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QUELQUES CONSIDERATIONS SUR LA CONTRIBUTION
AFRICAINE AU DEVELOPPEMENT DES REGLES
INTERNATIONALES RELATIVES A LA PROTECTION DES
ENFANTS : LE CAS DES REGLES DU DROIT
INTERNATIONAL HUMANITAIRE

Steve Martial Tiwa Fomekong®

A I’occasion du trentiéme anniversaire de I’adoption de la Charte africaine des droits et du bien-étre de
l’enfant, on se propose d’analyser la contribution africaine au développement du régime juridique
international de protection des enfants affectés par les conflits armés. On soutient que les régles régionales
africaines ayant pour objectif spécifique d’assurer une protection aux enfants en situation de conflit armé
enrichissent les régles équivalentes du droit international humanitaire (DIH) et permettent ainsi a I’ Afrique
de disposer d’un cadre juridique efficace pour I’amélioration du sort des enfants victimes des conflits armés.
A cet égard, aprés avoir relevé 1’absence en DIH d’une définition univoque du terme « enfant », I’analyse
démontre que les régles conventionnelles et coutumiéres africaines présentent I’avantage de consacrer une
définition précise et uniforme de ce terme, non sans souligner les enjeux positifs de cette définition régionale
pour le renforcement de la protection juridique des enfants en temps de conflit armé. Ensuite, on procéde a
une mise en paralléle des régles universelles et des regles régionales de droit humanitaire relatives a la
protection des enfants et, a travers une interprétation systématique et évolutive, on démontre que les régles
régionales réaffirment les protections consacrées par les régles universelles, tout en sauvegardant leur
cohérence et leur intégrité. Enfin, en ayant recours a une démarche comparative et analytique, on démontre
que les regles régionales conventionnelles et coutumiéres qui régissent I’interdiction du recrutement et de
I’utilisation des enfants dans les conflits armés ont le mérite d’étre plus protectrices que les regles
équivalentes de DIH. On en conclut que le respect et la mise en ceuvre de ces regles pourraient contribuer a
mettre un terme au phénomeéne des enfants soldats en Afrique.

On the 30th anniversary of the adoption of the Afiican Charter on the Rights and Welfare of the Child, this
paper analyzes the African contribution to the development of the international legal regime for the protection
of children affected by armed conflict. It is argued that the African regional rules aimed at providing
protection to children in situations of armed conflict enrich the equivalent rules of international humanitarian
law (IHL) and thus provide Africa with an effective legal framework for improving the plight of children
affected by armed contflict. In this regard, after noting the absence of an unequivocal definition of the term
“child” in THL, it is demonstrated that the African conventional and customary rules have the advantage of
establishing a precise and uniform definition of the term “child”, not without highlighting the positive
consequences of this definition for the strengthening of the legal protection of children in armed conflict.
Subsequently, a comparison is made between the universal and regional rules of humanitarian law relating
to the protection of children and, through a systematic and evolving interpretation, it is demonstrated that the
regional rules reaffirm the protections enshrined in the universal rules, while safeguarding their coherence
and integrity. Finally, by using a comparative and analytical approach, it is demonstrated that conventional
and customary regional rules governing the prohibition of the recruitment and use of children in armed
conflict have the merit of being more protective than the equivalent rules of IHL. It is further concluded that
the full respect and implementation of these rules could contribute to put an end to the phenomenon of child
soldiers in Africa.

Con motivo del 30° aniversario de la adopcion de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Niifio, este ensayo examina la contribucion africana al desarrollo del régimen juridico internacional para la
proteccion de los nifios afectados por los conflictos armados. Se argumenta que las normas regionales
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africanas que tienen el objetivo especifico de brindar proteccion a los nifios en situaciones de conflicto
armado enriquecen las normas equivalentes del derecho internacional humanitario (DIH), por lo tanto,
proporcionan a Africa un marco juridico eficaz para mejorar la situacion de los nifios victimas de los
conflictos armados. A este respecto, tras observar la ausencia en el DIH de una definicién inequivoca del
término “nifio”, se demuestra que las normas convencionales y consuetudinarias africanas tienen la ventaja
de establecer una definicion precisa y uniforme de este término, no sin antes de subrayar las consecuencias
positivas de esta definicion regional para el fortalecimiento de la proteccion juridica de los nifios en los
conflictos armados. A continuaciéon, se comparan las normas universales y regionales del derecho
humanitario relacionado con la proteccién de los nifios y, a través de una interpretacion sistematica y
evolutiva, se demuestra que las normas regionales reafirman las protecciones consagradas en las normas
universales, al tiempo que preservan su coherencia e integridad. Por ultimo, utilizando un enfoque
comparativo y analitico, se demuestra que las normas regionales convencionales y consuetudinarias que rigen
la prohibicion del reclutamiento y la utilizacion de nifios en los conflictos armados tienen el mérito de ser
mas protectores que las normas equivalentes del DIH. Se concluye que el respeto y la aplicacion de esas
normas podrian contribuir a poner fin al fenémeno de los nifios soldados en Africa.
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Le 11 juillet 1990, la Conférence des chefs d’Etat et de gouvernement de
I’Organisation de 1’unité africaine (OUA)! adoptait la Charte africaine des droits et du
bien-étre de ['enfant? (CADBE), aujourd’hui « considérée et reconnue comme le
principal traité relatif [a la protection des] enfants sur le continent africain »*. Par la
suite, au fil des années, I’organisation régionale africaine a adopté plusieurs autres
instruments réaffirmant et complétant certaines protections énoncées par la CADBE. 11
en est ainsi de la Résolution sur la condition des enfants africains en situation de
conflits armés* du Protocole a la Charte africaine des droits de I'homme et des peuples
relatif aux droits des femmes® (Protocole de Maputo), de la Charte africaine de la
Jjeunesse®, de la Convention de I’Union africaine sur la protection et l’assistance aux
personnes déplacées en Afrique’ (Convention de Kampala) ou encore du Protocole
portant amendements au Protocole portant Statut de la Cour africaine de justice et des

' L’OUA est la devanciére de I’Union africaine (UA). Elle avait été créée le 25 mai 1963 a Addis Abeba
en Ethiopie. Elle avait pour principaux objectifs de contribuer au renforcement de 1'unité et de la
solidarité des Etats africains, de défendre la souveraineté et 1’intégrité territoriale des Etats africains et
de contribuer a I’¢limination du colonialisme sous toutes ses formes de 1’ Afrique. Aprés des années de
fonctionnement, le bilan de ’OUA en ce qui concerne la réalisation de certains de ces objectifs s’est
cependant avéré tres mitigé. En effet, si ’OUA avait joué un role important dans la décolonisation de
plusieurs pays africains, dans la lutte contre I’apartheid et dans I’affirmation d’une identité africaine
commune, elle n’avait pas contribué au développement socio-économique de I’ Afrique. Elle n’avait pas
non plus réussi a prévenir et a résoudre les multiples conflits qui ont éclaté sur le continent africain,
entrainant de multiples violations des droits humains. Ces principaux éléments vont motiver la
transformation de ’OUA en I’UA dont le processus a été enclenché le 9 septembre 1999, lors de la
4° session extraordinaire de la Conférence des chefs d’Etats et de gouvernement de I’OUA tenue a Syrte
a Lybie en 1999. Pour plus de détails sur I’OUA et sur le processus de son remplacement par I’'UA, voir
notamment Commission de I’Union africaine et le ministére des Affaires étrangeres et du Commerce
extérieur/Manatli Aorere de Nouvelle-Zélande, Guide de ['Union africaine - Faire taire les armes :
Créer les conditions propices au développement de I'Afrique, Te éd, 2020, en ligne (pdf): Union
africaine <au.int/sites/default/files/documents/31829-doc-au_handbook 2020_french web.pdf> [Guide
de ['UA]; Abdulgawi Yusuf et Fatsah Ouguergouz, L 'Union africaine : cadre juridique et institutionnel :
manuel sur [’organisation panafricaine, Paris, Pedone, 2013.

Organisation de 1'Unité africaine, Charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant, 1 juillet 1990,
Doc CAB/LEG/153/Rev2 (entrée en vigueur : 29 novembre 1999) [CADBE].

Comité d’experts sur les droits et le bien-étre de 1I’enfant (Comité africain des droits de ’enfant), Agenda
2040 sur les enfants d’Afrique. Favoriser une Afrique digne des enfants, 2015 a lap 3 [Agenda 2040 sur
les enfants d’Afrique].

Organisation de I'Unité africaine, Conseil des ministres, Résolution sur la condition des enfants africains
en situation de conflits armés, Rés CM/Res. 1659 (LXIV) Rev.1, 64° sess (1996).

Union africaine, Protocole a la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples relatif aux droits
des femmes, 11 juillet 2003, art 11 par exemple (entrée en vigueur : 25 novembre 2005), en ligne (pdf) :
Union africaine <au.int/sites/default/files/treaties/37077-treaty-0027_-
_protocol_to_the_african_charter on_human_and_peoples_rights_on_the_rights of women_in africa
_f.pdf> [Protocole de Maputo].

Union africaine, Charte africaine de la jeunesse, 2 juillet 2006 (entrée en vigueur : 8 aotit 2009), en ligne
(pdf) : Union africaine <au.int/sites/default/files/treaties/7789-treaty-0033_-
_african_youth_charter_f.pdf> [Charte africaine de la jeunesse]. Dans son article premier, cette Charte
définit le jeune comme étant une personne agée entre 15 et 35 ans. Il en résulte que ces dispositions
s’appliquent aux enfants les plus 4gés, notamment ceux agés entre 15 et 18 ans.

Union africaine, Convention de ['Union afiicaine sur la protection et l’assistance aux personnes
déplacées en Afrique, 22 octobre 2009, 52 ILM 400, art 7 par exemple (entrée en vigueur : 6 décembre
2012) [Convention de Kampala].



36 34.1 (2021) Revue québécoise de droit international

droits de I’homme® (Protocole relatif d la CAJDHP). L’année 2020 marque donc le
trentiéme anniversaire du début de la construction en Afrique d’un régime juridique
spécifique de protection de I’enfant’, dont la CADBE constitue la pierre angulaire. Ce
moment historique offre 1’occasion de réfléchir sur 1’apport du régime juridique ainsi
établi en Afrique au régime juridique de protection de 1’enfant en vigueur au niveau
international, mais aussi de souligner I’importance de ce régime juridique régional pour
la protection et I’épanouissement de I’enfant africain qui continue d’étre victime de
multiples violations, particuliérement en période de conflit armé!®.

La présente contribution a précisément pour objectif de déterminer,
d’analyser et de mettre en lumiére la contribution de la CADBE et des autres
instruments régionaux africains qui s’inscrivent dans sa continuité!! au
développement des régles du droit international humanitaire (DIH)!'? qui assurent une

Union africaine, Protocole portant amendements au Protocole portant Statut de la Cour africaine de
Jjustice et des droits de [’homme, 27 juin 2014, en ligne (pdf): Union africaine
<au.int/sites/default/files/treaties/36398-treaty-0045_-_protocol on_amendments to_the protocol on_the
statute_of the african court of justice_and human rights fpdf>.

Il convient tout de méme de préciser qu’avant ’adoption de la CADBE, supra note 2, qui constitue le
cadre juridique principal de protection de I’enfant en Afrique, I’Organisation régionale africaine avait
adopté la Déclaration sur les droits et le bien-étre de [’enfant, Doc AHG/ST. 4 (XVI) Rev. 1, 16° sess
(1979) ainsi que la Charte africaine des droits de [’homme et des peuples, 27 juin 1981, 1520 RTNU
217 (entrée en vigueur : 21 octobre 1986) dont les dispositions régissent également la protection des
enfants.

La liste des violations dont sont victimes les enfants en période de conflit armé est particuliérement
longue. Elle inclut principalement le recrutement et 1’utilisation d’enfants dans les conflits armés, les
meurtres et atteintes a I’intégrité physique, les viols et autres actes de violence sexuelle, les attaques
contre des établissements scolaires, les hopitaux et des membres du personnel protégé et I’enlevement
d’enfants. Pour des détails a cet effet, voir notamment Secrétaire général, Le sort des enfants en temps
de conflit armé, Doc off AG NU, 74° sess, Doc NU A/74/845 (2020) [Le sort des enfants en temps de
conflit armé 2020]; Secrétaire général, Le sort des enfants en temps de conflit armé, Doc off AG NU,
73¢ sess, Doc NU A/73/907 (2019) [Le sort des enfants en temps de conflit armé 2019]; Secrétaire
général, Le sort des enfants en temps de conflit armé, Doc off AG NU, 72°¢ sess, Doc NU A/72/865
(2018) [Le sort des enfants en temps de conflit armé 2018]. Pour des statistiques précises sur les
violations commises contre les enfants dans certains conflits spécifiques en Afrique, voir Comité africain
des droits de I’enfant, Etude continentale sur 'impact des conflits et des crises sur les enfants en Afrique,
Addis Abeba, Comité africain d'experts sur les droits et le bien-étre de I'enfant, 2017 aux pp 29-34.
L’on fait ici référence, entre autres, aux instruments cités aux notes 4 a 8.

Le DIH est la branche du droit international qui rassemble les régles internationales « spécialement
destinées a régler les problémes humanitaires découlant directement des conflits armés, internationaux
ou non internationaux, et qui restreignent, pour des raisons humanitaires, le droit des parties au conflit
d’utiliser les méthodes et moyens de guerre de leur choix ou protégent les personnes et les biens affectés,
ou pouvant étre affectés par le conflit ». Voir a cet effet Jean Pictet, « Le droit international humanitaire :
définition » dans Georges Abi-Saab, dir, Les dimensions internationales du droit humanitaire, Paris,
Pédone, UNESCO, Institut Henry-Dunant, 1986 a la p 13. Il est largement admis que les principaux
instruments qui forment le socle de ce corpus juridique comprennent : la Convention de Genéve pour
’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne, 12 aott 1949, 75
RTNU 31 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [Premiére Convention de Genéve]; la Convention de
Geneve pour ['amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer,
12 aott 1949, 75 RTNU 85 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [Deuxiéme Convention de Genéve]; la
Convention de Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre, 12 aout 1949, 75 RTNU 135
(entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [Troisieme Convention de Genével; la Convention de Genéve
relative au traitement des personnes civiles en temps de guerre, 12 aott 1949, 75 RTNU 287 (entrée en

11
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protection spéciale a I’enfant en temps de conflit armé'®. En d’autres termes, cette
analyse cherche a montrer comment et dans quelle mesure les régles régionales
africaines régissant spécifiquement la protection de I’enfant en temps de conflit
armé'* complétent et renforcent les régles équivalentes du DIH en vigueur au niveau
universel, leur permettant ainsi de répondre de manicre suffisante aux besoins des
enfants victimes des conflits armés en Afrique. A notre connaissance, il n’existe pas
dans la littérature d’étude spécifiquement consacrée a cette question. Les quelques
rares études qui jusqu’ici ont abordé la question de I’apport des régles régionales
africaines au régime juridique de DIH qui proteége I’enfant en période de conflit armé
I’ont fait de maniére parcellaire et trés sommaire!®. De plus, ces études remontent a
longtemps et ne prennent donc pas en compte les récentes évolutions observées au
sein de I’ordre juridique de I’Union africaine (UA)'®, lesquelles renforcent le régime
juridique régional de protection de I’enfant dans les conflits armés. Il est donc

vigueur : 21 octobre 1950) [Quatriéme Convention de Genéve]; le Protocole additionnel I aux
Conventions de Geneéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 8 juin 1977, 1125 RTNU 3 (entrée en vigueur : 7 décembre 1978) [ Protocole additionnel
1] et le Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des
victimes des conflits armés internationaux, 8 juin 1977, 1125 RTNU 609, RT Can 1991 n°2 (entrée en
vigueur : 7 décembre 1978) [Protocole additionnel II].

