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INTRODUCTION :

« Silent enim leges inter arma »Cinquante-deux ans avant Jésus-Christ, Cicélaidait
ainsi pour défendre les actes de Milon lors d’'unfliarmé interne & Rome. Aujourd’hui
encore, de nombreuses voix s’élevent pour mettidoerte ou nier le fait que la regle de droit
puisse régir les comportement dans les situatidolentes et exceptionnelles que sont les
conflits armé&et plus largement les opérations militaires

A I'heure du choix d’un sujet parmi la liste proges la question de I'application du droit
international des droits de 'lhomme aux opératianigaires comme susceptible de créer ou
amplifier un risque d’inhibition pour le décideurilitaire a fait écho de facon tout a fait
particuliere a mon cursus académique et mon experiprofessionnelle.

Juriste de formation, le droit international desitdrde ’homme est resté dans ma meémoire
comme d’une rare complexité et d’'une réelle fine§se droit en développement, a la fois
utopique et pratiqgue, aux dimensions internatignadgionale et nationale, fait appel a de
multiples systéemes juridiques, instruments et astewt présente une richesse toute
particuliere. Cette question, qui renvoie a la p#oiatique de larticulation entre droit
international des droits de I'homme, droit europédes droits de I'homme et droit
international humanitaire est juridiguement techeigt intéressante.

Par ailleurs la formulation du sujet entre en résmce avec une expeérience de conseiller
juridigue du commandement de preés de 10 ans, gu’ele met en exergue ce que j'analyse
comme le cceur de ce métier: permettre I'accompliesé de la mission en évaluant au mieux
le risque juridique, afin de créer les conditiorsld prise de décision éclairée du décideur
militaire.

C’est dans cet esprit pragmatigd@valuation du risque réel| certainement inspiré d’'une
courte et récente expérience d’audit interne, cmiespuhaité traité ce sujet. En effet, les
ouvrages et articles consultés sur la question awséquences de I'application des
conventions internationales et européennes detsdiei ’lhomme aux opérations militaires
traitent la problématique sous deux approchesrdiftés.

Tout d’abord de nombreuses publications juridiquagent des évolutions jurisprudentielles
en la matiére, notamment relatives a I'applicatierla Convention européenne de sauvegarde
des droits de 'homme (CESDH). Elles analysent nesdalités d’application du droit
international des droits de I'homme (DIDH) au rebau en lien avec le droit international
humanitaire (DIH) et leurs conséquences juridigpessibles pour les forces armées.
Emaillées d'exégeses jurisprudentielles et de délbexperts, ces analyses sont tres

! «Entre les armes, les lois se taisent. » (Cité @icéron, Pro Milone, 4.11).

% Selon la prise de position du comité internatiatela croix rouge (CICR) de mars 2008, le drdi¢tinational

humanitaire distingue deux types de conflits armiésconflit armé international (CAl), qui opposeuk Etats
ou plus, et le conflit armé non international (CANdui oppose les forces gouvernementales a dageso
armeés non gouvernementaux, ou des groupes arnméseemnt

% La notion d’opérations militaires recouvre toutes interventions réalisées par les armées, danadee de
leurs attributions et sous l'autorité du chef dibtajor des armées. Elles peuvent se déroulerxétieur du

territoire dans le cadre de conflits armés (opénatBarkhane, Chammal, Sangaris, Daman), maisrégateen

dehors de ce cadre dans des situations de crisgitafe comme pour I'opération Atalante (lutte trenla

piraterie maritime) ou encore dans un cadre deeption des intéréts francais et de participatida aécurité
maritime (opération Corymbe). Elles peuvent égalgrse dérouler sur le territoire national, en dstde toute
notion de conflit armé, a I'exemple des opératigitgpirate et Sentinelle.



techniques et souvent trop théoriques pour parditextement utiles a I'appréhension des
risques par les acteurs opérationnels.

Par ailleurs quelques articles et ouvrages seigt#essés, a une période assez récente, a la
judiciarisation de I'action militaire et aux inteteons possibles entre le droit pénal et I'action
opérationnelle. Ainsi Christophe BARTHELEMY, dansnsouvragelLa « judiciarisation »

des opérations militaires,considére notamment qu’il existe un risque magkimhibition du
décideur militaire confronté au risque de voir eyegasa responsabilité pénale.

Plus généralement, ces sources adoptent des prinkesture du droit assez divergentes,
allant de la description a vocation pédagogiqua alaidoirie parfois catastrophiste, mais
s’axent toutes globalement sur la seule « mengenale.

Ce court mémoire cherchera a répondre aux inteimgades décideurs opérationnels en
réalisant, dans une logique d@enseil au commandementune analyse des risques
juridiqgues générés par lirruption du DIDH (et notamment de la CESDH)ans les
opérations militaires.

Il s’agira ainsi de dresser un constat de la sdoajuridigue, des risques reels et de leur
nature (le droit servant parfois de paravent atdsuobjectifs), et des dispositifs mis en place
pour les maitriser.

L’objectif principal de ce travail sera de fournine appréciation du niveau des risques
résiduels, afin d’éclairer le chef militaire dares Iprises de décisions nécessaires a leur
gestion. Il cherchera égalementnderroger les limites du cadre juridique existantet a
ouvrir des pistes de réflexionsur les travaux juridiques en cours ou a menear dé
renforcer la maitrise de ces risques.

Pour ce faire, la méthode choisie est basée dactiare de la littérature juridique disponible,

et la rencontre d’acteurs divers, du monde juridiquais €galement militaire et humanitaire.
A ce titre la qualité des interventions réaliséassdle cadre du module éthique et juridique
de I'école de guerre a également été une sourceepse d’informations et de témoignages.

La « judiciarisation du champ de bataille » n’elstspun concept théorique, mais une réalité
matérialisée par des affaires comme celle d’'Uzbas actes soumis au juge ne sont plus
seulement des crimes de guerre ou des crimes ddntreanité mais des actions de combat
gue I'on pourrait qualifier d’« ordinaires ».

Cet état de fait, couplé a une relative méconnagesde la sphére judiciaire, est susceptible
d’engendrer des sentiments d’incompréhension, @ter qui pourraient entrainer une
inhibition et risquer de réduire I'efficacité degsavations.

Ainsi, une opinion « militairement correcte » est donsidérerle droit comme une
contrainte forte, parfois trop forte, dans I'accomgissement de la missionyne contrainte
susceptible de devenir un facteur d’inhibition @etion, notamment en raison de la menace
de pénalisation.

L’irruption récente des conventions internationaeguropéennes des droits de 'lhomme sur
le champ de bataille, et notamment de la CESDH Béagsation juridique, a pu renforcer ce
sentiment. Chez nos alliés britanniques, de nousleie et véhémentes voix se sont élevées
pour dénoncer 'application du droit européen dedtslde I’'homme au champ de bataille, au
nom de I'accomplissement de la mission

* Notamment: “Clearing the Fog of Law Saving our ednforces from defeat by judicial diktat”, Richdt#ins,
Jonathan Morgan, Tom Tugendhat, Policy Exchangd52€ “Protection human rights in the UK, the
conservatives proposals for changing Britain’s hamghts laws”, publié le 2 octobre 2014.



Quel constat peut étre fait aujourd’hui de la gitirajuridique, et quels sont les risques réels
pour le décideur militaire ?

Si le DIDH et plus particulierement le DEDH s’inwien effet au coeur du corpus juridique
applicable aux opérations et crée de nouvellesraimes (1), les risques juridiques liés a ce
droit spécifique restent trés limités pour le déardmilitaire lui-méme (lI), et des pistes de

réflexion existent qui permettraient de renforcecare la maitrise de ces risques pour une
plus grande sérénité du décideur militaire (111).

Le droit international classique distingue tresrelaent le droit international applicable en
temps de paix et le droit international applicabletemps de guerre, mis en ceuvre dés sa
proclamation.

Le droit international public comprend ainsijlss ad bellum(droit de faire la guerre) gus
contra bellum(droit de prévention de la guerre), qui traite degifs de la guerre et cherche a
limiter le recours a la force armée entre les Efitssi, selon la charte des Nations Unies, les
Etats ne peuvent recourir a la force ou menacereatgurir contre l'intégrité territoriale ou
lindépendance politique d’'un autre Etat (articld)2 sauf en cas de légitime défense ou en
application d’'une décision du Conseil de sécuri&tgsdle cadre du chapitre VIl de la Charte.
En cas de recours a la force armée, c’egtdein bello (droit dans la guerre), également
appelé droit des conflits armés (DCA) ou droit inggional humanitaire (DIH) qui s’applique.
Il vise a limiter les souffrances causées par lergy d’'une part en limitant les méthodes et
moyens de faire la guerre a travers le droit diLdeHaye, et d’autre part en protégeant les
personnes qui ne participent pas ou plus aux fiéstik travers le droit dit de Geneve.

Les droits de 'homme, que I'on peut définir commées droits et facultés assurant la liberté
et la dignité de la personne humaine et bénéficidrt garanties institutionnelles
s’appliquent pourtant aujourd’hui méme en tempgukare, et le droit international des droits
de 'homme (DIDH), s’invite au coeur du corpus jigige applicable aux opérations, créant de
nouvelles contraintes.



1. Le DIDH, et plus particulierement le DEDH, s'invite au coeur du corpus juridigue
applicable aux opérations et crée de nouvelles coaintes.

La grande majorité des opérations extérieures &iaag implique une intervention dans le
cadre d’'un conflit armé, et donc I'application droitl international humanitaire (DIH) ou

droit des conflits armés (DCA). Or le DIDH et plparticulierement le DEDH s’applique

également a ces opérations et va compléter le sgupidique existant.

1.1.Complémentaire du DIH en opérations extérieures, lIeDIDH est applicable a
toutes les opérations militaires.

1.1.1. Le DIDH, un droit spécifique distinct du DIH.

1.1.1.1. un droit spécifique

Le DIDH est un droit a part, spécifique dans I'ordre international.

Tout d’abord les droits de 'homme ont un caractbgctif, dans le sens ou ils ne sont pas
liés a un statut juridique particulier de I'individmais a sa seule qualité d’étre humain, ou
dans certaines hypothéses d'appartenance a unegméfini. Ainsi, a I'inverse du droit
international général, ils sont étrangers au candepcontrat et ne sont donc pas soumis au
principe de réciprocité étatiqtie lls font par ailleurs I'objet d’une garantie aaitive a
laquelle I'Etat ne peut se soustraire.

En outre, les droits de 'hnomme sont des droitsviddels, dont I'individu est le titulaire alors
gue le droit international général ne connait piagividu comme sujet de droit. Le DIDH
donne a lindividu une capacité d’agir au plan ingional, il peut notamment adresser des
requétes a des organes internationaux, indépendaintdaesa nationalité, il peut bénéficier
d'un droit de pétition individud| former des plaintes individuelleet méme des recours
contentieux dans le cadre des mécanismes régiaaopeen et américain de protection des
droits de ’lhomme.

Enfin, en reconnaissant des droits aux individesPIDH fait naitre des obligations a la
charge des Etats, en portant atteinte & deux paactlassiques du droit international. Le
principe de la compétence nationale exclusive &beffdans la mesure ou I'Etat doit garantir
des droits de ses nationaux mais également dddsursdividus se trouvant sur son territoire,
et peut méme dans certains cas étre I'objet d'egméte de la part d’'un autre Etat. Le
principe de la non-ingérence dans les affairesieuées d’'un Etat semble également remis en
cause puisque le DIDH implique une responsabiliiéective des Etats quant a I'application
des normes.

Le DIDH recouvre une grande diversité de sourcemdties, depuis la seconde guerre
mondiale plusieurs centaines de textes juridiqueértrés disparates recouvrent des champs
d’application géographique tres divers.

® Convention de Vienne, article 6085, confirmé paconseil constitutionnel dans une décision dua®igr
1999 relative au traité portant statut de la Cangpe internationale.

® Notamment Protocole facultatif se rapportant actémternational relatif aux droits civils et piues du 16
décembre 1966, devant le Comité des droits de Ithem

" Procédure de plainte individuelle devant le Congitéatre la torture organisée par le Convention reof
torture et autres peines ou traitements cruelsintains ou dégradants du 10 décembre 1984 (ar}le 2



Ainsi la proclamation universelle des droits deofiime résulte principalement de I'activité
de I'Organisation des Nations Unies et des Insbitist spécialisées et recouvre :

e des instruments a portée générale comme la Déolaraniverselle des droits de
’lhomme du 10 décembre 1948, les deux Pactesfsetaik droits de I'hnomme adoptés
par 'Assemblée générale des Nations Unies le 1€erdbre 1966 et le Pacte
international sur les droits économiques, socetwulturels ;

e des instruments a portée catégorielle comme pamplee les Déclarations de
'assemblée générale des Nations Unies sur la gifote de toutes les personnes
contre la torture et autres peines et traitemenisls, inhumains ou dégradants (9
décembre 1975), les conventions sur le statut éfegjiés (28 juillet 1951), pour la
protection de toutes les personnes contre lesritispa forcées (20 décembre 2006),
sur les droits de I'enfant (20 novembre 1989)...

Par ailleurs la proclamation des droits de I'homese également régionale. Historiguement
apparue en Europe, elle s’est étendue en Amériger Afrique par le fait des organisations
régionales concernées.

Le droit européen des droits de 'lhomm&DEDH), qui nous intéresse particulierement dans
le cadre de ce mémoire, apparait conkngystéme le plus abouti de protection des droits
de 'homme.

C’est a l'origine le Conseil de I'Europe qui ceuyp@ur le développer. D’abord au travers de
la Convention européenne de sauvegarde des deoltisainme et des libertés fondamentales
(CESDH) du 4 novembre 1950adoptée par 47 Etats et aujourd’hui consacrééap@our
européenne commeinstrument de I'ordre public européeh Puis au travers de la Charte
sociale européenne du 18 octobre 1961 liant 24 Hgai compléte la CESDH en consacrant
des droits civils et politiques.

La Cour européenne des droits de I'hnomme (CEDHyestutil original, qui faik pleinement
entrer les droits de 'homme dans le domaine duitdositif »'° en permettant le controle
juridictionnel du respect des droits des individua. jurisprudence de la CEDH, forte de
plusieurs milliers d’arréts, est ainsi une soureal it en elle-méme.

L’ordre communautaire a vu se développer progressént la reconnaissance des droits de
’lhomme.

Initialement, le Traité de Rome ne contient aucdisposition formelle en la matiere, et la
Cour de justice des communautés européennes (CdG@Egbord refusé de contrdler la
légitimité des actes communautaires au regard dessdde I'homme reconnus par les
constitutions nationales, avant de considérer gleerespect des droits fondamentaux fait
partie intégrante des principes généraux du drodntd (elle) assure le respest’.
Aujourd’hui, la CESDH est devenue la référencesdarce matérielle principale des droits
fondamentaux, elle est «la pierre angulaire»’'al@re normatif européen et est appliquée
directement par le juge communautaire, qui s'apptigte expressément la jurisprudence de
la CEDH.

8 Amendée par le Protocole 11 et assortie de hatbpoles additionnels.
° Arrét Loizidou contre Turquie du 23 mars 1995. )
1% Selon I'expression du Professeur Frédéric Sublreit européen et international des droits de I'hom 12

édition, Paris, Presses Universitaires de Frar@ks 2oage 134
1 Arréts CJCE Internationale Handelsgesellschaft ddécembre 1970 et Nold du 14 mai 1974.



Le principe de respect des droits fondamentauxdegiyis 1992, inscrit dans le Traité sur
I'Union européenn®, « constitutionnalisant » la construction jurispentielle de la CICE et
soulignant le role fondamental de la CEDH.

Enfin, la charte des droits fondamentaux de I'Unemopéenne (CDFUE) adoptée par le
Conseil européen de Nice le 7 décembre 2000 rassedaims un instrument unique un
ensemble de droits fondamentaux, droits civils aitigues et droits sociaux, jusqu’alors
dispersés dans des instruments divers.

Le DEDH recouvre donc les sources et organes degtion des droits de 'lhomme dans
deux cadres européens distincts : celui du codsellEurope (CESDH) et celui de I'Union
européenne (charte des droits fondamentaux dediJauropéenne notamment). Si certains
instruments de DIDH peuvent intéresser la probl@muatposée par ce mémoire, c’est surtout
'application du DEDH et plus particulierement larisprudence de la CEDH qui sont
susceptibles de s’appliquer en opérations ext@sewt de poser la question de la
compatibilité avec le droit « historique » de lage, le droit international humanitaire.

