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On peut dire grosso modo, que les constitutionemaes réglent et organisent les institutions
politiques, définissent leurs compétences, prétimmntermes d’appartenance (quels sont les
sujets de la constitution ?), et les relationseed&r communauté et ses membres, et déterminer
les fonctions clés des institutions: a savoir lacfeoon d’édiction des régles générales (ou
fonction Iégislative), et la fonction d’exécutior des mémes regles (ou fonction exécutive), e
la fonction de réglement des litiges (ou fonctionidictionnelle§.

Jo-t.g"lji MLZ.{J\J.{‘JJ;-T;\}“ 46.>L~w ub‘\.yyb UJJJQ (5)})‘9,9 c‘\.;lLP othth)jfwu.U\)

" Yves ]EGOUZO, Quelques réflexions sur le projet de Charte de I'environnement,

Cahiers du Conseil constitutionnel n° 15 (Dossier : Constitution et environnement) - janvier 2004

« La Constitution est le texte qui fonde I'organisation de I'Etat et qui garantit le respect des droits fondamentaux des personnes. Pour ces deux
raisons, il est nécessaire de la protéger des modifications de circonstance et de la violation des principes qu’elle définit ».

- ANNE PETERS, Reconstruction constitutionnaliste du droit international: arguments pour et contre, p 362.
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La Constitution est un phénomene universel. Elteireispensable pour tout Etat souverain,
gu'elle revéte ou non une forme écrite. L'idée da<iitution est attractive. Elle séduit par son
caractere <€mancipateur», «ormalisateur », « réconciliateur », «unificateur »,

« stabilisateur », moderne pour ne pas dire progressiste. Ellécjgse donc d’'un discours, en
posant un Etat et sa population dans le tempsrst ltspace pour un avenir commun. Elle se
veut singuliere (nationale et démotique). Plus guaboutissement, sa promulgation est
envisagée comme le point d’orgue d’'un nouveau degame nouvelle alliance, de nouvelles
espérances ; si elle est modifiée, c’est dansdiespaméliorer une situation donrfée
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La constitutionnalisation directe est une consttutalisation des sources du droit. C’est un
phénomeéne qui correspond a une élévation de lavmlaedique de certaines regles de droit qui
paraissent plus importantes que d'autres, mais rmjont pas recu de consécration
constitutionnelle implicite.
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- Elodie Derdaele, La Constitution entre norme et symbole, réflexions sur le constitutionnalisme contemporain,
www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC2/DerdaeleTXT.pdf
2 . _ .,

- Principe de constitutionnalité,

http://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=Principe_de_ constitutionnalité&oldid=84400847

- Vanessa Barbé, Le droit de I'environnement en droit constitutionnel comparé : contribution a I'étude des effets de la constitutionnalisation.

8



.
.................................................................................. 2336-0615:3) / 2018 b ¢ ! 9 S acall, a0 g Al Ao

La constitutionnalisation indirecte est une counsithnalisation du fond du droit, lorsque

I'interprétation de la Constitution retenue parjlge constitutionnel va avoir un effet sur

I'ordre juridique et surtout sur les interprétagsoretenues par les juridictions ordinaires.
Par exemple, le droit fondamental a la vie ou @itmité de la personne humaine sont en
principe absents du bloc de constitutionnalité.rizmi, par une interprétation extensive de la
premiere phrase du Préambule de 1946, le Consedtititionnel a reconnu I'existence du

principe de dignité de la personne humaine dansdéossion du 27 juillet 1994 a propos des
lois relatives a la bioéthique
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'_ Constitutionnalisation du droit, htep://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=Constitutionnalisation du_droit&oldid=84401018

2 . , . .

- Bertrand MATHIEU, Observations sur la portée normative de la Charte de I'environnement

3
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- Vanessa Barbé, Le droit de 'environnement en droit constitutionnel comparé : contribution a I'étude des effets de la constitutionnalisation

- Michel PRIEUR, Droit de 'homme a I'environnement et développement durable, op . cit. p 106.
Le droit de 'homme a I'environnement se caractérise par son origine internationale exprimant par |a méme son universalité tant au plan mondial

qu'au plan régional.



.................................................................................. 2336-061545) / 2018 plia ¢ gt 9 S ddalt 9l g At Axe

oo Gy Sl GBuadly ol ol sgall el LS doeall 3 g e e 25 alll g (il
ielaNl s Gl Geadly ol L;jm Al el arger ey e 9 aalll Cm s 2oLy, L, 3 G
sV Gaik Y Bl af el gl ey ) G G e aw 12 w1 G a3
o OF e e 24l jas e i) 3 Ol G2 O A s males s D981 ol o pradiy
gl Qe Lo e A2 456 g ey %w&”u,mu,wfw G G B sl
s iy LaI) SISy st i) b By el 333 JS G o ez 1978 ol LYl
ele dmy b g (B dndl Glas LIS Lpnn sl ) ddslns g 41 L Y5 Lol Gy
Sl oy gy Sozls (3 Lsly 2005 plo 3 Ls b ygmn 5l o ludd] Gam dxxl o w2 1972
NI S+ C\).sl Olay Gers s Hls LU ds 1999 1994 G Losreddl Mol gz Ll Ll
G LAV Lo s L5 e 5 plall Ll Sl s 5 (3550 JoY 5,5 ada e Ol eI £y o gmuddl
LUT 3 Lwlow Wbl g5 s L;,U\ e s LU 3 &) Qled s, 426 5 didy sl ems s 1971 ole
oplal fass ) £ L say . cLMJ\ Ll ol Jeo oy dabﬁ\ oyl g v_i}- ool e ol Je
& Jl L; AL LA A g Lo)...m cL:ﬂ..{J.é‘ Oy e @S Jgs cilo ui; 1994 (aLp L;U.}}\ wbﬁ}\

P GH e SO O e by s (a6 o donal|

M ol aiens pzs Y iz, (1

s 6)\ ol e e nbs o ghime doms 85 oIS I e adldd |y LU DY) ddial d201 sl (2
5% o bl s dnpdall o)l £ el 5 dizd) e dail) (o5 y sl SOV ) paadly s
e ) sl Lol Wy LlasiV datdl e 308 3l e s it Gl plics
AT

JS Al sms Sl eslsSNI s dmall &) 3 Gol) s Loy o5 Jss canes LS

o il L2 (3 el ) 3 AL L 5L Sl e (5,5 g b el Lo Seplily
e cdstal gl eMaal) Giby LSl 3 ol S0 0315315 2l 88l sall 05Ul oY1 Gl J2
12/15 8l 4355 wcodlrs somay 450055 ol (o donbs B G AL G asid JS G o § (1996 le
ot Slonzd &3 o) A 2N daridl cllldl JysSy domns i 3 G o 051 s e
JSU Ol e ey e dmeadl B 3 G L 5] B 431 6IY1 056 O e argr ey G s
e Jpadl 3 GH ais S osadl pesia Gl e Dk Ay Db B G G e

ST i e 1948/12/10 & #o5L1 3 -5 <l 217 Bumall @edl) deladl drazdl 5158 gy datall Glud ¥l Godzd @ Jladl (DY) (0 03 Boll) s !
"dyased Ry Lyxlly Bl § gl paxd
1966/12/16 & #5381 (21 -3) cali 2200 suzill ol Zoladl dpnazedl 5,3 gy datall cApaliandly 2l Baazlly polidl Joull agall 2

® _Michel PRIEUR, Droit de 'homme a I'environnement et développement durable. op. cit. p 107.

«Tous les peuples ont un droit a un environnement satisfaisant et global propice a leur développement ».

*- Michael BOTHE, LE DROIT A L'ENVIRONNEMENT DANS LA CONSTITUTION ALLEMANDE.
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? - Mahfoud GHEZALL, Les nouveaux droits fondamentaux de 'homme, page,90.
IL existe un lien étroit, une interaction sensible entre les atteintes portées a I'environnement et la jouissance des droits de 'homme .
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*_Michel PRIEUR, Vers un droit de I'environnement renouvelé. Cahiers du Conseil constitutionnel n°15, Dossier : Constitution et environnement,

janvier 2004.
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Les motifs d’exonération

de la responsabilité internationale pénale

Une recherche présentée
par Kamal Touati Hamed
Doctorant en droit public -

Université de Tours — France

Introduction :

Un individu ayant commis un crime international peut invoquer certains motifs
susceptibles de l'exonérer de sa responsabilité, et les tribunaux ad hoc doivent les prendre
en compte pour trancher les affaires portées devant eux. Dans cette recherche nous allons
voir comment les tribunaux internationaux pénaux avaient tranché ces questions, a cet
égard nous constatons que ces tribunaux ont clairement exclu certains moyens de la
défense, d’autre part, ils ont considéré que d’autres arguments n’entrainaient pas
systématiquement lirresponsabilité de l'accusé et pouvaient étre pris en compte
uniquement au titre des circonstances atténuantes : 'accusé est responsable mais sa peine

est atténuée!. En conséquence nous allons étudier ces motifs comme la suite :

. 0. de Frouville, Droit international pénal, Paris, Pedone, 2012, p.419.
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Section I

La qualité officielle de I’auteur

L’immunité est « lobligation qui est faite a UEtat en vertu du droit international public de ne
pas exercer sa juridiction contre un Etat étranger ou son représentant »1.ll s’agit d’une
exemption faisant échapper les personnes, les engins ou les biens qui en bénéficient
« Etats, chefs d’Etat, agents diplomatiques, fonctionnaires, consulaires, organisations
internationales et leurs agents, forces militaires étrangeres, navires et aéronefs d’Etat, et
jadis les étrangers en pays de capitulation » a des procédures ou a des obligations relevant
du droit commun?. Selon la ClJ, « une protection contre U'application réguliere des lois et la
juridiction des tribunaux légalement constitués (....) deviendrait en fait U’équivalent d’une
immunité » 3 . Selon ces définitions, nous pouvons dire quil existe deux
catégoriesdimmunité. La premiéres’appelle 'immunitéfonctionnelle4, qui signifie en effet
que les actes commis par l'agent de 1'Etat au titre de I'accomplissement de sa fonction ne
sont pas susceptibles de poursuites devant un tribunal pénal®. Elle couvre les activités
exercées parles officiels de I'Etatdans 1l'exercice deleursfonctions. La philosophie de cette
immunité est que ces officiels ne sont que des agents de I’Etat et leurs actions officielles ne
peuvent étre attribuées qu’a I’Etat. Ils ne peuvent faire 'objet de sanctions ou de pénalités
pour une action qui n’est pas privée mais entreprise au nom d’un Etat. En d’autres termes,
les responsables officiels des Etats ne peuvent subir les conséquences des actes illicites
que l'on ne peut leur attribuer personnellement mais qui sont imputables a I’Etat au nom

duquel ils agissent. Ils jouissent d’une immunité dite fonctionnelle®¢.A la lumiére de

' D. Boyle, « L’apport des tribunaux pénaux internationalisés a la définition des crimes internationaux », /n Les
juridictions pénales internationalisées, Harvé Ascension, Emisabeth Lambert-Abdelgawad et Jean—Marc Sorel (dir), Paris,
Société de législation comparée, 2006, p.110.

2 . J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Universités Francophones, 2001, p.628.

3 . CIJ, Droit d’asile « Colombie/ Pérou », arrét du 20 novembre 1950, Rec.1950, p.284.

4. P. Gatea “Official Capacity and Immunities”: The Rome Statute of the international criminal Court: a commentary”, /nA.
Cassese, P. Gaeta et John R.W.D. Jones, (dir), New York, Oxford University Press, 2002, vol.1, p.975.

3. A.G. Tachou-Sipowo, « L'immunité de I’acte de fonction et la responsabilité pénale pour crimes internationaux des gouvernants
en exercice », inRevue de droit de McGill, avril 2011, vol. 56, no. 3, p. 643.

