identifying Political
Prisoners in Armenia and Azerbaijan” (2002) 13 H.R.L.J. 169.
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achieved. Permit me to use the analogy of an elastic band to suggest that
political monitoring does have its rightful place in the Council of Europe—Dbe it
in the Committee of Ministers or in the Assembly. The opportunity must be
seized to “stretch” a Member State to the limits of what is possible at a given
moment of time, so as to ensure compliance with its human rights commitments,
without the elastic band snapping! In other words, if the elastic band snaps, and
a state is excluded from the democratic club, the state concerned will no longer
have an interest in abiding by the Council’s human rights standards. If you had
been one of the persons freed by the Azerbaijani authorities, or a family member
of a person released from prison, would you complain? If, for different reasons,
Azerbaijan or Russia were suspended from membership of the organisation,
would such a step be beneficial or detrimental to the populations of the countries
concerned?

Just let me add a post scriptum to my comments about Azerbaijan: many
of you are aware of the “Caviar Diplomacy” publications of the European
Stability Initiative'. But not necessarily of the Azerbaijani Foreign Minister’s
Inaccurate, not to say devious, reply to a question about political prisoners in his
country which he made before the Parliamentary Assembly back on 2 October
2014, when he said “When the Parliamentary Assembly of the Council of
Europe creates criteria to define political prisoners, | can respond to your
question, otherwise it is very hypothetical.” His answer was, of course,
completely wrong, as such a definition had already been adopted by the
Assembly two years earlier®.

But what makes matters worse, is the position taken by the Committee of
Ministers: when the CM was asked to ensure that its, at the time, Azerbaijani
chairperson provide a full answer to a written question posed in this connection,

! Available at http://www.esiweb.org/ [Accessed 21 March 2017] (two reports on “caviar
diplomacy”: “Caviar Diplomacy: How Azerbaijan silenced

the Council of Europe, Part 17, http://www.esiweb.org/pdf/esi_document_id_131.pdf, of 24
May 2012 [Acccessed 21 March 2017], and “The European

Swamp (Caviar Diplomacy Part 2), Prosecutors, corruption and the Council of Europe”,
http://www.esiweb.org/pdf/ES1%20-%20The%20Swamp%20
-%20Caviar%20Diplomacy%20Part%20tw0%20-%2017%20December%202016.pdf
[Accessed 21 March 2017], of 17 December 2016). See also the Assembly’s Bureau decision

to set up an external independent investigation to look into allegations of corruption within

the institution, at http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-
EN.asp?newsid=6514&lang=2&cat=13 [Accessed 21 March 2017], decision taken on 27
January 2017.

2 Resolution 1900 (2012): the definition of political prisoner, adopted on 3 October 2012,
available at http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref
-XML2HTML-en.asp?fileid=19150&lang=en [Accessed 21 March 2017].
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the reply of the organisation’s executive organ was that “owing to a lack of
consensus” the Assembly would not get a reply to the question posed. In other
words: as we have no unanimity—the question will simply remain unanswered!*

Let me summarise what | have said so far. The Council of Europe
effectively doubled after the end of the Cold War. There were hesitations as
regards some candidates, but in the end the political choice was made to admit
all®,

In order to make up for the potential dilution of Council of Europe
standards, new forms of monitoring were created. Some of these were quite
successful, but one cannot deny that it has been an uphill struggle and the result,
in certain cases, is still far from satisfactory. This is where we stand today.

The Parliamentary Assembly

The Assembly, composed of national parliamentarians, elects judges to
the European Court of Human Rights and the Council’s Commissioner for
Human Rights. Apart from these important tasks, as one of the principal organs
of the organisation, it is nevertheless often perceived as a deliberative body of
little relevance: from time to time, it “names and shames” states which violate
human rights; but it lacks the backbone to undertake serious, thorough
investigations. This is a simplistic and erroneous perception of the way it
functions.

Actually, its reports can, and often do have a profound effect on human
rights standards in Europe. Suffice to recall its work—over the years—on the
implementation of Strasbourg Court judgments (the effectiveness of which Alice
Donald and Philip Leach have recently analysed in their excellent book:
Parliaments and the European Court of Human Rights®). In addition, to
illustrate the Assembly’s potential impact, | would like to provide you with
examples of a number of outstanding inquiries led by Dick Marty, the Swiss
Senator.

! See Assembly document 14089 “Unanswered questions by the Committee of Ministers on
... political prisoners in Azerbaijan”, of 18 June 2016,

available at http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
en.asp?fileid=22828&Ilang=en [Accessed 21 March 2017].

2 With the exception of Belarus.

® Oxford University Press, 2016.
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Take, for example, the Assembly’s Resolution of January 2011 on
inhuman treatment of people and illicit trafficking in human organs in Kosovo®,
which led directly to a four-year in-depth criminal investigation conducted by
the EU Special Investigative Task Force. The evidence investigated-based on
Senator Marty’s report-was of sufficient weight to permit the filing of an
indictment, and merited the recent creation of the Kosovo Specialist Chambers
and Prosecutor’s Office, whose Seat Agreements, at The Hague, have come into
effect as of 1 January 20177,

Another example is the 2007 report relating to UN and EU Terrorist
Blacklists®. UN Security Council Chapter VII measures, including the use of
“smart sanctions”, are obviously effective and important tools in combatting
international terrorism. Yes, but what if, by imposing such measures on
individuals, ECHR standards are infringed? Is it acceptable for persons to
remain on terrorist blacklists for more than 10 years, in a situation in which
prosecuting authorities have not found a shred of evidence against them?

If indeed this happens, how can one call into question Security Council
resolutions that appear to flout basic human rights norms, in the light of art.103
of the UN Charter which clearly specifies that in the event of a conflict between
Charter obligations and other international agreements, the Charter obligations
must prevail?*

This is an issue which has been litigated in a number of fora: suffice for
me to cite the Luxembourg Court’s Kadi case of 2008, as well as the Strashourg
Court’s judgments in Nada® and Al-Dulimi’.

! Resolution 1782 (2011) Investigation of allegations of inhuman treatment of people and
illicit trafficking in human organs in Kosovo, of 25 January 2011, based on document 12462,
available at http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
en.asp?fileid=17942&lang=en [Accessed21 March 2017].

2 See https://www.scp-ks.org/en [Accessed 21 March 2017].

® Resolution 1597 (2008) and Recommendation 1824 (2008) United Nations Security Council
and European Union Blacklists, adopted on 23 January 2008, based on document 11454,
available at http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-
en.asp?FileID=11749&lang=en [Accessed 21 March 2017].

% The full text reads: “In the event of a conflict between the obligations of the Members of the
United Nations under the present Charter and their obligations under any other international
agreement, their obligations under the present Charter shall prevail.”

® Kadi and Al Barakaat v Council of the European Union (C-402/05 P and C-415/05 P)
[2008] E.C.H.R. 1-6351, of 3 September 2008.

° Nada v Switzerland (2013) 56 E.H.R.R. 18.

" Al-Dulimi & Montana Management v Switzerland (App. No0.5809/08), judgment of 21 June
2016.
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But what you may not be aware of is the Strasbourg Court’s President’s
refusal, back in 2010, to permit the Assembly’s Committee on Legal Affairs and
Human Rights to make a Third Party Intervention in the Nada case. We were
rather puzzled by this refusal, but this did not prevent us from putting into the
public domain a letter, addressed by the Swiss authorities to the Chairperson of
the Security Council’s Al-Qaida’s Sanctions Committee, announcing the Swiss
Parliament’s decision not to apply the relevant Security Council sanctions if,
after a three-year period, an individual concerned has not been brought before a
judicial or independent authority®. | recently checked the website of the Swiss
Parliament to see what follow-up was given to this decision: the decision was to
prorogé d’un an (defer by a year) the said decision®. So it appears that the Swiss
Parliament, at least, stands firm on its decision not to be bound by Security
Council decisions which flout basic human right standards.

An astute reader may, understandably, point out that | have completely
deviated from presenting an Assembly report to that of discussing legal issues
relating to blacklisting, and that this is not a convincing example of an important
PACE initiative. After all, what we have here is a failed Third Party Intervention
before the Strasbourg Court! Yes, but the point | make here is that PACE
members are also national parliamentarians, wearing a double casquette, as the
French say. Hence, this specific initiative can be cited as an example of a
principled position taken by the Swiss Parliament, to give notice to the UN
Security Council that the country will not tolerate UN measures that are not
human rights compliant, which was initiated, within Parliament, by Swiss
parliamentarians from the Assembly’s delegation.

One more example of a Marty report. Some of you may remember “the
global ‘spider’s web’ of secret detentions and unlawful inter-state transfers”—a
compelling graphic representation of CIA rendition flights that were
prominently displayed in Le Monde, The Financial Times, BBC News Online
and several other major media outlets around the world. This graphic was taken
from the first of two reports Dick Marty presented to the Assembly back in 2006
and 2007, addressing secret detentions of terrorist suspects in Council of Europe
Member States. Dick Marty revealed that, in at least two cases, Poland and
Romania, states had hosted “secret prisons” on their soil, and that the
governments of these states, acting through their intelligence services, had been

1 32 Assembly document AS/Jur/Inf (2010)05, of 7 December 2010, available at
http://www.assembly.coe.int/CommitteeDocs/2010/07122010 blacklists .pdf [Accessed 21
March 2017].

2 33 See the Swiss Parliament’s website, https://www.parlament.ch/en/ratsbetrieb/suche-
curia-vista/geschaeft?Affairld=20093719 [Accessed 21 March 2017] on which the text of the
latest decision on this subject, dated 29 September 2016, can be found.
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complicit in and aware of such illegal practices'. Marty’s investigative reports
on this matter were ground-breaking, headline-making publications that have
stood the test of time. They were based on an approach that Dick Marty himself
described as being akin to intelligence-gathering-essentially taking on the CIA at
their own game! Information was obtained from Eurocontrol, the EU’s Satellite
Agency, lawyers representing many of the persons detained, thousands of flight
records from different national and international sources, in situ investigations
and interviews with scores of sources-many of them confidential-in countries
including Belgium, Germany, Italy, Macedonia, Poland, Romania, Sweden, the
United Kingdom and of course the United States. These revelations were also
followed up by an ECHR art.52 inquiry by the Secretary General and a report on
the legal implications from the Venice Commission. The European Parliament
considered itself duty-bound, as did several national parliaments, to set up
special committees to look into this matter. Senator Marty also submitted an
unsuccessful Amicus Brief before the US Supreme Court in September 20072,

More importantly, perhaps, was the admission, by President Bush, on 6
September 2006, that there had indeed existed such a network of secret prisons
run by the CIA-an extraordinary admission that vindicated the work of Senator
Marty. Indeed, when in December 2014 the US Senate released the Executive
Summary undertaken by its Select Committee on Intelligence-the so-called
Feinstein Report-it was striking to see just how many of Marty’s findings had
been accurate eight years earlier and without access to the six million or so
classified documents the Senate Committee relied on.The European Court of
Human Rights, in the cases of El-Masri v Macedonia®, Abu Zubaydah and Al
Nashri v Poland*, Nasr and Ghali v Italy (relating to the abduction of Imam Abu

! Resolution 1507 and Recommendation 1754 (2006), alleged secret detentions and unlawful
inter-state transfers of detainees involving Council of Europe Member States, adopted on 27
June 2006, based on document 10957; and Resolution 1562 (2007) and Recommendation
1801 (2007), secret detentions and illegal transfers of detainees involving Council of Europe
Member States: second report, adopted on 27 June 2007, based on document 11302 rev. See
also Resolution 1838 (2011) and Recommendation 1983(2011), abuse of state secrecy and
national security: obstacles to parliamentary and judicial scrutiny of human rights violations,
adopted on 6 October 2011, based on document 12714. All these texts are available on the
Assembly’s website at http://assembly.coe.int [Accessed 21 March 2017].

2 For a comprehensive overview, with hyperlinks to documents and most initiatives
enumerated in this Opinion piece, see Timeline: the Council of Europe’s investigation into
CIA  secret prisons in  Europe, of 24 July 2016, available at
http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-en.asp?newsid=5722&lang=2 [Accessed 21
March 2017] (this timeline is regularly updated).

% 36 EI-Masri v Macedonia (2013) 57 E.H.R.R. 25.

%37 Abu Zubaydah and Al Nashri v Poland (2015) 60 E.H.R.R. 16.

191 |

N° 12 Juin/June 2017 - 2017 s£5/0) 3> 12 3
ISSN 2412-0766



Omar)?, has developed a robust set of judicial findings against the participating
European states. In all these cases-in addition to two others still pending before
the Strasbourg Court against Lithuania® and Romania®-the defendant states had
all (initially) denied their involvement in, or knowledge of, the existence of
secret detentions and illegal renditions on their territory. What Marty
prophetically called “la dynamique de la verité”’-the dynamics of truth-has
slowly but surely caught up with them.

The CIA secret prisons reports have thrown light on a dark chapter in
European history and will, so it is hoped, ensure that European governments are
never again complicit in torture.

Contrary to widely held suppositions, this work was not undertaken by a
team comprising of 20 or more full-time lawyers and investigators. Actually,
only three Secretariat staff members worked closely with Dick Marty on these
reports, while simultaneously juggling all their other professional duties within
the Assembly’s Department on Legal Affairs and Human Rights. The going was
tough; we had to learn how to deal with current and former secret service
officials and intelligence agencies; we had to find ways of guaranteeing
confidentiality of sources, and to hold meetings and store highly sensitive
information in “safe places” (thankfully, we could rely on Dick Marty’s
considerable previous experience as a prosecutor in the context of the Italian
mafia mani pulite investigations). We endured many sleepless nights, and
regularly had cause to look over our shoulders, anxious that we might have
come to know just a little too much. Indeed, | was especially relieved that this
dossier had reached closure after having picked up a colleague from the airport,
on his return from a fact-finding trip to Romania, to find that his flat had been
broken into and that “visitors” had been busy installing or removing some sort
of device in a cavity in the wall when they had been disturbed by a noisy
neighbour. “Ceci n’était pas un cambriolage normale” was the comment of the
somewhat baffled policeman who came to look into this rather unusual
“burglary”, a mysterious occurrence we may possibly be able to shed more light
on once all the litigation on the subject has come to a close before the
Strasbourg Court.

! Nasr and Ghali v Italy (App. No0.44883/09), judgment of 23 February 2016.
2 Abu Zubaydah v Lithuania (App. N0.46454/11).
% 40 Al Nashiri v Romania (App. N0.33234/12).
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An in-house success story

The in-house “success story” is a rare example of how two eminent
human rights experts, Antonio Cancado Trindade, former President of the Inter-
American Court of Human Rights, and now a judge on the International Court of
Justice at The Hague, and Jochen Frowein, at the time Director of the Max
Planck Institute for Comparative Public Law and International Law in
Heidelberg, and previously First Vice-President of the European Commission of
Human Rights, were able to nip-in-the-bud, as it were, the newly created
Commonwealth of Independent States (CIS) Convention on Human Rights,
adopted in Minsk on 26 May 1995 and in force since 11 August 1998.

This Minsk Human Rights Convention was perceived as a surreptitious
attempt to undermine the effectiveness of the European Convention on Human
Rights. Why? Because, if principally Russian-speaking individuals were to bring
their applications before the Minsk CIS Human Rights Commission, their
(subsequent) applications before the Strasbourg Court could simply be time-
barred.

In the summer of 1995, in less than six months after the adoption of the
CIS Human Rights Convention, the then Secretary General of the Council of
Europe, Daniel Tarschys, was able to obtain, from the experts, two separate
highly critical analyses of the CIS Convention’s control mechanism, indicating
the total lack of independence of the CIS Human Rights Commission, the body
designated to monitor States Parties’ human rights obligations under the
Convention. As Judge Cangado Trindade wrote: “The fact that the CIS Human
Rights Commission ... is composed of ‘representatives of the Parties’, who are
appointed (not even elected) ... is [to me] a cause of great concern”™.

The experts’ reports had a significant political impact: the Parliamentary
Assembly was alerted in time, permitting it to add appropriate ‘provisos’ into
texts relating to membership applications of countries from the ex-Soviet Union,
who were also members of the CIS®.

1 41 Analyses of the Legal Implications for States that Intend to Ratify both the European
Convention on Human Rights and its Protocols and the Convention on Human Rights of the
Commonwealth of Independent States (CIS), by A.A. Cancado Trindade and J.A. Frowein,
Council of Europe document SG/INF (95) 17, of 20 December 1995, § 98 of analysis of
Cancado Trindade, also published in (1996) 17 H.R.L.J. 157 at 179.

2 42 See, in particular, para.11(e) of Opinion 188 (1995) with respect to Moldova, of 27 June
1995; para.12(iii) of Opinion 190 (1995) with respect to Ukraine, of 26 September 1995; and
para.10(xv) of Opinion 193 (1996) with respect to Russia, of 25 January 1996 (available on
the Assembly’s website and in (1996) 17 H.R.L.J. 157).
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As to whether the experts’ views had an influence on the Strasbourg
Court’s decision to refuse, nineyears later, in June 2004, the Committee of
Ministers’ request for an Advisory Opinion to determinewhether  the  CIS
Human Rights Commission can be regarded as “another procedure of
international investigation or settlement” within the meaning of art.35 (2) (b) of
the Convention, | simply do not know".

Nowhere, as yet, have | seen comments indicating the key role these two
experts played in safeguarding the organisation’s acquis®. But one thing is
certain: since the issue of their reports back in 1995, over 20 years ago, the CIS
Human Rights Commission does not function. Mention of it has even
disappeared from the CIS’s official website and the Minsk Convention now
appears to be a dead letter®.

Challenges for the future

I will now outline-from the perspective of an outgoing “insider’-certain
challenges which face the Council of Europe and its Member States.

The need to ensure the election, by the Assembly, of judges of the highest
calibre onto the Court in Strasbourg is of the utmost importance. Hence the need
to ensure an appropriate procedure leading up to their election®. A drafting group

! The Court considered that it had to leave this matter open, as the adoption of an advisory
opinion might prejudice, at a future date, an examination of an individual or inter-state
application which could entail an analysis of, inter alia, the independence and impartiality of
the CIS Commission, the nature of this Commission’s proceedings and the effect of its
decisions. It therefore decided, on 2 June 2004, that it had no competence to give an

opinion on the matter referred to it.

2 The Minsk Convention had been ratified by four Member States of the CIS: Russia, Belarus,
the Kyrgyz Republic and Tajikistan (Russia being the only state—as a Member State of the
Council of Europe—to have ratified the ECHR). Georgia withdrew from the CIS in 2008;
Ukraine is an Associate Member.

% See art.33 of the CIS Statute of 1993, and art.34 of the Minsk Convention and the
Commission’s regulations attached thereto (English translation of the latter in (1996) 17
H.R.L.J. 162). See also Assembly Resolution 1249 (2001) and Recommendation 1519 (2001),
Coexistence of the Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms of the
Commonwealth of Independent States and the European Convention on Human Rights, of 23
May 2001, based on document 9075, available on the Assembly’s website at
http://assembly.coe.int [Accessed 21 March 2017].

* See Assembly website at http://website-pace.net/en_GB/web/as-cdh/main [Accessed 21
March 2017]. See also A. Drzemczewski, “The Parliamentary Assembly’s Committee on the
Election of Judges to the European Court of Human Rights, Council of Europe” (2015) 35
H.R.L.J. 2609.
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of experts® within the Council of Europe is presently looking into this subject,
and I understand that they are likely to focus their work on states’ national
selection procedures®.

As concerns the Parliamentary Assembly, its procedures have been
tightened up in recent years. Here, credit must be given to its special committee
on the election of judges. Look at, for instance, what happened during the
Assembly’s session in October 2016: the judge in respect of Azerbaijan was
elected, but only after two previous lists of inappropriate candidates had been
rejected by the Assembly. At the same sitting, in October, the Assembly—again
upon the recommendation of its special committee—rejected lists submitted to it
by the governments of Albania and Hungary since national selection procedures,
in both countries, had not been fair and transparent®. As you can see, the
Assembly is taking its work very seriously.

Also, as the rules governing its procedure for the election of judges are
scattered over a number of Assembly resolutions and recommendations, these
texts are now to be consolidated into one single resolution”.

We know that negotiations with respect to EU accession to the ECHR wiill
need to be re-opened after the Luxembourg Court’s negative Opinion®. But if the
European Union and its Member States-who have other matters on their mind
right now—come up with a pre-cooked made-to-measure package to “appease”
the Luxembourg Court’s objections, do not be surprised if, in the new set of
negotiations, the Council of Europe’s non-EU member states, in particular
Norway, Russia, Switzerland and Turkey (joined by the United Kingdom,
perhaps?), may not be as accommodating as they have been until now®.