1.1.1.2. Un droit distinct du DIH, mais susceptildle le compléter et de lui
apporter une nouvelle effectivité.

Le DIH et le DIDH, dont le DEDH, présentent des digrgences notables, originelles et
essentielles

L'origine de ces deux droits est bien différente. Le DIHt rd@s besoins des Etats
belligérants et vise a encadrer les hostilitéseefosdant sur les normes d’un comportement
« chevaleresque » et civilisé. La base de ce dsbimoins la reconnaissance de droits qu’un
principe d’humanité, voire de charité. Ainsi les teo« inter arma caritas» traduit
aujourd’hui « entre les armes I’humanité » conetitula devise du Comité international de la
croix rouge (CICR). Apres la Seconde guerre moedial protection des personnes hors de
combat et des civils tend a rapprocher le DIH dDBlen s’intéressant aux relations entre
I'Etat et les citoyens ou plutbt certains de ségyeins. Il convient en effet de noter que le
DIH ne protége pas tous les individus mais seulémesrtaines catégories: les
personnes protégées. Mais I'absence d'influenceietia entre les processus de rédaction de
la Déclaration universelle des droits de 'lhommd&®UDH-1948) et la codification des
Conventions de Geneve (1949), illustre la séparal® principe entre ces deux branches du
droit.

Dans soressencgle DIH est un droit « classique », basé sur tprécité des intéréts des
Etats belligérants. Il s’applique a des relationtenétatiques traditionnelles et sa mise en
ceuvre est confiée initialement aux Etats eux-mémdsindividu y demeure un simple

« objet » de la regle de droit. Il est donc tré&dént du DIDH qui fait de I'individu le sujet
de droit.

Ceci explique le relatif manqueetfectivité du DIH, qui ne prévoit pas de droit de recours
individuel a I'’échelon international, ni de draidividuel a réparation. Certes, il met en ceuvre
un systéme de surveillance comprenant, notamment,mécanisme des Puissances
Protectrices, la procédure d’enquéte et la Comonssiternationale d’établissement des faits.

12 Article F.2 du traité de Maastricht du 7 févri@9R « I'Union respecte les droits fondamentaux, teldls)
sont garantis par la Convention européenne destsldé I’homme et des libertés fondamentales (..t¢lst
gu’ils résultent des traditions constitutionnelle@mmunes aux Etats membres, en tant que princiuesrgux
du droit communautaire ».

13 Articles 8, 9 et 10 des trois premiéres Converstioe Genéve et 9, 10 et 11 de la quatriéme.



Mais la question de savoir dans quelle mesure i@dgnes du DIH peuvent porter plainte
contre des parties belligérantes sur la base duaréparation n’a pas encore été résSlue
L’effectivité du DIH réside donc dans la retranption de ses régles en droit pénal national et
international. Les limites liees a I'applicationsdeifférents droits nationaux est évidente au
regard des divergences fondamentales des systamdmyes et politiques. Des progrés
importants ont par ailleurs été faits ces quinzaidess années afin de mettre en ceuvre des
mécanismes internationaux pour la reconnaissantze raise en ceuvre de la responsabilité
pénale individuelle. Des tribunaux ad hoc ont @®stitues, et la création de la Cour Pénale
Internationale est une évolution importante. Tauitefla question de I'effectivité et des
moyens de coercitions de la justice pénale inteynale est, on le sait, une problématique non
seulement juridique mais politique.

Mais si leur essence et leurs origines les sépdeerdalité des relations internationales a fait
évoluer et converger ces deux pans du droit, cengus développerons infra sur le plan
juridique. Et cette évolution parait tout a faigilgue si I'on considere que ces deux droits ont
sans conteste un méme objectif, une méme préodcapaelle d’assurer la protection de la
personne humaine, dans sa dignité et son humaagitgem

lls sont I'’émanation d’'une méme idéologie, d’'ungiam du monde que I'on pourrait nommer
«humaniste». lls ont une méme inspiration basée sur une certabnception de 'homme,
sur le postulat, chrétien, de I'égalité de tousHemmmes dans une méme dignité, et devant
donc disposer des mémes droits. Elle est incarm¥eHenri Dunant, choqué par les
souffrances observées sur le champ de batailleotféri®o *° et qui sera a I'origine de la
création du DIH. Elle I'est également par René @assfantassin des droits de 'lhomme
qui lutta pour l'universalité de la DUDH et l'effiadté de la protection que doit offrir a
chaque individu une vision humaniste de la condiiamaine.

Il parait évident que le DIDH est un droit de pai@mme le relevait René Cassin, lorsqu'il
mentionnait qu’ 4l n’y a pas de paix sans droits de I'hnomme et’yl a pas de droits de
’homme sans paix. Toutefois,le DIDH et le DIH sont imbriqués en raison de leur
objectif commun, qui ne cesse pas selon la situation de paix ogride. La notion de
continuité nécessaire du respect des droits denthe en temps de conflit armé est ainsi la
premiere a marquer ce chevauchement des deux ,dmettsa fonder leur possible
complémentarité.

La complémentarité en termes de normes, que nodgéins plus avant infra, est renforcée
par une possible complémentarité en termes d'effectivitéeLe DIDH, en faisant de
lindividu un sujet de droit, lui reconnait un drale recours, c'est-a-dire la possibilité de
déposer des plaintes a titre individuel. Comme kg supra, le DIDH et surtout le DEDH
offrent un acces a des instances judiciaires, et dien I'application de ces droits aux
situations de conflits armés qui a pu mener a wmex détaillé d’affaires concernant le
Kosovo, I'lrak ou I'Afghanistan. L'application deseules procédures dédiées au DIH
n'auraient pas permis ce type d’examen par leariahx.

En offrant aux individus la possibilité de recowsx instances judiciaires, le DIDH et
notamment le DEDH donnent une effectivité renouveléx régles de DIH. Ceci est d’autant

14 Un groupe de citoyens yougoslave I'a tenté en daims I'affaire Varvarin devant le Landgericht denB. La
cour a rejeté I'argumentation selon laquelle delévidus pourraient faire une demande en dommagegézéts
contre un Etat, devant un tribunal national, pmause de violation du DIH.



plus novateur, voire révolutionnaire, que, loinl@elissociation originelle des deux branches
du droit étudiées, le DIDH semble aujourd’hui laggble a toutes les opérations militaires.



1.1.2. Le DIDH, un droit applicable a toutes les opératiamilitaires.

Le DIDH et le DEDH font partie du corpus juridigapplicable a 'ensemble des opérations
militaires, qu'’il s'agisse des opérations sur leiteire national, mais également de opérations
extérieures.

1.1.2.1. Sur le TN : une applicabilité par le jugaional, sous le regard du juge
européen .

Le DIDH est on lI'a vu d’essence conventionnelleafglicabilité directe de la norme
internationale est donc subordonnée tout d’abord@om incorporation dans l'ordre
juridique interne. En France, l'article 55 de la Constitution du eétobre 1958 pose le
principe de l'intégration directe en mentionnamésctraités ou accords régulierement ratifiés
ou approuvés ont, dés leur publication, une auéosiipérieure a celles de lois, sous réserve,
pour chaque accord ou traité, de son application [fgutre partie ». En France, la primauté
de la régle conventionnelle sur la loi, reconnue lpaCour de cassatidhet le Conseil
d’Etat’’ est acquise et ne fait plus débat, que la loi poistérieure ou antérieure a
'application d'une convention. L'applicabilité da norme conventionnelle est également
subordonnée a l'existence d’un effet direct deecaetirme, c’est a dire sonaptitude (...) a
conférer des droits directement aux individus etssautre intervention textuelie®. Le juge
national vérifie donc si la Convention a bien pajet de conférer des droits sans
intervention d’'un acte complémentaire. En outrendame doit étre suffisamment précise et
pouvoir s’appliquer sans mesure complémentaireétetton. Ainsi, le conseil d’Etat a par
exemple jugé que les dispositions du PIDESC ne gueuav étre directement invoquées par un
requérant.

En revanche, la jurisprudence francaise, judicidiret administrativé’, a reconnu
I'applicabilité directe de la CEDH dans toutes @spositions. A ce jour, seuls la CEDH et le
Pacte international relatif aux droits civils etlipgues (PIDCP)}? bénéficient d’une
applicabilité directe en droit francais.

Lorsque la convention est reconnue d’effet dirkcjuge national devient le juge de droit
commun, et peut étre saisi par tout justiciable. La CES®Hotamment un champ d’action
mateériel tel qu’elle s’applique a toutes les braasctu droit et est appliquée aussi bien par le
juge judiciaire que par le juge administratif frars; Le juge national devient le gardien des
libertés individuelles reconnues par le droit eéan il interprete le droit interne a la lumiére
de la jurisprudence de la CEDH, et peut méme caepwdire écarter la loi nationafequi ne
serait pas conforme avec les exigences de la Ctomen

16 Cour de cassation, chambre mixte, 24 mai 1975¢8odes Cafés Jacques Vabre.

" Conseil d’Etat, 20 octobre 1989, Nicolo.

18 A. Rouyeére Le juge administratif et les régles garantisskast libertés Jurisclasseur Libertés, fasc. 250, cité
par Frédéric Sudre.

19 Conseil d’Etat, 5 mars 1999, Rouquette.

20 Cour de cassation, crim., 3 juin 1975, Respino.

2L Cf. rapports de R Abraham et F.Sudre, in Le judyministratif et la CEDH, RUDH, 1991, p. 275 et 259.

22 Conseil d’Etat, 21 décembre 1990, Confédératidgionale des associations familiales catholiquesuges.

% pour exemple : Cour de cassation, chambre criteindl septembre 2001, Amaury: en interdisant la
publication, la diffusion et le commentaire, paelgue moyen que ce soit, de tout sondage d’opiaiorelation
avec 'une des consultations visées par l'artidede la loi n° 77-808 du 19 juillet 1977, leseds 11 et 12 de
cette loi et 90-1 du Code électoral instaurent rastriction a la liberté de recevoir et de commuaiqdes
informations qui n’est pas nécessaire a la pratectles intéréts légitimes énumérés par l'articleé de la
Convention européenne de sauvegarde des droithalmrhe et des libertés fondamentales. Etant, dés lo
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Il convient de rappeler laubsidiarité de l'instrument conventionnel. En effet la CEDH
confie aux autorités nationales et au premier euefuge national la responsabilité de faire
appliguer la Convention et reconnait leur autononki#e n’'impose aucune uniformité
absolue, les autorités nationales étant libreshdesic les modalités de mise en ceuvre de leurs
obligations, a condition de respecter les standanidesnum de la Convention. Le contréle de
la CEDH ne porte que sur la compatibilité de cesures avec la Convention. Il y a donc une
vraie marge d’appréciation, une véritable diversgéssible dans I'application de la
Convention. A titre d’exemple les nécessités dériotion de certaines libertés au nom de
I'ordre public seront appréciées au regard de tizagon particuliere de I'Etat. La cour
européenne reconnait lesfacteurs historiques ou politiques propres a aeadetat» et la

« diversité dans I'espace et dans le tempdes lois nationales. Toutefois elle va mettre en
ceuvre un contréle de proportionnalité pour vérigebienfondé de cette marge d’appréciation,
et sera particulierement exigeante concernant licgdpn des droits dits intangibles,
insusceptibles de dérogations. Parmi ces droitsauve notamment le droit de ne pas étre
torturé ni de subir des traitements inhumains ogratiants ou encore linterdiction de
l'esclavage et de la servitude, et le droit a la. \Cette question du droit a la vie est
particulierement prégnante dans le cadre des opésate police et opérations militaires, qui
peuvent mener a des effets létaux.

La CESDH notamment est donc directement applicdbies I'ordre juridique francais, ks
opérations militaires qui pourraient étre menées sur le territole font pas I'objet de
dérogation particuliere. Le DIDH et la CESDH appliquent toutefois la théomdes
circonstances exceptionnelles et permettent damairees circonstances a I'Etat de se libérer
de ses obligations. La clause dérogatoire dedlarti5 de la CESDH est néanmoins soumise
a des conditions strictes appréciées par la jurgsprce de la CEDH. Tout d’abord il doit
exister un danger public menacgant la vie de lsonatune situation de crise ou de danger
exceptionnel et imminent qui affecte 'ensembl&g®pulation et constitue une menace pour
la vie organisée de la communauté composant I'EFtatEnsuite, les mesures dérogatoires
doivent avoir un lien direct avec le danger puldicprésenter un caractere de necessité
absolue et étre strictement indispensables poairg face, laissant place a l'interprétation du
juge européen (cf. infra point 2.2.1.2). Par aibeces dérogations ne peuvent pas s’appliquer
aux droits intangibles, dont le droit a la vie.

Les opérations militaires conduites sur le tem@aiational le sont donc sous les yeux du juge
national, appliquant le droit européen, et sousefgard du juge européen, sans dérogation
générale liée a la nature de ces opérations.

1.1.2.2. En OPEX : du chevauchement a la conaihiagintre DIDH et DIH

Par principe, le DIDH est un droit de temps de @ots que le DIH s’applique au temps de
guerre. Pourtarie chevauchemengentre droit du temps de paix et du tempgderre et la
persistance des obligations de respect du DIDH eerhps de conflitest une problématique
ancienne et récurrente. Des 1958 I'assemblée géndes nations unies (AGNU) invoquait

incompatibles avec l'article 10 de la Conventiogqitée, ces articles ne sauraient servir de fondedeaine
condamnation pénale de ce chef.

24 CEDH, 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-Uni.

% CEDH, arrét Lawless contre République d’Irland@, &0t 1957, a propos d’un internement administrati
ordonné en vertu d’une loi sur les atteintes difetgé de I'Etat.
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les droits de 'homme en langant, aprés l'invadienla Hongrie par 'armée soviétique, un
appel aux autorités soviétiques et hongroispsut qu’'elles (...) respectent (...) la jouissance
par le peuple hongrois des droits de 'hnomme et lie=tés fondamentales®. En 1967,
apres la Guerre des 6 jours, le conseil de séaléitéare avec une clarté extréme gues«
droits de 'hnomme essentiels et inaliénables ddigéém® respectés méme dans les vicissitudes
de la guerre»®’. Ce principe sera toujours réaffirmé et en 1970GNU déclare dans sa
résolution sur les principes fondamentaux touchant la protection pegulations civiles en
période de conflit arme que «les droits fondamentaux de I’'homme, tels qu’ilst smteptés
en droit international et énoncés dans des instnts)éternationaux, demeurent pleinement
applicables en cas de conflit arm®&. Méme si le CICR a d’abord combattu cette posijtibn
accepta ensuite queles droits de I’'homme restent applicables en pé&rideé conflit armé
d’'une maniere concurrente [au D]kb.

Ce chevauchement, cette concurrence, est encofienvéa par la présence dans destés

de DIDH, de clauses relatives a leur applicationsgmation d’'urgence incluant, de fagon

implicite ou explicite, les conflits armés. Quelguiastruments récents incluent méme des
dispositions relevant des deux branches du dromnee par exemple la Convention relative

aux droits de I'enfant de 1989 et son protocol@@0 concernant I'implication des enfants

dans les conflits armés.

La jurisprudence internationale, abondante, a également reconnu I'application ¢DHD
aux situations de conflit armé. Le Comité des drdé 'homme (CDE), le Comité des droits
économiques, sociaux et culturels, le comité degdde I'enfant, la commission et la cour
interameéricaines des droits de I'homme ainsi queCEDH sont unanimes. La cour
internationale de justice (C1J) confirme cette go@) depuis l'avis consultatif rendu en 1996
relatif & la Licéité de la menace ou de 'empl&@irthes nucléaires, confirmé en 26ddt
2005°, en considérant que certains droits peuvent reléva fois du DIDH et du DIH en
tant que « lex specialis ».

Dans le cadre du DEDHigvolution de la jurisprudence de la CEDHabouitit, ici encore, a

la position la plus achevée.

Dans un premier temps, la cour européenne a d'alefudé de traiter de cette question, ne
s’estimant pas |égitime a apprécier le respeat dwit ne faisant pas partie des obligations
des Etats au sens de la Convention, et considémantpas avoir de compétence
extraterritorialé'. A cette période, la cour a pourtant, en pratideeté de la violation de
droits fondamentaux lors de conflits armés en sigppt sur les régles de DIH, mais sans les
mentionner ni qualifier les situations de confiisnés?. Cette «stratégie d’esquive® est

% Résolution 1312 (XIII) de 'AGNU, 12 décembre 1958

27 Résolution 237 du Conseil de sécurité, préamialileéa 2.

2 Résolution 2675 (XXV) de 'Assemblé générale.

29 Avis consultatif sur les conséquences juridiquesétification d’'un mur dans le territoire paleséin occupé
du 9 juillet 2004.

30 C1J, Affaire des activités armées sur le terréalu Congo (République démocratique du Congo catuaj,
arrét du 19 décembre 2005.