. TPIY, le Procureur ¢/ TihomirBlaskic, Chambre d’appel, arrét relatif a la requéte de la République de Croatie aux fins d'examen

de la décision de la Chambre de Premiere Instance Il rendue le 18 juillet 1997, affaire n° IT-95-14, jugement du 29 octobre 1997,

§38.
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I'immunité des actes de fonction, il est possible d'inférer que les actes qui ne se rattachent
pas a la fonction étatique sont susceptibles de poursuites pénales.

Cette immunité a commencé lors de 'apparition de I’Etat!, et depuis elle a été réaffirmée a
de nombreuses reprises. Plus récemment, la France a adopté dans l'affaire du
RainbowWarrior une position fondée sur cette régle2. L'immunité pénale des chefs d’Etat
était considérée comme absolue, aussi bien par la doctrine que par la pratique des Etats.
La protection des responsables officiels des Etats représente un des thémes classiques du
droit international 3. Ce privilege était fondé sur lidée que l’action politique des

responsables des Etats sortait du domaine du justiciable*.

', Voy, par exemple, la déclaration faite dés 1797 par le Ministre de la justice des Etats—Unis dans I'affaire GovernorCollot. Une
plainte au civil avait été déposée contre M. Collot, Gouverneur de lle frangaise de Guadeloupe. Le Ministre de la justice des
Etats—Unis écrivit : "Je suis enclin & penser, si la salsie du vaisseau est reconnue comme étant un acte officiel, effectué par le
défendeur en vertu, ou sous couvert, des pouvoirs desquels il est investi en sa qualité de gouverneur, qu'elle constituera en elle—
méme une réponse suffisante a laction du plaignant ; que le défendeur ne devrait pas répondre devant nos cours d'une quelconque
simple irrégularité dans l'exercice de ses pouvoirs ; et que 'étendue de son auforité ne peut, lorsque cela est approprié ou convient,
étre déterminée que par les autorités constituées de sa propre nation'. La célébre affaire McLeod devrait également étre
mentionnée. Lors de la rébellion canadienne de 1837 contre les autorités britanniques (Ie Canada était a I'époque sous
souveraineté britannique), les rebelles étaient assistés par des citoyens américains qui ont traversé plusieurs fois le Niagara
(frontiére entre le Canada et les Etats—Unis) a bord du navire Caroline, afin de fournir aux insurgés des renforts et des munitions.
Une partie des troupes britanniques dirigées par le Capitaine McLeod a alors été envoyée pour attaquer le navire. Il I’aborde dans
le port de Fort Schlosser, aux Etats-Unis, tue nombre d'hommes et met le feu au navire. Quelques années plus tard, en 1840, le
Capitaine McLeod était arrété a Lewiston (territoire de New York) pour répondre des charges de meurtre et d'incendie volontaire.
Un échange de notes diplomatiques entre les deux gouvernements s'ensuivit. La position officielle des Etats—Unis — qui avait déja
été avancée en des termes similaires par la Grande—-Bretagne en 1838, par rapport a un éventuel procés contre un autre membre
de I'équipe britannique qui avait attaqué le Caroline — a été clairement énoncée par le Secrétaire d'Etat Webster des Etats—Unis
d'Amérique :'Le fait qu'un individu faisant partie d'une force publique et agissant sous lautorité de son gouvernement ne doive pas
répondre a tifre privé en tant quauteur dun acte illicite, est un principe de droit public sanctionné par les usages de toutes les
nations civilisées et que le Gouvernement des Etats-Unis n'entend pas contester . . . Que le procés soit pénal ou civil, le fait
davoir agi sous lauforité publique et en obéissance aux ordres de supérieurs légaux doit étre considéré comme une défense
valable. Autrement, les individus seraient tenus responsables des préjudices résultant des actes du Gouvernement et méme des

operations de guerre ». Pour plus de détails voy. TPIY, le Procureur ¢/ TihomirBlaskic, Chambre d’appel, Arrét relatif a la requéte

de la République de Croatie aux fins d'examen de la décision de la Chambre de Premiére Instance Il rendue le 18 juillet 1997,

affaire n° :IT-95-14, jugement du 29 octobre 1997, § 38, note, 50.

2. Quand les deux agents francais qui avaient coulé le RainbowWarrior en Nouvelle-Zélande ont été arrétés par la police locale, la
France a déclaré que leur emprisonnement en Nouvelle-Zélande n'était pas justifié compte tenu en particulier du fait qu'ils avaient
agi sur ordre de l'autorité militaire et que la France était préte a présenter des excuses a la Nouvelle-Zélande et a lui verser une
indemnité pour le préjudice subi. Voy. « Décision du 6 juillet 1986 du Secrétaire général de I’ONU : Réglement du contentieux
entre la France et la Nouvelle Zélande suite a I'incident au Rainbow/Warrior » /nR.G.D./.P.tome LXXXXI, 1987, p.1055.

3.B. Babanla, Mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef d’Etat, Bruxelles, larcier, 2012, p.306.

4. Jd., p.306.
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L’autre catégorie de 'immunité est I'immunité diplomatique qui est attribuéea certaines
personnes qui exercent des fonctionsde 1'Etata 1'étranger, « par exemple, chefs d'une mission
diplomatique » 1. Ces derniers jouissent dune immunité dite fonctionnelle, selon la
Convention de Vienne de 19612. En effet, le principe du caractére relatif de l'immunité
diplomatique postule qu'il est possible de poursuivre au pénal l'agent de 1'Etat pour ses
actes personnels commis avant son entrée en fonction3.

Cette conception classique de limmunité a été écartée avec la création de la juridiction
internationale pénale, car cette derniére est un rempart contre les immunités. Cela
apparait clairement lorsque nous savons que la premiére tentative de créer un tribunal
international a eu lieu contre un chef d’Etat, 'ex-empereur de ’Allemagne Guillaume II qui
jouissait d’'une immunité en vertu du droit international*. Autrement dit, afin de rendre la
poursuite internationale pénale efficace a I’égard des personnes physiques présumeées avoir
commis des crimes internationaux, les statuts des tribunaux ad hoc ont consacré la liberté
de poursuite devant les juridictions internationales pénales. Limmunité de juridiction

pénale des responsables officiels est écartée.

' P. Gatea “ Official Capacity and Immunities”: The Rome Statute of the international criminal Court: a commentary”. The
Rome Statute of the international criminal Court: a commentary”, /nA. Cassese, P. Gaeta et John R.W.D. Jones, (dir), New York,

Oxford University Press, 2002, vol.1, , p.976.

2 . Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques, notamment I’article 29 « La personne de [’agent

diplomatique est inviolable. Il ne peut étre soumis & aucune forme d’arrestation ou de détention. L’Etat accréditaire le traite avec le
respect qui lui est dd, et prend foutes mesures appropriées pour empécher foute atfeinte a sa personne, sa liberté et sa dignité ».
Et Iarticle 31 « /. L’agent dijplomatique jouit de I’immunité de la juridiction pénale de I’Etat accréditaire. Il jouit également de
limmunité de sa juridiction civile et administrative, sauf s’il s’agit: a) D’une action réelle concernant un immeuble privé situé sur le
territoire de I’Etat accréditaire, & moins que I’agent diplomatique ne le posséde pour le compte de I’Etat accréditant aux fins de la
mission, b) D’une action concernant une succession, dans laquelle I’agent djplomatique figure comme exécuteur testamentaire,
administrateur, héritier ou légataire, a titre privé et non pas au nom de I’Etat accréditant: c) D’une action concerant une activité
professionnelle ou commerciale, quelle qu’elle soit exercée par I’agent dijplomatique dans I’Etat accréditaire en dehors de ses
fonctions officielles ; 2. L’agent djplomatique n’est pas obligé de donner son témoignage ».

3, A.G.Tachou-Sipowo, « Limmunité de I’acte de fonction et la responsabilité¢ pénale pour crimes infernationaux des gouvernants
en exercice », inRevue de droit de McGill, avril 2011, vol. 56, no. 3, p. 643.

3. TPIY, le Procureur ¢/ TihomirBlaskic, Chambre d’appel, arrét relatif a la requéte de la République de Croatie aux fins d'examen

de la décision de la Chambre de Premiére Instance Il rendue le 18 juillet 1997, affaire n° IT-95-14, jugement du 29 octobre
1997,., p.643.

4. Les tribunaux internationaux ad hoc ont poursuivi des hauts représentants d’Etat, comme le Président de I’ex—-Yougoslavie,

Slobodan Milosevic, et I’ancien premier ministre du Rwanda, Jean Kambanda. Pour plus de détails, voy. H. Ascensio, « L ’apport
des tribunaux pénaux internationalisés a la définition des crimes internationaux », in Les juridictions pénales
internationalisées, Harvé Ascension, Emisabeth Lambert-Abdelgawad et Jean-Marc Sorel (dir), Paris, Société de
législation comparée, 2006, p.112.
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Selon l’article 7 du statut de Nuremberg de 1945, « La situation officielle des accusés, soit
comme chef d’Etat, soit comme hauts fonctionnaires, ne sera considérée ni comme une excuse
absolutoire, ni comme un motif de diminution de la peine »La jurisprudence du TMI de
Nuremberg ne faisait pas de distinction en fonction de la nature du tribunal, affirmant que
la qualité officielle ne fait pas obstacle a la procédure normale. Ce Tribunal dans son
jugement du 1l¢r octobre 1946 confirmait que «e principe du droit international, qui dans
certaines circonstances, protége les représentants d'un Etat, ne peut pas s'appliquer aux
actes condamnés comme criminels par le droit international. Les auteurs de ces actes ne
peuvent invoquer leur qualité officielle pour se soustraire a la procédure normale ou se mettre
a Uabri du chatiment » .

Le TMI de Tokyo a estimé que limmunité de juridiction invoquée par les accusés ne
concernait que les instances internes pour les incriminations nationales, et il a souligné
que «Les privileges diplomatiques n’emportent pas exonération de responsabilité juridique,
mais uniquement une exemption de la juridiction des tribunaux de UEtat auprés duquel un
ambassadeur est accrédité. De toute maniere, cette immunité n’a aucun lien avec les crimes
contre le droit international allégués devant un tribunal compétent. Le tribunal rejette ce
moyen de défense spécial »2. Le Tribunal de Tokyo a condamné, entre autres, deux
ministres des Affaires étrangeres, Hirota et Shigemitsu, et 'Ambassadeur du Japon a
Berlin, Oshima.

Les deux Tribunaux militaires sont également les premiéres juridictions internationales
ayant appliqué le principe selon lequel « le fait que Uauteur d’un acte qui constitue un crime
de droit international a agi en qualité de chef d’Etat ou de gouvernant ne dégage pas sa

responsabilité en droit international »3.

L TMI de Nuremberg, Procés des grands criminels de guerre, op.cit., p.235. Pour plus de détails, voy. H. Ascensio et R.
Maison, « L activité des Tribunaux pénaux intemationaux », in A.F.D.I., vol 45, 1999, p. 476.
2. Jugement de Tokyo, & propos du moyen présenté par I’accusé Oshima, /n Doc. PCNICC/2002/WGCA/L.1,p.165.
3. cDl, principes du droit international consacrés par le statut du Tribunal de Nuremberg et dans le jugement de ce tribunal,
Yearbook, 1950, vol. Il.
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Ainsi, les tribunaux ad hoc qui ont été créés dans le but de réprimer les crimes
internationaux ont exclu toute immunité des dirigeants politiques, dont le chef d’Etat!l.
L’article 7/2 dustatut du TPIY, tout comme l’article 6/2 du statut du TPIR, reprend dans
une large mesure ce concept en disposant que «a qualité officielle d’'un accusé, soit comme
chef d’Etat ou de gouvernement, soit comme haut fonctionnaire, ne l’exonére pas de sa
responsabilité pénale et n’est pas un motif de diminution de la peine ».