En vertu du DIH, il existe deux catégories de conflit armé : les conflits armés internationaux (CAI) et les
conflits armés non internationaux (CANT). Les CAI sont des conflits qui opposent plusieurs Etats. Ces
types de conflits armés sont régis par les quatre Conventions de Genéve et le Protocole additionnel I,
supra note 12. Les CANI, quant a eux, opposent un Etat 4 un ou plusieurs groupe(s) armé(s) non
étatique(s) (GANE) ou alors des GANE entre eux. Ils sont couverts par I’article 3 commun aux quatre
Conventions de Genéve et le Protocole additionnel II, supra note 12. Pour des détails sur la qualification
des conflits armés au sens du DIH, lire Sylvain Vité, « Typologie des conflits armés en droit international
humanitaire : concepts juridiques et réalités » (2009) 873 RICR (Sélection francaise) 1.

Bien que les reégles de 'UA qui assurent une protection aux enfants en temps de paix soient également
applicables en période de conflit, on ne s’intéressera ici qu’aux regles régionales ayant été congues pour
régir spécifiquement la protection des enfants dans les conflits armés. Ce choix se justifie par le fait qu’a
la différence des regles régionales applicables tant en temps de paix qu’en temps de conflit qui ont fait
’objet d’une littérature abondante, a notre connaissance, celles dont ’application dépend de 1’existence
d’un conflit n’ont pas encore fait 1’objet d’analyses approfondies.

Frangois Bugnion, « Les enfants soldats, le droit international humanitaire et la Charte africaine des
droits et du bien-étre de ’enfant » (2000) 12:2 African J of Intl & Comparative L 262 [Bugnion, « Les
enfants soldats »]. Junior Abelungu Mumbiala, « International Humanitarian Law and the protection of
children in armed conflicts situations in Democratic Republic of Congo » (2012) 64:2 Droits & Cultures
207; Kathia Martin-Chenut, « La protection des enfants en temps de conflit armé et le phénomene des
enfants-soldats » dans Corneliu-Liviu Popescu et Jean-Marc Sorel, dir, La protection des personnes
vulnérables en temps de conflit armé, Bruxelles, Bruylant, 2010, 159; Nairi Arzoumanian et Francesca
Pizzutell, « Victimes et bourreaux : questions de responsabilité liées a la problématique des enfants
soldats en Afrique » (2003) 852:85 RICR 827. Toutes ces études analysent uniquement les régles
régionales relatives a ’implication des enfants dans les conflits armés, et ce, de maniére lapidaire et trés
sommaire. De plus, elles ne s’intéressent qu’a la CADBE, supra note 2, et ne prennent donc pas en
compte les autres instruments régionaux africains qui réglementent également ce phénomene. Elles
n’analysent pas non plus 1’état du droit coutumier sur la question.

On fait par exemple référence a I’adoption de la Convention de Kampala, supra note 7 et du Protocole
relatif a la CAJDHP, supra note 8, qui énoncent des dispositions spéciales en faveur des enfants ou
encore de I’adoption récente par le Comité africain des droits de I’enfant de I’« Observation générale sur
I’article 22 de la Charte africaine des droits et du bien-étre des enfants : les enfants dans les situations de
conflit armé» (Septembre 2020), en ligne (pdf): ACERWC <www.acerwc.africa/wp-
content/uploads/2020/10/General-Comment-on-Article-22-of-the-

ACRWC_Web_version FRENCH.pdf> [« Observation générale sur I’article 22 de la CADBE »].
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question ici de tenter de combler ce vide en proposant dans la littérature une analyse
approfondie et actuelle de la contribution africaine au renforcement du régime
juridique de la protection de 1’enfant en période de conflit armé, sans toutefois
prétendre & I’exhaustivité!”. Une telle analyse apportera trois avantages majeurs.
Premicrement, elle permettra de mettre en lumiére le fait que les régles régionales
africaines relatives a la protection de I’enfant en temps de conflit armé offrent des
solutions adéquates et originales de nature & combler certaines lacunes du DIH et,
partant, a permettre a ce cadre juridique de répondre de manicre satisfaisante aux
problémes humanitaires liés a la protection des enfants dans les conflits armés.
Deuxiémement, elle permettra de mettre en évidence la relation symbiotique qui
existe entre les régles régionales et les régles universelles de DIH. On pourra ainsi
démontrer que les craintes parfois évoquées par certains commentateurs quant au
risque que des mesures régionales en lien avec le droit humanitaire puissent remettre
en cause la dimension universelle ainsi que la cohérence de ce droit'® n’ont pas lieu
d’étre, du moins en ce qui concerne les régles régionales africaines se rapportant a la
protection des enfants en temps de conflit armé. Troisiemement, la présente étude
s’inscrit dans le cadre des efforts visant a assurer une vulgarisation des régles de droit
humanitaire qui assurent une protection a I’enfant dans les conflits et, ainsi,
contribuer aussi modestement qu’il puisse étre a 1’amélioration du sort de cette
catégorie de personnes particuliérement vulnérables. En effet, compte tenu du fait
que les enfants représentent 1'une des couches de la population la plus affectée par
les conflits armés en Afrique!®, il parait étre plus que jamais nécessaire de renforcer
la diffusion des protections que le droit humanitaire offre a cette catégorie de la
population, et ce, d’autant plus que les enfants sont appelés a étre « les moteurs de la
renaissance de I’Afrique »*°. Si I’on souhaite véritablement « leur permettre de

17 A titre d’exemple, cette réflexion ne prendra pas en compte la question de la participation des Etats

africains a I’¢élaboration des regles internationales qui énoncent des protections spéciales en faveur de la
protection des enfants dans les conflits armés.

Luigi Condorelli, « Le droit international humanitaire, ou de I’exploration par la Cour d’une terra a peu
pres incognito » dans Laurence Boisson de Chazournes et Philippe Sands, dir, International Law, the
International Court of Justice and Nuclear Weapons, Cambridge, Cambridge University Press, 1999,
229 4 la p 233; Paul Tavernier « De 1899 a 1999 : Eclatement ou approfondissement du droit
international humanitaire? » dans Paul Tavernier et Laurence Burgorgue-Larsen, dir, Un siécle de droit
international humanitaire : centenaire des Conventions de La Haye, cinquantenaire des Conventions de
Geneve, coll du CREDHO, Bruxelles, Bruylant, 2001, 1 aux pp 3-4; Comité international de la Croix-
Rouge, Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains,
Rapport préparé pour la 28° Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
Geneve, CICR, 2003 a la p 62; Frangois Bugnion, « Avant-propos : Discours d'ouverture » dans Nicolas
Brass, Oliver Fox et Stéphane Kolanowski, dir, Améliorer le respect du droit international humanitaire
- Actes du Colloque de Bruges du 11 au 12 septembre 2003, n° 30, Bruges, Collége d’Europe, 2004, 15
4 la p 20; Heike Spieker, « L'obligation pour les Etats de respecter et d'assurer le respect du Droit
international humanitaire : du Droit a la pratique » dans Brass, Fox et Kolanowski, ibid, 79 a la p 88.
Bien qu’il n’existe pas de statistiques exactes et précises de la proportion des enfants affectés par les
conflits armés en Afrique, il a souvent été avancé que ceux-ci représentent avec les femmes pres de 80 %
des victimes des conflits armés en Afrique. Voir notamment Organisation de 'Unité africaine, Conseil
des ministres, Résolution sur la paix pour les enfants : réduction des effets des conflits armés sur les
enfants et les femmes en Afrique, Rés CM/Res.1292 (LIII) Rev.1, 52° sess (1990), préambule au para 6.
Pour d’autres statistiques mettant en lumiere le fait que les enfants font partie des principales victimes
des conflits armés en Afrique, voir la note 10, supra.

20 Agenda 2040 sur les enfants d’Afrique, supranote 3 alap 2.
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prendre en main I’avenir de I’ Afrique »?!, il est essentiel que les protections qui leur
sont dues soient connues et respectées de tous.

La démonstration de la contribution africaine au développement du régime du
DIH assurant une protection a I’enfant s’articulera en trois temps. On démontrera
d’abord que les instruments régionaux africains ainsi que le droit coutumier africain
formulent une définition juridique précise et uniforme du terme « enfant », laquelle
définition a des implications positives pour le renforcement de la protection juridique
des enfants dans les conflits armés (I). Ensuite, a travers une interprétation systématique
et évolutive des régles régionales et universelles ayant pour objectif d’assurer une
protection a I’enfant en période de conflit armé, on démontrera que les régles produites
au niveau régional africain réaffirment les régles équivalentes du DIH tout en
préservant I’intégrité et la cohérence de ces dernicres (II). Enfin, on s’intéressera
spécifiquement au phénomene des enfants soldats en raison notamment des défis
persistants que ce phénomeéne continue de poser en Afrique. En ayant recours a une
démarche comparative et analytique, on démontrera que les normes régionales
africaines qui réglementent I’interdiction du recrutement et de ’utilisation des enfants
dans les conflits armés sont plus protectrices que les régles équivalentes du DIH, en ce
sens qu’elles formulent des mesures de protection progressistes, dont le respect et la
mise en ceuvre, pourraient permettre de mettre tous les enfants a I’abri de toute forme
d’implication dans les conflits armés (III).

L La formulation d’une définition univoque du terme
« enfant » pertinente a I’égard du DIH

Alors que le DIH énonce de nombreuses mesures de protection en faveur des
enfants, il ne consacre pas une définition générale et commune du terme « enfant »
applicable a I’ensemble de ces mesures de protection (A). Le droit en vigueur au
niveau régional africain présente quant a lui ’avantage de formuler, tant sur le plan
conventionnel que sur le plan coutumier (B), une définition juridique précise et
uniforme du terme « enfant » pertinente pour 1’application a tous les enfants des
garanties spéciales qu’énoncent le DIH en faveur de cette catégorie de personnes
vulnérables (C).

A. L’absence en DIH d’une définition générale et commune du terme
« enfant »

On retrouve dans les principaux instruments juridiques conventionnels du
DIH, en particulier les quatre Conventions de Genéve et leurs deux Protocoles
additionnels, de nombreuses dispositions énongant des protections spéciales en

2L Ibid.
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faveur des enfants?2. Si ces instruments consacrent plusieurs mesures de protection
au bénéfice des enfants, ils ne fournissent cependant pas de définition générale et
uniforme du terme « enfant ». En lieu et place d’une définition générale de la notion
d'«enfant », ces instruments se contentent, dans certains cas de figure, de fixer
diverses limites d’dge dans leurs dispositions instituant une protection spéciale en
faveur des enfants®. Dans d’autres cas de figure, les dispositions relatives a la
protection spéciale des enfants ne sont assorties d’aucune spécification quant a la
limite d’age a prendre en compte pour qualifier une personne comme étant un
enfant?®. Cette spécification est pourtant fondamentale, puisque 1’application des
mesures de protection que prévoient ces dispositions dépend notamment de la
qualification d’une personne en tant qu’enfant.

Une analyse des travaux préparatoires ayant conduit a 1’adoption des quatre
Conventions de Genéve et de ceux ayant conduit a I’adoption des deux Protocoles
additionnels révéle que 1’absence de définition précise et générale de la notion
d'« enfant » dans ces instruments qui forment le socle du DIH s’explique par le fait
qu’au moment de leur élaboration, les conceptions socioculturelles et philosophiques
quant au début et & la fin de enfance étaient largement divergentes?. De plus, la
vulnérabilité pouvant justifier 1’octroi des mesures spéciales de protection de
I’enfance incluses dans ces instruments était diversement appréciée?®. C’est ce qui
parait justifier le fait que les Etats avaient fixé diverses limites d’age en fonction des
circonstances et, dans les situations dans lesquelles ils n’avaient pas pu s’entendre
sur une limite d’age précise, avaient préféré laisser la question de la détermination
du seuil de I’enfance a I’appréciation individuelle des Etats?’.

Un effort de définition du terme « enfant » a certes été fait plus tard dans le
cadre de la Convention relative aux droits de I’enfant*® qui énonce des dispositions
spécifiquement applicables aux enfants en temps de conflit armé?’. Toutefois, la
définition qu’énonce cette Convention renvoie essenticllement a la législation
nationale des Etats qui y sont parties. L’article premier de cette Convention dispose

Un peu plus de quarante articles des quatre Conventions de Genéve et de leurs Protocoles additionnels
concernent spécifiquement les enfants. En guise d’exemple, voir Quatrieme Convention de Genéve,
supra note 12, arts 14, 17, 23, 24, 38, 50, 51, 68. Voir aussi, par ex, Protocole additionnel I, supra note
12, arts 17, 70, 77 et 78, ainsi que Protocole additionnel II, supra note 12, art 4.

A titre d’illustration, c’est I’age de 15 ans qui est retenu dans les dispositions suivantes : article 14 (zones
sanitaires et de sécurité), article 23 (envoi de secours), articles 24 et 38 (diverses autres mesures spéciales
en faveur des enfants) de la Quatrieme Convention de Genéve. Dans le paragraphe 3 de article 24
(identification) du méme instrument, c’est I’dge de 12 ans qui a été retenu. En revanche, dans les
articles 51(2) (travail obligatoire) et 68(4) (peine de mort) du méme instrument, c’est I’dge de 18 ans qui
a été retenu.

Voir a cet effet Quatrieme Convention de Genéve, supra note 12, art 50, paras 1 a 4; Protocole
additionnel I, supra note 12, arts 77(1)(4) et 78.

Claude Pilloud et al, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneve du 12 aout 1949, Leydes, Martinus Nijhoff Publishers, 1986 au para 3178.

26 Ibid au para 4550.

27 Jean Pictet, Commentaire de la Convention de Genéve IV, Genéve, CICR, 1958 aux pp 307-09.
Convention relative aux droits de [’enfant, 20 novembre 1989, 1577 RTNU 3 (entrée en vigueur :
2 septembre 1990).

2 Ibid, art 38.
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en effet qu'« un enfant s’entend de tout étre humain 4gé de moins de dix-huit ans,
sauf'si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la législation qui lui est applicable »
[nos soulignements]. Cette disposition pose certes d’entrée de jeu que I’enfant est une
personne agée de moins de 18 ans, mais elle introduit ensuite une exception voulant
que la définition générale ainsi énoncée ne s’applique que lorsque la majorité n’est
pas fixée avant 18 ans par une législation nationale spécifique. Autrement dit, une
personne ne peut étre considérée comme enfant aux fins de la jouissance des
protections énoncées par la Convention relative aux droits de [’enfant qu’a la
condition que I’age de la majorité ne soit pas fixé avant 18 ans par la législation
nationale de I’Etat duquel elle reléve. Dans le cas contraire, cette personne ne saurait
se prévaloir des protections énoncées dans la Convention relative aux droits de
I’enfant. C’est donc dire que cette définition laisse également la discrétion a chaque
Etat partie de définir la limite d’age de 1’enfant.

