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Résume

Le fait que des enfants se joignent aux
forces armées ou a des groupes armés non
étatiques est une terrible réalité qui résiste
aux efforts de la communauté interna-
tionale pour I’éliminer. La participation
directe aux hostilités par des enfants-
soldats constitue possiblement l'aspect le
plus troublant de cette réalité, en ce qu’elle
souleve la possibilité de devoir attaquer
directement ces enfants. Le droit interna-
tional humanitaire reste a ce jour plutot
discret quant a cette facette de la participa-
tion des enfants aux conflits armés, laissant
les forces armées improviser leur réaction.
Les Forces armées canadiennes ont adopté
en 2017 ce qui est présenté comme la pre-
miere doctrine militaire sur les enfants-
soldats. Le présent texte propose une
analyse de cette doctrine a la lumiére de
la réglementation de I'emploi de la force
contre les enfants-soldats en droit interna-
tional humanitaire, pour déterminer si les

Abstract

The fact that children are drawn to join
the ranks of armed forces or non-state
armed groups is a scourge that persists
despite concerted efforts to eradicate
the practice. No facet of this reality is
perhaps more shocking than children’s
direct participation in hostility, in that it
raises the spectre of combatants directly
targeting children. International huma-
nitarian law has been largely silent on
this specific aspect of child soldiering,
leaving armed forces to improvise their
stance when confronted with child sol-
diers on the battlefield. The Canadian
Armed Forces in 2017 adopted what is
said to be the first official military doc-
trine on child soldiers. This article analy-
zes this doctrine in light of the regulation
of the use of force against child soldiers
under international humanitarian law.
It assesses whether children can ever be
full-fledge combatants, when they can
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enfants peuvent jamais devenir des com-
battants a part entiére, a quelles condi-
tions ils peuvent étre considérés comme
civils participant directement aux hostili-
tés, et quelles limites le droit humanitaire

be considered civilians directly partici-
pating in hostilities, and, if children can
be directly targeted, what limits huma-
nitarian law imposes on the means and
measures of war employed against them.

impose quant aux choix des moyens et
mesures de guerre employés.

Mots-clés: Enfants-soldats; droit internatio-
nal humanitaire; combattants; participation
directe aux hostilités; maux superflus.

Keywords: Child soldiers; international
humanitarian law; combatants; direct
participation in hostilities; superfluous
injury and unnecessary suffering.

INTRODUCTION

Le phénomene des enfants-soldats a attiré au cours des dernieres décen-
nies l'attention soutenue des gouvernements, des organisations inter-
nationales, et de la société civile. Les intervenants se sont d’abord surtout
arrétés a mieux comprendre I’ampleur et les raisons de cette triste réa-
lité, avant de développer des normes promouvant des standards de pro-
tection des enfants-soldats. Les normes internationales ainsi développées,
au départ ancrées dans le domaine du droit international des droits de la
personne, visaient autant les gouvernements, les groupes armés non éta-
tiques, que les individus, affirmant la prohibition de recruter et d’utiliser
des enfants-soldats. Le droit pénal international a par la suite évolué pour
refléter ces nouvelles normes, et assortir d’une sanction pénale individuelle
la violation de I'interdiction de recruter et utiliser des enfants-soldats.
De facon plus limitée, on a aussi discuté des conditions de détention et
de réintégration d’enfants ayant eu une expérience de combattant, et
méme de la possibilité, largement réfutée, de tenir pénalement respon-
sable des enfants-soldats ayant commis des crimes de guerre ou autres
violations du droit international.! Malgré ce foisonnement d’activités
politiques, sociales et juridiques autour des enfants-soldats, on a bien peu
discuté de ’encadrement de situations ou ces enfants participent active-
ment aux hostilités. Or, il s’agit pourtant la d’une réalité a laquelle ont
été confrontées a de nombreuses reprises des troupes opérant dans des
régions du monde ou sévit la pratique du recrutement d’enfants dans les
groupes armés. Ainsi, le sénateur Roméo Dallaire relate son expérience
avec des enfants-soldats alors qu’il agissait a titre de commandant des
forces de maintien de la paix au Rwanda lors du génocide de 1994:

! L’ouvrage le plus marquant a cet égard est sirement Mark A Drumbl, Reimagining Child
Soldiers in International Law and Policy, Oxford, Oxford University Press, 2012.
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J’ai personnellement fait face a ces jeunes, les yeux dans les yeux. Ils étaient tota-
lement hors de tout controle, sous la contrainte, sous I'effet de la peur, sous I’effet
de la drogue, conditionnés a tuer et a estropier. Il n’y a aucune logique a la facon
dont ils ont recours a la force. Aucune logique. Il ne s’agit pas d’un adulte qui
prend une décision d’adulte. Il s’agit d’un enfant qui a été maltraité a I’extréme et
qui a été armé par des adultes pour tuer et estropier.

Un jour, j’ai envoyé une patrouille dans un village qui avait été décimé. Pendant
qu’elle traversait le village, les portes de la chapelle du village se sont ouvertes.
Une centaine de personnes étaient cachées a I'intérieur, ce qui était inhabituel.
Les extrémistes avaient coutume de dire aux gens de se réfugier dans les églises
ou, par convention, ils seraient a ’abri. Une fois que les églises étaient remplies,
ils les encerclaient et entraient pour les abattre, rangée par rangée, parfois pen-
dant des journées entieres. Ils n’avaient pas encore massacré ces gens. Le sergent
qui commandait la patrouille a appelé mon quartier général en demandant des
véhicules pour transporter ces gens dans un endroit stir. Pendant qu’il parlait a
la radio, d’un c6té du village, une trentaine de garcons agés de 9, 10, 12, 14, ou
16 ans ont ouvert le feu sur le sergent dont I'uniforme était évident, puis sur les
soldats et sur les gens qu’ils protégeaient. Pendant qu’il subissait cette attaque, de
I"autre c6té du village, il y avait une vingtaine de filles du méme age dont certaines
étaient enceintes. Elles servaient de boucliers a d’autres garcons qui faisaient feu
sur le sergent, ses soldats et les gens qu’il protégeait.

Je vais maintenant vous poser une question. Que devait faire le sergent? Quels
ordres devait-il donner? Un caporal qui faisait partie de cette patrouille se remé-
more cet épisode de temps en temps, ce qui le fait tomber dans un état de stress
post-traumatique. Il entend encore le sergent donner I'ordre de tirer. Il sent
encore son doigt tirer sur la gachette. Il voit trés clairement la balle quitter son
fusil. En fixant la mire, il voit exploser la téte d’un enfant. Etait-ce la chose a faire?
Etait-ce conforme a I’éthique, a la morale? Etait-ce légal??

L’anecdote capture a la fois 'angoisse des soldats et le dilemme
auquel doit faire face un commandant lors d’une escarmouche avec
des enfants-soldats. Il n’est pas difficile de trouver d’autres exemples de
confrontations de ce genre: parfois, les militaires s’abstiennent d’ouvrir le
feu, comme dans le cas d’une patrouille de I’'armée australienne en Iraq
sur qui un garcon de dix ans avait pointé et armé un AK-47, sans que les
militaires ne tirent malgré le danger tres réel;? il est arrivé que ce genre
d’hésitation ait des conséquences dramatiques pour les soldats, comme
ce fut le cas en Sierra Leone quand une escouade irlandaise fut faite

? Hansard Débats du Sénat, 2e session, g9 législature, vol 144, no 72, 18 juin 2008
ala p 1652, en ligne: <https://sencanada.ca/fr/content/sen/chamber/g92/debates/
072db_2008-06-18-f#84>.

* Stephen Coleman, “The Child Soldier” (2011) 10:4 Journal of Military Ethics 16
at 316.
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prisonniére par un groupe composé essentiellement d’enfants-soldats, les
“West Side Boys,” ou encore en Afghanistan, ou le premier soldat tombé
au combat lors de I'invasion américaine fut un sergent des forces spéciales
abattu par un adolescent de quatorze ans armé d’un AK-47;° a I'inverse,
on trouve d’autres exemples de situations dans lesquelles des soldats ont
ciblé des enfants-soldats apparemment sans hésitation, comme ce fut le cas
lors du combat au cours duquel le Canadien Omar Khadr fut grievement
blessé et capturé en Afghanistan par des troupes américaines,” ou encore
lors d’une attaque de 'armée de I’air sri lankaise contre un camp des
Tigres tamouls ayant provoqué la mort de 61 enfants-soldats, pour la plu-
part des jeunes filles.”

Comme on peut le constater, il n’est pas inusité pour des militaires de
se trouver dans des situations ou des enfants-soldats armés participent
directement aux hostilités et, dans certains cas, constituent une menace
immédiate a la vie ou sécurité des troupes. Le général Dallaire dans son
intervention souligne a quel point ce genre de confrontations troublantes
souleve des questions a la fois éthiques et juridiques. On pourrait présu-
mer que, vu 'immense littérature consacrée aux enfants-soldats depuis
quelques décennies, il s’agit d’'une problématique qui a été décortiquée
et analysée de fond en comble. Et pourtant, dans le domaine du droit
international, un survol des ouvrages les plus cités révele que la plupart
traitent de I'attaque directe contre des enfants-soldats de maniere ellip-
tique, quand ils ne la passent pas carrément sous silence.® Il semble pour-
tant important que le droit fournisse des parametres le plus clair possible
aux militaires confrontés a de telles situations déchirantes, afin de conci-
lier au mieux les divers intéréts en cause.

'

Peter W Singer, Children at War, New York, Knopf Doubleday Publishing Group, 2015 a
lap 163.

o

US Marine Corps Warfighting Laboratory, “Child Soldiers: Implications for US Forces”
(2002), en ligne: <http://www.dtic.mil/dtic/tr/fulltext/uz/a434182.pdf>.

=

Criminal Investigation Task Force, Report of Investigative Activity, 17 mars 2004,
en ligne: <https://en.wikisource.org/wiki/OC-1_CITF_witness_report>.

“Sri Lankan Army Warns Children Can Be Targets,” The Independent (Londres, 15 aott
2000), en ligne: <http://www.independent.co.uk/news/world/asia/sri-lankan-army-
warns-children-can-be-targets-412064.html>.

Par exemple, Ilene Cohn et Guy S Goodwin-Gill, Child Soldiers: The Role of Children in
Armed Conflict, Oxford, Oxford University Press, 1994; Magali Maystre, Les enfants soldats
en droit international: problématiques contemporaines au regard du droit international humani-
taire et du droit international pénal, Paris, Editions A Pedone, 2010 aux pp 77-78; Gus
Waschefort, International Law and Child Soldiers, Oxford, Hart Publishing, 2015; Leonie
Steinl, Child Soldiers as Agents of War and Peace: A Restorative Transitional Justice Approach
to Accountability for Crimes under International Law, La Haye, TMC Asser Press, 2017;
Gregoria Palomo Sudrez, Kindersoldaten und Volkerstrafrecht: die Strafbarkeit der Rekrutierung
und Verwendung von Kindersoldaten nach Vilkerrecht, Berlin, BWV Verlag, 2009.
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Les Forces armées canadiennes ont adopté en 2017 une “Note de doc-
trine 1nterarmees sur les enfants-soldats,” le premier document de ce genre
produit par un Etat.’ Dans le contexte des Forces armées canadiennes,
une doctrine interarmées est une publication qui s’inscrit dans le cadre
général de la Politique de la défense nationale afin d’offrir des directives
plus précises quant a une question. Une doctrine interarmées peut a son
tour constituer la base d’une doctrine propre a I’armée de terre (ou la
marine ou I’aviation), servant de guide a I’élaboration des regles d’en-
gagement pour une opération donnée et, dans sa plus fine mouture, a la
préparation d’instructions de poche portées par chaque soldat. La Doc-
trine interarmées sur les enfants-soldats constitue une suite donnée par
le Canada a la résolution 1261 (1999) du Conseil de sécurité des Nations
Unies, appelant les gouvernements a prendre des mesures concretes afin
de mieux protéger les enfants en situation de conflit armé. La Doctrine
s’inscrit dans la mouvance canadienne qui a aussi débouché en 2017 sur
les Principes de Vancouver sur le maintien de la paix et la prévention du recrute-
ment et Lutilisation d enfants soldats, instrument par lequel les Etats peuvent
s’engager a agir pour mieux protéger les enfants-soldats.'” On peut voir les
Principes de Vancouver comme une toile de fonds politique aux directives
plus concretes dans la doctrine des Forces armées canadiennes.

La Doctrine interarmées sur les enfants-soldats est un document étoffé
qui, sur une quarantaine de pages, cherche a fournir aux militaires cana-
diens un encadrement de toute rencontre avec ce genre particulier de
combattant. On y offre une définition de I’enfant-soldat ainsi qu’une liste
de crimes dont peuvent étre victimes les enfants aux mains de groupes
armés non étatiques ou forces armées régulieres qui les emploient. La Doc-
trine s’attarde particulierement au recrutement et a ’emploi des enfants
dans les hostilités armées, une problématique dont ne traitait pas de facon
adéquate la doctrine militaire canadienne a ce jour. Le document couvre
les implications de la présence d’enfants-soldats sur la formation militaire
canadienne, la planification des missions, ses aspects opérationnels, et la
gestion des suites d’interactions avec les enfants-soldats sur ces derniers et
sur les soldats canadiens susceptibles de souffrir de stress post-traumatique.

? Forces armées canadiennes, “Note de doctrine interarmées sur les enfants-soldats,” NDI
2017-01, mars 2017 [“Doctrine interarmées sur les enfants-soldats”]. Ce document,
transmis a 'auteur par les Forces armées canadiennes, ne semble pas avoir été mis
a disposition du grand public au moment de la rédaction du présent texte. Voir Alec
Castonguay, “Quand tirer sur un enfant soldat ?” en ligne: L’actualité <http://lactualite.
com/societe/201%7/05/41/quand-tirer-sur-un-enfant-soldat/>.