Cette disposition a trouvé une confirmation dans la jurisprudence du TPIY, dans l'affaire
Milosevic. La Chambre de premiére instance se fonde sur larticle 7/2 pour rejeter
l'argument de la défense tiré du statut d’ancien président de l'accusé et visant a contester
la compétence du Tribunal2.

Le TPIY, dans l’affaire de Furundzija, a également souligné que « les regles du droit
international conventionnel et coutumier évoquées plus haut font peser des obligations sur les
Etats et d’autres entités dans les conflits armés, mais elles visent au premier chef les actes
des individus, notamment les agents de UEtat ou, plus généralement, les responsables
officiels d’une Partie au conflit ou encore les individus agissant a linstigation ou avec le
consentement expres ou tacite d’une Partie au conflit. Tant les réegles du droit coutumier que
les dispositions des traités applicables en période de conflit armé interdisent tout acte de
torture et précisent que ceux qui s’y livrent en sont comptables personnellement devant les
Jjuridictions pénales. Comme le Tribunal militaire international de Nuremberg l’a fait observer
en termes généraux, les infractions en droit international sont commises par des hommes et
non par des entités abstraites. Ce n’est qu’en punissant les auteurs de ces infractions que
l'on peut donner effet aux dispositions du droit international. Les individus sont
personnellement responsables, quelles que soient leurs fonctions officielles, fussent-ils chefs

d’Etat ou ministres. L’article 7 2) du statut et Uarticle 6 2) du statut du Tribunal pénal

. Le TPIY a pu conclure que I’article 7-2 de son statut ne faisait que retranscrire une régle de droit coutumier. Dans ce cadre,
I’article 7/2 ne serait donc que la formalisation d’une coutume au niveau international. Ce principe de responsabilité individuelle
pour crime de droit international dépasse ainsi la communauté des Etats parties au statut et s’applique a tous les Etats tiers. Voy.
X. Aurey, «Défaut de pertinence de la qualité officielle », /7 Commentaire du statut de Rome de la Cour pénale internationale, Paris,
Pedone, 2012, p.850. Voy. aussi, TPIY, Le Procureur ¢/ AntoFurundzia, Affaire n° IT-95-17/1-T, Chambre de premiere instance,
Jugement, 10 décembre 1998, § 140 ; TPIY, Le Procureur ¢/ Slobodan Milosevic, affaire n/ IT-99-37-PT, Chambre de premiére
instance, Décision relative aux exceptions préjudicielles, 8 novembre 2001, § 28.

2. TPIY, Le Procureur ¢/ Slobodan Milsevic, Chambre de premiere instance, Décision relative aux exceptions préjudicielles, affaire
n° IT-99-37-PT, 8 novembre 2001, §§ 26-34, disponible sur le Site du Tribunal, http://www.icty.org/action/cases/4, consulté le
08/04/2012 a 15h30.
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international pour le Rwanda (“TPIR”) sont indiscutablement déclaratoires du droit
international coutumier »l.

Dans l’affaire Karadzic, la Chambre d’appel du TPIY confirme l'absence d’immunité en
toutes circonstances devant ses instances, sauf lorsque le Conseil de sécurité décide, en
vertu du chapitre VII de la Charte, d’exclure une personne de la compétence du Tribunal : «
seule une résolution du Conseil de sécurité peut la limiter ou la modifier ».

Dans le statut du TSSL nous voyons également que « la qualité officielle d’un accusé, soit
comme chef d’Etat ou de gouvernement, soit comme haut fonctionnaire, ne l’exonére pas de
sa responsabilité pénale et n’est pas un motif de diminution de la peine » En appliquant cet
article, la Chambre d’appel du TSSL a du justifier la levée de limmunité du président

Taylors.

L' TPIY, le Procureur ¢/ Furundzija, Chambre de premiére instance, affaire n°®:IT-95-17/1-T, du 10 décembre 1998, § 140.

2. TPIY, Chambre d’appel, le Procureur ¢/ Radovan Karadzic, Décision relative a I’appel interjeté par Radovan Karadzic contre la
décision relative a la demande concernant I’accord Holbrook, affaire n® IT-95-5/18-1,12 octobre 2009, § 36. Suite a I’arrestation
de Radovan Karadzic le 21 juillet 2008, I’ancien homme d’Etat serbe de la Bosnie, Karadzic a revendiqué I’existence d’un accord
conclu, les 18-19 juillet 1996, avec I’ambassadeur américain Richard Holbrooke. Conformément a cet accord, et selon Karadzic,
Richard Holbrooke lui a proposé de démissionner de toutes les fonctions qu’il exergait au sein du Gouvernement de la
RepublikaSrpska et de se retirer complétement de la vie publique en échange d’une immunité de poursuites devant le TPIY.
L’ancien chef serbe de Bosnie, accusé des crimes de génocide, crime contre I’humanité et crime de guerre, considérait que
Holbrooke réagissait en vertu d’un mandat réel ou apparent du Conseil de sécurité ou de la communauté internationale. La
chambre d’appel est claire sur cette question : « en aucun cas I’accord ne pourrait en soi limiter la compétence du Tribunal, méme
S/ son existence était établie ( ) I’implication a elle seule du Conseil de sécurité dans la conclusion de I’accord, sans que celui—ci
soit ratifié par une résolution du Conseil de sécurité, ne pouvait pas limiter la compétence du Tribunal ». TPIY, Le Procureur c.
Radovan Karadzic », Chambre d’appel, décision relative a I’appel interjeté par Radovant Karadzic contre la décision relative a la
demande concernant I’accord Holbrook, affaire n°® IT-95-5/18-1, le 12 octobre 2009, § 35.

3. B. Baban, La mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef d’Etat, Bruxelles, larcier, 2012,, p.349.
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D’aprés les articles des statuts des tribunaux adhoc, les responsables des crimes qui
entrent dans la compétence de ces tribunaux ne peuvent pas invoquer I'immunité a l’égard
des tribunaux adhoc. Autrement dit, ces articles ont fait naitre I'idée qu’il existe des crimes
tellement graves qu’il n’est pas justifié que leurs auteurs, aussi élevée que soit leur
position, demeurent protégés par 'immunitél. En d’autres termes, ces articles ont consacré
la liberté de poursuite a I’encontre des responsables officiels des Etats, ce qui est d’une trés
grande actualité?.

La jurisprudence des tribunaux ad hoc a confirmé le rejet de toute immunité de juridiction
pour les grands crimes internationaux que sont le génocide, les crimes contre 'humanité et
les crimes de guerre. De méme, 'accord sur les Chambres extraordinaires au sein des
tribunaux cambodgiens prévoit a son article 2-1 que « les Chambres extraordinaires ont
compétence ratione personae a l’égard des dirigeants du Kampuchea démocratique et des
principaux responsables des crimes visés a son article premier ».

Le statut de la CPI, adopté a Rome en 1998 et entré en vigueur en 2002, n'a pas apporté
plus de lumiére sur la question. En effet, alors que son article 27 consolide l'irrecevabilité
de l'invocation de la qualité officielle en cas d'inculpation pour crimes internationaux,
l'article 98 du méme texte admet qu'est justifié le refus d'un Etat de faire suite a une
demande de coopération de la CPI impliquant la remise d'une personne bénéficiant des

privileges et immunités.

' .1d,p.306.

2 . Par exemple, I’ancien président du Liberia Charles Tylor a été condamné le 30 mai 2012 par le TSSL a 50 ans de prison,
aprés avoir été reconnu coupable d’avoir soutenu des rebelles en échange de diamants lors de la guerre en Sierra Leone. Dans
I’affaire Kadhafi, dans son action visant a résoudre la crise libyenne, le Conseil de sécurité a adopté les résolutions 1970 et 1973,
qui posent le principe de la saisine du Procureur de la Cour pénale internationale de la situation en Libye depuis le 15 février 2011.
La Chambre préliminaire de la Cour pénale a ordonné la cléture de I’affaire a ’encontre de Muammar Kadhafi le 22 novembre
2011 suite a sa mort le 20 octobre 2011. La situation en Cote d’lvoire a conduit le Conseil de sécurité a considérer dans la
résolution 1975/2011 que « les attaques qui se perpetrent actuellement en Céte d’lvoire contre la population civile pourraient
constituer des crimes contre [’humanité et leurs auteurs doivent étre tenus pour responsables au regard du droit international ». Le
23 novembre 2011, la CPI a émis un mandat d’arrét délivré sous scellés, dans I’affaire Gbagbo pour quatre chefs de crimes contre
I’humanité. Gbagbo a été transféré a la Haye le 30 novembre 2011. Au niveau de la juridiction interne, nous trouvons que
I’immunité est écartée face a la justice par exemple, dans I’affaire Saddam Hussein et I’affaire Hosni Moubarak, I’ancien président
égyptien qui a été condamné a la prison a perpétuité le samedi 2 juin 2012, pour complicité de meurtre dans la répression des
manifestations qui ont fait prés de 900 morts et I'ont forcé a démissionner en février 2011, aprés 29 ans de regne autoritaire. Mais
la sentence a été annulée pour des 'raisons techniques’, et l'affaire rejugée. Le 29/11/2014, la justice égyptienne a leve
I'accusation de complicité de meurtres contre I'ancien président Hosni Moubarak dans le cadre de la révolte de 2011. Les affaires

Pinochet et Al Bashir illustrent également la mise en oceuvre de la responsabilité individuelle d’un chef d’Etat.
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Dans deux décisions rendues a I’encontre du Tchad et du Malawi le 13 décembre 20111, la
Chambre préliminaire de la CPI se concentre sur une seule question : savoir si le champ
d’application des regles internationales portant sur les immunités couvre l’activité d’une
juridiction comme la CPI. La Chambre préliminaire y répondant par la négative, elle en
déduit que les immunités conférées par le droit international aux agents d’Etats ne
sauraient empécher la CPI d’exercer ses fonctions a leur encontre2.

Le 27 juin 2011, la Chambre préliminaire de la CPI a lancé trois mandats d’arrét contre le
colonel Mouammar Kadhafi, son fils Saif AL-Islam Kadhafi et Abdullah Al-Senussi. Dans sa
décision, la Chambre a confirmé que la position officielle d'un individu, ressortissant d'un
Etat partie ou non partie au statut de Rome, n’a aucun effet sur la compétence ratione
personae de la CPI lorsqu’elle est saisie par le Conseil de sécurités.

Dans l’affaire du mandat d’arrét du 11 avril (République démocratique du Congo c.
Belgique), la CIJ précise clairement que I'immunité ne joue nullement en cas de poursuites
pénales devant les juridictions pénales internationales compétentes telles que les
Tribunaux pénaux ad hoc*.

La CIJ a rappelé que « la Cour souligne (...), que U'immunité de juridiction dont bénéficie un
ministre des affaires étrangeres en exercice ne signifie pas qu’il bénéficie d’une impunité au
titre des crimes qu’il aurait pu commettre, quelle que soit leur gravité. Immunité de juridiction
pénale et responsabilité pénale individuelle sont des concepts nettement distincts. Alors que
I'immunité de juridiction revét un caractere procédural, la responsabilité pénale touche au
fond du droit. Limmunité de juridiction peut certes faire obstacle aux poursuites pendant un
certain temps ou a l’égard de certaines infractions ; elle ne saurait exonérer la personne qui

en bénéficie de toute responsabilité pénale »°.

' . CPI, Chambre préliminaire |, 13 décembre 2011, Le Procureur ¢/ Omer Hassan Al Bachir, affaire n°: 1CC02/05-01/09,

Rectificatif a la Décision rendue en application de I’article 87-7 du statut de Rome relativement au manquement par la République
du Malawi a I’obligation d’accéder aux demandes de coopération que lui a adressées la Cour aux fins de I’arrestation et de la
remise d’ Omer Hassan Al Bachir ; CPI, Chambre préliminaire |, 13 décembre 2011, Le Procureur c/ Omer Hassan Al Bachir,
affaire n°: ICC02/05-01/09, Décision rendue en application de I’article 87-7 du statut de Rome concernant le refus de la
République du Tchad d’accéder aux demandes de coopération délivrées par la Cour concernant I’arrestation et de la remise d’
Omer Hassan Al Bachir.