! Full title: Drafting Group | on the Follow-up to the CDDH Report on the Longer-Term
Future of the Convention (DH -SYSC-I).

2 And perhaps also on the appropriateness of updating the Committee of Ministers” Guidelines
on the selection of candidates for the post of judge at the European Court of Human Rights, of
29 March 2012: document CM (2012)40 addendum final.

% Non-compliance with “standards required by the Assembly and the Committee of
Ministers”: see PACE document 14150 Addendum Il of 5 October 2016. For more details, see
the Assembly’s website at http://website-pace.net/en_GB/web/as-cdh/main [Accessed 21
March 2017].

% See, in this connection, motion for a resolution, Election of Judges to the European Court of
Human Rights, Assembly document 14250, of 25 January 2017, available at
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=23401&lang=en
[Accessed 21 March 2017]. 51 CJEU Opinion 2/13 of 18 December 2014.

> CJEU Opinion 2/13 of 18 December 2014

® See J. Polakiewicz, “Accession to the European Convention on Human Rights—An
Insider’s View Addressing One by One the CJEU’s Objections in Opinion 2/13” (2016) 36
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Of interest also is an Assembly report which referred to the issue of states
using international organisations as a tool to escape accountability-which they
actually have succeeded in doing in a number of instances before the Court in
Strasbourg by not being held accountable for (alleged) human rights violations
perpetrated while undertaking, for example, peacekeeping and military
interventions; this is also tied to complex immunity issues’. Of interest to note,
in this connection, is the Dutch Supreme Court’s judgment of 2013, in the
Stichting Mothers of Srebrenica case, in which the Supreme Court retained the
notion of “dual attribution”, permitting the relatives of those killed in Srebrenica
to pursue their claims against both the UN and the Dutch authorities®.

Another subject worthy of special attention is the European Commission’s
use of its “Rule of Law Framework” with respect to the crisis of “constitutional
democracy” in Poland, and the role played, in this connection, by the Council of
Europe’s Venice Commission®.

In this presentation | have not ventured into territory of my predilection:
the domestic status of the ECHR, the supervision of the Strasbourg Court’s
judgments by the Committee of Ministers”, and the ever-increasing role that the
Parliamentary Assembly plays in this respect. There already exists a substantial
literature on these subjects®. But | do feel obliged to mention, in this connection,

H.R.L.J. 10. For background information consult, in particular, “EU accession to the ECHR:
the negotiation process” and “Election of EU judge onto the Strasbourg Court” in N. Kosta,
N. Skoutaris and V. Tzevelekos (eds), The EU Accession to the ECHR (Hart Publishing,
2014), pp.17-28 and pp. 65-72.

! As concerns the Strasbourg Court’s case-law: see, e.g. Behrami and Behrami v France &
Saramati v France, Germany and Norway (2007) 45 E.H.R.R. SE 85, and Mothers of
Srebrenica v Netherlands (App. N0.65514/12), decision of 11 June 2013.

2 See Assembly Resolution 1979 (2014) and Recommendation 2037 (2014), accountability of
international organisations for human rights violations, of 31 January 2014, based on
document 13370—see, in particular, footnote 25 in the latter document which specifically
refers to the Dutch Supreme Court’s judgment of 6 September 2013.

¥ See the European Commission’s website at http://ec.europa.eu/justice/effective-justice/rule-
of-law/index_en.htm [Accessed 21 March 2017] and that of the Council of Europe’s Venice
Commission http://www.venice.coe.int/webforms/events/ [Accessed 21 March 2017]. See
also, e.g. comments regularly made by specialists on this subject on the Verfassungsblog as
well as How to Resolve the Crisis of Constitutional Democracy in Central Europe?
(forthcoming)http://www.evro-pf.si/media/website/2016/11/Ljubljana-conference9
10Dec2016-jlc-1.pdf [Accessed 21 March 2017]. To be published in the Hague Journal on the
Rule of Law.

* Article 46(2) of the ECHR: see http://www.coe.int/en/web/execution [Accessed 21 March
2017].

®See A. Drzemczewski and J. Lowis, “The role of Parliaments in relation to human rights: the
work of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe” in M. Hunt, H. Hooper and P.
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that repeal of the Human Rights Act, in this country, must be resisted; all is not
yet lost’.

What must, above all, be vigorously countered is gratuitous “Strasbourg
Court-bashing” as well as destructive legislative initiatives, such as those taken
in Russia, which have empowered the Russian Constitutional Court to
determine, inter alia, whether the findings of the Strasbourg Court are
compatible with the Russian constitution norms?.

My last comment is no longer that of an “insider”, but rather one of an
“outsider”. It concerns the report on the human rights situation in the North
Caucasus adopted by the Parliamentary Assembly’s Committee on Legal Affairs
and Human Rights on 18 April 2016. Yes, back in April 2016, almost a year
ago®.60 Why was this report not placed on the Assembly’s plenary agenda in
June or October 20162 Or in January 2017? Why has it only recently been put
on the Assembly’s draft agenda for April 2017, a year after its adoption? | am
puzzled and somewhat worried by this development.

Concluding remarks

As indicated at the beginning of this article, there are major human rights
Issues facing us today: one cannot but look with concern, at the situation here, in
the United Kingdom, a mature democracy, with Brexit and the possible repeal of
the Human Rights Act, including the dangers that a withdrawal from the ECHR
system may entail which would put into jeopardy the existence of the ECHR. |

Yowell, Parliaments and Human Rights. Redressing the Democratic Deficit (Hart, 2015),
pp.309-327, and the select bibliography in Impact of the European Convention on Human
Rights in States Parties: Selected Examples (Council of Europe publications,

2016), also available as PACE document AS/Jur/Inf (2016) 04, at http://website-
pace.net/documents/19838/2008330/AS-JUR-INF-2016-04-EN.pdf /12d802b0-5f09-463f-
8145-b084a095e895. [Accessed 21 March 2017].

! See, e.g. D.Grieve, ‘Can a Bill of Rights do Better than the Human Rights Act?’ [2016]
Public Law 223.

2 See Venice Commission Opinion No0.832/2015, document CDL-AD (2016) 016, available at
http://www.venice.coe.int/webforms/documents  /default.aspx?pdffile=CDL-AD(2016)016-¢
[Accessed 21 March 2017] and reactions, in PACE and elsewhere, to the Russian
Constitutional Court’s finding in the Yukos case on 19 January 2017,
http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-en.asp?newsid=6484&lang=2 [Accessed 21
March 2017].

® 60 Assembly document 14083 Human Rights in the North Caucasus: what follow-up to
Resolution 1738 (2010)?—issued by the Assembly on 8 June 2016
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=22771&lang=en
[Accessed 21 March 2017].
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can not but reiterate the fact that the challenges before us are enormous, be it
here in the United Kingdom or in other parts of Europe.

The Council of Europe is not a perfect organisation. It does not have
economic clout or military power. But it is the moral and legal guardian of
human rights standards in Europe. Those of us who have had the privilege of
working for the organization-be it in its statutory bodies, in its core human rights
monitoring mechanisms, as outside experts, or staff members-must, in my
humble opinion, defend its work vigorously, and when so doing not forget the
words of Pastor Martin Nieméller, a German cleric'61: “First they came for the
Jews, & | did not speak out-because | was not a Jew.

Then they came for the communists, & | did not speak out-because | was
not a communist.

Then they came for the trade-unionists, & | did not speak out-because |
was not a trade-unionist.

Then they came for me-& there was no-one left to speak out for me.”
These phrases encapsulate well, in my view, the essential role of the

Council of Europe and for what it stands, as the moral guardian of human rights
in Europe.

! 61 Pastor Martin Nieméller who—and many have forgotten this—initially welcomed
Hitler’s accession to power back in 1933; quotation taken from K. English and A. Stapleton,
The Human Rights Handbook. A Practical Guide to Monitoring Human Rights, (Human
Rights Centre, University of

Essex, 1995), p. 14.
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Introduction

La protection des victimes, regie par le droit de Geneve, qui constitue un
noyau essentiel du jus in bello, et qui procéde tout aussi de la limitation ou de
I’interdiction des moyens et méthodes de combat et de guerre, a progressivement
connu un renforcement, notamment dans le sens du nombre des normes y
relatives. Ces normes sont concretement destinées a protéger les civils contre
les effets des hostilités : c'est-a-dire que les personnes protégéees ne peuvent faire
I’objet d’attaque’, qu’elles bénéficient de garanties fondamentales” et qu’elles
doivent pouvoir recevoir des secours®.

Eu égard au processus sans cesse renouvelé caractérisant le droit de
Genéve, ce droit s’est trouvé soumis a une évolution permanente pour laquelle,
1949 a constitué une étape déterminante. Il en est résulté des dispositions
spéciales sans lesquelles le régime général du droit de Genéve® n’en ferait qu’un
droit partiel, probablement dénué de certains gages d’efficacité, inhérents aux
spécificités et/ou dérogations a ce régime général.

En effet, le développement du jus in bello, et plus précisément sa branche
destinée a la protection des victimes, a atteint un point de clarté et de précision
important avec les Conventions de Genéve (ci-apres CG) de 1949. Au
demeurant, c’est tout le volet a finalit¢ protectrice du Droit international
humanitaire (ci-apres DIH) qui a été améliore. Et pour cause, la CG I résulte des
modifications de la Convention du 22 aolit 1864°, la CG Il qui consacre
I’aboutissement de la conférence de la paix de La Haye de 1899, a permis
d’étendre le droit de Geneve aux victimes de la guerre sur mer, suite a la
modification de 1907. L’originalité¢ de la conférence diplomatique de Geneve —
réunie du 21 avril au 12 aolt 1949 — réside dans 1’adoption des CG III et 1V,
respectivement pour la protection des prisonniers de guerre et de la population

! Cette interdiction concourant & la protection est applicable aussi bien lors des conflits armés
internationaux (art. 48 a 67 du PA | de 1977) que dans les conflits internes (art. 3 commun
aux CG de 1949).

2 Lesdites garanties sont applicables aussi bien lors des conflits armés internationaux (articles
75 du PA 1 de 1977) que dans les conflits internes (art. 23 de la CG 1V de 1949).

% Cette exigence est applicable aussi bien lors des conflits armés internationaux (articles 68 &
71 du PA 1 de 1977) que dans les conflits internes (art. 3 commun aux CG de 1949).

* Voir entre autres, notre étude réalisée a ce sujet et publié dans la Revue Jinan des droits de
I’homme : Bakary (A) «Le régime général du droit de Genéve et les normes du droit
musulman protectrices des victimes de guerre », dans le n° 11 de la Revue Jinan des droits de
[’homme, parue a 1’Université Jinan de Tripoli (Liban), décembre 2016, pp. 101-148.

> La Convention du 22 ao(it 1864 relative & « I’amélioration du sort des militaires blessés dans
les armées en campagne » a été remaniée en 1906, puis en 1929 aprés la Premiere Guerre
mondiale, avant de « devenir » la CG | de 1949.
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civile en temps de guerre et pour I’adoption desquelles les représentants des
Etats musulmans ont été des plus actifs.

Le processus ainsi invoqué ne peut que susciter appréhension, quant au
risque de chercher a rapprocher les spécificites — précisément les dispositions
spéciales — qui résultent d’un processus progressif avec un droit figé au Moyen-
age — notamment les sources méres du droit islamique —. Pour éviter une telle
apprehension, il convient de préciser que le droit islamique de la guerre, branche
du droit islamique ou charia — dont les deux sources méres® sont le Coran et la
Sunna — s’inscrit en 1’occurrence dans I’ordonnancement juridique des Etats
musulmans appliquant la charia que sont, notamment, les Monarchies du Golfe
— I’ Arabie saoudite, I’Irak, le Koweit, les Emirats Arabes unis, etc.* —. De fait,
tous les Etats considérant la charia comme source — principale — du droit tels
que le Soudan, la Somalie, le Yémen, la Mauritanie, etc., ainsi que ceux faisant
de I'Islam, la religion d’Etat, tels que la Tunisie ou le Maroc®, font partie

! Pour une présentation succincte de I’implication et de la participation des Etats musulmans
aux différentes commissions de la Conférence de Genéve d’avril a aout 1949, voir Bakary
(A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans :
Contribution a [’étude de la compatibilité entre DIH et droit musulman, These de doctorat,
soutenue a I’Université de Nice Sophia Antipolis, 2014, pp. 93-95).
2 De prime abord, une telle interrogation peut se révéler dissuasive et annihiler tout optimisme
si on n’y prend pas garde. En I’occurrence, seuls les résultats découlant d’une telle étude
};ermettront d’infirmer ou de confirmer 1’appréhension ressentie a I’entame de notre réflexion.
On ajoute traditionnellement a ces deux sources, le giyas — déduction analogique —, I’ijma —
assentiment général de la Communauté — et l’ijtihad — effort d’élaboration de la régle
normative — (Milliot (L), Blanc (F.-P), Introduction a I’étude du droit musulman, Editions
Dalloz, 2001, pp. 105-137) ; Voir également Khallaf (A. W), Les fondements du droit
musulman : IIm ousodl al-figh, trad. de I'arabe par Claude Dabbak, Asmaa Godin et Mehrezia
Maiza, Paris, Editions Al Qalam, 1997. pp. 60 et s. Aldeeb Abu-Sahlieh (S) quant & lui — dans
Introduction a la société musulmane, fondements, sources et principes, Paris, Ed. Eyrolles,
2006, pp. 173-179 — présente le giyas comme un des outils de I’ijtihad — source du droit
musulman —. Quant a Al-Midani (M. A) (in « Le droit international humanitaire et la religion
musulmane », in Millet-Devalle A.-S. (dir.), Religions et droit international humanitaire,
collogue organisé¢ par l’institut du droit de la paix et du développement et 1’Institut
International de droit humanitaire de San Remo, Nice, 18 - 19 juin 2007, Ed. A. Pedone,
2008, pp. 48-49), il distingue les sources principales — du droit musulman — de celles qui sont
complémentaires.
* Pour plus de détails, et la liste exhaustive de ces Etats, voir entre autres, Leveau (R),
Charillon Frédéric (dir), Monarchies du Golfe, Les micros-Etats de la Péninsule arabique,
Paris, La Documentation francaise, 2005, pp. 17 et s. ; Cadéne (P) et Dumortier (B), Atlas des
Pays du Golfe, Paris, Presses de 1’Université Paris-Sorbonne, 2011, 118 p.
> Pour des développements détaillés relatifs notamment au fait que la référence au droit
islamique ou charia, ou la présence d’une population essentiellement musulmane génére une
situation de dualisme juridique, voir Bakary (A), La mise en ceuvre du droit international
humanitaire par les Etats musulmans..., op. cit., pp. 309 et s.
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intégrante de notre champ de réflexion. Tenant compte du fait que tous ces Etats,
de méme que ceux ayant une population a majorité musulmane, en dehors de
I’Inde, sont membres de 1’Organisation de la coopération islamique (ci-apres
OCI), notre étude portera sur I’ensemble des Etats membres de cette
organisation.

Cette délimitation large permet notamment de prendre en considération le
droit musulman dans toutes ses ramifications de droits positifs modernes. Ce qui
contribue a fonder notre analyse sur une base importante susceptible de
comporter de denses® convergences et des compatibilités avec les dispositions
spéciales du droit de Geneve, irrigant ainsi ’optimisme au nom duquel est
engagé le rapprochement entre les deux systemes juridiques examinés ici. Pour
autant, peut-on considérer que la seule flamme qui alimente I’optimisme d’une
telle étude juridique comparative se limite au fait que les Etats dont il s’agit sont
tous parties aux CG de 1949 et dans leur grande majorité, au Protocole
additionnel | (ci-aprés PA 1) de 19777 siéges des normes spéciales du droit de
Genéeve pour ’harmonisation des conflits armés ?

Au fil du temps, le régime de protection du DIH s’est simultanément
élargi et affiné, constituant par la méme la concreétisation de « I’humanisation
accrue des conflits armés ». 1l a gardé une certaine généralité, en termes de
garanties fondamentales — consacrées notamment par I’article 3 commun® aux
CG de 1949 dans les conflits armés non internationaux et I’article 75 du PA I de
1977* dans les conflits armés internationaux — et s’inspirant fortement du droit
international des droits de I’homme’, tout en incorporant de normes spécifiques
adaptées aux circonstances et au niveau de protection requis™.

! En I’occurrence, la densité invoquée dans Iintitulé de la présente réflexion est destinée a
souligner le nombre important des convergences d’une part, et celui des absences
d’incompatibilités d’autre part, entre les normes du droit musulman applicables aux conflits
armés et les dispositions spéciales du droit de Genéve.

2 Voir la liste des Etats musulmans parties & ces conventions dans Bakary (A), La mise en
ceuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans..., op. cit., p. 96.

% Dans le cadre des conflits armés non internationaux, les garanties fondamentales énumérées
a I’art. 3 commun aux CG de 1949 sont complétées par les dispositions des articles 4, 5, 13 et
14 notamment du PA 1 de 1977.

* Pour une vue quasi compléte des garanties prévues par le DIH dans le cadre des conflits
armés internationaux, il faut ajouter a la liste de garanties présentée a I’article 75 du PA 1, les
dispositions des articles 35 et s., 41, 42, 47 a 78, 79 a 135 de la CG IV de 1949, notamment.

® Qu’il suffise ici d’ailleurs de rappeler que la Déclaration universelle des droits de ’homme
adoptée le 10 décembre 1948 par I’ Assemblée générale de I’ONU, par sa Résolution N° 217
(1), a précédé seulement de huit mois les CG adoptées le 12 ao(t 1949. Sans entrer dans les
débats intéressants relatifs aux initiateurs de 1’'une et aux inspirateurs de I’autre, il est évident
que la présence des mémes Etats a Paris en 1948 — pour I’adoption de la DUDH — et a Genéve
en 1949 — pour la conférence a I’issue de laquelle ont été adoptées les CG de 1949 — est
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La généralité évoquée proceéde du fait que I’effectivité de la protection
envisagée par le DIH résulte nécessairement de 1’application conjointe des
normes du droit de La Haye — droit régissant la conduite des hostilités — et du
droit de Genéve — relatif & la protection des victimes des conflits armés —*. Les
normes spéciales du droit de Genéve — c'est-a-dire celles applicables notamment
aux personnes ayant un statut spécial, énumérées infra — conferent ensuite a
cette protection son efficacité qui découle des nombreuses catégories de
personnes béneficiant de ces régimes de protection. Au-dela d’un schéma
succinct énumérant les principales personnes protégees que sont les blessés,
malades et naufragés — militaires ou civils —, les prisonniers de guerre et les
personnes civiles qui se trouvent au pouvoir d’une partie adverse du fait du
conflit armé ou de 1’occupation d’un territoire, il importe de procéder a une
présentation détaillée mettant parfaitement en évidence, I’extension du domaine
couvert par le volet a finalité protectrice du droit de Genéve.

En I’occurrence, dans le cadre des conflits armés internationaux, le droit
de Genéve prévoit quatorze catégories de personnes protégées : quatre en ce qui
concerne les combattants — les blessés/malades, naufragés, le personnel sanitaire
(des forces armées) et les prisonniers de guerre — Les onze autres catégories
concernent les civils : il s’agit essentiellement des blessés et malades civils, du
personnel sanitaire et religieux civil, du personnel de secours et des organisation
de protection civile, des personnes civiles détenues ou internées, de la
population civile, celle d’un territoire occupé, des personnes civiles — femmes et
enfants® notamment — Les cing catégories de personnes protégées dans les
conflits armés non internationaux sont : I’ensemble des personnes civiles au titre

constitutive d’indices concordants du lien «naturel » entre ces deux branches du droit
international — droit international des droits de I’homme et droit de Genéve (Pour une étude
scientifique sur ce point, voir par exemple, Droege (C), « Droits de I’homme et droit
humanitaire : des affinités électives » ; trad. du texte original en anglais « Human rights and
Humanitarian Law : Elective affinities ?», IRRC, Vol. 90, N° 871, septembre 2008, pp. 501-
548. Disponible en ligne : http://www.icrc.org/fre/assets/files/other/irrc-871-droegel-fr.pdf) —.
Ainsi, méme si la DUDH qui est une résolution de I’Assemblée générale de ’ONU est
dépourvue de force obligatoire, contrairement aux CG de 1949, il est d’une évidence
incontestable que cette double coincidence pouvait difficilement précéder de préoccupations
diamétralement opposees.

! Voir entre autres, Bennacer (F), « La protection des personnes vulnérables dans les conflits
armés (Cas des femmes et des enfants), in Revue Jinan des droits de [’homme, 0p. Cit.,
pp. 149-168.

