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« .....we may further reasonably assume that the making of the distinction which the existence of given words
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accident, of particular social circumstances and development »

(Ph. Allott « Eunomia : New Order for a New World », Oxford University Press, Oxford-New York, 1990, pp. 10 et

11).

I.  Propos liminaires

1. La nature, le développement et le
role dans la normative internationale contemporaine
des rapports entre le droit international humanitaire
(DIH) et le droit des droits de I’homme se trouvent
aujourd’hui, de plus en plus, au centre de la
problématique courante du droit international. Ce
n’est pas seulement le fait de la doctrine, mais aussi
celui d’instances normatives et de processus
d’interprétation de ce droit. Ce fait correspond sans
doute, en premier lieu et avant tout, aux besoins
croissants de I’application de ces deux droits dans les
réalitts de la communauté internationale. Pour
reprendre R.J. Dupuy « Le signe premier de cette
évolution apparait dans la disparition progressive de
la distinction traditionnelle du droit humanitaire et
des droits de I’lhomme.... »* « Droits de I’homme et
droits de I’humanité sont alors en conjonction... »?

Cette conjonction s’énonce, pour ne pas dire
s’organise, depuis déja un certain temps, a I’aide des
concepts, qui partaient du souci de lui assurer une
cohésion, tout en aboutissant souvent a la rendre
encore plus difficile a appréhender, tant il est vrai que
leur emploi indiscriminé peut obscurcir davantage les
rapports étudiés, au lieu de le rendre opératifs et plus

facilement utilisables dans le cadre de nécessités de
la protection par les systemes en question.

En effet, tout un langage s’est institué autour
de ces systemes dont ces observations se proposent
d’aborder quelques aspects, avec la conviction qu’au-
dela de leurs simples connotations, les termes qu’on
utilise constituent une sorte de sémantique juridique,
capable d’influencer le cours que prend non
seulement I’étude des rapports entre le DIH et les
droits de I’homme, mais aussi, dans une large
mesure, la perception méme des effets de protection
de ces deux systémes normatifs.®

II. Phases du débat

2. Tout d’abord, il convient de rappeler que
la coexistence entre le DIH et les droits de I’homme a
traversé au moins trois étapes successives, qui ont
considérablement conditionné la situation actuelle.

Au début, a savoir dans les années quarante
et cinquante du siecle passé, le débat s’est établi
principalement  autour de  I’interdépendance
normative au sein du droit international de ces deux
corps de normes; le premier DIH profondément
ancré dans le classique droit de la guerre, le second,



nouvellement apparu a partir des fondements de la
Charte des Nations Unies.

Comme on le sait, trois théses ont tenté
d’expliquer les rapports normatifs a cet égard. La
premiere, résolument séparatiste partait de la
prémisse qu’il ne fallait surtout pas rechercher le
dénominateur commun entre les régles originellement
congues pour réglementer la situation de conflits
armés, et celles qui se proposaient de fonder un
nouvel ordre international sur le respect de I’étre
humain en tant que la vodte d’un systéme de sécurité
collective, tout en interdisant en principe le recours a
I’'usage de la force. Une telle antinomie devait a
jamais exclure qu’on ait pu arriver a une confusion
entre les régles devant désormais s’appliquer surtout
a des circonstances exclues de la portée du nouveau
droit international. On ne saurait ne pas remarquer
que la thése « séparatiste » impliquait que les cas
d’exception au principe d’interdiction du recours a la
force, a savoir la guerre contre I’agression, les
mesures du chapitre VIl de la Charte et, comme
postérieurement admis, la guerre de libération
nationale et les conflits assimilés, se seraient toujours
conformés aux standards de droits de I’homme,
rendant ainsi superflue I’intervention dans ces cas de
la normative humanitaire, tout en moins a titre
principal de protection. En d’autres termes, la thése
tenait compte surtout de la part de protection du DIH,
c’est-a-dire le «droit de Genéve », laissant en
quelque sorte de cOté la matiére du «droit de la
Haye ».

