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A bien des égards lI'année 2000 apparait comme amm&e charniere pour les
tribunaux pénaux internationaux. Apres une prenydi@Ese caractérisée par I'importance des
controverses juridiques et la mise en place d’'unedquure adaptée (1993-1999), leur activité
est entrée dans une deuxieme phase, caractérizéetant par la nécessité de juger dans des
délais raisonnables les personnes détenues. Afeetles statuts ont été révisés de maniére a
augmenter le nombre des juges. De plus, si cegalgeisions d’appel attendues pour 2001
devraient compléter I'ceuvre jurisprudentielle, teisions rendues en 2000 permettent de
considérer que la jurisprudence atteint désormiaés aertaine maturité. L'ensemble devrait
faciliter la conduite de nombreux proces, les jugesivant s’appuyer sur des solutions
établies. Outre les nombreuses décisions de progéldis chambres de premiéere instance du
T.P.LY. ont rendu deux jugements en 2b80celles du T.P.L.R. deux jugeméntsndis que
respectivement cing et quatre procés étaient ersamvant ces mémes chambres a la fin de
I'année 2008 La Chambre d’'appel, quant & elle, a rendu det&tsaau titre du T.P.1.Y et
deux arréts au titre du T.P.I"RAvant de présenter les principaux problémes iquiels
soulevés, il parait utile d’aborder une questiamsiersale particulierement débattue au cours
de I'année 2000, celle du rdle de la jurisprudedanes le contentieux international.

Les juridictions internationales se trouvent frégument placées dans une situation
délicate en raison de l'insuffisance du droit éetitdes incertitudes sur le contenu de la
coutume. Les principes généraux de droit permetéeribccasion de combler certaines
lacunes, mais leur existence, comme celle de lduom dépend tres largement de la
formalisation résultant de la décision juridictiefie elle-méme. De ce fait, le juge
international est créateur de dfpiphénomeéne bien connu des systémes de droit éntern
placant les juridictions au coeur de l'activité native. Pourtant, sur ce plan, les T.P.l. se
trouvent sans doute dans une situation plus défiein raison des particularités de la matiere
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pénale et notamment du poids des principes deig&quridique et de non-rétroactivité des
regles substantielles. lls doivent donc justiffar le recours a des éléments préexistants, les
solutions de droit auxquels ils parviennent. Erbdence de droit écrit, l'utilisation de la
jurisprudence devient le mode d’argumentation fpeic

Dans le jugemerupreskic la Chambre de premiere instance | du T.P.l.Youdigné
l'importance méthodologique de la référence a dessibns judiciaires internationales aussi
bien que nationales. Ce recours aux précédentammeent a I'abondante jurisprudence de
'aprés deuxiéme guerre mondiale, est présenté @nmavitable « puisque le droit
international pénal, qu’il s’agisse de la procédmedu fond, n’en est encore qu’aux premiers
stades de son développement » (8§ 537). En l'absehaee activité du « Ilégislateur
international » gic), « une série de décisions judiciaires sur desiespeces » a pu fixer des
« principes généraux » en matiére de droit péndegbrocédure pénalébid.). Néanmoins,
apres cette apparente reconnaissance de la jut&spre comme source autonome du droit
international, la Chambre de premiere instanceipaésiter devant sa propre audace. Son
analyse redevient plus classique et masque I'&etpriétorienne du juge derriere I'habituelle
fiction de régles générales préexistantes, ce guiitsconforme au systeme des sources en
droit international. Des lors, la nature du tribumigtermine la «valeur qu’il convient
d’attribuer aux précédents judiciaires » (8 538). Chambre est ainsi amené a qualifier le
T.P.LY. de tribunal international — ce dont nul deutait —, en raison de son mode de
création, de sa structure et de son fonctionneeteths droit qu’il applique a titre principal, a
savoir le droit international (8 539). De ce fétrecours aux décisions judiciaires antérieures
par le Tribunal ne correspond pas a la regle daéolent ercommon lawil s’agit plutot
d’utiliser ces décisions dans la mesure ou ellesemieen lumiere des regles générales. Cette
analyse de la fonction de la jurisprudence en rd@p@c la nature de la juridiction concernée
est ainsi justifiée :

«en général et sous réserve que les arréts dehdanie d'appel du Tribunal aient force
contraignante sur les Chambres de premiére insténdeibunal international ne peut adhérer a la
doctrine de la force obligatoire du précédent @ediistare decisis observée dans les pays de
common lawEn effet, cette doctrine présuppose, entre gutiesysteme judiciaire relativement
hiérarchisé et la communauté internationale neodisas d’'un tel systéme. De toute évidence, le
précédent judicaire n'est pas une source distidat@roit international pénal. Le Tribunal n’est
pas tenu de respecter les précédents établis patres juridictions internationales comme les
tribunaux de Nuremberg ou de Tokyo, sans parler dffsires portant sur des crimes
internationaux jugées par des juridictions natiesaDe facon similaire, le Tribunal ne peut se
fonder sur un groupe d'affaires, moins encore supnécédent unique, et estimer qu’ils suffisent a
établir un principe de droit : 'autorité des préeats uctoritas rerum similiter judicatarujrse
limite & mettre en évidence I'existence possiblend’ régle internationale. Plus précisément, les
précédents peuvent signaler I'existence d'une réglgumiére en ce qu'ils indiquent I'existence
d’une opinio iuris sive necessitatsu d’'une pratique internationale dans une matiemnée, ou
guils peuvent laisser entrevoir I'émergence d’'uingipe général du droit international. (...) »
(8 540)

Ce développement relatif & l'influence de la junisfence des autres juridictions,
internationales ou internes, sur les T.P.l. n'est girectement lié a I'affaire. D’une tonalité
tres doctrinale, il souligne maladroitement l'opgios entre systeme deommon lawet
systétme de droit romano-germaniqu€ela étant, il permet d'ordonner les techniques
d’argumentation : d’abord le droit internationalriecpuis les décisions des juridictions
d’aprés-guerre (T.M.l. de Nuremberg et de Tokyguetlictions nationales en application de

" Est ainsi mentionnée une maxime du Code justiriselon laquelle les juridictions doivent décider s
fondant sur la force du droit et non celle des @déats fon exemplis, sed legibus iudicandun) eq§ 540).



la loi n°10 du Conseil de controle allié) et a {eua égale » dans « de nombreux cas » les
décisions internes prises en application des régge$ond du droit international, puis les
décisions internes se fondant sur la législatiderive et qui « ont en général une valeur
relative moindre » (8§ 541).

Le jugementKupreskic laisse de c6té plusieurs questions délicates céssou il
n’existe aucune regle de droit international éeafgn matiere de procédure notamment), ceux
ou il s’agit de qualifier une situation juridiqueex des effets potentiels dans toute une série
d’affaires s’inscrivant dans le méme contexte (djgation de la nature d’'un conflit armé
notamment), enfin I'effet de la jurisprudence dePR.TT eux-mémes. Ce sont ces différents
points qui ont été évoqués dans une autre déaikioh.P.1.Y., I'arrétAleksovskiDans cette
affaire, la valeur d’'un arrét d’appel antérieur iavd@é longuement discutée par les parties.
L'impératif de sécurité juridiqgue a conduit la CHame d’appel a adopter une position
générale sur l'autorité de ses propres arréts. rirecipal aspect concerne l'autorité de ses
arréts antérieurs sur ses arréts postérieurs. ééon

« (...) l'interprétation correcte du Statut a la lénei de son texte et de son but porte a conclure
que, dans l'intérét de la sécurité et de la prbiligd juridiques, la Chambre d’appel doit suivess
décisions antérieures, mais reste libre de s’erte¥cai des raisons impérieuses lui paraissent le
commander dans l'intérét de la justice. » (8§ 107)

La derniére partie du passage peut paraitre pupaote sous I'angle du droit a un
proces équitable, car elle laisse entendre guihis@ossible de modifier, pour des motifs
finalement bien vagues, des solutions établidBe telles modifications seraient peu
acceptables en matiére de définition des infrastiepécialement si elles avaient pour effet
d’étendre la responsabilité de I'accusé. Pouridest surtout le début du passage qui risque
de soulever le plus de réactions, en ce qu'il pweeregle générale apparemment proche de la
regle du précédent ecommon law applicable au sein du T.P.LY. Cette régle gdeésaa
également été adoptée par la Chambre d’appel duR.PDoit-on en conclure que les T.P.1.
s’écartent de la tradition des juridictions int¢im@ales, au premier rang desquelles la Cour
internationale de Justice, qui refusent de s'estiliées par les précédents®Cela aurait
également pour effet de relancer les critiquesl'mftuence grandissante du droit anglo-
saxon, c'est-a-dire d’'un systeme de droit intennléucellement dominant, dans les institutions
juridiques internationales. La réponse mérite cdpahd’étre nuancée.

L’arrét Aleksovskprend soin de préciser que ce n’est pas tanirdesité des faits qui
est I'élément déterminant, mais I'identité de lasfion de droit soulevée par ces faits, c’est-
a-dire une question d'ordre génétalForce est de constater que la C.l.J. ne raispase

8 L'arrét mentionne « I'exemple d’une décision prise la base d’'un principe juridique erroné ou @'aiécision
rendueper incuriam c'est-a-dire ‘tranchée a tort, généralement pgree le ou les juges n’étaient pas bien au
fait du droit applicable’ »(§ 108). Mais l'« intér&le la justice » pourrait étre bien plus vaste qaeseul

« exemple »,

° T.P.I.R., App, Décisionl.aurent Semanza c/ Le ProcureurICTR-97-20-A, 31 mai 2000, § 92 (ci-aprés
« décisionSemanza).

12 En ce sens, opinion individuelle du Juge Shahaeemidointe & la décisioBemanzaVoir également le
commentaire tres critique de Philippe Weckek Jurisprudence internationaleR:G.D.1.P, 2000/3, pp. 802s.
1'§110: «Ce qui est retenu dans les décisiongriantes, c’est le principe juridique qui les fongatio
decidend). L'obligation de le suivre ne vaut que pour défsiees similaires ou significativement similaires.
Ceci revient moins a dire que les faits sont siingitaou significativement similaires qu’a dire daequestion
soulevée par les faits de la deuxieme affaire @& la méme que celle tranchée a l'aide du pringipidique
lors de la premiére décision. Il n'y a aucune ditiign de se conformer aux décisions antérieurepeuvent,
pour une raison ou une autre, se distinguer dadatgpn posée aux juges en I'espéce. »



autrement, citant volontiers les solutions d’orgéméral élaborées dans des arréts antérieurs —
en mentionnant les arréts eux-mémés de méme que la Cour européenne des droits de
I'homme"®. Mais l'arrét du T.P.L.Y. a pour particularité tfiemer sous forme d'obligation
juridique (« doit suivre ») ce que les autres jgtidns internationales n’hésitent jamais a
faire en pratique. Cela étant, la valeur de celegation est incertaine, comme le souligne
avec une grande subtilité le Juge Shahabudeensdangpinion jointe a la décisi@®emanza
Selon lui, I'obligation de respecter les arrétstartrs ne figurant pas expressément dans le
statut, elle résulte d’'une interprétation propmenadarrét singulier, lequel ne saurait avoir une
portée générale et conférer a lui-méme vis-a-vis ateéts a venir l'autorité supposée des
arréts antérieurs a son égard. Par conséquent,ato@it futur pourrait revenir sur cette
interprétation, ce qui est plausible compte tenul'metabilité de la composition de la
Chambre d’appel. Toute la question est donc deilsaVloy aura une jurisprudence constante

a propos de la régle du précédent !

Arrivé a ce stade, le débat devient tout de mémmezakermétique et peut-étre inutile
car, en fait, il n’est nullement certain que laleeg¢gnoncée par la Chambre d’appel
corresponde a la vision de la régle du précédesujujici rejetée par les autres juridictions
internationales. En effet, la jurisprudencecdenmon lawcitée par I'arrét tente de démontrer
gue lestare decisisa évolué vers une plus grande souplesse et rep@s® tout sur la
référence a des principes généraux, alors que tRnméme temps les juridictions
continentales appliguent une jurisprudence constanix affaires soulevant le méme
probleme de droit. La notion de «seécurité juriédigy présentée comme un droit des
justiciables et impliquant donc des obligationsdigues pour les autorités juridictionnelles,
pourrait rapprocher ces deux tendances au poifitadar toute différence significative. La
position de la Chambre d’appel, toute entiere fensiér cette idée, est plus syncrétique qu'il
n'y parait au premier abord. Elle affirme que lem@pes dégagés par ses arréts antérieurs,
c’est-a-dire ce que I'on nomme habituellement isprudence », sont obligatoires, c’est-a-
dire qu’ils constituent une source formelle du drdi'article 38 du Statut de la Cour
internationale de Justice ne dit finalement paseaahose. La nouveauté réside peut-étre
seulement dans la transparence des modes de msenndu juge, rendue nécessaire par
limpératif de sécurité juridique. De ce fait, IFét Aleksovskiconstitue également une
invitation a reconsidérer les oppositions simptisgtatre systemes de droit (le jugecdenmon
law lié automatiquement par les précédents pour disssiailaires c/ le juge deivil law lié
de maniere tout aussi automatique par la loi etylegisme juridique), au bénéfice d'une
vision modernisée de la fonction du juge quel qui $ordre juridique considéré.
Evidemment, il e(t été plus simple de s’en tenifeapression floue et consensuelle de
« jurisprudence », ou I'on ne précise pas que ugsg sont tenus d’appliquer les principes
issus de l'activité passée de leur juridiction etam ne précise pas non plus qu’ils peuvent
s’en écarter «dans lintérét de la justice » — mésmiil existe des revirements de
jurisprudence.

12| "arrét souligne que « la régitare decisisie s'applique pas a la Cour internationale dégeist mais que ses
décisions « sont percues comme des expressionsidfaisant autorité » (8§ 96). De ce fait, la Coer saurait
s’en écarter sauf motif impérieux. Un ouvrage dgelJShahabuddeefiecedent in the World Courii996,
spéc. pp. 131-132 et 239), ancien juge a la Get.actuellement juge au T.P.lL.Y., est méme cit&éersens.
Pourtant, dans son opinion individuelle a la détiSemanzace dernier se démarque nettement de la position
de la Chambre d’appel.

13 Est cité (§ 95) l'arréiCossey 27 septembre 1990 : «[L]a Cour ne se trouve lggs par ses décisions
antérieures (...) Elle a toutefois coutume d’en uiet appliquer les enseignements, dans l'intéréa décurité
juridique et du développement cohérent de la jaiidpnce relative a la Convention. »



Il semble surtout que la Chambre d’appel du T.P.&lY souhaité trancher de fagon
générale et définitive le point de droit concernd’espéce, a savoir la récurrente question du
caractére international des conflits armés en Bebl@rzégovine. Affirmer l'autorité de
larrét Tadic du 15 juillet 1999 et donc du critére du « cor@rglobal » qu’il définit, lui
permet de clore les interminables discussions teweguar I'arrétTadic (compétencediu
2 octobre 1995, L’objectif de sécurité juridique rencontre iciheuvel objectif d’efficacité
des juridictions pénales internationafes.es autres développements de I'afkiksovskisur
l'autorité des arréts renforcent cette efficacité Chambre d’appel estime que les chambres
de premiére instance sont tenues par les décidieria Chambre d’appel (88 112-113) — en
revanche les chambres de premiére instance ngasrienues par les décisions les unes des
autres (88 114-115). Peut-étre serait-il des loefépable, pour rendre compte avec plus
d’exactitude de la position des T.P.l., d’évoquee autorité absoluale la chose jugée par la
Chambre d’appel, limitée aux questions de droibdge générale. Une telle autorité serait a
la fois conforme aux principes de sécurité et daffité et spécialement justifiée par
I'existence de deux degrés de juridiction. On peéme penser que, d’'un point de vue plus
matériel que formel, elle n'est pas si inconnuesdarcontentieux internatiorfal

Comme a l'accoutumeée, l'activité des tribunaux pénenternationaux pour I'année
2000 sera présentée en distinguant la procédweenaitonale pénale (1) et I'application du
droit humanitaire (I1).

|. — LA PROCEDURE INTERNATIONALE PENALE
1. Les regles de procédure
1.1.Révision des statuts

Les statuts des deux tribunaux pénaux internatiooat eété modifiés par la résolution
1329 (2000) du Conseil de sécurité des Nations Jaiwptée le 30 novembre 2000. Celle-ci
modifie la composition de la Chambre d’appel comenahintroduit dans les articles 12 a 14
du seul statut du T.P.L.Y. une distinction entiejleges permanents, dont le nombre est porté
a seize, et une nouvelle catégorie de juges chaidgésuivre un ou plusieurs proces
déterminés, les jugead litem au nombre de vingt-sept. Il en résulte une plodef
spécialisation des juges, qui siégeront uniquendamis la chambre a laquelle ils ont été
affectés, alors qu’il existait jusque-la un systédeerotation, notamment entre la premiére
instance et I'appel, en fonction des juges ayar# eonnaitre de I'affaire.

La nouvelle Chambre d’appel sera composée de jsges permanents, dont le
Président du T.P.LY., quatre juges permanents dl.Y. nommés par celui-ci apres
consultation de I'ensemble des juges permanentsleek juges du T.P.LR. (forcément
permanents) nommeés par le Président du T.P.LR. rfgupeut en faire partie) aprées

14 Voir cette chroniqueA.F.D.1., 1995, pp. 124-132A.F.D.1., 1997, pp. 385-390A.F.D.1., 1998, pp. 388-392 ;
A.F.D.1,, 1999, pp. 487-492 ; atfra, Il.

15 La méme remarque s’appliqueutatis mutandipour la décisiolBemanzaui entendait mettre un terme a une
série de requétes trés proches de I'affBmeayagwizaVoir infra, |, 2.2.