2 \oir Bugnion (F), « Droit de Genéve et droit de La Haye », RICR, Décembre 2001, Vol. 83,
N° 844, pp. 901-922.

® Voir le Dictionnaire pratique du droit humanitaire, disponible en ligne:

http://www.msf fr/sites/www.msf fr/files/personnes_protegees.pdf, consulté le 24 avril 2017.
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des garanties fondamentales, des personnes privées de liberté du fait du conflit
armé, des blessés et malades ainsi que le personnel sanitaire®.

Ainsi présenté, le droit de Geneve est le résultat de I’élargissement du
champ d’application du régime général — assurant un minimum de protection
aux victimes et aux personnes protégées —, et de précisions — assorties de
spécificités — des dispositions spéciales dudit droit, renfor¢ant ainsi I’ensemble
constitué par ce corpus juridique. Aussi, la pertinence du rapprochement effectuée
dans la présente analyse entre les normes spéciales du droit de Genéve et le droit
musulman — procédant essentiellement ou exclusivement du droit islamique — ne
peut résider ailleurs que dans les possibilitées de compatibilité et/ou de
convergence concretes qui existent entre ces deux systéemes juridiques.

Et pour cause, a partir de la consécration conventionnelle des catégories
énumérées, le droit de Geneéve précise « toutes » les catégories de personnes
susceptibles d’étre considérées comme prisonniers de guerre si elles tombent
« au pouvoir d’une partie adverse »°. Celles-ci se trouvent dans la liste intégrée a
I’article 4 de la CG III relative au traitement des prisonniers de guerre. Ensuite,
I’article 44 du PA I de 1977, en renvoyant aux catégories citées a 1’article 43 de
ce méme Protocole, étend, de manicre significative, le champ d’application de
cette protection et depasse les restrictions qui figurent dans la CG 111 de 1949.

De ce point de vue, les apports jurisprudentiels ont été déterminants pour
une définition précise des différentes catégories de personnes protégées, prévues
notamment par les CG de 1949 et les PA de 1977. Cette ceuvre tendant a plus de
clarté et de précision a été principalement guidée par le souci permanent de
s’adapter aux spécificités des conflits modernes, y compris ceux ayant une forte
connotation ethnique et/ou religieuse. En 1’occurrence, selon la jurisprudence,
afin de préserver la pertinence et 1’efficacité des normes des CG de 1949, il est
nécessaire d’adopter une méthode d’interprétation qui permette aux conventions
humanitaires de remplir leur objectif tendant & une protection effective®,

! bid.

2 Al 1 de I’art. 44 du PA I de 1977.

% Arrét Celebici, § 266, voir Dictionnaire pratique du droit humanitaire.., op. cit. 1l s’agit ici
du texte du premier paragraphe de I’art. 4 de la CG IV de 1949. Drailleurs, il convient de
préciser que la jurisprudence Celebici confirme et complete d’autres décisions rendues
antérieurement par le TPIY dans les affaires Tadic et Alekovski. En 1’occurrence, cette
derniere précisait que I’article 4 de la CG IV pouvait étre interprété dans un sens plus large
de fagon a accorder le statut de personne protégée a un individu, méme s’il est de la méme
nationalité que ceux qui le detiennent (8§ 58, ibid)
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L’apport de la jurisprudence s’est donc concrétis¢é notamment apres
I’adoption des PA de 1977. Au demeurant, dans ’affaire Celebici, la premiere
chambre du TPIY constate dans son jugement du 16 novembre 1998 que la CG
IV limite apparemment la qualité de personne protégée — concernant la
population civile — « aux personnes qui, a un moment quelconque et de quelque
maniére que ce soit, se trouvent, en cas de conflit ou d’occupation, au pouvoir
d’une partie au conflit ou d’une puissance occupante dont elles ne sont pas
ressortissantes »".

Puis, le 20 février 2001, dans la méme affaire, la Chambre d’appel du TPIY a
confirmé que «des 1949, le critere du lien juridique de nationalité n’était pas
considéré comme déterminant et des exceptions étaient prévues »°. La Chambre
a donc estimé que la condition de nationalité posée par I’article 4 de la CG IV de
1949 doit étre envisagée, eu égard a I’objet et au but du DIH, lequel vise a
assurer la protection maximale possible aux civils®.

Il découle de ce processus une redéfinition extensive des personnes
protégées de maniere génerale, et des prisonniers de guerre en particulier. En
définitive, le droit de Genéve — notamment grace a ses dispositions spéeciales qui
y occupent une place de choix — permet un élargissement substantiel des bases
de la garantie des droits du prisonnier de guerre (I) d’une part, et réserve un
traitement « particulier » aux personnes béneficiant d’un statut spécial, en
prévoyant un régime spécial d’immunités (II) d’autre part. Et puisque la charia
contient également des normes et principes proches ou semblables, il en ressort
des possibilités de réelles convergences entre le droit musulman — dont les
sources incluent celles de la charia — et le droit de Geneve. Celles-ci sont
complétées par les illustrations concretes de compatibilité fournies par les Etats
musulmans membres de ’OCI ayant ratifi¢ le PA I, inférant par & méme une
certaine densité aux possibilités susmentionnées.

I. Les convergences relatives a la garantie des droits du prisonnier de
guerre

« Les prisonniers de guerre sont des membres des forces armées d’une
partie en conflit qui sont tombés aux mains de 1’autre partie, mais qui conservent

L Arrét Celebici, § 236, voir Dictionnaire pratique du droit humanitaire.. ., op. Cit..

2 Pour un résume de cet arrét, voir
http://www.icty.org/x/cases/mucic/acjug/fr/010220 Mucic_Delalic_Delic_Landzo summary
fr.pdf, notamment la page 2. (8 p.).

*Arrét Celebici, op. cit., § 73 ; voir ibid.
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leur statut de soldat »'. S’il est important de souligner que le droit de Genéve
énonce un certain nombre de principes? destinés & corroborer la nécessité de
traiter les victimes de guerre avec humanité, et leur consacre des dispositions
spéciales en sus d’un régime général large, il faut préciser qu’en consacrant la
CG Il de 1949 aux prisonniers de guerre, la protection de cette catégorie de
victimes y occupe désormais une place de choix. Des lors, procédant d’une
logique de renforcement de leur protection, le statut (A) et les droits du
prisonnier sont definis et garantis aussi bien par les conventions que par le DIH
coutumier.

Du point de vue du volet spécifique aux prisonniers de guerre, et en
particulier les droits qui leur sont garantis, la charia comporte des dispositions
specifiques qui sont destinées a leur assurer un traitement spécial. Ce qui
favorise sa convergence avec le régime de protection des prisonniers de guerre
prévu par le DIH (B), malgré une spécificité propre au droit islamique et ayant
une justification « hautement » religieuse®. En effet, cette spécificité n’est pas en
contradiction avec I’esprit général des normes du droit de Geneve ayant pour
objectif de garantir la dignité et I’humanité de toutes les catégories de personnes
concernées ou affectées par les conflits armés, quel que soit leur niveau
d’implication — militaires, soldats, combattants... — ou de neutralité* —

journalistes et reporters de guerre par exemple—>.

! Buirette (P) & Lagrange (P), Le droit international humanitaire, Paris, Edition de La
Découverte, p. 47

2 Voir Bakary (A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. cit., pp. 166-172.

% Cette différence se résume essentiellement au fait que « la force obligatoire des normes
religieuses découle de la conviction que le respect de ces normes répond [...] & un précepte
divin ou inspiré par la divinité » (Bugnion (F), « Droit de Genéve et droit de La Haye », op.
cit., p. 902.

Il convient de préciser que la neutralité est un principe essentiel du droit de Genéve (voir
Pictet (J), Développement et principes du droit international humanitaire, Paris-Genéve,
Pedone-Institut Henry Dunant, 1983, pp. 16 et s.) qui impose aux Etats tiers, aux organismes
et personnels dédiés aux secours des victimes, de réaliser leur mission en toute neutralité.
S’agissant d’un principe source de polémique permanente, notamment quant a la délimitation
de la frontiére entre action humanitaire et ingérence dans le conflit, il est tout aussi délicat a
examiner en ce qui concerne les journalistes et reporters de guerre. Pour autant, ce principe
entretient des liens de compatibilité évidents avec les sources du droit islamique (voir Bakary
(A), La mise en ceuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans..., op. cit.,
pp. 167 et s. et notes.

> Pour plus détails relatifs aux droits du prisonniers de guerre en DIH et les rapprochements
possibles avec le droit islamique, voir Zemmali (A), Combattants et prisonniers de guerre
en droit islamique et en droit international humanitaire, Paris, éditions A. Pedone, 1997,
pp. 85 et s. ; et le méme in RICR, juin 1999, Vol. 81, N° 834, pp. 433 et s.
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A. Des convergences et compatibilités perceptibles des la détermination des
composantes du statut de prisonniers de guerre

Les convergences entre le droit de Genéve et le droit musulman en ce qui
concerne les personnes protégées, y compris en incluant dans 1’analyse,
I’extension du champ d’application des normes protectrices réalisée notamment
par les CG de 1949 et les PA de 1977, sont illustrées aussi bien par la ratification
des conventions relatives a ces régimes de protection — par les Etats musulmans
—, que par la présence de normes semblables a celles consacrées par le droit de
Genéve dans les principales sources de la charia. Au demeurant, on releve dans
le droit islamique des points de convergence avec les éléments de détermination
du statut de prisonnier de guerre (1). Mais ces points de convergence ne sont pas
exclusifs, puisqu’ils concernent également les précisons apportées par la CG III
de 1949 et le PA | de 1977 (2), pour lesquelles les Etats musulmans fournissent
un certain nombre d’exemples concrets.

1. Des leviers de détermination semblables ou compatibles

Les prisonniers de guerre dépendent du pouvoir de I’Etat ennemi car c’est
I’Etat en tant que partie aux CG de 1949 qui est responsable du traitement qui
doit leur étre apporté. Mais avant de béneficier de la protection prévue par le
droit de Geneve, il faut pouvoir prouver son appartenance aux forces armées, et
relever d’une catégoric de combattants. En effet, « Tout membre des forces
armees d’une partie au conflit est un combattant et tout combattant capturé par
la partie adverse est prisonnier de guerre »'.

Pour procéder a une analyse compléte des rapprochements possibles entre
les normes du droit islamique et/ou musulman et les dispositions du droit de
Geneve applicables aux prisonniers de guerre, il convient d’inclure dans notre
réflexion toutes les spécificités et ramifications desdites dispositions, mettant en
évidence le fait que cette catégorie de victimes a toujours eté au centre de ce
droit. En Dl'occurrence, trois types de disposions contribuent a préciser les
conditions dans lesquelles les forces armées sont reconnues comme telles, puis a
étendre la qualité de prisonniers de guerre a des catégories non couvertes par les
regles issues de la CG Il et du PA | citées ci-dessus, enfin a priver un
combattant capturé, de sa qualité et partant, de son statut de prisonnier de
guerre.

En vertu du premier type de disposition, la distinction effectuée a I’article
4 de la CG Il de 1949, ou I’expression « forces armees » ou «forces

L Art. 4 de la CG 111 de 1949 et art. 43 et 44 du PA | de 1977.
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régulieres » ne couvre que les «effectifs reguliers », et notamment en
application de la législation nationale reconnue par le Gouvernement ou le
pouvoir politique en place, a été supprimée par le PA I de 1977. L attribution de
la qualité de forces armées a une partie au conflit armé est subordonnée a
I’organisation effective et au placement des membres de ces forces sous un
commandement responsable. Peu importe que celle-ci soit représentée par un
gouvernement ou une autorité non reconnue par la partie adverse.

A Pinstar de ce qui précéde, dans le droit islamique, la détermination du
statut des prisonniers procede également de 1’établissement préalable de la
qualité¢ de combattant. Méme s’il n’existe pas systématiquement de distinction —
temporelle, voire matérielle — étanche entre ces deux étapes, la convergence
entre les deux corpus juridiques faisant I’objet de la présente réflexion est
évidente. En effet, les principales sources du droit islamique fondent le statut de
prisonnier de guerre — procédant de celui de combattant — sur le fait qu’il s’agit
d’hommes, « c'est-a-dire des adversaires combattants [...] ou susceptibles de
[combattre] ». En I’occurrence, le statut de prisonnier réservé aux personnes
susmentionnées tenait compte de leur « participation réelle » aux hostilités. Au
demeurant, quand « une garnison” ennemie capitule [...], [aprés avoir combattu],
il est convenu, en général de lui laisser la vie sauve, et de I’emmener en
captivité »°, la garnison étant composée de combattants ayant pris effectivement
part aux hostilités qui se sont soldées par leur capitulation.

Par ailleurs, certains docteurs musulmans distinguent deux catégories de
captifs : ceux faits alors que le combat se poursuit, et ceux faits quand les
hostilités ont pris fin. En géneral, ils ont droit au méme statut de prisonnier de
guerre, mais les premiers peuvent subir un « sort rigoureux »”*. Mais malgré cette
specificité, de maniere générale, ceux relevant de la deuxiéme catégorie
bénéficient d’un bon traitement’. De plus, selon les chafiites, s’il y a un doute
sur l’appartenance a I’armée ennemie ou sur la participation directe aux
hostilités, c’est a I’lmam, en sa qualité de chef de guerre ou de bataillon et

! Morabia (A)., Le Gihad dans l'islam médiéval, Paris, Ed. Albin Michel, 1993, p. 232. Il faut
préciser que ces catégories sont distinguées de celles des personnes protégées que sont les
femmes, les vieillards les enfants, toutes catégories de personnes ne participant pas, en
principe aux combats. (Ibid.)
2 Au vu des différentes définitions — militaires — de la garnison et en particulier celle du
Larousse, la qualit¢ de combattants des membres de ces unités ne peut souffrir d’aucune
ambiguité. En conséquence, de ce point de vue, il s’agit bien ici d’une similarité du droit de
Geneéve avec le droit islamique de la guerre.
j Morabia (A)., Gihad dans l'islam..., op. cit.

Ibid.
® Al-Kassani, (Ala’ Al-D), Bada’e’ Al-sana’e fi tartib al chara’e’, Beyrouth, Dar al-kitab al-
‘arabi, 2¢ édition, 1982, pp. 4307-4308 (en langue arabe).
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garant du droit islamique de la guerre, qu’il appartient de décider du sort de la
personne concernée. Toutefois, en regle générale, ce sont les critéres objectifs
présentes ici — autorisant une parfaite juxtaposition du droit islamique de la
guerre et du droit de Geneve — qui servent de fondements pour la détermination
de ce statut, puisqu’il ressort de ces deux corpus juridiques que le prisonnier de
guerre est a priori un membre d’une force armée partie au conflit, tombé aux
mains de ’adversaire.

Les deux principales sources de la charia offrent des précisions
Importantes relatives au statut de prisonniers de guerre. En effet, le Coran stipule
que «... puis quand vous les [les ennemis ou les adversaires] avez dominés,
enchainez-les solidement »*. Cette présentation enléve toute équivoque a la
détermination du statut du prisonnier de guerre. En effet, les personnes
dominées, puis enchainées — pour étre emmenées en captivité — subissent ce sort
suite a leur défaite a des combats auxquels elles ont participes.

En outre, Iattribution du statut de prisonnier de guerre, méme pour un
combattant ennemi ayant participé aux hostilités, peut étre li¢ au moment ou il
accepte de devenir musulman. Si cette conversion intervient en pleines hostilités
alors que les infidéles qui acceptent d’embrasser 1’Islam étaient en position de
force, ils deviennent des musulmans libres®. Quant & ceux qui déclarent leur
conversion a I’Islam alors qu’ils €taient en position de faiblesse ou dans
I’incapacité de combattre, ils deviennent des prisonniers de guerre, tout étant
insusceptibles de mise & mort®.

Si des considérations de nature religieuse font obstacle a la possibilité de
conclure en une parfaite juxtaposition ou similarité entre le droit de Genéve et le
droit islamique de la guerre de ce point de vue, il est évident qu’il est loin de
ressortir en une incompatibilité compte tenu des points analysés plus haut. De
plus, si la catégorie des prisonniers de guerre existe dans la charia, le régime de
protection existe lui aussi dans les normes du droit musulman, se basant

1S.47V. 4.

2 Ceci découle du hadith de Muhammad dans lequel il affirme les limites & son jihad (Hadith
n° 2727 du Sohih Bukhari et hadith n® 32 du Sohih Muslim, hadith n° 9771 dans Musnad de
Ahmad, hadith n® 3264 dans Sounan Al-Tirmidhl, hadith n® 2270 dans Sunan Abi-dawud,
hadith 3041 dans Sunan Al-Nisa’i. Tous ces hadiths sont disponibles en ligne :
http://hadith.al-islam.com (en langue arabe).

® Voir Ibn Qudama (M. Ad-D), op. cit., Vol. 4, pp. 228-229 : Al-Chafi, op. cit. 4/253, in
Haykal (M. K), op.cit. Il est important de souligner que cet exemple illustre une remise en
cause du respect de la liberté religieuse, mais il existe plusieurs exemples ou cette liberté qui
découle du verset 4 de la Sourate 47 cité ici qui parle de « libération sans contrepartie » a été
strictement respectée, illustrant une parfaite compatibilité avec le droit de Geneve, comme
nous allons le voir.
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essentiellement sur les sources du droit islamique. Ce qui permet de pouvoir
procéder a des rapprochements spécifiques entre celui-ci et certaines
particularités consacrées par la CG 111 de 1949 et le PA | de 1977.

2. Les convergences relatives aux précisions contenues dans la CG 111 et le
PA

Si en leur qualité de sujets de droit international, les Etats peuvent
souscrire aux conventions internationales, il n’en demeure pas moins que cette
souscription ou I’engagement subséquent peut se révéler partiel dans ses effets.
En effet, sous le feu des affrontements armés, les difficultés et les réticences
liées a Dattribution de la qualité de combattant et par conséquent, en cas de
capture, du statut de prisonnier de guerre, peuvent remettre en question
I’obligation de respecter le DIH par la partie concernée. Or, en plus de
I’organisation et de la hiérarchie, les membres des forces armées bénéficieront
du statut de prisonniers de guerre, si ces forces armées présentent une discipline
suffisante pour assurer le respect du droit international applicable aux conflits
armés. Ainsi, le statut de prisonnier de guerre applicable aux participants aux
hostilités, procéde de celui de combattant®, voire de combattant respectant les
dispositions normatives et imperatives applicables aux conflits armés, eu égard
aux précisions conventionnelles elles-mémes.

Pour ce dernier point — celui de la discipline garantissant le respect du
DIH par les belligérants —, les Etats musulmans contribuent a démontrer la
compatibilité du droit musulman avec ces normes spécifiques, notamment par
leurs pratiques conventionnelles. Ceci est confirmé non seulement par le fait
qu’ils soient tous parties & la CG III de 1949% mais aussi et surtout, par leur
pratique. Ceci diminue I’effet négatif lié au fait que des Etats musulmans —
importants — tels que 1’Iran ou la Turquie ne sont pas parties au PA I de 1977°.

En tout état de cause, le droit de Geneve interdit de punir le prisonnier —
combattant officiel de la partie adverse — pour avoir pris part aux hostilités*. De
plus, les articles 43 et 44 du PA | attribuent le statut de prisonnier de guerre aux
participants & une levée de masse®, & la condition de porter ouvertement les

! Mais, pas nécessairement comme exposé dans le présent paragraphe.

2 Voir Bakary (A), La mise en euvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. cit., p. 96.

® Ibid, pp. 96 et 209.

* Art. 45 du PA | de 1977.

> 11 s’agit de la population d’un territoire non occupé qui prend spontanément les armes a
I’approche de I’ennemi pour combattre I’invasion sans avoir eu le temps de s’organiser
comme prévu aux articles 4 8 6 de la CG 111 de 1949 et 43 du PA | de 1977.
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armes et de respecter les lois et coutumes de la guerre. Il en est de méme pour
les personnes qui sont autorisées a suivre les forces armées sans en faire
directement partie, les équipages de la marine marchande et de I’aviation civile
et les membres du personnel militaire servant dans les organisations de
protection civile'. Certains bénéficient du statut de prisonniers sans qu’il soit
nécessaire qu’ils aient eu préalablement la qualité de combattants®, il S’agit des
personnes arrétées en territoire occupé en raison de leur appartenance aux forces
armées du pays occupé, des internés militaires® en pays neutre et les membres
du personnel médical et religieux non combattant qui font partie des forces
armees.