Le texte est disponible a <https://www.vancouverprinciples.com/fr/sur/>. Le docu-
ment a été adopté par une réunion réunissant des ministres de la défense de divers pays
membres des Nations Unies, portant sur le maintien de la paix. A ce jour, les Principes de
Vancouver ont été endossés par 62 Etats, parmi lesquels on ne compte malheureusement
que quatre pays africains (Burkina Faso, Sierra Leone, Soudan et Tanzanie).
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Le présent texte vise a fournir une analyse des parameétres juridiques
encadrant l'interaction avec des enfants-soldats participant directement
au conflit armé, avec 'objectif d’identifier dans quelles circonstances et
a quelles conditions il est licite pour 'adversaire de cibler directement
ces enfants. On s’entend qu’il s’agit d’'une problématique complexe régie
par divers domaines du droit international, dont le droit international des
droits de la personne et le droit pénal international, mais I’analyse se cam-
pera ici essentiellement en droit international humanitaire, qui constitue
le lex specialis de la conduite des hostilités armées. Apres avoir briévement
esquissé un portrait critique des enfants au combat, on peut découper
I’analyse en deux étapes distinctes, la premiere procédant a la qualification
des enfants-soldats comme combattants ou civils participant possiblement
directement aux hostilités, et la seconde examinant la possibilité que, s’il
est jamais légal d’attaquer des enfants-soldats, des contraintes particulieres
viennent limiter les mesures et stratégies adoptées. Au fil de I'analyse, on
référera a la Doctrine interarmées sur les enfants-soldats adoptée par les
Forces armées canadiennes pour évaluer sa correspondance au droit inter-
national humanitaire a cet égard ainsi que son silence quant a certains
aspects de la problématique de I'attaque contre des enfants-soldats."

LES ENFANTS AU COMBAT

Il faut, au départ, admettre la réalité et 'ampleur du phénomeéne des
enfants-soldats et leur participation aux combats. La communauté inter-
nationale, avec a sa téte le Représentant spécial du Secrétaire général des
Nations Unies pour les enfants et les conflits armés, ceuvre pour enrayer
cette pratique depuis plus de deux décennies, et de plus en plus de pays
de méme que des groupes armés non étatiques s’engagent a s’abstenir
de recruter et d’utiliser des enfants-soldats.'? Malgré tout, I’objectif
d’éliminer entierement le phénomeéne reste un objectif lointain, avec
encore aujourd’hui des dizaines sinon des centaines de milliers d’enfants
participant a divers titres a des conflits armés."

Le role joué par ces enfants varie énormément, allant de cuisinier, por-
teur, garde, éclaireur, commando-suicide, combattant, etc. Cela dit, et
bien que la fonction occupée par les enfants-soldats connait des constantes
locales, on ne peut pas affirmer que la participation d’enfants-soldats au

Noter que, dans le présent texte, les expressions “droit international humanitaire,”
“droit des conflits armés,” “droit de la guerre” et jus in bello sont utilisés de facon inter-
changeable, malgré la couleur distincte que chacune donne a ce domaine du droit inter-
national public.

12 En général, voir <https://childrenandarmedconflict.un.org/fr/>.
¥ Voir “Rapport annuel de la Représentante spéciale du Secrétaire général pour le sort des
enfants en temps de conflit armé,” Doc NU HRC/g7/47 (8 janvier 2018).
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combat soit un phénomeéne inhabituel; dans certains conflits armés, ou
pour certains groupes armés non étatiques, on constate un grand nombre
d’enfants parmi les combattants, et pas rarement des unités de combat dont
la majorité des membres sont des mineurs, commandés par un enfantsoldat.
Bien souvent, le recours aux enfants-soldats dans les combats reléve d’une
stratégie intentionnelle et planifiée de la part du leadership du groupe ou
du gouvernement.'* En effet, les armes légeres qui constituent la base de
I’armement utilisé dans de nombreux conflits armés contemporains, sur-
tout de la part des groupes armés non étatiques, sont d’un poids si limité
qu’elles peuvent étre portées par de jeunes enfants, parfois méme agés
d’a peine huit ans. Or, comme le souligne la Doctrine interarmées sur les
enfants-soldats, un enfant-soldat porteur d’une arme automatique ou d’un
lance-grenade peut constituer une menace aussi grande qu’un adulte avec
le méme armement.'” A certains égards, les enfants-soldats peuvent méme
constituer une menace plus grande en raison de leur appréciation limitée
des risques qu’ils courent, de la soumission plus grande et sans contesta-
tion a leurs commandants, de leur ignorance des regles 1égales et normes
morales applicables aux conflits armés; ainsi, dans certaines guerres, on a
suggéré que les unités composées d’enfants-soldats ne font normalement
pas de prisonniers.'® Les enfants-soldats peuvent donc constituer a la fois
une menace pour les militaires qui les affrontent et un atout stratégique
pour les forces ou groupes armés qui les utilisent. La formation d’unités
de “lionceaux du califat” par Daesh en Syrie et en Iraq est un exemple
frappant du recours stratégique aux enfants-soldats par un groupe armé
qui correspond a cette dynamique.'”

Le discours sur les enfants-soldats est par ailleurs marqué par une rupture
de la représentation iconographique de la guerre dans le droit internatio-
nal humanitaire et la littérature sur les conflits armés. Malgré I’émergence
de ce qu’on a appelé la “nouvelle guerre,” I'identité militaires ainsi que
les regles applicables aux conflits armés refletent aujourd’hui encore une
certaine dominance de 'image de conflits interétatiques impliquant des

'* Alcinda Honwana, Child Soldiers in Africa, Philadelphie, University of Pennsylvania Press,
2007 ala p 44.

5 “Doctrine interarmées sur les enfantssoldats,” supra note g a la p. 2—10, para o210(f) (4).
Voir Rachel Stohl et Stephanie Powell, “Putting Children First: Background Report”
[2001], en ligne: <https://bradscholars.brad.ac.uk/handle/10454/4270>.

16 US Marine Corps Warfighting Laboratory, supra note 5 a la p 19. La recherche indique
cependant que les enfants-soldats ne sont pas nécessairement incapables de respecter le
droit humanitaire. UNICEF, Adult Wars, Child soldiers: Voices of Children Involved in Armed
Conflict in the East Asia and Pacific Region, Bangkok, UNICEF East Asia and Pacific Regio-
nal Office, 2002 a la p 39; Drumbl, supra note 1 ala p 85.

17 Mia Bloom, “Cubs of the Caliphate” [2015] Foreign Affairs, en ligne: Foreign Affairs
<https:/ /www.foreignaffairs.com/articles/2015-07-21/cubs-caliphate>.
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forces armées clairement identifiables composées de soldats souscrivant
au droit de la guerre.' Cette idée d’un certain esprit de corps qui unit les
belligérants partageant un code de regles du métier offre un fondement
a la catégorisation de ceux sur qui on ouvre le feu et une rationalisation a
I’acte de tuer des gens qui ne nous ont rien fait. L'enfant-soldat se dresse
en porte-a-faux de I’économie symbolique du droit international humani-
taire, puisque qu’il correspond a une image difficilement réductible a la
catégorie de combattant telle que dessinée par I'iconographie juridique."
Bien que I’on considere de plus en plus que I’enfance soit un artéfact social
plus qu’un état biologique, le droit international humanitaire projette une
image de ’enfant comme un étre présocial, engagé dans un processus
graduel d’évolution qui procede selon une série d’étapes prédéterminées
au cours desquelles la jeune personne est la bénéficiaire largement pas-
sive d’expériences et de sagesse imparties par des adultes protecteurs et
bienveillants. Le jeune a droit a une enfance insouciante, heureuse et sécu-
ritaire, libre de responsabilités importantes que de toute maniére il n’est
pas en mesure d’assumer.”” De toute évidence, ce fantasme occidental de
la classe-moyenne se situe a mille lieues de la réalité de I’enfance dans les
pays affectés par la guerre ou sévissent les enfants-soldats.?

Un fait que la littérature sur les enfants-soldats ne souligne pas est que
le discours juridique international est en partie alimenté par des récits de
rencontres de militaires de pays développés — souvent des casques bleus —
avec des enfants-soldats de pays sous-développés. Les politiques touchant
aux enfants-soldats sont ainsi non seulement le reflet de la perception des
adultes de I'impact de la guerre sur les jeunes, mais encore des adultes le
plus souvent souscrivant a des codes culturels radicalement distincts de
ceux des enfants.” L’'image du trés jeune enfant-soldat africain en haillons,

'8 Eyal Ben-Ari, “Facing Child Soldiers, Moral Issues, and ’Real Soldiering’: Anthropolo-
gical Perspectives on Professional Armed Forces” (2009) 37:1 Scientia Militaria: South
African Journal of Military Studies 1 aux pp 8-9; Mary Kaldor, Old and New Wars: Orga-
nized Violence in a Global Era, Stanford (CA), Stanford University Press, 1999; Herfried
Miunkler, The New Wars, Oxford, Polity, 2005.

Dave Grossman, On Killing: The Psychological Cost of Learning to Kill in War and Society,
Boston, Little, Brown, 1996 aux pp 174—75. On peut bien str rappeler que cette image
contemporaine de I'enfantsoldat dans la société occidentale differe radicalement de
la célébration de I’héroisme des enfants-soldats a une époque pas si reculée. David M
Rosen, Child Soldiers in the Western Imagination: From Patriots to Victims, New Brunswick NJ,
Rutgers University Press, 2015.

* Honwana, supranote 14 ala p 41; Ben-Ari, supranote 18 alap 12.

Bree Akesson et Myriam Denov, dir, Children Affected by Armed Conflict: Theory, Method, and
Practice, New York, Columbia University Press, 2017 ala p 2.

2

* Jo Boyden et Joanna de Berry, Children and Youth on the Front Line: Ethnography, Armed
Conflict and Displacement, New York, Berghahn Books, 2004 a la p xix.
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couvert de talismans et armé d’un AK-47 capture ce que 'on a décrit
comme le “nouveau barbarisme”: la dérive (le plus souvent africaine) vers
une société primitive marquée par la violence et le chaos.”® C’est clairement
la dynamique aux relents postcoloniaux que ’on devine entre les lignes
de la Doctrine interarmées sur les enfants-soldats.* L'image de I’enfant —
habituellement noir — kidnappé ou enrolé de force, drogué, manipulé
par des adultes malfaisants, forcé de commettre des actes de violence
extréme, souvent contre des membres de sa propre famille, est ainsi uni-
versalisée pour produire une représentation unidimensionnelle, racialisée
et géolocalisée d’une réalité globale, variable et complexe.* On ne peut
que souhaiter que cette réalité, jusqu’ici construite en droit international
de I’extérieur, soit complétée par des études ethnographiques qui donne-
ront la parole aux enfants afin qu’ils puissent contribuer a I’élaboration
du narratif de la conduite des hostilités impliquant des enfants-soldats.?
De maniere générale, dans bien des cultures, immaturité biologique
ne rime pas avec ignorance et incompétence. Au contraire, méme si des
pratiques comme le mariage et la maternité a I’age qu’ont la plupart des
enfants-soldats tendent a se raréfier, on s’attache néanmoins a 'idée que
les enfants peuvent étre autonomes, responsables et résilients. Au-dela de
la participation au combat, bien des taches qu’accomplissent les enfants
pour les groupes armés sont les mémes qu’au sein des familles et des com-
munautés en temps de paix.”” Le concept de résilience, de plus en plus

# Robert D Kaplan, “The Coming Anarchy,” The Atlantic (février 1994), en ligne: The
Atlantic <http://www.theatlantic.com/magazine/archive/1994/02/the-coming-anarchy/
304670/ ?single_page=true>; Paul Richards, Fighting for the Rain Forest: War, Youth and
Resources in Sierra Leone, Portsmouth, NH, Heinemann, 1996; Myriam S Denov, Child
Soldiers: Sierra Leone’s Revolutionary United Front, Cambridge, Cambridge University Press,
2010 aux pp K—17. J'ai discuté de ceci dans René Provost, “Cannibal Laws” dans René Pro-
vost, dir, Culture in the Domains of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, 293.

Par exemple, Doctrine interarmées sur les enfants-soldats, supra note g a la p 1-5, para
0110, ou est évoquée I'hésitation a tirer sur des enfants que peuvent avoir des militaires
professionnels, “en particulier occidentaux.”

12

> Voir Steinl, supra note 8 a la p §; Myriam Denov, “Child Soldiers and Iconography: Por-
trayals and (Mis)Representations” (2012) 26:4 Children and Society 280 a la p 282;
comparez Roméo Dallaire, Ils se battent comme des soldats, ils meurent comme des enfants: Pour
en finir avec le recours aux enfants soldats, Montréal (QC), Libre Expression, 2010; Drumbl,
supra note 1 aux pp 61-101; le contraste de la représentation des enfants-soldats dans
ces deux livres est illustré par Hawa Allan, “Book Review: They Fight Like Soldiers, They
Die Like Children, Written by Roméo Dallaire; Reimagining Child Soldiers in Interna-
tional Law and Policy, written by Mark A Drumbl” (2014) 6:2—-3 African Journal of Legal
Studies §75.

% Voir, entre autres, Rachel Brett et Irma Specht, Young Soldiers: Why They Choose to Fight,
Boulder (CO), Lynne Rienner Publishers, 2004; Boyden et de Berry, supra note 22;

Denov, supranote 23.

? Drumbl, supra note 1 ala p 7o.
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invoqué dans la littérature sur le traumatisme et les enfants, parait parti-
culierement utile afin de capturer une dynamique souvent présente dans
I’expérience des enfants-soldats:

In the context of exposure to significant adversity, whether psychological, environ-
mental, or both, resilience is both the capacity of individuals to navigate their way
to health-sustaining resources, including opportunities to experience feelings of
well-being, and a condition of the individual’s family, community and culture to
provide these health resources and experiences in culturally meaningful ways.*

Comme le souligne Ungar, la résilience refléte non seulement une capacité
individuelle mais aussi un contexte social et culturel. Tout ceci fait échos
a un sentiment qui n’est pas rare chez les enfants-soldats, celui d’étre non
pas une sorte de victime mais plutot un acteur stratégique et intelligent
qui navigue du mieux possible un environnement des plus dangereux.”
Or, il faut le souligner, rien dans les études ethnographiques sur ’effet
des conflits armés sur les enfants ne permet de conclure que ce sentiment
est dénué de tout fondement. Au contraire, pour Michael Wessells, I'idée
que les enfants-soldats sont plus séverement affectés par la guerre que les
autres enfants est 'une des grandes faussetés véhiculées par les discussions
de cette question.”

L’idée n’est pas ici de tracer un tableau a I’eau de rose de la réalité des
enfants-soldats, ni de suggérer qu’il se trouve des sociétés qui ne désirent
pas protéger leurs enfants des sévices de la guerre, mais plutot qu’il existe
une diversité d’approches par lesquelles peut étre gérée la dure réalité de
I'impact de la guerre sur les enfants. Le passage de I’enfance a I’age adulte
est un processus graduel, polycentrique et multidimensionnel, dont les
modulations selon les individus, les cultures et les contextes résistent a
la réduction facile de I’enfant-soldat comme sous-catégorie sociale ou

% Michael Ungar, “Resilience across Cultures” (2008) g8:2 British Journal of Social Work
218 a la p 225; voir aussi Akesson et Denov, supranote 21 alap 3.