18 Pour une réflexion d’ensemble, on se reportera thése de Leonardo Brahfautorité de chose jugée en
droit international publi¢ thése Paris X-Nanterre, 2000.



consultation de I'ensemble des juges du T.P.L.R.det Président du T.P.LY. Le
rééquilibrage partiel au profit des juges du THR.kst a noter, la Chambre d’appel n’étant
auparavant composée que de juges du T.P’IGhaque formation d’appel sera composée,
comme par le passeé, de cing juges. Cette nouvefjensation devrait assurer une forte
cohérence de la jurisprudence car, avec une marg@nnable de deux juges pour assurer le
bon fonctionnement de la Chambre, la compositioa $§@alement bien plus stable qu’en
I'état actuel, ol le risque d’une contradictionreries formations d’appel n’est pas & écatter

La nouvelle organisation de la Chambre d’appel igypl que le nombre de juges
(permanents) passe a seize juges pour chaque dljsgpt d’entre eux étant en fait les
mémes et siégeant a la fois a la Chambre d’appdl.BU.Y. et a la Chambre d’appel du
T.P.LLR. Les juges (permanents) des chambres deigneinstance restent donc au nombre de
neuf, répartis en trois chambres pour chaque tabura nouveauté est qu'ils ne siégeront
désormais qu’'a la chambre a laquelle ils sont #§tecSurtout, le fonctionnement des
chambres de premiére instance du seul T.P.l.Ymesiifie, avec l'arrivée de jugesd litem
En réalité, le Conseil de sécurité avait déja atéreé a accepter des jugaklitem mais pour
une affaire déterminée, dans sa résolution 11287(19ui avait permis de prolonger le
mandat de juges engagés dans un procés en caquosirete seul proc&s Cette expérience
est simplement généralisée et perfectionnée. Lambtes de premiére instance pourront
mettre en place des sections de trois juges corapasta fois de juges permanents et de juge
ad litem Les jugesad litem sont élus dans des conditions analogues a ceflesjudjes
permanents, pour quatre ans, mais ne siégeront que dans un@lusieurs affaires
déterminées et pendant une durée qui ne pourrataluekcéder trois années (arttrE 2).
C’est le Secrétaire général des Nations Unies @@ demande du Président du Tribunal,
nomme les jugead litemaux fins de siéger dans un procés déterminé. jawgra étre fait
appel a plus de neuf juges litemau méme moment pour I'ensemble du Tribunal, nua p
de six jugesad litemau sein d’'une méme chambre (art. 12 § 2). Lessjagditemjouiront
des mémes conditions d’emploi, des mémes privil@gesimunités et des mémes pouvoirs
gue les juges permanents. Néanmoins, ils ne pduderenir président du T.P.LY. ou d’'une
chambre de premiere instance ; ils ne pourrontgiaet a I'élaboration du Reglement, ni
participer a I'examen d’un acte d’accusation, nitipger aux consultations prévues avec le
Président aux fins de nomination de juges ou daurasgle grace ou commutation de peines,
ni se prononcer pendant la phase préalable a €aadi(art. 1uatel). Leur fonction est par
conséquent limitée a la phase de jugement en prenm&tance. Reste a savoir si cette
réforme permettra au Tribunal de remplir intégratatrson mandat dans un délai raisonnable.
Elle répond en tout cas aux vceux des juges du.Y.Pdui en ont suggéré I'essentiel des
modalités aprés avoir écarté des solutions mofitaeés>

7 Ceci résulte de la combinaison des articles 12tatu Statut du T.P.1.Y. et 13 du Statut du T.P,Id&ns leur
nouvelle rédaction.

18 e projet avait été voté a 'unanimité par lesgsiglu T.P.I.R. lors d’une réunion pléniére tendeusha le 18
février 2000.

9 | "hypothése est explicitement évoquée, voire sitébapar le Juge Shahabudeen, pour limiter laépates
arréts évoquant la régle du précédent. gapraintroduction.

2 Dans I'affaireCelebici Voir cette chroniqueA.F.D.l., 1997, p. 372, note 20.

L Election par 'Assemblée générale sur une listssentée par le Conseil de sécurité, retenant urbreode
candidatures au moins double du nombre des pogtesiraoir. Les candidatures sont présentées pdttks
(au maximum deux candidatures par Etat).

# Le role des juges est salué dans le préambuleadesolution 1329 (2000). Les différentes réformes
envisageables sont évoquées darRdpport sur le fonctionnement du Tribunal pénagiinational pour I'ex-
Yougoslavie, présenté par S.E. le Juge Claude Jétdesident, au nom des juges du Tribyha Haye, 12 mai
2000. Voir également le débat du 20 juin 2000 ansed de sécurité, S/PV.4161. Le calendrier préwisel
d’occupation des chambres établi par le rappodrestitué un élément essentiel dans la décisionahsé€il de



La résolution 1329 (2000) est également importamece qu’elle fournit plusieurs
indications quant a la fonction des tribunadhoc Tout d’abord, elle est adoptée en vertu
du Chapitre VII, ce qui était évidemment nécessaoer modifier les statuts des deux
juridictions en raison du principe de parallélismies formes. Mais une fois de s
'ampleur de la qualification juridique prévue article 39 de la Charte et conditionnant
'adoption de mesures au titre du Chapitre Vllaselever. Il suffit que le Conseil de sécurité
demeure «convaincu » que les poursuites engagéeslep T.P.L.Y. « contribuent au
rétablissement et au maintien de la paix en ex-¥slagie » et que celles engagées par le
T.P.LLR. «dans la situation particuliere régnamtRawanda (...) favorisent le processus de
réconciliation nationale et le rétablissement emkntien de la paix au Rwanda et dans la
régiorf®. Toute conviction contraire aurait pour effet dever de fondement juridique
l'activité des deux tribunaux. La durée exacte el& kexistence et I'hypothése d’'un transfert
de compétences a la C.P.l. restent par conséquejuuts aussi incertaines. Le dernier
paragraphe de la résolution invitant le Secrétgéeéral a évaluer et faire des propositions
« relatives a la date a laquelle prendra fin la péenceratione temporisdu Tribunal pénal
international pour I'ex-Yougoslavie » est de cenpale vue important. Il ne vise sans doute
pas le terme de I'activité du Tribunal, mais laation d’une date limitant sa compétence et
manifestant I'idée que la situation de crise aymotivé sa création aurait pris fh Les
estimations actuellement fournies par le BureauPdacureur en termes de poursuites
pourraient dés lors conduire & une liste définities affaires a juger au niveau international.
On peut toutefois se demander si cela est oppatams le contexte d’'un regain de tension
dans les Balkans, notamment en Macédoine et eneS&idmt que le Statut de la C.P.I. n'est
pas en vigueur, la compétence « ouverte » du Talbdans le temps peut continuer a avoir
une effet dissuasif pour les personnes vivant suelfritoire de I'ex-Yougoslavie. Enfin, la
politique pénale menée par le Procureur depuisqgesl années parait entérinée par le
Conseil de sécurif® Orientée vers le degré le plus élevé de respditéaklle suggére une
répartition des compétences entre le niveau intiemel et le niveau national en fonction de
la position hiérarchique des accusés. Les tribunaternationauxad hoc seraient ainsi

sécurité. L'activité des chambres de premiere msadans leur formation actuelle, devait dureqyiesu milieu
2003 avec le « stock » actuel d'affaires, jusquX@7 si tous les fugitifs étaient arrétés (actuedet, une
arrestation ou reddition chaque mois). De plusRdecureur prévoit 36 nouvelles enquétes aboutissan?9
procés distincts d’envergure » (p. 13), ce qui mehé 2016 avec un taux d’arrestation de 100%ndéenble
repose sur une moyenne de durée de la mise eragtahée a 8 mois (actuellement un peu plus de 1€) b
une moyenne de durée des procés d'un peu plus d®ibcompte tenu de la complexité supposée dases,
du nombre de témoins, du nombre de chambres, dultaacupation des salles d’audience, du nombrpdes
ouvrablesgtc). L'objectif de la réforme est d’aboutir a un @rgent en premiére instance de toutes les affaires
en stock et a venir vers fin 2007, au lieu de 2QE6question de I'activité de la Chambre d’appsteesncore
« difficilement mesurable en I'état » (p. 35). @tévera néanmoins que, jusqu’a présent, tous ¢gsrjants ont
fait I'objet d’'un appel, pour le T.P.l.Y. comme pde T.P.I.R. L'augmentation limitée du nombre deges
d’'appel, passant de 5 a 7, et leur spécialisatamaigsent avant tout destinées a résoudre lesgonebl de la
Chambre d’'appel « dans I'immédiat » (p. 35).

% \oir notamment Jean-Marc Sorel, « L'élargissentnia notion de menace contre la paiiwl.e Chapitre
VIl de la Charte des Nations UnieS.F.D.I., colloque de Rennes, Pedone, 1995, 4. 3

24 Respectivement deuxiéme et troisiéme paragrapipeéambule.

% Tel est le cas pour le T.P.I.R. dont la compéteatiene temporisest bornée dans le temps a la période allant
du I* janvier au 31 décembre 1994. Le choix d’'une dateibpour le T.P.L.Y. pourrait étre révélatrice lde
vision de la crise yougoslave par le Conseil dausiéc: entrée des troupes de I'OTAN au Kosovo,tehie
Slobodan Milosevic, ou date plus neutre... Ellesaarait en tout cas étre antérieure aux faits lles gEcents
visés par les actes d’accusation, voire par lesé@&eg du Tribunal.

2 7*mnar. du préambule : Rrenant actale la position exprimée par les Tribunaux pénaternationaux selon
laquelle ce sont les dirigeants civils, militaietsparamilitaires, et non les simples exécutantsdgvraient étre
traduits devant eux ».



spécialisés dans le jugement d'un nombre limitédRiidus, mais considérés comme les
principaux responsables des violations du droit &mitairé’.

1.2.Révision des réglements de procédure et de preuve

Des révisions des reglements de procédure et devgr@R.P.P.) ont eu lieu le 14
juillet et le 13 décembre 2000 pour le T.P.L.Y.2lefévrier, le 26 juin et le 3 novembre 2000
pour le T.P.l.R. La plupart des modifications rast@une importance secondaire, mais I'on
observe tout de méme un décalage grandissant lestaeux réglements, celui du T.P.LY.
étant plus détaillé et incluant systématiquementdpports des nombreuses décisions de
procédure rendues. Le R.P.P./T.P.LY. fait égaldérapparaitre un développement organique
absent du R.P.P./T.P.I.LR., ce qui correspond &flaxion engagée au sein du T.P.LY. pour
accroitre son efficacité. Les nouvelles dispos#ibes plus importantes concernent ainsi la
création d’'un Conseil de coordination, d'un Contd gestion et d'un Conseil consultatif
chargé des questions relatives aux conseils deélanse. Le Conseil de coordination,
composé du Président, du Procureur et du Grefferra assurer « la coordination des trois
organes du Tribunal » et se réunira a cette fin foie par mois (nouvel art. P&
R.P.P./T.P.LY.). Le Comité de gestion, composé&désident, du Vice-Président, d’'un juge
élu pour un an, du Greffier, du Greffier-adjoinidet Chef de I'administration, se réunira deux
fois par mois pour apporter « son concours au éeasi(...) notamment en ce qui concerne
toutes les activités du Greffe liées au soutieniabinatif et judiciaire des Chambres et des
juges » (nouvel art. 28r R.P.P./T.P.L.Y.). Le Conseil consultatif sera plaaupres du
Président et du Greffier et sera consulté « suetoles questions relatives aux conseils de la
défense » (art. 44 R.P.P./T.P.L.Y.). Ses membepsesentants d’associations professionnelles
et avocats ayant plaidé devant le Tribunal, possé@tleune expérience professionnelle
reconnue en matiére juridique et devront étre isRssdifférents systémes de droit interne.
Est ainsi constitué un embryon de barreau intesnati Enfin, la fonction du Greffier-adjoint
est précisée (nouvel article t38 R.P.P./T.P.L.Y.) : direction et administration ldeSection
d’appui juridique aux Chambres, adoption des mastekatives a I'exécution des décisions
rendues, formulation de recommandations pour letfonnement du Greffe. Parmi les autres
nouveautés, on relévera plus particulierement leveloarticle 9bis R.P.P./T.P.L.Y. qui
autorise 'admission de déclarations écrites deotésy lorsqu’il s’agit de « démontrer un
point autre que les actes et le comportement decds tels qu’allégués dans l'acte
d’accusation ». Ce recours, par ailleurs tres ew¢aadux affidavits devrait permettre de
réduire le nombre de témoins entendus lors deepret; partant, la durée de ceux-ci.

2. Poursuites, arrestations, transferts, libérations
2.1.Poursuites : le Procureur et les bombardements@&AN
Alors que le rythme des arrestations et des tesissest désormais assez éfdvé
confirmant l'efficacité de la politique pénale nete par le Procureur, un aspect de cette

politique a été particulierement médiatisé. Il g#adp la décision de ne pas engager de
poursuites concernant la campagne de bombardeménéns de 'OTAN sur la République

2" En ce sens également, et de maniére explicigrojet de statut du Tribunal spécial pour la Si¢mane, tel
gu’annexé au rapport du Secrétaire général duagboe2000 (S/2000/915), § 1 Tke Special Court shall have
the power to prosecute persons most responsibledoous violations of international humanitariaam and
Sierra Leonean law committed in the territory oér& Leone since 30 November 1996Voir également
I'article 1*" de I'Accord entre les Nations Unies et le Gouvarest sierra-léonaisid.).

2 \/oir supra note 22.



fédérale de Yougoslavie, décision rendue publicareum communiqué de presse du 13 juin
2000. De maniere tout a fait exceptionnelle, urpaspcommandé par I'ancien Procureur du
T.P.LY., Louise Arbour, aupres d'un comité étaties le 14 mai 1999 et composé de
membres du Bureau du Procureur, a également édé rublié®. Le comité s'est appuyé
pour I'établissement des faits sur les informatifmgnies par 'OTAN et ses Etats membres,
mais aussi sur des documents établis par la R&tYdes rapports d’O.N.G., notamment
Human Rights Watch et Amnesty International. Ceaxdderniéres organisations avaient
largement contribué a I'ouverture d’un débat public la commission supposée de crimes de
guerre par I'OTAN. Le comité lui-méme souligne dmé s’est pas rendu en R.F.Y. et n'a pas
eu de contacts officiels avec les autorités, auaetegion n’existant avec le Tribunal au
moment de I'enquéte (8 7). Il accepte cependasedender sur les estimations de 495 civils
morts et 820 civils blessés établies par un enseabdldocuments rassemblées par la R.F.Y.
et considérés comme dignes de foi par Human Rijfatteh. Pour autant, I'analyse juridique
ne fait pas apparaitre clairement de violation chit dhumanitaire par 'OTARP. Le Rapport
peut donc conclure en recommandant de ne pas [narsu

« If one accepts the figures (...) of approximately d®8ians killed and 820 civilians wounded in
documented instances, there is simply no evidefdbeonecessary crime base for charges of
genocide or crimes against humanity. Further, ire tharticular incidents reviewed by the
committee with particular care (...) the committees mmt assessed any particular incidents as
justifying the commencement of an investigatiothbyOTP. NATO has admitted that mistakes did
occur during the bombing campaign; errors of judgineay also have occurred. Selection of
certain objectives for attack may be subject toaledebate. On the basis of the information
reviewed, however, the committee is of the opittiahneither an in-depth investigation related to
the bombing campaign as a whole nor investigatietasted to specific incidents are justified. In
all cases, either the law is not sufficiently clear investigations are unlikely to result in the
acquisition of sufficient evidence to substantielbarges against high level accused or against
lower accused for particularly heinous offence¢8 90)

A vrai dire, les accusations de crime contre I'hait@aet de génocide sont sans lien avec le
nombre des morts ou blessés. Mais les élémentsitctifs de ces crimes sont si évidemment

absents que le comité n’a pas jugé nécessairesaddguer plus longuement. Pour les crimes
de guerre, on notera que le comité en est resté examen préalable, recherchant si les
conditions générales ou liées au contexte et d¢oasti un élément constitutif des crimes

étaient présentes. En leur absence, il n’envisageracas individuel.

2.2.Le contréle de la détention : I'affaif®arayagwizasuite)et similia

Faisant suite a la demande déposée par le Proadar8udécembre 1999, la Chambre
d’appel du T.P.I.R. s’est a nouveau prononceellmars 2000, sur les atteintes aux droits du
suspect puis de l'accusé subies par Jean-Boscy&pviza'. Il s'agit de la premiére
décision de révision rendue par un tribuadlhog en raison d’éléments présentés comme des
faits nouveaux. En outre, le Procureur faisait vales arguments qui relevaient plutot d’'un
« réexamen » de l'affaire. Ainsi, la solution auelie était parvenue la Chambre d’appel le
3 novembre 1999, a savoir le rejet de I'acte d’aation avec arrét définitif des poursuites,
serait « arbitraire » et constituerait un « abupmbeédure » (8 17). Poussant plus loin encore

% Final Report to the Prosecutor by the Committetaliiished to Review the NATO Bombing Campaign
Against the Federal Republic of Yugoslavia, acddssi sur le site du Tribunal
(www.un.org/icty/pressreal/nato061300.htm) (ci-aprdeRapport»).

9 'voir infra, II, 1.2.

3 TP.LR., App., Arrét (demande du Procureur enisiém ou réexamen)Jean-Bosco Barayagwiza c.
Le Procureur n°ICTR-97-19-AR72, 31 mars 2000 (ci-aprés « aB&tayagwiza»). Sur la premiére phase de
I'affaire, v. cette chroniqued.F.D.l., 1999, pp. 477-480.
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la critique, le Procureur soutient qu'»il n'y acame commune mesure » entre cette
« décision extréme » et « les violations présundéssdroits de I’Appelant » (8 22), que cette
décision serait « contraire au mandat du Tribugal, est de promouvoir la réconciliation
nationale au Rwanda par le biais de procés publidend » ipid.) et que la Chambre d’appel
aurait « outrepassé son réle » en s’appuyant sukgnents qui ne faisaient pas partie du
dossier de premiere instance (8 23). Carla delePparait également avoir protesté avec
vigueur lors de l'audience, insistant sur la ge&des charges pesant sur I'accusé et obligeant
la Chambre d’appel a rappeler le principe de lssgrétion d’'innocence (8 35). Entendu
commeamicus curiage le Gouvernement rwandais a franchi un pallierpgmpentaire en
menacant le Tribunal de cesser toute coopératiaraawu il ne ferait pas droit a la demande
en révision du Procureur (8 34). La réponse dalestlors étre ferme : I'arrét rappelle que le
Tribunal «est un organe judiciaire indépendantmtdies décisions sont exclusivement
fondées sur la justice et le droit » et que le @drie sécurité serait saisi « si un quelconque
gouvernement décidait pour une raison ou une adrae pas coopérer avec le Tribunal »
(ibid.).

Ces éléments témoignent du climat d’extréme tendars lequel I'arrét a été rendu.
Sur le fond, la Chambre d’appel retient uniquentestarguments relatifs aux faits nouveaux
et inconnus qui auraient pu constituer un élémemisif de la décision contesféeEst
considéré comme tel le fait que Jean-Bosco Baragagetait au courant des crimes qui lui
étaient reprochés par le Procureur du T.P.l.R.lel€% mai 1996, soit 18 jours aprés son
arrestation et non 11 mois comme établi précédertihebe plus, il est apparu que le
Cameroun « n’était pas prét a son transfert awa#tloctobre1997 » (8 57) ; la violation des
droits de I’Appelant, en raison de la longueuraldétention au Cameroun dans l'attente d’'un
transfert, n’était donc pas imputable au Procurguafin, le conseil de la défense a acquiescé
a la remise de la comparution initiale au 3 féviie®7 (8 61), ramenant a 20 jours le temps
excessif écoulé avant la comparution initiale ddé8ier. L’ensemble fait toujours apparaitre
une violation des droits fondamentaux de I'accusais bien moins importante que ce qui
avait été constaté dans I'arrét du 3 novembre 198Qrobleme central apparait néanmoins :
il est possible que le Procureur ait connu ces faibu au moins que leur découverte aurait pu
intervenir » (8 64), sauf semble-t-il pour le demélément relatif & la position du conseil de
la Défense sur le report de I'audience de compantitiitiale’®. La demande de révision se
heurte donc en grande partie a I'article 120 R/P.P..R. selon lequel peut seulement étre
considéré comme nouveau un fait qui « n’était pasia de la partie intéressée (...) ou dont
la découverte n’avait pu intervenir malgré toutes diligences effectuées ». Pour sortir de
limpasse, la Chambre d’appel en est réduite até&céout simplement la régle en question,
qu'elle « interpréte »sfc) comme « ayant un caractére non péremptoire Y8 €e procédé

32 Sur les régles relatives a la révision, \ofra, |, 3.4.

33 Cela résulte des compte-rendus d’audiences tatewt un juge camerounais. Le délai de 18 jourtoes
de méme considéré comme une violation du droitedm-Bosco Barayagwiza d’'étre informé sans délai des
accusations portées contre lui (§ 55).