Le rapprochement de ces catégories avec les normes du droit musulman
conduit a deux conclusions qui concourent a souligner un point supplémentaire
de convergence. D’abord, « I’identification du prisonnier de guerre pose moins
de probleme que le traitement qui lui est réservé dans la conception islamique
alors qu’en droit international humanitaire, c’est a propos de 1’octroi du statut
protecteur que les difficultés sont nombreuses »*. Cette différence, qui se justifie
par ’absence d’identité entre les conflits a 1’origine du droit islamique de la
guerre, et ceux régis par le droit international humanitaire, confirme le fait qu’il
s’agit d’un point de convergence qui illustre une complémentarité entre les deux
corpus juridiques étudies. Ensuite, les Etats musulmans, par leurs pratiques et
leur participation au DIH conventionnel, permettent de renforcer cette
complémentarité et ainsi, éluder la différence évoquee.

Par ailleurs, le droit de Geneve concede une dérogation, a titre
exceptionnel, au statut de prisonniers de guerre® qui concerne précisément
I’obligation pour les combattants de se distinguer de la population civile par le
port de I'uniforme ou d’un signe fixe reconnaissable a distance, « lorsque la
nature des hostilités 1’exige ». Cette dérogation est « tempérée » aussi bien par la
CG Il de 1949 que par le PA | de 1977, qui précisent que toute personne qui
prend part aux hostilités et qui est capturée est présumee prisonnier de

' Art. 67 du PA | de 1977.

2 Article 4 B) et C) de la CG 111 de 1949.

® Voir Bakary (A), La mise en auvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. cit., pp. 288-290.

* Zemmali (A), op. cit., p. 356.

® Le Réglement de La Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre,
confirmé par I’article 4 de la CG III de 1949 ne reconnait pas le statut de prisonniers de guerre
aux combattants qui ne font pas partie de I’armée « réguliére » que lorsqu’il y a a leur téte,
une personne responsable pour ses subordonnés; qu’il y a un signe distinctif fixe et
reconnaissable a distance, qu’ils portent ouvertement les armes et se conforment dans leurs
operations aux lois et coutumes de la guerre.
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guerre, méme en cas de doute sur son statut. Le probléme sera dans ce dernier
cas, tranché ultérieurement par un tribunal®.

Cette disposition particuliére existe dans plusieurs pratiques d’Etats
musulmans tels que le Nigéria, I'Indonésie et 1'Iran®, et compléte les sources
principales de la charia, le Coran et la Sunna, qui ont régi des conflits dans
lesquels la distinction des combattants tenait essentiellement a leurs armures et
¢équipements qui constituent I’origine des uniformes ou signes distinctifs. De
plus, cette distorsion temporelle est rectifiée par le fait que tous les Etats
musulmans membres de I’OCI, sont tenus de respecter la CG III a laquelle ils
sont tous parties d’une part, et le PA I, pour ceux qui I’ont ratifi¢ ou qui y ont
adhéré, d’autre part.

Il convient de préciser que la charia assimile toujours la prise ouverte des
armes a la qualité de combattant® et accorde par 1a méme, le statut de prisonnier
de guerre a toute personne se trouvant dans cette situation, apres sa capture, ou
sa reddition®. Ceci est notamment confirmé par la pratique des Etats musulmans.
L’objectif de cette dérogation — exceptionnelle et temporaire — étant de mettre
I’accent sur 1’obligation des combattants de se distinguer de la population civile,
et de se conformer au droit international applicable aux conflits armés, on peut
conclure de la convergence de cette regle avec la charia qui accepte d’accorder
le statut de prisonnier de guerre a toute personne susceptible d’étre inscrite dans
cette définition.

L’objectif conjoint du droit islamique — de la guerre — et du DIH est de
protéger le prisonnier de guerre tout en le mettant dans les conditions pour
bénéficier de cette protection, et la principale condition est celle qui touche a sa
qualité de combattant qu’il a tout intérét a ne pas cacher. Ce qui renvoie a la
situation particuliere des espions et des mercenaires.

En effet, aux termes de 1’article 47 § 1. du PA | de 1977 — dont I’alinéa 2.
définit le terme mercenaire, «un mercenaire n’a pas droit au statut de
combattant ou de prisonnier de guerre ». Il en est de méme pour I’espion — dont
I’action est de rechercher de maniére « clandestine des secrets militaires ou

! Article 5 de la CG 111 de 1949 et article 45 du PA | de 1977.

2 Voir Bakary (A), La mise en euvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. cit., p. 104 : la Regle 106 (combattants et statut de prisonnier de guerre)
dans le paragraphe consacré a 1’étude de 1’opinio juris des Etats musulmans.

® Al-Ayyubi (S. E), Al islam wa tamyiz al-onsouri, Beyrouth, Dar al-andalos, 1984, p. 178.

% Bien entendu, avec les spécificités tenant & la position — de force ou de faiblesse — des forces
dont ils dépendent au moment de leur capture ou reddition.
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politiques ou des renseignements sur 1’ennemi »' —, en vertu de lart. 46 § 1 du
PA L.

A propos de I’espion® et du mercenaire’, on note des convergences
importantes entre la charia et le DIH. En effet, a I’instar de I’article 47 du PA 1
de 1977, « I’Islam ne reconnait pas la notion de combattant mercenaire »* en ce
sens qu’il ne peut se voir appliquer aucun des droits prévus aux combattants. Il
importe de signaler qu’il s’agit en ’espéce d’un cas de similarité parfaite
puisqu’en droit islamique le mercenaire ne peut se prévaloir non plus des droits
garantis aux prisonniers de guerre. De plus, de maniere quasi identique — dans
ces deux systemes juridiques —, le mercenaire peut &tre poursuivi pour avoir pris
part aux hostilités.

Quant a I’espion, le traitement qui lui est réservé par la charia® varie selon
que 'auteur de I’espionnage soit un musulman, un dhimmi — chrétien ou juif
bénéficiant d’une sauvegarde — ou un ennemi n’appartenant a aucune de ces
catégories®. En I’occurrence, on constate aussi une divergence entre les écoles
doctrinales musulmanes a propos du sort a réserver a ’espion qui peut aller de
I’expulsion & I’exécution, en passant par la détention’. De plus, en ce qui
concerne le musulman qui espionnerait ses coreligionnaires, pour le compte des
adversaires, les avis divergent, puisque ce cas n’est pas traité par le Coran. Les

! David (E), Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 2012, 5°™ édition, p.
503.

? Les espions sont définis a Darticle 46 du PA I de 1977. 1l s’agit des membres des forces
armées d’une Partie au conflit qui recueillent ou qui cherchent a recueillir, pour cette Partie,
des renseignements dans un territoire contrélé par une Partie adverse tout en n’étant pas
revétus de I'uniforme de ses forces armées (art. 46. al. 2), ou d’un résident d’un territoire
occupé par une Partie adverse qui recueille des informations pour le compte de la Partie dont
il dépend en agissant sous des prétextes fallacieux ou de fagon clandestine (art. 46. al. 3).
 Larticle 47 2) du PA 1 dispose que le mercenaire est toute personne (qui n’est ni
ressortissant d’une Partie au conflit, ni résident du territoire contr6lé par une Partie au conflit,
et qui n’est pas membre d’une Partie au conflit) recrutée pour prendre part directement aux
hostilités, en vue d’obtenir un avantage personnel ou une rémunération supérieure (a la
normale pratiquée par la Partie concernée) promise par une des Parties au conflit.

* Sultan (H), «La conception islamique », in Les dimensions internationales du droit
humanitaire, Geneve, Institut Henry-Dunant/UNESCO, 1986, p. 54

> Le verset 12 de la Sourate 49 interdit I’espionnage et le place dans la méme catégorie que la
conjecture et la médisance. En effet, n’importe laquelle de ces infractions est considérée
comme la consommation par une personne de « la chair du cadavre de son frére ».

® Zemmali (A), op. cit.

" Biad (A), sur le site du Centre de recherches et d’études sur les droits de I’Homme et le droit
humanitaire CREDHO-Paris Sud, disponible en ligne :

http://www.credho.org/biblio/islam.humanit.htm.
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sanctions proposeées par les docteurs musulmans vont de la peine de mort, a une
décision discrétionnaire de I’Imam en passant par 1’incarcération’.

Un fondement supplémentaire de la compatibilité du droit musulman avec
les normes du DIH relatives aux espions et mercenaires qui, respectivement en
vertu des Regles 107 et 108 du DIH coutumier, relevent des normes
coutumiéres, est fourni par les pratiques et les dispositions des Etats musulmans
— Nigéria, Irak et Egypte — évoqués lors de I’é¢tude de ces Régles effectuée dans
notre thése®. Il est intéressant de signaler que les Etats musulmans ont des
comportements disparates vis-a-vis de ces normes, comme cela ressort
notamment de leurs différents Rapports transmis au CICR dans le cadre de
I’Etude sur le DIH coutumier.

Ainsi, si tous les Etats membres de I’OCI ont pris des dispositions
législatives et/ou reglementaires relatives aux mercenaires et aux espions, en
revanche, les rapports de plusieurs Etats musulmans transmis au CICR dans le
cadre de I’¢tude du DIH coutumier ne mentionnent pas de pratique explicite
relative aux Reégles 107 (espions) et 108 (Mercenaires). C’est le cas notamment
des Etats comme 1’Arabie saoudite, le Bahrein, le Bénin, le Burkina Faso, le
Djibouti, le Gabon, la Guinée, le Koweit, le Mali, le Liban, 1’Indonésie, la
Turquie, la Syrie et le Yémen® ; alors que peu — le Cameroun, la Cote d’Ivoire et
le Nigéria — mentionnent des pratiques simultanément relatives aux deux”.

Pour compléter la liste mentionnée ci-dessus, il faut préciser qu’on
retrouve des pratiques relatives a la Régle 107 au Pakistan, en Jordanie, en
République islamique d’Iran, et en Malaisie, alors que les Etats comme
I’ Algérie, I’Azerbaidjan® et ’Egypte ne présentent que des pratiques relatives a
la Regle 108. Il convient de préciser que les répercussions négatives qui peuvent
éventuellement découler de ces aspects sont atténuées conjointement par les
dispositions législatives et/ou réglementaires prises par ces Etats, et I’effectivité
de celles-ci est corroborée notamment a travers la coopération avec le CICR
dans le cadre de la mise en ccuvre du DIH, comme nous 1’avons montré dans

! Pour plus de précisions et de détails, Voir Morabia (A), op. cit., p. 249.
2 Voir Bakary (A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. cit.
j http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/doc/v2.

Ibid.
>Ence qui concerne 1’ Azerbaidjan, la loi N° 1073 du 24 juin 1997 relative a la protection des
personnes civiles et des prisonniers de guerre dispose en son art. 5 al. 2 que le statut de
prisonniers de guerre n’inclut pas les espions et les mercenaires qui ne peuvent donc pas se
prévaloir des droits relatifs au statut de prisonnier.
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notre thése'. Dés lors, ils n’ont également aucune influence négative sur le
respect du régime de protection des prisonniers de guerre par ces Etats.

B. Les convergences spécifiques au regime de protection des prisonniers de
guerre

Si les leviers permettant la détermination du statut de prisonnier de guerre
se trouvent en amont de I’arrestation®, notamment la conservation du statut de
combattant, en revanche, certains devoirs s’imposent au prisonnier dés son
arrestation par la Puissance ennemie pour qu’il bénéficie de I’ensemble de la
protection prévue a son égard par le droit de Genéve. L’article 17 de la CG III de
1949 relatif a I’interrogatoire du prisonnier précise que celui-Ci est tenu de
declarer ses noms, prénoms et grade, sa date de naissance et son numero
matricule®.

La charia qui exige une obligation proche de celle énoncée de la part des
prisonniers de guerre — ou du moins compatible avec celle-ci —, présente un
point de convergence en ce qui concerne le debut de la captivité tel que prévu
par le droit de Geneve. En effet, il est précisé dans le droit islamique que le
premier acte a adopter vis-a-vis du prisonnier de guerre consiste a le soumettre a
un interrogatoire « sans violence »", incluant la nécessité de s’informer sur son
identité. De plus, « il doit &tre nourri et bien traité en attendant qu’il soit jugé »°,
le cas écheant. Mais les ressemblances et similarités entre le droit islamique et le
droit de Geneve ne se limitent pas sur le fond comme nous venons de le voir,
elles concernent aussi la forme et le traitement des prisonniers de guerre (1).
Cependant, malgré I'importance de ces ressemblances, il existe des points
d’achoppement que les Etats musulmans contribuent a supprimer, aussi bien
dans leurs ordres juridiques respectifs que par leurs pratiques (2); cette
possibilité étant la concrétisation de 1’absence d’incompatibilité entre le droit de
Geneéve et le droit islamique de la guerre.

! Voir Bakary (A), La mise en auvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. cit., Seconde partie, spéc. pp. 354 et s. ; pp. 372-375 ; 380 et s., etc.

2 Le droit de Genéve énonce le principe selon lequel les prisonniers de guerre sont au pouvoir
de la Puissance ennemie, mais non des individus ou des corps de troupe qui les ont faits
prisonniers (art. 12 de la CG I11).

* En vertu des articles 17 et 18 de la CG 111 de 1949, ces indications seront reproduites sur la
carte d’identité que les Parties au conflit sont tenues de délivrer au prisonnier de guerre.

* Al-Kassani, (Ala’ Al-D), op. cit.; pour sa part, Ibn Kathir, op. cit. attribue ce comportement
a I’exigence de générosité recommandée par Muhammad dans le traitement des prisonniers de
guerre de Badr, comme cela decoule de la S. 76 V. 8-9 qui exigent des musulmans de nourrir
les prisonniers de guerre.

> Abu Yussof (Y. Ibn 1), Kitab al-kharaj, Ed. Bulag, 1302 H, Beyrouth, Dar al-ma’rifa, (SD).
Traduction frangaise par Fagnan (E), Le livre de I'impdt foncier, Paris, Geuthner 1921, p. 149
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1. Des similarités dans le traitement des prisonniers de guerre pendant les
hostilités

L’examen du cadre normatif mis en place par le droit de Geneve en ce qui
concerne le traitement des prisonniers de guerre contribue a mettre en évidence
plusieurs points de convergence avec le droit musulman, aussi bien sur le fond
que sur la forme. Larticle 17 § 4 de la CG III de 1949 interdit toute torture
physique ou morale, ou toute contrainte pour obtenir des renseignements de la
part des prisonniers de guerre qui ont droit, en toutes circonstances, au respect
de leur personne et de leur honneur'. De plus, la pratique des Etats musulmans
parties a la CG 11l de 1949 évoquée supra confirme la compatibilité du droit
musulman avec le droit international humanitaire sur ce point.

Toutefois, I’examen approfondi des sources du droit islamique révele des
cas de pratiques médiévales incompatibles avec le droit de Geneve
contemporain, que le libellé du titre du présent paragraphe — similarités dans le
traitement des prisonniers de guerre pendant les hostilités — ne peut fait figure de
justification pour les occulter. En I’occurrence, le titre du présent paragraphe qui
s’explique par les possibilités de choix dont disposent les Etats musulmans
appliquant la charia — et énoncées dans la présente réflexion —, permet d’insister
sur les points du droit islamique dont 1’abandon s’impose pour garantir une
application de ce méme droit compatible avec le droit de Genéve.

Au regard des précisions qui précéedent, la thématique des prisonniers fait
figure d’illustration parfaite. En effet, au milieu du fracas des hostilités
islamiques médiévales, certains prisonniers ont pu faire 1’objet de mauvais
traitement quand il a fallu leur soutirer une information « stratégique » ou de
« grande importance »°. Ce qui est incompatible avec la CG IIl. Dés lors, les
possibilités de compatibilité examinées se sont complétement muées en
obligations, avec la ratification ou 1’adhésion par les Etats musulmans membres
de I’OCI — notamment ceux appliquant la charia — de la CG 11l de 1949. Ce
faisant, les Etats musulmans a qui s’impose la CG III a laquelle ils sont parties,
contribuent a supprimer la divergence avec un point capital du droit de Geneve :
I’engagement conventionnel implique nécessairement 1’abandon des aspects ou

L Art. 12 et 14 de la CG 111 de 1949.

2 Des hadiths relatant des comportements sévéres vis-a-vis des prisonniers de guerre sont
rapportés par Abu Dawud (Sunan Abi Dawud, hadith n°2306) et Muslim (Sohih Muslim
hadith n° 3330), et notamment le hadith n°2306 du Sunan Abi Dawud dans lequel il est fait
état de « I’autorisation de battre le prisonnier infidele ». Voir également Ahmad (), L’Islam
et le droit de la guerre : positions doctrinales, Thése, Université de Nice Sophia Antipolis, 1%
octobre 2012, pp. 103 et s.

218 |

N° 12 Juin/June 2017 - 2017 s£5/0) 3> 12 3
ISSN 2412-0766



pratiques — figurant dans la chaira — incompatibles avec les dispositions des
Conventions auxquelles ils sont parties.

Et pour cause, on trouve dans le droit islamique, des dispositions
analogues a celles prévues par le droit de Genéve, car Muhammad, lors des
premiéres guerres de la période médiévale, a insisté sur la nécessit¢é d’un
traitement identique des prisonniers de guerre quel que soit le statut de la partie
adverse a laquelle ils appartiennent. D’emblée, la conversion a I’Islam — sans
employer la force — supprime la possibilité de mettre a mort le prisonnier de
guerre. Concrétement, d’autres alternatives sont prévues par le Coran qui stipule
que «... puis quand vous les [les ennemis ou les adversaires] avez dominés,
enchainez-les solidement. Ensuite, c’est soit la libération sans contrepartie, soit
la rancon, jusqu’a ce que la guerre dépose ses fardeaux »'. En dehors de la
rangon il s’agit ici d’une similitude avec les normes du DIH.

Ce point témoignant d’une similarité avec le droit de Geneve est celui de
plusieurs écoles juridiques du droit islamique. Au demeurant, contrairement aux
hanafites, les malikites, les hanbalites et les chafiites sont d’avis que les captifs
soient libérés sans contrepartie®. Le fondement de cette position majoritaire est
le fait qu’a plusieurs reprises, Muhammad aurait libéré des captifs de guerre
sans contrepartie, tels que la liberation de Abi Al-’Ass ben Al-Rabi, un des
captifs de Badr® et de Thoumamah ben Outhal, chef de Yamamah®. Plusieurs

1'S. 47 V. 4. 11 faut toutefois noter que la traduction de ce verset a fait I’objet de plusieurs
formulations — qui révelent des incompatibilités avec le DIH — telles que « ... lorsque vous les
[les ennemis] avez vaincus et augmenté leurs blessures jusqu’a ce qu’ils se rendent » (in Lisan
al-arab). Pour Al-Zamakhchari, ce verset se lit « lorque vous aurez tué un grand nombre
d’entre eux et été rudes envers eux... » (Al-Zamakhchari, Tafsir al-Kachaf), et M. Al-Qortobi
Al-Ansari ajoute « c’est-a-dire multiplier la mise a mort » (Al-Qortobi Al- Ansari (M. Ibn A),
Tafsir al-jama’e li ahkam al-qur’an. Maktatba al-asriya, 3 vol. 4500 p. Enfin, lbn Kathir
affirme que la fin des combats et la possibilité de faire des prisonniers prend effet « jusqu’a ce
que vous les anéantissez en tuant le plus grand nombre d’entre eux » (lbn Kathir, Tafir al
qur’an al-karim). Pour plus de détails, voir Ahmad (Y), L Islam et le droit de la guerre..., op.
cit. Se trouvent listées ici les traductions auxquelles ne peuvent souscrire les Etats musulmans
sans enfreindre les normes du DIH. Aussi, eu égard aux hadiths mentionnés ci-apres, la
traduction invoquée dans le corps du texte ci-dessus devrait étre aujourd’hui celle de tous les
Etats puisqu’ils sont tous parties a la CG III de 1949.

2 Ibn Qudama (M. Ad-D), Mughni, Riyad, Dar allam al-kutub, 1953, VVol. 10 pp. 401-404. La
conception divergente des hanafites a pour fondement, le fait que la S. 9 V. 5 «tuez les
associateurs ou que vous les trouvez » a abrogé la S. 47 V.4. Il faut préciser que les hanafites
autorisent la réduction en esclavage qui, bien que constituant une alternative a la mise a mort,
est tout de méme incompatible avec le DIH. Ces points d’achoppement entre la charia et le
DIH, tout comme d’autres énumérés infra sont supprimés par le droit et/ou la pratique des
Etats musulmans.