A I’opposé, la thése «intégrationniste »
voulait faire englober le classique droit humanitaire
dans les nouveaux droits de I’hnomme, principalement
sur la base de I’ordre chronologique de leurs
apparitions respectives en droit international positif
d’une part, et de l'autre, du critere que les deux
systemes partageaient la méme finalité (ultima ration
legis), celle de protéger internationalement I’étre
humain. Le droit humanitaire sensu stricto et le droit
de I’homme auraient formé, pour les partisans de
cette these, un ensemble normatif de droit
humanitaire sensu largo. Il faut noter que cette thése
n’abordait pas du tout le probleme de la différence
fondamentale de la titularité de I’individu aux termes
de deux systemes; dans le DIH celui-ci restait
toujours seulement le destinataire de ses normes,
lorsque, dans le second il en devenait en plus un
veéritable titulaire.

Finalement, c’est la troisieme thése qui a
prévalu. Pour ses protagonistes les deux systemes
étaient  appelés a  devenir  mutuellement
complémentaires. Pour la these « complémentariste »

il devait s’y établir, tant sous I’angle des champs
d’application respectifs, que sur le plan des effets de
la protection, une relation de mutuelle subsidiarité, et
parfois de superposition, surtout quant aux effets de
la protection. *

3. Le cadre organique du débat étant ainsi
posé, la deuxiéme étape a été surtout marquée par la
nouvelle dynamique normative de deux droits, dont
les points culminants respectifs ont été, pour le DIH,
I’élaboration et I’adoption, en 1977, de deux
Protocoles additionnels aux Conventions de Genéve
de 1949, et, pour les droits de I’'hnomme, les travaux
visant a I’adoption de deux Pactes universels des
droits de I’nomme, en 1966.

A cette étape, la discussion a pris un autre
tournant, ot non seulement les rapports entre les deux
corps normatifs en tant que tels, mais
I’interpénétration entre leurs normes précises est
devenue son sujet principal.

A I’étape précédente, en dépit de plusieurs
affirmations pour le contraire, il n’existe de traces, ni
au niveau des travaux préparatoires, ni sur le plan
herméneutique, d’influences  directes  entre
I’élaboration de la Déclaration Universelle de Droits
de I’Homme (adoptée le 10 décembre 1948) et les
Conventions de Geneve (du 12 ao(t 1949). On se
refére dans la littérature en termes généraux, a
Ilimpact de la Deuxiéme Guerre Mondiale et au
« choc de Nuremberg » pour affirmer au moins une
filiation commune de ces instruments.® Pourtant, un
examen des textes ne la confirment guére. Tout au
long du débat sur la Charte, les références au DIH ont
été absentes, mais, ce qui est encore plus surprenant,
les références aux travaux sur la Déclaration n’ont été
point plus présentes lors de [I’élaboration des
Conventions de Genéve, méme sur le fameux article
3 commun, visant pour la premiére fois les conflits
non-internationaux et contenant essentiellement les
garanties de droits de I’homme. Une récente analyse
approfondie des concepts invoqués lors de
I’élaboration de la Déclaration,® tout autant que le
commentaire  principal des Conventions’ e
démontrent. Ainsi, peut-on parler d’inspiration
commune, bien plus que d’une interaction normative
a cette premiere étape.

En revanche, cette derniére est tout a fait
évidente a la deuxiéme étape.

La Conférence de Téhéran, ou, tout d’abord,
une résolution sur le « Respect and Enforcement of
Human Rights in the Occupied Territories » appelait
a I’application conjointe des droits de I’'hnomme et du



DIH et, apres, la résolution XXII1 sur le « Respect du
droit de I’lhomme en période de conflit armé » ont été
adoptées. Cette derniére a été suivie, déja en 1968 par
la fameuse résolution 2444 / XXIII de I’Assemblée
Générale de I’ONU, par laquelle, le Secrétaire
Générale a été chargé de « étudier les mesures qui
pourraient étre prises pour assurer une meilleure
application des conventions et des régles de caractére
humanitaire existant lors de tout conflit armé », ainsi
que « la nécessité d’élaborer de nouvelles
conventions internationales de caractere
humanitaire...... »

La notion de «droits de I’homme
applicables dans les conflits armés » venait de naitre,
en articulant, une fois pour toutes, le lien, désormais
incontournable, entre des situations d’applicabilité du
DIH et des droits de I’lhnomme.