31 Exemple de la décision d’irrecevabilité Bankoet autres c. Belgique et autreda<Convention est un traité
multilatéral opérant (...) dans un contexte essdetigént régional, et plus particulierement dans pase
juridique des Etats contractants (...).Elle n'a dgras vocation a s’appliquer partout dans le mondéma a
I'égard du comportement des Etats contractants

32 La Cour a conclu & la violation de la CESDH daB8 arréts relatifs au conflit tchéchéne, sans jamaalifier
la situation de conflit armé. Pourtant dans I'ats8tieva contre Russie par exemple, elle exanmaaventuelle
violation de la Convention en recourant, face abombardement ayant causé la mort de civils, a sihde
proportionnalité, directement issu de I'obligatie discrimination en DIH.
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pourtant devenue impossible a tenir et la courrecdiil affronter la question de I'application
du DIH et du DEDH aux conflits armés.

Face au développement des situations de confliteégra la demande des Etats de voir
s’appliquer le DIH, mieux adapté aux problématiquidis terrain, influencée par la
jurisprudence internationale et ne pouvant contidueaisser les Etats violer la Convention en
dehors de leurs frontieres, la CEDH a fait évokeejurisprudence vers uaeplication de la
CESDH aux situations de conflits armésméme en dehors du territoire de I'Etat paftie
Elle a accepté et précisé le principe selon lequelEtat peut exercer sa juridiction sur
n'importe quel territoire, partout dans le mondes ders qu’il y exerce urn« controle
effectif»*.Cette juridiction étatique peut ainsi naitre doogs a la force par des agents de
I'Etat opérant sur un territoire étranger, ou eratu « contrble effectif » que cet Etat exerce
sur une zone située en dehors de son territoirsyite d’'une action militaire ou du fait que
cet Etat, en vertu d’'un consentement, invitationasguiescement du gouvernement local,
assume l'ensemble des prérogatives de puissancéqumib La cour a donc admis
'application extraterritoriale de la Convention,I'axception des rares cas ou l'opération
militaire est menée sous I'entier contréle de 'ORIElle a ensuite posé le principe de la
persistance des obligations positives des Etatsasrde conflit armé, en considérant qu'au-
dela des obligations de ne pas faire, pésent sudes obligations d’action, notamment de
prévention des violations et de punition de leutears (obligations d’enquétes effectives).

Confrontée a la multiplication des affaires, la GEDa finalement développé une
jurisprudence deonciliation du DIH et du DEDH. Dans la lignée de la jurisprudence de la
CIJ précitée, elle a d’abord affirmé le principe amciliation des deux corpus juridiqdés
avant de poser, dans l'arrét Hassan contre Roydimhele 2014, que en cas de conflit
armé international, les garanties énoncées dan€dmvention continuent de s’appliquer,
guoi qu’en étant interprétées a I'aune des regleiH », a la condition que I'Etat défendeur
le demande expressément.

Le DEDH, du fait de son application extraterrittejaest donc applicable a toutes les
opérations militaires extérieures francaises sutetetoire concerne, étant précisé que la
CEDH interprétera, en cas de conflit armé, le DEDFhune de ldex specialiqu’est le DIH.

1.2.Le DIDH et plus particuliéerement le DEDH créent denouvelles contraintes au
cceur de I'action opérationnelle.

Qu'il s'agisse des opérations sur le TN ou en OPIEXDIDH et le DEDH sont créateurs de
nouvelles contraintes au cceur de I'action militaire

% Expression de Madame Olivia Martelly lors du cqlle de la direction des affaires juridiques du sténe de
la défense (DAJ) Les relations entre le droit international humaaire et le droit européen des droits de
I'hnomme: quelles perspectivé's22 octobre 2014, direction juridique du minigtéle la défense, Paris.

34 CEDH, 26 juin 1992, Drozd et Janousek c. France.

% Voir notamment un arrét trés pédagogique, CEDjfande chambre, 7 juillet 2011, Al-Skeini et autces
Royaume Uni et les arréts Al-Jedda c. Royaume-Wri ¢lillet 2011, Hassan c. Royaume-Uni du 16 sapte
2014 et Jaloud c. Pays-Bas.

% CEDH, 29 mars 2010, Medvedev c. France et 7 juBl@0l Al Jedda c. Royaume-Uni et Al Skeini c.
Royaume-Uni.

3" CEDH, grande chambre, 16 septembre 2009, arréiavaret autres c. Turquie ; puis CEDH, 13 décembre
2011, Géorgie c. Russie.
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1.2.1. En OPEX : un droit évolutif et contraignant dans application.

En OPEX, le DIDH et plus particulierement le DEDe&tiennent des standards plus élevés
qgue le DIH, et posent la question de leur applcafratique dans le contexte des conflits
armes.

1.2.1.1.Des standards plus contraignants difficdemettre en ceuvre dans un
contexte d’'OPEX.

Comme développé supra, la CEDH reconnait depui8 20Gn cas de conflit armé il soit

nécessaire d’'interpréter les dispositions de lav€pition a la lumiere des principes du DIH.
Toutefois le DIH ne recouvre pas I'ensemble du ghafmction du DEDH.

Ainsi, un certains nombre de droits reconnus p&HESDH sont indéniablement porteurs de
nouvelles contraintes dans le cadre des opératiditaires.

- Le droit & la vie des individus (article 2°) implique que chaque Etat partie
doit s’abstenir de porter atteinte a la vie dessqames placées sous sa
juridiction, et également qu'il doit protéger laevides individus, y compris
contre les agissements d’autres personnes plackes sa juridiction. La
primauté du DIH est reconnue par l'article 15 giéqgise que ce droit a la vie
ne protege pas les individus contre lesctes licites de guerre. Toutefois
'obligation positive de protéger la vie des indivs pourrait trouver a
s’appliquer sur les théatres d’opération. Cet lartionplique également
I'obligation pour les Etats de mener une enquétpendante et effective
lorsqu’un individu placé sous leur juridiction viea décéder de maniere
suspecte ou vient & disparaffte Cette obligation vaut également sur les
théatres d'opération, renforcant I'importance deplésence suffisante des
préevéts.

- Le droit a la liberté et a la sdreté (article 5) impligue de nombreuses
garanties sur la détention avant jugement. Congue lp temps de paix, cette
disposition n’envisage pas la détention d’indivighasir des raisons de sécurité
en période de conflit armé, situation pourtant peepar le DIH. Dans l'arrét
Hassan c. Royaume-Uni précité, la Cour a consigeeéles dispositions de la
CESDH définissant les motifs de privation de libedutorisés devaient
s’accorder dans la mesure du possible avec leodigms relatives a la
capture de prisonniers de guerre et a la détemteomrivils représentant un
risque pour la sécurité sur la base des troisieahegiatrieme Convention de
Genéve.

- L’interdiction des traitements inhumains et dégradants et le principe de
non refoulement (article 3) fonde pour la cour la possibilité d@ger la

3 «1. Le droit de toute personne a la vie est protpgéla loi. La mort ne peut étre infligée & quicomq
intentionnellement, sauf en exécution d’'une seet@apitale prononcée par un tribunal au cas ou dditdest
puni de cette peine par la loi.

2. La mort n'est pas considérée comme infligéeielation de cet article dans les cas ou elle rémalit d'un
recours a la force rendu absolument nécessaire :

a) pour assurer la défense de toute personne cémtrilence illégale ;

b) pour effectuer une arrestation réguliére ou pearpécher I'évasion d’'une personne régulieremetarde ;
c) pour réprimer, conformément a la loi, une émeuteine insurrectiom.

39 CEDH, grande chambre, 18 septembre 2009, arrétaVaret autres c. Turquie : violation continue’dsitle
2 araison de la non-réalisation par les autodiése enquéte effective sur le sort des hommesadisp
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responsabilité de I'Etat partie s'il extradait oxpealsait une personne placée
sous sa juridiction vers un Etat tiers a la Conweentlans lequel il risquerait
d'étre soumis & la peine de miBrt Puis la cour a étendu la portée de ce
principe de non refoulement en 'appliquant a uxguésion vers un Etat partie
a la CESDH mais n’offrant pas un niveau de probecsuffisant contre les
mauvais traitement§ Lors des opérations d'interception de migrantsnem,

la cour demande aux Etats de ne pas refouler lsem@es montées a bord de
leurs navires vers des Etats dans lesquels ilaeragent de subir des mauvais
traitements, et exige que les Etats veérifient a égard leur situation
individuell€®?. Il doit étre précisé que ce principe de non-rifment bénéficie
a toutes les personnes quels que puissent étie dgissemerty et que les
risques liés aux actions de particuliers doiversi&gent étre pris en compte.
Enfin la cour a également admis que I'article Bad€onvention reconnaissant
le droit a un proces équitable pouvait faire olsta& I'expulsion d’'une
personne poursuivie dans son Etat d’origine, eudéga risque réel que des
preuves obtenues par la torture empéchent un péagéable.

Ces droits créent des contraintes fqrfeaticulierement difficiles a mettre en ceuvre das

le contexte des conflits armésnon en raison d’'une mauvaise volonté des Etasss e
moyens insuffisants ou d’'impossibilité ou de diffiés liées a la situation des Etats tiers.

A titre d’exemple la réalisation d’enquétes systéquas en cas de disparition ou de déces ne
semble pas toujours compatible avearianque de moyenglédiés aux activités de police
militaire, ou avec le niveau désque réel pour la sécurité des personnels amenés iaaréal
ces enguétes dans un cadre de conflit armé.

En matiére de rétention de personnes, le cas dupdiahet également d'illustrer la difficulté
et parfoisl'impossibilité a appliquer les regles relatives ala détention. En effet le
probleme de la rétention est apparu au début dématpns au Mali, dans une situation
d’'impossibilité de transférer les personnes retgraubautorité locale en I'absence d’appareil
judiciaire. Cette impossibilité a pu conduire a alewelacher des individus dangereux a
distance des zones de combats, faute de pouvaeetkssr au-dela d’une courte période. Cette
situation paradoxale pour le respect des droitshidenme a ensuite pu étre réglée par un
accord sous forme d’échange de lettres entre leegpament de la République francaise et le
Gouvernement du Mdff, faisant référence aux instruments idoines de BtHDIDH et
prévoyant un droit d’acces et de visite complett €@&mple illustre le caractere structurant
du DEDH, mais également les contraintes qu'il feser sur I'action opérationnelle. Dans ce
cas l'efficacité opérationnelle a pu étre obérd@epterairement par une incapacité matérielle a
appliguer le DEDH, créant un risque juridique qla pas été anticipé ni accepté dans un
premier temps.

Ces contraintes paraissent d’autant plus fortesligs’ sont parfois difficiles a appréhender, le
DIDH apparaissant comme un droit évolutif et diféa anticiper.

“0 CEDH, 7 juillet 1989, Soering c. Royaume Uni.

*L CEDH, 21 janvier 2011, MSS c. Belgique et Gréce.

“2En application de l'article 4 du Protocole additiel n° 4 & la Convention. Sur linterdiction degalsions
collectives, CEDH 23 février 2012, Hirsi Jamaaleta Italie.

3 CEDH, 15 novembre 1996, Vhahal c. Royaume-Uni.

“ Accord sous forme d’échange de lettres détermileastatut de la force « SERVAL » signées & Baniako
mars 2013 et a Koulouba le 8 mars 2013, articléaldant référence au protocole additionnel aux @ations
de Genéve et a la Convention contre la tortureieésa peines ou traitements inhumains, cruels guadé@nts du
10 décembre 1984.
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1.2.1.2.Un droit évolutif et difficile a anticiper.

Il convient de noter en préambule que le DIH estléggent en constant développement et
évolution, notamment sous I'égide du CICR qui nplikti les initiatives dans le sens d'une
meilleure protection des droits de certaines catégod’individus. A ce titre la 32éme
conférence internationale de la croix rouge et missant rouge, tenue du 8 au 10 décembre
2015 a Geneve, vise dans l'une de ses résolutioaafarcer la protection accordée par le
droit international humanitaire aux personnes dégenlLes travaux, menés par 150 pays,
prévoient les conditions de détention et de ré&enbrs des conflits armés non internationaux
et paraissent susceptibles de déboucher sur umeenmnventionnelle ou d’étre considérés
comme une coutume internationale. lls créent danterpiellement de nouvelles contraintes
pour les Etats, dans le cadrejdsi in belloet non de la protection des droits de ’lhomme.

Mais la problématique centrale reB&volution constante du contenu du DEDH, du fait &
'ceuvre prétorienne de la CEDH La CEDH interpréte la Convention afin de lui den
toute son utilité et, conformément aux termes daambule de la Convention, se référe a la
« sauvegarde » mais également au « développemealdgs» droits de I'homme. La
jurisprudence de la Cour est donc |égitimement dygae et évolutive.

Toutefois, selon certains observateurs, la CEDhvigue a vue : elle forge sa jurisprudence
au fil des contentieux et des affaires portées dammsprétoire»™, affectant la lisibilité et la
prévisibilité de la regle et empéchant les autsritamment militaires d’anticiper les
certaines exigences conventionnelles.

En effet, les revirements de jurisprudence précédem évoquées et I'évolution dans un
temps parfois tres court des exigences de la Coeent une certaine instabilité, et par
conséquent une possible incertitude. Cbrauillard du droit» a été dénoncé par de
nombreux analystes, notamment au Royaume Uni danspport du think tank « Policy
Exchange » intitul& Clearing the fog of law. Saving our armed forfresn defeat by judicial
diktat »*°. Les auteurs y dénoncent une nouvelle forme bhpérialisme juridique> et
accusent la CEDH d’interpréter de facon expansgianie DEDH et de créer une situation
dangereuse et peu claire pour les forces arméesvamantes mais également pour les
personnes protégées.

Il convient toutefois de noter qu’au-dela de I'ax@n du contenu du droit, ces critiques sont
surtout liées a unévolution de son utilisation par les requérantsqui semble dépendante
de la nature des systéemes juridiques et des draiitsnaux.

En effet le Royaume-Uni fait face a une explosian mbmbre d’affaires relatives aux
opérations extérieures portées devant ses tribusauba base d’'une violation de la CESDH.
Ainsi au début de I'année 2014 et pour les seufages liées aux opérations irakiennes, 190
cas de poursuites contre le ministére de la défétaent comptabilisées. A la fin de 'année
2015, elles étaient au nombre de 1230, sans come$erl000 cas de recherche de
responsabilité personnelle devant le juge judieidiiais, selon le rapport du « Strategy and
Security Institute » de I'Université d’Exeférces affaires sont en majorité portées par les
membres des forces armeées britanniques ou leurst-dg@its, pour des motifs liés a la
protection de leurs droits propres, comme par exemes allégations de discrimination, la

> Nicolas Hervieux, lors du Colloque DAJ précité.

“° EKINS Richard, MORGAN Jonathan, TUGENDHATCIearing the Fog of Law, Saving our armed forces
from defeat by judicial diktat’Policy Exchange, 2015.

“" QUENIVET Noélle, SARI Aurel, Workshop Repdiiuman rights and military operations: confrontirthe
challenge$ University of Exeter, Strategy and Security Ihge, Juillet 2015.
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remise en cause de l'organisation de la justicetaimé ou encore la réalisation de tests
scientifiques sur le personnel.

Par ailleurs, l'inquiétude majeure des observatduitanniques concerne la recherche de
responsabilité sur la base d’'une négligence enl'asiginte au droit a la vie d’'un membre des
forces armées, dans la ligne de la jurisprudenc#hSm Ministry of Defence de 2013. La
cour supréme considérait alors pour la premiere tpie les soldats blessés ou tués en
opération ou leurs ayant-droits pouvaient pourgsuigrgouvernement pour négligence sur la
base du droit de la responsabilité, et de la vimtatiu droit a la vie tel que protégé par
l'article 2 de la CESDH. Casque juridique est donc moins lié a I'évolution @i contenu

du DEDH par construction prétorienne de la CEDH qua I'application que le systeme
juridique britannique permet de ces exigenceslLa violation de l'article 2 de la CESDH
parait dans ces cas relativement accessoire, \gri@ble problématique semble bien étre
'examen par la Cour supréme de la responsabitidr faute de I'Etat dans le cadre des
opérations militaires extérieures.

Il n'est pas contestable que la protection destsle 'homme soit un corpus juridique en
mouvement, impliquant une adaptation constanteEtats et notamment des forces armées
aux exigences conventionnelles et juridictionnell@stte affirmation n’est pas propre aux
opérations extérieures et est également appliéabdetion de I'Etat sur son propre territoire,
ou la CEDH questionne le droit national.

1.2.2. Surle TN : la CEDH examine le cadre juridigue ol au regard du droit a
la vie .

Les développements supra relatifs a la dynamiquispjudentielle de la CEDH sont
également applicables sur le territoire nationahatamment en matiére de recours a la force
armeée.

1.2.2.1. Droit européen et recours a la forcedéetiexemple de I'arrét Guerdner.

La CEDH fait peser sur I'Etat I'obligation de prgtf la vie de toute personne relevant de sa
juridiction, et a développé une jurisprudence ma&ai le champ et la nature des obligations
conventionnelles en découlant.