34 Si ce dernier point permet d’affirmer que le &8t entiérement nouveau, il est en lui-méme asgexpupant
et souligne la négligence du Bureau du Procurens datte affaire. Pour les deux autres pointstibesez clair
qgue le Procureur les connaissait et aurait pu @ire exhaustif dans son argumentation devant lamBha
d’'appel. Cela étant, il lui aurait fallu renonceménager les autorités camerounaises. Surtoug, d'attendait
sans doute pas a une solution aussi radicale qeeniae en liberté de I'accusé et la fin des patasu

% A l'appui de cette « interprétation », la décisiite quelques précédents anglo-saxons ol l'imibéreta-
juridique de justice et de vérité a conduit la Cdiappel d’Angleterre et du pays de Galles et lairGupréme
canadienne a accepter la révision de sentences qler les faits auraient pu étre connus si lagarntéressée
avait agi avec toute la diligence requise. Tougefeelon la Chambre d’appel, ces exemples ne smtipés
« pour justifier ses actions au sens strict » (§ B&is plutdt pour illustrer une parenté de ramonent, a savoir
éviter de « détourner le regard de la réalitéid.).
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a evidemment pour seule fonction de permettreGhiambre d’appel d’accueillir la demande
du Procureur et de modifier sa conclusion. Des lgts peut prévoir une « réparation » bien
plus adaptée que celle retenue dans l'arrét dwBmbre 1999. D’apres le dispositif, celle-ci
devra étre fixée au moment du jugement et conaisi@t en une réparation financiere s’il est
jugé non coupable, soit en une réduction de laesents'il est jugé coupable (§ 75).

Il parait assez vain de chercher dans la motivatenpette décision autre chose qu’une
tentative de justification destinée a sortir le spldignement possible d’une situation
inextricable. Car I'argument essentiel tient awireonstances tout a fait exceptionnelles » et
a «une possible erreur judiciaire » évoquéees pacHambre (8 65). Par ailleurs, les faits
évoqueés font apparaitre la difficulté de concegoir un mode purement moniste les rapports
entre les T.P.l. et les ordres juridiques interregspar conséquent de faire peser toute la
responsabilité des lenteurs observées sur le sedufreur international. Pour autant, la
nouvelle solution nous semble également critiquablie reste prisonniére de la conception
initiale selon laquelle il faudrait « sanctionnele»Procureur en proportion des violations des
droits de I'accusé qui lui sont imputables et oftrrélativement a ce dernier la réparation
adéquate. Cette approche, centrée sur I'activitéalll tribunal international et ignorant les
étapes antérieures de la procédure lorsque Isssiait imputables aux entités coopérant avec
le Tribunal, contredit d’autres aspects de la pragence des tribunaux internationaux. Ainsi,
la Chambre d’appel du T.P.lL.Y. a estimé qu’il camaié de prendre en compte I'ensemble de
la durée de la détention provisoire — qu’elle aitlieu au niveau interne ou international —
pour le calcul de la peine restant & purger erdeandamnatiofi. Ici, la violation des droits
de l'accusé est bien plus importante que la pamigutable au Procureur ; or, d’aprés le
dispositif, seule cette derniére sera réparée amenb du jugemedt L’ensemble des
violations devrait étre évoqué, mais sans basades la solution extréme de l'arrét du 3
novembre 1999 — qui n’est en théorie pas du tqgaetée par le nouvel arrét, lequel ne pouvait
s’appuyer que sur des faits nouveaux et non reenalr cause le raisonnement tenu
précédemment. Dans le contexte des juridictionalpénnternationales, la libération de Jean-
Bosco Barayagwiza avec arrét définitif des pouesuétait a la fois excessive, en ce qu’elle
méconnaissait les intéréts de la communauté irttenade, et réductrice, en ce qu’elle ne
prenait en compte que l'attitude du Procureur. $&premier aspect a été corrigé par l'arrét
du 31 mars 2000.

La décisionBarayagwizaa eu un écho dans une affaire dont les faits rédtaée
guelques détails pres, identiques, mais qui n'agh@snt le stade de la révision. En effet, la
contestation de sa détention par Laurent Semarizantesvenue avec un léger décalage
temporel qui a permis au Procureur du T.P.I.R. &®oder, le 9 novembre 1999, deés le stade
de I'appel, des éléments de preuve supplémentaitaslumiere de I'arréBarayagwizadu
3 novembre 1999. La décisidhemanzaétant intervenue le 31 mai 2000, elle a pu non
seulement tenir compte de l'arrét d’appel danddie¢ Barayagwizamais également de la
décision de révision. Cela s’est avéré essentiat padmissibilité des nouveaux éléments de
preuve présentés par le Procureur, qui était ceggmr I'’Appelant. La Chambre d’appel du
T.P.I.R. rappelle que «d'une maniére généraledniiasibilité des moyens de preuve
supplémentaire doit étre restrictive et encadrés sapplique les criteres d’admissibilité

% T.P.LY., App., Arrét concernant les jugementsiiés a la sentencée Procureur ¢/ Dusko Tadin®IT-94-1-
Abis, 26 janvier 2000, § 38.

37 Notamment parce que le premier point du disposifdit droit & I'’Appel pour ce qui est de la vititm des
droits de I'Appelantians la mesure ci-dessus préciségtaliques ajoutées).
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dégagés précédemment par la jurisprudence du Y.PB.let repris & larticle 115
R.P.P./T.P.LR. Il faut que ces éléments aient &t@a fois indisponibles au moment de
'examen en premiére instance et qu'il soit daimgdrét de la justice de les examiner. Les
deux criteres sont cumulatifs et le premier daié &mpli préalablement au second, seul le
risque d’erreur judiciaire permettant de dérogéa &&gle. En I'espéce, la Chambre d’appel
constate que les éléments de preuve supplémenéaiest disponibles (8 43) ; elle accepte
néanmoins de les examiner car il s’agit ici d'évitme erreur judiciaire. Elle invoque, a
I'appui de cette conclusion, la décision de révisians |'affaireBarayagwiza

« En admettant les faits nouveaux présentés daffaile Barayagwiza la Chambre d’appel a
réparé, dans la révision de l'arrét, I'erreur jugi®@ apparue a la lumiére de ces faits nouveaux.
Par conséquent, la Chambre d’appel sait désormaisigelle refusait en I'espece I'admission de
certains moyens de preuve supplémentaires, ilsrite¢ait une erreur judiciaire » (8§ 45).

Le fondement de cet argument est peu clair, la ®haniappel ayant pris soin de préciser au
début de sa décision que la similarité factuellepeicédurale entre les deux affaires
« n'impligue pas nécessairement l'identité de aasioins juridiques » (8 3). Par alilleurs, elle
n’évoque pas non plus l'affail®arayagwizacomme précédent, ce qui supposerait l'identité
de la question de droit soulevell semble donc bien que ce soit la similarité &t qui
inspire ici la Chambre d’appel — y compris cells gédaits nouveaux » — , sans qu’elle veuille
'admettre.

Sur le fond, certaines questions de droit sonhtidaes a celles soulevées par la
décisionBarayagwizadu 31 mars 2000. Tel est le cas a propos du duoduspect d’étre mis
en accusation sans délai. La décissmmanzdait alors application du principe retenu par la
Chambre d’appel du T.P.L.Y. dans son aAteksovsK et selon lequel « la Chambre d'appel
doit suivre ses décisions antérieures mais rdste tle s’en écarter si des raisons impérieuses
lui paraissent le commander dans I'intérét de ige » (8 92 de la décisidemanza En
'occurrence, elle décide justement de s’en ec4g®192s.). En effet, le Procureur a souligné
une évolution de larticle 49)s du R.P.P. qui n'avait pas été percue par la Chardlappel
dans l'arréBarayagwizadu 3 novembre 1999. De ce fait, la responsaldlité>rocureur est
atténuée car la détention provisoire internatioal@mmence non a compter de I'ordonnance
de placement en détention provisoire, mais a cangjptéendemain du transfert du suspect au
guartier pénitentiaire du Tribunal. Au total, siensemble des violations alléguées des droits
de Laurent Semanza, la Chambre d’appel conclueadvigiation du droit a étre informé sans
délai de la nature des accusations portées caritet tu droit de contester la Iégalité de sa
détention (§§ 127-128). Les conséquences sontmésconformes a la « lignébfixée par
la Chambre d’appel :

« (...) la réparation que I'Appelant a demandée, \isda remise en liberté, est, en I'espéce,
disproportionnée » (§ 129).

La réparation consistera donc soit en une répardii@mnciére si I'accusé est finalement
déclaré non coupable, soit en une réduction deepgilnest reconnu coupable.

3 T.P.LY., App., Décision relative & la requételdgpelant aux fins de prorogation du délai d’adsiis de
moyens de preuve supplémentaitesProcureur ¢/ Dusko Tadin®IT-94-1-A.

39 Voir supra, introduction.

“Olbid.

L Le terme est utilisé ici de maniére exceptionneila défaut de celui de « jurisprudence » ou péeédent »,
aucun des deux n'étant employé par la Chambre dlagigns ce passage et chacun impliquant une peise d
position dans la controverse évoquée en introductio
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3. Préparation, conduite des proces, recours
3.1.Le plaidoyer de culpabilité

L’affaire Kambandaavait donné lieu au premier plaidoyer de culptbitievant le
T.P.LR* Celui-ci a été contesté en appel, en réaction ketrib & la sentence
d’emprisonnement a vie, puisque l'accusé n'avais aulevé le probleme avant sa
condamnation. La Chambre d’appel a néanmoins atadpkaminer ce motif d’appel en
raison de I'» importance générale » des questionkegées et de sa qualité de « juridiction de
dernier ressort pour I'’Appelant, condamné a l'esgmnement a vie sur la base de son
plaidoyer de culpabilité » (arrBtambanda§ 55). Elle a également autorisé Jean Kambanda a
témoigner. Appliquant les principes dégagés p&hambre d’appel du T.P.L.Y. dans I'affaire
Erdemovié® (arrét Kambanda §§ 61, 75, 84), elle conclut & la validité duigdger en
'espece.

La Chambre de premieére instance | du T.P.[.R.ce@é le 15 mai 2000 le plaidoyer
de culpabilité de Georges Ruggiu, pour incitatioblfgue et directe a commettre le génocide
et crime contre I'humanité (persécutions), en raistes propos tenus par cet ancien
journaliste de nationaliste belge de la Radio iéién libre des Milles collines (R.T.L.M.). Le
jugementRuggiul’a condamné a une peine de douze années d’empgsaent.

3.2.La recherche et I'appréciation des preuves

Certaines difficultés juridiques continuent d’éb@ulevées en matiere de recherche de
preuves, engendrées le plus souvent par des demdeda Défense. Le principal débat porte
désormais sur la possibilité d’adresser des ordumresa contraignantes aux organisations
internationales, aux forces internationales et/ow Btats qui y participent. Ce faisant, il
souleve d’importantes questions de droit intermatio liées a la personnalité et a la
responsabilité de ces entités. Si la question pasttout a fait neuve dans la jurisprudence du
T.P.L.LY* elle a connu une évolution appréciable en 2000.

Une premiére ordonnance en date du 3 mai 2p06ndue publique le 4 aoit, a
adressé une demande de production de document®@@dalence du Conseil de I'Union
européenne et a la Commission de la Communaut@@&emae/Union européenne concernant
la Mission de contrbéle de la Communauté europé€¢hMn€.C.E.), sachant que celle-ci avait
précédemment consenti a fournir des documents@urur et que certains de ses membres
avaient a cette occasion témoigné devant la Charbharéécision du 4 ao(t 2000 a de surcroit
adressé la méme demande a I'ensemble des Etatsreseddla Communauté européenne a
I'’époque ol ont eu lieu les activités de la M.C.Cuisée&’. Le fondement juridique évoqué
est constitué de l'article 29 du Statut du T.P,Ic6nsacré a la coopération des seuls Etats, et
des articles 54, Bs et 81 du R.P.P., consacrés respectivement auxopsuyénéraux de
décision des chambres, au pouvoir de délivrer deenmances aux Etats aux fins de

“2\/oir cette chroniqueA.F.D.l., 1998, p. 380.

3 Voir cette chroniqueA.F.D.l., 1997, pp. 379-380.

4 \oir cette chroniqueA.F.D.l., 1998, pp. 381-382.

> T.P.LY., Ch., Décision confidentielle ek parterelative & la requétex parteaux fins de la délivrance d’une
ordonnance adressée a la Mission de contréle @@hamunauté européenries Procureur ¢/ Dario Kordic et
Mario Cerkezn°IT-95-14/2-T, 3 mai 2000.

“T.P.LY., Ch., Ordonnance aux fins de productierddcuments par la Mission de contréle de la Conamtén
européenne et ses Etats membres farte partiellement confidentiel)Le Procureur ¢/ Dario Kordic et
Mario Cerkezn°IT-95-14/2-T, 4 ao(t 2000.
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production de documents et a la conservation degvps. Il semblerait donc gu'’il s’agisse
d’'une extension des pouvoirs des chambres, fagild&ine part, par le flou qui entoure la
nature de I'Union européenne et, d’autre part,|@#ait que les opérations de la M.C.C.E. ont
été encadrées par un « Mémorandum d’accord relatifactivités de surveillance en Bosnie-
Herzégovine » du ®1 octobre 1991 signé a la fois par «les douze Etabres de la
Communauté et la Commission européennes d’'unespées autorités fédérales de la RSFY
et la Républigue de Bosnie-Herzégovine d’autre pai€es particularités sont toutefois
absentes de la seconde affaire qui a été a I'ariginne contestation d’envergure de la part
des Etats et entités concernés.

La Chambre de premiere instance saisie de I'affaingic e.a.a rendu le 18 octobre
2000 une décision ordonnant a la SFOR, au ConediAtlantique Nord et a 'ensemble des
Etats participant a la SFORde transmettre un ensemble de documents & la &%t |'un
des co-accusés, Stevan Todor8icdans le cadre d'une contestation par celui-ci des
conditions de son arrestation. Elle s’appuie p@la principalement sur I'article 29 du Statut
du Tribunal :

« Le libellé de larticle 29 du Statut prévoit dus’applique a tous les Etats, qu'ils
agissent individuellement ou collectivement. Emgipe, rien ne s’oppose a ce qu'il s’applique
aux actions collectives entreprises par les Etatssde cadre d’organisations internationales, et
notamment leurs organes compétents, a l'instaa &FOR dans le cas présent. Une interprétation
téléologique de l'article 29 du Statut plaide evefar de son applicabilité a ces actions collectives
de la méme maniére qu’aux Etats. (...) » (8§ 46)

La Chambre écarte ainsi l'objection d'une absenee lidn avec la SFOR, et donc
implicitement le voile que pourrait constituer krgonnalité juridique de 'OTAN. Elle insiste
au contraire sur la formalisation de la coopéramtre la SFOR et le Tribunal, opérée
notamment par un engagement du 16 décembre 19@®mukeil de I’Atlantique Nord (8 43)
et par un accord confidentiel de mai 1996 entrSHAPE (Grand Quartier général et des
forces alliées en Europe) et le Tribunal (« Accdtd SHAPE ») (8 44). Dans une opinion
individuelle jointe, le Juge Robinson ajoute unuangnt supplémentaire reposant sur les
fonctions confiées a la SFOR par les Accords deddRaris et I'’Accord du SHAPE. Selon
lui :

« Cette attribution de fonctions supplémentairas@® a la SFOR un réle comparable a
celui d’'une force de police dans certains systgomdiques internes ; elle crée également entre la
SFOR et le Tribunal, par l'intermédiaire du BureauProcureur, un lien analogue a celui qui unit
les forces de police, I'organe de poursuites ejuggdictions dans ces systémes juridiques internes
La fonction quasi-policiére de la SFOR, celle-cisagnt presque comme |'organe d’exécution du
Tribunal, a une influence manifeste sur les aésvite ce dernier dans le cadre de son objectif
fondamental qui consiste a poursuivre les personegsonsables de violations graves du droit
international humanitaire. Comment le Tribunal paitfil n'avoir aucune compétence s’agissant
de l'exercice de certains aspects de cette fonctjpmsi-policiere ? Jestime totalement
inconcevable que le Tribunal ne soit pas habibtexxiger de la SFOR qu’elle produise, dans le
cadre de procédures en contestation de la léghlitée arrestation, les documents concernant la
détention et le transfert au siége du Tribunal @’personne mise en accusation par ce dernier. Il
existe de toute évidence un lien étroit et fonctanbien que non structurel, entre la SFOR et le

*” A savoir : Albanie, Allemagne, Argentine, AutrichBelgique, Bulgarie, Canada, Danemark, Espagne,
Estonie, Etats-Unis, Finlande, France, Gréce, Hendrlande, Islande, Italie, Lettonie, Lituanie,akdc,
Norvege, Pays-Bas, Pologne, Portugal, Républighéqiee, Roumanie, Royaume-Uni, Russie, Slovaquie,
Slovénie, Suéde, Turquie.

“8T.P.LY., Ch. Ill, Décision relative & la requétex fins d’assistance judiciaire de la part deF®R et d’autres
entités,Le Procureur ¢/ Blagoje Simic, Milan Simic, Mirogl@adic, Stevan Todorovic, Simo Zan¢1T-95-9-

PT, 18 octobre 2000.
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Tribunal et ce, par l'intermédiaire d'un des orgarde ce dernier, a savoir le Bureau du
Procureur. » (8 6 de I'opinion)

Quoi que l'on pense par ailleurs de l'opportunité cdontrdler les conditions de
I'arrestation, question a distinguer de celle datdie des conditions de la détention, force
est d’admettre que les arguments avancés pour ioltenla SFOR des documents sont
particulierement convaincants. La décision se dgoearnéanmoins partiellement de la
jurisprudence antérieure. En effet, une autre cheanue premiere instance avait refusé
d’adresser une ordonnance comparable a I'0O.S.Cdasidérant que l'article 29 du Statut
I'habilitait seulement a s’adresser aux Etats ebh mox organisations internationales. La
Chambre Ill estime — justement — gu’une décisiorerelue par une autre Chambre de
premiere instance (et non motivée) ne lie pas ésgrte Chambre » et déclare de plus ne
« pas étre convaincue qu'il convient de la suivi@ 56¥°. Elle ne retient pas non plus sa
propre décision relative au C.I.C.R., car «la tjoasne portait pas sur I'applicabilité de
I'article 29 du Statut a une organisation intermadile mais plutét sur le point de savoir si une
organisation donnée avait en droit un privilegecdefidentialité eu égard a des informations
recueillies par un ancien employé dans I'exercieesds fonctions officielles » (§ 38) A
linverse, elle applique les principes dégagésljgarét du 29 octobre 1997 de la Chambre
d’appel dans l'affaireBlaskic sur lessubpoenagcelui-ci ayant assimilé a des personnes
privées les membres des forces internationalegiasixie leur adresser des injonctions a titre
individueP*. La Chambre Il peut dés lors envisager d’adresserinjonction de comparaitre
au général Shinseki, commandant de la SFOR a ligpalps faits visés par la demande
d’informations (point 3 du dispositif). Surtoutjeek’inscrit parfaitement dans la continuité de
la décision du 3 mai 2000 relative a la M.C.C.Ensidérée comme « particulierement
pertinente » (8 57) et a propos de laquelle elldigoe que, « [e]n réponse, la présidence du
Conseil européen a produit des documents » (8 54).