En DIH ce méme lien a été entériné par le
Protocole additionnel de 1977. On y a, avant tout,
reconnu expressis verbis que les garanties
fondamentales de la personne humaine en DIH,
s’inspirait des celles d’instruments de droits de
I’homme, en ce qui concerne les conflits
internationaux, et I’on y a puisé, jusqu’a leur
substance dans ce méme domaine en ce qui est des
conflits non-internationaux.

4. La prolifération des régimes spécifiques
de protection internationale de la personne humaine,
fondés sur les instruments particuliers a vocation
universelle ou régionale, a, plus encore, rendu
complexe les rapports entre le DIH et les droits de
I’homme, comme ces derniers venaient de s’enrichir
des nouvelles normes et procédures adoptées sur la
base d’autres traités pas nécessairement appartenant
au cadre du corpus iuris de droits de I’homme,
proprement dit. Plusieurs d’entre eux avaient pourtant
des incidences directes ou indirectes sur I’application
et la mise en ceuvre des dispositions du DIH. La
complexité des rapports entre les normes, provenant
des différents systemes et applicables par de
différents organes devenait parfois inextricable,
autant pour les décideurs internationaux, que, pour
les destinataires de ces normes, ces derniers ne
sachant pas trop lesquelles d’entre elles
correspondaient de maniére la plus adéquate a leurs
besoins de protection.

Il devenait de plus en plus important de
compléter la classification existante de ces normes en
droit international, basée surtout sur un critére
« systémique », a savoir la provenance de la norme
d’instruments composant une branche matérielle du
droit international (droit humanitaire, droits de

I’homme, droit du travail etc.), ou encore sur un
critere « organique », c’est-a-dire celui de I’organe
principal chargé de I’appliquer ou/et d’en controler
I’observance (organes de I’ONU, organes de la
Convention Européenne, Ameéricaine ou Africaine,
CICR etc.) par une classification « situationelle », qui
s’attacherait davantage aux circonstances de la
protection, et encore plus aux effets que les différents
systemes normatifs étaient aptes a produire pour les
concernés.

Une telle classification des systémes
existants de la protection par le droit international de
la personne humaine peut se concevoir comme suit :

La premiére catégorie contiendrait des regles
de protection a la disposition de tout individu en tant
que membre de I'Humanité (« Mankind »). Pour
pouvoir s’en réclamer, il suffit d’en étre membre
(actuel ou virtuel) ;

La deuxieme catégorie de ces regles
s’appliquerait a I’individu en fonction de sa qualité
objective (a savoir indépendante de sa volonté) dans
la société humaine, telles, par exemple, les régles
protégeant spécifiquement la femme, [I’enfant,
I”handicapé etc.

Le troisieme groupe des régles entendrait
pourvoir a la protection de I’individu selon sa
fonction dans la société humaine (fonction
susceptible de changer). Dans cette catégorie, I’on
trouverait, par exemple, les normes internationales
sur le travail ou les regles internationales médicales.

Finalement, la quatrieme catégorie se
composerait des régles applicables a I’individu, qui,
de iure ou de facto perdrait la pleine protection du
droit interne, se trouvant ainsi dans le besoin des
regles internationales. 1l s’agit des situations
d’urgence, voire d’exception, par rapport a des
situations ordinaires. Le DIH et le droit des réfugiés
en constitueraient des exemples.

Il va de soi, qu’une telle catégorisation n’est
pas exhaustive. Un étre humain peut, au méme
moment, avoir besoin de protection a plus d’une de
ces catégories.

Cependant, d’autres catégorisations
existantes n’étant, elles non plus, exhaustives, celle-ci
permettrait de mieux cerner les situations, dans
lesquelles plusieurs normes peuvent simultanément
produire des effets de protection, sans qu’il soit
d’emblée nécessaire d’aborder la question de
« convergences » entre plusieurs systemes normatifs



distincts.’