A ce titre, et bien qu'il ne s'agisse pas d’unerafién militaire,I'arrét Guerdner “®illustre

la facon dont le DEDH peut amenea examen des dispositions du droit nationaén
matiere d’'usage de la force.

Le 17 avril 2014, la CEDH a en effet condamné lanEe pour violation de I'article 2 de la
Convention en raison de la mort d’une personnedamse garde a vue, Joseph Guerdner, tué
par un gendarme lors de sa tentative d’évasioerpetlé en mai 2008, il avait été placeé en
garde a vue dans les locaux de la gendarmerieigades a la suite d’'une enquéte pour des
faits de vol a main armée en bande organisée avéwesnent et séquestration. Au terme
d’'une audition, il réussissait a ouvrir une feniour sauter a I'extérieur du batiment ou |l
était retenu. Un gendarme tira a plusieurs reprisass sa direction et Joseph Guerdner
décéda peu aprés des suites de ses blessures.

Le gendarme auteur des coups de feu était acgpattén arrét du 17 septembre 2010 de la
Cour d'assise du Var, appliguant I'excuse péndigtive au commandement de la loi et de
l'autorité Iégitime ( article 122-4 du code péns#lon laquelle 'accomplissement d’'un acte

48 CEDH, 17 avril 2014, Guerdner et autres C. France.
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prescrit ou autorisé par les dispositions Iégigéatiou réglementaires ne peut entrainer la mise
en cause de la responsabilité pénale de I'autelmate™.

Les requérants invoquent alors devant la CEDH itlet-2 —de la Convention. Dans
la lignée des arréts Giuliani et Gaggio c.  Itafi® et Aydanc. Turquie®* la Cour

de Strasbourg constate, a l'unanimité, qu'il y a&nbieu violation de larticle 2 de la
Convention dans son volet matériel a raison duuesca la force meurtriere par un militaire
de la gendarmerie. Elle rejette cependant lesatilggs des requérants, membres de la famille
du défunt, qui se plaignaient du défaut d'indépecdade I'enquéte et de la partialité des
autorités judiciaires.

Ainsi la CEDH conclut :

- quele cadre juridique interne ne viole pas la Conventin. En effet si la Cour reléve que
certains ajustements nationaux pourraient améli@rdisibilité des dispositions relatives a
'usage des armes a feu, elle considére que leegaddique francais est suffisant pour offrir
un niveau de protection du droit a la vie "par &'l Elle conclut donc que la mort
de Joseph Guerdner n’est pas imputable a une elééeidu cadre juridique interne ;

- a laviolation de la Convention du fait du recours a laforce. Conformément a sa
jurisprudence antérieure, la Cour rappelle le ppmalel’absolue nécessit&lu recours a la
force. Ce principe, mentionné dans larticle 2rh@me, a été posé, des l'arrét Mc Cann et
autres c. Royaume-Uni du 27 septembre 1988mme «un critére de nécessité plus strict et
impérieux que celui employé pour les articles 8 al& la Conventiom et confirmé et précise
ensuite par une jurisprudence constahteAu regard des faits d’espéce, elle remet enecaus
I'appréciation selon laquelle Joseph Guerdner sspr&it une menace réelle au moment des
faits"®, et considére qu'il existait d’autres possibiligsaction que I'ouverture du feu. Elle
conclut donc a la violation de l'article en raison de la force manifestement excessive
employée contre Joseph Guerdmer

La CEDH condamne donc la France et alloue, audiir@réjudice moral, 50 000 euros a la
conjointe et aux trois enfants de Joseph Guerdr@®i00 euros a sa mere, 5 000 euros a
chacun de ses fréres et sceurs et 2 500 eurosatealn ajoutant les 15 000 euros pour frais
et dépens, le colt pour les finances publiqueg&iaas est donc de 82 500€.

*9Le gendarme avait agi dans le cadre des dispositite I'article 174 du décret du 20 mai 1903, cé qu
constituait un fait justificatif prévu par l'artiel122-4 du code pénak N'est pas pénalement responsable la
personne qui accomplit un acte prescrit ou autopsé des dispositions législatives ou réglementairdl’est
pas pénalement responsable la personne qui accoumplicte commandé par 'autorité Iégitime, saufedi acte
est manifestement illégad.

0 CEDH, arrét de Grande chambre du 24 mars 2011iaBiet Gaggio c. Italie.

*L CEDH, arrét du 12 mars 2013, Aydan c. Turquie.

%2 'affaire concernait le décés de trois membred'lfRA soupconnés de porter sur eux un détonatewr po
déclencher une bombe a distance. lls furent abd#ns la rue par des militaires du Special Air ®er¢ SAS) a
Gibraltar. La cour a conclu a une violation detlde 2 au motif que I'opération aurait pu étre amgée et
contrélée de facon a ce qu'il ne soit pas nécessi@tuer les suspects.

3 «Le but légitime d’effectuer une arrestation régrdide peut justifier de mettre en danger des vieadines
gu’en cas de nécessité absolue. (...) En principe ipeut y avoir pareille nécessité lorsque I'ont spie la
personne qui doit étre arrétée ne représente aucneeace pour la vie ou l'intégrité physique de qogue et
n'est pas soupconnée d'avoir commis une infrac@omraractere violent, méme s'il peut en résulter une
impossibilité d’arréter le fugitif » cf. CEDH, arrét de Grande chambre du 6 juillé@2MNatchova et autres c.
Bulgarie.

% «La poursuite de la fuite, malgré sa chute, et apesstrois premiers coups de feu, n'était pas, aes de la
Cour, suffisante pour considérer que Joseph Guerétst dangereux pour autrui ou que sa non-arréeta
aurait eu des conséquences néfastes irréversiplesDans ces conditions, la Cour n’est pas conuangue le
recours a la force contre l'intéressé procédait meuconviction fondée sur des raisons |égitimes eleser
gue Joseph Guerdner constituait une réelle menacemament des faits, autorisant le recours a la dorc
potentiellement meurtriére ».
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Cette jurisprudence, qui a pu étre interprétéegra tomme une remise en cause du droit
pénal francais par le juge européen ne fait quérooer le principe d’absolue nécessité posé
par la jurisprudence de la Cour concernant le necaula force |étale. Il convient de noter que
ce principe s’applique également au recours a teefdétale qui serait employée par les
militaires sur le territoire national.

Mais comme cela a été mentionné au point 1.2.1elyespect du droit a la vie emporte
d’autres obligations pour I'Etat et notamment lesodtés militaires amenées a réaliser des
opérations sur le territoire national.

1.2.2.2. Les obligations découlant du droit a la sfappliquent pleinement aux
opérations militaires réalisées sur le TN.

Suite aux attentats du 13 novembre 2015 la Franserda base de l'article 15 de la CEDH,
notifie au Secrétaire Général du Conseil de I'Earégs mesures prises au titre de I'état
d'urgence et susceptibles d'impliquer une dérogataux obligations résultant de la
Convention. Toutefois, il est impossible de dérageertains droits intangibles, dont le droit a
la vie. Ainsi, la Cour a été amenée a précisgue «'article 2 de la CEDH, qui garantit le
droit a la vie et définit les circonstances dansgigelles il peut étre justifié d’infliger la mort,
se place parmi les articles primordiaux de la Cantien et ne souffre aucune dérogation (...).
Avec l'article 3 [interdisant la torture et les pads et traitements inhumains ou dégradants],
il consacre aussi I'une des valeurs fondamentakss sbciétés démocratiques qui forment le
conseil de I'Europe.
Les obligations découlant du droit a la vie doivent don étre appliquéesaux opérations
militaires réalisées sur le territoire nationagipement, sans le filtre méme imparfait du DIH.
Ce que la Cour nomme lerecours a la force meurtriere par I'Etat est tout d’abord on 'a
VU soumis au principe de nécessité. L'arrét McQaemtionné supra permet méme de parler
d’absolue nécessitédont le juge national et en dernier recours l&DBEdevront vérifier
I'existence, a posteriori.
Le principe deproportionnalité n’apparait pas dans le libellé de larticle 2, sndiest
clairement établi dans la jurisprudence de la Cbiarrét Wasilewska et Kalucha c. Pologne
du 23 février 2010 pose ainsi qu’'un Etat doit &nemesure de justifier la proportionnalité de
'emploi de la force de la police lors d’'une opé@atanti-terroriste. L’affaire concernait la
mort d’un suspect au cours d’'une opération de editti-terroriste, et la Cour a conclu a la
violation de l'article 2 dans la mesure ou le goueenent polonais n’avait présenté aucune
observation concernant notamment la proportioridkt la force utilisée par la police.
De ces principes « classiques » en matiere de [HHpécessité et la proportionnalité,
découlent des analyses trés poussées des méthadiésndet de fonctionnement des forces
de police et forces militaires amenées a emplayéuorce. Ainsi la Cour pose debligations
particuliéres :
- Une obligation derécaution dans le maniement des armes a fekn effet le

8 212 de l'arrét Mc Cann précise que les tirs n'pas été réalisés avec

toutes les précautions dans le maniement des adnfies que I'on est en droit

d’'attendre de responsables de I'application dess lalans une société

démocratique, méme lorsqu’il s’agit de dangereurotgstes (... ».

- De cette obligation de précaution semble décoatsez logiquement une
obligation deformation a l'usage des armesqui aurait pu permettre aux
militaires de les inciter a rechercher si, dans éggonstances particuliéres ou

%> CEDH, grande chambre, 20 décembre 2004, Makam@Gigce.
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ils se trouvaient au moment de l'arrestatios,rlauraient pas pu utiliser leurs
armes pour blesser leurs cibles Ce principe de précaution rejoint
partiellement le principe de proportionnalité, iagit de prendre toutes les
précautions afin de s’assurer de la proportionialé I'emploi de la force, ici
létale, au regard de la menace. Il doit étre noe lg Cour va tres loin dans
'analyse de I'espéce et des moyens qui auraienétp mis en place pour
éviter le décés des suspects.

Outre le comportement individuel lié a la formatides personnels, la Cour
pose également une obligation de précaution dawganisation et le
contrble des opérations Ce principe, énoncé au 8§ 212 de l'arrét Mc Cann
résulte d’'une analyse poussée de la Cour qui peantbmpte le dilemme»
des autorités, entre la protection de la vie dpdpulation de Gibraltar et le
recours minimum a la force meurtriere, mentionrgue les suspects avaient
déja été condamnés pour des attentats a la bongjoe &s militaires pensaient
de bonne fois devoir les tuer pour protéger lesufajpns. Toutefois la Cour
va considérer que les hypothéses formulées paukesités militaires, et donc
les informations fournies aux militaires, étaientparfaites et avaient été
transmises sans prudence a des militaires entraitgsr, en méconnaissance
du droit & la vie.

Un autre exemple lié a une action antiterroridtesite cette obligation. L’arrét
Finogenov et autres c. Russie du 20 décembre 20hdeme le siege, en
octobre 2012 du théatre moscovite « Dubrovka » gas séparatistes
tchétchenes et la décision de neutraliser lesristes et de libérer les otages en
diffusant un gaz. La Cour conclut a la non-violatde I'article 2 quant a la
décision de résoudre la crise par le recours artzefet I'utilisation d’'un gaz,
mais a sa violation en raison de la mauvaise ptatibn et mise en ceuvre de
I'opération de secours.

La cour précise également desligations positives et procéduralesapplicables au cadre
juridique national :

I'obligation d’enquétesur les déces intervenus suite a l'usage dessapaie
les forces étatiqgues. Ce principe a déja été pi&sdans le cadre des
opérations extérieures, en soulignant la difficudtél’'appliguer dans des
situations de risques pour les personnels amerégdiser I'enquéte, difficultés
gue la Cour prend en compte lors de son exameaidesistances de I'espéce.
Sur le territoire national, les exigences du jugéiamal et européen seraient
bien évidemment toutes autres et ce principe doibhcdétre appliqué
pleinement. Posé au 8§ 161 de l'arrét Mc Cann, éveit I'obligation pour
I'Etat de mener une enquéte sur les déces, afssdriar I'application effective
des lois internes qui protegent le droit a la ¥jelans les affaires ou des agents
ou organes de I'Etat sont impliqués, de garanti& ceux-cCi aient a rendre des
comptes au sujet des déces survenus sous leumsadyiiité. L'enquéte doit
répondre a des exigences strictes : indépendaéléeité et diligence, capacité
a etablir les faits pertinente, et acces du pudilites proches.

L'obligation d’établir uncadre législatif et administratif pour protéger les
personnes contre I'arbitraire et le recours abasi& force. Les Etats ont le
devoir de disposer d'un cadre juridique et admiaigt définissant les
conditions limitées dans lesquelles les responsatiel’application des lois
peuvent recourir a la force et faire usage d’arenfes) compte tenu des normes
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internationales élaborées en la matiere. Le cadidique national fait donc
I'objet d’'un examen approfondi du juge européen.

L’application des obligations relatives au doitaaVie est donc pleine et entiére pour les
opérations militaires menées sur le territoire oradl, et créée des obligations pour I'Etat
(cadre legislatif adéquat, obligation d’enquéte)aisnégalement pour la structure de
commandement (formation, organisation et contré¢)les acteurs de terrain (nécessite,
proportionnalité, précaution dans le maniementadieges a feu).

Le DIDH et son instrument le plus poussé, le DEB#ht incontestablement a I'origine d’'une
évolution forte du cadre juridique applicable augérations militaires. En opérations
extérieures, ces droits spécifiques completent lid, 2t créent de nouvelles contraintes,
parfois difficiles a mettre en ceuvre. En évolutcmmstante, ils exigent une réelle agilité des
forces, afin d'adapter les méthodes et moyens gdésations a des exigences renouvelées. Sur
le territoire national, 'impact du DEDH sur leséptions est réel et direct, et les obligations
découlant du droit a la vie, applicables pleinemamt opérations militaires, s'imposent en
pratiqgue aux structures de commandement et audraatdlitaires de terrain.

L’irruption du DIDH et du DEDH dans les opératiomdlitaires est donc réellement porteur
de nouvelles contraintes et d’'une exigence d’adédpta Mais les risques juridiques qu’ils
présentent, doivent étre évalués afin de déternmd@seéventuelles conséquences sur I'action
du décideur militaire.

2. Des risques juridigues limités, liés au DIDH

Les risques juridiques réellement induits par |®©Blet le DEDH sont minimes pour le
décideur militaire, et ne paraissent pas de naupestifier, une quelconque inhibition des
chefs militaires.

2.1Les risques juridiques induits par le DIDH sont tres limités pour le décideur
militaire, tant en OPEX que dans le cadre des opétimns menées sur le TN.

Tant en OPEX que concernant les opérations mégamenées sur le TN, si les risques
juridiques liés a I'application du DIDH et du DEDekistent, ils sont trés limités pour le
décideur militaire lui-méme.

2.1.1. En OPEX, un environnement juridigue robuste.

En OPEX, certes le DIDH et plus spécifiguement EDPI induit de nouvelles contraintes, et
exige une adaptation des moyens et méthodes deotiamilitaire. Toutefois si des
problématiques juridiques existent, notamment dansadre des CANI, elles ne font pas
peser de risque réel sur le décideur militaireagh que sujet de droit.

2.1.1.1.Un environnement juridique national robustd’application du DIH en
tant que lex specialis limitent les effets du DIDH.

Le cadre juridique de I'action militaire en OPEXrimet une réelle maitrise des risques. Si la
tendance est de rapprocher la justice militairdadgistice civile, comme le démontrent les
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lois du 13 décembre 2011 et du 18 décembre %pilZonvient en effet de rappeler que les
militaires bénéficient dauridictions et de regles procédurales spécifiquegt d’'une excuse
pénale particuliere aux opérations

Ainsi, les crimes et délits commis en temps de @ des militaires dans I'exercice de leurs
fonctions sont du ressort de « juridictions de tdtommun spécialisées en matiere militaire » :
la spécialisation concerne toutes les phases aidisi enquéte, procédure et jugement.

Apres la suppression du Tribunal aux armées dis Bar2012, les infractions commises ou
supposées commises a I'étranger hors temps deegigemtraventions, délits ou crimes) sont
traitées par la juridiction spécialisée du TGl dei® Cette particularité vise ainsi, selon les
termes du ministére de la justice dans une cinaulgpécifique, a grendre en compte les
particularités — notamment les regles propres aqitdinternational des conflits armés et le
contexte international - de l'activité militaire eopérations extérieures®’. La justice
francaise reconnait donc la nécessité d’'un staticplier justifié par la singularité du
métier du militaire qui tient & ce qu’il acceptensziemment de servir dans des conditions
par définition dangereuses et exceptionnelles,x@ogant sa vie si nécessaire, dans le cadre
d'une chaine de commandement tres hiérarchisée ».