2 . B. Tranchant, « Les immunités des Etats tiers devant la Cour pénale internationale », inR.G.D./.P., tome CXVII. 2013, p.638.

3 . CPI, Chambre préliminaire |, situation en Libye, « Décision on the Prosecutor’s Application Pursuant to article 58 as to
Muammar Mohammed Abu MinyarGaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi », doc, ICC-01/11, 27 juin 2011, § 9.

4 . Avis consultatif de la CIJ dans I’affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 « République démocratique du Congo
c. la Belgique ».

3. ClJ, affaire relative au mandat d’arrét, op.cit, § 60.
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Dans ce sens, le professeur Tachou-Sipowo a déclaré qu’«en effet, l'émergence d'une regle
affirmant lirrecevabilité de l'invocation de la qualité officielle devant un tribunal créé dans le
but de réprimer les infractions graves au droit international humanitaire et aux droits de
l'homme exprime lindignation de la communauté internationale pour les atrocités infligées
aux victimes de conflits armés et des déchirements ethniques, politiques et raciaux. A
Nuremberg, lors du jugement des criminels nazis a la fin de la Seconde Guerre mondiale, la
renonciation a cette régle revétait un caractére de droit ex post facto (....). Cette unanimité
morale trouve également des principes juridiques reconnus par toutes les nations comme
moyen d'obtenir que les souffrances ne restent pas impunies. Elles sont en effet l'occasion de
rappeler l'égalité des personnes. Celle-ci comporte des applications variables. C'est le principe
qui garantit l'efficacité des poursuites pénales, l'égale protection des sujets de droit, le droit a
un recours effectif, le fondement de la liberté et de la justice et la non discrimination devant
les cours de justice »1.

Le théme du refus de l'impunité est omniprésent. Dans l'affaire du président soudanais,
Omer Al Bachir, la Chambre préliminaire de la CPI se référe a l'exigence de lutte contre
I'impunité pour justifier le mandat d’arrét a ’encontre du chef d'un Etat qui n’est pas

partie au statut de la CPI2.

' A. G. Sipowo, « L'immunité de I’acte de fonction et la responsabilité pénale pour crimes internationaux des gouvernants en
exercice », op.cit., p. 657.
2. CPI, le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bachir, Chambre préliminaire 1, Situation au Darfour, Décision relative a la
requéte de I’accusation aux fins de deélivrance d’un mandat d’arrét a I’encontre d’Omar Hassan Al Bashir, affaire n® ICC-02/05-
01/09.4 mars 2009, § 42.
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En fait, nous constatons que immunité était également écartée au niveau de la juridiction
interne. Dans l’affaire Pinochet, la Chambre des Lords britannique, aprés avoir cherché
une solution d’abord dans les limites de I'immunité des anciens chefs d’Etat, a fini par
écarter limmunité sur la base de la nature internationale des crimes de torture en
question!. Maintenant se pose la question de savoir si les responsables officiels des Etats,
accusés de crimes contre I’humanité, comme le président Al Bashir, devraient toujours
étre considérés comme « persona non grata » en cas de visite dans un autre pays.

En ce qui concerne le cas du président Al Bashir, I'Erythrée, ’Egypte, la Libye, le Qatar et
le Tchad ont recu le président Al Bashir dans le cadre de visites officielles, ultérieurement
au mandat d’arrét de la CPI, délivré en mars 2009. Selon ces pays, recevoir le président Al
Bashir n’est qu'une application des dispositions de la Convention sur les missions
spéciales et conformément a la coutume internationale. Ces Etats abordent le mandat
d’arrét international de la CPI comme un mandat d’arrét d’une instance tierce. Pour eux, le
contenu et la portée de lIimmunité des chefs d’Etat ne sont nullement changés par
l’accusation quelconque d’une juridiction « étrangere », qu’elle soit mnationale ou
internationale. Dans ces Etats, le président soudanais n’est absolument pas considéré
comme « persona non grata », méme s’il est accusé de crimes contre ’'humanité et de
crimes de guerre par la CPI. Etant donné la sensibilité politique et le principe de
présomption d’innocence, la culpabilité hypothétique du président soudanais ne signifie
pas linscription sur la liste des personae non grata dans certains pays arabes et africains,
ceci malgré la demande du Conseil de sécurité a tous les Etats et a toutes les organisations

régionales et internationales de coopérer pleinement avec la CPI3.

' Le 16 octobre 1998, I’ancien président du Chili, Augusto Pinochet, était arrété a Londres en exécution d’un mandat d’arrét
international délivré par le juge espagnol Baltasar Garzon, ouvrant le premier épisode d’un feuilleton politico—judiciaire qui allait
durer 503 jours. Dans un premier temps, Augusto Pinochet faisait valoir I’immunité a laquelle il prétendait en qualité de chef d’Etat.
Le gouvernement britannique enclenchait une procédure d’extradition vers I’Espagne, mais réalisée a la demande du Chili, une
expertise médicale concluait qu’Augusto Pinochet n’était pas apte a subir son procés. Le 2 mars 2000, le ministre britannique de
I’intérieur, Jack Straw, refusait d’extrader I’ancien président du Chili pour « raisons médicales » et le 3 mars Augusto Pinochet
atterrissait a Santiago. Au Chili, plus de 300 plaintes avaient été déposées contre I’ancien dictateur. Mais aucune procédure n’a
abouti sur un proceés et le 10 décembre 2006, Pinochet décédait a Santiago sans avoir été jugé pour les crimes commis sous la
dictature entre 1973 et 1990. Voy. dans ce sens, S. Maupas, I’essentiel de la justice pénale internationale, Paris, Gualino,
2007, p.129.Voy. aussi J-Y de Cara, « L'affaire Pinochet devant la Chambre des Lords », inA.F.D.1., vol 45, 1999, pp. 72-100.
2. lLa désignation comme « persona non grata » équivaut au refus de I’agrément ou a linvitation au rappel de I’agent
diplomatique. Voy. R. Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques, op.cit., p.533.

3 . B. Baban, La mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef d’Etat, op.cit., p.312.
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En fait, 'immunité a été exclue du systéme international pénal, afin de répondre aux
exigences de la répression internationale pénale et de faire en sorte que limmunité ne
devienne pas synonyme d’impunité, autrement dit, pour éviter que cette derniére ne
devienne le frein de la justice internationale pénale. Ici, nous constatons que les
considérations de limpunité ont prévalu sur les considérations de limmunité. Dans ce
sens, le Professeur Baban a déclaré que « le mode de saisine de la CPI et ses décisions dans
Uaffaire du président Al-Bashir confirment le caractére « disparate » de la lutte contre
Uimpunité. Le mandat d’arrét du 4 mars 2009 exclut Uimpunité du chef d’Etat plutét que son
immunité. Pour mieux harmoniser les moyens de la lutte contre l'impunité présidentielle, il est
indispensable que « la banquise » de lUordre juridique interne se brise devant la poursuite

internationale en matiére de crimes internationaux »!

Section IT

Tu quoque

L’expression latine « tuquoque » signifie « youtoo » en anglais et «<vous aussi » en francais. Le
« tuquoque » estun moyen de défense en droit international pénal qui consiste a alléguer
que ,« st vous avez commis le méme crime, de quel droit me jugez-vous »? Autrement dit, si
une partie au conflit a commis certains crimes internationaux, cette partie n’a pas le droit
de juger les autres parties du conflit pour le méme crime=2.

Dans ce sens, le professeur de Frouville a déclaré que : « Cet argument reposerait sur deux
principes : la réciprocité et la non-discrimination. Le principe de réciprocité sous-entendrait
que puisqu’une partie au conflit a violé une regle de droit, U'autre partie est fondée a violer la
méme regle de droit. Le principe de non-discrimination supposerait que sSi une partie est
poursuivie pour un crime, l’autre partie - dans la mesure ou elle aurait commis le méme crime

- devrait également l’étre »3.

' 1d, p.361.
2 . Cette définition est traduite de I’anglais par P'auteur de : « An argument fromfairness, the # quoqueargument has an
enduringappeal to the human conscience. Simply put, fuguoqueis the Latin rendition of "you too", with the argument built—in, though
often unstated: 'Since you have committed the same crime, why are you prosecuting me?'] Cast in more affirmative terms, the
argument is that if one side in a conflict has committed certain crimes, it has no authority to prosecute or punish nationals of the
other side for the same or closely similar crimes. Whatever effect a decision—-maker may choose to give it, the argument troubles
the human soul, when it is presented in a fitting situation ». Voy. S. Yee, « The TuQuogueArgument as a Defence to International
Crimes, Prosecution or Punishment », /inChinese Journal of International Law, 2004, p. 87.

3. 0. de Frouville, Droit international pénal,op.cit., p.422.
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En fait, ce principe a été refusé par la juridiction internationale pénale comme moyen de
défense afin d’écarter la responsabilité internationale pénale des auteurs. Dans ce sens, le
TPIY a considéré que « le tu quoque n’était pas un moyen de limiter la responsabilité pénale
d’un accusé »1l.

Dans l’affaire « Kupreskic », la Chambre de premiere instance du TPIY a fondé le rejet du
«tuquoque » sur le caractére « ergaomnes », et a considéré que « le principe « tu quoque »
ne s’applique pas au droit international humanitaire. Ce corps du droit ne connait pas
d’obligations synallagmatiques, c'est-a-dire fondées sur la réciprocité : les obligations qu’il
génere sont opposables «ergaomnes » Elles sont concues pour sauvegarder des valeurs
humaines fondamentales et partant, doivent étre respectées par toutes les parties ; quelle

que soit la conduite de Uautre partie ou des autres parties. »3.

Section III

La « cause juste »

La « cause juste », comme motif d’exonération de la responsabilité internationale pénale a
été soulevée devant le TSSL dans l'affaire Fofana et Kondewa. Les deux accusés étaient
membres des Forces Civiles de défense et, a ce titre, ont combattu les rebelles du RUF et le
Armed Force Revolutionary Council, (AFRC)4, pour restaurer le gouvernement du président
Kabbah. Cet argument de la «cause juste » n’avait pas été présenté par la défense, mais a
fait I'objet d'une longue analyse par le juge Thompson dans son opinion dissidente jointe
au jugement. Selon lui, les accusés ont agi dans le but de rétablir le gouvernement légal et
démocratiquement élu, et ayant combattu une rébellion pour restaurer la démocratie, ils
devraient étre exonérés de leur responsabilités.

En reéalité, la «cause juste » ne peut exonérer un accusé de sa responsabilité. Dans ce sens,
la Chambre de premiére instance du TSSL a fait prévaloir la raison d’étre du droit
international humanitaire, la « protection des personnes en temps de conflit armé », sur les

motivations, méme justifiables, des auteurs des crimes. Néanmoins, elle admet que les

L' TPIY, le Procureur c/ Prlic et consort, affaire n° : IT-04-74, Chambre Ill de premiére instance, Jugement du 5 mai 2009, § 2.
2, Expression latine signifiant qu’un acte, une décision ou un jugement a un effet a I’égard de tous, et non seulement a I’égard
des seules personnes directement concernées. Voy. R. Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques, op.cit., § 306.
3. Le TPIY, Le Procureur c/Kupreskic et consorts, affaire n° : 1T-95-16, jugement du 17 février 1999.

4. Le Armed Forces Revolutionary Council (AFRC) a été un groupe de soldats deSierra Leone alliés qui s’est rebellé
avec le Revolutionary United Front dans les années 1990.