Or, pour la question qui nous intéresse a
savoir les rapports entre le DIH et les droits de
I’homme, «..... indépendamment de I’influence que
les normes d’un certain ordre juridique peuvent
exercer sur celles d’un autre, il y a des cas, dans
lesquels une norme présentant des potentialités plus
larges est elle méme entendue et incorporée dans un
ordre différent, et méme supérieur. Une telle situation
et loin d’étre simple. En effet, I’extension — on peut
dire la transplantation — d’une norme dans un ordre
juridique différent peut entrainer une modification
plus ou moins importante de son contenu dans un
nouveau milieu juridique, du fait de son adaptation et
de son interprétation dans un ordre différent ».'°

C’est précisément cette difficulté que
rencontrent souvent les normes des deux droits en
question, et c’est hien celle-ci que la catégorisation
« situationnelle » permettrait d’éviter.

5. La troisieme phase du débat sur les
rapports entre le DIH et les droits de I’homme qui
commence pendant les années quatre-vingt, se
prolonge jusqu’a nos jours. Il y va surtout de leur
applicabilité, ou, plus précisément, de leur adéquation
a I’applicabilité¢ dans des situations qui puissent
relever & la fois de ces deux droits.

Les problemes sémantiques qui marquent ce
débat apparaissent, pour la grande majorité d’entre
eux, a cette méme étape.

Il s’agirait tout d’abord des situations qui
échappaient formellement aux champs d’application
respectifs des deux droits, c’est-a-dire des
circonstances, ou le droit humanitaire ne pouvant pas
encore s’appliquer les droits de I’homme, n’assurait
plus convenablement la protection de I’individu.

Ces «zones grises»ont premierement
amené le débat vers la recherche d’un minimum
commun entre les deux droits, sous forme d’un
catalogue des normes devant s’appliquer en toute
situation, indépendamment de la qualification
juridique que I’un ou I’autre de ces droits pouvait en
donner, c’est-a-dire en I’absence d’une définition de
la portée formelle de ses normes.** Parmi plusieurs
tentatives de soumettre un tel catalogue a
I’acceptation de la communauté internationale la plus
connue est celle de la Déclaration de Turku /Abo,
laquelle met en relief le fait «que le droit
international du point de wvue des normes
humanitaires et des normes relatives aux droits de
I’homme applicables dans les conflits armés, ne

protége pas suffisamment les étres humains dans les
périodes de violence interne, de troubles, de tensions
et de crise ».*?

Devant la fin-de-non-recevoir des Etats d’un
nouvel instrument normatif de ce genre, le débat s’est
transféré dans le cadre général des préparatifs de la
Conférence de Vienne sur le droits de I’lhomme d’une
part et de I’autre, dans celui, qui apres avoir produit
la création des tribunaux ad hoc pour I’ex-
Yougoslavie (1993) et pour le Ruanda (1994), a
abouti a I’adoption du Statut de Rome, en 1998.

L’état de ce débat a la llieme Conférence de
Vienne se refléte, sur la base d’une documentation
préparée par le CICR, dans son document final, la
« Déclaration et le Programme d’Action », sous trois
paragraphes ; qui expriment respectivement les
préoccupations devant I’intensification des violations
des droits de I’homme dans les conflits armés,
invitant les parties aux conflits a mieux y assurer le
respect du DIH ; exhortent les Etats a ratifier les
instruments humanitaires et les encourage, tout
comme I'ONU méme, a prendre des mesures
nécessaires pour parachever leur mise en ceuvre,
invitant les Nations Unies, dans leur ceuvre de
promouvoir les droits de I’homme, a assurer le plein
respect du DIH dans toutes les situations de conflits
armés, conformément aux objectifs et aux principes
de la Charte.*®

Autant I’association expresse du Nations
Unies a la promotion et la mise en ceuvre du DIH, en
tant que I’un des aspects de son action en matiére de
droits de I’homme est significative, I’inclusion
« paritaire » des normes des droits de I’homme et du
DIH dans les compétences des tribunaux ad hoc I’est
encore plus, puisqu’elle consacre leur application
dans les mémes situations, sans distinctions
hiérarchiques et différences d’origine; les deux
tribunaux devenant ainsi les organes de sanction de
deux droits.

Le Tribunal Pénal International, au moment
de sa constitution, va devenir a son tour un organe
permanent de la communauté internationale, habilité
sans aucune distinction de méme genre, a sanctionner
I’inobservance du DIH et des droits de I’homme,
selon les dispositions du Statut de Rome.