Si la loi francaise s’applique a tout citoyen fralsgméme en dehors du territoire de la
République (Article 113-6 du code pénal), des meglrocédurales particulieres sont
applicables aux militaires. :
- Ainsi le procureur de paris a le monopole de l@ttipublique, comme
I'indique l'article 698-1 du code de procédure péna
- Le procureur de la République doit solliciter I&du ministre de la défense ou
de l'autorité habilitée par lui, préalablement @t tacte de poursuite (sauf cas
de délit ou de crime flagrant). Cette procédurecdesultation obligatoire,
prévue par l'article 698-1 du code de procédurealggme lie pas l'autorité
judiciaire sur la suite a donner mais apporte Uaige fort utile au dossier.
Cette particularité procédurale concerne toutesjdeslictions spécialisées
mais « présente évidemment un intérét tout particul@sdu'il s'agit, par
exemple, d'éclairer la justice sur les difficulgisaléas d'une action menée sur
un théatre d'opération extérieur®. Il permet au ministére de la défense de
donner les renseignements utiles a la compréhendioncontexte, des
circonstances de l'acte, de la personnalité detdiauprésumé, et donc
d’éclairer le dossier.
- Enfin, le code de la défense accorde au militaite protection particuliere
dans certaines situations et sous certaines conslitiL'article L. 4123-12
dispose notamment quén'est pas pénalement responsable le militaire qui,
dans le respect des regles du droit internationaldans le cadre d'une
opération militaire se déroulant a I'extérieur deriitoire francais ou des eaux
territoriales francaises, quelque soit son objed, durée ou son ampleur, y
compris la libération d’'otages, I'évacuation de segissants ou la police en
haute-mer, exerce des mesures de coercition oudade de la force armée ou

%% Lois n°2011-1862 du 13 décembre 2011 relative @partition des contentieux et l'allégement deaiees
procédures juridictionnelles et n°2013-1168 du &8etnbre 2013 relative a la programmation militpiver les
années 2014 a 2019 et portant diverses dispositmmsernant la défense et la sécurité nationale.

" Circulaire du 15 avril 2014 présentant les dispass des lois n°2011-1862 du 13 décembre 201228118-
1168 du 18 décembre 2013 relatives aux affaireiainds.

%8 Circulaire du 15 avril 2014 présentant les dispass des lois n°2011-1862 du 13 décembre 201228118-
1168 du 18 décembre 2013 relatives aux affaireiainds.
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en donne l'ordre, lorsque cela est nécessaire acdmplissement de sa
missior.
Ces dispositions constituent un fait justificatifsseptible d'étre appliqué aux militaires qui,
envoyes en operations extérieures, agiraient darespect de ces régles et des strictes limites
de l'exécution de la mission qui leur a été assigrk s’agit d'une excuse pénale qui
s’appliqgue également pour des opérations militgp@sctuelles, et qui vise, selon les termes
de la circulaire mentionnée supra prendre en compte la spécificité irréductible dection
de combat dans le cadre d’une opération extérieure

La justice francaise reconnait donc la spécifideéél’action de combat et plus largement de
I'action militaire en opération extérieure, et colése méme qu’elle doit conduire a définir
une politique pénale qui la prenne pleinement emme et envisage l'intervention de
l'autorité judiciaire, dans certaines situationsyer prudence. Alors que la surpression du
TAP avait fait craindre une plus grande séveéritgude a I'égard des militaires, il convient en
effet aujourd’hui de reconnaitre une certaine bédfance, voire clémence, du juge.

A ce titre, le verdict prononcé par la Cour d’asside Paris le 7 décembre 2012 dans le cadre
de I'affaire Mahé parait particulierement parldPtenant en compte le contexte de violences
contre la population, la complexité de la situati@amsi que les insuffisances du cadre
juridique de l'action des soldats francais dangecepération, les jurés ont jugé avec une
réelle bienveillance les 4 militaires impliqués slda meurtre, le 13 mai 2005, d’'un coupeur
de route ivoirien recherché pour de nombreusestiexa¢ alors quils participaient a
'opération Licorne, en Cote d’lvoire. Le colonetcasé d’avoir donné I'ordre implicite de
tuer Firmin Mahé, blessé aprés s'étre enfui devaet patrouille francaise, a été condamné a
une peine de 5 ans de prison avec sursis. L'adjtadei qui reconnut avoir étouffé Firmin
Mahé dans le véhicule blindé devant 'emmener @gital de Man, s’est vu infliger une peine
de 4 ans de prison avec sursis. Le brigadier-cbais de complicité pour avoir maintenu
Firmin Mahé dans le blindé pendant qu'il était dkdua été condamné a une peine d’'un an
avec sursis. Le brigadier conduisant le blindé otniR Mahé a été tué a été acquitté. Les
militaires en cause n’ont donc pas, pour repreadrentrario I'expression de I'un des avocats
éte traités comme de lackair a canon juridique». Alors que le maximum encouru était de
30 ans de réclusion, il s'agit d’'un verdict encphes clément que le réquisitoire prononcé par
'avocat général, demandant des peines allantatessle prison ferme a 6 mois avec sursis. Si
la Cour a considéré gue l'acte des quatre milisgugés avait porté atteinte aux valeurs de
la République», elle a estimé que lasiuation exceptionnelle du secteur dans lequel ils
étaient engagés étaide nature a atténuer leur responsabilite

En outre, les conséquences de l'irruption du DIRDHIwe DEDH dans le cadre juridique des
opérations sont sensiblement limitéeslppatrerprétation de ce droit a I'aune du DIH. Si le
DEDH notamment crée de nouvelles contraintes etaddm I'adaptation de I'organisation et
des moyens en opération, il convient de noter, cemmmcertain nombre d’auteurs, que, au-
dela des considérants, les décisions juridictidaagl’est a dire les solutions pratiques des
arréts de la CEDH, ne semblent pas tres différagessolutions qu’auraient apporté le DIH.
C’est plus ici l'effectivité du DEDH qui permet daire appliquer une regle préexistante
gu’un véritable risque nouveau.

Or les armées francaises démontrent une réelle volont&appliquer le DIH dans tous ses
éléments et ont développé une organisation qui leepnet. Ainsi le droit des conflits armés
est intégré au parcours de formation du soldatesttobjet d'un véritable parcours de
connaissance et de formation de spécialistes.ilRarra la présence de conseillers juridiques
spécialisés (legal advisor, dits LEGAD) sur lesatheés d’opération permet au chef militaire
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d’apprécier ses obligations. Enfin les régles d&gggnent, instructions militaires visant a
encadrer le recours a la force, integrent parfategme DIH et sont au cceur de I'action
opérationnelle, dés la phase de planification.

En conséquences, le risque juridique pour le décidglitaire lors des opérations extérieures
est trés limité. Les chiffres en provenance dedetion C3 du tribunal de grande instance
(TGI) de Paris prouvent l&ible occurrence statistique des poursuitegt des ouvertures
d’'informations judiciaires. En outre, la comparaistdes chiffres sur les derniéres années
n’indiqueaucune évolution vers une judiciarisation accrue.

Ouvertures . . .
Informations judiciaires Poursuites devant le Tribunal correctionnel
2012 5 HTR STR Total
2013 7 2012 151 24 175
2013 73 38 111
2014 12 2014 62 42 104
5015 7 2015 45 47 92
ature des affaires traitées en 2014
HTR | Paris
Type d'infractions Total] %
yp NombraNombrg

Atteintes aux biens (vol, destruction, détérionatio
incendie ...)

Atteintes aux personnes 103 33 136]11,919

Infractions militaires (désertion, violation de sane,
détournement, outrage, insubordination, refus isshéce..

Escroquerie, faux et usage 54 10 64| 5,60%
Homicide et blessures involontaires (accident Jelé

500 31 | 531]46,509

58 42 | 100| 8,76%

0
munitions, de véhicules militaires, du travail, gdraérien...) 49 3 52| 4.55%
Infraction a la Iégislation sur les stupéfiants 25 22 47| 4,12%
Atteintes sexuelles (viol, agressions sexuelles;élament 14 5 19| 1.66%
sexuel ...)
Recherche des causes de la mort 6 0 6 | 0,53%

Divers (délinquance routiere, compromission, Irits

: . 150 24 | 17415,249
installation militaire...)

Blessés et morts au combat 13 0 13 | 1,149

Total 972 170 1142

Nature des affaires traitées en 2015
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. : HTR | STR
' 0
Type d'infractions NombrdNo brETotal %

Atteintes aux biens (vol, destruction, détérionatiocendie)| 242 40 | 282 132,19%

Infractions militaires (désertion, violation de smmne,

0,
détournement, outrage, insubordination, refus dssbéce) sl 135 1166 (18,95

Autres atteintes a la personne 131 34 | 165 /18,849

Divers (délinquance routiere, compromission, Iribs

)
installation militaire) 99 55 | 154117,58%

Infraction a la législation sur les stupéfiants 17 35 | 52 |5,94%
Escroquerie, faux et usage 25 8 33 |3,77%
Homicide et blessures involontaires (accident Jelé

munitions, de véhicules militaires, du travail,straérien) 12 7 19 12.17%
Recherche des causes de la mort 2 1 3 10,34%
Blessés et morts au combat 2 0 2 10,23%
TOTAL 561 | 315 | 876

Source des tableaux : statistiques TGI de Baaggson C3.

Enfin, I'affaire d’Uzbin apparait comme le seul arrét matérialisant undéerebe de
responsabilité suite a un mort au combat. La cnisth de partie civile, et 'ouverture d’une
instruction par le juge d’instruction suite & l&rrde la Cour de cassation de mai 2812
avaient fait I'objet de discussions treés vives aleparquet du Tribunal aux armées de paris,
et suscité beaucoup d’inquiétude, conduisant agpoditions législatives susmentionnées.
Pourtant, l'instruction n’avait abouti aucune mise en examenle parquet et le juge
d’instruction considérant que les réponses appenp@e le ministere de la défense étaient
suffisante a démontrer 'absence de responsapiit@le. Les parties civiles ont fait appel de
ce jugement, mais leour d’appel de Paris a rejeté cet appel le 12 awrR016 Examinant
I'affaire malgrél'ignorance des motifsdue a I'absence totale d’observation écrite et @oin
présentation des conseils a l'audience, edette I'existence d'une faute caractérisée
nécessaire a la qualification d’homicide involordaiet reléve que le risque de mort ou de
blessure grave est inhérent a la condition deair#it Il doit en outre étre noté, dans le cadre
de notre problématiqueu’'a aucun moment le DIDH ou le DEDH n’a été évoquélans
cette affaire.

2.1.1.2. Si des problématiques juridiques liée®HdH existent notamment dans
le cadre des CANI, elles n"'emportent pas de rigqueique particulier
pour le décideur militaire lui-méme.

L’application du DIDH et surtout du DEDH a 'auna ®IH reste toutefois fragile.

% Le juge d'instruction a rendu, en mars 2011, urd®onance motivée disant y avoir lieu a informerctief
d’homicides involontaires (article 121-3 alinéat3e221-6, 221-8, 221-10, 131-35 du code péna)ptlocureur
aux armées de Paris a interjeté appel de 'orda®dn juge. Celle-ci a été confirmée par arrétad€EHambre
de linstruction de la Cour d'appel de Paris duj&0vier 2012. Le procureur général a formé un pouen
cassation. Par arrét du 10 mai 2012, la chambm@rezile de la Cour de cassation a rejeté le pourvoi
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A titre d’exemple, la question désises Iégales de la détention administrative en péde

de CANI pose une réelle problématique juridique La CEDH jugeait jusqu’il y a peu que le
recours par un Etat a la détention administrativpériode de conflit armé était contraire aux
dispositions de la CESDH (article 5) sauf si un darexplicite et contraignant du Conseil de
Sécurité des nations Unies lui confiait cette tAthe si cet Etat avait demandé & déroger aux
dispositions afférentes de la Convention en invagsan article 1%. Pourtant la Cour a jugé
en 2014 dans l'arrét Hassan précité qu'il étaitsgals, sous certaines conditions, qu’un Etat
partie a la CESDH détienne des individus pour désons de sécurité en période de conflit
armé international, en vertu du DIH.

Cette jurisprudence parait toutefois fragile. Tdabord, cet arrét fondateur de cette approche
« symbiotique » du DEDH et du DIH est récent, s tnovateur. L'adoption de la conclusion
de non-violation de la Convention par 13 voix certr pose ensuite la question de I'existence
d’'une opposition, certes minoritaire mais existaatéinterprétation que la Cour a faite de la
Convention, notamment en écartant les dispositiad’article 5 de la Convention pour
laisser s’appliquer les dispositions du DIH. Il parait doncpas impossible que cette
jurisprudence puisse ne pas étre confirmée a I'avén sur des cas d’espéces différents.

Par ailleurs cette jurisprudence est applicable eortflits armés. Or les forces armées
francaises sont aujourd’hui engagées dans desteamthjoritairement qualifiables de CANI,
auxquels s’appliquent des dispositions de DIH lmins nombreuses et détaillées que pour
les CAF?

La question est donc dmavoir si la CEDH adopterait la méme solution en gade CANI,
alors que les dispositions du DIH applicables sotitien moins précises qu’en DIH.

Il existe donc bien une incertitude, un risque digie, une problématique sur laquelle
travaille le ministére de la défense. lisque est celui d’'une condamnation de la France
devant la CEDH, et ce risque présente une certaine gravité. En, ééfe arréts de la Cour
sont revétus de l'autorité de la chose jugée ot définitifs et obligatoires. Si l'article 46 8§81
de la Convention prévoit que les parties contrdetarks’engagent a se conformer aux
décisions de la Cour dans les litiges auxquelssedtent parties, cette relativité de I'autorité
de la chose jug&&est largement dépassée par la jurisprudence & pacédure de I « arrét
pilote » codifié par le nouvel article 61 du régkrhde la Codf. Dans ce cadre, la Cour se
reconnait le pouvoir d’adresser des injonctionsEéal et de contrbler I'exécution de ses
propres arréts et prescrit des mesures de portééraljé a I'Etat partie. Outre ces effets
juridiques, l'autorité des arréts de la Cour préseen pratique, un poids réel. Le droit de
recours individuel et I'importance de I'opinion pigne conduisent les Etats a redouter la
multiplication de requétes similaires en cas dedaamation et donc a respecter la
jurisprudence. Ainsi, La France a été conduitevardes modifications Iégislatives suite a des
condamnations, et le dialogue des juges conduit le juge francais a se référer de plus en
plus fréquemment a la jurisprudence européenne.

1 CEDH, grande chambre, Al Jedda c. Royaume Unijllé§ 2011.

82 Article 3 commun aux Conventions de Genéve etdemé additionnel I, plus particuliérement I'atéc.

®a Cour statuén concretg sur un cas concert d’application de la normerirged un requérant, @as in
abstractosur la compatibilité de la norme interne avec n¥&ntion, L’'Etat défendeur a donc une simple
obligation de résultant en ce qu’il doit prendre heesures pour mettre fin a la violation constdsies le cadre
du litige et en effacer les conséquences, maiteiliare choix des moyens pour y parvenir .

% « La Cour peut décider d’appliquer la procédure dartét pilote et adopter un arrét pilote lorsque kaits &
I'origine d’'une requéte introduite devant elle réanit I'existence, dans la Partie contractante, dprobléme
structurel ou systémique ou d'un autre dysfonct@nent similaire qui a donné lieu ou qui est susbepte
donner lieu a I'introduction d'autres requétes anglies».
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Toutefois, il faut préciser et rappeler queerisque juridique réel concerne I'Etat francais,

et pas des individus, a fortiori le décideur militare. En effet la CEDH ne condamne pas les
individus mais uniquement les Etats. A titre d'#ltation, le gendarme Guerdner n’a pas vu
sa responsabilité engagée malgré l'arrét de la CED$inentionné. La condamnation de la
France n’a donc eu aucune conséquence judiciainelpo

En opération extérieure, fesque juridique lié a I'application du DEDH doit étre considéré
commeminime pour le décideur militaire. Il semble néanmoinfisét, comme urparavent,

un argument opposé a une certaine autonomie dededéx au niveau tactique, afin de
conserver certaines décisions opérationnelles m@aunx opératif, stratégique voire politique.
La problématique est complexe, souvent liée ausqueralités propres des acteurs, et releve a
la fois de I'importance des aspects politigues etcdmmunication dans un environnement
géopolitique et opérationnel surmédiatisé et d’oagaine volonté de contrbéle et de maitrise
des subordonnés, alors que la technique pernmetnEdiateté du partage d’information et
tend donc a permettre umenfusion des différents niveaux décisionneld.e fait que le
niveau stratégique, voire politique prenne une siéci de tir au regard d’'une vidéo full
motion en provenance d’'un avion de chasse ou dranedne se justifie juridiquement que
dans des cas extrémement rares. Les motivatiopstdications de ce type de pratiques ne
doivent pas étre recherchées dans le risque lapplication du droit, et les problématiques
gu’elles posent ne doivent pas étre imputées gueigiridique.