Krijn Peters et Paul Richards, ““Why We fight’: Voices of Youth Combatants in Sierra
Leone” (1998) 68:2 Africa 183 aux pp 183-84; Richard Maclure et Myriam Denov,
“I Didn’t Want to Die So I Joined Them’: Structuration and the Process of Becoming
Boy Soldiers in Sierra Leone” (2006) 18:1 Terrorism and Political Violence 119; David
M Rosen, Child Soldiers a Reference Handbook, Santa Barbara (CA), Abc-clio, 2012 aux pp
137-59; Sylvie Bodineau, Figures d’enfants soldats: puissance et vulnérabilité: regard anthro-
pologique sur Uintervention humanitaire de protection des “enfants soldats” en République démo-
cratique du Congo entre 1996 et 2011, Québec, Presses de I’'Université Laval, 2012 aux pp
50—56; Brett et Specht, supra note 26 aux pp 105-19.

Michael G Wessells, Child Soldiers: From Violence to Protection, Cambridge (MA), Harvard

University Press, 2006 a la p 23: “In fact, child soldiers often have better access to food
and protection than do other children.”
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juridique de population vulnérable, comme le fait la Doctrine interarmées
sur les enfants-soldats.®'

LES ENFANTS-SOLDATS: CIVILS OU COMBATTANTS?

Si 'on ne peut ramener facilement les enfants-soldats a un sous-ensemble
particulier de la population rendue vulnérable par la guerre, on ne peut pas
non plus éviter d’avoir recours aux catégories existantes du droit inter-
national humanitaire afin de tenter de saisir adéquatement la réalité de
ce phénomene. Il importe en effet de fournir aux militaires qui font face
aux enfants-soldats dans le contexte d’un conflit armé des parameétres qui
aideront a guider les choix, aussi pénibles soient-ils, qu’ils seront amenés
a faire. Les normes du droit des conflits armés visent a maximiser la pro-
tection offerte a toutes les victimes de la guerre, y compris les enfants-
soldats, tout en reconnaissant les contraintes qui découlent de la conduite
d’hostilités armées.

En droit international humanitaire, la division entre civils et combattants
constitue une sorte de summa diviso, qui nécessairement devra s’appliquer
aux enfants-soldats. Le diptyque civil-combattant est plus nettement affirmé
dans le contexte des conflits armés internationaux que dans la réglemen-
tation des conflits armés non-internationaux, ou régne un certain flou
quant a la qualification juridique de ceux qui sont membres de groupes
armés non étatiques. Cette grille d’analyse s’avére néanmoins inévitable
dans 'appréhension en droit international humanitaire des enfants-soldats,
et il faut donc évaluer si et a quelles conditions les enfants-soldats doivent
étre considérés d’abord comme combattants, puis comme civils partici-
pant ou non directement aux hostilités.

ENFANTS-SOLDATS COMME COMBATTANTS

Les enfants-soldats peuvent-ils étre des combattants a part entiere? Le
dilemme provient du fait que le recrutement d’enfants dans les forces
armées constitue un crime de guerre. Il peut donc sembler paradoxal de
conclure que les enfants ainsi recrutés dans la plus totale illégalité puissent
validement devenir membres des forces armées ou d’un groupe armé au
regard du droit. C’est ce qui a mené certains auteurs a nier catégorique-
ment que des enfants puissent jamais devenir combattants, insistant qu’ils
conservent leur statut de civils peu importe qu’ils aient été enrdlés de
force ou se soient portés volontaires.*

3 “Doctrine interarmées sur les enfants-soldats,” supra note g a la p 1—2, para o150, qui
indique que la doctrine est probablement appelée a étre incorporée dans une doctrine
plus générale sur les populations vulnérables.

* Sandra Singer, “La protection des enfants dans les conflits armés” (1986) 68:759 Revue
Internationale de la Croix-Rouge 135 alap 157.
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La position classique du droit international humanitaire est que I’age ne
constitue pas un élément de la définition du combattant, de sorte qu'un
enfant qui se joint aux forces armées régulieéres ou a un groupe armé non
étatique devient un combattant comme un autre: “[W]hen participating
in hostilities children are no more privileged than any other combatant.
There are no additional rules restricting what the forces of an adverse
party can do to them. They may be shot, shelled, bombed or bayoneted
just as may any other combatant.”* Dans le contexte d’un conflit armé
international, le combattant s’est vu définir de facon plus détaillée dans
le droit conventionnel avec les Conventions de Geneve de 1949, pour les
forces irrégulieres appartenant a un Etat partie a un conflit armé, et
le Protocole additionnel I de 1977, pour les forces réguliéres ainsi que les
groupes armés non étatiques. Quant aux forces régulieres, I'article 49 du
Protocole additionnel I stipule qu’elles “se composent de toutes les forces,
tous les groupes et toutes les unités armés et organisés qui sont placés
sous un commandement responsable de la conduite de ses subordonnés
devant cette Partie, ... soumises a un régime de discipline interne qui
assure, notamment, le respect des regles du droit international applicable
dans les conflits armés.” Rien dans les éléments de cette définition ne per-
met de penser qu'un age minimal doive étre atteint afin qu'une personne
puisse intégrer les forces armées d'un pays. On note cependant que
I’article 77 (2) du méme Protocole impose une obligation aux Etats parties
de prendre toutes les mesures possibles pour que des enfants de moins de
quinze ans ne participent pas directement aux hostilités, “notamment en
s’abstenant de les recruter dans leurs forces armées.” La référence a quinze
ans reflete le seuil d’age adopté systématiquement dans les instruments de
droit international humanitaire, contrairement aux instruments relevant
du droit international des droits de la personne qui adoptent plutot dix-
huit ans comme passage de I’enfance a I’age adulte. Il faut souligner que
les Forces armées canadiennes elles-mémes recrutent des membres a par-
tir de I’age de seize ans, bien que leur déploiement actif soit prohibé avant
dix-huit ans.* Quoi qu’il en soit, 'article 43(2) du Protocole affirme sans
ambigtité que les “membres des forces armées d’une Partie a un conflit
(autres que le personnel sanitaire et religieux visé a ’article 33 de la
Convention de Geneve III) sont des combattants, ¢’est-a-dire ont le droit de
participer directement aux hostilités.”

Ces éléments s’appliquent également aux membres de groupes armés
irréguliers combattant dans le contexte d’un conflit armé international,

¥ Matthew Happold, Child Soldiers in International Law, Manchester, Manchester University
Press, 2005 alap 101.

* “Doctrine interarmées sur les enfants-soldats,” supra note g ala p 1-g, n g. Voir en ligne:
<https://www.canada.ca/fr/ministere-defense-nationale/services/emplois-fac/postuler-
maintenant.html>.
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de facon complémentaire aux définitions de levée en masse, de milice,
et de groupe de résistance codifiées a l'article 4(A) (2) de la Convention de
Geneve 11 de 1949. Ici encore, on ne trouve aucun indice qui puisse sug-
gérer, méme de maniere ancillaire, que ’age d’un membre d’une force
irréguliere 'empéche de devenir membre d’un tel groupe et, par le fait
méme, un combattant. Cela semble confirmé par I'article 77 () du Protocole
additionnel I, qui prévoit que si des enfants participent aux hostilités
malgré ’obligation de I'Etat de le prévenir, ceux-ci ont néanmoins droit
au statut de prisonnier de guerre. Knut Ipsen et d’autres ont souligné que,
par implication, cela signifie que les enfants-soldats étaient avant leur cap-
ture des combattants, puisqu’aux termes de I’Article 4(A) de la Convention
de Geneéve III seuls les combattants ont droit au statut de prisonnier de
guerre.” Cela semble exact méme s’il n’y a pas d’équivalence absolue dans
les Conventions de Geneve entre le statut de prisonnier de guerre et celui de
combattant, puisque I’article 4(A) de la Convention de Geneve IIl accorde le
statut de prisonnier de guerre a des personnes qui ne sont pas combattants
mais qui suivent les forces armées sans en faire directement partie, comme
les journalistes ou les fournisseurs. Inversement, ’article 4 (2) du Protocole
additionnel I stipule que les membres du personnel sanitaire et religieux
qui font partie intégrante des forces armées ne sont pas considérés comme
combattants. Dans un court texte de réflexion sur le sujet, Frédéric Mégret
lance au passage la suggestion que les enfants-soldats pourraient étre
considérés comme des membres non-combattants des forces armées, au
méme titre que le personnel sanitaire ou religieux.”® Au-dela du fait que
cela contredit le texte de I'article 43(2), qui précise que tous les membres
des forces armées sont des combattants sauf le personnel sanitaire et reli-
gieux, on peine a ramener les enfants-soldats a la catégorie de militaires
qui ne contribuent pas a la force d’attaque d’une troupe ni ne constituent
une menace potentielle pour 'adversaire. Tous les membres des forces
armées qui portent des armes et qui ne sont pas hors de combat sont consi-
dérés comme des combattants, bénéficiaires du privilege d’'une immunité
pour leur participation au combat, mais en revanche susceptibles d’étre
attaqués directement par I’ennemi.” Rien dans tout ceci n’offre une base

* Knut Ipsen, “Combatants and Non-Combatants” dans Dieter Fleck, dir, The Handbook of
International Humanitarian Law, 3¢ éd, Oxford, Oxford University Press, 2013, 79 a la p 87;
Shannon Bosch, “Targeting and Prosecuting ‘Under-Aged’ Child Soldiers in Internatio-
nal Armed Conflicts, in Light of the International Humanitarian Law Prohibition against
Civilian Direct Participation in Hostilities” (2012) 45:4 Comparative and International
Law Journal of Southern Africa g24 alap 338.

% Frédéric Mégret, “When Is It Permissible to Target Child Soldiers?” Lieber Notes ASIL
(Spring 2013) aux pp 2-3.
% Nils Melzer, “The Principle of Distinction between Civilians and Combatants” dans

Andrew Clapham et Paola Gaeta, dir, The Oxford Handbook of International Law in Armed
Conflict, Oxford, Oxford University Press, 2014 aux pp 302-06.
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quelconque pour exclure les enfants-soldats de la catégorie juridique de
combattants dans un conflit armé international, tant pour les forces régu-
lieres qu’irrégulieres.®

Dans le contexte d’un conflit armé non-international, on I’a noté pré-
cédemment, la notion de combattant occupe un espace moins claire-
ment défini.* On ne retrouve pas aux dispositions applicables dans de
tels contextes I’équivalent des définitions données aux article 4(A) de
la Convention de Geneve III et article 48 du Protocole additionnel 1. L'article
g commun des Conventions de Geneve et le Protocole additionnel II de 1977,
tous deux applicables aux conflits armés non-internationaux, s’abstiennent
d’utiliser le mot “combattant.” Cela dit, la disposition plus ancienne men-
tionne malgré tout les “Parties au conflit,” par opposition aux “Hautes
Parties Contractantes” qui ne visent que les Etats: on reconnait donc ainsi
la présence de deux belligérants, présumément représentés sur le champ
de bataille par des combattants. Le champ matériel d’application du
Protocole additionnel 1I est, quant a lui, défini comme correspondant aux
conflits armés entre les forces armées réguliéres d’un Etat “et des forces
armées dissidentes ou des groupes armés organisés” (article 1, Protocole
additionnel II). Ici encore, la référence au combattant est oblique, puisque
I’on doit présumer que les forces dissidentes ou groupes armeés sont com-
posés de combattants.” En effet, il est exigé a I’article 1 que les groupes
armés soient structurés, contrélent un territoire et appliquent le Proto-
cole, ce qui nie la possibilité que ses membres restent des civils.* Il en
découle que les forces armées et groupes armés sont composés non pas de
civils, mais bien de combattants, méme si ceux-ci ne jouissent pas du pri-
vilege de I'immunité pour la participation aux hostilités comme dans un
conflit armé international. Cette lecture est conforme a celle offerte par la
Cour pénale internationale dans I’affaire Katanga, dans son interprétation
de I'article 8(2)(c) du Statut de Rome.* Les civils quant a eux sont évo-
qués dans l'article § commun par la référence aux “personnes qui ne par-
ticipent pas directement aux hostilités,” qui comprennent non seulement
les civils mais aussi les combattants hors de combat ou qui ont déposé les
armes. Dans le Protocole, on proclame I’obligation de protéger “la popula-
tion civile” et “les personnes civiles,” qui ne doivent pas faire I’objet d’une

* Maystre, supranote 8 ala p 78.

# Voir généralement Gérard Aivo, Le statut de combattant dans les conflits armés non internatio-

naux: étude critique de droit international humanitaire, Bruxelles, Bruylant, 2013.

4 Melzer, supra note g7 aux pp §10-15.

4

Claude Pilloud et al, Commentaire des ees additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneve du 12 aout 1949, Genéve, Comité international de la Croix-Rouge et M Nijhoff,
1986 au para 4463.

49

o)

Procureur ¢ Katanga, Jugement, 7 mars 2014, ICC-01/04-01/07, Chambre de premiere
instance (Cour pénale internationale) au para 788.
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attaque (article 18, Protocole additionnel II). Une limite explicite a la protec-
tion accordée aux personnes civiles vise celles qui participent directement
aux hostilités pendant la durée de cette participation. Comme le proclame
expressément 'article 50(g) du Protocole additionnel I dans le contexte des
conflits armés internationaux, en cas de doute, une personne sera consi-
dérée comme un civil ne participant pas directement aux hostilités. Cette
présomption doit certainement jouer avec effet maximum dans le cas des
enfants, que I’on devra présumer des civils paisibles a moins de faits claire-
ment contraires. Cela dit, la présomption reste réfragable, posant la ques-
tion de savoir si et a quelles conditions des enfants-soldats peuvent étre des
combattants ou des civils participant directement aux hostilités dans un
conflit armé non-international.