® Hadith n° 2317 (Sunan Abi Dawud).
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autres exemples téemoignent de la similitude du droit de Geneve avec la charia
en ce qui concerne les prisonniers de guerre, notamment dans le traitement dont
ils ont fait 1’objet en pleines manceuvres militaires. Certains, comme A.
Zemmali, montrent méme que la protection est plus importante dans le droit
islamique, de sorte que la conformité des Etats musulmans appliquant la charia
avec les exigences du droit de Genéve, en ce qui les prisonniers de guerre, est
parfaitement possible.

A titre d’exemple, dans son commentaire, Abu Zahra affirme qu’« ils [les
prisonniers et blessés] seraient capturés sous les feux de la guerre, et peut-étre
qu’il y en a parmi eux qui auraient tué [...], les agresser serait un fait fort
susceptible de soulager la rage et se venger [...]. L’Islam a incité a étre génereux
avec les prisonniers pour empécher la tendance a une vengeance sauvage. [Par
conséquent,] le Prophéte [...] recommanda le bon traitement des prisonniers de
Badr, comme s’ils étaient en hospitalité et non en captivité »°. L’application
stricte de ce qui précede, y compris en procédant & ’adaptation correspondant
aux spécificités des conflits armés contemporains, devrait permettre aux Etats
musulmans appliquant la charia d’étre simultanément dans une similarité avec
le droit de Geneve et dans une parfaite conformité avec celui-ci.

Un autre point illustrant la compatibilité réelle du droit musulman avec le
DIH en ce qui concerne le traitement — au cours des hostiliteés — des prisonniers
de guerre en particulier, et les personnes privées de liberté en général, est celui
relatif au respect de la liberté religieuse de ces personnes. En effet, une bonne
partie de la doctrine islamique et musulmane a souligné le fait que le traitement
réservé par I’Islam aux personnes privées de liberté, surtout les prisonniers de
guerre, « se distingue par sa clémence et son humanisme, le respect de la dignité
humaine ...»° et se traduit parfois par un traitement identique et sans
discrimination et le respect de la liberté religieuse.

Il ressort de ces dispositions de la charia, une applicabilité alternative du
droit musulman — s’inspirant ou procédant des principales sources de la charia —
et du droit de Geneve sur ce point spécifique. D’autre part, il en découle une

! Hadith n°3310 (Sohih Muslim), hadith n° 2304 (Sunan Abi Dawud), hadith n° 4024 (Sohih
Al-Bukhari) et hadith n® 9457 (Musnad Ahmad).

2 Abu Zahra (M), Al-alagat al-dawliya fil-Islam, Le Caire, Dar al-fikr al-arabi, 1995, p. 122.
Disponible en ligne : http://www.wagfeya.com/book.php?bid=1339 (en langue arabe).
Toutefois, il faut préciser que cette question des prisonniers de guerre qui releve d’une autre
thématique sera développée infra.

% Zehili (M. W), « Dispositions internationales relatives a la guerre justifiées au regard de
I’islam, et leurs aspects humains caractéristiques », in Viaud (P) (dir.), Les religions et la
guerre, Paris, Cerf, 1991, p. 415.
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applicabilité des normes conventionnelles du droit de Genéve par les Etats
musulmans appliguant la charia.

Par ailleurs, il faut rappeler que I’article 1 commun aux quatre CG de
1949 et l’articlel du PA | de 1977, en obligeant les Etats parties a ces
instruments a les respecter et a les faire respecter, consacrent 1’intangibilité des
regles humanitaires, lesquelles comprennent notamment la protection — du
principe — de la liberté religieuse®, un principe important du droit de Genéve.
« Plus spécifiquement, la protection accordée par le DIH? aux éléments humains
et matériels permettant 1’exercice de la liberté religieuse [...] confirme le
caractere intangible de la liberté religieuse dont ces éléments assurent la
protection »°,

De plus, « synthétisant en quelque sorte, les dispositions conventionnelles
[relatives au principe de liberté religieuse], la Regle 127 du DIH coutumier
affirme que “’les convictions personnelles et les pratiques religieuses des
personnes privées de liberté doivent étre respectées” »*. Nous allons y revenir,
mais il faut d’ores et déja préciser que les rapports entre le DIH et les religions
en général, et la charia en particulier, se caractérisent également par les
convergences corroborées par la place — du principe — de la liberté religieuse
dans ces deux systémes juridiques. Ce qui constitue 1’illustration d’un point de
convergence supplémentaire entre la charia et le DIH.

En outre, le droit de Genéve prévoit la possibilité de détenir le prisonnier
de guerre et impose le renvoi des prisonniers dans leurs camps d’origine, une
fois les hostilités terminées, dans des conditions bien déterminées. En vertu de
’article 21 de la CG III de 1949, deux causes peuvent expliquer la détention des
prisonniers de guerre, il peut étre question de leur protection. D’autre part, le

L 11 faut noter que le principe de la liberté religieuse est un des principes du droit de Genéve
qui permettent d’établir la similarit¢ du DIH avec cette réglementation spécifique dans la
charia qui associe la protection des biens religieux a celle de leurs occupants comme
évoquées dans notre article publié dans le précédent numéro de la présente revue, voir Bakary
(A) « Le régime général du droit de Genéve et les normes du droit musulman protectrices des
victimes de guerre », op. cit.

2 Pour nous en tenir aux principaux instruments du DIH, on peut citer par exemple le
Reglement de La Haye de 1907 (article 18, article 27) ; la Convention de La Haye de 1954
(articles 2,4,8 ...) ; le Protocole de 1999 (article 6), la Convention de Geneve Il (art. 34-37) ;
la Convention de Geneve IV (articles 27, 86 et 93) ; le Protocole additionnel | (articles 15 §
5; article 53, a et article 75 § 1, in fine) ; le Protocole additionnel Il (article 16 et art. 4, 8 1, et
581,d).

® David (E), « La liberté religieuse en DIH : un droit intangible ? » in Millet-Devalle A.-S.
(dir.), Religions et droit international humanitaire, op. cit., p. 102

* Ibid., p. 101.
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recours a cette possibilité peut contribuer a les empécher de participer aux
combats. En outre, la section Il du titre IV de la CG IlI qui regle la question de
la libération et du rapatriement des prisonniers de guerre dispose que « les
prisonniers de guerre seront libérés et rapatriés sans délai apres la fin des
hostilités actives ».

Dans la charia, le verset 4 de la Sourate 47 du Coran cité ci-dessus,
énonce le caractere illicite de I’exécution des prisonniers de guerre. Par ailleurs,
D. Mohaghegh précise que la charia®> recommande «le respect des droits
légitimes de I’ennemi [notamment quand il est fait prisonnier] et interdit de
briler les corps des ennemis...»’. Ces dispositions de la charia sont en
conformité avec les régles destinées a protéger les prisonniers de guerre dans le
droit de Geneve. Et le constat est identique avec les conditions de détention des
prisonniers de guerre qui possédent, au regard de I’article 7 de la CG III de
1949, des droits inaliénables. L’effectivit¢ desdits droits ne peut étre
compromise, ni par la charia, ni par une autre regle quelconque, ni méme, dans
une certaine mesure, par la propre volonté de ces prisonniers de guerre. Il en
découle donc de nombreux points de convergence et de similarité, et quelques
uns de divergence que les Etats musulmans contribuent a corriger, et ce dans une
relative facilité, eu égard au fait que les aspects corroborant une similarité
constituent la position de la majorité des écoles juridiques du droit islamique.

2. Des points d’achoppement supprimés par le droit et la pratique des Etats
musulmans

Comme nous ’avons dit, il n’est nullement question dans la réflexion en
cours d’occulter les points du droit islamique de la guerre divergents avec
certaines normes du droit de Geneéve et dont I’abandon s’impose aux Etats
musulmans. Du reste, ’engagement conventionnel des Etats musulmans — en
particulier ceux appliquant la charia — implique de s’en tenir exclusivement aux
similarites, convergences ou compatibilités du droit islamique — examinees ici —
avec le droit de Genéve. Sans conteste, notre démarche ne peut envisager
I’efficacité, sans préciser les points de la charia que les Etats musulmans parties
aux CG de 1949 doivent nécessairement abandonner pour une parfaite
conformité au droit de Genéve.

Les points a — expressément ou implicitement — abandonner figurent
notamment dans la Sunna. En effet, on constate dans la deuxiéme source

LAl 1% de I’art. 118 de la CG 111 de 1949.

>CoranS.9V.5

¥ Mohaghegh (D. S. M.), « The Law of War in Islam », Law and Judcial review of Judiciary
of The Islamic Republic of Iran, 1992, Vol. I, n° 2, p. 12.
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principale du droit islamique et musulman, que certains prisonniers ont été
libérés avec contrepartie, comme ce fut le cas de certains captifs de Badr, libérés
en contrepartie de ’enseignement de I’écriture & un groupe de musulmans’, et
Muhammad aurait fixé le montant de la rancon par captif « ... a quatre cents »°.
Ce procédé est validé par les malikites, les hanafites et les hanbalites, surtout
quand il consiste a 1’échange de prisonniers®, alors qu’en dehors des hanafites,
une bonne partie de ces écoles — la majorité des chafiites notamment — admet
aisément le principe de la libération sans contrepartie. Il est d’ailleurs important
de préciser que la position invoquée ici releve de 1’exception puisque
n’intervenant essentiellement que dans le cadre de 1’échange de prisonniers de
guerre. Ainsi, la position majoritaire — et conforme au droit de Geneve — est bien
celui de la libération sans contrepartie, notamment quand la partie adverse n’a
capturé aucun combattant de ’armée musulmane pour en faire un prisonnier de
guerre.

En ce qui concerne la fin de la détention des prisonniers de guerre, c'est-a-
dire la libération sans — notamment — ou avec contrepartie, et aussi
éventuellement la mise a mort des prisonniers de guerre, il convient d’insister
singulierement sur un certain nombre de points : bien que la mise a mort soit
absente du texte coranique — et notamment le V. 4 de la S. 47 cité plus haut —,
qui se limite a deux solutions que sont la libération ou la rangon, cette possibilite
est admise par les principales écoles du sunnisme®. En contextualisant cette
possibilité¢ dans I’époque médiévale et en prenant en considération I’engagement
conventionnel des Etats appliquant la charia — comportant ces normes a
I’évidence incompatibles avec le droit de Genéve —, 1’on aboutit au méme
résultat : celui du strict abandon de ces aspects par les Etats dont il s’agit.

De plus, les aspects illustrant le fait que la conformité au droit de Geneve
par les Etats appliquant la charia passe par un abandon préalable de certaines
composantes des sources de ce droit ne se limitent a ce qui précede. En effet
bien qu’« aucun texte du Coran ou de la Sunna n’ordonne la pratique de

! Haykal (M. K), op. cit., p. 1541.

2 Hadith n° 2316 (Sunan Abi Dawud).

¥ L’exemple qui illustre ce cas est rapporté dans le Sohih Muslim, « Muhammad a échangé
I’homme capturé par les musulmans, « Al-‘Ouqayli », qui était un des alliés de Thaqif par
deux de ses compagnons qui ont été capturés par les Thaqgif (hadith n° 3099 du Sohih
Muslim).

‘1 s’agit des hanbalites, des chafiites et surtout des hanafites qui fondent notamment leur
position sur deux versets du Coran que sont : S. 8 V. 67 « Un prophéte ne devrait pas faire de
prisonniers avant d’avoir prévalu [mis les mécréants hors de combat] sur terre », et S. 9 V. 5
« ... tuez les associateurs ou que vous les trouviez... » et sur le hadith n° 3009 du Sunan
Tirmidhi, «le Prophéte — sur les captifs de Badr — a dit: c’est ou la rangon ou la mise a
mort ».
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I’esclavage [...] un trés grand nombre incite & I’affranchissement ( ‘itg) »',
plusieurs prisonniers de guerre ont été réduits en esclavage, aussi bien au temps
de Muhammad que des khalifes. Cette pratique s’est méme généralisée a partir
du deuxiéme khalife Oumar, notamment en raison du nombre de prisonniers
faits lors des conquétes des pays®. Il en découle quelques points de divergence
ou d’achoppement entre les régles islamiques et celles du droit de Geneve
applicables aux prisonniers de guerre auxquels permet de remédier notamment
la ratification de la CG III de 1949 par I’ensemble des Etats musulmans
membres de I’OCI d’une part, et les pratiques et dispositions du droit islamique
de la guerre exposées plus haut d’autre part. D’ailleurs, les illustrations
concretes de la suppression de ces points d’achoppement sont offertes par
certains Etats musulmans — notamment ceux appliquant le droit islamique ou
impactés par ce droit du fait de 'importance démographique des musulmans les
caractérisant — qui prévoient des garanties aux prisonniers de guerre. 1l en est
ainsi notamment des Etats musulmans membres de I’0OCI tels que le Nigéria,
I’Iran, I’Indonésie, I’ Azerbaidjan, I’ Afghanistan, le Pakistan et le Sénégal, etc’.

En Azerbaidjan, la loi N° 1073 du 24 juin 1997 relative a la protection des
personnes civiles et des prisonniers de guerre prévoit en son art. 18 le respect de
leur honneur et dignité, quelles que soient leur religion, nationalité, langue... De
plus, conformement au droit international, les prisonniers de guerre seront
detenus dans des camps ¢éloignés des zones de combat et d’opérations militaires
(art. 19). En vertu de I’art. 21, ils ne peuvent subir aucune atteinte a leur vie ou
intégrité physique tels que le meurtre, le viol ou les expériences scientifiques. Il
est également interdit de les soumettre & des traitements inhumains ou
dégradants, ou de les utiliser comme bouclier lors des hostilités, ou de les
exécuter sans un jugement prealable. En toutes circonstances, les prisonniers de
guerre ont droit a un bon traitement et le respect de leur personnalite,
particulierement les femmes et les jeunes filles (art. 22).

En Afghanistan, la loi relative aux prisons et centres de détention adoptée
par le décret présidentiel du 31 mai 2005 prévoit en son art. 5 (2) que le staff des
prisons doit traiter de maniéere impartiale et convenable les prisonniers afin de
favoriser leur réinsertion sociale comme le prévoit la loi. De plus, il est possible
d’établir des catégories entre les prisonniers — incluant les prisonniers de guerre
notamment — basées sur des critéres objectifs (comportements, conformité aux

L Al-Ayyubi (S. E), Al islam wa tamyiz al-onsouri, op. cit., p. 180.

2 Morabia (A), op. cit.

% Voir Bakary (A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., 0p. Cit., pp. 283 et s. pour un récapitulatif complet mais non exhaustif. Ici, nous
nous limitons a quelques illustrations relatives aux quatre derniers Etats de la liste, c'est-a-dire
1’ Azerbaidjan, I’ Afghanistan, le Pakistan et le Sénégal.
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exigences de la discipline pénitentiaire, etc...). L’art. 9 (1) en ce qui le concerne
exige une séparation entre les centres de détention/prisons pour hommes et pour
femmes et ’art. 9 (3) prévoit une détention séparée des prisonniers entre 18 et
25 ans.

De telles dispositions sont prévues également au Pakistan en vertu du
Prison Act IX du 22 mars 1984". Quant au Sénégal, 1’art. 34 du Décret 90-1159
du 12 Octobre 1990 portant Reglement de Discipline dans les Forces Armees
prescrit aux militaires de traiter avec humanité et sans distinction défavorable
toutes les personnes mises hors de combat — y compris les prisonniers de guerre
— (al. 1), interdit de porter atteinte a la vie et a I'intégrité ou la dignité des
personnes, ... a celle des prisonniers de guerre... notamment par le meurtre, les
mutilations, les traitements cruels ... (al. 2) et de condamner des individus — Yy
compris des prisonniers de guerre — sans jugement.

Le régime des garanties fondamentales des prisonniers de guerre prévoit
également des interdictions et des droits, dont le principal est le respect de leur
personne et de leur honneur, qui concourent a une réelle protection. Mais ce
régime évolue et de nouveaux cas sont pris en compte pour renforcer la
protection et 1’élargir a de nouvelles catégories, tout en prenant soin de ne pas
procéder a un élargissement sans limite. C’est ainsi que le cas du mercenaire fait
I’objet d’un traitement spécial qui posseéde des points de rencontre avec celui
prévu par la charia, comme on I’a vu supra.

Enfin, d’abord le DIH prévoit que d’une maniére générale, les prisonniers
seront traités en tout temps avec humanité®. Ensuite, la CG 111 de 1949 précise
aux articles 13 et 16 en particulier, qu’aucun prisonnier de guerre ne pourra étre
soumis a une mutilation physique ou a une expérience médicale et scientifique
de quelque nature que ce soit, qui ne sera pas justifiée par le traitement médical
du prisonnier intéresse. Ces interdictions prévues dans les CG notamment et
reprises dans les dispositions adoptées par les Etats musulmans qui en sont
parties, concourent a l’obligation de traiter les prisonniers de guerre avec
« compassion et humanité ». Cette exigence qui figure également dans la charia®
constitue un élément important de convergence entre le droit musulman et le
droit de Genéeve pour lequel les Etats musulmans offrent également des

! L article 27 du Prison IX Act de 1984 dispose dans sa Section 27 que les prisonniers de sexe
masculin doivent étre separés de ceux de sexe féminin pour éviter tout contact entre eux (1).
De méme, la Section 27 (b) dispose que les moyens nécessaires doivent étre fournis pour
séparer les detenus et prisonniers de moins de 21 ans des autres.

? Article 13 de la CG 111 de 1949.

® Voir Bakary (A), La mise en euvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., 0p. Cit., pp. 202 ; 210 ; 280-282.
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illustrations concretes, notamment en citant le Coran et/ou la Sunna parmi les
sources de leurs droits respectifs et aussi en édictant les textes énumérés ci-
avant. En ’occurrence, ces Etats ne contribuent pas uniquement a supprimer les
points d’achoppement et de divergence entre le droit de Geneve et le droit
musulman — et/ou islamique —, ils fournissent également des illustrations de
compatibilités concretes, voire de similarités.

Ensuite, si le principe admis par la CG Ill relative aux prisonniers de
guerre est que « les prisonniers de guerre seront soumis aux lois, reglements et
ordres généraux en vigueur dans les forces armées des Puissances détentrices »',
en revanche, il existe une clause générale d’indulgence qui protége les
prisonniers de guerre contre ’interprétation trop rigoureuse desdites lois et
réglements®. La charia exige que le prisonnier de guerre soit traité avec
humanité et le Coran prévoit le pardon & leur égard®, une obligation que les Etats
musulmans respectent notamment par leurs pratiques et aussi — surtout — au titre
de la ratification des CG de 1949. Il ressort de toutes ces convergences et/ou
similarités entre ces deux systémes soit une suppression des points invoques,
soit une relegation au second plan de ceux-ci. En I’occurrence, les quelques
points d’achoppement sont supprimés par les droits et/ou pratiques des Etats
musulmans, de sorte que les similitudes entre ces deux systemes juridiques
couvrent méme les régimes spéciaux d’immunité.

1. Les liens du droit musulman avec le régime des immunités
applicable aux personnes ayant un statut spécial

Le DIH accorde une protection particuliére a des catégories déterminées
de personnes et de biens. Ces personnes bénéficiant d’un statut spécial sont le
personnel médical, religieux ou les correspondants de guerre — les journalistes
qui ne suivent pas les militaires —. L’article 33 de la CG | de 1949, puis les
articles 12, 15 et 16 du PA | de 1977 prévoient une protection speciale aux
personnels sanitaire et religieux sur les champs de bataille d’une part mais aussi
a d’autres catégories de personnes protégées (A) : civils ayant la nationalité de
I’Etat ennemi et populations des territoires occupées d’autre part. Cette
protection qui s’étend aux personnes ayant un statut spécial (B) en vertu du DIH,
est en adéquation avec la charia, en raison de I’absence d’incompatibilité
concrete entre les normes de ces deux corpus juridiques dans les domaines
SUSVisés.

" Art. 82 de la CG 111 de 1949.

? Art. 83 de la CG 111 de 1949,

%5.9V.6etS. 12 V. 92. Il en est de méme dans la Sunna, voir aussi Bakary (A), La mise en
ceuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans..., op. Cit., pp. 167 et s.
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Cependant, il faut préciser qu’une évolution de la charia qui ne peut étre
assurée que par les Etats musulmans — en particulier ceux qui en appliquent les
dispositions —, aussi bien par leurs engagements conventionnels que par leurs
pratiques dans ces domaines spécifiques, est nécessaire pour que ces regles,
telles que prévues par les deux principales sources du droit islamique, puissent
étre en phase avec les exigences actuelles. Cette modernisation qui passera soit
par une sélection des normes islamiques caractérisée par 1’abandon de toute
incompatibilité reelle ou potentielle est parfaitement possible comme nous
I’avons vu. De fait, il ne s’agit plus d’une option, mais d’une obligation
s’imposant a ces Etats, puisque les différentes protections énumérées ici tout
comme celles évoquees supra — et celles que comporte le DIH de maniéere
génerale — sont intangibles.