La décision du 18 octobre 2000 a engendré de viéastions de la part de certains
Etats, qui ont déposé des conclusions, de 'OTARnalement du Procureur, qui a interjeté
appel et demandé le sursis a exécution. Prenarmomérepied des arguments avances
notamment par le Juge Robinson concernant I'inééagion des liens entre le Bureau du
Procureur et la SFOR, le Procureur estime quexistence et la teneur du Mémorandum
d’accord attestent simplement qu’une relation dapéoation lie I'Accusation et la SFOR, et
gu’on ne peut, par conséquent, pas conclure qa’stat liées par une quelconque relation de
commanditaire & agent® Pourtant, I'essentiel de son argumentation naippas reposer sur

9| s'agissait de : T.P.L.Y., Ch. II, Décision réle a la requéte de la Défense relative a la d#liee d’une
injonction de produirel.e Procureur ¢/ Milan Kovacevin®IT-97-24-PT, 1 juillet 1998. Cette décision avait
été critiquée, notamment en raison de son caraetgidaire, dans cette chroniqueF.D.l., 1998, pp. 380-381.

0 T.P.LY., Ch. lll, Décision relative & la requéte I'accusation en application de I'article 73 dégRment
concernant la déposition d’'un témoibe Procureur ¢/ Blagoje Simic e,an°IT-95-9-PT, 27 juillet 1999.
Pourtant, la Chambre IIl avait alors estimé queitke 29 ne s’appliquait pas aux organisationsnmationales.
Contrainte de trouver une échappatoire pour neappbquer sa propre jurisprudence, elle affirmdl:apparait
donc clairement que ce principe formulé par la Oirendans cette décision ne constituait pas un éledela
ratio decidendiet n’a donc que valeur abiter » (8§ 55 de la décision du 18 octobre 2000). Vettecchronique,
A.F.D.1,, 1999, pp. 482-483.

*L Voir cette chroniqueA.F.D.I., 1997, p. 382.

*2T.P.L.Y., Mémoire du Procureur déposé en appbeade I'article 108is b) du Réglement et de ¢&cision et
ordonnance portant calendriefatée du 8 novembre 2000 (concernamtéaision relative a la requéte aux fins
d’'assistance judiciaire de la part de la SFOR eudtes entitésrendue par la Chambre de premiére instance le
18 octobre 2000)l.e Procureur ¢/ Blagoje Simic, Milan Simic, Mirogl@adic, Stevan Todorovic, Simo Zaric
n°IT-95-9-AR, 15 novembre 2000, § 7.
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une contestation juridique des pouvoirs de la chramimais sur I'opportunité de les exercer
dans le cas d’espece :

« Loin de contester le pouvoir de la Chambre denre instance de délivrer des ordonnances
contraignantes en vertu de l'article 54 du Régldmiccusation est tout a fait favorable a la
prise de telles mesures et fait méme remarquerpqude passé, elle a elle-méme sollicité le
recours a ce pouvoir a de nombreuses reprises.fé&tleeependant valoir qu'en exercant son
pouvoir discrétionnaire aux fins de la délivrancerdonnances contraignantes, la Chambre de
premiére instance se doit de mettre en balancet@®ts en présence, et lorsque les questions de
sensibilité extrémes des opérations sont en jeuneldevrait exercer le pouvoir qu’elle détient de
I'article 54 du Réglement qu’en cas des circonstanes plus exceptionnelles® »

Malgré le grand intérét de ce débat, I'issue ddire aura été toute pragmatique. Un
accord est intervenu entre le Procureur et Stewaorbvic pour que celui-ci plaide coupable
sur I'un des chefs d’accusation initialement regemersécutions (crime contre 'humanité),
les autres étant abandonnés. Dans le méme tempsdé renoncait a sa demande d’éléments
de preuve et a I'ensemble de la procédure relatileecontestation de son arrestation. De ce
fait, la procédure d'appel portant sur la décisida la Chambre Ill était également
interrompue. Le plaidoyer de culpabilité a été enéé le 13 décembre 2060

3.3.Le droit & un proces équitable

L’arrét Furundzijafournit une nouvelle occasion pour le Tribunal<ietéresser au
principe d'impartialité des juges, en réponse anatif d’appel visant a récuser I'un des juges
du procés de premiére instance, le Juge Mdmieest ici la premiére fois que la Chambre
d’appel se prononce sur ce sujet. En l'occurretee)éfense affirmait que les fonctions
antérieures du juge comme membre de la Commisstota ccondition de la femme des
Nations Unies avaient créé une apparence de [gti@elle-ci résidait dans sa participation
active aux travaux de cette commission en faveunal’définition du viol comme crime de
guerre. La Commission a notamment préparé surezeghe programme d’action adopté lors
de la Conférence de Pékin de 1995 sur les drogidaemes, a la suite de laquelle un groupe
d’expert a proposé une définition du viol. Un deprésentants de I’Accusation dans l'affaire
et les trois auteurs d'un mémoireadiicus curiaeparticipaient a ce groupe d’experts et la
définition élaborée aurait largement inspiré leejmgnt de premiere instance. Sur la base
d’élements aussi flous, la Chambre d’appel n'a guer de mal a écarter le motif d’appel,
soulignant que le Juge Mumba n’était plus membriad@ommission au moment du proces,
gu’elle y avait siégé en tant que représentanteodeGouvernement et non a titre personnel,
gue des prises de position générales condamnantolene sauraient en elles-mémes
constituer un motif de récusation et étaient sappart avec une affaire spécifique (88 199s.).
Surtout, il serait étrange que les compétences jliga en matiére de droits de 'homme
aboutissent a jeter un doute sur son impartiaditérs méme que ces qualifications « font
partie intégrante des conditions d’éligibilité »2@5). D’ailleurs, la définition du viol comme
crime de guerre n'avait nullement été discutéelpd@éfense en premiére instance. De plus,
le Juge Mumba ne parait pas avoir fait partie cdwpe d’experts évoqué. Compte tenu des
liens extrémement vagues avec les auteurs du me&rdiaimicus curiagil était tout a fait
impossible d’établir un paralléle entre la préseaftaire et la récusation de Lord Hoffmann
dans I'affairePinochet les liens de ce dernier avec I'O.N.G. Amnestginational ayant été

*3bid., § 8.

> Communiqué de presse du 13 décembre 2000, JL/B4%e et transcripts de I'audience du 19 jan2@01
devant la Chambre de premiére instance Il du TYB.lau cours de laquelle la validité du plaidoykr
culpabilité a été vérifiée.

% Pour les cas précédents, voir cette chroniguepD.l., 1998, pp. 382-383.
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beaucoup plus étroits (§ 18%)L'intérét de I'analyse menée par la Chambre déhppside
surtout dans I'affirmation de principes générautatiea I'impartialité des juges, principes
applicables au niveau universel et tres prochesed& dégagés par la Cour européenne des
droits de 'homme. Drailleurs, c’est sur la base ldejurisprudence de cette derniere,
complétée par un rapide rappel de la jurisprudeilesepays deommon lawet une référence

— plus rapide encore — aux régles pertinentesydgrses de droit romano-germanique que la
Chambre d’'appel peut affirmer I'existence de la@gle générale » suivante :

« d'un point de vue subjectif, le juge doit étrgpdérvu de préjugé, mais, de plus, d'un point de
vue objectif, rien dans les circonstances ne déitrcune apparence de partialité. » (§ 189)

La regle est ensuite précisée, de maniere a coenplarticle 15 A) du Reglement de
procédure et de preuve, lequel parait un peu témpérgal en se contentant d’exiger la
récusation d’'un juge pour toute affaire « dans ddlquil a un intérét personnel ou avec
laquelle il a ou il a eu un lien quelconque de reatuporter atteinte a son impartialité ». Tout
d’abord, le juge jouit d'une présomption d'impalitéa (8 196). Cette présomption tombe si
« I'existence d’'un parti pris réel » est démont(gel89). Il peut, de plus, y avoir une
« apparence de partialité inacceptablébid() dans les cas suivants : le juge « est partie a
l'affaire » ; il a « un intérét financier ou patiimial dans son issue sif] ; « les circonstances
suscitent chez un observateur raisonnable et ddnméotmé une crainte légitime de
partialité »".

3.4.L'appel

La jurisprudence de la Chambre d’appel relativappel des jugements a confirmé
I'approche restrictive retenue dans l'arfi@dic On sait que I'appel est possible seulement
pour une erreur de droit ou pour une erreur dedgdnt entrainé un déni de justice. Pour
lerreur de fait, la condition relative au déni destice est déterminante et limite
considérablement la fonction de la Chambre d’a@fp€lela a été confirmé dans les arréts
Serushagd§ 22) etFurundzija(§ 38), a propos de I'erreur de fait consistantiea mauvaise
évaluation des circonstances atténuantes, et tandt Aleksovskia propos de I'évaluation
d’éléments de preuve (8 64) et de l'effectivité ltitorité exercée sur des subordonnés
(8 74). De méme, la prétention de I'Appelant daaffdire Furundzijaa élargir le champ de
'examen de maniére a permettre une nouvelle agtigt des éléments de preuve est rejetée
(8 40). Il en va notamment ainsi de I'appréciatiantémoignage d’'une personne souffrant du
syndrome de stress post-traumatique et qui avaituwid a la réouverture du proces, car
«[nJul n'était mieux placé que la Chambre de pegmiinstance pour évaluer ces
témoignages et tirer ses propres conclusions 2233 1’arrét Aleksovskifournit néanmoins
deux illustrations de conclusions déraisonnablesmteétre modifiées : un défaut dans le
raisonnement de la chambre de premiére instanaa quia responsabilité de I'accusé pour

%% || est assez curieux de constater que la jurispiod de la Chambre des Lords dans l'affRirochef aprés
avoir été beaucoup influencée par certains asplecfend de la décisioRurundzijade premiére instance, ait &
son tour inspiré la Défense d’Anto Furundzija et sentionnée dans I'arrét d’appel.

" Citant une décision canadienne (Cour suprémegpiembre 1997R.D.S. ¢/ La Reinela Chambre d’appel
définit la « personne raisonnable » comme étanie<personne bien renseignée, au courant de I'efsaieb
circonstances pertinentes, y compris des traditisteriques d'intégrité et d’impartialité, et ceiente aussi du
fait que I'impartialité est I'une des obligationgegles juges ont fait le serment de respecterl3¢3.

%8 \oir cette chroniqueA.F.D.I., 1999, pp. 484-485.
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certains actes et surtout une mauvaise détermination de la pgin@asse de 2 ans et demi a
7 années d’emprisonnemé&ht

Quant a l'erreur de droit, elle peut étre recheecpéar la Chambre de sa propre
initiative mais n’entraine I'annulation ou la réais de la décision de premiére instance que si
elle invalide cette décisi6h Dans ce cadre, la Chambre d'appel avait fait iemjer usage
assez large de ses pouvoirs en réformant le jugehaghic et en aggravant la condamnation.
Ceci s’est partiellement reproduit en 2000 danffailee Aleksovski lorsque la Chambre
d’appel a considéré que le conflit entre les Cate Bosnie et les autorités bosniaques
revétait un caractere international, par applicatou « critere global » permettant de
considérer le H.V.O. comme un orgade factode la Croati&. Elle n’a cependant pas
réformé Il'acquittement prononcé sous les chefs eos (art. 2), estimant que les
« infractions matérielles » reprochées étaienttidaas a un autre chef d’accusation (art. 3)
pour lequel I'accusé avait été reconnu coupabbpietla peine aurait été confondue de toute
facon. Dans les autres affaire§uwrundzijg Serushaget Kambanda—, la Chambre d’appel,
tout en analysant les différents motifs d’appeénsest tenu a des développements plus
succincts et a confirmé les jugements ainsi queéases prononcées.

3.5.La révision

Dans son arr@arayagwizala Chambre d’appel a défini quatre critéres rnemiess a
la révision :

« I'existence d’un fait nouveau ; ce fait nouve@udoit pas avoir été connu de la partie intéressée
au moment du procés en premiére instance ; la aoawverte du fait nouveau ne doit pas étre da
au mangue de diligence de la part de la partiedas€e qui, en plus, doit apporter la preuve que le
fait nouveau aurait pu étre un élément décisiadédcision prise en premiére instance. » (8 41)

Il'y a lieu de distinguer entre des « faits autligr@ment nouveaux », qui seuls justifient une
révision d’'un arrét, et des « éléments de preupplémentaires » présentés pour corroborer
un faif®. Par ailleurs, l'arrét affirme qu'une demande @wision peut porter sur tout
« jugement définitif », défini comme « une décisgn met fin a la procédure » (8§ 49). Cette
interprétation écarte une lecture plus restricties Statuts, qui limiterait la demande de
révision aux seules condamnations, dans la mesune gont mentionnés comme titulaires du
droit d’y recourir que le Procureur et le « condé@mn La motivation souligne a cet égard la
parenté entre les articles 24 (appel) et 25 (réw)sdu Statut du T.P.I.R. Or, la Chambre
d'appel a déja accepté une interprétation pluselagg autorisant les appels contre les
décisions d’acquittement pour le T.P.LY. (8 47n @eut aussi ajouter que le Reglement de
procédure et de preuve accepte les demandes d&#oréedu Procureur pour tout « jugement
définitif » dans un délai d’'un an (art. 119 R.PTER/LY. et 120 R.P.P./T.P.L.R.). La définition

%9'§172: « La Chambre d’appel reconnait que laeseahclusion & laquelle la Chambre de premiérexicst
aurait raisonnablement di aboutir compte tenu deas#res conclusions consistait a juger la resyilitéa
individuelle de I'Appelant engagée a raison des vaautraitements infligés aux détenus par les $olda
H.V.O. a l'extérieur de la prison, parce qu'il s'était rendu complice ». De fagon discutable, larGbre
d’appel n’en tire aucune conclusion quant a laatétion de culpabilité, estimant qu'il n'y auraitcan effet sur
la peine.

0§ 183 : « La Chambre d’appel (...) conclut que la@hre de premiére instance a eu tort d’accordgmids
insuffisant a la gravité du comportement de I'Agpel »

®L Arrét Furundzija § 36.

®2\/oir infra, II, 1.2.

83 § 42, s'appuyant sur T.P.L.Y., Ch., Decision onpAlnt’s Motion for the extension of the time-linaind
admission of additional evidenderosecutor v. Dusko Tadi€ase No IT-94-1-A, 15 October 1995, §8 30, 32.
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donnée au « jugement définitif » dans I'alB@rayagwizadu 31 mars 2000 permet d’inclure
de surcroit parmi les décisions pouvant faire Bblojune demande de révision le tres original
arrét du 3 novembre 1999, puisqu'il impliquait uréadéfinitif des poursuités

Il. = APPLICATION DU DROIT HUMANITAIRE

Le premier jugement rendu par le T.P.l.LR. au caled’année 2000 est relatif au
massacre de la population tutsie réfugiée dansoldises de la région de Bisesero déja décrit
dans laffaire Kayishema-Ruzindafia La participation & ce massacre d’Alfred Musema,
directeur de l'usine a thé de Gisovu a été étgtiela Chambre, en dépit des divers alibis
présentés par la défense, ainsi que I'implicatiensds employés, implication qui a parfois
conduit la Chambre & reconnaitre sa responsalgifitéant que supérieur hiérarchife
Alfred Musema ayant reconnu l'existence d’'un gédegerpétré généralement au Rwanda et
dans la région de Bisesero, la Chambre de prenmistance n'a pas éprouvé la nécessité de
présenter une description des faits aussi prédiseokente que dans l'affair&ayishema-
Ruzindana La démarche est d’ailleurs largement similairasdBautre jugement rendu en
premiere instance par le T.P.LLR. sur le fondemeumt plaidoyer de Georges Ruggiu,
journaliste de nationalité belge, largement impticians la propagande destructrice qui a
précédeé et accompagné le génocide.

Les jugements de premiere instance rendus parHd.Y. ont quant & eux trait a la
politique de « purification ethnique » menée pa ferces croates contre la population
Musulmane en Bosnie centrale pendant 'année 1888tamment au massacre perpétré dans
le village d’Ahmici. La premiére affaire, I'affair&upreskic porte spécifiguement sur ce
massacre et sur I'implication de certains habitarstes dans la persécution de leurs voisins
immédiats. La seconde affaire est relative aujdlé par Tihomir Blaskic, commandant des
forces croates dans la « zone opérationnelle » a@miB centrale, dans un certain nombre
d’'attaques qui y furent menées contre les civilssMmans. Le programme nationaliste et
expansionniste de la Croatie et de ses alliés esniBoen 1993 est décrit dans l'affaire
Blaskic et le plan Vance-Owen, présenté en janvier 18@3de la réunion de la Conférence
internationale pour I'ex-Yougoslavie, apparait coenayant eu une incidence sur la politique
visant a éradiquer la population Musulmane de régiattribuées par la diplomatie
européenne aux autorités croates, ou méme awitéstbtusulmané.

Les arréts d’appel portent, en ce qui concerne wWarifla, principalement sur les
sentences prononcées contre Omar Serushago dfaedranda, qui avaient tout deux plaidé
coupable en premiére instance, méme si, dansiteambanda la validité du plaidoyer de
culpabilité, la 1égalité de la détention et l'itegtation du droit & étre représenté par un

% Sur les particularités de I'arrét de la Chambapgel du T.P.I.R., voir cette chroniqueF.D.l., 1999, p. 479.

% JugemenKayishema-Ruzindanaoir cette chroniqued.F.D.l.,1999, p. 500.

% JugemenMusema§§ 863-883.