Du point de vue du droit coutumier®®, il parait difficile, voire impossible de
soutenir que le DIH coutumier consacre une définition précise et uniforme de la
notion d'« enfant », en raison notamment du fait que les principaux instruments
juridiques du DIH qui sont censés constituer la base pour le développement d’une
coutume générale a cet égard ne formulent pas de définition précise du terme
« enfant ». Par ailleurs, et comme relevé plus haut, la pratique des Etats au moment
de I’¢laboration des Conventions de Geneéve et de leurs Protocoles additionnels était
largement divergente quant a la définition du terme « enfant » et parait I’étre encore
aujourd’hui. Le fait que I’Etude du Comité international de la Croix-Rouge sur le
droit international humanitaire coutumier®' (Etude du CICR sur le DIH coutumier)
se garde de se prononcer sur I’existence d’une définition précise du terme « enfant »
en DIH coutumier conforte davantage cette position.

En conséquence, on peut conclure que les régles internationales régissant la
protection de 1’enfant en temps de conflit armé ne consacrent pas a proprement parler
une définition uniforme et commune du terme « enfant » aux fins de la mise en ceuvre
des protections spéciales qu’elles offrent a cette catégorie de personnes. Cette
situation n’est pas de nature a favoriser une harmonisation en matiére de traitement
des enfants, puisque le traitement préférentiel a octroyer a cette catégorie de
personnes est appelé a varier en fonction du type de protection énoncée et de la
législation en vigueur dans chaque Etat. Par ailleurs, le fait que certaines dispositions
ne précisent pas la limite d’age des enfants auxquels elles s’appliquent peut faire
naitre une certaine insécurité juridique pour les enfants. Pour tenter de remédier a
cette lacune, la doctrine propose que I’age de 15 ans soit retenu lorsque les
dispositions protectrices du DIH ne sont assorties d’aucune spécification quant au
seuil de I’enfance®?. Une telle solution repose notamment sur le fait que la grande
majorité des dispositions du DIH fixant un seuil spécifique de I’enfance retiennent

Pour une définition sommaire du droit international coutumier, voir les développements qui suivent.
Jean-Marie Henckaerts et Louise Doswald-Beck, Droit international humanitaire coutumier, vol 1:
Régles, Bruxelles, Bruylant, 2006.

Voir notamment Pictet, supra note 27 a la p 307; Pilloud et al, supra note 25 au para 3179.
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I’age de 15 ans*. Quoiqu’intéressante, cette solution n’empécherait cependant pas un
Etat de retenir, dans ces cas de figure, une limite inférieure a 15 ans, conformément
a sa législation nationale. Bien plus, I’age limite de 15 ans fixé par plusieurs
dispositions du DIH et suggéré par certains observateurs n’est pas nécessairement de
nature a garantir une protection efficace aux enfants. En effet, ce seuil avait été retenu
sur la présomption selon laquelle « 1’age de 15 ans correspond, le plus souvent, a un
développement des facultés tel que des mesures spéciales ne s’imposent plus avec la
méme nécessité »**. Si cette perception des aptitudes et des capacités de I’enfant n’est
pas nécessairement erronée, il convient toutefois de ne pas perdre de vue qu’il est
également tout a fait possible de trouver des personnes qui, méme au-dela de 15 ans,
présentent une vulnérabilité pouvant justifier que les protections que le DIH réserve
aux enfants de moins de 15 ans leur soient étendues. Ainsi considéré, on peut donc
avancer que la détermination des personnes au bénéfice de la protection spéciale que
les principaux instruments de DIH reconnaissent & 1’enfant repose parfois sur un
critére formaliste et trés schématique qui ne tient pas nécessairement compte de 1’état
de développement des facultés physiques et mentales des personnes en cause®. La
définition retenue au niveau régional est, quant a elle, plus précise et ne repose pas
sur un tel critére.

B. La consécration conventionnelle et coutumiére d’une définition
univoque du terme « enfant » au niveau régional africain

Apres avoir démontré que les instruments juridiques régionaux africains qui
énoncent des mesures de protection spéciales en faveur des enfants en situation de
conflit armé formulent une définition précise et uniforme du terme « enfant » (1), on
démontrera que la définition formulée par ces instruments peut aujourd’hui étre
considérée comme faisant partie du droit coutumier africain (2).

1. LA DEFINITION CONVENTIONNELLE DU TERME « ENFANT » AU NIVEAU
REGIONAL AFRICAIN

Les instruments juridiques régionaux africains énongant des dispositions de
protection de I’enfant en temps de conflit armé pallient, du moins sur le plan régional
africain, I’absence de définition uniforme et précise de 1’enfant pertinente a 1’égard du
DIH. La CADBE, qui est I’instrument de référence en la matiére, définit en effet de
manicre claire et précise le terme « enfant » comme désignant « tout étre humain agé
de moins de 18 ans »*. Cette définition a été réaffirmée dans d’autres instruments
juridiques régionaux qui énoncent des protections en faveur de 1’enfant victime des

Voir par ex Quatrieme Convention de Genéve, supra note 12, arts 14, 23, 24, 38 et 50; Protocole
additionnel I, supra note 12, art 77(2)(3); Protocole additionnel II, supra note 12, art 4.

Pilloud et al, supra note 25 au para 3179.

Pictet, supra note 27 a la p 307.

3% CADBE, supra note 2, art 2.
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conflits armés. C’est le cas notamment de la Convention de Kampala®' et du Protocole
relatif a la CAJDHP® qui définissent également de maniére explicite I’enfant comme
étant une personne agée de moins de 18 ans. Le Protocole de Maputo® et la Charte
africaine de la jeunesse*®, qui contiennent également des dispositions octroyant une
protection spéciale aux enfants en temps de conflit armé, ne définissent certes pas
expressément le terme « enfant ». Toutefois, les références qui y sont faites a la
CADBE, ainsi que la mention de I’age minimum de 18 ans dans la formulation de
certaines interdictions spécifiques que ces deux instruments énoncent en faveur des
enfants peuvent étre interprétées comme une indication a I'effet que le terme « enfant »,
tel qu’il y est utilisé, devrait étre défini en référence a la définition contenue dans la
CADBE.

Ainsi, a la différence de la définition fournie par la Convention relative aux
droits de [l’enfant, la définition de ’enfant telle qu’énoncée dans les instruments
juridiques ¢élaborés par I’organisation régionale africaine ne souffre d’aucune
exception*!. S’il est vrai que la possibilité pour les Etats de formuler des réserves a cette
définition demeure ouverte®, il convient de préciser qu’a ce jour, un seul Etat africain
a formulé une réserve a la définition de ’enfant formulée dans la CADBE, laquelle
réserve semble ne pas étre pertinente aux fins de 1’application des protections énoncées
par cet instrument en faveur des enfants victimes des conflits armés*.

Convention de Kampala, supra note 7, art 1h).

3 Protocole relatif a la CAJDHP, supra note 8, art 1(3).

Protocole de Maputo, supra note 5, préambule au para 5.

Voir notamment Charte africaine de la jeunesse, supra note 6, préambule aux para 7 et 21.

« Maintenir notre engagement envers l’enfant africain» (11 juillet 2020), en ligne : ACERWC
<www.acerwc.africa/Latest%20News/keeping-our-commitment-to-the-african-child/>.

La CADBE, supra note 2, est silencieuse sur la question des réserves. Cette question est donc régie par
la Convention de Vienne sur le droit des traités qui, a son article 19, dispose qu’ « [u]n Etat, au moment
de signer, de ratifier, d'accepter, d'approuver un traité ou d'y adhérer, peut formuler une réserve, a moins :
a) [qlue la réserve ne soit interdite par le traité; b) [q]ue le traité ne dispose que seules des réserves
déterminées, parmi lesquelles ne figure pas la réserve en question, peuvent étre faites; ou c¢) [q]ue, dans
les cas autres que ceux visés aux alinéas a et b, la réserve ne soit incompatible avec l'objet et le but du
traité ». Ainsi, puisque la CADBE n’interdit pas spécifiquement les réserves, on peut donc avancer que
les Etats peuvent y formuler des réserves, a condition que celles-ci soient compatibles & son but et & son
objet. Sur les réserves qui ont été formulées a ce jour a la Charte, voir Agenda 2040 sur les enfants
d’Afrique, supra note 3 a la p 4. Voir aussi « Liste des pays qui ont signé, ratifié¢/adhéré Charte africaine
des droits et du bien-étre de l'enfant» (28 juin 2019), en ligne: Union africaine
<au.int/sites/default/files/treaties/36804-s1-AFRICAN%20CHARTER%200N%20THE%20RIGHTS%
20AND%20WELFARE%200F%20THE%20CHILD.pdf> [UA, «Liste des pays qui ont signé,
ratifié/adhéré la CADBE »].

A ce jour, le Botswana est le seul Etat a avoir formulé une réserve a Iarticle 2 de la CADBE, supra note
2. Toutefois, il semblerait que le Botswana ait entrepris des démarches pour retirer cette réserve. La
réserve qu’a formulée cet Etat semble s’expliquer par le fait que certaines dispositions de sa législation
nationale ne sont pas totalement conformes a la définition de I’enfant telle que formulée par la CADBE.
Cette définition varie en fonction des dispositions 1égislatives. Des démarches seraient en cours dans cet
Etat pour harmoniser ces dispositions conformément a la définition de 1’enfant formulée dans la
Convention relative aux droits de [’enfant, supra note 28 et la CADBE. De plus, puisqu’au moment de
son adhésion au Protocole relatif a I'implication des enfants dans les conflits armés, le Botswana a fait
une déclaration suivant laquelle le recrutement dans ses Forces armées nationales est réservé
exclusivement aux personnes dgées d’au moins 18 ans, on peut présumer que la réserve du Botswana ne
concerne pas les dispositions applicables aux enfants dans les conflits armés.
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La définition de I’enfant comme une personne dgée de moins de 18 ans a
aujourd’hui acquis un caractere coutumier sur le plan africain.

2. LA DEFINITION COUTUMIERE DU TERME « ENFANT » AU NIVEAU REGIONAL
AFRICAIN

Aux termes du paragraphe 1b) de I’article 38 du Statut de la Cour internationale
de justice**, la coutume désigne la « preuve d’une pratique générale, acceptée comme
étant le droit ». Méme si cette disposition ne fait allusion qu’aux régles coutumicres
générales, la possibilité de I’émergence de coutumes d’une portée géographique limitée
n’a jamais été contestée®’. L’existence de coutumes régionales est en effet largement
admise, tant par la pratique que par la jurisprudence*®. Pour démontrer I’existence de la
coutume régionale ici invoquée, on aura recours a la méthode classique définie par la
Cour internationale de justice (CLJ), en particulier dans les affaires du Plateau continental
de la mer du Nord"". Dans ces affaires, la C1J a affirmé que pour prouver qu’une coutume
existe, il faut démontrer que

la pratique des Etats, y compris ceux qui sont particuliérement intéressés, a été
fréquente et pratiquement uniforme dans le sens de la disposition invoquée et
[qu’elle s’est] manifestée de maniere a établir une reconnaissance générale du
fait qu’une régle de droit ou une obligation juridique est en jeu*®

Deux ¢éléments spécifiques sont de ce fait requis pour établir 1’existence d’une
norme coutumiére : la pratique des Etats qui désigne le comportement de ceux-ci dans
’exercice de leurs fonctions exécutive, législative, judiciaire ou autre*® et I’opinio juris,
qui « signifie que la pratique en question doit étre menée avec le sentiment de 1’existence
d’une obligation juridique ou d’un droit »**. Bien que ces deux éléments doivent étre
établis différemment®!, un méme acte peut refléter a la fois la pratique et I’opinio juris>
Les lignes qui suivent analysent respectivement la pratique (a) et 1’opinio juris (b) qui
sous-tendent la coutume régionale qui considere que le terme « enfant » désigne une
personne agée de moins de 18 ans.

4 Statut de la Cour internationale de justice, 26 juin 1945, RT Can 1945 n°7.

45 Patrick Daillier et Alain Pellet, Droit international public, 6° éd, Paris, LGDJ, 1999 a la p 326;
Dominique Carreau et Fabrizio Marrella, Droit international, 12° édition, Paris, Pedone, 2018 aux pp
320 et 322.

4 Ibid. Voir aussi notamment Affaire du droit d’asile (Colombie ¢ Pérou), [1950] C1J Rec 266 aux pp 276-

77; Affaire des pécheries (Royaume-Uni ¢ Norvege) 1951] ClJ Rec 116 aux pp 136-39 ou encore Affaire

relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc (France c Etats-Unis

d’Amérique), [1952] C1J Rec 176 a la p 200.

Plateau contmental de la mer du Nord (République fédérale d'Allemagne ¢ Pays-Bas), [1969] C1J Rec

3 [Plateau continental de la mer du Nord].

48 Ibid au para 74.

Supra note 47 au para 74.

Voir notamment Michael Wood (Rapporteur spécial), Troisiéme rapport sur la détermination du droit

international coutumier, A/CN.4/682 (2015) au para 14.

Voir notamment ibid; Commission du droit international, Quatriéme rapport sur la détermination du

droit international coutumier, A/CN.4/695 (2016) au para 3.

Plateau continental de la mer du Nord, supra note 47 au para 77.
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a) La pratique

Trois principaux éléments seront utilisés pour justifier ’existence d’une pratique
générale au niveau régional africain reconnaissant que le terme « enfant » désigne une
personne agée de moins de 18 ans : I’existence dans I’ordre juridique de ’'UA de nombreux
instruments juridiques consacrant pareille définition, la large participation des Ftats
africains auxdits traités et 1’adoption par ces Etats de mesures nationales énongant une
définition de I’enfant conforme a celle consacrée dans les instruments régionaux africains.

En ce qui concerne le premier point annoncé, comme relevé et analysé ci-dessus,
outre la CADBE, plusieurs autres instruments régionaux africains définissent
expressément 1’enfant comme étant une personne agée de moins de 18 ans.

Ensuite, les traités régionaux mentionnés ci-dessus ont, pour la plupart, ét¢
signés et ratifiés par la quasi-totalité des Etats membres de I'UA*®. A 1’exception du
Maroc, tous les Etats africains ont au moins signé et ratifié 1'un de ces instruments
juridiques. De plus, tous les Etats africains, y compris le Maroc, sont parties a la
Convention (n° 182) sur les pires formes de travail des enfants®*, laquelle définit I’enfant
comme étant une personne Agée de moins de 18 ans®.