« Lintangibilité des droits des personnes protégées résulte notamment de
I’article commun 6/6/6/7 des CG de 1949 qui stipule que les parties belligérantes
ne peuvent conclure des accords susceptibles, soit de porter atteinte a la situation
des personnes protégées, soit de restreindre les droits que les Conventions leur
accordent »*. De plus, ces droits ont atteint aujourd’hui un niveau de détails et
de précisions avec les CG de 1949 et les PA de 1977 ainsi que la jurisprudence
internationale subséquente, que les personnes concernées ne devraient pas se
trouver en dehors du cadre juridique, une exigence dont le respect est
parfaitement possible dans une combinaison intelligible du droit islamique et du
droit de Geneve.

A. Le personnel sanitaire et religieux et les autres personnes protégées

C’est le PA II de 1977 qui, en son article 9, combine la protection du
personnel sanitaire et religieux dans le souci de garantir « a la fois les soins pour
le corps et pour les Ames »°. Dans la réalisation de sa mission, le personnel
sanitaire recevra I’aide nécessaire, il ne devra pas étre entravé dans I’exercice de
ses fonctions et ne sera pas astreint a des taches incompatibles avec sa mission
humanitaire.

Ce type de précision a finalité protectrice figure également dans les
principales sources du droit islamique qui, d’emblée, exclut des cibles des
manceuvres militaires, les personnels sanitaires et religieux. Du point de vue
doctrinal, cette protection est I’extension des normes et principes de « la dhimma
qui accordait aux sujets non musulmans la protection de leur culte et de leurs

! David (E), Principes de droit des conflits armés, op. cit., p. 572.
? Bettati (M), Droit humanitaire, Paris, Dalloz, 2012, p. 202.
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biens »*. C’est cette acception doctrinale spécifique de ce régime juridique
applicable aussi bien en temps de paix que de guerre qui permet le
rapprochement effectué avec le droit de Genéve, eu égard a I'immunité
permanente qui en découle, notamment pour toute personne — non musulmane —
exercant des activités a caractére médical dans I’Etat islamique, a 1’époque
médiévale.

Il faut préciser que comme cela découle du PA Il de 1977, la protection
conventionnelle évoquée constitue une protection générale de la mission
médicale® et des dispositifs sanitaires. En I"occurrence, on note des points de
rencontre entre les dispositions de la charia et celles du droit de Genéve
relatives au personnel religieux et sanitaire favorisant la convergence entre les
deux systemes (1). D’autre part, en ce qui concerne les autres personnes
protégées, la convergence entre le droit islamique et le DIH est illustrée aussi
bien dans les sources principales de ce droit que par |’opinio juris des Etats
musulmans (2).

1. Des points de rencontre favorisant la convergence entre le droit
musulman et le droit de Genéve

Les regles de la dhimma s’appliquent, en priorité, aux juifs et aux
chrétiens en terre musulmane. Elles accordent une immunité a toute personne ne
faisant ni acte de guerre, ni d’espionnage. Ces régles complétées par les normes
relatives aux siyar® et les régles du jihad® accordent aux personnels religieux et
de soins’, un statut spécial au milieu des feux de la guerre. Ainsi, ils ne doivent

! Ben Achour, (Y), « Islam et Droit International Humanitaire », RICR,1980, Vol. 62, N° 722,
. 67.
EJPictet (J), « La profession médicale et le droit international humanitaire », RICR, 1985, Vol.
67, pp. 195-213.
® En droit islamique, le terme « siyar » dans son utilisation ici, se référe aux normes relatives
aux relations internationales en situation de paix et/ou de conflit armé ; pour plus de
précisions relatives aux différentes acceptions terminologiques des « siyar », voir Bakary (A),
La mise en ceuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans..., op. Cit., pp.
25-30.
* Autrement dit, les normes du droit islamique de la guerre. Pour plus de précisions, voir
Zehili (W. M), «Dispositions internationales relatives a la guerre justifiées au regard de
I’islam, et leurs aspects humains caractéristiques », in Viaud (P), op. cit. Dans cette étude, M.
Zehili présente de maniére succincte les dispositions relatives a la conduite des hostilités et
celles ressortissant a la protection des victimes. Voir également entre autres Morabia (A), Le
Gihad dans ['islam médiéval, op. cit. ; et Arnaldez (R), « Les théories classiques de la guerre
sainte (jihad) », in Viaud (P), op. cit. pp. 375 et s.
> 11 s’agit en I"occurrence des personnes qui offrent spontanément de 1’aide et des soins aux
victimes (art. 17 al. 1 du PA | de 1977), et des personnels sanitaires, spécialisés et structurés
dans le sens des CG de 1949.
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pas étre attaqués selon les regles de la charia ou du jus in bello. De plus, il est
interdit de prendre certaines personnes en otage, aussi bien en période de paix
que de guerre’. Elles bénéficient donc d’une protection particuliére en vertu du
Coran et/ou de la Sunna.

Il importe de préciser que I’effectivité de la protection procéde également
d’un ensemble d’interdictions au nombre desquelles figure celle de recourir a la
prise d’otage comme technique de guerre ou de combat en vertu notamment de
I’article 3 commun (I b)) et de I’article 34 de la CG IV. Il s’agit d’une
interdiction concourant a 1’effectivité des droits des personnes protégees par le
droit de Geneve, pouvant justifier que I’on s’y attarde aux fins d’une
comparaison avec le droit islamique, eu égard notamment au fait que la portée
de cette interdiction est identique, a certains égards, dans les deux systemes
juridiques faisant I’objet de la présente réflexion.

Néanmoins, s’il découle de ce qui précede une convergence absolue du
droit islamique avec le droit de Genéve, en ce qui concerne les personnes
religieuses et médicales — du moins celles exercant des activités a caractere
médical —, on constate tout de méme 1’absence dans la charia de dispositions
concretes au sujet des personnels sanitaires et ceux des Organisations
internationales, au sens strict du droit de Genéve. En I’occurrence, si on peut
déceler des éléments qui se rapprochent de la premiere catégorie comme nous
venons de le voir, la catégorie des personnels sanitaires des Organisations
internationales est totalement étrangere a la charia pour la simple raison qu’a
I’époque médiévale, on ne pouvait pas parler d’Organisation internationale dans
son acception contemporaine, encore moins de son personnel sanitaire. Ce retard
ou carence est toutefois comblé par les Etats musulmans, aussi bien séparément
que conjointement, et notamment par ceux d’entre eux ayant ratifié le PA | de
1977, I’engagement de ceux-ci a appliquer et faire appliquer le PA 1 les obligeant
a prendre des mesures assurant la protection de ces personnels, conformément a
leurs engagements conventionnels.

Rappelons que la protection des blessés et des malades ainsi que le
personnel médical et sanitaire qui les soigne, est a I’origine du DIH
contemporain. En effet, si le DIH impose une obligation d’assistance matérielle
et humaine aux victimes des conflits armés®, cette charge est assumée par les
personnels médical et sanitaire — militaire et civil —, dont la protection est tout

' 11 faut noter que la prise d’otage est un moyen de guerre autorisée en période de conflit
armé. Elle consiste spécifiquement a la capture des membres des forces armees ennemies pour
en faire des prisonniers de guerre.

2 Voir Bakary (A), La mise en auvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. Cit., pp. 257 et s.
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aussi nécessaire que celle des victimes. Cette protection valable aussi bien pour
les conflits armés internationaux que les conflits internes, prévoit que « nul ne
sera puni pour avoir exerce une activité de caractere medical conforme a la
déontolo%ie, quels qu’aient €té les circonstances ou les bénéficiaires de cette
activité ».

Comme nous I’avons développé supra, le Coran et la Sunna, en exigeant
de la part des combattants musulmans de porter secours et soins aux combattants
ennemis, y compris ceux qu’ils ont faits prisonniers, notamment en
recommandant de faire preuve de géneérosité, illustrent la compatibilite des
normes du droit islamique par rapport au régime spécial relatif au personnel
sanitaire et médical prévu par le droit de Genéve. Ceci, d’autant plus que les
personnes dediées a ces taches médicales et de secours sont respectées et
protégées et ne peuvent faire I’objet d’attaque, qu’elles soient musulmanes ou

non.

Certes, des efforts d’évolution et de modernisation s’imposent pour que
les « lacunes » de la charia liées aux distorsions temporelles soient corrigées. Ce
role est essentiellement assumé par les Etats musulmans ayant ratifié les PA | et
Il de 1977% Cette évolution est d’autant plus indispensable que les unités
sanitaires qui ne sont pas expressement évoquées par les deux principales
sources du droit islamique sont omniprésentes dans le droit de Geneve — articles
19 a 23 de la CG |, article 18 de la CG IV « protection des hépitaux » et article 8
du PA | de 1977 —, ce qui n’est pas di au hasard et témoigne de I’importance de
cette notion dans le jus in bello.

Le personnel religieux, en ce qui le concerne, bénéficie d’une réelle
protection dans les principales sources du droit islamique. En effet, 1’essentiel
des premicres guerres musulmanes a 1’origine des normes du jihad est
caractérisé par une forte connotation religieuse, ou le motif religieux, en plus de
celui territorial® constituent les principales causes des affrontements armés. Si ce
motif a progressivement disparu, du moins de maniere officielle, I’interdiction
d’attaquer les lieux de culte et les personnels cultuels et religieux n’a jamais été
modifiée. L’originalité de cette interdiction dans la charia est que son champ
d’application couvre tous les biens cultuels et religieux — musulmans ou non —*
comme le confirme d’ailleurs 1’opinio juris des Etats musulmans.

! Article 16 du PA | de 1977 et article 10 du PA 11 de 1977.

2 Cf. Bakary (A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., Op. Cit.

® Voir Bakary (A), La mise en euvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., op. Cit., pp. 30-33.

* Ibid., p. 213.
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2. Les autres personnes protégées : une convergence illustrée dans la charia
et dans I’opinio juris des Etats musulmans

En ce qui concerne les autres personnes protégées, il s’agit d’abord des
civils ayant la nationalité¢ de I’Etat ennemi, au sujet desquels les articles 27 de la
CG IV de 1949 et 75 du PA | de 1977 énoncent une protection fondamentale,
dont notamment 1’obligation d’étre traités en toutes circonstances avec
humanité. De plus, la Puissance détentrice doit laisser partir les ressortissants de
I’Etat ennemi si ce retour n’est pas contraire a ses intéréts. En revanche, elle
peut également recourir a la mise en résidence forcée ou a I’internement. Non
seulement les personnes civiles concernées ont le droit d’obtenir que la prise de
décision a leur égard soit examinée par un tribunal ou par une autorité
administrative, mais aussi elles doivent étre autorisées a recevoir des visites, et
en premier lieu celles de leurs proches. Ce dernier droit releve du droit
coutumier en vertu de la Regle 126. La Puissance détentrice peut en outre
remettre les personnes civiles de I’Etat ennemi, qui jouissent, en vertu de la
Reégle 127 du DIH coutumier, du respect de leurs convictions personnelles ou
religieuses, a un autre Etat a condition que ce dernier soit lié par la CG IV de
1949,

Les convergences entre le droit musulman et le DIH sur ces points
concernent tout aussi les sources de la charia dont s’inspire le droit positif de
certains Etats musulmans, que les pratiques et normes desdits Etats. En effet, il
faut préciser que si dans la charia, le statut spécial se décline, concrétement,
tantbt en I’interdiction de la mise a mort, ou en un traitement particulier réservé
a certaines personnes d’une part, et que le principal reproche fait aux victimes
combine leur refus d’embrasser 1’Islam, et la participation directe aux hostilités
d’autre part, certaines personnes sont régies par un statut particulier en situation
de paix, leur permettant de bénéficier d’une protection particuliere pendant les
conflits armés.

Ainsi, en dehors de l’interdiction de «[...] tuer [les] femmes, [les]
vieillards, aveugles decrépits, [les] paraplégiques, [les] impotents, aveugles,
amputés du bras droit, aliénés, moines [...] »* qui reléve du principe de
distinction du droit de La Haye, certaines personnes, en plus des femmes, des
vieillards..., ne pouvant notamment étre prises en otage, bénéficient d’une
protection spéciale, il s’agit des ambassadeurs et messagers, des personnes
autorisées a penétrer dans le dar al-Islam et ce, pendant toute la durée de leur
séjour, des ressortissants d’un Etat avec qui I’Etat islamique a conclu un traité et
des résidents d’un tel Etat, ou ceux d’Etats non encore appelés a I’Islam.

! Al-Kassani (Ala’ Al-D), op. cit. p. 101.
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Concretement, il s’agit d’une part des ambassadeurs et porteurs de
messages, car « quand les messagers non-musulmans venaient voir le Prophéte,
personne parmi Ses compagnons ne les inquiétait, et c’était une conduite
permanente et une tradition claire »*. Il en est de méme pour toute personne
entrant dans le territoire musulman suite a une autorisation préalable. Ces
personnes sont protégées, y compris si au cours de leur séjour sur le territoire
islamique, se déclenche un conflit armé entre leur Etat et I’Etat islamique sur le
territoire duquel elles se trouvent’. Si des circonstances exceptionnelles
I’exigent, y compris celles consistant a les soustraire des effets du conflit armé,
ces personnes pourront étre rapatriées dans leur pays d’origine avant la fin de
leur séjour®.

D’autre part, le Coran prévoit une protection spéciale et permanente aux
ressortissants et résidents d’un Etat avec lequel I’Etat islamique a conclu un
traité de paix” et il en de méme pour les ressortissants des pays non encore
appelés a 'Islam®. En effet, « I’Islam a sacralisé les conventions, a ordonné aux
musulmans d’en respecter les dlsp0s1t10ns et a prohibe d’y porter atteinte et de
les denoncer unllateralement »°, car le Coran dit « O vous qui croyez, respectez
vos engagements »'. De plus, « dans histoire des musulmans, le respect de
I’engagement donne [et qui consiste & ne pas attaquer et/ou a accorder une
protection] a été la devise des chefs de guerre »°. Cette protection concerne
également les dhimmis car « les traités juridiques [relatifs a I’Islam en général et
au jihad en particulier] traitent de la dhimma comme annexe au jihad »°.

! Ibn Qayyim (Al-J), Zad al-ma’ad fi hady khayr al-ibad, Beyrouth, Mou’assassat ar-rissala,
27°™ édition, Vol. 3, p. 422 (en langue arabe). Il faut préciser que les ambassadeurs et
messagers bénéficient de la protection qui les exclut de toute attaque et de prise en otage, ils
ne peuvent donc étre capturés et devenir prisonniers de guerre, méme s’ils entrent sur le
territoire musulman sans autorisation, il leur suffit, en ’occurrence, de prouver qu’ils sont
gorteurs de message.

Ces civils correspondent a une catégorie majeure des personnes protégées par le DIH : il
s’agit des civils ayant la nationalité de I’Etat ennemi.
® Al-Chaybani (M. Ben H), Charkh as-siyar al-kabir, realization Ismail Mhamad Hassan,
Beyrouth, Dar-el-kotob al-imiyya, 1% édition, 1997, Vol. 1, pp. 287-288.
*'S. 4 V. 89-90 « Tuez-les ol que vous les trouviez ; et ne prenez parmi eux ni allié, ni
secoureur » « excepté ceux qui se joignent a un groupe avec lequel vous avez conclu une
alliance ». De plus, le verset 72 de la Sourate 8 précise que « s’ils vous demandent votre aide
[...], vous devez les secourir, sauf s’il s’agissait de combattre un peuple avec lequel vous avez
conclu une alliance »
®> Voir Bakary (A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats
musulmans..., Op. Cit., pp. 217-218.
® Zehili (M. W), « Dispositions internationales relatives a la guerre... », op. cit., p. 411.
"S.5V. 1.
& Zehili (M. W), op. cit.
® Morabia (A), Le Gihad dans I'Islam..., op. cit., p. 264.
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Les principes islamiques que sont ceux d’hospitalité, de sécurité, de
protection, du respect et de non dénonciation des traités — y compris en situation
de conflit armé — permettent d’assurer la protection des civils — ressortissants
d’Etats étrangers — en temps de paix et en temps de guerre en raison de leur
applicabilité en toutes circonstances’.

Ainsi, le fait qu’aucun des douze Etats musulmans membres de 'OCI —
avec la Syrie et la Turquie — dans I’échantillon de I’Etude du CICR sur le droit
coutumier n’ait transmis une pratique concréte concernant la Régle 126°
constitue un paradoxe, surtout pour ceux de ces Etats appliquant la charia.
Néanmoins, la plupart de ces Etats, notamment le Bangladesh et le Cameroun
par exemple, présentent des dispositions relatives conjointement aux Regles 126
et 127*. Toutefois, en dehors du Nigéria évoqué dans le paragraphe consacré a
I’étude de 1’opinio juris des Etats musulmans relatif au DIH coutumier dans
notre thése®, et des deux que nous venons de citer ici, seuls le Bénin et
I’Azerbaidjan — membres de I’OCI — ont mentionné dans leurs rapports
respectifs, des pratiques qui correspondent ou qui convergent avec la Regle 127
du DIH coutumier®.

Une autre catégorie de personnes protégées est celle des populations
civiles des territoires occupés. Leur protection releve désormais du DIH
coutumier en vertu de la Régle 129 qui dispose que « sauf dans les cas ou la
securitée des civils ou des impératifs militaires [’exigent, il est interdit de
déporter ou de transférer par la force, la totalité ou une partie de la population
d’un territoire occupé » d’une part, et que sauf dans les cas ou la sécurité des
civils ou des impératifs militaires D’exigent, « il est interdit d’ordonner le
déplacement de la totalité ou d’une partie de la population civile pour des
raisons ayant trait au conflit », d’autre part.

! Pour plus de précisions relatives & ces principes, voir Zehili (M. W), op. cit., pp. 404-408 et
411 et s. Pour le rapprochement de ces principes avec le mécanisme des Puissances
protectrices, voir Bakary (A), La mise en ceuvre du droit international humanitaire par les
Etats musulmans..., op. cit., pp. 430-431.
2 La seule exception reconnue par les juristes concerne les apostats, voir Ibid., pp. 263-269.
j http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou .

Ibid.
®> Voir Bakary (A), La mise en cuvre du droit international humanitaire par les Etats
Musulmans..., 0p. cit., p. 137.
® Ibid. Ne pouvant nous en tenir qu’aux mentions contenues dans ces rapports, 1’on ne peut
que conclure en I’absence de pratiques concrétes relatives a cette régle. Ce qui est un
paradoxe eu égard a la place de la charia —incluant le droit islamique de la guerre — dans ces
Etats.
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Des exemples qui prouvent la convergence de cette protection du droit de
Geneve et le droit musulman sont fournis par les Etats musulmans. En effet, en
Algérie, pendant la guerre d’indépendance, les leaders de I’Armée de libération
nationale avaient insisté sur le fait qu’ils ont toujours respecté les lois de la
guerre. Des instructions formelles ont été données aux combattants durant leur
formation politique et ont fait ’objet de directives, et dés le début de la
Révolution algérienne, ces objectifs ont été répétés, et clarifiés pendant le
Congrés du 20/08/1956".

On en trouve dans le Rapport de I’Egypte de 1997-1998 transmis au
Comité de rédaction de I’Etude sur le DIH coutumier. Elle s’est en I’occurrence
déclarée favorable a I’interdiction des déplacements forcés et des expulsions en
« masse », aussi bien pendant les conflits armés non internationaux que lors des
conflits armés internationaux”.

En ce qui concerne les organisations sanitaires internationales, leur
absence dans la charia est sérieusement atténuée par les Etats musulmans
membres de I’OCI de par leurs participations aux organisations sanitaires
internationales, notamment dans le cadre de la coopération avec le CICR, et par
le fait qu’ils sont également tous membres de ’'OMS?®. Ceci a été rendu possible
par ’absence dans les sources du droit islamique de toute incompatibilité avec
les normes du droit de Geneve dont il s’agit. Par ailleurs, il est intéressant de
préciser que les deux principales sources de la charia comportent les « germes »
d’une adéquation avec certaines personnes ayant un statut spécial.

B. La protection des journalistes et reporters de guerre

En wvertu du droit international humanitaire, certaines personnes
bénéficient d’un statut spécial et par suite, d’un traitement spécial et cette

'Algérie, El Moujahid, Vol. 1, p. 440, cité sur http://www.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/v2_cou_dz.