67 §§ 369-370 : « La vallée de la Lasva se retroyyaitir une grande partie, dans la province 10, poueste

(...) dans la province 7. (...) Le Plan revenaidtttéibuer les responsabilités principales dansréaipce 8 et 10
aux Croates, et aux Musulmans dans la provinceans¥esprit des nationalistes croates, et notarhrden
Mate Boban, cela signifiait certes que la proviti®eétait croate. Mais, selon lui, des territoirestdriquement
croates se retrouvaient inclus dans la provincd [Ew échappaient ainsi. Il convenait, selon Mzbban,

d’'assurer la domination croate dans les régionsarmiées. Les Croates, et hotamment les Bosno-Groate
anticipant la mise en ceuvre du Plan Vance-Owenguigoulant I'exécuter unilatéralement, vont pravequn

conflit ouvert entre Croates et Musulmans en Boseigrale. »
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conseil sont également conte§té®our ce qui est du T.P.L.Y., les arréts d’appablus dans
les affairesAleksovkiet Furundzija n’apportent pas beaucoup plus d’indications sur les
grandes infractions relevant de la compétence ml&du Tribunal. La jurisprudence de
'année 2000 se caractérise en effet par une teeddes diverses formations de jugement a
utiliser les solutions antérieurement dégagées mmurqui est de la qualification des
infractions internationales. La sanction des crirdesguerre est néanmoins marquée par
'analyse du réle qui peut étre accordé a la d&fémgjuoqueet a la théorie des représailles
(1), tandis que la question des persécutions degerirale dans la répression du crime contre
’humanité (2). En revanche, les principes pernmettéengager la responsabilité individuelle
et, surtout, la détermination des peines se traugésormais au cceur des débats judiciaires

3).
1. Les crimes de guerre

Le traitement par le T.P.l.Y. des accusations dmerde guerre continue d’étre
marqué par lI'analyse du caractéere interne ou iatemnal des conflits dans lesquels ils sont
perpétrés, qui ne retiendra que rapidement notemtain dans la mesure ou est largement
appliquée la solution dégagée en 1999 dans l'affaadic (1.1°°. Plus marquantes en
revanche sont les motivations relatives a certaiimses liés a la conduite des hostilités (1.2.)
et a la défenser quoqug1.3.).

1.1.L’application de l'article 2 du Statut du T.P.L.Y.

Dans l'affaire Blaskic la Chambre de premiere instance a établi le taeac
international du conflit croato-musulman en Boddegrzégovine et a vérifié la qualité de
personnes protégées, au sens des Conventions de/eGates victimes des crimes dont
Blaskic était accusé, aux fins de I'application’deticle 2 du Statut du T.P.L.Y. (« infractions
graves aux Conventions de Genéve de 1949 »). Cettble démarche est désormais
classiqué’. Pour ce qui est du caractére international ddlicola Chambre, qui ne s'estime
en aucune mesure liée par les accords conclus@ $8us les auspices du C.I.C.R., par les
représentants des trois communautés bosniaqugsi, @saient, sur le fondement de I'article
3 des Conventions de Genéve, a étendreotpus de régles applicables au conflit (8 82),
constate en premier lieu que lintervention dired¢el'armée de la République de la Croatie
(HV) est établie, ce qui « suffit amplement a dielile conflit d’'international » (8 94). Cette
conclusion de fait repose sur nombre de témoignages également sur des résolutions du
Conseil de sécurité des Nations Unies (8 89) efs glgnificativement, sur des documents
émanant des autorités de Bosnie-Herzégovine. (88871.a Chambre précise notamment
gue le 13 mai 1993, le gouvernement de Bosnie-ldexz@e formulait une « plainte pour
agression armée sur son territoire »(§875i I'on pouvait estimer qu’au regard de la logiqu
méme des Conventions, la position exprimée paat’Bfiressé n’était pas suffisamment prise
en compte par les juges dans la détermination datlae du confli?, cette référence apparait

%8 \oir supra, |.

%9 Arrét Tadic voir cette chroniqued.F.D.1., 1999, pp. 488-492.

bid, p. 488.

" Cette déclaration se lit ainsi : « Le gouvernentmia Bosnie-Herzégovine déclare une nouvelle doid
souhaite établir des relations et une coopératisrteus les points d'intérét commun avec la Répuigide
Croatie fondées sur la confiance et le respect emitCependant, & moins qu’il ne soit mis fin imraéement a
ces attaques et que les unités de I'Etat de Croatisoient immédiatement retirées du territoireBdsnie-
Herzégovine, le Gouvernement de la République deniBeHerzégovine sera contraint de se tourner haers
communauté internationale et de demander sa piatemintre I'agression. »

"2 \oir cette chroniqueA.F.D.l., 1998, p. 389.
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comme une avancée. Par ailleurs, la Chambre coesigée la Croatie est intervenue
indirectement en Bosnie-Herzégovine et que taniiées politiques entre la Communauté
croate d’Herzeg-Bosna (HZBH) et la Croatie, queliess militaires entre I'armée croate
(HV) et le conseil de défense croate (HVO) cred @92 en Bosnie-Herzégovine, satisfont au
critére de « contrdle global » décrit dans I'afirétlicen 1999, permettant ainsi d’affirmer que
les forces croates de Bosnhie sont agent de failad@roatié®. La Chambre insiste tout
particulierement sur la stratégie expansionnistéaderoatie de Franjo Tudjman, visant a la
partition de la Bosnie-Herzégovine entre la Croatida Serbie, et décrit dans les termes
suivants I'histoire diplomatique secréte de I'eméeserbo-croate :

« Ces aspirations a la partition s’étaient (...nifestées dans les entretiens confidentiels menés
entre Franjo Tudjman et Slobodan Milosevic a Karedjgvo, le 30 mars 1991, portant sur la
division de la Bosnie-Herzégovine. (...) Des podrya préliminaires et secrets se sont tenus a
partir de cartes géographiques pour passer undcesec les Serbes relatif au partage de la Bosnie
(...) Les aspirations de Franjo Tudjman d'annexes dégions ‘croates’ de la Bosnie se sont
poursuivies tout au long du conflit. Le 6 mai 1985s d'un diner ou il était assis aux cotés de
Paddy Ashdown, dirigeant du parti libéral démoceaieRoyaume-Uni, cité comme témoin par le
Procureur, le Président Tudjman a clairement cowfique la Croatie avait des aspirations sur le
territoire de la Bosnie. Apres avoir dressé, audios menu, une vague carte de I'ex-Yougoslavie
reflétant la situation dans dix ans, Franjo Tudjmeapliqua a M. Ashdown qu’'une partie de la
Bosnie appartiendrait a la Croatie et I'autre jgaétila Serbie. Il a également dit qu'il n'y aurait
plus alors de région musulmane dans I'ex-Yougoslague cela ne constituerait qu’un ‘élément
mineur...(de) I'Etat croate’. (...) Selon le témoim accord semblait avoir été passé entre Franjo
Tudjman et Slobodan Milosevic concernant certanstoires. » (88 105-106).

La Chambre note par ailleurs que la nomination ite@rir Blaskic en Bosnie-Herzégovine
illustre I'emprise de la Croatie, et qu’au regaedog contexte, il « ne pouvait pas étre nommé
aux fonctions qui furent les siennes sans adhdesngment » au « ‘processus de création
d’un Etat croate libre’ » en Bosnie-Herzégovind 1g).

Pour ce qui est de la qualité de « personnes preséy des victimes, la Chambre se
fonde également sur les conclusions posées damétMadic en 1999, en mettant I'accent
non sur leur nationalité mais sur leur appartenatierique. On pouvait pourtant sans doute
estimer que, contrairement aux circonstances exegalans 'affair€elebici(détenus serbes
de Bosnie aux mains de bosniaqliedp fait que les croates de Bosnie ait été considé
comme des agents de la Croatie, rendait l'utilisatie cette interprétation de l'article 4 1) de
la IVe Convention de Genéve inufife Par ailleurs, il convient de noter que la défense
invoquait l'article 4 2) de cette méme Conventioglatif aux ressortissants des Etats co-
belligérants, afin de réfuter la qualité de persgmnprotégées des victimes. Selon ce texte,
« les ressortissants d’'un Etat co-belligérant mergepas considérés comme des personnes
protégées aussi longtemps que I'Etat dont ils gemsortissants aura une représentation
diplomatique normale auprés de I'Etat au pouvoiquith ils se trouvent ». La Chambre,
s’interrogeant sur I'existence d’une co-bellig@@amote dans un premier temps :

« La Bosnie-Herzégovine percevait la Croatie conumoebelligérante dans la mesure ou ils
luttaient ensemble contre les Serbes. Mais il ete@t que la Bosnie ne voyait pas la Croatie
comme co-belligérante dans la mesure ou la Crea8estait le HVO dans sa lutte contre I'ABIH
(Armée musulmane de Bosnie-Herzégovine) au courslad@ériode en question. (...) Les
nationalistes croates ont tiré parti de I'agressierbe en Bosnie pour élargir le territoire de la
Croatie a certaines régions de la Bosnie nouveléredépendante. D’autre part, I'agression

3 Voir supra note (59).
" Sur I'affaireCelebici, voir cette chroniqued.F.D.1., 1998, pp. 388-394.
> Sur la notion de « personnes protégées » damétladic, voir cette chroniqueéd.F.D.1., 1999, pp. 491-492.
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serbe a contraint Croates et Musulmans a formemans momentanément, des alliances. En fait,
ils n'étaient alliés que quand cela servait legriéts croates, comme dans la poche de Bihac »
(88 139-140).

Elle conclut dés lors :

« |l apparait évident que, dans la ZOBC (zone djwémaelle de Bosnie centrale), ne serait-ce que
par le nombre de victimes qu'ils se sont mutuelletmgafligés, I'ABIH et le HVO FEic] ne se
comportaient pas comme devraient le faire des Etatselligérants » (§ 142).

Pour ce qui est du conflit en Bosnie-centrale, far@bre estime des lors que la Croatie et la
Bosnie-Herzégovine « n’'ont pas été des Etats dméednts ». Elle poursuit néanmoins son
raisonnement en citant le commentaire de la IVev€oiion par le C.I.C.R. qui exprime la
« logigue » sous-tendant l'article 4 2): «on &spmé, dans cette disposition, que les
nationaux des Etats co-belligérants, donc alli€antn pas besoin d'une protection
conventionnelle »(§ 144). Ceci I'améne a conclune & dans les cas ou cette logique ne
s’applique pas », I'exception prévue a l'article2¥ ne devrait étre strictement observée
(8 145).

Dans la déclaration qu'il a annexé au jugement uestahs |'affaireBlaskic le Juge
Shahabuddeen se déclare convaincu que la Croatigagtxun contréle sur les forces du
H.V.O. suffisant a qualifier le conflit croato-musan d’international. Il n'en a pas moins
jugé nécessaire de réaffirmer son opposition s&taaiche retenue en 1999 par la Chambre
d’appel dans l'arréTadic qui était, on s’en souvient, revenue sur le tgpecontrole estimé
nécessaire dans I'affaifdicaraguapour attribuer les actes desntrasaux Etats-Uni€. A
cet égard, on doit noter que le Juge soutient gueitere de « contréle effectif » est le critere
pertinent pour attribuer les actes d’'une entitétanie étrangeére a un Etat, mais que la preuve
de I'existence d’un tel contrble peut exiger desy@nts distincts selon les affaires présentées
et l'objet précis de la démonstration (attributides actes violant le droit humanitaire,
attribution des actes de recours a la force nentgbas le droit humanitaire). Ainsi, pour le
Juge Shahabuddeen :

«In all cases, the juridically meaningful criteria whether there is effective control. Whether
there is such control has to be considered in thbtlof the particular purpose in view. This
means that it may be necessary to distinguish lestilee criterion and evidence of satisfaction of
the criterion. In some cases, proof of satisfactiminthe criterion may conceivably require
evidence of specific instructions; in others it nmay. But, whatever may be the evidence required
to satisfy it, the criterion remains that of effeehess. »

Enfin, on remarquera que la Chambre d’appel étasiespar le Procureur, dans I'affaire
Aleksovskid’'un motif d’appel relatif aux conclusions de laanbre de premiere instance sur
la nature du méme conflit croato-musulman et sugualité de « personnes protégées » des
victimes des crimes dont Aleksovski avait été reconoupable. Elle a finalement conclu a
I’applicg?ilité de l'article 2 en utilisant du cgite du « contréle global » posé par I'affatic
de 1999".

1.2 Les crimes liés a la conduite des hostilités

®Voir supra note (59).
""\oir supra, introduction.
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Les difficultés d’application du droit humanitaimex bombardements ont été évoquées
dans le jugemenupreskic ainsi que dans IRapportsur la campagne de bombardements
aériens menée par 'OTAN.

Un premier aspect concerne la distinction entreolgectifs militaires et les objectifs
civils. S’appuyant sur une résolution de I'Assemeld@ la Société des Nations et sur l'avis de
la C.1.J. dans l'affaire de laicéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucksile
jugementKupreskicaffirme que le principe de l'interdiction du bonmd@ment intentionnel de
populations civiles « est maintenant universellemmenonnu » (8 521). LRapport quant a
lui, rappelle l'existence d'un «principe de distion » qui « oblige les commandants
militaires a distinguer entre les objectifs milits et les personnes et biens civils » (§ 29),
mais en souligne surtout les difficultés d’applicat L’article 57 du Protocole additionnel |
de 1977 constitue le seul élément conventionnehettant d’en préciser la portée, imposant
seulement de « faire tout ce qui est pratiquemessiple pour vérifier que les objectifs a
attaquer ne sont ni des personnes civiles, ni dessbde caractere civil (...) ». Les
commandants ne seraient donc pas soumis a unatidaigabsolue mais disposeraient d’'une
certaine marge d’appréciation, ce qui justifienait examen plus général que détaillé des
objectifs visé&. Le Rapportinsiste ensuite sur les controverses entourad&fiition des
« objectifs militaires » telle que posée par l@ei52 du Protocole | et I'établissement d’'une
liste des objectifs. Il rappelle a plusieurs regsigjue ni les Etats-Unis ni la France — a
'époque des faits — ne sont parties au Protoc(88 I35-47). Il parvient tout de méme a une
conclusion en demi-teinte concernant les objectiftitaires avoués de 'OTAN lors de la
campagne de bombardement :

« Most of the targets referred to (...) are clearlyitaily objectives. The precise scope of ‘military-
industrial infrastructure, media and other strategargets’ as referred to in the US statement and
‘governement ministries and refineries’ as refertedn the NATO statement is unclear. Whether
the media constitutes a legitimate target group idebatable issue. If the media is used to incite
crimes, as in Rwanda, then it is a legitimate tardkit is merely disseminating propaganda to
generate support for the war effort, it is not gitenate target» (8§ 47)

La passage concernant les médias révéle a I'éwdemcertain embarras. Le caractére
d’objectif militaire des médias est avéré lorsqu’gont intégrés dans un systéme 3C
(commande, contrdle, communications). Mais l'idétos laquelle 'incitation a commettre
des crimes internationaux transformerait un média objectif militaire constitue une
nouveauté. Un autre passage développe encordeamdiEnce :

«If the media is the nerve system that keeps a veenger in power and thus perpetuates the war
effort, it may fall within the definition of a ldgnate military objective» (§ 55)

En revanche, les émissions destinées simplemenoukersr l'effort de guerre ne
transformeraient pas les médias en objectif miétdégitime. Si ces éléments refletent
importance acquise par les médias dans les d¢srdlimés contemporains et dans les crises
humanitaires, la distinction parait bien délic&ke conduit aussi implicitement a réintroduire
un lien entre le droit applicable a la conduite @lestilités fus in bellg et les motifs de
déclenchement des opérations militaires, en I'cqetwe la lutte contre un régime criminel

8§ 29 du Rapport : «(...a determination that inadequate efforts have beemanto distinguish between
military objectives and civilians or civilian objex should not necessarily focus exclusively on ecifip
incident. If precautionary mesures have worked adég]y in a very high percentage of cases therfabethey
have not worked well in a small number of cases tha¢ necessarily mean they are generally inadegjuat
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(jus ad bellun’®. Prudemment, IRapporta évité de se placer a titre principal sur ceaterr
pour conclure que le batiment de la radio-téléviserbe a Belgrade, bombardé par les forces
de I'OTAN le 23 avril 1999, constituait un objectifilitaire I€égitime. L’élément déterminant
parait étre le fait que ce bombardement s’insdrigans le cadre d’'une attaque générale du
systeme 3C yougoslave (8§ 78).

Les autres cas spécifiquement étudiés p&algportsont également considérés comme
des objectifs militaires légitimes, tout du moinsraoment ou la décision de bombarder a été
prise. lls ont malheureusement entrainé des pet@es en raison d’erreurs. Sont ainsi
analysées l'attaque d'un train de passagers ci@rdelica Gorge le 12 avril 1999 (un pont
était visé et le passage du train ne pouvait &relp, I'attaque d’'un convoi a Djakovica le 14
avril 1999 (en raison du contexte, on pouvait pengel s’agissait d’'un convoi militaire),
'attaque de 'ambassade de Chine le 7 mai 1998 @utcession d’erreurs topographiques a
conduit au bombardement de cet objectif clairenoasl), I'attaque sur le village de Korisa le
13 mai 1999 (bombardement d’'un camp militaire sgubmche du village, alors que des
réfugiés kosovars y avaient été installés par ldsrié¢s yougoslaves). L’absence, dans ces
especes, d’élément intentionnel ou de négligenteirelle implique qu’aucune infraction
n’est constituée.

Le deuxiéme aspect important concerne le cas otatl@sjues contre des objectifs
militaires causent des dommages aux civils, ditlbommages collatéraux ». Le jugement
Kupreskics’emploie a démontrer I'existence d’'un « princgenéral du droit international »
qui « prescrit que I'on prenne des précautionsoraiables lors de I'attaque d’objectifs
militaires pour éviter que les civils patissent tilmment d’une imprudence » (8 524). Il
s’appuie pour cela sur la pratique de la guerrespligne, les articles 57 et 58 du Protocole |
de 1977, I'absence de prise de position en senssepies Etats non parties a ce protocole, le
principe plus général de proportionnalité, la jonslence de la C.1.J. sur les « considérations
élémentaires d’humanité » et enfin la clause Martdre comité ayant rédigé Rapport
préfére se référer au seul principe de proportiitéfi@ Pourtant, I'essentiel n'est pas tant
d’affirmer l'existence de ces principes que derégmser les conséquences pratiques,
notamment en matiére de responsabilité pénale ithdilte. Le Rapport insiste sur les
difficultés rencontrées :

«It is unlikely that a human rights lawyer and arpesienced combat commander would assign
the same relative values to military advantage amdnjury to noncombatants. Further, it is
unlikely that military commanders with differentatiinal backgrounds and differing degrees of
combat experience or national military historiesubalways agree in close cases. It is suggested
that the determination of relative values musthz bf ‘reasonable military commandes (8§ 50)

Face aux mémes incertitudes, le jugemBupreskic développe une thése de « [l'effet
cumulatif » (§ 526) a la fois progressiste et retahent abstraite :

« (...) bien que I'on puisse douter de la légadiéécertaines attaques isolées d’objectifs miligaire
causant des dommages incidents aux civils, ellesemeblent toutefois pas au premier abord
contrevenirper seaux dispositions vagues des articles 57 et 58 desl régles coutumiéres
correspondantes). Cependant, lorsque les attaguépétent et que toutes, ou la plupart, se situent

¥ Dans le méme temps, Rapportrefuse d’envisager I'ensemble des activités d@ A8 comme illicites dans

la mesure ou elles seraient la conséquence d'amecdiagression, et ce au nom de la distinctionegos in
bello etjus ad bellum(§8§ 30-34). Ceci étant, le T.P.L.Y. n’est de tolaigon pas compétent pour traiter du crime
d’agression (ce qui est rappelé au § 30).