Le risque juridique réel reste égalemenhime dans le cadre des opérations menées sur le
TN.

2.1.2. Sur le TN, si des risques juridiques existent not@mt pour les opérations en
milieu terrestrejls ne sont pas imputables au seul DIDH et restemhinimes
pour le décideur militaire.

L’'analyse du cadre juridique des opérations meséaese TN laisse apparaitre des points de
faiblesse et donc des risques juridiques, maisnguparaissent pas imputables au DIDH et
doivent étre évalués comme minimes pour le décidglitaire.

2.1.2.1. Le cadre juridigue national semble peuustd et étroit concernant
I'utilisation de la force, notamment pour le miligarrestre

Hors état de guerf® défense opérationnelle du territoire (D&t état de siedé et a
I'exception de cadres juridiques spécifiqgues qud ks zones de défense hautement sensibles
(ZDHS)® et la réquisition des forces armées pour asserendintien de I'ordf®, le cadre

% La déclaration de guerre est prévue a I'articlel8%a Constitution, qui dispose La déclaration de guerre est
autorisée par le Parlement

% Article L.1321-2 du code de la défense :dans les zones ol se déroulent des opératiolitairas et sur
décision du gouvernement, le commandement militlsgné a cet effet devient responsable de I'opditalic
et exerce la coordination des mesures de défemse avec les opérations militaires

®7 Article L.2121-1 du code de la défense :I'état de siége ne peut étre déclaré, par décrecenseil des
ministres, qu’en cas de péril imminent, résultaning guerre étrangére ou d’'une insurrection armiée décret
désigne le territoire auquel il s’applique et déténe sa durée d'application. L'état de siege autorise le
transfert des pouvoirs de maintien de I'ordre etpdiice des autorités civils aux autorités milésir(articles
L.2121-2 et L.2121-7).

% Article L4123-12 du code de la défense: «|I. -tr@Ues cas de légitime défense, n'est pas pénateme
responsable le militaire qui déploie, aprés sonwnatila force armée absolument nécessaire pourchiepéu
interrompre toute intrusion dans une zone de défaastement sensible et procéder a l'arrestatidauteur de
cette intrusion.
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juridigue d’emploi de la force est commun a todéssopérations et actions militaires menées
sur le territoire.

Il est le méme que celui qui s’applique a touty@to En effet, le militaire chargé de protéger
le territoire francais et la population doit empoya force en application des mémegles

de droit pénal que celles applicables a tout citope« ordinaire ».

Les regles d’engagement de la force (REF), qund&ent les conditions dans lesquelles les

militaires sont autorisés a utiliser la force ddascadre de I'exécution des opérations
militaires en milieu terrestre sont donc baséedesudispositions suivantes du droit pénal :

» Les3 causes d’irresponsabilité péenalgu’il contient :
o lautorisation de la Io?O et le commandement de [lautorité
légitime™, visés a l'article 122-4 du code pénal ;
o la légitime défense de soi-méme et d’autrui visdaréicle 122-5
du code péndl, qui implique :
* une attaque injuste, actuelle et réelle contrers@iae, une
autre personne ou un bien ;
= que I'acte de défense soit :
» absolument nécessaire, la seule défense possible
contre I'atteinte doit étre I'usage de la force,
« simultané, il doit se dérouler de fagon conconté@an
a l'atteinte et ne pas se poursuivre aprées sato@mssa
* proportionné, la force utilisée doit étre propantiée
au degré, a l'intensité et a la durée nécessaire et
suffisante pour arréter [latteinte. L’utilisation
graduée des moyens mis a la disposition du méitair
doit permettre de satisfaire cette condition.
L’état de Iégitime défense exonére 'auteur detéate sa responsabilité pénale, il est protégé
de toute déclaration de culpabilité et donc de aomthtion. L'appréciation de la Iégitimé de
la défense appartient le cas échéant au juge pénal.
e L'état de nécessité est visé a l'article 122-7 ddecpénal, il prévoit que
« n'est pas pénalement responsable la personnefacg a un danger
actuel ou imminent qui menace elle-méme, autruirobien, accomplit un
acte nécessaire a la sauvegarde de la personneuobiah, sauf s'il y a

Constitue une zone de défense hautement sensibieéadéfinie par voie réglementaire a l'intérigedaquelle
sont implantés ou stationnés des biens militaigeg th perte ou la destruction serait susceptikelealser de
trés graves dommages a la population, ou metmaitase les intéréts vitaux de la défense nationale

Un décret en Conseil d'Etat fixe les modalités mliaption des alinéas précédents. Il déterminectesditions
dans lesquelles sont définies les zones de défeastement sensibles, les conditions de délivrares d
autorisations d'y pénétrer et les modalités de peotection. Il précise les modalités des sommatamxquelles
procéde le militaire.

% Article L.2338-3 du code de la défense.

0« Nest pas pénalement responsable la personne qeoraplit un acte prescrit ou autorisé par des
dispositions législatives ou réglementairesAinsi I'article 73 du code de procédure péraltorise I'usage de
la force nécessaire et proportionné dans le cagt@adestation citoyenne

™« N'est pas pénalement responsable la personne qudnaglit un acte commandé par l'autorité légitime,
sauf si cet acte est manifestement illégal

2« N'est pas pénalement responsable la personne gwiard une atteinte injustifiée envers elle-méme ou
autrui, accomplit, dans le méme temps, un acte @rdépar la nécessité de la Iégitime défense diaiene ou
d’autrui, sauf s'il y a une disproportion entre lewyens de défense employés et la gravité deititgte

N’est pas pénalement responsable la personne qur, ipterrompre I'exécution d’un crime ou d’un débntre
un bien, accomplit un acte de défense, autre quiomicide volontaire, lorsque cet acte est stricteme
nécessaire au but poursuivi dés lors que les mogendoyés sont proportionnés a la gravité de laatron ».
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disproportion entre les moyes employés et la géadét la menace. Dans
cette situation, la personne qui doit sauvegarderiatérét supérieus n'a
d’autre ressource que d’accomplir un acte déferatulg loi pénale mais
rendu absolument nécessaire. La jurisprudencammoent de la CEDH, a
en effet posé une exigence supplémentaire d’abs@oessité, contribuant
a aligner cette cause d’irresponsabilité péenaldesuégime de la légitime
défense.

* Le recours a la force dans cadre de l'arrestation citoyenne selon
I'article 73 du code de procédure pénalaelans les cas de crime flagrant
ou de délit flagrant, toute personne a qualité pearappréhender I'auteur
et le conduire devant l'officier de police judidiaile plus proche. Elle
s’appligue aux crimes ou délits en train de se cettrmou dans un temps
tres proche de l'action lorsque l'auteur soupcomlsé poursuivi par la
clameur publigue ou est trouvé en possession d'obj@résente des traces
ou indices laissant penser qu'’il a participé ameriou délit. Le militaire,
comme tout citoyen, est alors autorisé a faireerelgsdélit ou le crime, a
en appréhender les auteurs, a procéder dans esrtaonditions a des
palpations de sécurité, a retenir I'individu ouclenduire devant un OPJ.
Toutefois, 'usage de la force doit toujours étneceement nécessaire et
proportionné.

Par ailleurs,le cadre juridigue des opérations parait inégalemenrobuste selon les
milieux, au détriment du milieu terrestre.

Les armées sont engagées sur le territoire natemalpplication du contrat opérationnel de
protection, définit par le Livre Blanc sur la défenet la sécurité nationale et encadré par
l'instruction interministérielle 10100 du 3 mai ZDeelative a 'engagement des armées sur le
TN en cas de crise majeure. L'opération Sentiredtamenée au titre du plan gouvernemental
de vigilance, de prévention et de protection faog menaces d’actions terroristes, plan
Vigipirate, et présente un cadre juridigue moinsusie que pour les autres milieux.

En effet, I'action de I'Etat en mer est encadrée Ipaivre V du code de la défense et la
défense maritime et la défense aérienne du teerisont encadrées par le livre IV du méme
code. Des dispositions réglementaires et infraeréghtaires définissent dans ce cadre des
missions propres, des pouvoirs de police, des rassde slreté définies graduellement
(contraintes d'itinéraire, arraisonnement, repdsevive force a la mer...).

De leur cbété, les forces terrestres interviennems ltadre de la défense opérationnelle du
territoire (DOT), dans le cadre de la participatidria défense et a la sécurité civile, en
complément des forces de sécurité intérieure. Edes un rble de contributeur, de
renforcement des forces de police et de gendarraeeagissent uniquement, hors état de siege,
sous réquisitionde I'autorité civilé. Or les réquisitions, généralement préfectoralesfont

pas I'objet d’'une description précise des missigsiltant d’'un processus de planification
concerté. Elles sont parfois peu explicites subl#ts de la mission et se concentrent souvent
uniquement sur les moyens demandés a I'autoritiéaimg!.

Il n'existe donc pas, pour les opérations du milieu terrestre, de che juridique
réglementaire precis, ni de description de mesurede sdreté applicables qui puissent
optimiser le droit pénal applicable pas de mesure de classification des comportendests
auteurs présumes d’actes infractionnels. Or lesefoterrestres se trouvent confrontées a une
menace hybride, multiple, dans des situations divees, nouvelles et complexgsour

3 Article 1321-1 du code de la défensaucune force armée ne peut agir sur le territaieela République pour
les besoins de la défense et de la sécurité samsaguisition Iégale ».
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lesquelles le droit pénal francais peine a perme# une réponse adaptéeles situations
liees a l'utilisation de véhicules bélier, les mediaction de terroristes acceptant la mort pour
faire le maximum de victimes (kamikazes), les situes de tuerie de masse comme les
attentats de la rue de Charonne et du Bataclam leotembre ne faisaient pas, en février
2016, I'objet de régles d’engagement de la foréedigues. Ces nouveaux modes opératoires
terroristes posent en effet des questions compléeesise en ceuvre de la légitime défense
notamment. A titre d’exemple, le cas de terrorigtiegphase finale d’action, retranchés aprés
avoir commis un crime et décidés a ne pas se rerepermet pas une action dans le cadre de
la Iégitime défense. Les auteurs ne sont plusnue@ace immédiate pour les forces ou pour
autrui, et ne peuvent donc étre la cible de 'usgggarmes. Afin de mettre fin a la situation,
on demande donc en pratique aux forces de sédutdigeure, et éventuellement aux forces
militaires amenées a les compléter, de se mettr@aager pour pouvoir répliquer. Il s’agit
d'un paradoxe qui pése sur les forces de sécuwritéraison des nécessités médiatique,
politique et opérationnelle d’intervenir, et denipossibilité juridique de le faire dans des
conditions de sécurité optimales.

Le cadre juridique des opérations militaires sufNeparait donc étroit et peu robuste pour le
milieu terrestre, et certains risques juridiquetuits par le DIDH peuvent en résulter.

2.1.2.2. Les risques juridigues induits par le DI@kistent mais sont minimes
pour le décideur militaire.

Au regard du droit pénal frangais, on ne peut questater I'étroitesse du cadre juridique de
'emploi de la force, basé quasi exclusivementalegitime défense.

Le cadre juridique d'emploi de la force parait doatroit, en raison d’abord des
caractéristiques du droit pénal francais, maisialls® EDH

L’étude de l'arrét Guerdner a illustré le questiement du droit national par le DEDH. Au
titre du droit a la vie notamment, la CEDH poseregard particulierement scrutateur sur le
recours a la force, et cet examen est bien évidemplas aisé sur le sol européen qu’en
opérations extérieures. La jurisprudence européessiedonc susceptible de peser sur
l'interprétation du droit pénal francais dans unssd’une plus grande rigueur

En cas de dommage causé aux personnes dans le cadiren recours a la force,
'ouverture d’une procédure pénale semble quasi ingtable. Dans un Etat de droit, et au
regard des conditions limitées de recours a laefdtgarait justifie que le pouvoir judiciaire
soit amené a analyser la responsabilité persontedi@étenteurs de la force publique.

S’il est compréhensible que cette possible miseagise pénale inquiéte les militaires, que la
« judiciarisation » de leur action soit un risquie@rs yeux, et qu'ils ressentent une pression
accrue lors des opérations sur le TN, notammentason de la prégnance du DEDH, il
convient d'étre objectif efau-dela du ressenti, de revenir & une évaluation noréte des
risques.

Tout d’abord les problématiques pénales de miseaeise de la responsabilité individuelle
des militaires sont liées aux caractéristiquesrait @énal francais, et du cadre réglementaire
et infra réglementaire des opérationsFEDH n’a qu’une influence limitée sur les risques

juridigues en découlant. Effectivement la condition de I'dhemécessité semble représenter
un risque supplémentaire, et la CEDH a condamriérdace pour des faits que la justice
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pénale francaise avait considérés comme autorigesaploi. Mais d’'une part cela n'a eu
aucune conséquence sur la responsabilité péndimtdeesse. Il faut rappeler et répéter que
la CEDH ne condamne pas les individus mais leskatties a la Convention, le militaire et
a fortiori le chef militaire ne peuvent pas voirgager leur responsabilité personnelle devant
la Cour européenne. D’autre part la Cour ne rgrasten cause le systéme juridique ou la loi
francaise dans son arrét. Enfin, les circonstamsed'espece, sur lesquelles est basée la
violation du droit a la vie, semblent de naturéctairer cette décision. Ainsi, le gendarme
mis en cause avait tiré plusieurs fois dans ledlos individu entravé, fuyant, seul et sans
arme, au sein d’'une caserne de gendarmerie, etnivda subir une chute importante...

En outre, et de fagcon générale, que le DEDH intane dans linterprétation du droit
national ou pas, il convient de bidissocier I'ouverture d’une procédure pénale, la nie

en cause, la mise en examen, la reconnaissance aleulpabilité et la condamnation En
effet, il est possible voire méme souhaitable ge’anquéte pénale soit ouverte si un militaire
chargé de protéger la population civile recoura darce, notamment armée, sur un auteur
présumé ou des personnes civiles. Cela ne sigmafiequ’un juge d’instruction le mettra en
examen. Celui-ci est en effet tenu d’'instruire&oncretg en prenant en compte les difficultés,
les circonstances, les moyens mis a dispositiotadéeur. Si le droit francais n'a pas été
respecté, si les conditions de la légitime défepaegxemple, n‘ont pas été remplies, le juge
devra juger le militaire coupable. Mais cela nendig pas qu’il condamnera le coupable a
une peine. En effet le juge applique le principd’ideividualisation de la peine et prend en
compte la personnalité de l'auteur. Aprés plusienarscontres avec divers magistrais,
parait extrémement improbable qu’un juge francais pononce une condamnation réelle
contre un militaire qui aurait commis une faute dars I'appréciation d’une situation de
légitime défense. La mise en cause de la hiérarchigu chef militaire, est encore plus
improbable.

A titre d’exemple,l'affaire Bisnoit est, sauf erreur, la derniére jurisprudence redatiu
recours a la force dans le cadre d’'une opératiditaime sur le TN. En 2004 un militaire en
patrouille Vigipirate ouvre le feu et blesse tré&gement, aprés somation, un SDF, alcoolisé
et sans arme qui avait essayé de se saisir de’ddASE. Si lors de la premiére instance, le 30
octobre 2007, la légitime défense n’avait pas éémnue malgré un réquisitoire de non lieu,
l'arrét du TGI de Paris du 30 octobre 2008 infirheadonnance de renvoi devant le Tribunal
du juge d'instruction, reconnaissant I'état decfale la victime et I'état de |égitime défense du
militaire. Le pourvoi de cet arrét a ensuite etélaké irrecevable le 9 février 2010, mettant fin
a l'affaire.

Par ailleurs, a ce jo@ucune mise en cause de militaire et a fortiori ddécideur militaire

n'a été formée sur la base du DEDH ou ne I'a évoquéa situation du Royaume-Uni telle
gue décrite supra est aujourd’hui tres loin de we permet le droit francgais et suscite méme
I'étonnement et I'incompréhension de la part dueypcocureur au TGI de Paris chargé des
affaires militaires en ce qu’elle semble nier Is@rde risque inhérente au statut de militaire et
la réalité des opérations.