2 Rapport sur la pratique de ’Egypte, op. cit., chap. 5. 5.

® http://www.who.int/whr/2004/annex/topic/en/annex_member_fr.pdf?ua=1. Il faut préciser
que I’invocation de I’OMS se limite notamment au cas de ses interventions dans les situations
de crise — de conflits armés plus précisément — En effet, en cas de conflit armé, le plus
souvent en collaboration avec le CICR, et en tant qu’institution spécialisée de I’ONU, cette
organisation contribue a « rapidement mobiliser des ressources pour redresser la situation et
instaurer progressivement un systéme de santé durable » (OMS, « S’engager pour la santé,
Onzieme programme général de travail 2006-2015, Programme mondial d’action sanitaire »,
Mai 2006, p. 15, disponible en ligne :
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/69380/1/GPW _fre.pdf. Au demeurant, en « temps de
crise, [elle contribue &] dans la mesure du possible, a continuer a assurer des soins de santé
primaires, [...] et de services hospitaliers sirs et fiables » (Ibid.)
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situation est en parfaite adéquation avec certaines normes de la charia. Il s’agit
en D’occurrence des journalistes, des représentants officiels d’Organisations
internationales et des personnes ou groupes offrant spontanément leurs services
aux combattants. La protection des journalistes et reporters de guerre, a 1’instar
de celles des autres personnes protégées évoquées dans la présente étude, s’est
progressivement affinée dans le DIH. Il en résulte une compatibilité relative
avec la charia (1), en conséquence des précisions découlant de I’évolution de la
protection applicable aux journalistes et a certaines protégées (2).

1. Une compatibilité relative

En ce qui concerne la catégorie des journalistes, cette profession n’existait
pas en tant que telle au VII*™ siécle, pendant ’édiction des sources méres du
droit islamique — de la guerre —. 1l y avait plutot des poétes, des chanteurs et des
griots, et Muhammad avait son propre personnel, dont un des plus fut célebre est
Hassan ibn Thabit. Ces griots et poétes ont beaucoup contribué a informer la
communauté sur I’attitude de Muhammad au cours des jihads qu’il a dirigés, de
méme que ses injonctions et recommandations tactiques, incluant celles
compatibles avec les normes contemporaines du droit de Geneve énumerées plus
haut. Leur présence était tolérée, entre autres, en qualité d’observateurs chargés
de venir rapporter les qualités des combattants musulmans au front en général, et
celles de Muhammad en particulier.

Cette situation est a certains égards comparable a celle des journalistes en
mission périlleuse prévus et protégés par I’article 79 du PA 1 de 1977. 1l s’agit
bien évidemment d’un rapprochement partiel et limité, puisque les dispositions a
finalité protectrices applicables aux journalistes sont destinées a protéger
I’impartialité¢ des informations objectives rapportées et/ou diffusées, ce qui n’a
rien a voir avec les louanges du Prophéte et des compagnons au front qui
constituait une des caractéristiques — y compris parfois a titre subsidiaire — des
activités de vulgarisation de I’information assurées par les poétes a I’époque
médiévale.

Le rapprochement opéré ici s’explique, bien entendu, par une absence
d’incompatibilité et la possibilité d’approcher ces aspects comme points de
départ d’une analyse doctrinale et/ou juridique comparative, comme celle
effectuée ici. Il en ressort également la possibilité de s’en servir comme base
concreéte, pour une modernisation, faisant figure d’illustration pour une
compatibilité potentielle du droit islamique avec le DIH.
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D’autre part, il faut préciser que le danger auquel sont exposés les
journalistes régis par le DIH contemporain est aux antipodes des circonstances
d’intervention des poétes médiévaux. En effet, « couvrir une guerre est de plus
en plus dangereux pour les journalistes... »", ¢’est pourquoi d’ailleurs, « I’article
3 commun s’applique [...] comme minimum irréductible de protection, y
compris aux journalistes »°. Il en est de méme pour I’article 75 du PA I de 1977
au titre des garanties fondamentales accordées par le droit de Genéve aux civils
de maniére générale® dans les conflits armés internationaux.

Dorénavant, les prémices contenues dans le droit islamique et illustrées
par les poétes et griots constituent une base qui pourrait permettre et faciliter
I’adéquation de la charia au droit de Genéve. De plus, au cours des jihads, on
comptait dans les rangs des armees adverses des reporters ou griots qui
bénéficiaient également d’un traitement spécial, surtout suite a leur capture,
puisqu’ils étaient traités comme des « travailleurs » et n’étaient pas considérés
comme des prisonniers de guerre®, stricto sensu. De la méme maniére, des
personnalités, représentants officiels de certaines ethnies, cultures ou religions,
bénéficiaient d’un traitement spécial inhérent & leur qualité®. Ainsi, lesdites
prémices peuvent parfaitement transformer la compatibilité relative, ainsi
corroborée, en convergence absolue, a I’issue d’'une modernisation guidée par la
concrétisation de D’effectivité des normes du droit de Genéve relatives a la
protection des journalistes et reporters de guerre. Cette ceuvre de modernisation
— juridiqgue — peut s’inspirer des apports exogénes venant étoffer le statut
particulier des journalistes et reporters de guerre et le régime de protection qui
leur est applicable.

En effet, dans le cadre de 1’édiction de normes de plus en plus adaptées
aux spécificites de la profession de journaliste dans un contexte de conflit armé,
les dispositions qui leur sont applicables ne relevent pas exclusivement de la
production normative réalisée a Genéve. En I’occurrence, des apports externes
au droit de Genéve ont notamment contribué a rappeler avec acuité

! Balguy-Gallois (A), « Protection des journalistes et des médias en période de conflit armé »,

in RICR, Mars 2004, n° 853, p. 37. Pour plus de précisions relatives au régime de protection

des journalistes en période de conflit armé, voir Gasser (H.-P), «La protection des

journalistes dans les missions professionnelles peérilleuses », in RICR, janvier 1983, n°® 739,
p. 3-19.

E)Boiton-Mtherbe (S), La protection des journalistes en mission périlleuse dans les zones de

conflit armé, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 1989, p. 208.

® Il faut préciser que cet article prévoit un minimum de garanties et de droits applicables &

toutes les personnes victimes ou affectées par le conflit. L’applicabilité de cette disposition

aux journalistes s’explique par le fait qu’ils sont considérés comme des civils.

* Morabia (A), op. cit.

> Al-Chaybani, op. cit.
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I’appartenance des journalistes a la catégorie des civils. Concrétement, la
Résolution 1738 du Conseil de sécurite¢ de ’ONU réitere que les journalistes en
zones de combat doivent étre reconnus comme des civils et doivent étre protégés
en tant que tels’, mais a condition de n’entreprendre, ni adopter aucun
comportement qui pourrait compromettre ce statut, notamment en contribuant
directement a I’effort de guerre, en s’armant ou en entreprenant des activités
d’espionnage®. Une attaque délibérée causant la mort ou des atteintes graves a
I’intégrité physique d’un journaliste ou d’un reporter de guerre constitue une
infraction grave au PA I, c'est-a-dire un crime de guerre. Ces précisions
concourent au renforcement de la protection des journalistes, et les dispositions
concernées s’imposent a tous les Etats, musulmans ou non, puisque cette
protection est considérée comme une norme coutumiere en vertu de la Régle 34
du DIH coutumier.

2. Une compatibilité relative justifiée par les normes précises applicables
aux journalistes a certaines personnes protégées

Si IPon a pu déceler des prémices servant de rapprochement entre les
sources du droit islamique et les normes du DIH en ce qui concerne la protection
des journalistes, c’est parce que cette protection spécifique, qui a fait I’objet de
dispositions édictées a La Haye, a Geneve, et méme ailleurs, a été une
préoccupation du DIH des ses origines. En effet, la prise en compte de la
situation des journalistes — et des medias — remonte au Reglement sur les lois et
coutumes de la guerre annexé aux Conventions de La Haye de 1899 et de 1907
(article 13). Puis, la Convention de Geneve du 27 juillet 1929 relative aux
prisonniers de guerre cite les « correspondants et les reporters de journaux »°.
Ensuite, c’est la CG III de 1949 qui précise que le journaliste, et plus
précisément, « les correspondants de guerre » qui tombent au pouvoir de
1I’ennemi bénéficient du statut de prisonnier de guerre. Enfin, avec les précisions
apportées par le PA | de 1977, le régime juridique de protection des journalistes
defini par le droit de Geneve prévoit une distinction entre les reporters de guerre
qui suivent les Forces armees et les journalistes « libres » ou indépendants.

! Resolution 1738 du Conseil de Sécurité adoptée le 23 décembre 2006, en ligne :
http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/681/61/PDF/N0668161.pdf?OpenElement  (consulté en
mars 2016).

? Article 79 du PA | de 1977.

¥ Précisément, Darticle 81 dispose que « les individus qui suivent les forces armées sans en
faire directement partie [...] qui tomberont au pouvoir de I’ennemi [...] auront droit au
traitement de prisonniers de guerre, a condition qu’ils soient munis d’une légitimation de
I’autorité militaire des forces armées qu’ils accompagnaient ». En vertu de cet article, les
journalistes capturés doivent étre traités comme des prisonniers de guerre, « tout en gardant
leur statut de personne civile ... » (Gasser (H.-P), op. cit. p. 3.
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La premiére catégorie qui est celle des « reporters ou correspondants de
guerre » est régie par Iarticle 4 al. 4 de la CG III" qui assure une protection des
hommes engagés dans la fonction de «correspondants de guerre ». Cette
protection spéciale se traduit par le bénéfice de statut de prisonniers de guerre
accompagné de tous les droits y lies, notamment durant la détention du
journaliste. Quant a la situation de la deuxieme catégorie, « les journalistes
libres ou indépendants », elle est régie par I’article 79 « Mesures de protection
des journalistes » du PA | de 1977. De plus, les journalistes benéficient de cette
protection méme dans un conflit dont les belligérants ne seraient pas parties au
PA | de 1977, notamment en vertu de la Régle 34 du DIH coutumier.

Par ailleurs, les cas de violation du réegime de protection des journalistes et
reporters de guerre, par les belligérants a incité I’ONG Reporters sans frontiéres,
a élaborer une « Déclaration sur la sécurité des journalistes et des médias en
situation de conflit armé » %, destinée a rappeler les principes et les régles du
DIH applicables en période de conflit armé, tout en proposant des
perfectionnements dudit droit aux fins d’une adaptation de ce dernier aux
exigences actuelles. La volonté d’adaptation des normes — plus récentes — du
DIH rend davantage nécessaire 1’adaptation du droit islamique de la guerre
évoquée plus haut. En effet, cette necessit¢ d’adaptation ne s’explique pas
seulement par 1’antériorité de la charia par rapport au DIH contemporain, elle
s’impose aussi du fait des caractéristiques particulieres des conflits actuels. De
plus, cette tache peut étre réalisee avec une relative facilité, compte tenu des
convergences entre les sources du droit islamiques — appliquées par certains
Etats musulmans membres de 1’OCI — et les dispositions conventionnelles et
coutumieres du DIH pour le respect et I’application desquelles ces Etats se sont
engages.

En ce qui concerne les personnes ou groupes offrant spontanément leur
assistance et soins — c'est-a-dire de leur propre initiative — aux combattants®, ils
étaient également soumis a un traitement spécial, car Muhammad avait
recommandé aux combattants lors de la guerre du retour a la Mecque «de
n’attaquer que les combattants adverses et d’épargner toute personne susceptible

L 11 faut préciser que pour cette catégorie, « la carte de correspondant de guerre joue un role
semblable a celui de 1’uniforme du soldat : elle crée une présomption » (Ibid.).
211 est important de noter que cette déclaration n’a aucune valeur juridique, mais elle permet
de signaler la nécessaire évolution et adaptation des principes et régles de DIH applicables en
?ériode de conflit armé.

La situation de ces personnes ou groupes est régie par ’article 17 du PA I de 1977, voir
Bakary (A), La mise en ceuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans...,
op. Cit., p. 286 et notes.
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de I’étre »'. A partir de cette recommandation, par analogie et par voie de
conséguence, ces mémes personnes ne peuvent plus étre soumises a des
traitements inhumains s’ils venaient a étre capturés par les musulmans. Ce type
de recommandation inféere une immunité a toute personne pouvant étre
considérée comme neutre dans le cadre de l’affrontement armé tel que les
personnels médicaux ou les journalistes. En [’occurrence, ces personnes
bénéficient d’une certaine protection, corroborant un point de convergence
supplémentaire avec le DIH, de maniére genérale.

Enfin, pour que personne ne se situe en dehors du cadre juridique, I’article
44 § 6 du PA 1 de 1977 dispose qu’il ne «prive personne du droit d’étre
considéré comme prisonnier de guerre aux termes de l’article 4 de la Illé
convention ». Cette précision concerne des civils qui n’ont pas le droit de
prendre part aux hostilités, mais qui, en cas de capture, sont assimilés a des
prisonniers de guerre’. 1l s’agit concrétement de la «levée de masse »
(Reglement de La Haye, art. 2; et CG Ill, art. 4, A, § 6), des personnes
autorisées a suivre les forces armees bien qu’elles n’en fassent pas directement
partie, tels que les correspondants de guerre (CG Il : art. 4, A, § 4), des
membres d’équipage de la marine marchande et de I’aviation civile (CG 11, art.
4, A, § 5), et d’autres non-combattants dés lors qu’ils font partie des forces
armées d’une partie belligérante ( Réglement de La Haye, art. 3)°.

Ces précisions, a I'instar de plusieurs autres, qui prouvent la nécessaire
adaptation de charia font des Etats musulmans — en particulier ceux appliquant
la charia ou ayant une population & forte majorité musulmane —, les principaux
acteurs de cette adaptation, et une condition de la mise en ceuvre, du respect et
de I’application du DIH.

Conclusion

L’effectivité des droits et garanties prévus pour les personnes protégees
par le droit de Geneve procede de I’application de toutes les normes du DIH.
Ceci s’explique par le lien intime qui existe entre ses deux branches — droit de
La Haye et droit de Genéve —, corroboré notamment par le fait que les acteurs
auxquels le respect et I’application de ces dispositions s’imposent sont les
mémes. Eu égard a ce constat, sans lien effectif entre le droit de La Haye et le
droit musulman, il aurait €t¢ impossible d’envisager toute étude juridique
comparative entre celui-ci et le droit de Geneve ; et il en serait de méme, avec

' Harun (YY), «Le Pacifisme de Dislam»  disponible en ligne:

www.islamdenoceterrorisme.com/9.html.
z Pour plus de précisions, voir David (E), op. cit., pp. 495-496.
Ibid.
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des obstacles insurmontables, pour une étude spécifique, juxtaposant le droit
musulman et les dispositions spéciales — a finalité protectrice — du droit de
Genéve.

Au demeurant, il ressort d’une précédente réflexion, la conclusion selon
laguelle les trois domaines couverts par le droit de La Haye que sont les
prescriptions relatives aux comportements des combattants, les interdictions
d’attaquer certaines personnes et celles d’attaquer certains biens font converger
le DIH et les normes du droit musulman, car 1’ensemble des sources de la
charia®, et notamment les deux principales que sont le Coran et la Sunna,
comportent des principes et des regles sinon similaires, du moins proches de ces
prescriptions et interdictions. Dés lors, 1’étude effectuée dans la présente était
tout a fait envisageable, notamment sous les hospices de 1I’optimisme, qui s’est
révélé justifie, au regard des résultats probants — énumérés dans les lignes qui
précedent — et témoignant de la densité des convergences entre le droit
musulman et les dispositions spéciales du droit de Geneve.

En effet, il est parfaitement possible de juxtaposer les sources meéres du
droit islamique avec les domaines — la protection des victimes et les regles
relatives a I’humanisation de la guerre — couverts par le droit de Geneve. Au
demeurant, les principales prescriptions et principes qui font le corpus de ce
droit se retrouvent dans la charia, tantot sous forme de convergences, tantdt sous
celle de complémentarités. Et de maniére particulierement intéressante, les
compatibilités, convergences et similarités invoquées concernent aussi les
dispositions spéciales du droit de Geneve, applicables aux personnes protégeées,
méme si certains points permettent de souligner la nécessité de faire évoluer le
droit islamique, en vue d’une plus grande conformité au droit positif dont les
droits et garanties des personnes protegées par le droit de Geneve depend du
respect et de ’application.

Par ailleurs, parmi les 161 regles recensées par le CICR comme relevant
du DIH coutumier, certaines sont soit comparables soit compatibles aux regles
prévues par le droit islamique de la guerre. Il en ainsi notamment de la régle
coutumiere relevant du droit de Genéve qu’est 1’obligation de soigner les blessés

L A titre d’exemple, le verset 104 de la Sourate 4 du Coran énonce des prescriptions relatives
aux comportements des combattants en ces termes « persévérez dans la recherche de la
victoire contre I’ennemi, mais ne soyez pas des transgresseurs ... », confirmées par le verset
190 de la Sourate 2. Il est aussi interdit d’attaquer certaines personnes et un régime de
protection qui leur est applicable est prévu. Enfin, les biens indispensables a la vie et la survie
des populations sont protégés comme nous 1’avons montré dans notre thése (Voir Bakary (A),
La mise en ceuvre du droit international humanitaire par les Etats musulmans..., op. Cit., pp.
210-212).
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(Régle 109 du DIH coutumier) par exemple. De plus, 1’on reléve dans 1’opinio
juris des Etats musulmans, des pratiques qui correspondent ou qui convergent
avec ces Regles, notamment celles constituant les normes spéciales du droit de
Geneve énumérées dans la présente étude. Le nombre important d’Etats
musulmans, tant dans I’échantillon choisi pour I’Etude’, que dans les Etats dont
les rapports ont été pris en compte pour la réalisation de cette Etude,” confirment
le rapprochement du droit musulman avec 1’ensemble des normes du jus in bello
au sein desquelles celles a finalité protectrice occupent une place de choix.

Toutefois, les résultats auxquels nous a conduit notre analyse relative aux
dispositions spéciales du droit de Genéve et le droit musulman, de méme que
ceux auxquels a conduit 1’analyse des Rapports des Etats musulmans transmis
au Comité de rédaction de I’Etude du CICR sur le droit coutumier n’auraient pas
¢té possibles sans un choix spécifique sur certains points faisant 1’objet de
controverses doctrinales. Dés lors que la position abandonnée est souvent celle
qui est minoritaire, il en ressort une densité des convergences entre les deux
systemes juridiques €tudiés. Illustre bien ce constat I’'immunité absolue accordée
aux aveugles, aux déficients mentaux, aux personnes usées par 1’dge et aux
ermites par les malikites, les hanbalites et les haneéfites, alors que seuls les
chafiites adoptent une position contraire, soutenant que leur refus d’embrasser
l’IslaIré devrait se traduire par 1’absence de toute immunité ou traitement de
faveur”.

Si le choix parait évident au vu du theme de la présente réflexion, et de la
ratification des CG de 1949 par tous les Etats musulmans membres de 1’OCI, il
faut tout de méme signaler que ces deux positions se fondent sur le Coran”. La

! Ibid., pp. 109-112 et notes.

? Ibid.

® Morabia (A), op. cit.

* Ayant déja cité les fondements — qui correspondent & la position des trois écoles évoquées —
de notre analyse dans les lignes précédentes, nous n’évoquons ici que la position des chafiites.
Selon les chafiites, le verset 5 de la Sourate 9 « aprés que les mois sacrés expirent, tuez les
polythéistes ou que vous les trouviez... » combiné avec le hadith selon lequel «j’ai re¢u
[’ordre de lutter contre les gens jusqu’a ce qu’ils disent “’il n’y a point de Dieu a part Allah”.
Une fois qu’ils ont affirmé cela, alors leurs vies et biens sont inviolables pour moi, sauf [dans
le cas ou/ la [loi] de l'Islam [’autorise [de les prendre]. Ils vont en répondre [...] »
ordonnerait « une exécution systématique » des polythéistes/non-musulmans, quels qu’ils
soient s’ils refusent d’embrasser I’Islam. De toute évidence, cette acception spécifique est
inconciliable avec 1’engagement des Etats musulmans — chafiites — découlant de la ratification
des CG de 1949 — et/ou les PA de 1977 —. Etant parfaitement possible d’abandonner cette
position spécifique sans renier ’appartenance a 1’obédience chafiite du sunnisme, c’est la
seule option qui reste a de tels Etats pour qu’ils fassent figure d’illustration dans le cadre de la
présente réflexion.
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densité des convergences évoquée découle donc d’un choix strict pour certaines
thématiques — certes peu nombreuses — Elles favorisent la conformité aux
normes applicables conflits armés, ou tout au moins empéchent d’en
compromettre le respect et 1’effectivité.