Les conséquences de cette «rencontre »
entre les deux droits sur le plan normatif (les mémes
instruments), de la mise en ceuvre (le méme appareil
de sanctions) et sur le plan herméneutique (le méme
pouvoir d’interprétation et la méme jurisprudence)
inaugureront sans doute la quatrieme étape non



seulement du débat, mais des rapports de substance
entre les deux droits.**

I11. Terminologie du débat

6. La « vie commune » du DIH et des droits
de I’homme en droit international a été, de point de
vue terminologique, orchestrée par une série de mots-
clés qui en marquaient I’évolution.

Les deux premiéres étapes de cette évolution
correspondent surtout aux termes :
« interdépendance » « coexistence » et
«coordination ».

Ces termes se réferent, en I’occurrence, aux
rapports entre les deux corps de regles, en tant
gu’ensembles autonomes, et connotent, sur le plan
global, la relation entre eux dans le droit international
tout entier.

A la deuxiéme étape, trois nouveaux termes
sont venus S’y ajouter, a savoir ceux de
« complémentarité », de «concurrence des champs
d’application » et de «convergence ». Ces mots
s’adressent déja plus directement aux relations entre
les effets des deux systémes, plutdt qu’a des rapports
globaux entre eux.

Finalement, la troisieme étape a vu
apparaitre encore trois termes de ce lexique,
notamment  ceux  de « confluence », de
« transplantation » et de « interpollinisation » (cross-
pollination). Ce sont des termes visant a saisir les
relations fonctionnelles entre les deux systémes, la
substance, sinon la réalité des telles relations étant
préalablement admise et reconnue.

Leur signification et la fonction qu’ils
puissent avoir eues, et continuer a avoir, dans
I’articulation du discours sur le DIH et les droits de
I’homme, apportent un éclairage fort intéressant au

propos de cette étude.

7. Ainsi, la relation qualifiée
« d’interdépendance » entre les deux droits était sans
doute la plus ancienne dans le lexique de ces
rapports. Les trois théses mentionnées au début de ce
travail ne représentent en effet que des réponses a la
question de savoir : de quelle maniere le DIH
dépend-elle des droits de I’Homme et vice-versa.
Dans la mesure, dans laquelle les deux normatives
devaient se rencontrer a I’intérieur du droit
international en vigueur, il devait y avoir entre elles
un rapport d’interdépendance ce genre. La question la

plus importante que souléve ce terme est celle de
savoir s’il portait aussi sur une relation hiérarchique
éventuelle entre les normes de deux systemes. La
thése « intégrationniste » avec sa distinction entre le
droit humanitaire sensu stricto et sensu largo laissait
entrevoir une possibilitt de la subordination
hiérarchique des tous les deux corps normatifs a un
ordre supérieur, le rapide abandon de cette theése par
ces protagonistes ne permettant pas toutefois
d’émettre d’hypothése sur le contenu spécifique de
cet ordre. Le seul indice dans ce sens aurait pu
provenir de I’aspect chronologique de la these; en
toute logique, les regles du droit humanitaire
classique y auraient eu la primauté sur celles de droits
de I’homme, du fait de leur antériorité (par la force de
principe «lex posterior derogat priori»). Encore
d’autres indices sur la nature de cette
interdépendance pourraient se trouver dans les
opinions qui mettaient en doute I’existence d’une
véritable différence de portée juridique entre le DIH
et les droits de I’nomme™, ou dans celles qui
annoncaient la disparition du droit humanitaire, si ce
dernier devait se confondre avec les droits de
I’homme.*®

Autrement dit, « I’interdépendance »
s’adressait au fait que les deux corps de réegles se
trouvaient a I’intérieur de la normative générale de
droit international, fait qui d’ailleurs elt été
seulement admis, pour le DIH, peu de temps avant la
Deuxiéme Guerre Mondiale."’