80 8§48 : dt is relatively simple to state that there must & acceptable relation between the legitimate
destructive effect and undesirable collateral d¢fee
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dans la zone grise entre légalité indiscutabldéggalité, on pourrait étre fondé a conclure que ce
actes peuvent ne plus étre en accord avec leidteihational en raison de leur effet cumulatif. En
effet, ce type de conduite militaire peut mettreessivement en danger les vies et les biens des
civils, contrairement aux exigences de I'humanitébid.)

Placé dans une situation plus concréte de rechetebeaesponsabilités, Rapport écarte
cette approche qu’il considére comma @rogressive statement of the applicable law to
protect civilians» mais, d’'un point de vue pratiquearbiguous» et «far from clear» dans
ses applications. Le fait est que si la jurispregepeut contribuer a la création de régles de
droit, celles-ci ne sauraient recevoir une appbeatétroactive lorsqu’elles élargissent la
responsabilité pénale des individus. Cependanpeoih se demander si la référenceoaiter

du jugemenKupreskicn’a pas en réalité pour objectif, en mettant l&adcsur le seul « effet
cumulatif », d'assouplir les exigences des artiélé®t 58 du Protocole | pour se limiter a une
approche globafé. De fait, leRapportse limite & envisager, au titre de la proportidithide
rapport entre le nombre total de victimes et I'emiske de la campagne de bombardements,
qui visait bien des objectifs militaires. Cela lenduit a conclure que la campagne menée
n'était nullement destinée a causer des pertedesjvique celles-ci soient directes ou
indirectes (8 54). Le fait que les bombardemergstaté effectués a trés haute altitude ne lui
parait pas de nature a accroitre les risques gsupdpulations civiles ; il serait en quelque
sorte compensé par la plus grande précision dedahwologie moderne » (8 56). Le seul cas
spécifiqgue ou le principe de proportionnalité esbgé concerne le bombardement de la
radio-télévision serbe a Belgrade, I'avantage aiikt escompté pouvait paraitre faible au
regard des 10 a 17 victimes civiles. Rapportestime cependant que les pertes n’étaient pas
« clearly disproportionnate> (8 77) et réaffirme que le principe de propomialité «should

not focus exclusively on a specific incider(§ 78§-.

Sont également évoquées danR&pportl'utilisation de certaines armes et, de fagon
tout a fait novatrice, les atteintes a I'environmegn Le Rapport écarte brievement 'usage de
bombes libérant des roquettesclgster bombs) dans la mesure ou ces armes ne sont pas
spécifiquement interdites par le droit internatiof®eule une utilisation illicite en raison des
objectifs visés pourrait engendrer un crime de gfierl en va de méme pour l'utilisation de
bombes a l'uranium appauvri. Toutefois, I'emploi des dernieres armes souléve une
guestion plus générale que I'on retrouve a propattagiues menées avec des armements plus
classiques : celle des dommages causés a I'eneinoemt. Le droit humanitaire contient, a
larticle 55 du Protocole! de 1977, une dispositiqprévoyant la protection de
« I'environnement naturel contre des dommages é@gndurables et graves ». Selon le
Rapport cette disposition refléterait I'état du droit twonier (§ 15). Pour autant, il souligne
les imprécisions de la regle et interpréte strietetries conditions énoncées — le caractére
« durable » du dommage devrait étre mesuré en sniee conditions sont cumulatives
(ibid.). Ces conditions ne seraient pas remplies a grdpe bombardements de 'OTAN. De

81 Le Rapportréinterprétein fine en ce sens le passage du jugent@mreskiccité ci-dessus (§ 52 : « The
committee understands the above formulation, idstearefer to amverall assessment of the totality of civilian
victims as against the goals of the military cargpat). Cela étant, la Chambre de premiére instasteait
elle-méme, dans le jugemelitpreskicque : « ces deux dispositions [art. 57 et 58 ditdeole ] laissent une
large discrétion aux belligérants en employant fammulation dont on peut considérer qu’elle lailselernier
mot a l'attaquant » (§ 524).

82 | e Rapportne prend pas clairement position sur les accusatimncernant le fait que les journalistes
étrangers présents auraient été avertis de I'immsmée I'attaque. Se contentant de les rappelaigve dans le
méme temps que les autorités yougoslaves pourr@éientgalement partiellement responsables du reoatddr
civils tués dans la mesure ou elles pouvaientesidie a cette action compte tenu du contexte (8 77)

8 En ce sens, T.P.L.Y., Ch. I, Examen de I'acte cligation dans le cadre de I'article 61 du R.R.€ Procureur
¢/ Milan Martic, n°IT-95-13-I, 8 mars 1996, §§ 23-31.
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plus, la prévisibilitt du dommage et I'élément imitennel sont mis en exergue. Des lors, les
attaques contre des installations industriellestitwant des objectifs militaires légitimes ne
paraissent pas devoir étre poursuivies (88 16-Qéant aux bombes a uranium enrichi, dont
les effets potentiels pourraient davantage étreurdsesen années, IRapport souligne
'absence de réglementation relative a ce typentkar et rappelle méme les incertitudes
relatives a I'emploi des armes nucléaires (8 26and tous les cas, le principe de
proportionnalité est mentionné ; il imposerait l@imise en balance de I'avantage militaire
escompté et des dommages a I'environnement engerMeaés I'application de ce principe se
révéle une fois encore incertaine et ne permeemdht, dans les cas concernés, d’engendrer

des poursuites.
1.3.La défenséu quoqueet linterdiction des représailles

Dans l'affaireKupreskic la défense a a plusieurs reprises tenté deigrskifittaque
lancée sur le village musulman d’Ahmici en s’appuysur des crimes prétendument commis
avant cette attaque par les forces « MusulmanEfie>a également cherché a présenter les
tensions puis le conflit croato-musulman commeltéstid’un projet séparatiste formulé par
« les Musulmans »(8 49). Si 'argumentation n’a pasmis d’exonérer les accusés de leur
responsabilité, ce n'est pas tant parce que la Gremrejeté cette présentation des faits que
parce qu’elle a refusé d’accuelllir la défemg@uoque et d’accepter la licéité des représailles
dirigées contre des civils. Nous verrons que aaiteclusion juridique, certainement louable,
n'est pas exempte dun certain nombre d’ambiguit@s. peut en outre préalablement
s’étonner que la Chambre n’ait pas entendu se poancur la réalité des faits invoqués par
la défense. En effet, la fonction du tribunal péntdrnational ne se limite pas a I'examen des
responsabilités individuelles pour des crimes démdsnmais extraits de leur contexte. On
peut estimer quelle implique la présentation deandes lignes du conflit yougoslave,
essentiellement dirigé contre les populations e#vil c’est bien la condamnation de la
« pratique du ‘nettoyage ethnique’ (...) notammemir acquérir et conserver un territoire »
qui a motivé linstitution du Tribun&t et celui-ci devrait présenter un tableau permettan
d’identifier les responsabilités historiques densge en ceuvre, pour remplir sa fonction
essentielle de satisfaction. Dés lors, la démamtheptée par la Chambre de premiere
instance, qui refuse de statuer sur la véracitéatlégations de la défense, peut apparaitre
comme décevante, sans que l'on puisse détermineesi la volonté de statuer sur une
guestion fondamentale de droit qui I'a conduitecarter toute réflexion sur les origines des
massacres ou celle de limiter, dans un souci dafié, ses investigations en la matiere. Le
résultat est, en tout état de cause, similaireddépit du témoignage d’'un enquéteur du Centre
des droits de 'Homme des Nations Ufifeta Chambre s’est limitée & cette conclusion :

« Que I'expulsion forcée des Musulmans d’Ahmiciété& menée dans le but stratégique d’éliminer
une enclave musulmane (...) ou qu'il s’agisse @date de représailles aux attaques lancées par les
forces musulmanes sur Kuber et quelques villagesetteur principalement ou exclusivement
peuplés de Croates, est une question que la Chamehbitdaisser en suspens pour les besoins de
I'espéce. » (8§ 338)

8 Résolution 827 (1993) du Conseil de sécurité detioNs Unies.

8 §183: « |l régnait dans la région [de Bosnietiz#e] un climat généralisé de peur et de terrmais les
allégations d’atrocités commises a grande échelttre les Croates (...) n’étaient pas crédiblégpotjue. (...)
L'attaque contre Ahmici participait d’'une ligne denduite délibérée, a savoir la prise de contrélenayen du
‘nettoyage ethnique’, des attaques simultanéesomtertées ayant été lancées contre Ahmici et Kesges
alentours ».



27

Cette position, fondée en droit mais contestableagson de lincertitude factuelle qu’elle
laisse subsister et 'équivalence des responsaljlitelle tend a suggérer, est prolongée dans
les motivations relatives au contexte du confltato-musulman. Ainsi, la Chambre estime-t-
elle qu’elle

« ne peut tirer que des conclusions tres limitéexernant le contexte d’ensemble, étant donné
gu’en I'espéce, le procés n'est pas axé autouqdestions de savoir s'il existait ou non un projet
de ‘Grande Croatie’, ou si le conflit armé entre (@roates et les Musulmans était de caractere
international. » (8§ 51)

Le commentateur ou I'analyste ne peut, paradoxalgngg’en venir a regretter I'absence de
débat sur I'applicabilité de l'article 2 du Statit Tribunal, débat qui, a I'inverse, a permis a
la Chambre de premiere instance saisie dans Faftdaskicde présenter des conclusions sur
les responsabilités historiques dans le développetheconflit (voirinfra, 1.1).

C’est donc en s’appuyant sur des arguments jurdiqgue les juges de premiére
instance ont rejeté I'argumentation de la déferemesd’affaire Kupreskic Rattachant cette
argumentation a une défensequoqueou a une justification du comportement des accusés
par la théorie des représailles, elle commencdgraer de distinguer ces deux stratégies, en
une formule quelque peu elliptique :

« Cet argument (présenté par la défense) peutfisigni’'une part, que les violations du droit
international humanitaire commises par I'ennemitifiesit des violations similaires de la partie
adverse ou, d'autre part, que ces violations, wie gerpétrées par I'adversaire, légitiment des
violations similaires en réponse ou en représaild§ 515)

Une lecture attentive de cet extrait permet bieméatité de comprendre la distinction, il est
vrai ténue, existant entre la défertsequoqueet la défense se fondant sur la théorie des
représailles. Dans la défenae quoque I'accusé invoque une violation antérieure du tdroi
humanitaire pour faire admettre gu'’il a pu se dégagar une sorte de licence résultant de la
modification des regles existant entre les beligés, du respect strict des mémes regles.
L’invocation des représailles permet d’insister spiermement sur le caractére licite du
comportement de l'individu faisant I'objet de pauites. Ce comportement est en effet rendu
licite par le fait qu'’il vise clairement a répondeea mettre fin a une violation antérieure du
droit par la partie adverse. La Chambre s’attachg@remier lieu a démontrer le caractéere
obsoléte de la défende quoque avant de s’interroger sur la possibilité d’invequen
I'espece la doctrine des représailles.

La défensdu quoque dont la Chambre affirme qu’elle a toujours ététée dans les
proces qui se sont déroulés a I'issue de la secgneie mondiale (§ 516), est définitivement
condamnée par I'évolution du droit humanitaire, darpar I'absence de réciprocité. Ainsi, la
« grande majorité » dgorpus de droit humanitaire « énonce des obligations ailesola
savoir des obligations inconditionnelles ou, autarant dit, qui ne se fondent pas sur la
réciprocité » comme en témoigne larticle premi@meun aux quatre Conventions de
Geneve de 1949 (8 517). Les normes du droit huenasitqui selon la Chambre traduiraient
le «concept dimpératif catégorique formulé par nKa (8 518), n'imposent pas
« d'obligations synallagmatiques » mais «des aliligs envers I'ensemble de la
communauté internationale, ce qui fait que chaces rdembres de cette communauté a un
‘intérét juridique’ a leur observation » (8 519)n Butre, « la plupart des normes du droit
international humanitaire » estime la Chambre, nt sbes normes impératives du droit
international oujus cogensc’est a dire qu’elles sont impérieuses et qu'@nsaurait y
déroger » (8 520). Ces conclusions généreuses ogécfnices conduisent-elles cependant
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nécessairement a condamner la défetusauoque? L'exemple de la jurisprudence du
Tribunal Militaire International de Nuremberg, opppmément oubliée par la Chambre, peut
permettre d’en douter.

On doit ainsi rappeler que la défertsequoquea été admise par le Tribunal Militaire
International de Nuremberg, saisi de la violatipar, les amiraux DOnitz et Raeder, de régles
de la guerre sur mer. Le Tribunal a refusé de texdamner en fondant ce refus sur les
violations similaires perpétrées par les britanagjet les américains. Il n’en a pas moins
considéré leurs actes comme illicites mais s’estpkEment abstenu de les sanctionner
pénalemerif. Ainsi, 'argumentation fondée sur le caractérescéb des régles de droit
humanitaire n'implique pas nécessairement rejeadtfensau quoque Il est vrai toutefois
gue la solution adoptée par le Tribunal de Nuregpk#rit probablement guidée par les
circonstances du procés et par le sens de la gudtis magistrats internationaux dans la
mesure ou l'attitude des Etats se trouvant a linegle la création du T.M.l. était directement
en cause en l'espéce. Toutefois, ces circonstameapliqguent pas nécessairement a elles
seules la démarche des juges et c’est finalemerdisonnement assez similaire qui a été plus
récemment retenu dans |'affai@elebicf’. On rappellera que dans cette affaire, le T.P.L.Y.
avait dans une certaine mesure pris en comptejtraudies circonstances atténuantes, le
comportement antérieur des forces serbes afin thendié@er la peine encourue par un jeune
bosniaque coupable de crimes commis sur des désemnbes. La Chambre avait a cet égard
pris note du fait qu’il vivait dans un ville soukbus, soumise a un bombardement prolongé,
dans laquelle s’était réfugiée la population bagmeafuyant la politique de « purification
ethnique » menée par les forces serbes, et queraaielses proches avaient été victimes du
conflit. Elle avait retenu ces éléments afin diati€r la peine, lourde, qui lui fut néanmoins
imposée, en précisant :

« Dans la mesure ou les prisonniers du camp dentitttede Celebici étaient des Serbes de
Bosnie, arrétés a la suite d'opérations militaireenées par les forces gouvernementales
bosniaques afin d’éliminer des poches de résistauits’opposaient aux autorités légitimes de la
municipalité, et ou la personnalité de Landzo éitmitnature et impressionnable, il n'est pas
surprenant qu'il ait pu identifier ces détenus enfiemi qui avait infligé des souffrances et des
épreuves a lui-méme, a sa famille et & ses cormitoge Bosnie-Herzégoviné®»

La défensetu quoque étant, selon la Chambre saisie dans [I'affafepreskic
inaccessible, elle s’interroge en second lieu 'smgliment tiré de la doctrine des représalilles.
Les représailles contre les civils, rappelle-t;edlent explicitement prohibées lorsque ceux-ci
se trouvent entre les mains ou au pouvoir de I'eshree (8 527). En revanche, la prohibition
des représailles dirigées contre les civils ess pluertaine dans le cadre de la réglementation
de la conduite des hostilités. En effet, si le pegmrotocole additionnel aux Conventions de
Geneve pose dans ce domaine une interdiction gieniarticle 51.6), il n’est pas certain
gu’elle ait acquis une valeur coutumiére (8 527anklyse de I'état du droit coutumier en la

8 La motivation, dans le cas de Dénitz, se lit ainsiun commandant de sous-marin ne peut couletavire
marchand que s'il est en mesure d’'opérer le sageeda I'équipage (...) Vu les faits, vu en part@uln ordre
de l'amirauté britannique en date du 8 mai 1940Gyasu lequel tous les bateaux circulant de nuitsdén
Skagerrak devaient étre coulés, et vu les répomesées par I'amiral (américain) Nimitz aux questiaires
qui lui furent adressés et indiquant qu’'une gusmes-marine sans restriction fut menée par lesftats dans
'océan pacifique, dés le premier jour de leur &@ten guerre, DOnitz ne peut étre condamné polatieio du
Droit international en matiére de guerre sous-neasifProces des grands criminels de guerre devant lelT,.M
Nuremberg, 1947, tome 1, p. 335.

87 Voir cette chroniqueA.F.D.l., 1998, p. 410.

8 T.P.LY., Ch., Jugement,e Procureur c./ Z. Delalic, Z. Mucic, H. Delic, Eandzg affaire n°IT-96-21-T,
16 novembre 1998, § 1284.
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matiére, déja esquissée par le T.P.LY. dans ltaffMartic® est ici approfondie par la
Chambre. Elle se fonde principalement sur I'évolutide lopinio juris, qu’elle estime
déterminante dans la formation de la regle couttemé® matiére humanitaire (8 527) : sont
évoqués nombre de manuels militaires nationaux ilpaol ce type de représailles, la
résolution 2675 (XXV) de I'’Assemblée générale desidhs Unies, I'état des ratifications du
Protocole additionnel I, un mémorandum du C.I.Cl&Rjurisprudencéartic, le discours des
Etats engagés dans des conflits au cours des citegdarniéres années, ainsi que les travaux
de la C.D.l. sur la responsabilité des Etats (8853). « Aux yeux de la Commission »,
note-t-elle, «les représailles contre les civitmgl les zones de combats sont également
interdites » avant d’affirmer qu’elle «juge cetipinion correcte » (8 534). Il aurait sans
doute été utile de s’en tenir & cette conclusiooutdfois, la Chambre poursuit son
raisonnement en précisant les principes qui vientiemter le recours aux représailles
« lorsgu’elles sont jugées légales » (8 535) esqut décrits successivement :

« a) le principe selon lequel (les représaillesivelat étre une mesure de dernier recours pour
imposer a l'adversaire de respecter les reglesrdié e qui suppose entre autres qu’elles ne
peuvent étre exercées qu'aprés un avertissemealaplé qui n'est pas parvenu a faire cesser la
conduite de l'adversaire), b) I'obligation de premdles précautions particulieres avant de les
mettre en oeuvre (elles ne peuvent ére décidéesl’éahelon politique ou militaire le plus élevé,
en d'autres termes, la décision ne peut étre pasées commandants sur le terrain), c) le principe
de la proportionnalité (qui suppose que les refilésaie doivent pas étre excessives par rapport &
I'acte de guerre illégal qui les précede, mais iagiselles doivent cesser des qu'il est mis finea ¢
acte illégal) et d) les “considérations élémentad®umanité. » (§ 535)

Ce rappel des regles encadrant le recours auxsaalbes n'est pas inutile : il contribuera sans
aucun doute a clarifier I'état du droit en la megjeparfois brouillé par un certain nombre de
jugements confus, rendus notamment par les Tribunalitaires américains a l'issue de la
seconde guerre mondidlell tend néanmoins ici & affaiblir la conclusion geohibition
coutumiere absolue antérieurement dégagée. Emiim,de se fonder sur son analyse des
regles coutumieres de prohibition ou des régleadnant le recours aux représailles, c’est en
dernier lieu un argument tiré du droit conventidnqee semble retenir la Chambre afin
d’écarter les arguments présentés par la défense :

« |l est utile de noter, s’agissant plus partiaglieent de I'espece, que quelle que soit la tenesir d
regles coutumiéres en matiére de représaillegigpositions conventionnelles qui les interdisent
étaient de toute facon applicables. En 1993, laatircet la Bosnie-Herzégovine avaient toutes
deux ratifié les Protocoles additionnels | et lifre les quatre Conventions de Genéve de 1949.
Ainsi, que I'on considére le conflit armé, donttiaque d’Ahmici est un épisode, comme interne
ou international, il est indéniable que les parfiese conflit étaient tenues par les dispositions
conventionnelles prohibant les représailles. »38)5

On le voit, le mode d’argumentation de la Chamlereapproche plus de celui d’'une partie au
proces, présentant des positions subsidiaires tda@treque de celui d’'une juridiction. La
conclusion ultime, qui repose sur le seul droitvesitionnel, est en outre surprenante dans la
mesure ou les TPI sont censés appliquer le dratiucaier, dont la définition des infractions
figurant dans leur statut est le reflet. Par aibewlle ne peut que faire douter de l'intérét
purement logique de la longue analyse du droitwaigr préalablement présentée...