Enfin, en ce qui concerne 1I’adoption de mesures nationales définissant 1I’enfant
comme étant une personne agée de moins de 18 ans, il convient d’entrée de jeu de relever
que la définition du terme « enfant » telle que retenue dans les instruments mentionnés
ci-dessus est d’application immédiate dans la mesure ou elle n’exige pas de mesures
législatives spécifiques aux fins de son application. Ainsi, en ratifiant ces instruments

A la date du 18 juin 2020, la CADBE avait été signée par quarante-quatre Etats et ratifiée par quarante-
neuf Etats. Pour plus de détails, voir UA, « Liste des pays qui ont signé, ratifié/adhéré la CADBE », supra
note 42. A la date du 18 juin 2020, la Convention de Kampala avait été signée par quarante Etats et
ratifiée par trente-ct-un Etats. Pour plus de détails, voir « Liste des pays qui ont signé, ratifi¢/adhéré la
Convention de I’Union africaine sur la protection et 1’assistance aux personnes déplacées en Afrique
(Convention de Kampala)» (18 juin 2020) en ligne (pdf): Union africaine
<au.int/sites/default/files/treaties/36846-sl-
AFRICAN%20UNION%20CONVENTION%20FOR%20THE%20PROTECTION%20AND%20ASSI
STANCE%200F%20INTERNALLY %20DISPLACED%20PERSONS%20IN%20AFRICA%20%28
KAMPALA%20CONVENTION%29.pdf>. A la date du 16 octobre 2019, le Protocole de Maputo avait
ét¢é signé par quarante-neuf Etats et ratifié par quarante Etats. Pour plus de détails, voir « Liste des pays
qui ont signé, ratifié/adhéré Protocole a la Charte africaine des droits de I'homme et des peuples relatif
aux droits de la femme» (16 octobre 2019), en ligne (pdf): Union africaine
<au.int/sites/default/files/treaties/37077-sl-
PROTOCOL%20TO%20THE%20AFRICAN%20CHARTER%200N%20HUMAN%20AND%20PE
OPLE%27S%20RIGHTS%200N%20THE%20RIGHTS%200F%20WOMEN%20IN%20AFRICA.pd
f>. A la date du 20 mai 2019, le Protocole relatif d la CAJDHP avait été signé par quinze Etats. Pour
plus de détails, voir UA, « Liste des pays qui ont signé, ratifié/adhéré Protocole portant amendements
au Protocole portant Statut de la Cour africaine de justice et des droits de [’homme » (20 mai 2019), en
ligne (pdf) : Union africaine <au.int/sites/default/files/treaties/36398-sl-
PROTOCOL%200N%20AMENDMENTS%20T0%20THE%20PROTOCOL%200N%20THE%20S
TATUTE%200F%20THE%20AFRICAN%20COURT%200F%20JUSTICE%20AND%20HUMAN
%20RIGHTS .pdf>.

Organisation internationale du travail, Conférence générale, 87° sess, Convention sur les pires formes de
travail des enfants, n° 182, 17 juin 1999 (entrée en vigueur : 19 novembre 2000). [Convention n° 182].
3 Ibid, art 2.
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conformément a leurs procédures constitutionnelles, les Etats africains ont intégré dans
leur législation nationale la définition de 1’enfant qu’ils retiennent. Par ailleurs, la quasi-
totalité des Etats africains dispose de législations qui considérent que le terme « enfant »
désigne toute personne agée de moins de 18 ans, conformément a I’article 2 de la
CADBES.

La pratique ainsi établie est confortée par I’existence, au niveau régional
africain, d’une véritable reconnaissance qu’une régle juridique est en jeu.

b) L’opinio juris

Trois principaux éléments seront utilisés pour démontrer et établir I’existence au
niveau régional africain d’une opinio juris quant au fait que le terme « enfant » désigne
toute personne agée de moins de 18 ans. Il s'agit de : I’absence d’exception a la définition
de I’enfant formulée au niveau régional africain, la large participation des Etats africains
aux traités définissant I’enfant comme une personne agée de moins de 18 ans et la quasi-
absence de réserve a la définition de ’enfant comme un enfant de moins de 18 ans aux
fins de la jouissance de la protection spéciale qui lui est due en vertu du DIH, ainsi que
Iexistence de déclarations faites par les Etats africains et 'UA quant au fait que 1’enfant
est une personne agée de moins de 18 ans.

En ce qui concerne le premier point, comme relevé ci-dessus, la définition de
I’enfant telle qu’énoncée dans la CADBE, qui constitue le « premier instrument juridique
et normatif [relatif aux enfants en Afrique] »*’, n’admet aucune exception. Cette
définition a par ailleurs été reprise in extenso dans des instruments juridiques successifs
adoptés par 'UA. Cela est un indicateur de ce que la définition ainsi formulée dans ces
instruments est largement admise au niveau régional africain.

Deuxiémement, les instruments régionaux évoqués ici bénéficient, pour la
plupart, d’une large adhésion de la part des Etats africains. De méme, & 1’exception du
Botswana, les Etats africains n’ont pas formulé de réserve a la définition de 1’enfant que
formulent ces instruments. Cela est également révélateur du fait que cette définition est
largement considérée comme faisant autorité.

Troisiémement, il existe des déclarations de la part des institutions aftricaines et
des Etats africains qui peuvent étre interprétées comme une reconnaissance que la
définition de I’enfant comme une personne agée de moins de 18 ans a valeur de norme.
A titre d’illustration, le Comité africain d’experts sur les droits et le bien-étre des enfants
(Comité africain des droits de ’enfant), auquel les Etats africains ont expressément

56 Pour des exemples, voir les rapports de mise en ceuvre des Etats suivants soumis au titre de la CADBE :

Algérie, Angola, Bénin, Burkina Faso, Burundi, Cameroun, Cote d’Ivoire, Comores, Congo, Erythrée,
Ethiopie, Gabon, Ghana, Guinée Bissau, Guinée, Kenya, Lesotho, Libéria, Madagascar, Mali, Malawi,
Mozambique, Mauritanie, Namibie, Nigéria, Niger, Rwanda, Ouganda, Sénégal, Sierra Leone, South
Africa, Swaziland, Tanzanie, Tchad, Togo, et Zimbabwe : « Tableau des rapports initiaux et
périodiques » (derniere consultation le 19 juin 2022), en ligne : ACERWC <www.acerwc.africa/initial-
and-periodic-reports/>.

Agenda 2040 sur les enfants d’Afrique, supra note 3 alap 3.
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conféré le mandat d’assurer la promotion et la protection des droits de ’enfant en
Afrique™, affirme dans I ’Etude continentale sur 'impact des conflits et des crises sur les
enfants en Afrigue®® qu’« il est maintenant admis que 1’enfant est une personne de moins
de 18 ans »%°. 11 ajoute que cette définition constitue sa « position définitive et [doit étre
considérée comme] faisant autorité »°!. De méme, dans son rapport de mise en ceuvre de
la CADBE soumis au Comit¢ africain des droits de I’enfant, I’ Angola déclare ce qui suit :
« [t]he national legislations [of Angola] are in accordance with provisions of article 2 of
the Charter, in which the child is described, in a generic manner, as “every human being
aged below the age 18 years” »®*. La formulation « [f]he national legislations are in
accordance with provisions of article 2 of the Charter », que I’on retrouve également dans
des termes quasi similaires dans des rapports soumis au Comité africain des droits de
’enfant par d’autres Etats®®, est révélatrice de ce que le caractére juridique de cette
définition ne soit pas remis en cause en Afrique.

En somme, a la différence des régles de DIH, les régles régionales aftricaines
énoncent une définition précise et uniforme du terme « enfant ». Cette définition ainsi
consacrée au niveau régional africain présente des enjeux positifs pour le renforcement
de la protection juridique des enfants victimes des conflits armés.

c) L’incidence positive de la definition régionale du terme « enfant » sur le
renforcement de la protection juridique des enfants dans les conflits armés

La définition précise et uniforme du terme « enfant » en vigueur au niveau
régional présente quatre enjeux pour le renforcement de la protection juridique des enfants
en période de conflit armé.

Premicrement, cette définition offre I’avantage de fournir un age élevé comme
point de repére précis dans les cas de figure ou aucune limite d’age n’est fixée ou prévue
par les dispositions du DIH relatives aux enfants. La prise en compte de cette définition
aux fins de I’application des dispositions de DIH ne fixant aucun seuil au terme « enfant »
permet donc de garantir la jouissance des protections prévues par ces dispositions a tous

8 CADBE, supra note 2, art 42.

Comité africain des droits de 1’enfant, Etude continentale sur 'impact des conflits et des crises sur les
enfants en Afrique, Addis Abeba, Comité Africain d’Experts sur les Droits et le Bien-étre de I’Enfant,
2017, en ligne (pdf) : ACERWC <www.acerwc.africa/wp-
content/uploads/2019/02/Study_on_the impact of armed conflict and_crises_on_children in Africa

_ACERWC_FRENCH__ FINAL-ilovepdf-compressed.pdf>

¢ Jhidalap11.

' Ibid.

2 People's Democratic Republic of Algeria, « African Charter on the Rights and Welfare of the Child :
Initial Report» (2014) au para 48, en ligne (pdf): ACERWC <acerwc.africa/wp-
content/uploads/2018/04/EN-Algeria-Initial-Report.pdf>.

Voir par ex Republic of Benin, « Combined (Initial and Periodic) Report of Benin on the Implementation
of the African Charter on the Rights and Welfare of the Child » (2015) au para 40, en ligne (pdf) :
ACERWC <acerwc.africa/wp-content/uploads/2018/04/Benin-Initial-Report-Eng.pdf>; République du
Cameroun, « Initial Report on the Implementation of the African Charter on the Rights and Welfare of
the Child» (2009) a la p 18, en ligne (pdf): ACERWC <https://acerwc.africa/wp-
content/uploads/2018/04/Cameroon_Initial Report.pdf>.

63



48 34.1 (2021) Revue québécoise de droit international

les enfants, peu importe leur age, et non pas uniquement a ceux agés de 15 ans comme le
suggérent certains auteurs.

Deuxiemement, cette définition permet de rompre avec le systeme de pluralité
des ages qui est retenu dans les principaux instruments de DIH et, en conséquence,
d’octroyer a toute personne adgée de moins de 18 ans les mesures de protection de
I’enfance énoncées par le DIH. En effet, étant donné que la diversité des seuils d’age
prévus par certaines dispositions du DIH se rapportant aux enfants était due a ’incapacité
des Etats a s’entendre sur une définition commune de I’enfant qui serait applicable en
toute situation, il est possible de soutenir que la définition de ’enfant aujourd’hui
communément admise au plan régional africain constitue un incitatif important pour
étendre, dans la mesure du possible, les protections réservées aux enfants d’un certain age
spécifique par les instruments de DIH a tous les enfants, peu importe leur dge. Une telle
mesure ne serait pas contraire aux dispositions du DIH, qui n’établissent qu’un « standard
minimum »** et n’empéchent par conséquent pas les parties belligérantes d’octroyer un
traitement plus favorable aux victimes des conflits armés. Cela participerait par ailleurs
de la mise en ceuvre de 1’engagement des Etats africains a assurer une protection optimale
a ’enfant qui, comme le précise la CADBE, occupe une place unique et privilégiée dans
la société africaine®.

Troisiémement, la définition de I’enfant en vigueur au niveau régional africain
ne lie pas uniquement les Etats africains qui seraient parties a la C4DBE ou ceux qui sont
parties aux autres instruments régionaux qui la complétent. Par sa valeur coutumicre, elle
lie également les Etats qui ne seraient pas parties a ces instruments ainsi que les groupes
armés non étatiques®® (GANE) qui constituent 1’'un des principaux protagonistes des
conflits armés non internationaux (CANI). Ceux-ci devraient donc également s’y référer
aux fins de I’application des obligations que le DIH leur impose en matiére de protection
des enfants.

Enfin, la pratique ayant donné naissance a la coutume régionale qui considere
I’enfant comme une personne agée de moins de 18 ans pourrait contribuer a I’émergence

8 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c¢ Etats-Unis

d’Amérique), [1986] CLJ Rec 14 aux para 79 et 218.

Voir notamment CADBE, supra note 2, préambule, para 5. Lire aussi de maniere générale la Déclaration
sur les droits et le bien-étre de [’enfant, supra note 9.

Sur ’application de la coutume aux GANE, voir Jean-Marie Henckaerts, « Binding Armed Opposition
Groups through Humanitarian Treaty Law and Customary Law » dans Marc Vuijlsteke, Christine Reh
et Christopher Reynolds, dir, La pertinence du droit international humanitaire pour les acteurs non
étatiques, Actes du Colloque de Bruges, Bruges, Collége d'Europe, 2002, 123 a la p 128 qui reléve a
juste titre que les GANE sont liés par le DIH coutumier en raison du fait que le droit international
coutumier est basé sur la pratique générale des Etats et si ces groupes veulent renverser un gouvernement
ou faire sécession d’un Etat et, en conséquence, étre reconnus par la communauté internationale, ils
doivent respecter les régles établies par cette communauté. Par ailleurs, et comme le souligne cet auteur,
le droit international coutumier est fondé sur une pratique représentative, répandue et constante. Ainsi,
quel que soit leurs origines politiques, religicuses ou culturelles, les GANE doivent se conformer au droit
international coutumier, car il représente la norme de comportement commune au sein de la communauté
internationale. Voir aussi Cedric Ryngaert, « Imposing International Duties on Non-State Actors and the
Legitimacy of International Law » dans Math Noortmann et Cedric Ryngaert, Non-State Actor Dynamics
in International Law: From Law-Takers to Law-Makers, Farnham, Ashgate, 2010, 69.
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d’une coutume générale équivalente, pertinente pour 1’application des dispositions du
DIH relatives a la protection des enfants. L’émergence d’une telle coutume au niveau
universel contribuerait certainement a résoudre les incertitudes juridiques liées a
I’imprécision du champ d’application personnel des mesures de protection énoncées par
le DIH en faveur des enfants.

Outre la formulation d’une définition précise du terme « enfant » pertinente a
I’égard du DIH, les régles régionales africaines réaffirment et renforcent les protections
spécifiques dont jouissent les enfants en période de conflit armé.

II. La réaffirmation et la sauvegarde de I’intégrité des mesures de
protection énoncées par le DIH en faveur des enfants

D’entrée de jeu, il convient de rappeler que le DIH consacre un régime de
protection étoffé en faveur de I’enfant. Les garanties de traitement qui sont dues a I’enfant
aux termes du DIH sont en effet tellement nombreuses qu’il serait difficile d’en faire
I’économie compléte ici. On peut tout de méme relever qu’en tant que membre de la
population civile®’, Penfant bénéficie tout d’abord de la protection générale que le DIH
reconnait & tous les civils qui ne participent pas directement aux hostilités®®. A ce titre, il
bénéficie notamment de toutes les protections énoncées par la quatriéme Convention de
Genéve®. Ces protections englobent le principe fondamental du traitement humain en
toutes circonstances, lequel principe comprend 1’exigence du respect de la vie et de
I’intégrité physique et morale, I’interdiction des sévices, de la torture et autres traitements
inhumains et dégradants, I’interdiction de la contrainte et des peines collectives, ainsi que
I’interdiction des représailles, le droit des enfants blessées et malades d’étre respectés,
soignés et protégés et le droit a 1’assistance humanitaire. Il bénéficie également des
protections énoncées par les régles de DIH relatives & la conduite des hostilités, en
I’occurrence les protections découlant du principe de distinction et, notamment,
Dinterdiction de diriger des attaques contre les civils’®, du principe de proportionnalité’!,
du principe de précaution’?, ainsi que de toutes les protections découlant des régles
régissant I’interdiction ou la limitation de 1’emploi de certaines armes’>.

7 Aux termes du paragraphe 2 de ’article 50 du Protocole additionnel I, supra note 12, la « population

civile comprend toutes les personnes civiles ».

Pour des détails sur la notion de participation directe aux hostilités, voir CICR, Guide interprétatif sur
la notion de participation directe aux hostilités en droit humanitaire, Genéve, CICR, 2010.

Pour des détails, voir la note 12, supra.

Protocole additionnel I, supra note 12, art 48. Voir aussi Henckaerts et Doswald-Beck, supra note 31 a
laregle 1.

Protocole additionnel I, supra note 12, art 51(5). Voir aussi Henckaerts et Doswald-Beck, supra note 31
alaregle 14.