8. En ce qui est de la «coexistence », ce
terme a été tout particulierement étudié sous I’angle
des mécanismes de protection dans le langage de
droits de I’homme eux-mémes. En particulier, A.A.
Cancado Trindade a organisé tout son exposé sur les
droits de I’homme sur cet axe, qui lui a permis
d’analyser I’état de ce droit a I’époque, avec un autre,
celui de la coordination — outil dont il s’est servi pour
en décortiquer la dynamique.’® Le méme terme
semble équivalent a celui de la « connexion intime et
nécessaire » qu’un autre éminent juriste latino-
américain a assorti, a la méme époque, a la relation
entre les deux droits, le faisant étendre a une relation
de complémentarité entre eux.*

Dans la poursuite de cette réflexion,
Cancado Trindade, dans ses nombreux travaux sur la
question, a proposé la figure de la protection de la
personne humaine par les régles internationales a
trois versants: droits de I’homme, droit international
humanitaire et droit des réfugiés.”® L’avantage de la
figure consiste indubitablement en construire un
« topos » conceptuel, dans lequel les trois droits
tendent vers le méme sommet, ou la protection atteint



sa plénitude. Son relatif désavantage serait, qu’il ne
s’adresse pas suffisamment aux rapports de
complémentarité entre les normes spécifiques de trois
systemes, question que, par ailleurs, le méme auteur a
beaucoup étudiée et substantiellement enrichie.

Une autre formule de la coexistence est sus-
jacente au langage utilisé dans I’'un des premiers
travaux sur ce sujet dont l'auteur parle d’un
« rapprochement » — terme qui, tout en affirmant
I’existence d’une distance entre les deux droits, leur
attribue une dynamique de mouvement de I’un vers
I’autre, sans toutefois prétendre encore a la
coordination entre les deux.? Cette derniére, dans la
méme situation de coexistence, est déja souhaitée, ou
tout au moins souhaitable, pour un autre auteur qui la
proposait au conditionnel, en disant : « if two sets of
rules established by two separate branches of
international law apply to the same situation....it is
obviously necessary to compare and, if possible, co-
ordinate them. »*

9. Par la «complémentarité » des deux
systemes normatifs I’on peut entendre deux situation
sensiblement différentes. Dans la premiére, le
systéme tout entier, soit celui des droits de I’lhnomme,
soit celui du DIH, peut étre considéré
complémentaire de I’autre, dans les circonstances, ou
la protection par I’un d’entre eux s’aveére insuffisante.

Pour le DIH de telles circonstances
interviennent lorsque la situation de violence armée
n’atteint pas encore le seuil d’applicabilité établi par
I’art. 3 commun des Conventions de 1949 et, a un
niveau plus élevé, par I’article premier des Protocole
Il de 1977. Dans ces situations, lesquelles
correspondent aux fameuses «zones grises », les
droits de I’homme , de portée régionale ou
universelle, restés en vigueur peuvent suppléer la
carence des normes humanitaires applicables. Méme
dans les situations, ou une partie de la protection
humanitaire peut s’effectuer aux moyens de procédés
qui I’étendent au-dela de I’application formelle des
instruments du DIH — il faut y mentionner surtout
I’acceptation de I’offre des services du CICR - le
complément de la protection des droits de I’homme
est nécessaire. En effet, «..... les troubles intérieures
et les tensions internes ne sont pas, a ce jour inclus
dans le champ d’application du droit international
humanitaire ; le CICR y a développé des activités ad
hoc. Cela ne signifie pas, pour autant, qu’il n’existe
pas de protection juridique internationale applicable
ce type de situation, couvertes par les instruments
universels et régionaux des droits de I’lhomme ».2

Un autre sens de la complémentarité est

celui pour lequel une norme provenant d’un systeme
exige, qu’on étende les effets de la protection au-dela
de ce que stipule la régle de I’autre, toutes les deux
étant applicables a la méme situation : ainsi, par
exemple, parmi les garanties judiciaires de I’art. 14
du Pacte des droits civils et politiques figure, au
paragraphe 6, de droit & la compensation pour une
condamnation abusive, que les garanties de I’art. 75
du Protocole | ne contiennent pas. Une personne au
bénéfice de deux dispositions peut, par conséquent,
obtenir davantage de protection a titre de la
disposition des droits de I’homme qu’a titre de celle
du DIH.** Les deux dispositions se trouvent ainsi
dans une relation de complémentarité du point de vue
des leurs effets pour la personne protégée.

10. Une figure d’espece de la
complémentarité est celle de la «concurrence des
champs d’application ». 1l s’agit des situations ou les
deux systémes déploient, en méme temps et en méme
circonstances, des effets juridiques, contenant les
normes de portée identique et ou hautement
analogue.