5. 0. de Frouville, Droit international pénal,op.cit., p. 425.
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accusés poursuivaient un but légitime, la restauration de la démocratie et qu’il s’agit la
d’'une circonstance factuelle d’atténuation de la sentence. La « cause juste » n’est pas un
motif d’exonération de la responsabilité mais d’atténuation de la détermination de la
peinel. La Chambre d’appel a refusé la «cause juste» comme motif d’exonération ou une
circonstance atténuant la responsabilité pénale d'un accusé.

Selon les juges, le Tribunal ne saurait légitimer un acte qui viole le droit international
humanitaire, acte qu’il a précisément la mission de réprimer2. Les accusés ont été

condamnés a 20 ans d'emprisonnement par le TSSL, le 28 mai 2008.
Section IV
La déficience mentale permanente ou passagére

L’article 122-1 du Code pénal francais ainsi que l’article 83 du Code pénal libyen
énoncent : «N'est pas pénalementresponsable la personne qui était atteinte, au moment des
faits, d'un trouble psychiqueou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contréle
de ses actes»3.

Par conséquent, les personnes déclarées irresponsables en raison de troubles mentaux font
l'objet, selon le stade auquel l'irresponsabilité est constatée, soit d'un non-lieu de la part
du juge d'instruction, soit d'une décision d'acquittement ou de relaxe prononcée par la
juridiction pénale.

Au niveau du droit international pénal également, 'accusé peut prétendre étre exonéré de
sa responsabilité si, au moment des faits, il était privé de la faculté de comprendre le
caractére délictueux ou la nature de son comportement. Une telle situation peut découler

d’'une maladie mentale (a) ou d’'une intoxication involontaire (b).

L. Jd p. 425. Le TSSL a reconnu coupables de crimes de guerre, jeudi 2 aolt 2007, deux anciens chefs de la milice des Forces

de défense civiles (CDF).Voy. le Monde du 2 ao(t 2007 disponible sur

http: //www.lemonde.fr/international /article/2007/08 /02 /deux-sierra—leonais—reconnus—coupables—de—crimes—-de-

guerre_941448 3210.html, consulté le 24 juillet 2012.
2

. 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p. 425.
3. Code pénal allemand, art 20, Code pénal espagnol, art.20.
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a) Maladie ou déficience mentale :
Une maladie ou une déficience mentale « prive de la faculté de comprendre le caractere
délictueux ou la nature de son comportement, ou de controler ce dernier pour l’accorder aux
exigences de la loi »!.
Méme s’il n'y a pas de références dans les statuts des tribunaux ad hoc concernant
I'irresponsabilité internationale pénale en cas d’argument de maladie mentale, la juridiction
internationale a traité la déficience mentale depuis le TMI de Nuremberg. Devant ce
dernier, R. Hess a invoqué I'amnésie. Il soutenait ne pas se souvenir de son rbéle dans le
parti nazi, mais les juges ont rejeté ses arguments : « Le Tribunal, aprés un rapport du
psychiatre de la prison, a rejeté ces requétes. Il est possible que Hess agisse d’une maniere
anormale, qu’il souffre d’amnésie partielle et que ses facultés intellectuelles se soient
affaiblies au cours du procés mais (....), il n‘a pas été alléegué que Hess ne fut pas
completement sain d’esprit lorsque il a commis les crimes dont il est accusé. »2.
Devant le TPIY, la déficience mentale est invoquée a plusieurs occasions. Bien que le statut
n’y fasse pas référence, le TPIY estime que la déficience mentale ne peut étre un motif de
défense, au mieux il accepte dans l'affaire de RadislavKrstic - Srebrenica — Drina
corps «qu’un réel handicap mental puisse étre retenu comme circonstance atténuante»’.
Dans l’affaire Delaic et autres, le TPIY a également déclaré dans ce sens que « le principe
général du droit suivi, en fait, tant par les systemes de tradition civiliste que par le systeme
de la Common Law veut que laltération du discernement de l'accusé soit a prendre en
compte dans la sentence et ne soit pas a proprement parler une cause d’exonération de la
responsabilité qui entrainerait 'acquittement »*.
Nous ne pouvons pas suivre la position de ces tribunaux ad hoc, car les principes généraux
du droit commandent de ne pas juger un accusé qui avait une maladie mentale au moment
des faits. Nous pensons que la rapidité de la création de ces tribunaux, surtout des deux
tribunaux ad hoc, le TPIY et le TPIR, par un organe politique comme le Conseil de sécurité
est la raison de l'absence de dispositions spécifiques concernant la maladie mentale,

comme une cause d’exonération.

!, Rapport du groupe de travail sur les principes généraux du 18 décembre 1997 et adopté ensuite par la Commission préparatoire

du statut de la CPI, disponible sur http://www.iccnow.org/documents/FIDHPosition, consulté le 22/5/2013 & 14h43.

2 . TMI de Nuremberg Procés des grands criminels de guerre, op.cit., p. 302.
3. TPIY, Le Procureur ¢/ RadislavKrstic, affaire n°: IT-98-33-T, jugement de la Chambre d’appel du 19 avril 2004, § 714,
I’accusé était condamné a 46 ans d’emprisonnement.
4. TPIY, le Procureur ¢ / Delaic et autres, Affaire n® : IT-96-21-A, Chambre d’appel, jugement du 20 février 2001, § 590.
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L’article 31/1 du statut de la CPI admet la maladie mentale comme motif d’exonération :
« (...) Elle souffrait d’'une maladie ou d’une déficience mentale qui la privait de la faculté de
comprendre le caractere délictueux ou la nature de son comportement, ou de maitriser celui-ci
pour le conformer aux exigences de la loi ». L’article 64-8 du statut de la Cour énonce que

« la Chambre de premiére instance s'assure que l'accusé comprend la nature des charges ».

b) L’état d’intoxication :

En 1946, devant une Cour militaire britannique, ’'accusé Yamamoto Chusaburo invoquait
notamment avoir été sous l'emprise de ’alcool pour s’exonérer du meurtre d'un civil, en
s’inspirant du droit anglais en vigueur a I’époque. Le Procureur a estimé que l’état d’ébriéte
ne pouvait constituer un motif d’exonération, mais seulement un motif d’atténuation de la
peine. Les motifs du jugement n’ont pas été publiés, mais la Cour, sans exonérer ’accusé
et tout en le condamnant a mort a recommandé la clémence dans l’exécution de la
sentence!l.

Le TPIY, dans l'affaire de MitarVasiljevicVisegrad, a considéré que l’alcoolisme chronique ne
pouvait pas constituer une cause d’exonération mais devait étre pris en compte dans la
détermination de la peine : « la question de laltération du discernement n’est a prendre en
compte qu’au stade de la fixation de la peine. Pareil moyen de défense, s’il était établi, ne
saurait entrainer l’acquittement de Uaccusé »-.

Dans I'Arrét Celebiéi, la Chambre d’appel du TPIY a jugé qu’«étant donné que c’est a
lUaccusé d’établir les circonstances atténuantes, il doit, lorsqu’il invoque Ualtération du
discernement au moment des faits, en rapporter la preuve sur la base de l’hypothese la plus
probable »3 .

En fait, une telle modération de la peine ne peut étre admise en cas d’intoxication
volontaire. La Chambre de premiére instance du TPIY, dans l'affaire Kvocka, a décidé que
«da Chambre convient que lUaltération du discernement constitue un facteur d’atténuation de
la peine dans de nombreux pays. Toutefois, il convient de considérer si le sujet l'a
délibérément ou consciemment provoquée. Si livresse peut constituer une circonstance
atténuante lorsqu’elle est due a la force ou a la contrainte, la Chambre ne saurait accepter

qu’une altération délibérée du discernement puisse entrainer une diminution de la peine. Elle

''. 0. de Frouville, Droit international pénal,op.cit., p.426.

2. TPIY, le Procureur ¢/ MitarVasiljevicVisegrad, I’Affaire no : IT-98-32-T, Chambre de premiére instance du 29 novembre 2002,
§ 282.
3. Arrét Celebiti; § 590.
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considere au contraire que dans un contexte ou la violence et le port d’armes sont de régle, la
consommation volontaire de drogues ou d’alcool constitue une circonstance aggravante plutot
qu’atténuante. ».

L’article 31/1/a du statut de la CPI admet l'intoxication a condition, la encore, que celle-
ci ne soit pas volontaire : « (...) Elle était dans un état d’intoxication qui la privait de la
faculté de comprendre le caractere délictueux ou la nature de son comportement, ou de
maitriser celui-ci pour le conformer aux exigences de la loi, a moins qu’elle ne se soit
volontairement intoxiquée dans des circonstances telles qu’elle savait que, du fait de son
intoxication, elle risquait d’adopter un comportement constituant un crime relevant de la
compétence de la Cour, ou qu’elle n’ait tenu aucun compte de ce risque ».

En fait, il est extrémement difficile d’imaginer qu’une personne accusée d’avoir commis un
acte de génocide ou un crime contre '’humanité, ou méme de crime de guerre, puisse
soutenir qu’en raison de son état d’ébriété au moment du comportement en cause, elle
n’est pas pénalement responsable. Autrement dit, étant donné que la commission du crime
de génocide, de crimes contre l'’humanité et de crimes de guerre présuppose une
planification, les auteurs de ces crimes pourraient difficilement invoquer un tel motif a leur

égard?.

Section V

L’ordre recu

Classiquement, la défense de l'ordre recus part du principe que lorsquun subordonné
commet un crime sur l'ordre de son supérieur, il doit étre exonéré de sa responsabilité, et

le crime devrait étre entierement assumeé par le supérieur. Ce principe est dangereux, en ce

' TPIY, Le Procureur c/ Kvocka, I’affaire no : IT-98-30/1-T, jugement du 2 novembre 2001, § 706.
2. s, Aktypis, « Motifs d’exonération de la responsabilité pénale », in Commentaire du statut de Rome de la Cour pénale
internationale, Julian Fernandez et Xavier Pacreau, (dir), Paris, Pedone, 2012, p.916.

3, Déja tres tot, la défense d’ordres supérieurs préoccupait les philosophes et les juristes. Hobbes privilégiait le devoir
d’obéissanceabsolu a I’ordre d’un supérieur: “When | do, by order, an act which is wrong for the one who commands it, it is not
my wrongdoing, as far as the commander is my legitimate master’. Locke, quant a lui, était plutét d’avis que I’ordre d’un supérieur
qui s’avérait illégal ne devait pas étre accompli, puisque I’humain devait avant tout allégeance a la loi. Hugo Grotius allait dans le
méme sens, considérant que la seule fagon de résister a I’injustice était de ne pas accepter la défense d’ordres supérieurs si
I’ordre n’était pas légitime. C’est cette idée qui orienta la plupart des penseurs et qui, nous le verrons, continue de prévaloir. Pour
plus de détails, voy. G. Dufour, « La défense d’ordres supérieurs existe—t—elle vraiment ? », inRevue infernationale de la Croix—
Rouge, no. 840, 2000, disponible sur http://www.icrc.org/fre/resources/documents/misc/57jqgtf.htm. Consulté le 25 juillet 2012.
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qu’il permet de déresponsabiliser toutes les personnes qui se trouvent soumises a une
hiérarchie, leur permettant de s’abriter derriére celle-ci pour excuser leurs crimes!.

En fait, la plupart des lois nationales considérent l'ordre recu comme motif d’exonération,
s’il remplit des conditions juridiques. Par exemple, l’article 122/4 du Code pénal francais
ainsi que l’article 69/3 du Code pénal libyen énoncent: « n’est pas pénalement responsable
la personne qui accomplit un acte commandé par Uautorité légitime, sauf si cet acte est
manifestement illégal ».

La question est celle de savoir si 'ordre recu peut €tre invoqué comme argument de défense
dans les cas de violations du droit international humanitaire impliquant le meurtre devant
les tribunaux ad hoc.