Quant au statut de combattant, il est possible que des enfants soient
recrutés dans un conflit armé non-international comme membres des
forces armées de I’Etat, ou encore d’'un groupe non étatique. Quant a
la premiére possibilité, les commentaires offerts quant a I'incorporation
d’enfants dans les forces armées dans le contexte d’un conflit armé inter-
national restent pertinents et applicables dans un conflit armé non-
international. A ce titre, rien dans le droit international humanitaire ne
permet de conclure qu'une personne de moins de 18 ou méme 15 ans
ne puisse devenir un militaire, et par le fait méme un combattant, malgré
qu’une telle incorporation constitue une violation du droit international.
Vu le consensus tres clair des gouvernements en faveur d’une prohibi-
tion de déployer des soldats agés de moins de 18 ans, et du nombre tres
restreint et toujours en baisse de gouvernements qui, comme le Canada,
persistent a recruter des mineurs, il s’agit d’'une problématique d’une
importance pratique limitée.*

L’incorporation d’enfants-soldats dans des groupes armés non étatiques
souleve des questions plus délicates. De maniére général, I’appartenance
de toute personne, enfant ou adulte, a un tel groupe refléte une situation
de fait plutot qu'un statut réglementé comme c’est le cas pour les forces
armées officielles. Il s’ensuit qu’on ne peut pas s’appuyer sur une qualifi-
cation juridique reflétant le droit interne. On doit plutot se tourner vers
des éléments qui rappellent les criteres d’appartenance a un groupe
d’irréguliers dans les conflits armés internationaux, évoqués précédem-
ment, dont le fait d’arborer un signe distinctif et de porter ses armes ouver-
tement, au moins avant et pendant une attaque (article 4(A), Convention
de Geneve I1I; article 44(8), Protocole additionnel I). Au-dela de la visibilité de
I’appartenance, on a aussi insisté sur I'importance des fonctions au sein

# Voir la pratique des Etats a cet égard, colligée par le Comité international de la Croix-
Rouge dans le cadre de son étude sur le droit international humanitaire coutumier, en
ligne: <https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule1g7>.

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.5 Published online by Cambridge University Press


https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule137
https://doi.org/10.1017/cyl.2018.5

48 Annuaire canadien de droit international 2017

du groupe armé. Dans son important Guide interprétatif sur la participation
directe aux hostilités, le CICR tenter de délimiter la composition des groupes
armés en affirmant que ’on doit distinguer entre les civils qui ne parti-
cipent directement aux hostilités que de facon épisodique et les membres
des groupes armés qui y exercent une “fonction de combat continue”:

Une fonction de combat continue exige une incorporation durable dans un groupe
armé organisé agissant en tant que forces armées d’une partie non étatique a un
conflit armé. En conséquence, les personnes dont la fonction continue implique
la préparation, I’exécution ou le commandement d’actes ou d’opérations consti-
tuant une participation directe aux hostilités assument bel et bien une fonction
de combat continue. Une personne recrutée, entrainée et équipée par un groupe
armé organisé pour participer, en son nom, aux hostilités de maniére continue et
directe peut étre considérée comme assumant une fonction de combat continue
(méme avant que cette personne commette un acte hostile).*

On peut penser a de nombreux groupes armés non étatiques dont le recru-
tement des enfants-soldats correspond a cette définition d’une fonction de
combat continue, comme par exemple les Tigres tamouls (LTTE) au Sri
Lanka, les FARC en Colombie, ’Armée de résistance du Seigneur (LRA)
en Ouganda, ou encore les “lionceaux du Califat” de Daesch. Le statut de
combattant s’applique tant que persiste la fonction de combat continue.
Tout comme l'intégration dans un groupe armé n’est pas formellement
reglementé, le désengagement sera factuel plutot que formel. Le fait de
s’éloigner physiquement de la zone d’opération, de laisser ses armes, sont
des indices de la fin de la fonction de combat continue pour un individu.*
Dans le cas des enfants, le devoir général de protection envers les enfants
devrait certainement guider I'application de ces normes de maniere a
faire conclure beaucoup plus facilement et rapidement qu'un enfant-
soldat membre d’un groupe armé se désengage et met fin a sa fonction de
combat continue.

Dans une décision rendue en 2014 dans ’affaire Niaganda, la Chambre
préliminaire de la Cour pénale internationale devait se prononcer sur
une objection de la défense selon laquelle nul crime de guerre ne pouvait
étre commis par ’accusé a I’encontre d’enfants-soldats membres de son
propre groupe.*® Analysant I’article 4 commun, applicable au conflit armé

* Nils Melzer, dir, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en
droit international humanitaire, Genéve, CICR, 2010 a la p 36, en ligne: <https://www.
icrc.org/fr/publication/oggo-guide-interpretatif-sur-la-notion-de-participation-directe-aux-
hostilites-en-droit>.

* Ibid aux pp 74—76.

" Prosecutor v Ntaganda, Decision on Confirmation of Charges, g juin 2014, ICC-01/04-
02/06, Chambre préliminaire (Cour pénale internationale).
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non-international en République démocratique du Congo, la Chambre
commente que les victimes étaient des civils plutot que des combattants:

[TThe mere membership of children under the age of 15 years in an armed group
cannot be considered as determinative proof of direct/active participation in hos-
tilities, considering that their presence in the armed group is specifically proscri-
bed under international law in the first place. Indeed, to hold that children under
the age of 15 years lose the protection afforded to them by IHL merely by joining
an armed group, whether as a result of coercion or other circumstances, would
contradict the very rationale underlying the protection afforded to such children
against recruitment and use in hostilities.*”

La Chambre préliminaire précise que des enfants, nécessairement civils,
ne sont privés de la protection associée a ce statut que pendant qu’ils par-
ticipent directement aux hostilités.*® L’approche laisse un peu perplexe,
puisque la Cour fusionne les concepts de civils et combattants, pour exiger
dans tous cas la participation directe aux hostilités. Or, on I’a vu plus haut,
la notion de participation directe constitue une dérogation a la protection
accordée aux civils, mais n’a pas de pertinence quant au statut de combat-
tant. Il est clair que I'idée d’appartenance au groupe peut étre entendue
de facon tres imprécise et vaste, pour englober toute personne qui est
associée au groupe d'une quelconque maniére. On retombe ici dans le
dilemme causé par I’absence d’un régime juridique qui permet de qua-
lifier clairement qui est membre d’un groupe, comme c’est le cas pour
les membres des forces armées. La frontiére factuelle entre ceux qui sont
membres actifs d’un groupe armé et ceux qui le soutiennent, I’appuient,
le fournissent, etc, n’apparaitra sans doute pas clairement a ’adversaire.
On comprend donc la Chambre préliminaire d’hésiter a adopter une
définition trop imprécise de I’appartenance au groupe qui entrainerait
la perte de la protection a titre de civil pour une vaste catégorie de per-
sonnes, dont beaucoup d’enfants.* Cela dit, la solution consiste a définir
plus clairement et restrictivement I’appartenance au groupe, ce que vise

17 Ibid au para 78.

* Ibid au para 79. Le manuel du droit des conflits armés des Forces armées néozélandaises
(para 5.2.11.2) adopterait la méme position, méme par rapport aux enfants enrolés
dans les forces armées réguliéres d’une autre Etat, bien qu’une note explicative suggére
que cette restriction n’est pas exigée par le droit de la guerre: Happold, supra note g3
aux pp 101-02.

* L’unique source invoquée par la Chambre préliminaire dans Ntaganda pour soutenir

cette conclusion est le jugement du Tribunal spécial pour la Sierra Leone dans le proces

Taylor, mais dans cette affaire les faits correspondent a la participation directe aux hosti-

lités d’enfants kidnappés plutot qu’a I'incorporation a titre de membres actifs. Prosecutor

¢ Taylor, jugement, SCSL-03-01-T, 40 mai 2012 aux paras 1207, 1451.
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justement a faire le concept de la “fonction de combat continue” offert
par le CICR dans son Guide interprétatif. Dans tous les cas, en appel de
la décision de la Chambre préliminaire, la Chambre d’appel de la Cour
pénale internationale a choisi une autre approche, concluant qu’il est
possible de commettre un crime de guerre et méme des violations graves
contre des membres de son propre groupe.” La Chambre d’appel précise
que la conclusion de la Chambre préliminaire touchant a I’appartenance
d’enfants-soldats au groupe devient donc sans objet.”’ Par conséquent, on
en reste avec la regle décrite plus haut, selon laquelle les enfants-soldats
membres du groupe armée et par le fait méme combattants sont ceux qui
y exercent une fonction de combat continue. Tous les enfants-soldats qui
n’ont pas un role semblable au sein du groupe doivent étre considérés
comme des civils.

On ne retrouve pas, dans la Doctrine interarmées sur les enfants-soldats,
de reflet de ces standards pourtant fondamentaux du droit internatio-
nal humanitaire. Dans la Doctrine, on emploie uniquement le terme
“enfant-soldat” pour désigner ceux-ci, sans s’intéresser a déterminer si ces
enfants doivent étre considérés comme des combattants ou des civils. La
définition principale invoquée au début de la Doctrine® provient des Prin-
cipes de Paris et décrit 'enfantsoldat comme “toute personne agée de
moins de 18 ans qui est ou a été recrutée ou employée par une force ouun
groupe armé, quelque [sic] soit la fonction qu’elle y exerce. Il peut s’agir,
notamment mais pas exclusivement, d’enfants, filles ou garcons, utilisé
[sic] comme combattants, cuisiniers, porteurs, messagers, espions ou a des
fins sexuelles. Le terme ne désigne pas seulement un enfant qui participe
ou a participé directement a des hostilités.”® Bien que la Doctrine offre
ceci comme une définition d’un “enfant-soldat,” il s’agit plutét dans les
Principes de Paris de la définition d’un “enfant associé a une force armée
ou un groupe armé.” Comme I’a reconnu la Cour pénale internationale
dans I’affaire Lubanga, la portée de ce concept est considérablement plus
vaste que celle de combattant en droit international humanitaire, mue
par 'ambition des Principes de Paris d’offrir la protection la plus éten-
due possible aux enfants affectés par la guerre.” La problématique d’un

50 Prosecutor v Ntaganda, Judgment on appeal regarding jurisdiction, 15 juin 2017, ICC-

01/04-02/06 OAp aux paras 50—61 Chambre d’appel (Cour pénale internationale).
1 Ibid au para 69.
2 Doctrine interarmées sur les enfants-soldats, supra note g ala p 1-g, para o108(a)(1).
% Principes directeurs relatifs aux enfants associés aux forces armées ou aux groupes armés, adoptés
a Paris en février 2007 par une conférence d’experts sous 1'égide de 'UNICEF, au para
2.1, en ligne: <https://www.unicef.org/french/protection/57929_58012.html>.
** Procureur ¢ Lubanga, jugement, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, a la p 303, para 606
(Chambre de premiére instance, Cour pénale internationale).

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.5 Published online by Cambridge University Press


https://www.unicef.org/french/protection/57929_58012.html
https://doi.org/10.1017/cyl.2018.5

Lattaque directe d’enfants-soldats en droit international humanitaire 51

engagement armé contre des enfants-soldats reste totalement absente de
ce plaidoyer pour la protection des enfants. Si I’on peut comprendre ce
choix de la part de 'UNICEF, il est plus mystifiant de la part des Forces
armées canadiennes dans une doctrine qui vise a donner des directives
opérationnelles a des troupes risquant de rencontrer des enfants-soldats
lors de déploiements. La définition vague et vaste adoptée par la Doctrine
risque au contraire de rendre encore plus confuse la qualification déja
complexe des enfants combattants.

ENFANTS-SOLDATS COMME CIVILS

Toute personne, adulte comme enfant, qui ne correspond pas a la défi-
nition de combattant se voit qualifiée ipso facto de civil au regard du
droit international humanitaire. Le fait que des enfants soient considé-
rés comme des civils n’élimine pourtant pas complétement la possibilité
qu’ils deviennent la cible d’attaques directes. En effet, tel qu’évoqué en
début de la présente section, 'immunité des civils contre les attaques
directes est conditionnelle au fait qu’ils ne participent pas directement
aux hostilités. Il faut donc d’abord décortiquer ce concept de participa-
tion directe aux hostilités avant d’étudier comment il se décline dans le
cas des enfants-soldats.”

Le point de départ de I’analyse de la protection accordée aux civils est
la stipulation a I’article 51(g) du Protocole additionnel I que “Les personnes
civiles jouissent de la protection accordée par la présente Section, sauf si
elles participent directement aux hostilités et pendant la durée de cette
participation.” Cette disposition applicable au conflits armés internatio-
naux est reprise dans la méme formulation a I’article 13(g) du Protocole
additionnel II qui régit les conflits armés internes. Le Protocole additionnel II
vient ainsi donner un peu plus de précision a l’article § commun des
Conventions de Genéve qui prévoyait que “les personnes qui ne participent
pas directement aux hostilités ... seront, en toutes circonstances, traitées
avec humanité.” On remarque donc que le concept de participation directe
reste constant dans les trois traités, ce qui porte a croire qu’il n’y a pas de
distinction a faire quant a la notion de participation directe aux hostili-
tés entre conflit armé international et conflit armé interne.”® Au-dela de

% Voir pour un survol, Emily Crawford, Identifying the Enemy: Civilian Participation in Armed
Conflict, Oxford, Oxford University Press, 2015 aux pp 48-92.

% On peut mentionner immédiatement que la version anglaise des mémes traités n’atteint
pas le méme niveau de constance, puisque I’article § commun utilise ’expression
“active participation” alors que les protocoles réferent plutodt a “direct participation,” mais
le consensus est a I'effet que ceci ne traduit pas une différence quant au contenu
du concept. Procureur ¢ Akayesu, jugement, 2 septembre 1998, ICTR-96-4-T, para
629 (Tribunal pénal international pour le Rwanda); ICRC, Commentary to the Second
Geneva Convention (2017) au para 547.
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la constance, cependant, les traités laissent sans définition précise cette
assise de la distinction entre ceux qui sont protégés comme civils paisibles
et ceux contre qui peuvent étre dirigées des attaques. Le CICR a cherché
a clarifier le concept de participation directe aux hostilités grace a un pro-
cessus de consultation d’experts et de gouvernements qui a débouché sur
son Guide interprétatif sur le sujet. Bien qu’il ne s’agisse pas d’'une source
juridique comme telle, et sans suggérer qu’il n’a pas attiré son lot de cri-
tiques, comme on le verra, le Guide reste un document devenu central a
toute discussion de la participation directe aux hostilités.”’