Par ailleurs, il faut rappeler que le lien entre le droit musulman et le DIH
s’est materialis€ €galement par une implication progressive des Etats musulmans
dans son ¢laboration. Depuis lors, cette convergence n’a jamais cesse de
s’étendre pour couvrir plusieurs domaines, y compris les nouveaux, induits par
les nouveaux conflits armés. Il concerne toutes les sources du DIH
conventionnel ou coutumier d’une part, et témoigne de I’existence de réelles
convergences avec les contenus — incluant notamment les dispositions spéciales
a finalité protectrices du DIH — d’autre part.

Enfin, notre analyse a permis de mettre en évidence le fait que les
dispositions spéciales du droit de Geneve qui concrétisent simultanément
I’¢largissement des personnes protégees, ainsi que la clarté et [’absence
d’ambiguité des dispositions qui leur sont applicables, constituent le produit
conjoint d’un effort conventionnel sans cesse renouvelé — tendant au
renforcement de droits et garanties des personnes protégées — assorti d’un apport
jurisprudentiel porteur de précision®. A cela s’ajoute une pratique des Etats —
musulmans inclus — servant de gage a [Deffectivité des dispositions
conventionnelles et/ou jurisprudentielles. C’est en cela que 1’apport des Etats
musulmans membres de I’OCI, en particulier ceux appliquant la charia, a été
déterminant pour notre étude.

De maniere générale, le droit de Geneve — et a fortiori le DIH — a été
soumis a une centralisation ressortissant en un socle de garanties fondamentales
faisant I’objet d’un régime général, concrétis€é par un minimum irréductible de
protection au profit de toute victime, et de toute personne incluse dans les civils
et la population civile. Un ensemble de dispositions spéciales composeées de
droits spécifiques a certaines catégories de personnes protégées — prisonniers de
guerre, personnels sanitaire etc. — complétent ce régime et le renforcent,
permettant a certaines catégories de victimes de bénéficier d’un surcroit de
protection.

Aussl, il résulte de Deffectivité des normes du droit de Genéve — en
particulier les dispositions spéciales — examingées ici, quel que soit le fondement
— conventionnel, coutumier ou jurisprudentiel — y concourant, I’impossibilité
qu’une personne affectée par une situation de conflit arme se trouve en dehors

1 . L, e . , , . . y ’
Voir par exemple les précisions énumérées dans I’introduction de la présente étude.
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du cadre juridique défini. De plus, les spécificités de 1’obligation de porter
secours aux victimes, y compris celles du droit islamique, renforce cette
effectivité qui procéde d’un cumul de principes et de dispositions disparates.
Ainsi, aucune victime ou personne impliquée ou participant au conflit armé —
prisonnier de guerre par exemple — ou neutre' par rapport a celui-ci —
journalistes et reporters de guerre — ne devrait se trouver en marge du champ
d’application du droit de Geneve.

Notre étude a contribué a conclure que le droit islamique offre une
possibilité supplémentaire pour [Deffectivité de cette protection, comme
I’illustrent de maniére particuliére certaines dispositions islamiques applicables
aux prisonniers de guerre’,

Il ressort de ce qui précede que pour contribuer & humaniser la guerre,
chaque branche du DIH s’est sérieusement ramifiée. En 1’occurrence, le droit de
Genéve comporte un régime général et un ensemble de dispositions spéciales.
Dés lors, le DIH fait ’objet de trés vives critiques. « Les pacifistes lui
reproch[...]Jent de chercher a rendre les guerre acceptables, tandis que les
militaires [affirment] que son application empécherait la victoire rapide du plus
fort, qu’il aurait en réalité pour effet de prolonger les conflits, donc d’amplifier
les souffrances »*. Ces types de réflexions permettent de comprendre le
caractere progressif de I’édiction des normes du droit de Geneve. Ils permettent
également de souligner le point positif du droit islamique dont les sources meéres
et médiévales contiennent des points convergents et/ou similaires avec des
normes produites dans le temps, par les conventions, la jurisprudence et la
coutume — contemporaines —.
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Biad (A), sur le site du Centre de recherches et d’études sur les droits de
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RESUME

La compatibilité des normes du droit islamique — de la guerre — avec les
dispositions spéciales a finalité protectrice des victimes du droit de Genéve est la
conséquence conjointe des convergences et similarités entre ces mémes normes
et celles du droit de La Haye et le régime général du droit de Geneve. Illustre
parfaitement ce rapprochement, la position doctrinale soutenant que la
protection accordée aux prisonniers de guerre, vis-a-vis desquels les sources
meres du droit islamique exigent la générosite, est plus importante, a certains
égards, que celle dont ils bénéficient dans le droit de Geneve. Une applicabilité
alternative du droit de Genéve et du droit islamique de la guerre est donc
possible de ce point de vue. Mais cette approche ne peut pas occulter la
nécessité pour les Etats musulmans de se conformer a leurs engagements
internationaux, en qualité de parties aux Conventions de Genéve de 1949 et
Protocoles additionnels de 1977 notamment, et le fait que I’applicabilité
alternative du droit islamique et du droit de Geneve, ne peut étre effective que
consécutivement a une modernisation, ou du moins une adaptation du droit
islamique de la guerre, comme I’illustre, par exemple, la catégorie des personnes
protégées que sont les journalistes et les reporters de guerre, bénéficiant de
garanties et de droits spécifiques en vertu du droit de Geneve.

SUBSTRACT
The compatibility of the norms of Islamic law with the Geneva law

special protective provisions of the victims results from the convergences and
similarities between those norms and those of The Hague law and the general
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Geneva law system. The Islamic doctrinal position according to which, the
protection granted to prisoners of war, to whom the main sources of Islamic law
require generosity, is more important in some respects than their protection in
the Geneva law, can be quoted as illustration. An alternative applicability of the
Geneva and Islamic laws is therefore possible from this point of view. But this
approach can not impede the need for Muslim States to comply with their
international commitments as parties to the Geneva Conventions of 1949 and the
Additional Protocols of 1977, and the fact that this alternative applicability can
only be effective after a modernization, or at least an adaptation of the Islamic
law of war, as exemplified by the category of protected persons, journalists and
war reporters, to whom specific rights are granted by the Geneva law.
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Annex I: List of Special Procedures Mandate-Holders (as of December 2014).

Annex: Il: Elements for draft Resolution on the setting-up of Consultative
Legal Committee of the Human Rights Council on the implementation of the

Code of Conduct for Special Procedures Mandate-Holders of the Human Rights
Council.
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Comité des droits de I’lhomme des Nations Unies (CDH-ONU), Geneve
Cour européenne des droits de I’homme (CourEDH), Strasbourg
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4. Affaires Pandantes
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Abris en situaﬂo(zps
de déplacement

.S n

RMF 55, Juin 2017

Toutes les personnes déplacées ont besoin d’un abri, sous une forme ou une
autre. Sur le plan des abris et des installations, les types de réponses que les
personnes déplacees trouvent, utilisent et inventent devraient leur apporter une
certaine protection contre les éléments et garantir la sécurité physique des
personnes qui y resident. Mais les personnes deplacées recherchent également
la sureté, le réconfort, la sécurité émotionnelle, un certain niveau d’atténuation
des risques et du mal-étre et méme, a mesure que le temps passe, un semblant
d’appartenance. Les 30 articles de ce numéro de RMF étudient la complexité
des approches de [’abri a la fois en tant qu’objet physique dans un emplacement
physique et en tant que réponse a des besoins humanitaires essentiels.

Table des matiéres :

Message de la rédaction

Installation des réfugiés et planification durable

Brett Moore

Nous devons définir un processus de planification des installations pour réfugiés
qui facilite non seulement la planification a long terme, mais qui permette
egalement des réeaménagements progressifs. Le cas de M’Bera en Mauritanie en
est une bonne illustration.
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L’abri en mutation

Charles Parrack, Brigitte Piquard et Cathrine Brun

Les directives humanitaires actuelles ne couvrent pas suffisamment la question
de ’abri dans les situations de conflits volatils et prolongés, en particulier en
dehors des camps organisés. Nous proposons des outils améliorés qui
combleront cette lacune.

Enquéte architecturale sur la fourniture d’hébergement aux réfugiés
Placido Lizancos et Evaristo Zas

Mis au défi d’explorer les diverses options offertes en matiere d’hébergement
pour les refugiés, les étudiants en architecture aboutissent au constat selon
lequel il existe des réponses architecturales simples et plausibles a I'intégration
des réfugiés dans les villes européennes de taille moyenne telles que La
Corogne.

Arguments en faveur de ’auto-relévement

Bill Flinn, Holly Schofield et Luisa Miranda Morel

La plupart des familles qui se relevent apres le passage d’une catastrophe
reconstruisent elles-mémes leur maison. Cette pratique de I’auto-relévement par
les communautés non déplacées pourrait présenter un certain potentiel pour les
populations déplacées.

Des abris a bas colt et disponibles localement au Pakistan

Ammarah Mubarak et Saad Hafeez

Les inondations en 2010 ont touché 18 millions de personnes au Pakistan. La
baisse du financement alloué par les donateurs conjuguée a [’apparition de
nouvelles inondations en 2011 et 2012 ont contraint la communauté humanitaire
a trouver des solutions a bas coiit susceptibles d’étre mises en place a grande
échelle, de maniere a couvrir tant les besoins immédiats que transitoires
d’importantes populations situées dans différentes zones géographiques.

Préfabriqués ou librement fabriqués?

Irit Katz

Les formes architecturales des abris d’urgence et leur mode de création jouent
un role déterminant en donnant ou non a leurs habitants la capacité de gérer
leur déplacement et peut-étre méme de se sentir, ne serait-ce que
temporairement, chez eux.
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Les abris destines aux réfugiés qui arrivent en Grece, 2015-17

John F Wain

Les arrivées massives en Grece depuis 2015 ont dépassé de loin la mise a
disposition d’abris acceptables. Les tentatives pour y apporter des solutions se
poursuivent.

De la planche a dessin a la Jungle

Pedro Saez et Carmen Garcia

Notre département de recherche et développement travaille sur une solution
d’abri pour répondre aux exigences en matiere d’amélioration de la logistique,
de linstallation, de la flexibilite, de ['utilisation des ressources naturelles et,
avant tout, des conditions de vie. En fin de compte, nous sommes revenus a des
systemes architecturaux plus traditionnels, que nous combinons a des matériaux
technologiques de pointe.

Une diversité de données est néecessaire pour inspirer la conception

Marta Terne, Johan Karlsson et Christian Gustafsson

Les développeurs de Refugee Housing Unit connaissent chaque facette et
chaque composante de la structure qu’ils ont congue, mais ne pourront jamais
savoir ce que c’est que de se réveiller chaque jour dans ['une d’elles. De la
méme maniere, [ utilisateur final ne dispose ni des outils ni des ressources pour
apporter de grandes modifications a cette structure. L’ important ici, c’est qu’ils
sachent comment travailler ensemble.

Choix de solutions de refuge en Somalie

Martijn Goddeeris et Gregg McDonald

Donner aux futurs réesidents des refuges le choix du style de batiment et les
impliquer dans sa construction permet de les autonomiser et de renforcer leurs
capacités.

Les réfugiés en milieu urbain: le Nouveau Programme pour les villes
d’ONU-Habitat

Raffael Beier et Jasmin Fritzsche

Les politiques nationales en matiére de logement devraient inclure une
protection spéciale pour les réfugiés et les personnes déplacées.
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Mise a disposition d’abris et souveraineté nationale a Calais

Michael Boyle

Au cours des vingt dernieres années, la mise a disposition d’abris pour la
population migrante par le gouvernement a Calais a été caractérisee par la
volonté d’affirmer I’autorité de 1’Etat plutot que celle d’atténuer la souffrance
humaine. Les politiques en 2015 et 2016 qui ont entrainé la destruction des
abris informels et la mise a disposition d’hébergements alternatifs provisoires
n’ont fait que poursuivre cette tendance.

Un camp redéfini comme un quartier de la ville

Cyrille Hanappe

Ce qui a été construit a la Liniere, a Grand-Synthe, constitue-t-il un camp de
réefugiés classique ou un quartier urbain d’un type nouveau ?

Affectation de batiments a I’hébergement de réfugiés : Berlin Tempelhof
Toby Parsloe

Alors que les villes européennes continuent de prendre possession de batiments
existants pour les transformer en abris pour réfugiés, les caractéristiques
spatiales intrinseques a ces structures posent d’importants défis aux autorités
chargées de la sélection des sites et aux personnes qui doivent y résider.

Collective homemaking in transit

Alexandra Koptyaeva

Les activités quotidiennes des résidents et des bénévoles du centre
d’hébergement pour réfugiés de City Plaza a Athenes, de méme que
I’organisation de cet espace, contribuent a créer un sentiment positif
d’« appartenance ».

Refuge perpétuellement provisoire a Trieste

Roberta Altin

Un vieux batiment qui a vu passer plusieurs vagues de personnes déplacées
depuis de nombreuses années est aujourd’hui occupé par le dernier groupe
d’arrivés, issu cette fois de pays non européens.
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L’impact des abris et des installations humanitaires sur la protection des
enfants

Nerea Amords Elorduy

Dans les camps de réfugiés en situation de déplacement prolongé d’Afrique de
[’Est, la conception des abris et des installations n’a pas fait [’objet d’'une
attention suffisante, ce qui entrave imperceptiblement le développement des
jeunes enfants.

Réduire les risques de violence basée sur le genre grace a une meilleure
conception des programmes d’abris

Amelia Rule, Jessica lzquierdo et Alberto Piccioli

Une bonne programmation en matiere d’abri doit comporter tout au long du
cycle de projet des mesures d’atténuation destinées a réduire les risques de
violence basée sur le genre (VBG).

Espaces florissants : le verdissement des camps de réfugiés

Carrie Perkins, Andrew Adam-Bradford et Mikey Tomkins

En intégrant des initiatives d’agriculture urbaine au contexte des camps de
réfugiés, il est possible d’élargir le concept d’abri pour y inclure la protection
contre le climat, la lutte contre les carences nutritionnelles et des niveaux plus
élevés de dignité humaine, d’appropriation de [l’espace et d’autosuffisance.

Réhabilitation de refuges pour personnes déplacées en Ukraine

Laura A Dean

En Ukraine, des batiments sont réhabilités pour fournir un abri aux personnes
fuyant le conflit dans le pays, mais, alors que les combats se poursuivent, le
besoin de solutions plus durables doit étre reconnu.

Se reconstruire une «maison» dans le nord de I’Ouganda

Alice Anderson-Gough

Toute compréhension de la notion d’abri en situation de deplacement et de
retour doit tenir compte d’aspects matériels et non matériels. Les personnes
deplacées a lintérieur de leur pays (PDI) et les personnes de retour ne se
déplacent pas uniquement dans des environnements geographiques spécifiques,
mais également dans des espaces sociaux.
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Planifier ’intégration des communautés réfugiées et d’accueil dans le comté
de Turkana, au Kenya

Yuka Terada, David Evans et Dennis Mwaniki

La nouvelle implantation de Kalobeyei concentre ses efforts sur la création d’un
plan d’aménagement pour guider l'implantation tant a court terme qu’a long
terme, au bénéfice de la communauté d’accueil comme des réfugiés.

Le cas des Albanais pauvres qui ont accueilli des déplacés kosovars

Beryl Nicholson

Accueillir des déplacés kosovars est une expérience qu'un village albanais
préférerait ne pas voir se répéter.

Héberger les déplacés, et étre héberge

Cynthia Caron

L’hébergement chez une famille locale est en passe de devenir un type d’abri
reconnu pour les familles déplacées. Comprendre l’expérience de |'hébergement
pour les personnes déplacées et leurs hétes peut aider les pays et les agences
humanitaires a concevoir des activités relatives aux programmes favorisant le
succes et la durabilité de cette solution.

Sécurité d’occupation des logements en milieu urbain

Neil Brighton, Kirstie Farmer et @yvind Nordlie

Trouver des solutions au manque de sécurité d’occupation des logements et au
risque d’expulsion forcée est ['une des caractéristiques distinctives des
interventions dans le domaine de I’abri en milieu urbain.

Trottoirs et bidonvilles de Dhaka

Nellie LeBeau et Hugh Tuckfield

Prés d’un demi-million de personnes viennent chaque année chercher refuge a
Dhaka, poussées par un ensemble interconnecté de raisons liées au changement
climatique, a la pauvreté et a la dégradation de [’environnement. Et beaucoup
d’entre elles finissent par vivre sur les trottoirs.
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Abris collectifs : inadaptés en situation de déeplacement

Alena Koscalova et Yann Lelevrier

Les abris collectifs apparaissent comme une solution d’hébergement inadaptée,
méme lorsqu’une crise survient soudainement, car ils posent des problemes de
dignite et de sécurite, et ont d’importantes répercussions sur le plan sanitaire.

Plus de conception, moins d’innovation

Mitchell Sipus

Les personnes qui, dans les organismes internationaux, travaillent a
[’élaboration de solutions d’abri pour les populations déplacées peuvent
apprendre beaucoup des pratiques de conception centrées sur [’humain des
architectes et des planificateurs professionnels.

Le clivage entre humanitaires et architectes

Tom Scott-Smith

Les humanitaires et les architectes ne parviennent pas a trouver un langage
commun, et parlent les uns des autres en utilisant des clichés stéréotypés. Il est
temps de combler ce fossé et d’encourager une collaboration plus étroite entre
ces deux professions. En tirant parti de la maniere de réfléchir des uns et des
autres, ils peuvent gagner en pertinence a l’égard des déplacés qui cherchent un
abri.

Les ecoles publiques transformées en abris pour PDI au Yémen

Mohammed Al-Sabahi et Ghaidaa Motahar

Articles généraux

Programme de transferts monétaires : des enseignements provenant du
nord de ’Irak

Yvonne Deblon et Patrick Gutekunst

Les transferts monétaires peuvent étre un outil performant dans les situations de
conflit et de migration forcée. Il n’en reste pas moins impératif d’adopter une
approche attentive au contexte et au conflit.

Susciter «un espoir raisonnable» chez les réfugiés et demandeurs d’asile
Greg Turner

La perte de tout espoir engendre au fil du temps le désespoir et une crise de
santé mentale chez les réfugiés et les demandeurs d’asile qui se trouvent sur les
iles de Manus et Nauru. Le recours au principe de restauration « d’un niveau
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raisonnable d’espoir » peut néanmoins contribuer a renforcer leur santé
mentale et leur bien-étre.

Exposition a la violence sexuelle et sexiste des réfugiés qui souffrent d’un
handicap de communication : ce que montre une étude menée au Rwanda
Julie Marshall, Helen Barrett et Angelo Ebengo

Les réfugiés qui souffrent d'un handicap de communication sont
particulierement exposés a la violence sexuelle et sexiste, en partie du fait de
leurs limitations a signaler un abus.

Le pouvoir de I’éducation dans la vie des réfugiés : les réfugiés sri lankais
en Inde

Antony Jeevarathnam Mayuran

C’est parce qu’ils sont determinés a reprendre le contréle de leur avenir
incertain que les réfugiés sri lankais qui vivent dans des camps au Tamil Nadu
en Inde ont donné la priorité a [’éducation. Le compte rendu de leur réussite
ainsi que le role crucial joué par le gouvernement du pays d’accueil qui les a
soutenus, peuvent servir d’inspiration a d’autres communautés de réfugiés qui
attendent dans [’incertitude une solution durable.

Enfants nés du viol de réfugiées, et apatridie, en Egypte

Mohamed Farahat

La facilitation des procédures d’enregistrement des naissances pour les enfants
nés du viol, en particulier de meres réfugiées, est nécessaire pour prévenir
["apatridie.

Prouver la torture : demander I’impossible

Lucy Gregg et Jo Pettitt

De nouvelles recherches démontrent qu’a cause d’erreurs commises au cours du
traitement des preuves médicales de torture par des fonctionnaires du ministére
de !'Intérieur chargés des demandes d’asile, il peut devenir pratiquement
impossible a des personnes qui ont survécu a la torture et demandent [’asile au
Royaume-Uni (RU) de prouver qu’elles ont été torturées. Les conséquences
peuvent en étre désastreuses pour les individus concernés, et peuvent par
ailleurs occasionner une charge supplémentaire pour les services et les fonds
publics.
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Accoucher en transit par la Grece

Raquel Esther Jorge Ricart

Des réfugiées enceintes en route a travers [’Europe se voient contraintes
d’accoucher dans des circonstances extrémement difficiles. Elles font face a des
choix épouvantables et leurs bébés risquent [’apatridie.

Avis de non responsabilité : Les avis contenus dans RMF ne refletent pas
forcément les vues de la rédaction ou du Centre d’Etudes sur les Réfugiés.
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