Nous constatons que la doctrine de droit international pénal a écarté expressément depuis
longtemps cette défense. Il est possible d’avancer deux raisons qui justifient d’écarter
Iirresponsabilité dans ce cas. Il s’agit, dune part, de lexistence dun élément
psychologique, c'est-a-dire d'une intention d’adopter le comportement en cause et d'une
connaissance des conséquences de ce comportement. Il s’agit, d’autre part, de la gravité du
comportement en cause. Autrement dit, I'exonération peut étre discutée pour ce qui est des
crimes de faible envergure : «wn meurtre isolé par exemple » son extension aux crimes de
masse semble difficilement acceptable lorsque c’est I’Etat qui, dans son ensemble, devient
criminogéne. Il est exclu de faire reposer la culpabilité sur le seul supérieur hiérarchique.
En réalité, chaque personne qui participe a la commission des crimes porte une part de
responsabilité2.

Cet argument a été invoqué dés 1921 devant la Cour supréme de Leipzig dans l'affaire
Llandovery Castle. La Cour a estimé que les deux accusés étaient coupables du meurtre de
naufragés, sur ordre de leur supérieur. La Cour, entre autres, a examiné un argument
avancé par la Défense, selon lequel les accusés "avaient sans doute estimé que Patzig (le
commandant qui avait donné l'ordre de tirer) aurait fait appliquer ses ordres, l'arme au
poing, s'ils ne lui avaient pas obéi". La Cour a rejeté d'emblée cet argument, en déclarant :
« Cette possibilité est exclue. Si Patzig s'était vu opposer un refus par ses subordonnés, il
aurait été obligé de renoncer a son dessein car il lui aurait été impossible d'atteindre son
objectif, c'est-a-dire de dissimuler le torpillage du Llandovery Castle. Les accusés le savaient

également fort bien, eux qui avaient été témoins de lopération. Du point de vue de la

. 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.428.
2. E. Heugas-Darraspen, « Ordre hiérarchique et ordre de la loi »,i7 Commentaire du statut de Rome de la Cour pénale
internationale, Julian Fernandez et Xavier Pacreau, (dir ), Paris, Pedone, 2012, p.946.
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coercition (Nétigung) (Section 52 du Code pénal), ils ne peuvent donc pas prétendre a la non-
application de sanctions ».

Le statut de Nuremberg du 8 aout 1945 et celui de Tokyo du 19 janvier 1946 prévoient que
les ordres du gouvernement ou du supérieur ne peuvent exonérer quiconque de sa
responsabilité, quelles que soient les circonstances. L’article 8 du statut du TMI de
Nuremberg énonce que « Le fait que U'accusé a agi conformément aux instructions de son
gouvernement ou d’un supérieur hiérarchique ne le dégagera pas de sa responsabilité, mais
pourra étre considéré comme un motif de diminution de la peine, si le Tribunal décide que la
justice Uexige »~.

Le Tribunal a eu l'occasion de se prononcer sur ce principe : « Les dispositions de cet
article sont conformes au droit commun des Etats. L’ordre recu par un soldat de tuer ou de
torturer, en violation du droit international de la guerre, n’a jamais été regardé comme
justifiant ces actes de violence. Il ne peut s’en prévaloir aux termes du statut, que pour
obtenir une réduction de la peine »3.

Le Secrétaire général de ’'ONU, dans son rapport proposant le statut du TPIY, précisait, en
ce qui concerne cette disposition que, tout au plus, l'obéissance aux ordres peut justifier
une diminution de la peine « si le Tribunal l'estime conforme a la justice »*. L’article 7/4
du statut du TPIY et l'article 6/4 du statut du TPIR, qui excluent eux aussi la possibilité
que les ordres des gouvernements ou des supérieurs hiérarchiques puissent écarter la
responsabilité pénale individuelle, ne font pas plus mention dune exception a la
responsabilité, mais seulement d'un « motif de diminution de peine si le Tribunal l’estime
conforme a la justice ». La jurisprudence de ces tribunaux rejette systématiquement cette
argumentation. Dans l'affaire Erdemovic, le TPIY a déclaré que « s’agissant de l’excuse tirée
de la soumission a lordre d’un supérieur, la question a été expressément traitée au
paragraphe 4 de Uarticle 7 du statut. Cette excuse n’exonére pas laccusé de sa

responsabilité pénale ».

', Cité par I’opinion individuelle et dissidente du juge Cassese jointe a I’arrét de la Chambre d’appel du TPIY, dans I’affaire de
DrazenErdemovi¢ du 7 juillet 1970, p.44. Voy. aussi E. Heugas—-Darraspen « Ordre hiérarchique et ordre de la loi »,0p.cit.,
p.946.

2. Pour les nombreux autres textes, voy. également, parmi d’autres, I’article 6 du statut du TMI de Tokyo, Iarticle 6/4 du statut
du TSSL et larticle 3/3 du statut du TSL.

3. TMI de Nuremberg, Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire international, op.cit., pp. 237-238.
4.8/25704, § 57.

3 . TPIY, Le Procureur ¢/ Erdemovic, affaire n® : IT-96-22-A, Chambre de premiére instance, jugement du 29 novembre 1996, §

15.
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L’invocation de ce moyen n’a été retenue qu’au titre d’une circonstance atténuante
permettant une diminution de la peine. Cela a été confirmé par le TPIY : « L’Appelant ne
conteste pas cette conclusion. En outre, la Chambre d’appel considére que ce dernier non
seulement ne s’est pas opposé aux ordres illégaux, mais les a exécutés avec enthousiasme et
empressement, comme le montrent les conclusions de la Chambre de premiere instance
concernant sa volonté d’humilier ses victimes »!.

Les tribunaux ad hoc tentent de distinguer la question de l'ordre recu de celle de la
contrainte et de celle de la «liberté morale » de l'accusé. Autrement dit, tant que le
subordonné garde une certaine liberté de choix dans sa décision, la défense basée sur
l'ordre recu ne peut pas étre exonératoire, ’exonération ne pourrait résulter que dune
contrainte irrésistible. Dans ce sens, le juge Cassese a souligné qu’« il est également
important de mentionner que, en jurisprudence, la question de la contrainte est souvent
soulevée en relation avec celle des ordres donnés par un supérieur. Cependant, il n’existe
pas forcément de lien entre les deux. Les ordres émis par un supérieur peuvent l’étre sans
étre accompagnés d’aucune sorte de menace sur la vie ou sur lintégrité physique. Dans ces
circonstances, si lordre d’un supérieur enfreint manifestement le droit international, le
subordonné a le devoir de refuser d’y obéir. Si, suite a un tel refus, lordre est réitéré et
assorti de menaces a la vie et a lintégrité physique alors l'argument de la contrainte peut
étre soulevé dans le cadre de la défense, et les ordres émis par un supérieur perdent toute
pertinence juridique »? .

Le statut de la CPI ne s’inscrit pas dans la lignée des précédents statuts, mais renoue avec
la tradition nationale qui reconnait a l'ordre recu la valeur dune cause d’exonération,
toutefois selon certaines conditions restrictives. L’article 33 du statut pose pour principe
que nul ne peut étre exonéré de sa responsabilité pénale au regard du statut de Rome au
motif qu’il a agi sur ordre d'un gouvernement ou dun supérieur hiérarchique, que ce
dernier soit civil ou militaire. L’article 33 prévoit explicitement une exception a la

responsabilité posée. Cette exception ne vise pas a justifier une diminution de peine, mais

' TPIY, Le Procureur c/ Vallée de la Lasva, jugement du 02/04/2007, §§ 22 et 24. Dans cette affaire, les juges estiment que
I’accuseé n’a pas demontré qu’il était sous la contrainte d’obéir a un ordre illégal. Voy. aussi, TPIY, Le Procureur ¢/ Delalic, affaire
n° IT-96-21-T, Chambre de premiére instance, jugement du 16 novembre 1998, § 1281 ; TPIY, le Procureur ¢/ Delalic, affaire n°
IT-96-21-T, Chambre d’appel, arrét du 20 février 2001, § 835 ; TPIY, Le Procureur c/Marda, affaire n° : IT-02-59-S, Chambre
de premiere instance |, Jugement du 31 mars 2004, § 67 ; TPIY, Le Procureur ¢/ Bralo, affaire n°: IT-95-17-A, Chambre
d’appel, arrét a la sentence, 2 avril 2007, §§ 20-25.

2. L’opinion individuelle et dissidente du juge Cassese jointe & I'arrét de la Chambre d’appel du TPIY, dans I’affaire de
DrazenErdemovi¢ du 7 juillet 1970.
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a exclure toute responsabilité. Elle n’est constituée que si trois critéres cumulatifs sont
remplis. Il faut, tout d’abord, que la personne ait eu l'obligation légale d’obéir aux ordres du
supérieur hiérarchique ou du gouvernement ; il faut, ensuite, que la personne n’ait pas su
que l'ordre était illégal ; et il faut, enfin, que 'ordre n’ait pas été manifestement illégall.

Sur la disposition de cet article 33 du statut de la CPI, le professeur de Frouville a déclareé
qu’« on remarque tout d’abord la formulation négative, le fait qu’un crime, a été commis,
n’exonere pas (....) a moins que. Qui invite a une interprétation restrictive. Par ailleurs la
lecture combinée des paragraphes 1-c et 2 implique que cette cause d’exonération n’est
applicable ni aux crimes de génocide ni aux crimes contre Uhumanité et que, par conséquent,
elle ne peut s’appliquer qu’aux crimes de guerre ( ...), cette distinction selon les crimes résulte
du compromis adopté a Rome entre les tenants de l’excuse exonératoire et ses opposants.
Elle n’en est pas moins juridiquement mal fondée : pour la plupart, les crimes de guerre
mentionnés a larticle 8 du statut présentent un degré de gravité comparable aux crimes

sous-jacents qualifiables d’actes de génocide ou de crimes contre ’humanité » 2.
Section VIII
L’état de nécessité et la contrainte

L’é¢tat de nécessité est la situation dans laquelle se trouve une personne qui ne peut
raisonnablement sauver un bien, un intérét ou un droit que par la commission dun acte
qui, s’il était détaché des circonstances qui l'entourent, serait délictueux3. L’auteur, pour
sauvegarder un intérét supérieur, n’a d’autre moyen que d’accomplir un acte puni par la loi
pénale?. L’état de nécessité recouvre également des situations autres que celles ou une
personne est confrontée a des menaces émanant d'un tiers, par exemple la situation dans
laquelle se trouve une personne qui souffre tant de la faim qu’elle tue « une autre
personne » pour s’en nourrir. Ce qui signifie que l'expression « état de nécessité » a une

acception plus large que le terme de contrainte, recouvrant les menaces a la vie ou a

. E. Heugas—-Darraspen, « Ordre hiérarchique et ordre de la loi », op.cit., p.950.
. O. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.432.

. P. Foriers, De I’état de nécessité en droit pénal, Bruxelles, Bruylant, 1951, n° 9.

4. J. Pradel, Droit pénal général, Paris, Cujas, 2006, p. 296, n°341. Le Code pénal francais dans I’article 122-7 a défini I’état
de nécessité comme : « n'est pas pénalement responsable la personne qui, face a un danger actuel ou imminent qui menace elle—
méme, autrui ou un bien, accomplit un acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s'il y a disproportion entre
les moyens employés et la gravité de la menace”. L’article 69 du Code pénal libyen énonce que : « Léfat de nécessité est /'état
dune personne qui, sans avoir été agressée, commet un crime pour échapper a une menace ou un danger qQui la menace ou pour

faire échapper un ftiers a un danger qui le menace ».
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I'intégrité physique de facon générale et non pas seulement les cas ou ces menaces
émanent d'un tiers!.