La participation directe aux hostilités correspond a des actes ponctuels
commis par une personne civile. Il faut le rappeler, si quelqu’un participe
aux hostilités non pas de facon ponctuelle mais plutét constante, il sera
considéré un membre des forces armées ou d’'un groupe armé, et donc
un combattant et non un civil. Selon le Guide interprétatif du CICR, un
acte ne constituera une participation directe que s’il remplit trois condi-
tions touchant a son impact, a son effectivité, et a son lien avec un conflit
armé.” Le premier critére, le seuil de nuisance, exige que I'acte en ques-
tion soit suffisamment sérieux pour avoir un impact opérationnel sur
I’adversaire, par exemple en tuant ou blessant un militaire, par acte de sabo-
tage ou de surveillance contre des troupes, ou encore le fait de causer des
pertes humaines ou matérielles a des personnes protégées, par exemple le
bombardement d’une localité civile. Le second critére, la causation, sou-
ligne le lien de cause a effet qui doit exister entre le geste posé par le civil
et I'impact nuisible. Comme le souligne la formulation méme du concept
de participation directe aux hostilités, il doit exister un lien direct plutot
qu’indirect ou général entre ce que fait le civil et I'impact sur I’ennemi,
de facon a exclure les comportements qui certes peuvent contribuer d’'une
certaine manicére a I'effort de guerre ennemi mais sans faire entrer leurs
auteurs dans le cadre immédiat des hostilités. Un exemple illuminant de
la distinction est offert par la Guide interprétatif, qualifiant de lien direct
le transport de munitions au front ou vers une opération spécifique, et de
lien indirect le transport de munitions entre 'usine et un dépot militaire.”

57 Voir, par exemple, Ryan Goodman et Derek Jinks, “The ICRC Interpretive Guidance
on the Notion of Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian
Law: An Introduction to the Forum” (2009) 42 NYU]J Int’l L & Pol 637; Dapo Akande,
“Clearing the Fog of War? The ICRC’s Interpretive Guidance on Direct Participation in
Hostilities” (2010) 59:01 ICLQ 180; Michael N Schmitt, “The Interpretive Guidance on
the Notion of Direct Participation in Hostilities: A Critical Analysis” dans Essays on Law
and War at the Fault Lines, La Haye, TMC Asser, 2012, 513; Kenneth Watkin, “Opportunity
Lost: Organized Armed Groups and the ICRC Direct Participation in Hostilities Inter-
pretive Guidance” (2009) 42 NYU] Intl L & Pol 641.

* Melzer, supra note 44 aux pp 45-48.
® Ibidalap 58.
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Enfin, troisieme critére de la participation directe aux hostilités, le lien de
belligérance exige que le comportement en question ait comme but objectif
de contribuer a I'effort de guerre en nuisant a ’ennemi. On évoque ici le
but “objectif” pour signaler qu’il ne dépend pas de I’état d’esprit de chaque
individu au moment de I’acte, qui serait dans tous les cas difficile sinon
impossible a percevoir pour I’adversaire. Ainsi, le vol de matériel militaire
peut viser a saper la capacité opérationnelle de I’ennemi, ou encore peut
correspondre simplement a un acte criminel motivé par le lucre.” La néces-
sité, la contrainte ou l'incapacité sont des circonstances qui n’empéchent
pas de conclure a une participation directe aux hostilités. Par contre, si une
personne n’est pas consciente de la nature de son geste (par exemple en
transportant des explosifs a son insu) ou encore n’a aucune liberté d’action
(comme un bouclier humain enchainé contre son gré a une cible militaire),
alors il ne pourra s’agir de participation directe aux hostilités.

La participation directe aux hostilités couvre des actes hostiles de nature
ponctuelle, et est donc limitée dans le temps. Les articles 51(g) du Protocole
additionnel I et 13(g) du Protocole additionnel II soulignent la dimension
temporelle de la perte de I'immunité attachée au statut de civil en préci-
sant que cette perte ne joue que “pendant la durée de cette participation.”
Cette approche dite de la “porte tournante” a la participation directe aux
hostilités a soulevé beaucoup de commentaires et méme d’opposition,
non pas au niveau du principe, proclamé par le texte méme des Protocoles
additionnels, mais plutot au niveau de son application. Certaines questions
demeurent trés contestées, dont la maniere de circonscrire dans le temps
les actes hostiles, depuis la planification jusqu’a la phase de retrait de la
zone d’hostilité, et surtout la possibilité défendue par le CICR qu’'un civil
puisse se livrer a des actes hostiles de facon répétée sans nécessairement
perdre son statut de civil, tant et aussi longtemps que cette participation
demeure sporadique et impromptue.®

Est-il possible de concevoir que des enfants puissent participer direc-
tement aux hostilités, et par le faitméme perdent leur immunité contre
des attaques directes? On peut penser, au départ, que si I'on accepte la

% Le triste exemple de la mission canadienne en Somalie, ayant mené au meurtre de
I’adolescent Shidane Arone et a I'attaque contre d’autres civils qui tentaient de se
glisser dans le camp canadien a Belet Huen pour y voler tout ce qui aurait une valeur
quelconque, illustre bien ce type d’actes qui n’a pas le lien de belligérance requis. Voir
Robert Young et Maria Molina, “IHL and Peace Operations: Sharing Canada’s Lessons
Learned from Somalia” (1998) 1 YB Intl Human L 362.

6

Melzer, supra note 44 aux pp 73-74; Bill Boothby, “And for Such Time as: The Time
Dimension to Direct Participation in Hostilities” (2009) 42 NYU]J Intl L & Pol 741. Le
récent manuel militaire américain rejette avec insistance la possibilité d’une “porte tour-
nante” dans la participation directe. US Department of Defense, Law of War Manual
(updated May 2016) aux pp 230-31, para 5.9.4.2.
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conclusion précédente que des enfants-soldats soient capables d’assumer
une fonction de combat continue, a fortiori on doive conclure par I’affirmative
quant a la possibilité de participation directe aux hostilités par des enfants.
Une telle conclusion est affirmée de maniere explicite par deux acteurs
tres différents, I'un humanitaire et I’autre militaire, qui ont évoqué cette
problématique: le CICR, dans le cadre de sa discussion dans le Guide inter-
prétatif du lien de belligérance, nie I’exigence d’une intention subjective
de la part du civil:

En tant que critére objectif lié au seul acte, le lien de belligérance n’est géné-
ralement influencé ni par des facteurs tels que la détresse ou les préférences
personnelles, ni par la capacité mentale ou par la volonté de 'auteur de cet
acte d’assumer la responsabilité de sa conduite. En conséquence, méme les civils
contraints de participer directement aux hostilités ou les enfants n’ayant pas
atteint I’age 1égal du recrutement peuvent perdre 'immunité contre les attaques
directes.??

De méme, I’armée américaine dans son nouveau manuel militaire, note
au passage que “In general, children receive the rights, duties, and liabi-
lities of combatant status on the same basis as other persons ... whether
a civilian is considered to be taking a direct part in hostilities does not
depend on that person’s age.”® Il n’est pas difficile de trouver dans la
pratique des exemples d’enfants civils, ne faisant pas partie de groupes
armés, qui posent des gestes qui correspondent a la participation directe
aux hostilités. Durant la guerre du Vietnam, par exemple, il arrivait que
des enfants d’un village posent des mines ou des pieges, volontairement
ou non.*

Sil’on considere les éléments constitutifs de la participation directe aux
hostilités présentés ci-dessus, le seul critére par rapport auquel il y aurait
possiblement une distinction a faire entre les enfants et les adultes serait
le troisieme, touchant au lien de belligérance. En effet, tel qu’expliqué,
I’acte de participation doit avoir eu comme but de nuire a la capacité opé-
rationnelle de ’ennemi, ce qui implique une dimension téléologique a
cet acte. On a suggéré que les enfants-soldats ne possedent pas la capacité
morale requise pour attribuer a ’acte cet objectif militaire: le contexte
d’un conflit armé et le processus par lequel les enfants sont souvent attirés
a poser des gestes qui pourraient constituer une participation directe aux
hostilités causent un état de nécessité extréme qui, combiné a la capacité
morale réduite des enfants, méne a conclure que ces enfants-soldats ne

2 Melzer, supra note 44 ala p 62.
% US Department of Defense, supra note 61 ala p 167, para 4.20.5.5.

% Guenter Lewy, America in Vietnam, Oxford, Oxford University Press, 1980 ala p 2g2.
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devraient pas assumer toutes les conséquences de ces comportements.”
Selon ce point de vue, si les enfants n’ont pas la capacité juridique pour
consentir a s’engager dans les forces armées, tel que le proclame une regle
universellement acceptée en droit international humanitaire, alors on ne
devrait en aucun cas pouvoir conclure qu’ils ont la capacité de poser des
gestes qui constituent une participation directe aux hostilités.®® C’est un
argument qui a été avancé surtout dans le contexte de la doctrine de la
guerre juste, qui opére sur des fondements qui ne correspondent pas
nécessairement a ceux du droit international humanitaire.®”” En effet,
dans le droit des conflits armés, on écarte globalement la pertinence du
consentement ou de son absence de la part de ceux qui prennent part aux
combats; les volontaires soutenant la cause ou poussé par la nécessité, les
conscrits, les enrdlés sous la menace ou simplement kidnappés, sont tous
logés a la méme enseigne dans le jus in bello.”® Il ne s’agit pas, de toute
facon, d’évaluer si la participation directe aux hostilités des enfants-soldats
est validée juridiquement par un consentement effectif, mais plutot de
déterminer I’encadrement légal d’une situation dans laquelle un enfant
pose de tels gestes. Un enfant de douze ans peut s’installer au volant d’un
voiture sans que la loi ne lui reconnaisse la capacité de le faire, mais le
code de la route s’appliquera néanmoins a sa conduite.

Par ailleurs, on doit se méfier d’'une correspondance trop absolue
entre la ligne tracée de maniere relativement arbitraire dans le droit, a
I’age de 18 ans, pour différencier les enfants des adultes. Peu de gens
vont nier que les enfants de 17, 15 et méme 12 ans ne sont pas privés
de toute autonomie décisionnelle ou agencéité, et les études ethnogra-
phiques démontrent avec clarté que bien des enfants-soldats décident de
participer aux hostilités de maniere trés réfléchie.”” On a parfois évoqué

% Jeff McMahan, “An Ethical Perspective on Child Soldiers” dans Scott Gates et Simon
Reich, dir, Child Soldiers in the Age of Fractured States, Pittsburgh PA, University of Pittsburgh
Press, 2010, 27; Joanna Nicholson, “Is Targeting Naked Child Soldiers a War Crime?”
(2016) 16:1 Intl Crim L Rev 134 alap 139.

Alexandre Andrade Sampaio et Matthew McEvoy, “Little Weapons of War: Reasons for
and Consequences of Treating Child Soldiers as Victims” (2016) 63:1 Netherl Intl L. Rev
51-73 ala p 62; Sam Pack, “Targeting Child Soldiers: Striking a Balance between Humanity
and Military Necessity” (2016) 7:1 J Intl Human Leg Stud 183 ala p 195.

7 David Luban, “Just War Theory and the Laws of War as Nonidentical Twins” (2017) g1:4

Ethics and International Affairs 489; McMahan, supra note 65 a la p 28.

% G Alex Sinha, “Child Soldiers as Super-Privileged Combatants” (2014) 17:4 Internatio-
nal Journal of Human Rights 584 a la p 587.

69

Shannon Bosch, “A Legal Analysis of How the International Committee of the Red
Cross’s Interpretation of the Revolving Door Phenomenon Applies in the Case of Africa’s
Child Soldiers” (2015) 24:1 African Security Review g a la p 11; Drumbl, supra note 1
aux pp 86-97; Steinl, supra note 8 aux pp 33-34; Denov, supra note 23 ala p 182.
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I’endoctrinement des enfants-soldats en situation de conflit armé ou,
comme le font les pédophiles, des adultes désensibilisent progressivement
les enfants a la violence de la participation aux hostilités.” Pourtant, on
peut difficilement ramener un enfant-soldat qui pose un geste hostile a un
tiers innocent sur qui un militaire ouvrirait le feu.”" L’argument prend du
poids quand on recule a un stade de I’enfance ou I’autonomie décision-
nelle est si limitée que 'on en vient a parler d’absence de capacité plutot
que d’absence de consentement, ce qui correspond a des enfants bien
plus jeunes que dix-sept ou méme quatorze ans. Ainsi, un enfant si jeune
qu’il ne comprends pas vraiment ce qui se passe ne pourrait pas étre consi-
déré comme participant directement aux hostilités, de la méme maniére
qu’un adulte enchainé contre son gré a une cible militaire comme bou-
clier humain n’agit pas volontairement.” Il n’est pas sans intérét de souli-
gner que, dans le droit interne des Etats, I’age minimal de responsabilité
pénale est en moyenne de dix ans.” La Cour européenne des droits de
I’homme, dans 'affaire tristement célebre du meurtre de Jamie Bulger
par deux garcons agés de dix ans au moment du crime, a conclu que
I'imputation d’une responsabilité pénale a dix ans ne constitue pas en
soi une violation de la Convention européenne.” En matiére civile, on
considere les enfants responsables de leur conduite fautive causant un pré-
judice a autrui a partir de six ans dans certaines juridictions.75 On a consi-
déré I'age de responsabilité des enfants en droit pénal international pour
discuter de la possibilité de tenir responsable pour génocide, crime contre
I’humanité ou crime de guerre des accusés de moins de dix-huit ans.” La
question de I’age minimal de responsabilité pénale internationale souléve
une problématique tres différente de celle de la participation directe aux
hostilités par des enfants-soldats, puisque dans ce dernier contexte on n’a
pas la possibilité d’une évaluation individualisée du niveau de maturité et
des autres circonstances individuelles de chaque enfant. Nécessairement, il

" Mia Bloom, “Why ISIS Is Increasingly Using Kids As ‘Cubs of the Caliphate’” (29 mars
2015), en ligne: HuffPost Canada <http://www.huffingtonpost.com/mia-bloom/
isis-kids-cubs-caliphate_b_6905648.html>.

7

McMahan, supra note 65 aux pp 30, 34.

72

Bosch, supranote g5 alap g51.
7

@

Pour un tableau de I'age de responsabilité pénale minimal dans 192 Etats, voir Don
Cipriani, Children’s Rights and the Minimum Age of Criminal Responsibility: A Global Perspec-
tive, Farnham, Routledge, 2016 aux pp 97-108.

T ¢ Royaume Uni, Affaire 24724/94, Jugement, 16 décembre 1999, para 72 (Cour euro-
péenne des droits de 'homme).

Shauna Van Praagh, “‘Sois Sage’-Responsibility for Childishness in the Law of Civil
Wrongs” dans Jason Neyers, Erika Chamberlain et Stephen Pitel, dir, Emerging Issues in
Tort Law, Oxford, Hart Publishing, 2007, 63-84.