8 Voir cette chroniqueA.F.D.1.,1997, p. 384.

% Voir notamment I'affaireList, dite « affaire des otagesWijlhelm List and others, American Military Tribunal
in Nuremberg, February 19, 194®ublié inLaw Reports of Trials of War Criminaldéondres, 1947-1949,
vol. VIII, pp. 61s. Sur les représailles en temgsgilierre, voir F. Kalshovemelligerent ReprisalsLeyden,
A.W. Sijthoff, 1971.
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2. Les crimes contre 'humanité

La jurisprudence du T.P.I.R. n'apporte cette arquéepeu d’enseignements en ce qui
concerne la répression du génocide. En matiéreiohe contre 'humanitétricto sensules
seules Chambres du T.P.LY. utilisent, de manieagfops quelque peu embarrassée, la
définition adoptée en 1999 dans la méme affdieglic qui a restreint le critere de
discrimination aux seuls actes de persécution.

L’analyse des actes de persécutions constitutifise drime contre I'hnumanité, déja
conduite, en 1997, dans I'affaifieadic a de nouveau donné lieu a un débat judiciaires dan
I'affaire Kupreskic C’est dans un souci de rigueur que la Chambr@rdmiéere instance
s’atele a la tache difficile (et, nous le verroosntre-productive) de définir les persécutions.
Ainsi, note-t-elle :

« La persécution, visée a l'article 5 h) du Statid, jamais fait I'objet d’une définition exhaustiv
dans les traités internationaux. En outre, la jutidence, qu’elle soit nationale ou internationale,
n'en offre aucune définition faisant autorité. G'@ourquoi le présent jugement s’attachera a
clarifier cette importante catégorie d'infraction$8 567).

Trois questions principales avaient été soulevéd&spece par la défense. Celle-ci estimait
gue les actes de persécutions devait avoir unaiet les autres infractions relevant de la
compétence du Tribunal, que les autres catégodexithes visées a l'article 5 (assassinat,
torture, viol) ne pouvaient étre considérées conmles persécutions, enfin, que la catégorie
d’actes couverts par les persécutions devaieneptrésun caractére de gravité important.

Pour ce qui est, en premier lieu, du lien entreplesécutions et les autres grandes
infractions relevant de la compétence des tribunamigrnationaux (crimes de guerre
notamment), la défense s’inspirait de la définititancrime contre I’humanité appliquée par le
Tribunal de Nuremberg. La Chambre reléve a cetdegae le lien de connexité posé par le
statut du Tribunal de Nuremberg « ne fait pas wmoent référence a la persécution, mais
également a la catégorie des crimes contre 'huidalains son intégralité » (8 575) et surtout,
gue I'évolution du droit coutumier a progressiveineondamné ce lien (§ 577). Cette
conclusion, déja présentée dans I'affaiiedic en 19958, conduit la Chambre de premiére
instance a remettre en question la définition dpdisécution figurant a l'article 7 1) h) du
Statut de la Cour pénale internationale. En cel géintroduit partiellement le lien de
connexité entre le crime contre 'humanité et leses crimes relevant de la compétence de la
Cour, cet article en effet « n’est pas conformeliaut international coutumier » (8 580).

Se penchant alors sur « I'élément matériel de tagoation » (§ 582), la Chambre, se
référant a la jurisprudence du T.M.l. de Nurembetgs tribunaux militaires américains
d’occupation et d’autres juridictions nationale§ @0-613), estime a juste titre :

« la privation d’'un grand nombre de droits peutstibner une persécution. |l n’est pas nécessaire
gu'un acte de persécution soit expressément imtpedi I'article 5 ou une autre disposition du
Statut. De la méme maniere, la légalité ou nonedeactes en droit interne n’est pas pertinente. »
(8 614)

En outre, la Chambre précise que

L Voir cette chroniqueA.F.D.l.,1995, p. 152.
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« les actes discriminatoires qualifiés de perséoutie doivent pas étre examinés isolément.
Quelques uns des actes susmentionnés peuvent nétrpasuffisamment graves en soi pour

constituer un crime contre 'humanité. (...) Ceteaaoivent étre envisagés dans leur contexte, et
non pas isolément, et étre évalués au regard defies cumulatif. » (8§ 260)

La formule semble& priori convaincante, mais l'insistance qui commence '&ird mise sur

la gravité intrinseque de I'acte susceptible d'@westitutif d’'une persécution va conduire la
Chambre a formuler une définition analogique dedasécution qui S’avere extrémement
restrictive. Notons ici qu'il est possible de doutie la nécessité juridique et de I'utilité de
définir la persécution, alors méme que ce concepiet au juge de s’adapter aux formes
mouvantes de la criminalité de discrimination. Enre, on peut également douter qu'il soit
méme possible de définir la persécution, qui perécipément recouvrir des formes
extrémement variées et évolutives. D’ailleurs,déirdtion finalement retenue par la Chambre
n’échappe pas a cette incertitude, reconnue parithction elle-méme :

« La Chambre de premiére instance ne juge pas pp@rd’identifier quels sont les droits qui
doivent étre considérés comme fondamentaux aux diesla définition de la persécution.
L'admission explicite de certains pourrait étreemptrétée comme équivalant a I'exclusion
implicite d’autres droits (...) ce qui ne servirpés I'intérét de la justice. Le droit internatibna
coutumier n'a pas adopté cette approche au regatiimes contre 'humanité, la catégorie des
‘autres actes inhumains’ conférant également augigtions une certaine flexibilité afin de se
prononcer sur les affaires dont elles connaissent, fonction des formes, multiples et
particulierement ingénieuses, que peuvent revésiratteintes a I'humanité. Chaque affaire doit
donc étre tranchée selon ses circonstances patesl» (8 623).

Mais c’est précisément la flexibilité ici justemarvendiquée afin de servir « l'intérét de la
justice » qui fait défaut dans la définition degggéeutions adoptée. La Chambre se fonde
ainsi principalement sur l'idée que «la gravités dectes de persécution doit au moins
correspondre a celle des autres actes énumérasiéld’ 5 » fixant ainsi un seuil extrémement
élevé a la qualification de persécutions (8§ 619)sA selon elle, « seuls les dénis manifestes
ou flagrants de droits fondamentaux peuvent camstides crimes contre I'humanité »
(8 620), ce qui justifie la définition suivante ldepersécution :

« le déni manifeste ou flagrant, pour des raisésighinatoires, d’un droit fondamental consacré
par le droit international coutumier ou conventiehret atteignant le méme degré de gravité que
les autres actes prohibés par I'article 5 du Stat(g 621)

« Déni manifeste » d'un «droit fondamental » (cait sque [I'identification des droits
fondamentaux dans les instruments de protection dileds de 'Homme peut étre tres
limitée), devant de surcroit atteindre le « ménmgrélele gravité » qu’un assassinat, un acte de
torture, un viol ... on ne peut que souhaiter gatecdéfinition prétorienne extrémement
restrictive de la persécution soit réexaminée grekdpll convient a cet égard sans doute de
tenir compte du sens ordinaire du terme qui, aijnsi le rappelaient les Etats-Unis dans leur
commentaire au projet de code des crimes contpaiba et la sécurité de 'humanité de la
C.D.l.,, evoqué par la Chambre (8 569), signifi@wienter par des approches continuelles
ou insistantes, harceler ». En effet, I'approchepéee par la Chambre conduit a faire
échapper a toute poursuite pénale les auteursed’apti n'autoriseraient peut-étre pas une
condamnatioriourde au titre des crimes contre ’humanité, mais glévent par essence de
cette infraction. Pour la Chambre :

« Les restrictions imposées aux droits d’'un grodipené de participer a certains aspects de la vie
en société (interdiction d’aller dans les jardinglirs, au théatre ou dans les bibliotheques)
constituent une discrimination répréhensible en(is@iis) ne peuvent a elles seules constituer une
persécution. » (§ 615)
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L’ apartheid ne constituerait dés lors plus un crime contrerfianité ? Le port de I'étoile
jaune satisferait-il a la nouvelle définition deplarsécution ? On peut certainement en douter.
Appliqué dans I'affaireKupreskic la définition adoptée n’exclut pas les atteiraasdroit de
propriété (8 631) mais la Chambre précise que & pelit dépendre dans un certaine mesure
du bien concerné ». En I'espece, les atteintes@itidk propriété sont bien pour la Chambre
des persécutions : il s’agissait ici « de la desipn généralisée des maisons et des biens » et
cette atteinte « s’apparente en fait a une degtrudes moyens d’existence d’'une population
donnée » (8§ 631). Il est tout a fait regrettabldres choquant, que ces circonstances doivent
apparaitre comme des conditions a la qualificatierla persécution. Ce n’est heureusement
pas la position retenue par I'ensemble des jugesetAégard, on notera que dans l'affaire
Blaskic, la Chambre de premiere instance, si elle a n'aaessi longuement motivé sa
conclusion, a néanmoins adoptée une approche largetus sensible en notant :

« Les persécutions peuvent se manifester autrequenpar des atteintes a la personne humaine, et
notamment, par des actes qui tirent leur gravith pas de leur cruauté apparente, mais de la
discrimination qu’ils cherchent a établir au seingknre humain. Comme le Procureur I'envisage
dans l'acte d'accusation dressé a l'encontre decligé, la confiscation ou la destruction
d’habitations ou d’entreprises privées, de batimesymboliques ou de moyens de subsistance
appartenant a la population musulmane de Bosniedderine peuvent étre qualifiés d'actes de
persécution. (...) Le crime de persécution engklssi bien les atteintes a I'intégrité physique et
mentale et a la liberté individuelle que des aeteapparence moins graves et visant, par exemple,
les biens, pour autant que les personnes qui eétéres victimes aient été spécialement choisies
pour des motifs liés a leur appartenance a une eoraoié déterminée. » (88 227 et 233)

La réflexion menée par la Chambre sur le troisi@miat de contestation soulevé par la
défense dans I'affairKupreskicest sans doute moins troublante ; elle n’est aigr@nguere
plus convaincante. Il s’agissait ici de savoiraspkrsécution pouvait recouvrir les autres actes
visés a l'article 5 du Statut du Tribunal définisisie crime contre 'humanité : les assassinats,
tortures, viols ... peuvent-ils également étre ifjgal de persécutions ? La Chambre de
premiéere instance, se fondant sur une analyse pgis@rudence (88 594-603), apporte une
réponse positive a cette question : « les actesdiy aux autres alinéas de l'article 5 du Statut
peuvent constituer une persécution. Ce terme atidig® pour décrire certains des crimes les
plus graves qui ont été commis sous le régime»é&i605). On ne peut comprendre l'intérét
de cette double qualification si 'on ne se rappopas au débat relatif a I'élément
discriminatoire dans le crime contre 'lhumanité.difet, c’est au regard de l'interprétation du
droit coutumier formulée en 1999 dans [laffaifeadic qui a restreint I'élément de
discrimination aux seules persécutingue doit &tre comprise la conclusion de la Chambr
L'intérét de la qualification des actes massifs sdassinat, par exemple, comme des
persécutions ne peut consister que dans la caaratiscriminatoire que prend alors la
gualification juridique afin de transcrire au mielaxréalité de la criminalité. C’est d'ailleurs
ce qu’admet ici expressément la Chambre :

« Une interprétation restrictive de la persécutexgluant les crimes énumérés aux autres alinéas
de l'article 5 créerait une lacune dans le StatutTdibunal. Il n'y aurait alors pas moyen de
conceptualiser les crimes contre I'humanité qui,oique commis pour des raisons
discriminatoires, ne relévent pas, par exemplegéhocide (...) » (8 606)

92 Voir cette chroniqueA.F.D.l.,1999, pp. 494-497.
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Mais cette «lacune du Statut », qui ne permetdeasanctionner de maniére adéquate le
phénomeéne criminel a été créée par le Tribunahi@me dans 'affairdadic’®. C’est donc la
démarche adoptée en 1999 qui est aujourd’hui io@ineent remise en question et qui va
conduire la Chambre a distinguer deux formes dumesicontre 'humanité : une forme non-
discriminatoire et une forme aggravée car discratgine, dans laquelle tous les actes seront
doublement qualifiés (vosupra le concours d’infraction). Ainsi, dans la mesate

« I'élément moral de la persécution consiste eniotention discriminatoire » (8 633) (...) il est
plus strict que pour les crimes contre 'humanisbituels, tout en demeurant en-deca de celui
requis pour le génocide. Dans ce contexte la Chansouhaite insister sur le fait que la
persécution, en tant que crime contre 'humangéueae infraction qui releve du méme genus que
le génocide (...) On peut donc dire que le génoesdaine forme de persécution extréme, sa forme
la plus inhumaine. » (8 636)

Cette complexité nouvelle du crime contre I'hnum@niqui crée de surcroit une distorsion
entre les définitions « yougoslave » et « rwandai§@ppelons que dans le statut du T.P.l.R.,
I'élément discriminatoire doit étre constaté pawrd les actes susceptibles d’étre qualifiés de
crime contre 'humanité), aurait sans doute utiletrgu étre évitée. On doit en outre noter
gue dans la Chambre saisie dans I'aff@taskic semble avoir également éprouvé quelques
difficultés a adopter intégralement la définition drime contre 'humanité posée en 1999
dans l'arréfTadic, et qu’elle I'a, dans une certaine mesure, cantael S’il est vrai qu’elle est
tenue de reprendre l'idée selon laquelle, en deless actes de persécutions, l'intention
discriminatoire n'a pas a étre établie (8 260)e gflarait réintroduire cet élément de
discrimination dans I'analyse meniéeconcretodu caractere systématique de I'attaque contre
la population civile. Ainsi, elle précise que «cleractere systématique fait référence a quatre
éléments qui, aux fins de la présente affaire, ppu@tre énoncés de la fagon suivante » avant
d’évoquer le premier de ces éléments : « I'existadian but de caractére politique, d'un plan
en vertu duquel I'attaque est perpétrée ou d'uéelajie au sens large du terme, a savoir
détruire, persécuter ou affaiblir une communaut@ 203).

3. La responsabilité pénale individuelle

Les principes permettant de retenir la responsélpienale des accusés et d’apprécier
son étendue n'ont pas fait I'objet de développementdicalement novateurs dans la
jurisprudence de I'année 2000. La responsabilit@erue par le supérieur hiérarchique donne
lieu a de longues motivations, dans l'affailaskic(3.1) et les regles applicables au concours
d’infraction sont précisées dans l'affailkaipreskic(3.2.). Linstitution d’'un « régime de la
peine » commence en revanche a devenir un enjeeumdg la jurisprudence des Tribunaux
(3.3).

3.1.La responsabilité de la personne en position d’até&o

L’essentiel du jugement rendu dans l'affaBéaskic a trait a la responsabilité du
supérieur hiérarchique, en I'espéce du commandalitaine qui, on le sait, peut résulter
d’'une action au sens de l'article 7.1 du StatuTdbunal (planification, ordre, incitation, aide
et encouragement a commettre un crime) ou d’'unssiam, au sens de son article 7.3 (défaut
de prévention ou de punition des actes de ses domiogs). La Chambre estime d’ailleurs
dans cette affaire que I'application des deux digfmms peut étre concurrente dans certaines
circonstances. Ainsi, précise-t-elle :

% 0On relévera que, dans I'affaifadic, la Chambre d’appel était présidée par le Juged3as qui est également
le président de la Chambre de premiére instance Idfaire Kupreskic
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« |l serait illogique de tenir un commandant poénalement responsable d’avoir planifié, instigué

ou ordonné la perpétration de crimes et simultaménde Iui reprocher de ne pas les avoir

empéchés ou sanctionnés. En revanche (...), I'ooniske punir des crimes passés, qui engage la
responsabilité du commandant au titre de l'articl@) peut (...) engager la responsabilité du

commandant au titre de l'article 7 1) du Statutaidon, soit de I'aide et de I'encouragement, soit

de l'incitation, a la perpétration ultérieure, mauveauxcrimes. » (8 337)

Le lien ainsi établi entre les deux fondements iptess de la responsabilité du supérieur
hiérarchique apparait beaucoup plus convaincantl'gffaire Kayishema-Ruzindangugée
en 1999 par le T.P.I.E. La Chambre précise que pour que l'incitation séindntrée dans le
cas de figure précédemment décrit, «il faut étafplie les subordonnés n’auraient pas
commis les crimes ultérieurs si le commandant rntgpes manqué a son devoir de punir les
premiers crimes » (8 339).