La contrainte est le fait d’agir sous la menace, exercée par un tiers, de violences graves et
irréparables ou de mort, et a pour effet de dégager de toute responsabilité pénale la
personne agissant sous l'empire d'une telle menace2. La contrainte supprime le libre
arbitre alors que la nécessité laisse une certaine liberté a l’agent, c'est-a-dire que dans
I'état de nécessité, 'agent a l'obligation de choisir alors que, dans la contrainte, il a
l'obligation de subird. Autrement dit, dans le cas de la nécessité, 'intérét sauvegardé grace
a la commission de l’'acte illicite doit avoir une valeur supérieure a celle de l'intérét sacrifié.
En revanche, dans le cas de la contrainte, il n’a aucun choix a opérer entre deux intéréts
par la loi. La personne sous contrainte ne peut en effet faire autre chose que commettre un
crime 4. En ce qui concerne notre étude, nous allons utiliser les deux termes
indifféremment>.

Sur le plan des conditions d’applicabilité de 1’état de nécessité et de la contrainte, les
statuts des tribunaux ad hoc sont muets, mais le TPIY, dans ’'affaire Oric, a reconnu sans
difficulté I’état de nécessité comme un principe établi en droit international coutumier®. La
jurisprudence pertinente est presque unanime en la matiére et exige que quatre critéres
stricts soient remplis avant que la contrainte puisse étre retenue comme argument de
défense, a savoir : a) 'acte incriminé a été commis sous la menace immeédiate de violences
graves et irréparables ou de mort. ; b) il n’y avait aucun moyen approprié d’éviter de tels
maux ; c¢) la gravité du crime commis était proportionnelle aux menaces. En d’autres

termes, afin d’étre proportionnel, le crime commis sous la contrainte doit constituer le

', L’opinion individuelle et dissidente du juge Cassese jointe & I’arrét de la Chambre d’appel du TPIY, dans I’affaire de

DrazenErdemovi¢ du 7 juillet 1970, § 14.
2. Selon I’article 122-2 du Code pénal francais, « n’est pas pénalement responsable la personne qui a agi sous [’'empire d’une
force ou d’une contrainte a laquelle elle n’a pu résister ».
3 . A.C. Dana, Essai sur la notion d’infraction pénale, thése, Lyon, 1980, p.174. Voy. aussi S. Aktypis, « Motifs d’exonération de la
responsabilité pénale », op.cit., p.924.
4. S. Aktypis, « Motifs d’exonération de la responsabilité pénale », op.cit., p.923.
3. Pendant la Convention de Rome de 1998 concernant la création de la CPI, la délégation canadienne dans sa proposition a mis
en évidence les conditions communes a la contrainte et a I’état de nécessité, a savoir la menace. Voy. S. Aktypis, « Motifs
d’exonération de la responsabilité pénale », op.cit., p.923.
6, Décision rendue oralement le 8 juin 2005, disponible sur le site : http:// www.un .org/iciy/transe68/050608IT.htm. Consulté le
17 février 2014 a 15h32.
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moindre de deux maux ; d) la situation aboutissant a l’exercice de la contrainte n’est pas le
résultat des actes volontaires de la personne qui subit cette contrainte!.

La juridiction des tribunaux ad hoc a considéré que la contrainte ne pouvait a elle seule
exonérer l'accusé de toute responsabilité pour son crime, elle peut cependant étre prise en
compte en tant que circonstance atténuante de la peine. Dans l’affaire Erdemovic, le TPIY
a souligné que « la contrainte n'est pas un argument de défense suffisant pour exonérer
entierement un soldat accusé de crime contre l'humanité et/ou de crime de guerre impliquant
le meurtre d'étres humains innocents»?.

A cet égard, nous ne pouvons pas suivre l'avis du Tribunal, car I’é¢tat de nécessité ou la
contrainte doivent exonérer entiérement la responsabilité de I'accusé. En effet, il constitue
un principe général qui doit étre appliqué a tous les crimes, si ceux-ci remplissent les
conditions. En d’autres termes, la question, s’agissant de l’état de nécessité ou de la
contrainte, ne concernera pas les types des crimes commis, mais ’existence de ces crimes.
Par exemple, pendant la guerre civile en Libye en 2011, nous ne pouvons pas dire qu'un
soldat ayant recu de 'un des dirigeants du régime de Kadhafi l'ordre de tuer une autre
personne est pénalement responsable, car ce soldat contraint aurait été exécuté
immédiatement s’il avait refusé d’exécuter l'ordre. Autrement dit, 1’état de nécessité ou la
contrainte doivent étre un motif d’exonération de toute responsabilité pénale pour la
commission de crimes internationaux qui entrent dans les prérogatives des tribunaux ad
hoc et non pas uniquement comme des motifs d’atténuer la responsabilité pénale.

I1 est également important de mentionner que, en jurisprudence, la question de la
contrainte est souvent soulevée en relation avec celle des ordres donnés par un supérieur.
Cependant, il n’existe pas forcément de lien entre les deux. Les ordres émis par un
supérieur peuvent I’étre sans étre accompagnés d’aucune sorte de menace sur la vie ou sur
I'intégrité physique. Dans ces circonstances, si l'ordre dun supérieur enfreint
manifestement le droit international, le subordonné a le devoir de refuser d’y obéir. Si,
suite a un tel refus, l'ordre est réitéré et assorti de menaces a la vie et a lintégrité
physique, alors l'argument de la contrainte peut étre soulevé dans le cadre de la défense, et

les ordres émis par un supérieur perdent toute pertinence juridique. De méme, la question

', L’opinion individuelle et dissidente du juge Cassese jointe & I’arrét de la Chambre d’appel du TPIY, dans I’affaire de

DrazenErdemovi¢ du 7 juillet 1970, §16. Voy. aussiK. Ambos “ Other Grounds for Excluding Criminal Responsibility”
op.cit.,p.1004.
2. TPIY, Le Procureur ¢/ Drazen Erdemovié, Chambre d’appel, affaire n° : IT-96-22, § 19. Le TPIR, dans I’affaire de Rutaganira,
a accepté d’atténuer la peine. Jugement du 14 mars 2005, §§ 159-162.
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de la contrainte peut étre soulevée tout a fait indépendamment de celle des ordres donnés
par un supérieur, par exemple dans les cas ou la menace émane dun autre soldat de
méme rang. Ainsi, lorsque la question de la contrainte est soulevée en relation avec celle
d’ordres manifestement illégaux donnés par un supérieur, 'accusé ne peut invoquer ce
moyen de défense que s’il a, en premier lieu, refusé d’obéir a l'ordre illégal et qu’alors

seulement il s’y est plié sous menaces d’atteintes a sa vie ou a son intégrité physique!l.

Section IX

La légitime défense

Le principe de légitime défense est inhérent et concu de la méme facon dans tous les
systéemes juridiques. En effet, toutes les sociétés ordonnées, structurées et hiérarchisées
ont consacré ce principe dans leur ordre juridique interne2. La légitime défense est un
moyen de défense classique qui se trouve également en droit international public3.

En droit international pénal, les statuts des tribunaux ad hoc sont vides des dispositions
spécifiques concernant la légitime défense. Mais la Chambre de premiére instance du TPIY
a estimé, dans l'affaire Kordic et Cerkez, que la légitime défense « peut étre définie au sans
large comme un moyen de défense visant a justifier les actes d’'une personne qui se défend
ou défend ses biens (ou défend autrui ou les biens d’autrui) contre une agression a condition
que ces actes constituent une réaction raisonnable, nécessaire et proportionnée a

lagression »*.

', L’opinion individuelle et dissidente du juge Cassese jointe & I’arrét de la Chambre d’appel du TPIY, dans I’affaire de

DrazenErdemovi¢ du 7 juillet 1970, § 15.
%2 . Elle est définie par I'Art 122-5 du Code Pénal frangais : « N'est pas pénalement punissable la personne qui, devant une
atteinte injustifiee envers elle-méme ou autrui, accomplit, dans le méme temps, un acte commandé par la nécessité de la légitime
défense d'elle-méme ou d'autrui, sauf s'il y a disproportion entre les moyens de défense employés et la gravité de /atteinte ».
N'est pas pénalement punissable la personne qui, pour interrompre ['exécution d'un crime ou d'un délit contre un bien, accomplit un
acte de défense, autre qu'un homicide volontaire, lorsque cet acte est strictement nécessaire au but poursuivi dés lors que les
moyens employés sont proportionnés a la gravité de linfraction. »
3 . Au niveau du droit international public, I’article 51 de la Charte de I’ONU, énonce que « Aucune disposition de la présente
Charte ne porte atteinte au droit naturel de légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas ou un Membre des Nations
Unies est l'objet d'une agression armée, jusqua ce que le Conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour maintenir la
paix et la sécurité internationales. Les mesures prises par des Membres dans l'exercice de ce droit de légifime défense sont
iImmeédiatement portées a la connaissance du Conseil de sécurité et naffectent en rien le pouvoir et le devoir qua le Conseil, en
vertu de la présente Charte, dagir a fout moment de la maniere qu’l juge nécessaire pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité
Internationales ».
4. TPIY, Le Procureur ¢ | Kordic et Cerkez, affaire n® : IT-95-14/2-T, jugement du 26 février 2001, § 449.
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Ce principe, a notre avis, fait partie des principes généraux du droit, c'est-a-dire que
l'auteur du crime n’a pas besoin de textes spécifiques afin de l'invoquer devant les
tribunaux ad hoc pour écarter sa responsabilité pénale. En d’autres termes, les «<moyens de
défense» s’inscrivent toutefois dans les principes généraux du droit pénal, et les tribunaux
ad hoc doivent les prendre en compte pour trancher les affaires portées devant eux.
L’article 31/1/c du statut de la CPI intitulé « Motifs d’exonération de la responsabilité
pénale», qui prévoit d’exonérer une personne de sa responsabilité pénale lorsqu’elle agit
raisonnablement pour se défendre, pour défendre autrui ou pour défendre une certaine
catégorie de biens, dispose comme suit : « Elle a agi raisonnablement pour se défendre,
pour défendre autrui ou, dans le cas des crimes de guerre, pour défendre des biens
essentiels a sa survie ou a celle d’autrui ou essentiels a l'accomplissement d’une mission
militaire, contre un recours imminent et ilicite a la force, d’'une maniére proportionnée a
Uampleur du danger qu’elle courait ou que couraient 'autre personne ou les biens protégés.
Le fait qu’une personne ait participé a une opération défensive menée par des forces armées
ne constitue pas en soi un motif d’exonération de la responsabilité pénale au titre du présent
alinéa ».

A Rome, les auteurs du statut ont débattu de l'extension du champ d’application de la
légitime défense aux biens. La formule retenue constitue un compromis a cet égard, en ne
retenant l'excuse, lorsqu’elle s’applique a la défense des biens, que pour les crimes de
guerre a ’exclusion donc des crimes contre ’humanité, du génocide et de 'agression!.

Les conditions posées pour son invocation ne semblent guére devoir soulever la
controverse : il faut prouver que l'auteur a agi « contre un recours imminent et illicite a la

force » (a) et que cette action était « raisonnable » (b).

a) Un recours imminent et illicite a la force:
Le caractére imminent de 'attaque signifie que 1’agression a laquelle 'auteur fait face ne lui
laisse aucun choix : il doit y répondre dans ['urgence absolue et en dernier recours, tandis
. y11s ez R . . , . .
que le critére d’illicéité du recours a la force implique que l'auteur du crime ne peut étre
excusé que lorsqu’il répond a un acte lui-méme illicite. Il est ainsi certain que les dirigeants
d'un Etat ne peuvent invoquer la légitime défense pour s’exonérer du crime d’agression
lorsqu’ils sont eux-mémes les agresseurs2. Dans ’affaire « VonWeizsackeret al » aux Etats-

Unis, ou la défense a soutenu que l'Allemagne avait le droit delégitime défenseen raison

. 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.442.