™ Voir généralement Steinl, supra note 8.
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faut procéder par catégorisation objective sur la base de la capacité morale
présumée des enfants. Le consensus de la communauté internationale tel
que représenté dans la pratique interne des Etats quant a la responsabilité
civile et pénale des enfants suggére un age beaucoup plus jeune que dix-
huit ou méme quinze ans. Dans les faits, I’absence d’autonomie décision-
nelle correspond sans doute a une catégorie d’age tres jeune dans laquelle
on retrouve beaucoup moins de participation directe aux hostilités. Dans
ce genre de situation rare et extréme, on peut sirement avancer que le
droit de cibler directement un tres jeune enfant-soldat serait limité a des
cas de légitime défense directe.

La liste des taches liées aux hostilités accomplies par des enfants
non-combattants dans des situations de conflit armé est longue et variée,
couvrant un large éventail qui va de la préparation de nourriture pour
les combattants a la pose de mines, en passant par la gestion de controles
routiers et la transmission de messages. Parmi ces activités, il s’en trouve
qui, par leur nature méme, semblent échapper a la catégorie d’actes de
participation directe aux hostilités, comme par exemple la préparation de
nourriture dans les camps militaires; d’autres, au contraire, paraissent si
intimement liées a la conduite des hostilités qu’on imagine mal comment
elles ne correspondraient pas a une participation directe, notamment la
pratique adoptée par Boko Haram d’utiliser des filles de moins de 15 ans
pour commettre des attentats-suicides.” Au-dela de ces extrémes, une
myriade de gestes peuvent ou non constituer une participation directe aux
hostilités selon les éléments spécifiques du comportement et du contexte,
sans qu’il soit facilement possible de systématiser des criteres d’analyse
pour les enfants qui different de ceux généralement applicables a la parti-
cipation directe par des civils, étudiés ci-dessus.

Le contenu du concept de participation directe aux hostilités par
des enfants a fait I’objet d’une analyse plus approfondie dans le cadre de
I’application des regles du droit pénal international qui prohibent non
seulement le recrutement mais aussi I’emploi des enfants-soldats. En effet,
les articles 8(2) (b) (xxvi) et 8(2) (e) (vil) du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale qualifient de crime de guerre le fait pour quiconque d’utili-
ser un enfant pour participer activement aux hostilités. Dans les travaux
préparatoires du Statut de Rome, on mentionne que “Les mots ‘utilisation’
et ‘participation’ sont employés de maniére a couvrir a la fois la participa-
tion directe au combat et la participation active a des activités en rapport
avec le combat, telles que la reconnaissance, I’espionnage, le sabotage,
ainsi que I'utilisation d’enfants comme leurres, comme messagers ou aux

 Dermot Groome, Child Soldiers — Both Victims and Combatants: Is There Anything IHL
Can Do?, SSRN Scholarly Paper, ID 2869484, Rochester (NY) Social Science Research
Network, 2016 aux pp 12-14, en ligne: <https://papers.ssrn.com/abstract=2869484>.
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postes de controle militaires.””® On suggere donc ainsi une interprétation

non-restrictive du concept de participation active aux hostilités. Le Tribunal
spécial pour la Sierra Leone dans I'affaire Brima a en 2007 appliqué la
variante coutumiere du crime d’utiliser des enfants-soldats, reprise dans
I’article 4(c) du Statut du Tribunal. Dans son analyse, le Tribunal lui aussi
souscrit a une interprétation large du concept de participation active,
qui dépasse la participation aux combats pour inclure les opérations de
soutien:

An armed force requires logistical support to maintain its operations. Any labour
or support that gives effect to, or helps maintain, operations in a conflict consti-
tutes active participation. Hence carrying loads for the fighting faction, finding
and/or acquiring food, ammunition or equipment, acting as decoys, carrying mes-
sages, making trails or finding routes, manning checkpoints or acting as human
shields are some examples of active participation as much as actual fighting and
combat.”

Dans cette affaire, la condamnation couvre 'utilisation d’enfants-soldats
“dans un but militaire.” Pour le Tribunal, le fait de forcer des enfants a
suivre un entrainement militaire dans un environnement hostile constitue
une violation de la prohibition d’utiliser un enfant pour participer direc-
tement aux hostilités.* On comprend le souhait de donner une interpré-
tation large et libérale a I’expression “participation directe aux hostilités”
dans le cadre de I’application d’'une norme visant a la prohiber, de maniére
a protéger plus amplement les enfants en situation de conflit armé. Cela
dit, 'effet paradoxal de cette approche peut étre de reprendre d’une main
(en droit international humanitaire) ce qu’on a donné de I'autre (en droit
pénal international), puisque ’on élargit par le fait méme les circonstances
dans lesquelles les enfants pourront étre ’objet d’attaque directe a titre de
civils participants directement aux hostilités.

Dans l'affaire Lubanga, la Chambre de premiere instance de la Cour
pénale internationale a tenté de contrer cet effet paradoxal en avancant
que I'on doit distinguer I’expression “participer activement aux hostili-
tés” dans le Statut de Rome de “participer directement aux hostilités” dans

S Rapport du Comité préparatoire pour la création d’une Cour criminelle internationale, Projet de
statut de la Cour criminelle internationale, Doc NU A/Conf.185/2/Add.1, 14 avril 1998,
p21,ni12.

™ Prosecutor v Brima, Trial Judgment, Special Court for Sierra Leone SCSL-2004-16-T
(20 juin 2007) ala p 228 para 757.

8 Ibid 3 la p 364, para 1278. Le jugement en appel de cette décision ne touche pas direc-
tement a ces questions. Prosecutor v Brima, Appeal Judgment, Special Court for Sierra
Leone SCSL-2004-16-A (22 février 2008).
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les Protocoles additionnels I et II. Selon la Chambre de premiére instance,
I’expression du Statut de Rome doit étre entendue comme couvrant un
éventail plus large d’activités que son pendant utilisé dans les traités de
droit international humanitaire.®' Ainsi, le crime de participation active
aux hostilités par des enfants couvre non seulement ceux qui participent
directement aux combats mais aussi la myriade de roles qui soutiennent
les combattants. Le critére décisif a cet égard, pour la Chambre de premiere
instance, est le fait d’étre “exposé a un danger réel, faisant de [I’enfant]
une cible potentielle.”® Il est malgré tout troublant que I'article 4 commun
des Conventions de Geneve, dans sa version anglaise, utilise “active participation”
comme le Statut de Rome, mais “participation directe” en francais, ce qui
explique le solide consensus en droit international humanitaire qu’il n’y
pas de distinction a faire entre les deux expressions dans les Conventions
de Genéve et les Protocoles additionnels.*® Qui est plus est, des instrument
résolument axés sur la protection des enfants-soldats comme la Convention
relative aux droils de Uenfant (article 38) et la Charte Africaine des droits et
du bien-élre des enfants (article 22) utilisent I’expression “participer directe-
ment.”® Qu’a cela ne tienne, sur appel du jugement Lubanga, la Chambre
d’appel persiste et signe. Tout en reconnaissant que, vue la formulation
de l'article 3 commun, la divergence textuelle entre les instruments sou-
lignée en premiére instance n’apparait pas de maniére systématique, la
Chambre d’appel affirme que:

the term “participate actively in hostilities” in article 8(2) (e) (vii) of the Statute
does not have to be given the same interpretation as the terms active or direct par-
ticipation in the context of the principle of distinction between combatants and
civilians, as set out, in particular, in Common Article g of the Geneva Conventions.
This is because, despite the use of similar terminology, the purpose of article 8(2)
(e) (vii) of the Statute is different from that of Common Article g of the Geneva
Conventions. The latter provision establishes, inter alia, under which conditions
an individual loses protection as a civilian because he or she takes direct part in
hostilities. On the other hand, article 8(2) (e) (vii) of the Statute seeks to protect
individuals under the age of fifteen years from being used to “participate actively
in armed hostilities” and the concomitant risks to their lives and well-being. There-
fore, the Appeals Chamber finds that the interpretation given to Common Article g

81 Procureur ¢ Lubanga, jugement de premiére instance, 14 mars 2012, ICC-01/04-01/006-
2842 alap 319, para 627.
8 Jbid ala p 628. Sudrez, supra note 8 aux pp 163-68.

# Voir note 44 au dessus. Voir Natalie Wagner, “A Critical Assessment of Using Children
to Participate Actively in Hostilities in Lubanga Child Soldiers and Direct Participation”
(2013) 24 Crim LF 145.

8 Convention relative aux droits de Uenfant, Rés AG 44/25 (20 novembre 1989); Charte
Africaine des droits et du bien-étre des enfants, Doc UA CAB/LEG/153/Rev.2 (juillet 1990).
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of the Geneva Conventions in the context of the principle of distinction cannot
simply be transposed to that of article 8(2) (e) (vii) of the Statute. Rather the term
“participate actively in hostilities” must be given an interpretation that bears in
mind that provision’s purpose.®

De prime abord, la position adoptée par la Chambre d’appel semble rai-
sonnable, une facon élégante de concilier deux objectifs également 1égi-
times. Il est clair que la dimension téléologique des deux normes diverge,
et que l'article 8(2) (e) (vii) s’apparente beaucoup plus aux visées codifiées
dans la Convention sur les droils de Uenfant et son protocole facultatif sur
les conflits armés. Méme si 'article 3§ commun des Conventions de Geneéve
et I'article 8(2)(e)(vii) du Statut de Rome interpellent le méme phéno-
mene, 'autonomie normative des dispositions parait possible, sans zone
de contradiction prévisible. Cela dit, on peut s’inquiéter de la dislocation
introduite dans le développement du droit des conflits armés. Apres tout,
il faut rappeler que le Statut de Rome incorpore par référence le droit
des conflits armés et que, tel qu’énoncé dans le chapeau des paragraphes
8(2)(b) et (e), le crime de faire participer activement des enfants aux hos-
tilités est une des “autres violations graves des lois et coutumes applicables
aux conflits armés.” Les deux normes, méme si elles ont des orientations
distinctes, restent ainsi liées par leurs racines communes dans le droit
des conflits armés. Cela suggeére que l'interprétation adoptée par la
Chambre d’appel dans Lubanga guidera inéluctablement I'interprétation
de T'obligation des belligérents, en droit international humanitaire, de
faire en sorte que les enfants ne prennent pas (‘activement’?) part aux
hostilités.* Par ailleurs, le concept désormais distinct en droit pénal inter-
national de “participer directement aux hostilités” se retrouve aussi dans
les paragraphes 8(2)(b), (c), et (e). On trouvera donc des situations,
et elles étaient nombreuses dans les faits reprochés a Lubanga, ou des
enfants participeront simplement activement, ou encore activement et
directement. S’il est a la limite possible d’imaginer qu’'un tribunal pénal
international puisse jongler avec ce chassé-croisé de participation juvénile,
dans le calme placide de la salle d’audience avec I'aide d’avocats préparés,

% Procurewr ¢ Lubanga, jugement en appel, 1¢ décembre 2014, ICC-01/04-01/06 Ag aux
pp 120-21 para 324. La Chambre d’appel, par contre, écarte la conclusion de la
Chambre de premiére instance selon laquelle le risque encouru par un enfant est le
critére central pour déterminer s’il y a participation active (a la p 124, para 333).

% La confusion est totale quant a la formulation de cette obligation dans les Protocoles.
Si le Protocole additionnel II emploie la simple expression “prendre part” pour énoncer la
proscription (art 4(3) (c)), on parle plutot de “prendre directement part” au paragraphe
suivant pour étendre la protection due aux enfants (art 4(g)(d)). Quant au Protocole
additionnel I, il énonce des regles similaires, mais utilise carrément I’expression “partici-

P}

per directement aux hostilités” (art 77).
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on peut se demander si la subtile distinction introduite par la Chambre
d’appel dans Lubanga se préte a une mise en application dans un cadre
opérationnel par des troupes soumises a I'intense pression des hostilités
armées, qui devront décider si elles peuvent ouvrir le feu (sur des enfants
participant directement) ou non (sur des enfants participant activement).

La Doctrine interarmées sur les enfants-soldats, on I’a déja souligné,
peine a gérer la distinction entre enfants combattants et enfants civils. On
retrouve ce manque de précision quand vient le temps de déterminer si
un enfant civil participe ou non directement aux hostilités. De facon tres
louable, la Doctrine signale que la préparation stratégique d’un déploie-
ment dans une zone ou les Forces armées canadiennes risquent d’étre
confrontées a des enfants-soldats devrait inclure une analyse qui détaille
avec la plus grande précision possible les fonctions des enfants-soldats dans
les forces ou groupes armés et leur contribution possible aux hostilités.*’
Inspiré par I'approche dite du “systéme de terrain humain,” on encourage
I'incorporation d’éléments culturels qui permettent de mieux apprécier
les causes et la signification de certains comportements qui pourraient
constituer des formes de participation directe aux hostilités.™ Au-dela de
ces considérations certes intéressantes mais néanmoins préliminaires, la
Doctrine ne discute d’aucune maniere de ce qui permet de différencier
un enfant civil paisible d’un autre qui participe directement aux hostilités.
Assez remarquablement, le concept méme de participation directe aux
hostilités n’apparait pas dans le document, et a fortiori n’apparaissent pas
non plus les éléments constitutifs analysés ci-dessus. La Doctrine se limite
a évoquer la possible rencontre d’'un enfant armé d’un fusil d’assaut ou
d’un lance-grenade menacant de blesser ou tuer un membre des Forces
armées canadiennes, un scénario de légitime défense qui ne souléve pas de
difficulté particulieére au niveau de la qualification d’un tel enfant comme
combattant ou civil participant directement aux hostilités.* Ici encore, on
peut espérer que les regles d’engagement soient plus précises, mais on serait
en droit de s’attendre a ce que la Doctrine trace au moins les grandes
lignes qui guident I’élaboration des régles d’engagement, variables et habi-
tuellement confidentielles. Comme on I’a vu, malgré le flou introduit par
le découplage des notions de participation directe et active en droit pénal
international, le concept de la participation directe aux hostilités en droit
international humanitaire reste suffisamment cartographié pour permettre
de guider I'interaction avec des enfants prenant part a un conflit armé.

87 “Doctrine interarmées sur les enfants-soldats,” supra note g au para 0206(1) ().

8 Ibid au para 0206(b). Voir Montgomery McFate et Janice H Laurence, dir, Social Science
Goes to War: The Human Terrain System in Iraq and Afghanistan, Oxford, Oxford University
Press, 2015.