Protocole additionnel I, supra note 12, arts 57 et 58. Voir aussi Henckaerts et Doswald-Beck, supra note
31 alarégle 22.

Voir par ex Convention sur l'interdiction ou la limitation de I’emploi de certaines armes classiques qui
peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans
discrimination, 10 octobre 1980, 1342 RTNU 137 (entrée en vigueur: 2 décembre 1983) et ses
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Les reégles de DIH tiennent également compte de la vulnérabilité particuliere des
enfants en période de conflit armé et aménagent en faveur de ceux-ci un régime de
protection spécial censé tenir compte de leurs besoins spécifiques™. Les mesures
particulieres dont les enfants doivent faire 1’objet comprennent principalement la
possibilité d’étre accueillis dans des zones sanitaires et de sécurité’®, ’obligation pour des
parties belligérantes d’autoriser le libre passage de secours destinés aux enfants de moins
de 15 ans et aux femmes en couches’®, I’obligation pour les puissances occupantes
d’assurer le bon fonctionnement des établissements consacrés aux soins et a I’éducation
des enfants se trouvant en territoire occupé’’, le droit des enfants de moins de 15 ans de
recevoir des suppléments de nourriture lorsqu’ils sont internés’® ainsi que I’obligation de
donner priorité a ces derniers lors de la distribution d’envois de secours’, le droit & la
protection du lien familial®®, le droit de I’enfant arrété, interné ou détenu d’étre gardé dans
des locaux séparés de ceux des adultes, sauf dans les cas ou il loge avec sa famille®!,
I’interdiction de recruter les enfants de moins de 15 ans dans les forces et groupes armés
et de les faire participer aux hostilités®? et I’interdiction d’infliger la peine de mort aux
enfants de moins de 18 ans®.

L’on retrouve des réaffirmations® de ces protections offertes a I’enfant par le
DIH dans des instruments élaborés sous 1’égide de I’UA, en particulier la CADBE.
L’article 22 de cet instrument dispose notamment que :

1. [l]es Etats parties a la présente Charte s’engagent a respecter, et a faire
respecter les régles du Droit international humanitaire applicables en cas de
conflits armés qui affectent particulierement les enfants.

2. Les Etats parties a la présente Charte prennent toutes les mesures nécessaires
pour veiller a ce qu’aucun enfant ne prenne directement part aux hostilités et en
particulier, a ce qu’aucun enfant ne soit enr6lé sous les drapeaux.

3. Les Etats parties a la présente Charte doivent, conformément aux obligations
qui leur incombent en vertu du Droit International Humanitaire, protéger la

protocoles additionnels; Convention sur ['interdiction de [’emploi, du stockage, de la production et du
transfert des mines antipersonnel et sur la destruction, 18 septembre 1997, 2056 RTNU 211 (entrée en
vigueur : ler mars 1999).

Le principe de la protection spéciale de I’enfant dans les conflits armés est notamment consacré aux
articles 77 du Protocole additionnel I, supra note 12, et 4 du Protocole additionnel II, supra note 12,
qui, en substance, imposent aux parties belligérantes d’apporter aux enfants les soins et ’aide dont ils
ont besoin du fait de leur 4ge ou pour toute autre raison.

Quatriéeme Convention de Genéve, supra note 12, arts 14, 17.

" Ibid, art 23.

"7 Ibid, arts 50 et 4(3a).

"8 Ibid, art 89.

Protocole additionnel I, supra note 12, art 70.

1bid arts 74-76; Quatrieme Convention de Genéve, supra note 12, art 27.

Protocole additionnel I, supra note 12, art 77(4).

82 Ibid, art 77(3); Protocole additionnel II, supra note 12, art 4(3)d).

Protocole additionnel I, supra note 12, art 77(5); Quatriéeme Convention de Genéve, supra note 12, art
68; Protocole additionnel II, supra note 12, art 6(4).

Le terme « réaffirmation » est un terme propre au DIH qui désigne la formulation en des termes
identiques ou quasi identiques des régles existantes de DIH dans d’autres instruments juridiques
ultérieurs.
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population civile en cas de conflit armé et prendre toutes les mesures possibles
pour assurer la protection et le soin des enfants qui sont affectés par un conflit
armé. Ces dispositions s’appliquent aussi aux enfants dans des situations de
conflits armés internes, de tensions ou de troubles civils®>.

Ces dispositions appellent quatre commentaires.

A. La réaffirmation de la responsabilité premiére des Etats de respecter et
de faire respecter les protections dues aux enfants en temps de conflit
armé

Premi¢rement, les dispositions ainsi énoncées peuvent étre analysées comme
constituant une réaffirmation de 1’obligation premiére des Etats de garantir aux enfants
I’ensemble des protections qui leur sont offertes par le DIH. Ces dispositions commencent
par réaffirmer 1’obligation des Etats de respecter et de faire respecter le DIH consacrée a
Particle 1 commun aux quatre Conventions de Genéve®®. Compte tenu de 1’objet
spécifique de la CADBE, on peut avancer que 1’obligation ici réaffirmée se rapporte de
manicre spécifique aux régles du DIH assurant une protection aux enfants en temps de
conflit armé. La disposition réaffirme ainsi d’une part 1’obligation premiére des Etats de
respecter I’ensemble des régles du DIH, mais aussi, de maniére spécifique, I’ensemble
des mesures spéciales de protection de I’enfant énoncées ci-dessus. D’autre part, elle
réaffirme 1’obligation des Etats de veiller & ce que d’autres personnes ou acteurs, dont les
GANE, les personnes privées et méme les organisations internationales qui seraient
parties a un conflit armé respectent les protections qui sont dues a I’enfant en temps de
conflit armé®’. Par la suite, la disposition précise que les Etats doivent prendre toutes les
mesures possibles pour assurer la protection et les soins des enfants affectés par un conflit
armé conformément aux obligations que leur impose le DIH. Le renvoi aux obligations
qu’impose le DIH aux Etats peut étre considéré comme une réaffirmation, sous une forme
générique, de I’ensemble des obligations que le DIH impose aux Etats dans ’intérét des
enfants.

B. L’article 22 a un champ d’application personnel limité, une lacune
cependant comblée par d’autres instruments régionaux africains

Deuxiémement, bien que les dispositions de [’article 22 soient également
applicables aux situations de conflits armés non internationaux auxquels sont également
parties les GANE, Dutilisation explicite de ’expression « [l]es Etats parties » dans la
formulation des obligations qui y sont consacrées indique que ces dispositions lient

85 CADBE, supra note 2, art 22.

8 Voir les quatre Conventions de Genéve, supra note 12 a larticle 1 commun. Pour des commentaires de
cet article et sur son caractére fondamental pour la mise en ceuvre du DIH, lire CICR, Commentaire de
la Premiere Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne, 2° éd, 2016 aux para 118-91, en ligne : CICR <ihl-databases.icrc.org/dih/full/CGI-
commentaire>.

Pour des détails sur I’obligation de faire respecter comme prévu par le DIH, voir ibid aux para 143 et s.
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uniquement les Etats. Une telle interprétation parait étre confortée par 1'Observation
générale du Comité africain des droits de I’enfant sur ['article 2238 qui, bien qu’insistant
sur le fait que les dispositions de cet article s’appliquent également dans les CANI, utilisent
essentiellement les expressions suivantes dans les commentaires qu’elle formule : « les
Etats parties, doivent »®, « les Etats parties, ont I’obligation »*, « L’obligation d’“assurer
le respect”, exige que les Etats parties »°', confirmant ainsi que les destinataires des
obligations de I’article 22 sont les Etats et pas les GANE. Cela parait quelque peu
regrettable eu égard au fait que les GANE sont I’un des principaux protagonistes des CANI
et compte tenu du fait que de nombreuses violations des droits fondamentaux des enfants
sont trés souvent reprochées a plusieurs de ces acteurs dans le cadre de conflits qui ont eu
lieu ou qui ont cours sur le continent africain®2. Le fait que la CADBE ne fasse en aucun
cas mention de 1’obligation des GANE de reconnaitre aux enfants certaines garanties
fondamentales est certainement intentionnel et s’explique probablement par le souci
qu’avaient les rédacteurs de cet instrument d’éviter que toute référence aux GANE soit
percue comme une forme de reconnaissance légale des GANE, ou alors que cela puisse
étre invoqué pour porter atteinte a la souveraineté et a 1’intégrité territoriale d’un Etat. Si
cette crainte parait légitime, il convient tout de méme d’admettre que si I’on souhaite
assurer une protection efficace aux enfants, on ne saurait ignorer le fait que la grande
majorité des conflits armés prévalant sur le continent africain sont des CANI auxquels sont
parties des GANE, et qu’en conséquence, il est tout aussi important de réaffirmer les
obligations internationales qui lient ces derniers en matiere de protection des enfants. La
réaffirmation, méme sous une forme générique, des obligations qui incombent ¢galement
aux GANE dans le cadre de la formulation de I’article 22 de 1a CADBE n’aurait en aucune
fagon constitué une forme de légitimation de ces groupes dans la mesure ou le DIH auquel
renvoie expressément cet article impose des obligations égales aux Etats et aux GANE
dans le contexte des CANI, tout en prenant soin de préciser que les dispositions qu’il
énonce a I’égard des GANE n’ont aucun effet sur le statut juridique de ces derniers®.

Cela étant dit, il convient de préciser que 1’omission de la CADBE de faire cas
des obligations des GANE de respecter et de protéger I’enfant a été comblée dans le
cadre d’instruments juridiques régionaux africains ultérieurs. A titre d’exemple, la
Résolution sur la condition des enfants africains en situation de conflits armés énonce
des dispositions qui réaffirment les obligations que le DIH impose a toutes les parties
aux différentes catégories de conflits armés. Elle demande notamment a

toutes les parties belligérantes, gouvernements et autres [de] démobiliser
immédiatement les enfants soldats, [de] leur assurer une éducation et une
formation appropriées, [de] les réhabiliter et les intégrer dans la société civile
afin qu’ils redeviennent des citoyens productifs et responsables dans leurs pays
respectifs™.

Note 16, supra.

Voir par ex Observation générale sur ’article 22 de la CADBE, supra note 16 aux para 41, 48.

Voir par ex ibid aux para 31 et 44.

o' Ibid au para 52.

Pour plus de détails, voir les références citées a la note 9, supra.

Voir les quatre Conventions de Genéve, supra note 12, art 3(4) commun.

Résolution sur la condition des enfants africains en situation de conflits armés, supra note 4 au para 6.
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\

La Résolution invite par ailleurs «les parties belligérantes a accorder une
attention particuliére a la protection des filles et femmes »°°. De méme, en marge des
obligations qu’elle impose aux Etats, la Convention de Kampala interdit aux GANE de
procéder aux déplacements arbitraires, ’expression « déplacements arbitraires »’° étant
définie de maniére large® et pouvant de ce fait étre interprétée comme incluant les
interdictions qu’énonce le DIH a 1’égard de toutes les parties belligérantes dans 1’ intérét
des enfants®®. De plus, cette Convention dispose qu’il est interdit aux GANE de recruter
des enfants ou de leur demander de participer aux hostilités®®, ce qui peut étre considéré
comme un complément de I’interdiction équivalente que la C4ADBE impose aux Etats. On
reviendra plus loin sur la question de I’interdiction du recrutement et de 1’utilisation des
enfants dans les conflits armés.

C. Les dispositions de ’article 22 ne portent pas préjudice au DIH

Troisiémement, le fait que 1’article 22 précise que les dispositions qu’il énonce
s’appliquent également aux situations de tensions ou de troubles civils qui ne répondent
pas a la qualification de conflit armé, pourrait d’emblée conduire a conclure que
I’article 22 a pour effet d’étendre 1’application du DIH a ces types de situations. Cela
signifierait que I’article 22 de la CADBE constitue une entorse au DIH dans la mesure ou
ce corpus juridique n’a pas été congu pour étre appliqué a des situations autres que les
conflits armés. Ce cadre juridique précise d’ailleurs clairement qu’il ne s’applique pas a
des situations de violence n’atteignant pas le seuil de conflit armé, en I’occurrence les
situations « de tensions internes, de troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes
isolés et sporadiques de violence et autres actes analogues »'%. En lieu et place d’une telle
interprétation susceptible de favoriser une remise en cause de I’intégrité du DIH, il nous
semble que cette disposition de I’article 22 devrait plutot étre interprétée de maniére
évolutive, en référence a 1’objectif de la CADBE qui consiste notamment a renforcer la
protection des enfants africains!?!. Une telle démarche permettrait de considérer que
I’objectif de cette disposition est davantage de permettre que I’enfant jouisse de la plus
haute protection possible dans ces types de situations et non en tant que tel de permettre
I’application des régles de DIH a des situations pour lesquelles elles n’ont pas été prévues.
Cette position est confirmée par la récente Observation générale sur ’article 22 de la
CADBE, dans laquelle le Comité africain des droits de 1’enfant souligne a juste titre
qu’appliquer les régles de DIH relatives a la conduite des hostilités aux situations de

% Ibid au para 10.

Convention de Kampala, supra note 7, art 7(5)a).

Pour une définition des déplacements arbitraires par cette Convention, voir ’article 4(4). A titre
d’exemple, aux termes du para 4c) de cet article, les déplacements découlant des « violations du droit
international humanitaire dans les situations de conflits armés» constituent une catégorie de
déplacements arbitraires. On peut en déduire que les GANE sont tenus de s’abstenir de violer les mesures
de protection que le DIH énonce en faveur de I’enfant, étant entendu que les violations de ces mesures
peuvent provoquer des déplacements des enfants.

Voir notamment Protocole additionnel I, supra note 12, art 4(3).

% Ibid, art 7(5)e).

100 1bid, art 1(2).

1" Voir notamment CADBE, supra note 2, préambule aux para 3 et 9, art 1(2).
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tensions internes « permettrait a tort de cibler des objectifs militaires ainsi que des
dommages aux civils qui soient proportionnels a 1’avantage militaire d’une attaque, et
cela pourrait entrainer une protection moindre pour les enfants »'%2. Ainsi, il conviendrait
plutdét de considérer que la précision selon laquelle les dispositions de [’article 22
s’appliquent dans des situations de tensions ou de troubles civils implique tout au plus
d’appliquer par analogie dans de telles situations les protections que prévoient les regles
de DIH relatives au traitement des personnes, pour autant que 1’application par analogie
de ces protections permette effectivement aux enfants de jouir de la meilleure protection
possible. Cette disposition ne porte donc pas atteinte au DIH. A ce sujet, il convient
d’ailleurs de relever que la CADBE s’articule harmonieusement avec le DIH et prend bien
soin de sauvegarder I’intégrité et la cohérence de ce corpus juridique. En effet, outre le
fait qu’elle précise que les dispositions qu’elles énoncent doivent étre respectées et mises
en ceuvre conformément aux exigences du DIH, elle souligne expressément qu’aucune
des dispositions qu’elle énonce n’

a d’effet sur une quelconque disposition plus favorable a la réalisation des droits
et de la protection de I’enfant figurant dans la législation d’un Etat partie ou
dans toute autre convention ou accord international en vigueur dans ledit
Etat'®,

L’on retrouve une disposition similaire dans les autres instruments régionaux
africains qui énoncent des mesures de protection en faveur des enfants victimes des
conflits armés!'®. Cela signifie que les dispositions des instruments régionaux africains
relatives a la protection de I’enfant en temps de conflit armé, y compris Iarticle 22 de
CADBE, ne sauraient étre interprétées comme réduisant, restreignant, modifiant ou
entravant les protections offertes aux enfants dans le cadre d’autres instruments juridiques
internationaux, y compris les instruments de DIH auxquels sont parties la quasi-totalité
des Etats africains'®. Ainsi, dans I’hypothése ol une disposition de ces instruments aurait
pour effet de réduire la portée de 1'une des protections que les instruments de DIH
octroient a ’enfant, ’application de cette disposition devra étre impérativement écartée
au profit des dispositions des instruments de DIH.