2. Ibid, p.443.
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deprétenduspréparatifs de guerrede la Russie, le tribunala rejeté cetargument car
I'Allemagneavait commencéune guerre d'agressionet il n'y avaitpas lieud'exercer la légitime
défense contre la légitime défense :la légitime défensesupposeune attaque illégale!l. Il faut
souligner a cet égard que les opérations militaires effectuées en état de légitime défense ne
sauraient justifier les violations graves du droit international humanitaire2. Dans le proces
des « ministéres », le Tribunal ameéricain a Nuremberg a rejeté l'excuse de la légitime
défense comme moyen d’exonération pour le crime d’agression commis par les accusés3.

b) Une action raisonnable :

Il doit exister un lien logique entre l’action de l'auteur et la cause qui 1’a motivée. Dans
I’'affaire Chusaburo, jugée par la Cour militaire britannique de Kuala Lumpur, un officier
japonais tentait de défendre des réserves de riz contre des pillards. Ayant poursuivi et
arrété I'un des pillards, il est alors encerclé et menacé par huit ou neuf autres d’entre eux,
qui cherchent a délivrer leur compagnon. Sous le coup de la peur, il tue alors le pillard
arrété a la baionnette, le Tribunal condamne l’accusé car le meurtre était commis a
I’'encontre d'une personne déja arrétée, qui ne représente plus une menace au moment
précis de l'acte?.

Dans le méme sens, le TPIY a déclaré que « le fait qu'une personne prenne part a une
wpération défensive» ne constitue pas «en sov un motif d’exonération de la responsabilité
pénale. Il est donc clair que Uexception de légitime défense doit étre appréciée a la lumiere

des faits de l’espéce et pour chacun des chefs d’accusation »°.

Section X

Les représailles

En droit des conflits armés, « les représailles sont des actes auxquels recourt un belligérant,
qui en d’autres circonstances seraient illégaux mais qui sont rendus légaux par le fait qu’ils

sont commis en réponse a une violation de ce droit par Uautre belligérant, les représailles

. K. Ambos, “Other Grounds for Excluding Criminal Responsibility”, /nThe Rome Statute of the international criminal Court:
a commentary, A. Cassese, P. Gaeta et John R.W.D. Jones (dir), New York, Oxford University Press, 2002, vol.1, p.1004.
2 TPIY, Le Procureur ¢ | Kordic et Cerkez, affaire n° : IT-95-14/2-T, jugement du 26 février 2001, § 452.

3. 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.443.

4. 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.445.
3. TPIY, Le Procureur ¢ | Kordic et Cerkez, affaire n® : IT-95-16-A, Chambre d’appel, jugement du 26 février 2001, §
452.
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sont par conséquent une mesure extréme et exceptionnelle mise en ceuvre par un belligérant
dans le seul but d’imposer a Uadversaire le respect du droit des conflits armés. Il s’ensuit que
les représailles doivent remplir des conditions trés strictes pour étre considérées comme
légales»!.

Elles sont une expression du principe de réciprocité qui, a l'origine, gouvernait le droit des
conflits armeés initialement, cette méthode était concue comme un moyen de faire cesser la
commission d’actes de guerre illégaux-?.

Nous pouvons nous interroger sur l'utilité des représailles sur la base de l'existence des
juridictions internationales pénales. Le développement du droit international pénal offre un
moyen relativement efficace et avant tout licite pour atteindre le méme objectif. En
d’autres termes, les représailles pouvaient se justifier a certains égards, lorsqu’elles
constituaient le seul moyen efficace de contraindre 'ennemi a mettre un terme a des actes
de guerre illégaux et a respecter ultérieurement le droit international, mais ce n’est plus le
cas maintenant. Pour faire respecter le droit international, nous disposons actuellement
d'un moyen plus largement disponible et qui, de surcroit, commence a s’avérer
relativement efficace : la poursuite et le chatiment des crimes de guerre et des crimes
contre ’humanité par des juridictions nationales ou internationales. Ce moyen permet de
traduire en justice les personnes responsables de tout crime de ce type et, bien que dans
une moindre mesure, de dissuader au moins ceux qui seraient tentés de commettre les
violations les plus flagrantes du droit international humanitaire3.

En lisant la position de la juridiction internationale, nous constatons qu’elle penche pour
l'interdiction des représailles, car elles prennent la forme du meurtre de personnes
innocentes, choisies plus ou moins au hasard, sans que la preuve de leur culpabilité soit
exigée et sans aucune forme de procés. Elles peuvent étre qualifiees sans aucun doute
d’'infraction flagrante aux principes les plus fondamentaux des droits de ’'homme. Il est
difficile de nier la transformation lente, mais profonde, du droit humanitaire sous
I'influence croissante des droits de ’'homme. Il en découle que les représailles exercées par
des belligérants contre des civils et les droits fondamentaux de la personne sont désormais

des concepts juridiques absolument incompatibles. Cette tendance a ’humanisation du

L' TPIY, Le Procureur ¢/ Milan Martic, affaire n°®: IT-95-11-T, Chambre de premiere instance, jugement du 12 juin 2007, §
464.

2 . 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.446.

3 TPIY, le Procureur ¢/ Kupreskic, affaire de n® IT-95-16-T, Chambre de premiére instance, jugement du 14 janvier 2000, §

530.
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conflit armé est notamment confirmée par les travaux que la CDI de 'ONU a consacrés a la
responsabilité des Etats. En effet, I’'article 50 d) du Projet d’articles sur la responsabilité
des Etats, adopté en premiére lecture en 1996, interdit de recourir, a titre de contre-
mesure, « a tout comportement qui déroge aux droits fondamentaux de la personne»l.

En dépit de cette interdiction, nous constatons également que la juridiction du TPIY, dans
l'affaire Kupreskic, a admis le recours aux représailles, mais elles sont limitées par quatre
conditions cumulatives. En effet, le Tribunal énonce que’« il convient de souligner qu’en tout
état de cause, méme lorsqu’elles sont jugées légales, les représailles sont limitées par a) le
principe selon lequel elles doivent étre une mesure de dernier recours pour imposer a
Uadversaire de respecter des regles de droit (ce qui suppose entre autres qu’elles ne peuvent
étre exercées qu’apres un avertissement préalable qui n’est pas parvenu a faire cesser la
conduite de l’adversaire), b) U'obligation de prendre des précautions particulieres avant de les
mettre en ceuvre (elles ne peuvent étre décidées qu’a l’échelon politique ou militaire le plus
élevé, en d’autres termes, la décision ne peut étre prise par les commandants sur le terrain),
c) le principe de la proportionnalité (qui suppose que les représailles ne doivent pas étre
excessives par rapport a l'acte de guerre illégal qui les précede, mais aussi qu’elles doivent
cesser des qu’il est mis fin a cet acte illégal) et d) les «considérations élémentaires d’humanité
»”,

Ces conditions ont été confirmées dans le jugement de Milan Martic a propos du
bombardement de la ville de Zagerp : « Les représailles ne peuvent étre qu’'une mesure de
dernier recours, lorsque tous les autres moyens se sont avérés inefficaces. Cela suppose
qu’elles ne peuvent étre exercées qu’apres un avertissement officiel préalable qui n’est pas
parvenu a faire cesser les violations commises par l'adversaire. En outre, elles ne peuvent
étre décidées qu’a l’échelon politique ou militaire le plus élevé. Il est également nécessaire
que les mesures prises soient proportionnées a la violation du droit des conflits armés qui les
précede, et qu’elles cessent des que lobjectif est atteint, c’est-a-dire dés qu’il est mis fin a
Uacte illégal de ladversaire. Enfin, les représailles doivent respecter les « exigences de
humanité et de la conscience publique ». Selon la Chambre de premiéere instance, cette

condition signifie que l’exercice de représailles doit, autant que faire se peut, respecter le

' Id §527.
2. TPIY, le Procureur ¢/ Kupreskic, affaire de n® IT-95-16-T, Chambre de premiére instance, jugement du 14 janvier 2000, §
535.
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principe de protection de la population civile au cours des conflits armés et linterdiction

globale de prendre les civils pour cible »! .

Section XI

L’erreur de fait et ’erreur de droit

Dans le cas de l'erreur de fait 'auteur de l’acte croit de bonne foi qu'un fait était établi, qui
justifiait son comportement et le rendait licite2. L’erreur de fait peut consister en
Iignorance d’un fait ou en une mauvaise perception de la réalité. Dans tous les cas elle
reste susceptible de nier ’élément psychologique du crimes. Dans l’'affaire des prisonniers
de guerre polonais, jugée le 12 décembre 1950 par la Cour fédérale de justiceallemande
(Bundesgerichtshof), ’'accusé exécute a l’encontre de la victime, sur ordre de la Gestapo, ce
qu’il croit étre une condamnation a mort prononcée a lissue d'une procédure réguliere. Il
se trompe sur ce fait, la victime n’a pas été jugée. Ce qu’il pensait €tre un comportement
licite s’aveére étre en réalité criminel, la Cour a reconnu cette erreur et ’a acquittés.

Le Comité du TPIY, sur le bombardement de ’OTAN a l'’encontre de la République fédérale
de Yougoslavie, a examiné la question de savoir s’il serait possible d’engager la
responsabilité des auteurs du bombardement de 'ambassade de Chine a Belgrade, ayant
fait trois morts et quinze blessés. Le Comité a suivi la version donnée par les Etats-Unis
selon laquelle le batiment aurait été frappé par erreur. Cette erreur de fait résulte dune
défaillance technologique dans le systéme de ciblage.

Nous ne pouvons pas dire que lerreur de fait est un des motifs d’exonération de
responsabilité internationale pénale, elle n’est exonératoire que dans la mesure ou elle fait
disparaitre I’élément psychologique du crime>.

Selon l’article 32 du statut de la CPI, l'erreur de fait « 1- N’est un motif d’exonération de la
responsabilité pénale que si elle fait disparaitre [’élément psychologique du crime ; 2 - Une
erreur de droit portant sur la question de savoir si un comportement donné constitue un crime

relevant de la compétence de la Cour n’est pas un motif d’exonération de la responsabilité

L' TPIY, Le Procureur ¢/ Milan Martic, affaire n°: IT-95-11-T, Chambre de premiere instance, jugement du 12 juin 2007, §§

466-467.
2. 0. de Frouville, Droit international pénal,op.cit., p.448.

3 A, Marie, “ Erreur de droit ou erreur de fait”, /n Commentaire du statut de Rome de la Cour pénale internationale, Julian
Fernandez et Xavier Pacreau, (dir ), Paris, Pedone, 2012, p.932.

4. 0. de Frouville, Droit international pénal, op.cit., p.448.
S . Ibidp. 447.
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pénale. Toutefois, une erreur de droit peut étre un motif d’exonération de la responsabilité
pénale si elle fait disparaitre ’élément psychologique du crime ou si elle releve de lUarticle
33 .

Concernant l'erreur de droit selon le principe « Nul n’est censé ignorer la loi »!, I’'accusé ne
peut prétendre avoir ignoré quun comportement donné constitue un crime relevant de la
compétence des tribunaux ad hoc? .

Conclusion :

En fait, aprés avoir étudié les motifs d’exonération, il nous apparait que les tribunaux
adhoc tendent a limiter les motifs d’exonération des crimes internationaux pénaux. Selon
notre point de vue, cela reléve, d'une part, de la gravité des crimes internationaux entrant
dans les prérogatives de ces tribunaux et de leurs conséquences sur les intéréts
fondamentaux de la Communauté internationale, et d’autre part, de la peur que ces
tribunaux n’accomplissent pas leurs missions, en particulier celle du maintien de la paix et
de la sécurité internationales.

Nous n’approuvons pas cette tendance, car comme nous l'avons déja indiqué, les motifs
d’exonération doivent étre appliqués dés qu’ils remplissent leurs conditions, quelle que soit
la nature du crime commis. De plus, ces tribunaux, afin d’accomplir leur mission de

maintien de la paix et de la sécurité internationales, doivent appliquer la justice.
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