L’exemple typique d’une telle concurrence
est la situation des droits irréfragables (« noyau
dur ») des instruments de droits de I’homme, qui
continuent de s’appliquer aprés la suspension
d’autres droits provenant de ces instruments, aux
conditions prévues (art 4; art. 15 et art. 27
respectivement, du Pacte de droits civils et politiques,
de la Convention Européenne et de la Convention
Interaméricaine) ; « les droits de I’hnomme et le droit
humanitaire qui sont des systémes juridiques distincts
et leurs mécanismes propres s’appliquent de maniere
concurrente... »*

Certes, la figure de la « concurrence » peut,
pour une norme précise, aboutir aux mémes résultats
que celle de la « complémentarité ». Cependant, elle
oblige a I’examen préalable, en vue de son
applicabilité a une situation donnée, de I’ensemble
des régles entrant dans le champ commun dans de
I’'un et/ou I’autre droit, avant de pouvoir prendre en
considération des rapports concrets entre cette norme
et des normes éventuellement applicables, pour en
évaluer les effets de protection pour les concernés.

11. Le troisieme terme largement utilisé
depuis la période, ou la dynamique commune de DIH
et des droits de I’homme venait d’étre admise, est
celui de la « convergence » entre ces deux systemes.

Ce terme semble, lui aussi, avoir un double
sens. D’une part I’on entend par la convergence tout
simplement le fait que les deux normatives ont des



finalités communes, celles de protéger I’étre humain.
Dans ce sens, la convergence prend plutdt pour le
point de départ la différence d’actes constitutifs,
d’organes et des procédures respectifs, n’écartant pas
toutefois les effets complémentaires et la concurrence
des champs d’application des deux droits. °La figure
de «trois versants » peut dés lors étre considéré
comme celle d’une convergence.

L’ autre lecture du terme concernerait plut6t
le processus de la dynamique des deux droits, mettant
I’accent sur leur aptitude, en dépit de toutes les
différences susmentionnées, a trouver un grandissant
domaine d’application en commun, ou I’on releve
comme différence principale celle de leurs
vocations respectives; le DIH étant plus tourné vers
les objectifs de protection des victimes tandis que les
droits de I’homme se trouvant concernés plutdt par
les violations.”’

Dans toutes les deux lectures, la
convergence semble plutdt exclure tout au moins en
I’état actuel du droit, la fusion des deux normatives
dans un systéme unique de protection de la personne
de droit international.

12. En revanche, cette éventualité ne parait
pas exclue pour ceux qui parlent de la « confluence »
de deux systemes. Les premieres acceptions de ce
terme semblent partir des arguments de la thése
intégrationniste, qui insistant sur les traits communs
entre les deux droits sous I’angle de leurs finalités
communes, plutdét que de s’attacher aux différences
entre eux, déja dans les années quatre-vingt (cf. infra
notes 15 et 16)

Envisagée comme un postulat de la doctrine,
la confluence atteint actuellement le niveau normatif.
Le Statut du Tribunal pour I’ex-Yugoslavie, arrété
dans la résolution S/Res/827/1993, par le Conseil de
Sécurité, et, I’année suivante, le Statut du Tribunal
pour le Ruanda, de la résolution S/Res/955/1994,
mentionnent uniquement dans la définition générale
de la compétence de ces juridictions le droit
international humanitaire. Or, dans les deux cas, leurs
champs de compétence se trouvent élargis par
I’inclusion des droits de I’homme (art. 5 et art. 3
respectivement). Dans les deux cas, I’extension de la
notion des crimes de guerre dans les situations de
conflit non international se trouve a la clé de la
démarche. La jurisprudence de ces tribunaux a non
seulement  confirmé, mais  considérablement
approfondi cette confluence.?®

La méme confluence a été réaffirmée, d’une
maniere amplifiée, par le traité de Rome du 17 juillet

1998 portant le statut de la future Cour Pénale
Internationale dont la définition des compétences
reléve résolument des deux droits (art. 7 et 8).

13. Le terme de « transplantation » vise une
situation ou une norme élaborée dans un systeme est
transférée, fréquemment telle quelle, dans un autre,
dans lequel elle acquiert un nouveau titre de sa
validité.”