8 Jbid au para 0210(f) (4).

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.5 Published online by Cambridge University Press


https://doi.org/10.1017/cyl.2018.5

62 The Canadian Yearbook of International Law 2017

LIMITES A LA FORCE EMPLOYEE

La conclusion que des enfants-soldats peuvent dans certaines circons-
tances étre qualifiés de combattants ou de civils participant directement
aux hostilités implique la perte de 'immunité contre les attaques directes.
Cela signifie-t-il, comme le suggérait Matthew Happold dans un passage cité
en début de la section précédente, que ces enfants “may be shot, shelled,
bombed or bayoneted just as may any other combatant?”® L’'un ne méne
pas inéluctablement a I'autre, et comme il sera démontré dans I’analyse
qui suit, une lecture attentive des regles du droit des conflits armés indique
que la force employée lors d’une attaque contre des enfants-soldats est
sujette a des restrictions spécifiques a ce genre de contexte.

Au départ, on peut noter que la possibilité de restrictions quant a la
force licite dirigée contre des enfants-soldats correspond non seulement
a ce qui est possible dans les circonstances, mais aussi plus fondamentale-
ment a des mesures qui peuvent requérir que les troupes qui affrontent
ces jeunes s’exposent a de plus grands risques. Ainsi, un discours qui insiste
sur la nécessité de protéger les enfants-soldats alors méme qu’ils com-
battent doit reconnaitre que les mesures a prendre pour atteindre ce but
le sont possiblement au détriment de I'intégrité physique et méme la vie
des militaires.”” Remarquablement, on trouve des témoignages d’officiers
ayant été confrontés a ce dilemme qui affirment sans hésitation que
leurs troupes avaient, dans de telles circonstances, été prétes a assumer
des risques plus grands. Par exemple, dans le cadre d’une discussion sur
les limites juridiques et éthiques de la guerre technologique, deux géné-
raux des forces armées américaines s’entendent sur le fait que la prise de
risques supplémentaires par des soldats pour protéger les enfants était une
réalité quotidienne en Iraq et en Afghanistan, que pratiquement tous les
soldats seraient volontaires pour assumer de tels risques, et qu’a I'inverse
beaucoup de soldats auraient refusé d’obéir a un ordre d’ouvrir le feu sur
des enfants en I’absence d’un danger manifeste pour leur unité.”” On com-
prend que, a cet égard, la morale joue un role décisif qui vient interférer
avec ce que mandatent des intéréts stratégiques et possiblement ce que
permettent des normes juridiques. Le malaise viscéral que ressent un mili-
taire confronté a la possibilité de cibler directement un enfant le porte a
tout le moins a prendre des précautions supplémentaires, sinon a s’abste-
nir de tout geste envers cet enfant, méme au risque de sa vie. L’exemple de

% Happold, supranote g3 alap 101.

1 Reuben II Brigety et Rachel Stohl, “Just War Theory and Child Soldiers” dans Michael
Brough, John Lango et Harry van der Linden, dir, Rethinking the Just War Tradition,
Albany, SUNY Press, 2007, 131 alap 142.

92 Amos N Guiora, “The Legal and Ethical Limits of Technological Warfare: Introduction”
(2013) 2019 Utah L Rev 1215 aux pp 1344—45.
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la patrouille australienne en Iraq qui, a 'unisson, s’abstient d’ouvrir le feu
sur un enfant qui pointe une arme sur eux, illustre bien cette dynamique.”
On peut concevoir qu’a un certain point, la prise de risques supplémentaires
dépasse ce qui est acceptable, et que le militaire qui s’abstient d’ouvrir le
feu sur un enfant menacant directement des troupes ou des civils viole une
obligation de proteger ses propres forces.” A ceci vient s ‘ajouter la p0551-
bilité bien réelle qu'un soldat qui blesse ou tue un enfant-soldat, méme
de maniéere justifiée au regard du droit international humanitaire, souffre
par la suite de stress post-traumatique. Le général Dallaire, dans sa des-
cription d’'une escarmouche entre des enfants-soldats et une unité sous
son commandement au Rwanda, souligne le lourd impact psychologique
a long terme de ce genre d’incidents.” La nécessité de prévenir le stress
post-traumatique relié a des attaques contre des enfants-soldats apparait
d’ailleurs comme une considération importante dans la Doctrine inte-
rarmées sur les enfants-soldats.” L’utilisation d’une force plus limitée ou
sujette a des conditions plus strictes, malgré le risque plus grand pour les
troupes, correspond donc a une dimension bien réelle de la conduite des
hostilités par des forces militaires. La question qu’il faut poser est de savoir
si de telles restrictions sont exigées par le droit international humanitaire,
de telle sorte qu’une attaque ciblant intentionnellement des enfants-
soldats comme s’ils étaient des adultes constituerait un crime de guerre.
Le point de départ de toute discussion sur des limites a la force légale-
mentemployable contre des enfants-soldats se doitd’étre la reconnaissance
du droit des belligérants de cibler intentionnellement les combattants
ennemls pour les blesser ou tuer et ainsi les mettre hors de combat.
A défaut de réussir a éliminer totalement la guerre, ou encore a développer
des armes non-léthales qui puissent mettre hors de combat un adversaire
sans le tuer ou blesser, il semble en effet inévitable que les conflits armés
impliquent morts et blessés chez les combattants. Méme la, cependant, on
trouve aux origines mémes du droit international humanitaire I'idée que
le droit des belligérants de mettre a mal leur adversaire n’est pas illimité.
En effet, des la Déclaration de Saint-Pétersbourg en 1868, on pose le principe
qu’il existe un point d’équilibre ou “les nécessités de la guerre doivent
s’arréter devant les exigences de I’humanité.”” Il s’ensuit que 1’emploi

9 Coleman, supra note 3.
94

Dan Zupan, “The Child Soldier: Negligent Response to a Threat” (2011) 10:4 Journal of
Military Ethics g20.

% Voir note 2 au dessus. Voir aussi Dallaire, supra note 25, ch 8.
96

“Doctrine interarmées sur les enfants-soldats,” supranote g ala p 1-6, aux paras 0116(d),
0211(a).

©
N

“Déclaration a I'effet d’interdire I'usage de certains projectiles en temps de guerre,
Saint Pétersbourg, 11 décembre 1868,” (1877) 1 Annuaire de I'Institut de Droit inter-
national g06.
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d’armes “qui aggraveraient inutilement les souffrances des hommes mis
hors de combat ou rendraient leur mort inévitable” ne peut étre justifié
par I'objectif 1égitime de mettre le plus de combattants ennemis hors de
combat.” Dans les Conventions de La Haye concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre adoptées en 1899 (Convention de La Haye II) et révisées en
1907 (Convention de La Haye IV), le Réglement y annexé reprend le prin-
cipe de limites au droit des belligérants de nuire a I’ennemi et remplace
la mention des souffrances inutiles et mort inévitable par la prohibition
d’armes, de projectiles et matiéres “propres a causer des maux superflus’.”
Ces principes ont été repris et codifiés en 1977 a I'article g5 du Protocole
additionnel I, qui proclame que “le droit des Parties au conflit de choisir
des méthodes ou moyens de guerre n’est pas illimité” (paragraph 1) et
que “[i]l est interdit d’employer des armes, des projectiles et des matiéres
ainsi que des méthodes de guerre de nature a causer des maux super-
flus” (paragraph 2), principes qui relévent désormais du droit international
humanitaire coutumier applicable tant aux conflits armés internationaux
qu’aux conflits armés non-internationaux.'” On note que tant dans la for-
mulation conventionnelle du Protocole additionnel I que dans I’énoncé de la
regle coutumiere identifiée par le CICR, on couvre aussi les “méthodes de
guerre,” et non seulement les armes.

Le principe de la prohibition des maux superflus est certes entendu,
mais quelle en est la portée? Peut-on avancer I’argument que, dans des
hostilités impliquant des enfants-soldats, cette idée de maux superflus
puisse restreindre le choix des armes et méthodes permises par le droit
des conflits armés? De maniére concréte et acceptée, on a cité ce principe
comme base de la prohibition dans les traités d’un certain nombre d’armes,
comme les balles dum-dum, ou encore de mesures, comme 1’affamement
des civils."” On a par ailleurs invoqué la norme sur les maux superflus
pour avancer un principe général selon lequel les belligérants auraient
I’obligation de prendre les moyens les moins nuisibles qui permettent
d’atteindre I’objectif justifié par la nécessité militaire. Le CICR, dans son
Guide interprétatif, cite une phrase célebre de Jean Pictet a 'effet que
“[s]il’on peut mettre un militaire hors de combat en le capturant, il ne faut

9% Ibid, Préambule.

9 Arts 22, 29(e), Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur lerre, Deuxiéme

Conférence internationale de la Paix, La Haye 15 juin - 18 octobre 1907, Actes et
Documents, La Haye, 1907, vol I, aux pp 626-37.

100 Regle 70 de I’étude du droit international humanitaire coutumier du CICR. Jean-Marie

Henckaerts et Louise Doswald-Beck, Droit international humanitairve coutumier, Bruxelles,
Bruylant, 2006 aux pp 315-24.

10

Théo Boutruche, Linterdiction des maux superflus: contribution a Uétude des principes et
regles relatifs aux moyens et méthodes de guerre en droit international humanitaire, Geneve,
Institut des hautes études internationales et du développement, 2008.
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pas le blesser; si I’on peut atteindre ce résultat en le blessant, il ne faut pas
le tuer. Si, pour le méme avantage militaire, on dispose de deux moyens,
dont I'un cause de moindres maux, c’est celui-la qu’il faut choisir.”'*® Dans
la section IX du Guide interprétatif, portant sur les limites a I’emploi de la
force lors d’une attaque directe, le CICR endosse ce principe du moindre
mal par rapport a une attaque contre un civil participant directement aux
hostilités, tout en reconnaissant qu’il ne saurait impliquer qu’une force
armée doive encourir des risques supplémentaires pour elle-méme ou
pour la population civile. Cette prise de position par le CICR suscita de
vives critiques, poussant un certain nombre d’experts impliqués dans la
préparation du Guide interprétatif a refuser que leur nom soit associé a ce
document.'” Le principe du moindre mal, bien que défendu par quelques
auteurs, reste généralement considéré comme de lege ferenda, n’imposant
pas d’obligations aux belligérants en droit international positif.'" Cela dit,
meéme si ce principe reste en émergence a titre de principe généralement
applicable aux hostilités armées, le concept de maux superflus peut étre lu
de maniere a suggérer une application spécifique du principe du moindre
mal dans le cadre d’attaques dirigées contre des enfants-soldats.

L’idée a la base du principe du moindre mal est que l'interdiction
des maux superflus constitue le corolaire des maux nécessaires afin que
puissent étre atteints les objectifs correspondant a la nécessité militaire.
On a souligné, dans une certaine doctrine, les défis de I'interprétation
multilingue de ce principe, initialement codifié en francais uniquement
sous 'appellation “maux superflus” dans les Conventions de La Hayede 1899
et 19o%7. Dans des versions non-officielles de ces traités, on a rendu
I’expression “maux superflus” par “superfluous injury or unnecessary suffering’
en anglais et “tberfliissige Verletzungen oder unnotige Leiden” en allemand,
traductions qui furent plus tard codifiées dans le Protocole additionnel I. La
difficulté est que le concept de “maux” en francais couvre en ensemble de
réalités plus larges que simplement les blessures (injury/Verletzungen) et la
souffrance (suffering/Leiden). Ainsi, alors qu’il est contestable qu’une mort
inutile ou des dommages matériels puissent constituer des blessures ou

192 Jean Pictet, Développement et principes du droit international humanitaire, Paris, Pedone et
Institut Henry-Dunant, 1983 a la p 92; Melzer, supranote 44 ala p 84, n 221.
1% Voir la critique particuliérement stridente de W Hays Parks, “Part IX of the ICRC Direct

Participation in Hostilities Study: No Mandate, No Expertise, and Legally Incorrect”
(2009) 42 NYUJ Intl L & Pol 769.

1% Ryan Goodman, “The Power to Kill or Capture Enemy Combatants” (2013) 24:9 EJIL
819; Michael N Schmitt, “Wound, Capture, or Kill: A Reply to Ryan Goodman’s “The
Power to Kill or Capture Enemy Combatants™ (2013) 24:3 EJIL 855; Jens David Ohlin
et Larry May, Necessity in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2016 aux

pp 207-58.
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des souffrances, on peut conclure sans probléme qu’ils soient des maux.'"

Pour ramener la discussion a la force employée contre des enfants-soldats,
on peut invoquer I’obligation générale de protection des enfants procla-
mée a I’article 777 du Protocole additionnel I et le principe coutumier du
meilleurs intérét de I’enfant dans la prise de mesures qui les affectent pour
conclure que le fait de cibler des enfants est en soi un mal au sens de
I’article g5(2) du Protocole additionnel I. Au méme effet, le Manuel canadien
du droit des conflits armés précise que les enfants de moins de 15 ans qui
participent directement aux hostilités restent protégés.'” Si le fait que des
individus doivent sacrifier leur vie en raison de I’éclatement d’un conflit
armé soit considéré comme un mal nécessaire, I'inclusion d’enfants dans
ce groupe est en soi un mal qui ne saurait étre considéré comme tel.
L’immoralité de cibler directement des enfants-soldats se voit ainsi reflétée
dans I'acception plus vaste des maux de la guerre, mais un argument selon
lequel ce sont la des maux superflus exige une étape supplémentaire. Il faut
en effet démontrer que le fait de diriger une attaque contre un enfant-
soldat n’est pas nécessaire, c’est-a-dire conforme a la nécessité militaire.
Dans la notion de “superflu” se trouve la nécessité d’identifier un point
de référence a mettre en rapport avec I'impact attendu d’une mesure.
Cela souleve le questionnement plus général de I'applicabilité d’un prin-
cipe de proportionnalité applicable aux attaques contre des combattants.
On connait, en droit international humanitaire, un principe de propor-
tionnalité applicable aux attaques contre des cibles militaires qui causent
des dommages civils collatéraux: le lien de proportionnalité a mesurer est
celui reliant les pertes civiles incidentes et “I’avantage militaire concret
et direct attendu” (article 51(5) (b), Protocole additionnel I). On a parfois
extrapolé de I'interdiction des maux superflus un autre principe de pro-
portionnalité, distinct, selon lequel une attaque contre une cible militaire
ne serait légale que si elle parait justifiée par I’avantage militaire attendu.
On cite I'article 52(2) du Protocole additionnel I a I’appui d’un tel principe:

Les attaques doivent étre strictement limitées aux objectifs militaires. En ce qui
concerne les biens, les objectifs militaires sont limités aux biens qui, par leur
nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation apportent une
contribution effective a I’action militaire et dont la destruction totale ou partielle,
la capture ou la neutralisation offre en I’occurrence un avantage militaire précis.