D. L’importance de la réaffirmation régionale des protections prévues par le
DIH en faveur des enfants

Quatriémement, la réaffirmation par les instruments régionaux africains des
protections que le DIH énonce en faveur de I’enfant revét des enjeux majeurs. Tout
d’abord, la réaffirmation de la responsabilité premiére des Etats de protéger et de secourir

192 Observation générale sur l'article 22 de la CADBE, supra note 16 au para 13.

10 CADBE, supra note 2, art 1(2).

1% Voir notamment Protocole de Maputo, supra note 5, art 31; Charte africaine de la jeunesse, supra note
6, art 29; Convention de Kampala, supra note 7, art 20(2).

Tous les Etats africains sont parties aux quatre Conventions de Genéve, supra note 12. En ce qui concerne
les Protocoles additionnels I et II, supra note 12, seuls deux Etats ne sont parties a aucun de ces
instruments. Pour des détails, voir State Parties to the Following International Humanitarian Law and
Other Related Treaties as of 15-Jun-2022 (derniére consultation le 19 juin 2022), en ligne (pdf) : CICR
<ihl-databases.icrc.org/dih>.
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les enfants en période de conflit armé comme prévu par le DIH témoigne de I’engagement
de I’Afrique a veiller a ce que les enfants bénéficient de la protection qui leur est due en
temps de conflit armé. Elle peut étre également analysée comme un signe de I’attachement
des Etats africains aux régles contenues dans les principaux instruments juridiques de DIH
a Iélaboration desquels ils n’ont pas participé!®. En effet, en 1949, date d’adoption des
quatre Conventions de Genéve, la grande majorité des Etats africains n’étaient pas encore
souverains et n’avaient donc pas pris part a la Conférence diplomatique ayant mené a
I’adoption de ces instruments qui constituent le socle du DIH!?7. Le DIH est a cet égard
parfois présenté comme étant un droit essenticllement européen!'%®. Certains auteurs ont
d’ailleurs fait valoir que I’échec de la propagation du DIH en Afrique était dd a la méfiance
des Ftats africains et de leurs populations a 1’égard d’un cadre juridique d’inspiration
européenne qui n’aurait pas véritablement joué¢ un réle de garde-fou lors des guerres de
décolonisation'®. La réaffirmation de I’obligation premiére des Etats de mettre en ceuvre
les dispositions que prévoient ces Conventions invalide donc cette thése et « démontre
I’adhésion et I’attachement de I’Afrique aux garanties de traitement énoncées dans ces
instruments »'!%, y compris celles au bénéfice de I’enfant.

De plus, les dispositions réaffirmant les protections conférées aux enfants en
temps de conflit armé constituent une importante pratique qui enrichit la pratique générale
qui sous-tend les régles coutumicres de DIH qui protégent 1’enfant en temps de conflit
armé. Elles participent ainsi a la consolidation et au renforcement de ces coutumes
générales. A cet égard, il convient de relever que dans I’Etude du CICR sur le DIH
coutumier, le CICR s’appuie sur certaines des mesures régionales énoncées ci-dessus
pour étayer I’existence de quelques régles coutumiéres de DIH relatives a la protection
des enfants!'!!,

III.  Lerenforcement des reégles de DIH régissant ’interdiction du
recrutement et de P’utilisation des enfants dans les conflits
armeés

Le phénomeéne du recrutement et de I'utilisation des enfants dans les conflits
armés remonte a longtemps''?. Ce phénoméne a cependant pris des proportions

196 Pour plus de détails, voir Steve Tiwa Fomekong, La contribution de ['Union africaine au droit

international humanitaire, thése de doctorat, Université Laval, 2020 a la p 129, en ligne (pdf) : Université
Laval <corpus.ulaval.ca/jspui/bitstream/20.500.11794/67788/1/36841.pdf>.
7 Ibid.
198 Mutoy Mubiala, « Les Etats africains et la promotion des principes humanitaires » (1989) 71:776 RICR
97 alap 103.
Thierry Hentsch, Face au blocus. La Croix-Rouge internationale dans le Nigéria en guerre (1967-1970),
Geneve, Institut universitaire de hautes études internationales, 1974 aux pp 5-8.
Tiwa Fomekong, supra note 106 a la p 130.
Voir notamment Henckaerts et Doswald-Beck, supra note 31 a la régle 136 aux pp 636-40. Cette régle
prévoit que « [l]es enfants ne doivent pas étre recrutés dans des forces armées ni dans des groupes
armés ». La pratique ayant permis d’établir I’existence de cette coutume prend notamment en compte la
Résolution sur la condition des enfants africains en situation de conflits armés, supra note 4.
Bugnion, « Les enfants soldats », supra note 15 a la p 264.
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alarmantes au cours des années quatre-vingt-dix et demeure jusqu’aujourd’hui une
préoccupation majeure dans les conflits armés contemporains!!3. En Afrique plus
spécifiquement, il est encore trés courant de voir des parties belligérantes recruter des
enfants dans leurs troupes et les faire participer de diverses maniéres aux hostilités''.
Entre 2018 et 2020, par exemple, les plus grands nombres de cas de recrutement et
d’utilisation des enfants dans les conflits armés ont été recensés dans des conflits armés
ayant cours sur le continent africain!!. Or, I’implication des enfants dans les conflits,
qu’elle soit volontaire ou forcée, entraine des conséquences dramatiques pour les
enfants!!6, De fait, « [nJombreux sont ceux qui sont tués au premier engagement.
D’autres sont mutilés pour la vie, leurs jeunes corps estropiés avant méme d’avoir
atteint leur taille d’adultes »'!'7. Méme dans I’hypothése ou ils échapperaient a toute
blessure, les enfants soldats restent marqués a vie par des traumatismes psychologiques
qui ne causent pas moins d’importantes souffrances!' 8,

Bien que le DIH consacre des dispositions pouvant permettre de limiter et de
faire face a ce fléau, il convient de relever que ces dispositions présentent quelques
faiblesses, lesquelles faiblesses ont été comblées par des dispositions équivalentes en
vigueur au niveau régional africain. En effet, comme on le démontrera dans les lignes
qui suivent, les régles conventionnelles (A) et coutumiéres (B) régionales africaines qui
régissent le phénomene du recrutement et de ’utilisation des enfants dans les conflits
armés sont plus protectrices que les régles équivalentes qui existent au niveau universel
et permettent de ce fait a I’Afrique de disposer des outils ou moyens adéquats pour
mettre tous les enfants a 1’abri de ce fléau.

A. Le renforcement de I’interdiction conventionnelle du recrutement et de
P’utilisation des enfants dans les conflits armés

Les instruments régionaux africains énongant des interdictions contre le
recrutement et ’utilisation des enfants dans les conflits armés renforcent les
dispositions conventionnelles équivalentes du DIH a deux égards. Tout d’abord, elles
relevent 1’age limite auquel s’applique I’interdiction, sous quelque forme que ce soit,
du recrutement et de 1’utilisation des enfants dans les conflits armés (1). Ensuite, elles
formulent une interdiction du recrutement et de ’utilisation des enfants dans les
conflits armés internationaux (CAI) plus contraignante que celle prévue dans les
instruments juridiques conventionnels de DIH (2).

113
114

Le sort des enfants en temps de conflit armé 2020, supra note 10 aux pp 2-3.

Pour des détails, voir ibid.

15" En 2020, il s’agit notamment de la Somalie (1 495 cas). Pour plus de détails voir ibid a lap 21. En 2019,
il s’agit respectivement de la Somalie (2 300 cas) et du Nigéria (1 947 cas). Pour plus de détails voir Le
sort des enfants en temps de conflit armé 2019, supra note 10 alap 2.

Bugnion, « Les enfants soldats », supra note 15 a la p 263.

"7 Ibid.

"8 Ibid.
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1. LE RELEVEMENT DU SEUIL D’AGE AUQUEL S’APPLIQUE L’INTERDICTION DU
RECRUTEMENT ET DE L’UTILISATION SOUS QUELQUE FORME QUE CE SOIT DES
ENFANTS DANS LES CONFLITS ARMES

Une analyse combinée des régles du DIH interdisant le recrutement et 1" utilisation
des enfants dans les conflits armés révele que celles-ci fixent de manicre générale 1’age
limite de I’interdiction, sous quelque forme que ce soit, du recrutement et de la participation
des enfants dans les conflits armés a 15 ans''?. Cela est d’ailleurs confirmé par la
doctrine!?’, C’est donc dire qu’en vertu des régles universelles de DIH, les enfants d’un
age compris entre 15 et 18 ans ne sont pas véritablement protégés de maniére absolue
contre un recrutement dans les forces ou les groupes armés!?!. Ils ne sont pas non plus
véritablement a Pabri d’une utilisation dans les hostilités par ceux-ci'?2. Pourtant, il peut
étre avancé que les enfants agés entre 15 et 18 ans n’ont pas tous la maturité biologique et
psychique nécessaire pour faire face aux hostilités'?*. Les régles de droit humanitaire
produites sous 1’égide de 1’organisation continentale africaine prennent en compte cette
réalité et imposent de manicre absolue aux parties aux conflits armés de s’abstenir de
recruter et de faire participer, sous quelque forme que ce soit, les enfants dans les conflits
armés, peu importe leur age'?*. 1l en est ainsi de la C4ADBE qui dispose que

[[]es Etats parties [...] prennent toutes les mesures nécessaires pour veiller a ce
qu’aucun enfant ne prenne directement part aux hostilités et en particulier, a ce
qu’aucun enfant ne soit enrdlé sous les drapeaux'?’.

9" Voir notamment Protocole additionnel I, supra note 12, art 77; Protocole additionnel II, supra note 12,

art 4(2)c); Convention relative aux droits de [’enfant, supra note 28, art 38; Protocole facultatif a la
Convention relative aux droits de [’enfant, concernant l'implication d’enfants dans les conflits armés,
25 mai 2000, 2173 RTNU 222, arts 1, 2 (entrée en vigueur : 12 février 2002) [Protocole facultatif
concernant l'implication d’enfants dans les conflits armés].

Voir notamment Arzoumanian et Pizzutelli, supra note 15 aux pp 832-35.

En effet, les deux Protocoles additionnels, supra note 12, ainsi que la Convention relative aux droits de
D’enfant, supra note 28, n’interdisent pas spécifiquement le recrutement des enfants agés entre 15 et
18 ans. Le Protocole facultatif concernant I'implication d’enfants dans les conflits armés, supra note
119, quant a lui, interdit certes le recrutement obligatoire des enfants de moins de 18 ans dans les forces
armées nationales, mais il n’interdit pas I’engagement volontaire de ces derniers. En ce qui concerne les
GANE, comme on le verra plus loin, le terme « devraient » utilisé dans la formulation de 1’obligation de
s’abstenir de recruter les enfants de moins de 18 ans de ce Protocole a I’égard de ces groupes affaiblit
quelque peu cette obligation.

En effet, les deux Protocoles additionnels, supra note 12, ainsi que la Convention relative aux droits de
l’enfant, supra note 28, n’interdisent pas spécifiquement la participation directe ou indirecte aux
hostilités des enfants agés entre 15 et 18 ans. Le Protocole facultatif concernant 'implication d’enfants
dans les conflits armés, supra note 119, quant a lui, n’interdit pas la participation indirecte des enfants
aux hostilités et impose uniquement une obligation de moyen aux Etats en ce qui concerne la
participation directe des enfants aux hostilités. Quant aux GANE, ’obligation que leur impose a cet
égard ce Protocole, est également affaiblie par I’emploi du terme « devraient », et ce, bien que
I’interdiction formulée a leur égard concerne tant la participation directe que la participation indirecte
aux hostilités.

Voir par ex Pilloud et al, supra note 25 au para 3179.

Voir notamment CADBE, supra note 2, art 22(2); Protocole de Maputo, supra note 5, art 11(4);
Organisation de l'unité africaine, Conseil des ministres, Résolution sur la paix pour les enfants : réduction
des effets des conflits armés sur les enfants et les femmes en Afrique, Rés CM/Res.1292 (LIII) Rev.1, 52¢
sess (1990); Résolution sur la condition des enfants afiicains en situation de conflits armés, supra note 4.
125 CADBE, supra note 2, art 22(2).
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L’expression « [enrolement] sous les drapeaux » utilisée dans la formulation de
cette disposition est assez générique pour inclure aussi bien le recrutement obligatoire que
P’engagement volontaire'?®, Une telle interprétation est confirmée par la version anglaise
de cette disposition qui énonce que “States Parties to the present Charter shall [...]
refrain in particular, from recruiting any child” [nos soulignements]. Dans le méme sens,
la Convention de Kampala interdit spécifiquement aux GANE de « [r]ecruter, en quelque
circonstance que ce soit, des enfants, de leur demander ou de leur permettre de participer
aux hostilités »'?7, ’enfant étant défini aux termes de cette Convention comme étant une
personne agée de moins de 18 ans'?®,

En ce qui concerne la participation aux hostilités, bien que le CICR ait toujours
insisté sur le fait que Iinterdiction de la seule « participation directe »'* est de nature a
affaiblir la protection des enfants, et en dépit de ses efforts en faveur de la suppression du
terme « directement » lors des négociations du Protocole additionnel I'*°, les résistances
aI’abandon du terme « directement » contenu dans le Protocole additionnel I ont persisté
lors de 1’¢élaboration de la Convention relative aux droits de [’enfant et de son Protocole
Sfacultatif concernant I'implication d’enfants dans les conflits armés. Pourtant, méme une
participation indirecte expose 1’enfant a des risques importants de blessures, qu’elles
soient physiques ou psychologiques. Comme le reléve pertinemment le CICR,

un enfant qui est membre des forces armées ou d’un groupe armé et qui
participe indirectement aux hostilités est, dans la pratique, difficilement
dissociable du reste des forces ou groupes armés. Il n’est donc pas protégé
contre une attaque de I’ennemi et court les mémes risques qu’un autre (ou
adulte) qui participe directement aux hostilités'?!.

La CADBE contient certes, au méme titre que les instruments précédemment
évoqués, I’expression « directement », mais cette lacune a ét¢ comblée dans le cadre
d’instruments juridiques ultérieurs adoptés par 'UA. C’est le cas notamment du
Protocole de Maputo qui dispose explicitement que « [l]es Etats prennent toutes les
mesures nécessaires pour qu’aucun enfant [...] ne prenne part aux hostilités » [nos
soulignements]'32. De méme, la Charte africaine de la jeunesse, qui s’applique aux plus

126
127

Voir dans le méme sens Arzoumanian et Pizzutelli, supra note 15 a la p 836.

Convention de Kampala, supra note 7, art 7(5)e).

128 Ibid, art 1h).

129" Pour une définition détaillée de I’expression « participation directe » par opposition a la « participation
indirecte » dans ce contexte, voir Martin-Chenut, supra note 15 a lap 213.