Il convient de déduire que, juridiquement parlémtisque de voir engager la responsabilité
d’'un chef militaire dans le cadre des opérations nitaires menées sur le TN est minime
Toutefois, hors du domaine juridique, des risquasvpnt exister sur le plan dedastion de
carriere notamment. Le fait qu’'un militaire soit concerngr pne enquéte pénale peut étre
considéré par la hiérarchie militaire comme und¢awoire une faute dans la carriéere. En
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outre, la médiatisation des procédures pénalegeagpl’opprobre qui accompagne une mise
en cause, qui peut étre traumatisante pour leaindit Cette constatation est renforcée par le
systeme de valeur des militaires, centré sur I'eonnla fierté de servir son pays. Le fait
d’avoir affaire a la justice, de devoir répondre ss actes, d’étre accusé par le juge est
souvent considéré, par anticipation et a tort, cenum manque de confiance, un rejet de la
société civile que le militaire protége. Un sentiin@’ « injustice » est souvent ressenti par les
militaires lorsqu’il est question de la mise ensmde leurs pairs.

Ce constat doit amener l'institution militaire ao&er, et a considérer que le contexte
juridique et politico-médiatique des opérationsIsufN implique un risque accru de mise en
cause pénale, ce qui ne signifie pas une culpalolit une faute du militaire concerné. Ce
risque doit étre dédramatisé et expliqgué aux diffés acteurs de terrain et aux décideurs, afin
d’étre pris en compte et intégré comme @te@pe nécessaire au fonctionnement normal
d’'une démocratie en cas de recours a la force s TN, et non comme le stigmate d’'une
faute personnelle ou d’'une défiance de la sociét@hcaise ou des juges.

Si les risques juridiques réels liés a l'applicatiou DIDH et du DEDH aux opérations
militaires semblent minimes pour le décideur miléade réelles problématiques juridiques
existent, et méritent d’étre traitées afin de rerdo la sérénité de I'action militaire. Quelques
pistes de réflexion sont ou pourraient étre ougegtece sens.

2.2.Pistes de réflexion pour un renforcement de la maise des risques et une plus
grande sérénité du décideur militaire.

Afin de malitriser encore les risques juridiques sixits, notamment en termes de
condamnation de le France par la CEDH, et afiné&beirgser plus encore le cadre d’action
militaire, 3 pistes de réflexions peuvent notamné&tre exposées.

2.2.1. Utilisation des procédures dérogatoires prévues lpaDIDH en cas de
circonstances particuliéres.

Tout d’abord, l'utilisation des procédures dérogat® prévues par le DIDH en cas de
circonstances particulieres parait pouvoir perraete limiter le risque juridique pour I'Etat
francais.

2.2.1.1.Au regard du pacte international relatK droits civils et politiques.

Par note du 23 novembre 2015le ministére des affaires étrangéres et du dppelment
international a demandé que le Secrétaire génésmNations Unies soit informé de la mise
en ceuvre par la France de mesures susceptibleplidirar une dérogation aux obligations
résultant du PIDCP, conformément a l'article 4 cte.

Cette démarche, conforme aux dispositions convemtibes, parait de nature a limiter le
risque d'une mise en cause de la France au regafétdt d’'urgence déclaré a la suite des
attaques terroristes sur le territoire nationak’digit d’'une mesure de maitrise du risque qui
pourrait étre utilisée et développée dans le cadt@mment de la CESDH.

4 ND-2015-1116041 du ministére des affaires étraemyéet du développement national relative a I'état
d’'urgence-Notification au Secrétaire Général desidda Unies.
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2.2.1.2.Au regard de l'article 15 de la CESDH.

A linstar d'autres instruments internationaux, @onvention européenne prévoit en son
article 15 unmécanisme de «lérogation en cas d’état d'urgence Ainsi, «en cas de guerre
ou en cas d’autre danger public menacant la vidadeation », tout Etat partie est habilité a
«prendre des mesures dérogeant aux obligationsupge\par la (...) Conventiom. Ce
mécanisme est néanmoins assortiliderses garanties.

Procédurale d’abord dans la mesure ou I'Etat dmibmnaitre officiellement la situation de
crise en informant, dans un délai « raisonnable secrétaire général du Conseil de I'Europe
« des mesures prises et des motifs qui les ont éspir et, a terme, de la date a laquelle
ces mesures ont cessé d’étre en viguefart. 15, § 3).

La Cour vérifie également qu'aucune dérogationaieapportée aux droits listés par I'article
15, § 2 (droit & la vie ; interdiction de la toeuet des traitements inhumains et dégradants ;
interdiction de I'esclavage ; principe de légalis peines), auxquels s’ajoutent I'interdiction
de la peine de mort et le principen bis in idem

D’autre part, méme pour les droits sujets a dérogst I'article 15 ne tolere de dérogation
gue «dans la stricte mesure ou la situation I'exige é¢& &ondition que ces mesures ne soient
pas en contradiction avec les autres obligationsodéant du droit internationab.

La cour va donc vérifier I'existence matérielle dadgs servant de fondement aux mesures
dérogatoires, ainsi que la qualification juridicuies ces faits. Si la Cour reconnait une marge
d’appréciation des Etats,mieux placés que le juge international pour se praer sur la
présence de pareil danger comme sur la naturedggiidue des dérogations nécessaires pour
le conjurer»’, elle exerce un contrdle rigoureux. Ainsi, elleamne la nécessité et la
proportionnalité des mesures effectivement miseseanre. Elle a notamment jugé qu'’il ne
suffisait pas a I'Etat d’invoquer les difficulté® da lutte contre le terrorisme en période de
crise pour justifier de longues privations de ltbersans intervention judiciaife De la méme
facon, tout en admettant que le Royaume-Uni pusgsgliquer l'article 15, la Cour a
condamné le dispositif de détention sans inculpadiétrangers mis en place au lendemain du
11 septembre 2001

Le mécanisme dérogatoire de la CESDH s’analyse donume undispositif transparent,
continuellement placé sous le contrble rigoureux djuge européen, et permettant de
limiter le risque de condamnation d’un Etat partie faisant faceesinuation de crise.

Par note du 23 novembre 2063 5es autorités francaises ont décidé de notifieBacrétaire
Général du Conseil de I'Europe, sur la base déidlarl5 de la CESDH, les mesures prises
par la France au titre de I'état d’'urgence et sudges d'impliquer une dérogation aux
obligations résultant de la Convention. L'articke favait été invoqué par la France que deux
fois depuis son adhésion a la CESDH, une fois ieffament lors des événements d’Houveéa
et une fois mais uniquement par voie de pressanstcommunication officielle au Conseil de
I'Europe, lors des émeutes de 1995.2045, l'article 15 a donc été invoqué dans le cadre
de I'action opérationnelle « sentinelle » sur le TN

Il semble toutefois que larticle 15 pourrait égalenent étre invoqué en OPEX,
notamment dans le cadre des CANIlorsque les régles de DIH sont insuffisantes &t lqu

> CEDH, 18 janvier 1978, Irlande contre Royaume-Uni.

" CEDH, 23 septembre 1998, Demir et autres contreiie.

" CEDH, 19 février 2009, a. et autres contre Royalmie

8 ND-2015-1116150 du ministére des affaires étraemyéet du développement national relative a I'état
d’'urgence-notification au Secrétaire général dusedrle I'Europe.
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satisfaction du besoin opérationnel ne permet magndttre en place un cadre juridique
sécurisé et clair.

Ce n’est pas la stratégie choisie par la Francdainement pour des raisons politiques
d’abord, afin de ne pas altérer son image de paies droits de I'homme et de

« championne » du droit humanitaire. Juridiquemésd, directions des affaires juridiques
intéressées semblent espérer une jurisprudencgpdeHassan c. Royaume-Uni applicable
aux CANI, c'est-a-dire que la Cour déclare que EDB serait, y compris en CANI,
interprété a I'aune du DIH. Cet espoir parait assgrobable dans la mesure ou le DIH ne
propose pas de régles suffisantes en nombre autemsité pour assurer le respect des droits.
Une référence au droit coutumier pourrait étre sagyee, mais une telle jurisprudence
impliquerait pour la Cour de renoncer a appligweClonvention aux situations de conflit
d’intensité limitée, alors que leur nombre augmegiteoncerne ses Etats membres au cceur
méme de I'Europe.

Au contraire, la mise en ceuvre de I'article 15 mesaisit pas la Cour puisqu’elle continue a
contrbler la nécessité des mesures dérogatoires.

La dérogation a l'article 15 parait une solutiongppragmatique et qui pourrait étre mise en
place a court terme, et étre de nature a précisa¥oariser I'action militaire, et également la
rendre plus efficiente. Elle permettrait en effetrek pas entrer dans une surinterprétation des
dispositions de la Convention et de n’allouer abkgations juridiques que les stricts moyens
humains et matériels nécessaires.

2.2.2. Concernant I'application du DIDH en OPEX : dévelepe DIH et le droit
national, et adapter I'action opérationnelle auigexces réelles du droit.

La sécurisation des risques liés au DIDH et DEDHO&EX semble passer également par le
développement du DIH et du droit national, afindikgposer des regles nécessaires et d’éviter
tout vide juridiqgue que ne manquerait pas de combl€EDH. Au-dela de la regle de droit,

'adaptation de l'action opérationnelle a la swichécessité juridique parait également
souhaitable.

2.2.2.1.Développer le DIH et le droit national afla sécuriser I'application du
DIDH.

Les problématiques juridiques liées aux situatidasétention et de détention lors des CANI
ont été évoquées comme illustrant les conséqueteda jurisprudence de la CESDH et
créeant des contraintes parfois inapplicables eriqu& La CEDH comble ici un vide
juridique de protection des droits de 'homme, faog insuffisances du DIH en la matiére, et
alors qu'aucune disposition n’existe dans le dnaiional francais. Il existe donc deux pistes
de développement du droit.

Concernant le DIH d’abord, la France comme de nembretats travaillent aux cotés du
CICR pour ledéveloppement constant du droit, et 'accent doittée mis sur 'adoption de
mesures efficaces et réalistes, conformes aux exiges de la réalité des opérations
militaires. L'existence d’Etats faillis, non signataires demnwentions internationales de
protection des droits de I'homme, de systémes imidis défaillants, lI'absence de
conventions interétatiques doivent étre pris enptersomme des situations possibles dans le
cadre desquelles ces regles de DIH devront poét@rappliquées.
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Le droit national pourrait également étre développéafin de donner un cadre a I'action
militaire dans ces domaines ou doivent étre respectés dds de ’'homme. Ainsi, a titre
d’exemple, la France pourrait adopter une loiaraie sur la détention administrative par les
forces armées en temps de conflit. Cette loi pduafrmer un caractére extra-territorial et
fournir une base légale en cas de mise en causmidey CEDH. Si un tel instrument ne
disposerait pas, bien sir, d’une autorité suffisgrmur assurer une sécurité juridique totale, il
offrirait une preuve utile de la volonté de la Frarde protéger les droits de 'hnomme dans le
cadre de son action militaire, et serait donc dareaa limiter le risque juridique.

2.2.2.2.Continuer a cadrer l'action opérationnedle regard du DIDH, en
I'adaptant aux exigences réelles du droit.

Le droit stricto sensu n’est pas la seule problé&muata I'ceuvre dans le ressenti de risque en
matiere d’action opérationnelle au regard du DEMDHonvient ici encore delonner une
dimension objective a la réflexion, en mettant erumiére la part d’autres objectifs dans

la perception du risque et la nécessité d’en revam la regle de droit.

A titre d’exemple, en matiere dgersonnes transféréesla France s’impose une visite
mensuelle des individus détenus par les autoogads, réalisée par les conseillers juridiques
en opération en poste, accompagnés des gendarnepaoté® . Cette procédure découle
d’'une volonté francaise, qui va au-dela des reconai@iions du CICR, et parait justifiée par
une interprétation, semble t-il extensive, du DIBtplus particuliéerement de la CESDH.

Le risque juridique parait pourtant ici extrémement limité, dans la mesure ou la
responsabilité éventuelle de I'Etat est évaluéelp&EDH au moment de la remise et non
apres. Ici la contrainte qui est forte, puisqu'@ladde la visite et des comptes-rendus produits
systématiqguement, des plaintes ne manquent pase diéalisées induisent un travalil
administratif et juridique trés important, n'estspia conséquence de la régle de droit. Un
autre objectif est certainement a I'ceuvre. La Feaadopte une approche particulierement
prudente et vertueuse dans la conduite des opdsatai cette attitude est saluée par les
différents acteurs du DIH et du DIDH sur la scamterinationale. Mais cette attitude n’est pas
une contrainte juridique. Elle s’inscrit sans dodéms le cadre d’'une stratégie d’influence de
la France sur la scene internationale, renforcéespa image de chantre du DIDH. Mais
I'existence d'objectifs de communication ou diplomaques ne doit pas étre masquée et
créer de doute, de crainte d’'un éventuel risque judique dans I'esprit des décideurs
militaires.

Par ailleurd’application de la régle de droit doit rester toumée vers les objectifs majeurs
gue sont la réalisation de la mission et la sécuéitdes personnelsA ce titre, le dialogue
doit étre constant entre les juristes et les opématls, afin de prendre en compte les
conséquences éventuelles d’une contrainte poses,cpie le contexte des opérations. A titre
d’exemple, issu d’entretiens mais non vérifié,einble que des directives aient été données
au Mali, dans les zones de combat, afin d’exenmptalement de contréle aux check point les
véhicules porteurs d’'un croissant rouge. Ce au menl’application du droit. Au vu de
laugmentation importante du nombre de ces vébguhuparavant trés rares, et des
conséguences sécuritaires de cette procéduranilert de s'interroger sur la nécessité d’'une
décision d’exemption totale de contrble, alors tpielroit international permet de veérifier
gu'un véhicule est bien un veéhicule sanitaire, adition de ne pas entraver de fagon
significative I'évacuation en cours.

9 Cf. intervention du commissaire en chef de deugiétasse Nathalie Durhin lors du colloque de ladlion
des affaires juridiques précité.
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Le dialogue nécessaire entre les opérationnels et fesistes parait fondamental, pour que

le droit soit compris et que les chefs militairegisgent appréhender la regle de droit
strictement nécessaire et prendre les décisions’igypbosent pour son application ou sa non
application, en faisant ldistinction entre le risque juridique, lié a I'application de cette
exigence juridique, et d’autres exigences découladtobjectifs politiques, diplomatiques

ou autres considérations extérieures. Ce dialogue est égaiemeécessaire pour que le droit
puisse étre au service de l'opération, car le ¢reiit et doit étre interprété par des spécialistes,
et retranscrit aux chefs militaires dans le send’idi&rét opérationnel. Dans ce cadre les
conseillers juridiques en opération ont une culturesavoir et un savoir-faire qui doivent étre
mis en valeur et préservés.

2.2.3. Concernant I'application du DIDH sur le TN : séseri et développer le cadre
juridigue national.

Concernant I'application du DIDH sur le territoirgational, les risques juridiqgues de
condamnation de la France doivent étre pris en t®rapamener a une seécurisation et un
développement du cadre juridique national.

2.2.3.1. A droit constant, poursuivre le travail fied afin de satisfaire aux
conditions posées par le DEDH

A droit constant, la sécurisation du cadre juridique implique de prendre en compte les
exigences de la jurisprudence relative au respectuddroit a la vie. Dans le cadre des
opérations la jurisprudence implique concernanéd®urs a la force :

0 unbut |égitime, ce qui ne pose pas question au vu de la menaoeite
existante et réelle ;

o les agents de I'Etat doivent penser de bonne fdisquépondent & une
menace reéelle sur ce point la qualité du personnel militaire letir
expérience des situations de crise semblent rabuste

o la préparation de l'opération doit permettre de po®r les bases de
l'absolue nécessité ainsi, le droit national doit offrir des
recommandations et des criteres clairs concernametours a la force en
temps de paix®’. Cette exigence est importante, elle fonde I'ingoce
d’avoir des regles d’emploi de la force (REF) ®airet optimisées. A ce
titre il est nécessaire de disposer d’'une sériREE suffisamment précises
et exhaustives afin de limiter les interprétatibmsales qui pourraient ne
pas prendre correctement en compte les impératifdiques. Certains
mémentos d’emploi de la force réalisés par des-@tajors locaux peuvent
en effet appeler a des précisions voire des regadraconcernant
linterprétation du droit pénl.

o Les autorités doivent égalementévaluer avec la plus grande prudence
les informations en leur possession avant de les transmettre a des
militaires » formés pour tuer (Mc Cann, § 211) et établir ochaine de
commandementclaire aupres de laquelle les agents pourront pecedrs

80 CEDH, Gde ChMakaratzis c. Grége20 décembre 2004.

8 Exemple du mémento de la ZDS Sud-est, notammenaisan de la différenciation de la réaction prigscr
aux militaires face a une « bagarre » en fonctier’@ge, du sexe, ou encore de la constitution igrgsdes
opposants, et non du degré de dangerosité deaisisit pour leur intégrité physique.
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ordres (Giuliani et Gaggio, 8 259, Maratzakis, §. &3ette exigence entre
en résonnance avec les retours d'expérience (Retmdjsés par les
militaires impliqgués dans le déroulement des opsmatde police lors des
attentats de Paris de novembre 2015. Il est primprdour I'efficacité
opérationnelle mais également dans un but de & risque juridique,
de préparer et planifier ce type d'opération etrdettre en place un
véritable centre de commandement et de controledas du C2 militaire).
Seule la robustesse de la planification et du G et en effet permettre
une coordination des forces de sécurité en temek a€ d’assurer la
précision et la pertinence des ordres donnés, dersecuriser I'action des
militaires.

o Enfin, la jurisprudence européenne souligne I'ini@ace de ldormation
et de I'entrainementdes personnels appelés a avoir recours a la fbece.
cadre juridique doit étre connu et assimilé, les=RIBivent étre intégrées
au plus tét a la formation et I'entrainement dessgenels, afin qu’ils
distinguent bien ente les ROEs de théatre et l¢ pénal applicable sur le
sol francgais. L’entrainement strictement militairef notamment au
maniement des armes doit également étre adaptéigdeon sur le TN et a
son cadre juridique. A titre d’exemple, la pratiggestématique du tir en
doublette ne satisfait pas aux exigences de larn@gidéfense.