1% Henri Meyrowitz, “Le principe des maux superflus: De la Déclaration de Saint-
Pétersbourg de 1868 au Protocole additionnel I de 1977” (1994) 76:806 Revue inter-
nationale de la Croix-Rouge 107 aux pp 112-13; Ohlin et May, supra note 104 aux
PP 224-25. On peut noter que le Statut de Rome a I’art 8(2) (b) (xx) référe a “des
maux superflus ou des souffrances inutiles.”

1% Forces armées canadiennes, Le droit des conflits armés aux niveaux opérationnel et tactique,
B-GJ-005-104/FP-021 (13 aolit 2001) au para 1714(2).
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D’aucun ont remarqué que cette disposition se retrouve dans un chapitre
consacré aux biens civils, et que ce n’est qu’envers ceux-ci que la condition
est posée qu'une attaque ne sera licite que si elle résulte en un “avantage
militaire précis.” Les combattants, au contraire des biens, sont en droit de
la guerre toujours considérés comme des objectifs militaires, susceptibles
d’étre attaqués avec une force léthale quel que soit leur role au sein des
forces armées et quelle que soit leur situation au moment de I'attaque,
tant et aussi longtemps qu’ils ne sont pas hors de combat.'”” Ainsi, un cuis-
tot militaire et un avocat du JAG peuvent étre attaqués alors méme qu’ils
vaquent a des occupations qui ne semblent pas contribuer de facon immé-
diate a I’effort de guerre ennemi. Le traitement non-différencié de tous les
membres des forces armées refléte la structure normative du droit interna-
tional humanitaire qui, a la différence du droit international des droits de
la personne, cherche a réglementer les relations hostiles entre belligérants
plutét que formuler un régime individualisé adaptable a chaque personne
en société selon sa situation ponctuelle.'”™ C’est ce qui explique que des
considérations tirées de la morale, par exemple a ’effet qu’on ne devrait
cibler un combattant que s’il constitue une menace, ne se voient pas reflé-
tées en droit des conflits armés.'” Il parait moins évident de subsumer de
maniére similaire dans la masse ennemie les civils participant directement
aux hostilités. En effet, la nature exceptionnelle et temporaire de la par-
ticipation directe aux hostilités requiert une évaluation individualisée, ce
qui meéne certains auteurs a entrevoir une émergence possible d’un prin-
cipe du moindre mal et une exigence de proportionnalité comme suggéré
par le Guide interprétatif du CICR et par la décision de la Cour supréme
israélienne dans son jugement sur les assassinats ciblés.'”

On trouve donc en droit international humanitaire une certaine ouver-
ture a la possibilité que le droitimpose certaines limites a la force employée
lors d’attaque contre des civils participants directement aux hostilités. Les
arguments qui sous-tendent une telle ouverture doivent jouer avec plus de
force encore dans le cas d’enfants civils si, comme je I’ai suggéré plus tot,

7 Yoram Dinstein, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflict,
gd éd, Cambridge, Cambridge University Press, 2016 aux pp 42, 105.

1% Geoffrey S Corn et al, “Belligerent Targeting and the Invalidity of a Least Harmful Means

Rule” (2013) 89 International Law Studies 536 aux pp 552-57; voir généralement
René Provost, International Human Rights and Humanitarian Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2002.
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Gabriella Blum, “The Dispensable Lives of Soldiers” (2010) 2:1 Journal of Legal Analysis
115 aux pp 132-39; McMahan, supra note 65 aux pp 28-30.

10 Corn etal, supranote 108 ala p 551; Amichai Cohen et Yuval Shany, “A Development of

Modest Proportions: The Application of the Principle of Proportionality in the Targeted
Killings Case” (2007) 5:2 Journal of International Criminal Justice g10; Brigety et Stohl,
supranote g1 ala p 144; Maystre, supranote 8 ala p 78.
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le fait de diriger une attaque contre un enfant est un des maux de guerre
reflétés dans le principe de la prohibition des maux superflus. Mais il y a
plus encore: les enfants-soldats membres des forces ou groupes armés, et
a ce titre combattants au regard du droit international humanitaire, ne
devraient pas étre considérés des combattants comme les autres, subsumés
dans la masse corporative du belligérant ennemi. En effet, la prohibition
universellement acceptée d’une part du recrutement d’enfants dans les
forces ou groupes armés et d’autre part de '’emploi d’enfant pour par-
ticiper directement aux hostilités, si elle n’empéche pas que ces enfants
deviennent combattants, les constitue néanmoins comme des combattants
a part. Ici encore, le principe de protection des enfants en conflit armé
proclamé a I'article %777 du Protocole additionnel I doit guider la construction
de la notion de combattant pour refuser d’appliquer aux enfants-soldats
Papproche générale selon laquelle on ne fait aucune différence entre les
divers types de combattants. Les enfants combattants seraient ainsi non
pas une sous-catégorie du concept de combattants, menant a considérer
de maniére uniforme tous les enfants combattants, mais plutot un type
de combattants dont la situation doit étre analysée de facon ponctuelle a
I'instar de ce que le droit international humanitaire exige pour les civils
participant directement aux hostilités. La conclusion qu'une analyse
ponctuelle soit requise autant pour les enfants combattants que pour les
enfants civils participant directement aux hostilités ne vient pas fusionner
ces deux catégories juridiques ni suggérer que le statut de combattant ou
civil n’aura pas un impact dans une telle analyse individualisée.

La nécessité d’une approche ponctuelle pour toutes les catégories
d’enfants-soldats appelle a rejeter une grille d’analyse rigidement pré-
déterminée aux hostilités impliquant des mineurs, méme si le recours a
des catégories juridiques demeure inévitable. Cela dit, on a identifié dans
la doctrine militaire et académique il y a assez longtemps certaines stra-
tégies qui répondent au cadre juridique applicable aux enfants-soldats
que I'on vient d’esquisser.'"! Ces stratégies comprennent le fait de don-
ner des avertissements ou d’inviter des enfants-soldats a se rendre ou
a s’abstenir d’agir de maniére hostile; retarder ou éviter la confrontation
contre des enfants-soldats; choisir des armes ou des méthodes qui per-
mettent de mettre hors de combat des enfants-soldats en leur causant le
moins de mal possible, y compris le recours a des armes non-léthales et
des mesures psychologiques; cibler en priorité les adultes participants aux
hostilités, surtout si ceux-ci paraissent exercer un role de commandement
par rapport aux enfants; conclure plus rapidement que des enfants-soldats
sont hors de combat, dans des circonstances qui ne justifieraient pas

"' US Marine Corps Warfighting Laboratory, supranote 5 a la p 23; Singer, supranote 4 ala
p 178; Brigety et Stohl, supranote g1 ala p 139; Sinha, supra note 68 aux pp 592-94.
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nécessairement une telle conclusion pour des adultes, par exemple le fait
de laisser tomber son arme et de tenter de fuir.

La Doctrine interarmées sur les enfants-soldats adoptée par les Forces
armées canadiennes recommande la plupart de ces stratégies.'”? Dans la
Doctrine, on insiste beaucoup sur le lien entre les mesures prises contre
des enfants-soldats et le droit a la légitime défense des militaires. Il réegne
un certain flou dans le document quant a savoir si la force armée peut étre
utilisée au-dela de la protection contre une attaque, bien qu'un passage
évoque brievement’emploi de la force contre des enfants “pour accomplir
la mission.”'"” Rien dans ’analyse des normes du droit des conflits armés
effectuée ci-dessus ne permet de penser que I’emploi de la force contre
des enfants-soldats soit nécessairement limité a des situations de défense
des troupes ou méme de la population civile. On a vu dans des conflits
armés des situations ou, tristement, des unités composées ou comprenant
des enfants se livraient a des violations systématiques du droit de la guerre;
le fait de s’abstenir d’employer la force contre une telle unité si ’occasion
s’en présente, par exemple la localisation de leur base par un drone armé,
peut leur donner ’occasion de commettre d’autres exactions par la suite.
On sacrifierait donc la vie ou l'intégrité de civils, peut-étre y compris des
enfants, afin de protéger la vie des enfants-soldats. Ni le droit internatio-
nal humanitaire ni des principes de morale ne permettent de justifier une
telle restriction a ’emploi de la force contre des enfants-soldats. Dans un
tel cas, comme en général, une analyse particularisée de la situation doit
guider I'identification des mesures juridiquement indiquées.

Un dernier aspect quant aux conditions d’emploi de la force armée
contre des enfants-soldats touche aux risques encourus par les militaires
qui les confrontent. On I'a mentionné en début de la présente sec-
tion, la réalité de la participation des enfants aux conflits armés se traduit
trés souvent par la prise de risques supplémentaires par les militaires qui
cherchent a éviter de devoir les attaquer. Plusieurs des stratégies men-
tionnées ci-dessus impliquent en effet que les militaires s’exposent d’'une
maniére qu’ils ne feraient pas face a des combattants adultes. L’identifi-
cation de ces stratégies pose la question de savoir si le droit des conflits
armés exige la prise de tels risques, et si oui dans quelle mesure. Au départ,
le droit international humanitaire conventionnel autant que coutumier
impose de prendre des précautions lors d’'une attaque afin d’éviter ou
de réduire le plus possible les victimes civiles collatérales (article 57, Protocole
additionnel I). Ainsi, un belligérant a I’obligation de choisir parmi les
moyens ou méthodes disponibles celui qui épargnera le plus les civils tout
en permettant de produire “I’avantage militaire concret et direct attendu”

12 “Doctrine interarmées sur les enfantssoldats,” supranote g ala p 2—4, para 0206(a) (3), (4).

115 Ibid, aux p 2-10, para 0210(f) (4), p 2—11, para 0211 (b), p 2—12, para 0213.
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(article 57(2), Protocole additionnel I). Dans bien des cas, certaines des
options disponibles réduiront certes les pertes collatérales mais au prix de
plus grands risques pour les forces attaquantes. Il est clairement accepté
que la protection de ses propres forces est une considération légitime
pour un belligérant, et donc qu’on n’exige pas que le combattant sacrifie
sa propre sécurité pour protéger les civils. Par contre, il n’est pas non plus
clair que le droit des conflits armés donne une priorité absolue a la pro-
tection des forces."'* Comme le propose Dinstein, “[w]hat is called for is
a reasonable ‘allocation of risk’ between the attacker’s military personnel
and the collateral damage to civilians/civilian objects.”''® Par exemple, le
Procureur du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie n’a pas
considéré illégal le fait pour les forces aériennes de ’OTAN de bombarder
a haute altitude des cibles en Serbie afin de protéger les pilotes, méme si
des pertes civiles accrues pouvaient en résulter.''® On comprend que si le
droit international humanitaire n’impose pas aux belligérants de néces-
sairement prendre des risques supplémentaires afin de protéger des civils
paisibles, a fortioriil ne saurait exiger la prise de risque pour réduire le pré-
judice causé a des combattants ou des civils participants directement aux
hostilités. Le CICR dans son Guide interprétatif reconnait qu’il n’y a pas
d’obligation d’assumer un plus grand risque pour protéger une personne
qui peut étre attaquée directement.'"”

Sidonc on peut déduire des principes du droitinternational humanitaire
un devoir pour des troupes confrontées a des enfants-soldats de prendre
des mesures spéciales afin de les protéger dans une certaine mesure, rien
ne permet de conclure que ces troupes doivent assumer des risques sup-
plémentaires. Certaines forces armées pourraient choisir d’encadrer plus
explicitement la prise de risques qui, on I’a vu, semble se produire dans les
faits malgré I’absence d’une obligation juridique a cet effet. On doit donc
déplorer que la Doctrine interarmées sur les enfants-soldats des Forces
armées canadiennes n’évoque pas cette problématique de la rencontre
d’enfants-soldats dans des zones de conflit.

CONCLUSION

La participation a divers titres des enfants aux hostilités est une tragé-
die universellement décri€e, et 'on ne peut qu’applaudir I’emphase de
la communauté internationale sur les moyens de réduire sinon éliminer
ce fléau. Le phénomeéne des enfants-soldats perdure malgré tout, et les

"4 Gary D Solis, The Law of Armed Conflict: International Humanitarian Law in War, Cam-

bridge, Cambridge University Press, 2016 aux pp §04-05.

!5 Dinstein, supra note 107 ala p 168.

16 Ohlin et May, supra note 104 ala p 211; Dinstein, supra note 107 aux pp 168-69.

7 Melzer, supranote 44 alap 81, n 212.
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confrontations armées impliquant directement des enfants ne doivent
pas continuer a correspondre a une sorte de trou noir juridique en droit
international humanitaire. Trés récemment, la doctrine a commencé a
s’intéresser a cette problématique, bien que souvent les considérations
juridiques s’entremélent aux considérations morales dans ’analyse. S’il
semble indéniable que le fait de cibler directement un enfant-soldat pose
un dilemme moral profond, il n’en reste pas moins que le droit des conflits
armés ne peut pas laisser a eux-mémes les militaires qui doivent prendre,
dans des conditions souvent extrémes, des décisions déchirantes propres a
les marquer pour longtemps. On doit aussi admettre que le flou juridique
qui entoure I'attaque directe contre des enfants-soldats ne répond pas
a I’exigence humanitaire de protection de ces enfants. Comme pour
I’ensemble du droit de la guerre, il faut a cet égard moduler avec atten-
tion les intéréts en cause afin d’identifier le point d’équilibre entre la
nécessité militaires et les considérations élémentaires d’humanité. Pour
ce faire, on se doit d’éviter une vision trop réductrice de I’enfant-soldat,
simple victime sans autonomie décisionnelle. La réalité des enfants-
soldats s’avere complexe et variable, et le droit international humanitaire
doit tenter de refléter cette nature complexe et variable dans la mesure
du possible. Cela touche non seulement la question de I’attaque directe
contre des enfants-soldats discutée ici, mais aussi d’autres questions
encore peu étudiées comme I’encadrement juridique de 'incarcération
d’enfants combattants ou encore une norme a ’effet que les enfants-
soldats ne devraient pas étre punis pour avoir simplement pris part aux
combats. Par ailleurs, il faut garder en téte que les militaires qui affrontent
les enfants-soldats ne sont ni des policiers, ni des travailleurs sociaux,
mais des combattants qui peuvent eux-mémes devenir la cible d’attaque.
La Doctrine interarmées sur les enfants-soldats constitue donc une
contribution importante du Canada au développement du droit interna-
tional humanitaire touchant aux enfants-soldats. Malgré certains silences
regrettables et I'incorporation parfois vacillante des normes du droit des
conflits armés, on peut espérer que la Doctrine des Forces armées cana-
diennes encouragera une réflexion qui débouchera sur un encadrement
plus franc de la conduite des hostilités contre les enfants-soldats.
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