Voir notamment le commentaire du CICR sur le Protocole facultatif se rapportant a la Convention
relative aux droits de l'enfant, concernant l'implication d'enfants dans les conflits armés, en ligne : CICR
<ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Treaty.xsp?documentld=69F30E934D5F412F4125693D002C
F024&action=openDocument> [Protocole additionnel I]. Voir aussi CICR, « Protocole facultatif a la
Convention des Nations Unies relative aux droits de [’enfant concernant ['implication d’enfants dans les
conflits armés : Argumentaire du Comité international de la Croix-Rouge » (1998) 80:829 RICR 113
aux pp 113 ets.

CICR, « Protocole facultatif a la Convention des Nations Unies relative aux droits de [’enfant
concernant 'implication d’enfants dans les conflits armés : Argumentaire du Comité international de la
Croix-Rouge », supra note 130.

Protocole de Maputo, supra note 5, art 11(4). Voir aussi dans le méme sens Charte africaine de la
Jjeunesse, supra note 6, art 17(1)d).
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4gés des enfants, en I’occurrence ceux agés entre 15 et 18 ans'®?, dispose que les Etats
doivent « [c]ondamner par tous les moyens possibles [...] la participation, I’implication,
le recrutement de jeunes dans les conflits armés »'3*. Plusieurs instruments de soft law
adoptées sous 1’égide de I’UA réaffirment également en des termes fermes 1’interdiction
de Putilisation sous quelque forme que ce soit des enfants dans les conflits armés!®3, C’est
le cas par exemple du Cadre d’orientation sur la réforme du secteur de la sécurité de
I"UA"3® qui dispose ce qui suit : « [1]a présente politique interdit [...] Iutilisation des
enfants agés de moins de dix-huit (18) ans en général et dans les forces et groupes armés
en particulier »'7. L’expression « utilisation des enfants » est assez large pour inclure tant
la participation directe que la participation indirecte. Ainsi, a la différence des instruments
juridiques conventionnels de DIH qui imposent aux Etats de s’abstenir uniquement de
faire participer directement les enfants dans les conflits, les régles ¢élaborées par
1’organisation régionale africaine imposent aux Etats de s’abstenir de faire participer, tant
directement qu’indirectement, les enfants dans les conflits armés, y compris dans les CAI,
et participe de ce fait au renforcement de la protection des enfants dans les conflits armés.
Quant aux GANE, la Convention de Kampala leur interdit également de demander ou de
permettre aux enfants de participer aux hostilités. On retrouve certes une interdiction
similaire dans le Protocole facultatif concernant I'implication d’enfants dans les conflits
armés, qui dispose que « [l]es groupes armés qui sont distincts des forces armées d’un
Etat ne devraient en aucune circonstance enrdler ni utiliser dans les hostilités des
personnes Agées de moins de 18 ans » [nos soulignements]!*8. Toutefois, I’emploi du
terme devoir au conditionnel dans la formulation de cette disposition affaiblit quelque peu
I’obligation qui y est consacrée. Elle donne en effet I’impression qu’il s’agit 1a davantage
d’une obligation d’ordre morale plut6t que d’une obligation d’ordre juridique!*’.

2. LE CARACTERE FERME ET ABSOLU DE L’INTERDICTION REGIONALE DE FAIRE
PARTICIPER LES ENFANTS AUX HOSTILITES DANS LES CAI

Les régles conventionnelles en vigueur au plan africain renforcent par ailleurs
les régles de DIH relatives a I’interdiction de faire participer des enfants dans les CAI. En
effet, les dispositions régionales qui formulent une interdiction de faire participer les
enfants dans les conflits & 1’égard des Etats sont formulées en des termes plus stricts et

133 Voir la note 6, supra pour des détails.

Charte afiicaine de la jeunesse, supra note 6, art 17(1)d).

Voir notamment Résolution sur la condition des enfants africains en situation de conflits armés, supra
note 4 au para 5. Voir aussi de maniere générale le dispositif des résolutions suivantes : Résolution sur
la paix pour les enfants : réduction des effets des conflits armés sur les enfants et les femmes en Afrique,
supra note 124; Organisation de l'unité¢ africaine, Résolution sur la situation des femmes et des enfants
en Afrique, ACHPR/Rés66(XXXV)04, 35° sess (2004).

Union africaine, Commission de 1'Union africaine, Cadre d orientation sur la réforme du secteur de la
sécurité de ['UA (2013), en ligne (pdf): Union africaine <www.peaceau.org/uploads/ua-cadre-d-
aoorientation-sur-la-reforme-du-secteur-de-la-securite.pdf>.

137" Ibid au para 19a).

138 Protocole facultatif concernant l'implication d’enfants dans les conflits armés, supra note 119, art 4(1).
139 Pour une interprétation similaire, voir le commentaire du CICR sur le Protocole facultatif se rapportant
a la Convention relative aux droits de l'enfant, concernant l'implication d'enfants dans les conflits armés,
supra note 130.
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contraignants comparativement aux dispositions équivalentes prévues par le DIH. Le
paragraphe 2 de I’article 77 du Protocole additionnel I dispose que les Etats parties au
conflit « prendront toutes les mesures possibles dans la pratique pour que les enfants de
moins de quinze ans ne participent pas directement aux hostilités, notamment en
s’abstenant de les recruter dans leurs forces armées ». L expression « mesures possibles
dans la pratique » utilisée dans la formulation de cette disposition indique qu’il s’agit 1a
d’une obligation de moyens « ayant pour objet un certain comportement et non le résultat
de ce comportement »'*°. 1l en résulte que I’Etat n’est pas absolument tenu d’empécher la
participation des enfants de moins de 15 ans aux hostilités. Il est simplement tenu de
prendre des mesures qui sont a sa portée pour empécher cette participation. Il ne violerait
donc pas cette obligation si les mesures ainsi prises se révélaient étre infructueuses. Si des
efforts en faveur du renforcement de cette disposition ont été¢ consentis dans le cadre
d’instruments juridiques ultérieurs, 1’expression « mesures possibles » y a cependant été
maintenue dans les formulations successives de cette obligation'*'. A titre d’exemple, le
Protocole concernant l'implication d’enfants dans les conflits armés dispose que :

Les Etats Parties prennent toutes les mesures possibles pour veiller a ce que les
membres de leurs forces armées qui n’ont pas atteint I’dge de 18 ans ne
participent pas directement aux hostilités [nos soulignements] '42.

Ainsi, dans les CAI les Etats ne sont tenus que par une obligation de moyen
formulée de maniére moins contraignante en ce qui concerne la participation des enfants
aux conflits armés. La CADBE, quant a elle, est plus protectrice puisqu’elle énonce une
obligation plus contraignante en maticre d’interdiction de la participation des enfants aux
CAL En effet, aux termes de cet instrument, en lieu et place des « mesures possibles dans
la pratique »'#, les Etats sont tenus de prendre « toutes les mesures nécessaires pour
veiller & ce qu’aucun enfant »'** [nos soulignements] ne prenne part aux hostilités. L’Etat
ne saurait donc se contenter de prendre les mesures pratiquement possibles pour empécher
la participation des enfants aux CAI. Tel que I’indique 1’expression « toutes les mesures
nécessaires », I’Etat est tenu de prendre toutes les mesures qui s’imposent, ¢’est-a-dire les
mesures pertinentes ou efficaces pour parvenir a un tel résultat, soit empécher que les
enfants ne prennent part aux hostilités. Il s’agit donc ici d’une obligation de résultat et
non d’une simple obligation de moyen. A titre d’illustration, les mesures que peuvent
prendre les Etats pour mettre en ceuvre cette obligation peuvent inclure, sans y étre
limitées, I’adoption des mesures législatives interdisant et criminalisant le fait de faire
participer les enfants de moins de 18 ans aux hostilités, 1’établissement de la compétence
des juridictions nationales pour connaitre des violations de cette interdiction, la formation
continue et renforcée des forces de défense en maticre de respect des normes relatives a
la protection de I’enfant et le contrdle systématique de I’age de personnes qui souhaitent
s’engager dans les forces armées.

140" Martin-Chenut, supra note 15 alap 175.

Voir notamment Convention relative aux droits de [’enfant, supra note 28, art 38; Protocole facultatif
concernant l'implication d’enfants dans les conflits armés, supra note 119, arts 1 et 2.

Protocole facultatif concernant 'implication d’enfants dans les conflits armés, supra note 119, art 1.

3 Protocole additionnel I, supra note 130, art 77(2).

44 CADBE, supra note 2, art 22(2).
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B. Le renforcement de Pinterdiction coutumiére du recrutement et de
Putilisation des enfants dans les conflits armés: D’existence d’une
coutume régionale plus protectrice

Il est aujourd’hui admis que 1’interdiction de recruter les enfants de moins
de 15 ans dans les forces ou les groupes armés et de les faire participer aux hostilités
fait partie du DIH coutumier!%’. On soutient ici qu’il existe au niveau régional
africain une coutume équivalente qui est plus protectrice que la coutume générale
équivalente. Cette coutume régionale prévoit en substance ce qui suit : il est interdit
de procéder au recrutement des enfants de moins de 18 ans dans les forces ou les
groupes armés ou de les faire participer directement aux hostilités. Ainsi, alors que
tant la participation directe que la participation indirecte sont interdites sur le plan
conventionnel, seule la participation directe des enfants de moins de 18 ans est
interdite sur le plan coutumier en Afrique. Toutefois, conformément a la coutume
générale, la participation tant directe qu’indirecte des enfants dgés de moins de
15 ans est interdite par la coutume régionale recensée ici. Les lignes qui suivent
analysent la pratique (1) et I’opinio juris (2) qui sous-tendent cette coutume.

1. LA PRATIQUE

Pour établir et justifier 1’existence d’une pratique générale conforme a la
coutume régionale énoncée ci-dessus, on analysera quatre éléments : 1’existence en
Afrique d’instruments juridiques consacrant des normes allant dans le méme sens
que la coutume ici invoquée, I’état de la participation des Etats africains a des traités
régionaux et universels interdisant le recrutement ou la participation des enfants
dans les conflits armés, I’adoption par ces Etats des mesures nationales pour mettre
en ceuvre les obligations que leur imposent a cet effet ces instruments et la baisse
considérable du nombre de cas d’utilisation des enfants dans les conflits armés par
les forces armées des Etats africains.

En ce qui concerne le premier point annoncé, plusieurs instruments
juridiques régionaux africains interdisent le recrutement et la participation des
enfants de moins de 18 ans dans les conflits armés. Il en est ainsi de la CADBE"#S,
du Protocole de Maputo'* et de la Convention de Kampala'*®. Par ailleurs, le
Protocole relatif a la CAJDHP criminalise, tant dans les CAI que dans les CANI,

le fait de procéder a la conscription ou a I’enr6lement d’enfants de moins
de dix-huit ans dans les forces armées nationales ou dans des groupes
armés ou de les faire participer activement a des hostilités'*.

45 Voir par ex Henckaerts et Doswald-Beck, supra note 31 aux régles 136 et 137 aux pp 636-44. Voir aussi

Eric David, Principes de droit des conflits armés, 5 éd, Bruxelles, Bruylant, 2012 aux pp 567-71.
146 CADBE, supra note 2, art 22.
47 Protocole de Maputo, supra note 5, art 11.
Convention de Kampala, supra note 7, arts 1h) et 7(5e)).
9 Protocole relatif @ la CAJDHP, supra note 8, arts 28Db)xxvii) et 28De)vii).
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En ce qui concerne I’état de la participation des Etats africains a ces traités,
comme relevé plus haut, les traités régionaux qui consacrent l’interdiction du
recrutement et de 'utilisation des enfants dans les conflits armés ont été signés et
ratifiés par la grande majorité des Etats africains'*’. De plus, au plan international,
les Etats africains sont tous parties a la Convention sur les pires formes de travail
qui interdit le recrutement forcé ou obligatoire des personnes de moins de 18 ans en
vue de leur utilisation dans des conflits armés'>!. Quant au Protocole facultatif
concernant l'implication d’enfants dans les conflits armés qui, bien que formulé en
des termes « lacunaires et alambiqués »'>2, énonce quelques dispositions qui
relévent I’4ge minimum du recrutement et de la participation des enfants dans les
conflits a 18 ans, il a également été ratifié par la quasi-totalité des Etats africains'>>.

Par ailleurs, conformément aux obligations que leur imposent les
instruments juridiques régionaux et universels mentionnés ci-dessus, de nombreux
Etats africains ont adopté des mesures législatives et diverses autres mesures pour
empécher le recrutement des enfants de moins de 18 ans dans leurs forces armées,
ainsi que leur participation aux hostilités. En effet, I’engagement dans les forces
armées de plusieurs Etats africains est réservé aux personnes agées de 18 ans
révolus'®*. De plus, la participation des enfants de moins de 18 ans dans les conflits
armés est interdite et sanctionnée par les législations de plusieurs Etats. C’est le cas
notamment des législations des Etats suivants dans lesquels ont été enregistrés de
forts taux de recrutement et d’utilisation d’enfants dans les conflits armés et qui
peuvent de ce fait étre considérés comme des « Etats particuliérement intéressés »'53

150 Pour des détails, voir la note 53, supra.

51 Ibid, arts 2 et 3a).

152 Voir dans le méme sens David, supra note 145 a la p 569.

A ce jour, ce Protocole a notamment été ratifi¢ par quarante-sept Etats membres de I'UA. Pour des détails,
voir « 11.b Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de 'enfant, concernant I'implication
d'enfants dans les conflits armés » (derniere modification le 19 juin 2022), en ligne : Nations Unies -
Collection des  traités  <treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-11-
b&chapter=4&clang=_fr>.

C’est le cas, par exemple, de I’ Algérie (Ordonnance no 06-02 du 18 février 2006 portant statut général des
personnels militaires, et le Décret présidentiel no 08-134 du 6 mai 2008 qui fixe les conditions de
recrutement des officiers de carriere de I’Armée algérienne), de I’ Angola qui a fait la déclaration suivante
lors de son accession a ce Protocole : « Le Gouvernement de la République d'Angola déclare, en application
du paragraphe 2 de larticle 3 du Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de l'enfant
concernant l'implication d'enfants dans les conflits armés, que la conscription dans l'armée angolaise, le cas
échéant, s'effectue a 1'age de 20 ans, et que 1'age minimum a partir duquel l'engagement volontaire est
autorisé est de 18 ans », du Bénin (Loi no 63-5 du 30 mai 1963 sur le recrutement en République du Bénin),
du Burundi (Loi no 67-8 du 30 octobre 1963 sur le recrutement en République du Burundi), du Cameroun
(Décret no 2001/187 du 25 juillet 2001 fixant les conditions de recrutement et d’admission dans les écoles
militaires de formation des officiers et Loi no 67/LF/9 du 12 juin 1967 portant Organisation générale de la
défense), du Congo (Loi no 17-61 du 16 janvier 1961 portant organisation et recrutement des Forces
armées de la République du Congo), et de la Cote d’Ivoire (Loi no 95-695 du 7 septembre 1995 portant
Code de la fonction militaire) : Ibid.