Le cas évident d’une telle « transplantation »
est offert par le Titre 1l (art. 4-6) du Protocole Il de
1977, dans lequel les garanties fondamentales de
traitement humain  «...... constituent le niveau
minimal de protection auquel tout individu peut
prétendre en tout temps et sont a la base des droits de
I’homme. Comme le Protocole a son propre champ
d’application, il était important qu’elles y figurent,
adaptées et complétées en fonction des circonstances
aux quelles il est destiné. Le présent titre contient
pratiquement tous les droits irréfragables du
Pacte ».%

14. Enfin, le terme «inter-pollinisation »
(« cross-pollination ») trouve avant tout sa place dans
le cadre d’application de deux droits. Il y va
d’éclaircir, de définir la portée et, généralement,
d’interpréter un concept ou un procédé d’un droit a
I’aide de I’autre.

Un tel transfert du « pollen » normatif peut
résulter en des solutions nouvelles communes aux
deux, ou bien avoir, cours seulement pour I’un
d’entre eux ; « By providing some guidance as to the
possiblilities and limits of cross-pollination between
the two legal sytems, the analysis informs their
possible convergence and, ultimately, contributes to a
deeper understanding of human rights and
humanitarian law ».**

A titre d’exemple, I’actualité herméneutique
du procédé «d’interpollinisation » a été récemment
affirmée dans un cas devant la Cour Interaméricaine
des Droits de I’Homme.** Son role est naturellement
voué a grandir, vers une véritable pratique commune
d’interprétation, dans le cadre des jurisprudences de
toutes les juridictions, existantes et futures, qui seront
appelées a traiter les cas relevant des deux droits. La
cohérence de cette jurisprudence est indispensable et
constitue d’ores et déja un nouveau «topos» de
confluences entre le droit humanitaire et les droits de
I’homme.



IVV. Observations finales

15. Ce bref examen des attitudes a I’égard
des rapports entre les droits de I’homme et le droit
humanitaire peut aboutir, plutdt a des observations
qu’a des conclusions :

Il démontre que le parcours du débat sur la
question a été loin d’étre linéaire. Bien au contraire,
ses meéandres prouvent combien la question de la
situation de I’individu rencontrait des difficultés
conceptuelles, dues en grande partie — faut-il le
rappeler- aux réticences de reconnaitre a I’individu
son statut en droit international, c’est-a-dire aux
obstacles générés en dernier ressort par
I’attachement, toujours vigoureux, a la conviction
que la maitrise ultime en demeure réservée aux seuls
Etats souverains ;

La dynamique des droits de I’homme a sans
conteste conditionné, bien plus que celle du droit
humanitaire, le déroulement et le rythme de ce débat.

Mais, les défis, devant ce dernier, pour faire
face aux nombreux besoins de la communauté
internationale, en s’adaptant a des nouvelles
«conditions humaines », ont aussi faconné son
déroulement d’une maniere décisive, et les réponses

que le DIH a su rechercher, sinon définitivement
trouver dans ce cadre, ont confirmé la part
indispensable qu’il continue d’avoir dans la pratique
internationale. La dichotomie de ces droits n’a pas
disparu, mais elle s’oriente progressivement vers
I’acceptation juridique d’un régime international
uniforme de protection de I’individu qui modifie tout
le droit international, I’orientant dans le sens d’un
droit du genre humain, au lieu de celui de la
communauté d’Etats souverains.

Les principaux termes qu’a employé ce
débat, y ont eu et continuent d’avoir, au-dela de leur
role sémantique, celui de porteur de messages de
fond, tendant aussi a une sémiotique juridique de
paradigme pour tous les deux droits ; tant en ce qui
est de leur substance méme, qu’en ce qui concerne
les modes de leur transformation et de leur avenir.

Par conséquent, ce débat confirme I’espoir
que «en este umbral del siglo XXI, tenemos el
privilegio de testimoniar e impulsar el proceso de
humanizacién del derecho internacional, que pasa a
ocuparse mas directamente de la identificacion y
realizacion de valores y metas comunes superiores.
El reconocimiento de la centralidad de los derechos
humanos corresponde a nuevo ethos de nuestros
tiempos »*
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