Les missions réalisées sur le TN ne sont pas leimtes missions militaires en OPEX ,l&t

grande adaptabilité du personnel militaire ne doitpas pallier un manque d’adaptation

de la planification et de la préparation des missits, complexes, qu'il leur est demandé
d’effectuer.

2.2.4. Développer et renforcer le cadre juridique apjbliea

Moins pour répondre a un risque juridique que peuforcer 'efficacité de I'action militaire

et la sérénité des personnels dans l'action, ihiparécessaire de faire évoluer le droit, en
renforcant et développant le cadre juridique applie. Les directions des affaires juridiques
concernées Yy travaillent, mais le cadre interménist de la problématique rend le processus
complexe et lent. Les obstacles doivent étre sutésopour adapter le droit aux nouvelles
missions militaires sur le TN.

2.2.4.1. Projet de loi étendant I'excuse pénald’éat de nécessité, vers une
« |égitime attaque ».

Un projet de loi vise &tendre I'excuse pénale de I'état de nécessité poprendre en
compte les nouveaux modes opératoires des terrorsf et notamment les tueries de masse.
Ainsi, I'article 19 de ce projet de f6j modifié en lecture au Sénat mais & ce jour ertE
parlementaire, permettrait a un militaire de bémnéfi de cette excuse pénale en cas de

82 version transmise sénat le 10/03/2016 :

« Article 19

I. - Le chapitre IV du titre Il du livre IV du cedde la sécurité intérieure est complété par uickril. 434-2 ainsi rédigé :
«Art. L. 434-2. -Constitue un acte nécessaire a la sauvegarde desopees, au sens de l'article 122-7 du code pénal,
lorsqu'un ou plusieurs meurtres ou tentatives deirine viennent d'étre commis et qu'il existe desaas réelles et
objectives de craindre, au regard des circonstardeda premiere agression et des informations dbispose I'agent au
moment ou il fait usage de son arme, que plusiautees de ces actes, participant a une action crétté visant a causer
une pluralité de victimes, soient a nouveau conpaisle ou les mémes auteurs dans un temps rappréeHait pour un
fonctionnaire de la police nationale ou un milimide la gendarmerie nationale de faire un usagesal® arme rendu
absolument nécessaire pour faire obstacle a l&ratton de ces actes. »

1. - L'article L. 4123-12 du code de la défensecesnplété par un Il ainsi rédigé :
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neutralisation d’un individu désigné comme autéundneurtre ou tentative de meurtre dont

des raisons objectives conduiraient a penser gjajipréterait a réitérer ses actes.
« Constitue un acte nécessaire a la sauvegardpeles®nnes, au sens de l'article 122-
7 du code pénal, lorsqu'un ou plusieurs meurtredemiatives de meurtre viennent
d'étre commis et qu'il existe des raisons réeltegbgectives de craindre, au regard
des circonstances de la premiére agression etrdesmations dont dispose l'agent au
moment ou il fait usage de son arme, gue plusiautes de ces actes, participant a
une action criminelle visant a causer une pluralidé victimes, soient a nouveau
commis par le ou les mémes auteurs dans un tengmaehé, le fait pour un
fonctionnaire de la police nationale ou un milimide la gendarmerie nationale de
faire un usage de son arme rendu absolument ndcegsaur faire obstacle a la
réitération de ces actes. »

La discussion houleuse de ce texte devant le Codiggat est révélatrice de son caractere
novateur et des difficultés d’appréhension de Hitéé des opérations par les magistrats de
I'ordre administratif®. Il s'agirait ici de permettre d'ouvrir le feu sun individu non en
raison de son comportement en cours, mais de $&s Easses et a venir. La concomitance
n'aurait plus a justifier le recours a la forcealét c’est la dangerosité de I'individu, a trés
court terme bien sdr, qui le permettrait. Cettgpdsition a pu étre qualifiée delégitime
attaque» par certains magistrats, et méme deeiwe de morp par d’autres, radicalement
OppOSés a cette évolution.

Il semble certain que, si elle était adoptée eerais ceuvre, cette loi pourrait donner lieu a un
examen poussé de la CEDH. Mais le principe d’alesakcessité posé par la Cour et repris
dans la lettre de l'article, ne semble pas antigommide I'application de cette disposition. Il
conviendrait en tout état de cause d’en appréegecdnditions de mise en ceuvre au regard du
DEDH afin de mettre en place le cadre infra-régietaiee adéquat et d’adapter notamment
les REF applicables.

2.2.4.2. Développer un cadre réglementaire autdrisencadrant 'emploi de la
force terrestre.

Par ailleurs, au-dela de I'excuse pénale, vérdigmsteriori par le juge, il paraitrait pertinent
et juridiguement plus sécurisant développer un cadre Iégal et réglementaire autorisd

et encadrant I'emploi de la force terrestre sur I€rN.

Une réflexion pourrait étre menée afin de mettrglane un cadre réglementaire comparable
a celui existant pour les autres milieux. Il pourpaévoir :

o la définition des missions attribuées aux militsjret de I'effet final
recherché, afin d’en finir avec un éventail de miss diversement
évoquées par des réquisitions préfectorales petkmient peu précises
et confinant parfois a la simple demande de molensains.

o La définition d'une procédure de classification dastes, qui
permettrait une gradation de I'emploi de la foraemparable par
exemple aux « mesures actives de slreté aérie(MasSA).

« lll. - L'article L. 434-2 du code de la sécuritééérieure est applicable aux militaires des for@mées déployés sur le
territoire national dans le cadre des réquisitigm&vues a l'article L. 1321-1 du présent code.

8 Ainsi certains conseillers d’Etat ont pu remeétnecause la nécessité d’une nouvelle excuse pénalsyuant
de I'existence de la possibilité de I'arrestatidoyenne couplée a la Iégitime défense, pourtagpticable
dans des scénarii d’action terroriste comme calgitderies de masse sans impliquer une réelleemidanger
de la vie des personnes des forces de sécurité.
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L'octroi aux militaires de nouvelles attributions ou pouvoirs pourrait également utilement
étre étudié. Il est surprenant de constater queniisires chargés de protéger la population
contre la menace terroriste ne se voient pas reiwarpar la loi certains pouvoirs détenus par
les vigiles privés. A tire d’exemple il pourrait@tenvisagé de leur conférer certains pouvoirs
de police comme la possibilité de fouiller des eéles, ou de réaliser une inspection visuelle
des bagages ou des palpations de sécurité horsemiseuvre de l'article 73 du code de
procédure pénale.

Une autre solution possible pourrait étrepfésence systématique d'un officier de police
judiciaire (OPJ) au sein des patrouilles, qui pourrait réallss actes de police judiciaire
nécessaire a I'efficacité opérationnelle.

Enfin et plus largement, il pourrait étre proposg&nme I'évoquent certains magistrats de la
direction des affaires pénales militaires du meriside la défense, de créer au sein du code de
la défense un article qui puisse donner au jugehase claire pour traiter des affaires qui
pourraient se présenter concernant I'emploi deteef sur le TN. A'image de l'article L.
4123-1#* qui précise I'état du droit concernant les défits intentionnels, sans ajouter au
fond, un article pourrait venir préciser I'état de la jurisprudence concernant le recours a

la force dans le cadre des opérations militaires sue territoire national. Une telle
disposition permettrait, sans créer de nouvelleugsxcpénale, a la fois de rassurer la
communauté de la défense et de constituer pourude june référence Iégislative,
systématiquement applicable.

CONCLUSION :

Le DIDH et plus particulierement le DEDH se trouvemwjourd’hui au cceur de l'activité
opérationnelle militaire, en OPEX et sur le TN. slagit sans conteste d’'une évolution de
'environnement décisionnel importante en ce ga’elfée de nouvelles contraintes, qui
doivent étre prises en compte par le chef militade ces contraintes ne peuvent étre figées
dans le temps et explicitées une fois pour toutsstte prise en compte implique une
adaptation constante a un droit en développementiaid de la production de nouvelles
normes par des sources diverses (hard law, softdamtume) mais également de la capacité
constructiviste de la jurisprudence qui I'applique.

Cette nouvelle strate s’ajoute pour le décideun&adre juridique déja complexe. Le droit
étant une matiere spécifique, technique, parfoideaet en mouvement perpétuel. Une
mauvaise interprétation, une méconnaissance déssreggde leurs conséquences pourraient
entrainer un sentiment de crainte face a un ristgpleappréhendé et qui peut sembler évoluer
de fagcon quasi autonome, voire une appréhensiartuiement source d’inhibition.

84 « Sous réserve des dispositions du quatrieme aliedadicle 121-3 du code pénal, les militairespeuvent

étre condamnés sur le fondement du troisieme aliigéee méme article pour des faits non intentichnemmis
dans I'exercice de leurs fonctions que s'il esbiéu'ils n'ont pas accompli les diligences noresmtompte tenu
de leurs compétences, du pouvoir et des moyensildodisposaient ainsi que des difficultés propeas«
missions que la loi leur confie. »

Ces diligences normales sont appréciées en patiau regard de l'urgence dans laquelle ils ortaXxleurs
missions, des informations dont ils ont disposénament de leur intervention et des circonstanaisslia
l'action de combat.
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Toutefois, il doit ressortir d’'une analyse juridegrationnelle et pragmatique que I'application
du DIDH présente des risques particuliers limip&sir le décideur militaire.

En OPEX, le risque juridique est bien maitrisé @san de la robustesse de I'environnement
juridigue national mais également de I'applicatthnDIH en tant quéex specialis un droit
gue les militaires ont intégré depuis longtempssdas opérations, de la planification a la
conduite. Certes, des problématiques juridiquelsnigues existent dans le cadre des CANI,
et peuvent sans conteste créer une certaine tuckrtdans la définition de I'environnement
juridiqgue des opérations. Toutefois, le risquedigrie dont elles pourraient étre a l'origine
doit étre relativisé en ce qu’il ne concerne queekponsabilité de I'Etat, sans conséquence
sur la responsabilité personnelle du décideur ainiéit

Sur le TN, et notamment pour les opérations enemiterrestre, le cadre juridique national
présente un manque de robustesse porteur de riggueisjues résiduels. Toutefois ces
risques se matérialisent principalement au regardrdit pénal francais, et non du DIDH et
du DEDH. En pratique, les risques juridiques démouldu DEDH semblent modérés au
regard de la responsabilité de I'Etat, et tréstérpour les décideurs militaires.

Si les risques juridiques peuvent étre évalués comimimes pour le décideur militaire, leur
perception est néanmoins source de questionnegtdetprouillard du droit doit étre dissipé
au maximum, afin de permettre la plus grande s&rguassible dans I'action. A ce titre, des
pistes d’action et de réflexion existent, afin amforcer encore la maitrise des risques

juridiques.

Elles peuvent d’abord viser a I'optimisation etd@yveloppement du cadre juridique existant.
Il s’agirait tout d’abord de I'exploiter au mieuen utilisant les procédures dérogatoires
prévues par le DIDH ou encore en optimisant liptétation du droit national pour les
opérations sur le territoire, par exemple pourdeeoppement de régles d’emploi de la force
exploitant toutes les ressources du droit pénaichis. Il s’agirait ensuite d’étudier le
développement du cadre juridique existant. Afinséeuriser I'environnement juridique en
OPEX et I'application du DIDH a 'aune du DIH, ladhce doit peser de toute son influence
pour le développement des régles de DIH, notammdans le cadre des CANI. Dans la
méme logique, la sécurisation de I'application dDIB aux opérations sur le TN appelle au
renforcement et au développement du cadre juridimat@nal. Un projet d’extension de
'excuse pénale de I'état de nécessité est en aiypsrmettra une réelle limitation du risque
juridique au regard du droit pénal francais. Toutefdes réflexions pourraient étre menées
sur le développement d’'un véritable cadre juridigiee I'emploi de la force adapté aux
nouvelles menaces sur le territoire national.

Elles impliqueraient également une adaptation détiges et actions opérationnelles a
'environnement juridique. En OPEX, il s’agirait deontinuer a modeler ['action
opérationnelle au regard du DIDH, en I'adaptant exigences réelles du droit, c’est-a-dire
en dissociant les contraintes strictement juridégeted’autres ordres (politique, diplomatique,
hiérarchiques). Ceci permettrait d’avoir une analgles risques saine et d’éviter que le droit
ne soit le paravent de contraintes diverses et apptéhendées. Sur le TN, les retours
d’expérience opérationnelle semblent faire écho exigences de la CEDH et appeler a un
renforcement de la définition des conditions esppposés de I'emploi de la force.

Il n'existe pas aujourd’hui de risque juridique pole décideur militaire qui puisse
rationnellement conduire a une réaction d'inhilnitioLes analyses britanniques
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particulierement alarmistes ne semblent pas tasapes a la France. Tout d’abord en raison
de fortes différences en matiére de droit de lpaesabilité, dues au systeme de common law.
Mais également dans la mesure ou ces analysesisonplus politiques que juridiques, et ne
cherchent pas a évaluer les risques juridiques ®eencore moins a les maitriser, mais a
justifier et démultiplier des peurs irrationnelidns un objectif de décrédibilisation du DEDH
et plus largement des institutions européennes.

Le droit ne doit pas étre un ennemi de I'actionrapénnelle, il doit étre un facteur de la
réussite des opérations. Deux révolutions intalldi#s semblent s’imposer pour ce faire.

La place du droit dans I'action militaire doit todiabord étre redéfinie. Le droit applicable
doit étre pris en compte comme un facteur de l'emviement décisionnel, un facteur plus
gue jamais important dans un monde global et médiaans lequel le « law fare » semble
utilisé comme une capacité nivellante par nos emasymétriques. Le droit applicable aux
conflits armés, qui intégre le DIH mais égalemenDIDH, n’est pas une contrainte figée,
accessoire, il doit étre pris en compte a tousiksaux de gestion des conflits, du stratégique
au tactique, de la planification & la conduite. iRmrla la pédagogie et 'accompagnement par
les spécialistes sont fondamentaux, et I'action jdeistes du ministere de la défense, et
notamment des juristes militaires que sont les @llass juridiques en opérations, sera
déterminante.

La connaissance du monde juridique et de la rédét@action judiciaire doivent également
étre améliorées. Les valeurs militaires, centr@ed’lsonneur et la probité, sont une force en
termes de discipline et de soumission a la réglelrdé. Elles deviennent une potentielle
faiblesse en cas de confrontation a un monde inc@&trcraint. Ainsi 'enquéte pénale est
encore considérée comme infamante, quelles qu'éentsdées conclusions réelles. Les
militaires mis en cause, trop souvent trainés devantribunal de I'opinion publique,
craignent pour leur réputation, pour leur carri@aafois a juste titre. Or une mise en examen
est une chance d’avoir acces a son dossier et aopcse défendre, et étre I'objet d’'une
enquéte pénale ne signifie pas étre coupable dlined encore moins étre a terme condamné.
A I'heure de la judiciarisation de la société, uraiggement de culture est nécessaire. Si les
juristes du ministére doivent travailler pour ma#r les risques, c’est la communauté
militaire dans son ensemble qui doit travailler ppolianger les mentalités. Par la pédagogie,
une meilleure connaissance mutuelle des mondesaimliet judiciaire, un suivi et une
communication sur les affaires judiciaires et lexoaséquences, il faut arriver a dédramatiser
le risque juridique.

Le risque zéro n’existe pas sur le champ de batdilans le brouillard de la guerre le chef
militaire développe un art de la décision qui es analyse et une mise en perspective des
risques. Le risque juridique est I'un d’entre elixdoit étre connu, analysé, relativisé,
maitrisé au mieux, et s’il le faut encouru, en @ssance de cause, dans le seul but de
'accomplissement de la mission.
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