Selon la formule de la C1J dans I’affaire Plateau continental de la mer du Nord, supra note 47 au para 74.
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par la question des enfants soldats : la RCA!%¢, la RDC'’, le Burundi'*8, le Soudan
du Sud'®, le Tchad!®®, le Nigéria'®!, ’Ouganda'®? et la Sierra Leone!%. De méme,
entre 2016 et 2019, plusieurs Etats membres de 'UA engagés dans des conflits
armés ont été inscrits par 1’Organisation des Nations Unies (ONU) sur la liste des
Etats ayant pris des mesures pratiques pour empécher le recrutement et I"utilisation
des enfants dans les hostilités!®*. Ces mesures englobent la conclusion de plan
d’action pour empécher I’utilisation des enfants dans les conflits armés, la
conclusion d’engagements communs avec I’ONU a travers lesquels les parties
concernées s’engagent a ne pas utiliser les enfants dans les conflits armés, la
promotion de I’interdiction de 1’utilisation des enfants dans les conflits armés aupres
des forces armées'®>.

Enfin, ces dernicres années, on a enregistré une baisse considérable du nombre
de cas d’utilisation des enfants dans les conflits armés par les forces armées des Etats
africains engagés dans des conflits armés!®®.

136 Voir a cet effet République centrafricaine, Assemblée nationale, Loi no 02.011 portant organisation et

fonctionnement des tribunaux pour enfants, 3 juillet 2002; République centrafricaine, Assemblée

nationale, Loi no 10.001 portant Code pénal centrafricain, 6 janvier 2010; République centrafricaine,

Assemblée nationale, Loi no 10.002 portant Code de procédure pénale centrafricain, 6 janvier 2010.

Voir par ex République démocratique du Congo, Loi no 015/2002 portant Code du travail, 16 octobre

2002, Reépublique démocratique du Congo, Loi no 023/2002 portant Code de justice militaire, 18

novembre 2002, art 114, République démocratique du Congo, Loi no 09/001 portant Code de protection

de ’enfant, 10 janvier 2009, (2009) 50:spécial Journal officiel de la République du Congo (1ére partie)

13.

République du Burundi, Loi n°67/8 sur le recrutement en République du Burundi, 30 octobre 1963,

République du Burundi, Loi n°1/10 portant révision du Code de procédure pénale, 3 avril 2013;

République du Burundi, Loi n°1/017 déterminant les missions, les compétences, [’organisation et le

fonctionnement de la commission de Réhabilitation des sinistrés, 13 décembre 2002.

159 South Sudan, The Child Act, 2008 Act No 10, (2009) 1:1 Southern Sudan Gazette 1.

160" R¢publique du Chad, Présidence de la République, Ordonnance no 001/PR/2014 portant interdiction et

répression de l'enrélement et de ['utilisation des enfants dans les conflits armés, 4 février 2014.

Federal Republic of Nigeria, National Assembly, Act no 26 of 2003 : an act to provide and protect the

rights of a Nigerian Child; and other related matters, 16 juillet 2003, (2003) 90:116 Federal Republic

of Nigeria Official Gazette A451 (entrée en vigueur : 31 juillet 2003).

162 Republic of Uganda, The Children Act, 1997, ¢ 59 (entrée en vigueur : 1 aolit 1997); Republic of Uganda,
The Uganda Peoples' Defence Forces Act, 23 aott 2005, XCVIIIL:56 Uganda Gazette (entrée en vigueur :
2 septembre 2005).

163 Sierra Leone, Child Rights Act, 2007 Act No 7, 13 juillet 2007, (2007) CXXXVIII:43 Sierra Leone

Gazette Extraordinary 1.

Il s’agit par exemple de la RDC, du Mali, de la Somalie, du Soudan. Pour plus de détails, voir

respectivement Le sort des enfants en temps de conflit armé 2017, supra note 10 aux pp 43 et s; Le sort

des enfants en temps de conflit armé 2018, supra note 10 aux pp 41 et s; Le sort des enfants en temps de

conflit armé 2019, supra note 10 aux pp 42 et s; Le sort des enfants en temps de conflit armé 2020, supra

note 10 aux pp 38 et s. Les forces armées d’un seul Etat africain ont été présentées comme n’ayant pas

pris de telles mesures en 2017 et en 2018. Il s’agit notamment du Soudan du Sud. Pour plus de détails,

voir Le sort des enfants en temps de conflit armé 2017, supra note 10 a la p 45; Le sort des enfants en

temps de conflit 2018, supra note 10 a la p 46.

Voir par ex Le sort des enfants en temps de conflit 2020, supra note 10 aux pp 38 et s.

A titre d’exemple, en 2019, aucun cas de recrutement et d’utilisation d’enfants n’a été vérifié dans le

cadre du conflit armé ayant cours en Lybie. Sur un total de 208 enfants recrutés et utilisés entre 2016 et
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Cette pratique régionale contre 1’utilisation d’enfants dans les conflits armés
repose sur une ferme conviction qu’une régle juridique est en jeu.

2. L’oPINIO JURIS

Deux principaux ¢léments illustrent I’existence au plan régional africain d’une
solide opinio juris quant au caractere juridique de la coutume mentionnée ci-dessus :
’adhésion sans réserve des Etats membres de ’UA aux dispositions régionales et
universelles énoncées ci-dessus, ainsi que la ferme condamnation au plan régional
africain du phénomeéne des enfants soldats.

En ce qui concerne le premier point, les dispositions mentionnées ci-dessus en
soutien de la coutume régionale ici invoquée n’ont enregistré aucune réserve ou
déclaration a I’effet de réduire 1’age limite s’appliquant a ’interdiction du recrutement et
de I’utilisation des enfants dans les conflits armés. Bien au contraire, au moment de leur
adhésion au Protocole facultatif concernant l'implication d’enfants dans les conflits
armés, de nombreux Etats africains ont fait des déclarations & I’effet de souligner qu’en
vertu de leurs 1égislations nationales, I’admission dans les forces armées nationales était
réservée a des personnes agées de 18 ans révolus'®’. Outre le fait que de telles déclarations
illustrent la mise en ceuvre par ces Etats des dispositions régionales plus protectrices en
la matiére, elles démontrent leur volonté d’aller au-dela de ce qui est prévu par les
dispositions souples énoncées par le Protocole facultatif concernant ['implication
d’enfants dans les conflits armés pour assurer une meilleure protection aux enfants.

S’agissant du deuxiéme point annoncg, il importe de souligner que la Charte
afiicaine de la jeunesse dispose en son article 17, paragraphe 1 d) que les Etats parties
doivent « [c]ondamner par tous les moyens possibles [...] la participation, I’implication,
le recrutement de jeunes dans les conflits armés »'%%. Dans la mesure ou cette disposition
est au bénéfice non pas uniquement des plus agés des enfants (c’est-a-dire de ceux agés
entre 15 ans et 18 ans), mais également des personnes Agées entre 18 ans et 35 ans!®®
(c’est-a-dire des personnes qui ne sont plus des enfants), elle pourrait d’emblée étre
per¢ue comme entrant quelque peu en contradiction avec la CADBE et les législations
nationales de plusieurs Etats qui n’interdisent pas I’utilisation des personnes agées de
18 ans révolus dans les conflits armés. Toutefois, il convient de ne pas perdre de vue que
I"article 29 de cette Charte dispose ce qui suit :

2019 dans le cadre du conflit armé ayant cours en RCA, seuls deux enfants ont été recrutés et utilisés par
les Forces armées centrafricaines. Sur 601 cas de recrutement et d’utilisation d’enfants enregistrés dans
le cadre des conflits armés en cours en RDC, les Forces armées de la République démocratique du Congo
n’ont été ’auteur que d’un seul cas. Sur 215 cas de recrutement et d’utilisation d’enfants dans le cadre
des conflits armés en cours au Mali, vingt-quatre cas ont été¢ imputés aux Forces armées maliennes pour
la premiere fois depuis 2014. Enfin, sur 1 495 cas de recrutement et d’utilisation d’enfants vérifiés en
Somalie, soixante-quatorze ont ét¢ imputés a I’ Armée nationale somalienne. Pour plus de détails, voir
Le sort des enfants en temps de conflit 2020, supra note 10 aux pp 8 et s.

167 Pour des exemples, voir les pays cités a la note 154, supra.

18 Charte africaine de la jeunesse, supra note 6, art 17(1)d).

169" Pour plus de détails a cet effet, voir la note 6, supra.
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[aJucune disposition dans la présente Charte ne devra étre utilisée pour
remettre en question des principes et des valeurs contenus dans d’autres
instruments pertinents de promotion des droits de I’homme, ratifiés par les
Etats concernés ou dans des lois ou des politiques rationnelles!™.

Cet article commande de considérer que les dispositions de l'article 17,
paragraphe 1 d) visent davantage a exprimer la ferme opposition des Etats africains a
I’utilisation des enfants dans les conflits armés sous quelque forme que ce soit. Elle
matérialise en réalité le souci de 1’ Afrique de préserver sa jeunesse des conséquences
néfastes des conflits armés afin de pouvoir « tirer pleinement profit de I’important
dividende démographique qu’elle représente »'7'. A cet effet, elle devrait davantage
étre percue, d’une part, comme un engagement des Etats africains a ne tolérer en aucune
circonstance I'utilisation des enfants dans les conflits armés et, d’autre part, comme
I’expression d’une certaine volonté de privilégier la participation des moins jeunes dans
les conflits armés. Une telle interprétation est soutenue, d’une part, par le fait que la
Charte africaine de la jeunesse jouit aujourd’hui d’un grand taux de signatures et de
ratifications et, d’autre part, par le fait qu’aucun des Etats parties a la Charte n’a émis
de réserve a I’égard de cette disposition.

De méme, de multiples instruments de soft law adoptés par 1’organisation
régionale africaine sans aucune réserve de la part de ses Etats membres stigmatisent
fortement le recrutement et I’utilisation des enfants dans les conflits armés et
réaffirment I’obligation des parties belligérantes de s’abstenir de commettre ces faits'’2.
Il en est ainsi de la Résolution sur le respect du droit international humanitaire et
l'appui a ’action humanitaire dans les conflits armés'’® dans laquelle le Conseil des
ministres de I’OUA s’est déclaré « [e]xtrémement préoccupé par I’utilisation croissante
des enfants dans les conflits armés »'7* et a lancé un ferme appel aux Etats membres et
a toutes les parties engagées dans les conflits armés pour que soit mis fin au recrutement
des enfants dans ces conflits!”>. De méme, dans la Position commune africaine sur le
Forum panafricain sur les enfants : « L’Afvique pour les enfants »'7, les Etats
africains, apres avoir souligné que « [l]a protection des enfants dans les situations de
conflit et d’occupation étrangére est impérieuse »'”’, proclament que des

mesures spéciales doivent étre [prises] pour : [m]ettre fin a 1’utilisation des
enfants comme soldats, démobiliser tous les combattants dgés de moins de

170
171

Charte afiicaine de la jeunesse, supra note 6, art 29.

Pour plus de détails sur cette ambition, voir par ex UA, Feuille de route de I’"UA sur « Tirer pleinement
profit du Dividende démographique en investissant dans la jeunesse » en réponse a la Décision de la
Conférence de ['union, Assembly/AU/Dec.601 (XX VI) (2016 sur le théme de ’année 2017).

Voir par ex les résolutions citées aux notes 124 et 135, supra.

Organisation de l'unité africaine, Conseil des ministres, Résolution sur le respect du droit international
humanitaire et l'appui a [’action humanitaire dans les conflits armés, CM/Res.1526 (LX), 60° sess,
(1994).

Supra note 170.

Ibid au para 8.

Organisation de l'unité africaine, Forum panafricain sur les enfants, Position commune afiicaine sur le
Forum panafricain sur les enfants : « L’Afrique pour les enfants », PANAF/FORUM/CHD/DOC.10
Rev. 2 (2001) [Position commune africaine sur le Forum panafricain sur les enfants].

177" Ibid au para 30.
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dix-huit ans et élaborer et mettre en ceuvre des programmes de réhabilitation
et de réinsertion! 78,

En outre, la Résolution sur la condition des enfants africains en situation de
conflits armés qualifie expressément « 1’utilisation des enfants dans les conflits armés
[comme] une violation de leurs droits »'”° et ajoute qu’elle « devrait étre assimilée a un
crime de guerre »'%°. Ces dispositions témoignent de ’existence en Afrique d’une
solide opinio juris quant au caractere illicite du recrutement et de [’utilisation des
enfants dans les conflits armés.

k%

En somme, consciente de ce que les enfants nécessitent une protection
particuliére en situation de conflit armé et convaincue de ce que 1’avenir du continent
réside dans le bien-étre de ses enfants!®!, I’ Afrique a produit des régles juridiques qui
renforcent la protection juridique spéciale octroyée a ceux-ci par le DIH. L’analyse qui
précéde a notamment démontré que ces régles consacrent une définition uniforme et
avancée du terme enfant sur laquelle les Etats pourraient se fonder pour étendre les
protections que le DIH réserve a des enfants d’un certain dge a tous les enfants, quel
que soit leur age. On a également fait valoir que les régles régionales réaffirment les
regles de DIH qui les ont précédées, tout en sauvegardant I’intégrité et la cohérence de
ces derniéres. En outre, on a pu démontrer que les reégles régionales africaines, qu’il
s’agisse des régles écrites ou des régles coutumiéres, sont plus progressistes que les
regles équivalentes du DIH, en 1’occurrence en ce qui concerne les normes régionales
réglementant le phénoméne du recrutement et de [’utilisation des enfants dans les
conflits armés qui ne cesse de prendre de I’ampleur. On peut donc en conclure que les
regles établies au niveau régional africain pour assurer une protection aux enfants en
période de conflit armé complétent utilement les régles universelles de DIH et
permettent ainsi a ce corpus juridique d’offrir des solutions a la hauteur des problémes
humanitaires que soulévent la protection et 1’assistance aux enfants dans les conflits
armés. En conséquence, le plein respect et la mise en ceuvre efficace de ce cadre
juridique permettraient certainement d’améliorer le sort des enfants victimes des
conflits armés. En effet, si ce cadre juridique était parfaitement respecté de tous et
correctement mis en ceuvre par toutes les parties impliquées dans les conflits armés, les
problémes humanitaires auxquels font face les enfants dans les conflits armés en
Afrique ne se poseraient plus. Il s’avére des lors urgent de renforcer la mise en ceuvre
des régles relatives a la protection des enfants en Afrique, d’autant plus que
« [clhilren’s issue in Africa is a choiceless choice as there is no other continent whose

178 Ibid au para 30a).

179 Résolution sur la condition des enfants africains en situation de conflits armés, supra note 4 au para 7.

80 Ibid.

81 Lire par ex les préambules de la Position commune africaine sur le Forum panafricain sur les enfants,
supra note 176 et de la Résolution sur la condition des enfants afiicains en situation de conflits armés,
supra note 4.
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future depends on children as Africa »'**. Cela implique, entre autres, que les Etats
africains qui a ce jour n’ont pas encore ratifi¢ la CADBE et les autres instruments
régionaux qui la complétent prennent les mesures nécessaires pour y adhérer dans les
meilleurs délais et qu’ils procédent a I’incorporation de ces instruments dans leurs
ordres juridiques nationaux. De méme, il est important que les protections que
consacrent ces instruments soient promues et diffusées plus largement, d’un bout a
I’autre du continent africain. Une bonne connaissance de ces protections pourrait en
effet en favoriser un meilleur respect.

182 Propos extraits du discours du Professeur Benyam Mezmur, rapporteur spécial du Comité africain des

droits de ’enfant sur les enfants et les conflits armés a I’occasion de la premiere Conférence panafricaine
sur les enfants et les conflits armés en Afrique tenue du 15 au 17 octobre 2019 a Addis Abéba, en
Ethiopie.