Le débat relatif & la responsabilité pour omissemble avoir particulierement porté
sur la question de la connaissance par le supédriérarchique des crimes de ses subordonnés
et sur linterprétation de la formule figurant article 7 3) selon laquelle ce supérieur peut
étre considéré comme responsable des lors qu'itak ales raisons de savoir que le
subordonné s’apprétait & commettre cet acte owit'dait ». Si le T.P.L.Y. avait évité de
statuer sur cette formule dans I'affaitelebici la Chambre saisie dans I'affaiBdaskicen
adopte une interprétation contraignante mais coméaau précédent de Tokypen se fondant
précisément sur la jurisprudence issue de la secgodrre mondiale (88 315-321), sur les
rapports de commissions d’enquéte plus récentes ([dadCommission d’enquéte israélienne
sur les atrocités commises a Sabra et Shatilal§ &8 sur une analyse de l'article 86 du
Protocole additionnel I, dont les termes apparaasaourtant plus favorables au supérieur
hiérarchique (§§ 324-32%9) En définitive, selon la Chambre :

« Si un commandant a exercé la diligence due daosomplissement de ses devoirs mais ignore
pourtant que des crimes sont sur le point d'étrara@s ou l'ont été, cette ignorance ne peut étre
retenue contre lui. Cependant, lorsque, compte derga position personnelle dans la hiérarchie et
des circonstances du moment, I'ignorance résulieedhégligence dans I'accomplissement de ses
devoirs, elle ne saurait constituer un moyen derg& : ce commandant avait des raisons de
savoir au sens du Statut. » (8§ 332)

En droit, donc, les conclusions de la Chambre sonwaincantes. Toutefois, le jugement

rendu ne permet pas toujours de déterminer exaotamel type de participation aux crimes

a été retenu a I'encontre de Tihomir Blaskic, ceteud a faire apparaitre la peine prononcée
(45 ans d’emprisonnement) comme particulieremantie.

L’accusation portée contre Tihomir Blaskic, chef du.V.O. dans la zone
opérationnelle de Bosnie centrale, se rapporte remipr lieu aux nombreuses attaques
menées contre des villes et villages Musulmans guriaux actes de cruauté (et notamment
au massacre d’Ahmici) perpétrés lors de ces attad@ur ce qui est des crimes commis lors
des attaques, la défense invoquait tant6t I'absdeceontréle exercé sur un certain nombre
d’'unités spéciales locales responsables des cr(@®895 et 444), tant6t I'absence de
connaissance des crimes, tenant a la défaillansecalmmunications (8 637). Par ailleurs,

% Voir cette chroniqueA.F.D.l.,1999, pp. 510-512.

% Voir cette chroniqueA.F.D.l., 1998, p. 406.

% La version francaise de larticle 86 § 2 indiquimsa quils sont responsables s'ils « possédaiegs d
informations leur permettant de conclure, dans desonstances du moment » que leurs subordonnés
commettaient ou allaient commettre des crimes.
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Tihomir Blaskic est poursuivi pour des crimes comiiars de la détention de prisonniers
musulmans (88 679-700), pour la prise d'otages7®&708) et l'utilisation de boucliers

humains (88 709-716). Pour ce qui est de ces tidras; la défense invoquait tant I'erreur de
droit (8 686, argument sur lequel la Chambre deb$emas avoir statué), que la licéité
intrinséque des actes de détention (8§ 704). Effinpmir Blaskic était poursuivi pour le

bombardement de la ville de Zenica, seule accusalimnt il fut acquitté en raison de
'absence de preuve suffisant a imputer ce bomipaedeau H.V.O. (88 662-678).

Les conclusions relatives a la responsabilité indielle de I'accusé, formulées aprés
la description de ces differentes infractions, ot pas toujours tres lisibles : 'exemple de la
premiére série d'attaques conduites dans la mualitédpde Vitez (couvrant les événements
d’Ahmici) en est une illustration marquante. La Gliae s’estime ainsi

« convaincue que le général Blaskic a ordoeséattaques ayant donné lieu aux crimges tout
état de cause, il est manifeste qu'il n’a jamais pucune mesure raisonnable pour empécher que
les crimes fussent commis ni pour punir les autdarses crimes. » (§ 495, italiques ajoutées)

Il a « ordonné les attaques ayant donné lieu amxesr» : la formule suggere que les attaques
en elles-mémes n’étaient pas criminelles. Il serehleutre qu’il ne soit pas considéré comme
ayant ordonné les crimes commis. A cet égard diaidl la Chambre a été confrontée a des
ordres visant a la bonne conduite des troupes {8%4592 : ordre interdisant aux troupes de
brdler les maisons, ordre demandant & ce que legtsoenclins & des comportements
criminels soient mis hors d’état de nuire, demadderemplacement du commandant de
police militaire). Sa responsabilité n’est-elle ttars engagée que sur le fondement de l'article
7 (3), ce qui parait également suggeére par le iesvaéfaut de prévention et de punition ?
En réalité, pour ce qui est de cette premiere sBagaques, la Chambre considere que les
actes de cruauté qui y furent perpétrés (massatdamiti notamment) engagent
(également ?) la responsabilité de I'accusé aa ttr l'article 7 (1). La Chambre précise
ainsi :

« Quand bien méme on mettrait malgré tout encordaerte que l'accusé ait ordonné l'attaque
avec la claire intention que le massacre soit cansa responsabilité pour avoir ordonné les
crimes devrait malgré tout étre engagée conformémdiarticle 7 1) du Statut. Ainsi qu'il a été
expliqué précédemment, toute personne qui, en aeddrun acte, sait qu’il y a un risque que des
crimes soient commis et accepte de prendre ceeris@unifeste le niveau d’intention nécessaire (le
dol éventuel) pour voir sa responsabilité engagéar @mvoir ordonné, planifié ou incité a
commettre les crimes. » (8§ 474)

Le renvoi aux explications précédemment présenpgesla Chambre dans sa discussion
générale du «droit applicable » n’est pas exemambliguité puisqu’il apparait que la
question du « dol éventuel » a été évoquée, non adiscussion de la « planification, de
'ordre ou de l'incitation », mais dans le cadreldeomplicité (« aider et encourager »), au
8 286 du jugement (« le complice doit avoir eutémtion de fournir une assistance ou, tout
au moins, avoir eu conscience que cette assistae@t une conséquence possible et
prévisible de son comportement »). C’est dans tiecde la complicité que « le risque pris
par I'accusé » a été évoqué. Enfin, on doit notéurge incertitude similaire résulte du statut
des attaques elles-mémes. Si Blaskic a « ordormnatiaques ayant donné lieu aux crimes »,
il ne résulte pas de I'ensemble du jugement, eampoient des « conclusions finales »
présentées aux 88 744 a 754 que ces attaquestrpaigrété considérées, en elles-mémes,
comme illicites. Ainsi, précise la Chambre :
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« Le 16 avril 1996, les forces croates, dont leégéinBlaskic est le supérieur hiérarchique, ont
attaqué dans les municipalités de Vitez et de Basm\...) Les forces croates ont agi de facon
parfaitement coordonnée. L'ampleur et l'uniformi@s crimes commis contre la population

musulmane sur une période aussi courte a permaeure sans aucun doute qu'il s’agissait

d’'une action planifiée, dont I'objectif était dariafuir la population musulmane. Ces attaques ont
ainsi présenté un caractére massif, systématiqu@leint. Elles se sont inscrites dans le cadre
d’une politique de persécution des populations rimizoes » (88 749-751)

De I'ensemble de la présentation de la Chambreainddnc pouvoir déduire que, dans la
mesure ou il a ordonné ces attaques, Blaskic anogdta persécution de ces populations. Par
ailleurs, il est également responsable au titr€atticle 7 1) (complicité) pour avoir pris le
risque que des actes de cruauté supplémentairess ®oimmis en recourant a des forces dont
le comportement criminel était avéré. Enfin, l& éai’il n’ait ni prévenu ni puni les auteurs de
certains des crimes perpétrés emporterait égaleszenésponsabilité au titre de larticle 7
3)*". La relative imprécision des indications de la @hee n’est pas entiérement levée par la
formulation retenue dans le dispositif du jugemé@stte dernieére ne traduit pas la distinction
apparemment établie par la Chambre entre I'ordseattaques et la complicité dans les actes
du cruauté auxquelles elles ont donné lieu. AiasBEc est-il notamment déclaré coupable
d’avoir « ordonné » des « attaques contre dessvifiedes villages » mais également des
« meurtres et atteintes graves a l'intégrité physig ainsi que « la destruction et le pillage de
biens ». Par ailleurs, on doit noter que le digdose conclut par la formule suivante, qui
laisse certainement planer un doute sur la coviajue s’est faite la Chambre quant au type
de participation de Blaskic a ces infractions :

« En tout état de cause, il a, en tant que supéhiuwarchique, omis de prendre les mesures
nécessaires et raisonnables qui auraient permigpdeher que ces crimes soient commis ou d’en
punir leurs auteurs ».

3. 2.Le concours d’'infractions

La réflexion sur le concours d’infractions initiéa 1999 dans I'affairRutagandaest
prolongée dans I'affair&upreskic la Chambre de premiere instance s’efforcant dmgier
un certain nombre de regles en la matiére. En sdaftt sur les « principes communs aux
divers systemes juridiques du monde » (8 669) lan@ire identifie deux criteres permettant
de retenir une seule infraction en cas de qualifinamultiples par le Procureur d’'un méme
fait. Il convient en premier lieu de vérifier quaure des deux infractions recouvre
entierement I'autre, auquel cas le « principe dapigon » pourra s’appliquer, permettant au
juge de ne retenir que la qualification la plusvgrég88§ 681-692). En second lieu, il convient
de vérifier que les deux infractions ne protégesd des valeurs distinctes, mais ce critére
n'est pas absolu. (88 693-695). Appliquant ces@# a l'acte d’accusation dont elle est
saisie, la Chambre considere que I'assassinat coonme contre I’humanité peut recouvrir
'accusation de meurtre comme crimes de guerre/(®8704), de méme que l'acte inhumain
comme crime contre I'hnumanité peut recouvrir lefathe traitement cruel comme crime de
guerre (8 711). En revanche, au regard des faéiseptés par I'accusation, l'infraction de
meurtre ne peut recouvrir entierement celle d’astBumain (8 712) et [linfraction

97 Cette déduction correspond semble-t-il & la manifamt la participation criminelle de Blaskic eségentée
dans le cadre de la détermination de la peine guntburt. En effet, la Chambre précise dans ceéteeptation
gu’elle « est convaincue au-dela de tout dout@naiable que le général Blaskic a ordonné des ataqui ont
visé la population civile musulmane, devenant dmsésponsable des crimes qui ont été commis ars cie ces
attaques, ou s’en est au moins rendu compliceoat, @eux qui ne découleraient pas de tels ordrasnanqué a
son obligation de les prévenir et aprés leur comigns il n'a pas pris les mesures qui s'imposajgmir en
punir les auteurs. » (8 789)
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d’assassinat comme crime contre I'hnumanité ne negeopas entierement celle du meurtre
comme forme de persécution relevant également idueccontre I’humanité. Dans ce cas,
I'assassinat enfreint donc deux dispositions diffiées de I'article 5 du Statut. La Chambre
détermine en outre la maniéere dont les probléemlesifseau concours d’infraction devront
étre traitées sur le plan procédural que ce sadtade de I'élaboration de I'acte d’accusation
(88 720-727) ou au stade du procés (88 728-748)ménageant les «deux exigences
fondamentales » et « apparemment contradictoicpgessont le respect des droits de I'accusé
et le travail efficace du Procureur (8§ 724). Entie confirme le principe de confusion des
peines en cas de déclarations multiples de culgapibur un méme fait (88 713-719).

3.3.La détermination des peines

La contestation des peines prononcées motive damslarge mesure les appels
interjetés en 2000 contre les jugements de prenmstance (affaireSerushago, Kambanda,
Aleksovski, Furundzija On sait que ni le Statut, ni les R.P.P. desufrétux ne déterminent
une échelle des peines. Les juges, qui considergumste titre que le renvoi aux grilles de
peines appliquées par les tribunaux ex-yougoslauesvandais n’est gu’indicatif, disposent
des lors d’'une grande liberté dans la déterminatempeines. Toutefois, cette liberté conduit
au prononcé de peines dont la variété est paroitkante. On donnera ici trois illustrations
de I'approche contrastée des diverses formationsigeament. De maniéere trés générale on
est, en premier lieu, frappé par la rigueur oulpariémence dont font tout a tour preuve les
Chambres des T.P.l. Ainsi, dans I'affatéeksovskija Chambre d’appel est revenue sur la
peine prononcée en premiere instance, dont le téaeaanodéré (deux ans et demi
d’emprisonnement) semblait pourtant justifié atareges faits reproch&sen 'aggravant de
quatre ans, alors méme que le condamné avait t&jBbéré®. A l'inverse, dans l'affaire
Serushagpla peine de quinze ans d’emprisonnement infli@eremiére instance n’a pas été
reconsidérée en appel, les faits reprochés étamttgod d’'une gravité extréme, puisque
Serushago reconnaissait « étre un des dirigeantsldeens Interahamwequi avaient le plus
participé au massacre des Tutsis et des Hutus émdéns la préfecture de Gisenyt® Il
est vrai cependant que, dans cette derniére affaiceusé avait plaidé coupable en premiere
instance et qu’en appel le Procureur ne demandaied@ment pas a ce que la peine soit
alourdie. Mais précisément, on peut en second remarquer que la prise en compte du
plaidoyer de culpabilité au titre des circonstanaénuantes est également contrastée. Dans
l'affaire Kambanda le plaidoyer n'’a en aucune mesure permis d’atléze peine
d’emprisonnement a vie infligée (on s’interrogeriasians doute a juste titre sur la pertinence
de la stratégie choisie par I'ex-premier ministkamdais, plaidant coupable de génocidé?,.)
tandis que dans I'affairRuggiy il a été trés largement pris en compte, la Chanabant
jusqu'a affirmer qu'« [i]l y a lieu de considérex plaidoyer de culpabilité fait par I'accusé
comme une circonstance atténuante dans la meswe méaidoyer facilite I'administration de
la justice en accélérant la procédure et en écaanhnies ressources » (8 53). Notons que
dans le méme ordre d’idée, la reddition volontaife,aucunement joué en faveur de Blaskic,
la Chambre semblant méme Iui reprocher de ne s’&relu qu'apres avoir «trés
soigneusement préparé sa défense » (8 776), aloefleqa permis d'alléger les peines
infligées dans l'affaireKupreskic(8 853). Enfin, les Chambres accordent parfois piaee
déterminante a certains « éléments de personmalit® qui apparait particulierement
troublant au regard des conclusions retenues dateres espéeces. Ainsi, alors que Ruggiu a

% Sur I'affaireAleksovskivoir cette chroniqueéd.F.D.l., 1999, pp. 505-507.
9 Arrét Aleksovski§§ 182-191.

190 Arrét Serushagps 19.

101 Arrét Kambanda §8 114-126.
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admis avoir incité au génocide par de nombreusesxplicites déclarations a la Radio
Télévision des Mille collines au plus fort des nzasss, la Chambre considére “établi le fait
que l'accusé est un brave homme.” Il est particaifitent surprenant que sa nationalité belge
ait pu, semble-t-il, jouer un réle dans I'atténaatde la peine (12 ans d’emprisonnement) qui
lui a été infligée. La Chambre a ainsi estimé :

« D'un niveau d’instruction moyen, l'accusé est Emropéen inspiré par un sens de justice. Il
semble également étre un idéaliste (...) La Chambead en compte le fait que I'accusé n’'était
pas suffisamment informé de la situation politi@iesociale au Rwanda pour étre a méme de s’en
faire une opinion objective. (...) Certains faiegmettent de dire qu'il a été fortement influeneé p
des individus qui ont pu abuser de sa créduli@8»6(L-63)

On aurait pu légitimement estimer a l'inverse qeefdit d’avoir évolué dans une société
européenne pacifiée et de ne pas avoir été éduane ld crainte communuataire pouvait
venir aggraver sa responsabilité.

Dans I'affaireFurundzija le Procureur demandait expressément a la Chatdgopel

de se prononcer en précisant le «régime de laepeimaissant dans la jurisprudence des
Tribunaux. S’est sans doute fort prudemment quehambre d’appel a renoncé a se livrer a
cet exercice excessivement complékeEn effet, la détermination de ce «régime de la
peine » pourrait rapidement s’avérer nécessaires maleverait sans doute plus d’une
modification collégiale des R.P.P. des tribunauxsdrait a cet égard utile d’opérer un
encadrement réglementaire objectif de la peinartérm’un certain nombre de critéres. Ainsi,
la gravité intrinséque des actes perpétrés pouenitpremier lieu, permettre d’établir une
« échelle des peines », certains actes de persécpgr exemple, pouvant apparaitre moins
graves que des actes de torture prolofidé€ette échelle serait par ailleurs aisément
complétée par la prise en compte du nombre deméstides actes imputables a l'accusé.
Parmi ces criteres « objectifs » devraient égaléniigurer le mode de participation a
l'infraction collective; pour ce qui est des supérs hiérarchiques il conviendrait de
distinguer la responsabilité pour ordre de la raspbilité pour omission, cette derniere figure
pouvant encore se décomposer entre responsaltilitéqsimple omission » et responsabilité
pour omission dénotant une tolérance consci&ht&nfin, la hiérarchie entre les grandes
infractions internationales, dont la précision’ekistence méme fait encore I'objet de vifs
débats® pourrait jouer un réle dans cet encadrement dbjent justifiant par exemple un

192 Arrét Furundzija §8 224 et 238.

193 v/oir, par exemple, I'arréfleksovski§ 182 : « L’appréciation de la gravité des actem accusé constitue
normalement le point de départ de la déterminat®ia peine appropriée. »

194 Dans IaffaireBlaskig la Chambre évoquant la jurispruder@elebici, note a juste titre : « la position de
supérieur hiérarchique n’emporte pas nécessaireraggtavation de la peine (...). Quand un supérieur
hiérarchique a manqué a son obligation de préveririme commis, ou d’en punir l'auteur, il devrétte puni
d’'une peine plus lourde que les subordonnés ayantris le crimedans la mesure oée manquement traduit
une certaine tolérance, voire un assentimentet. cpntribue a encourager la commission de nouveames »
(italiques ajoutées). L'interprétation de cettenfate est cependant délicate puisque la suite dagpaphe
apparait quelque peu contradictoire, la Chambifigr&nt que « la position de supérieur hiérarckigieit donc
entrainer une aggravation systématique de la peineet, ce, indépendamment de la question du nuzde
participation au crime » (8§ 789).

195 nitiés, on s’en rappelle dans I'arfétdemovic Voir cette chroniqueA.F.D.1., 1997, p. 397. Dans l'affaire
Furundzijg la Chambre d’appel s’est déclarée convaincudagpposition exprimée dans I'arr&adic de 1999,
en vertu de laquelle, le crime contre 'humanitéeat étre considéré comme plus grave que le aterguerre.

Il est clair que la réintroduction de I'élément discrimination par I'utilisation des persécutiorend I'affaire
Kupreskicpourrait venir modifier cette analyse. Dans sdatétion annexée a I'arréurundzija le Juge Vohrah
soutient la position qu'il avait déja exprimée dd&affaire Erdemovic Pour ce Juge : « Bien qu'on ne puisse
classer tous les crimes dans un continuum ou wrarchie en fonction de leur gravité, certains esmseront
toujours considérés comme les pires qui puisseatc®mmis. C’est notamment le cas du génocidestidemes
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alourdissement des peines en cas d'infraction idigtatoire (crime contre 'humanité et
génocide). Ce n’est qu’un partir du moment ou amagté pris en compte ces différents
criteres, par le biais d'une motivation spécifiqugue se poserait la question de
lindividualisation de la peine et des circonstanadténuantes et/ou aggravantes, ou se
manifesterait alors plus Iégitimement le « pouvaduverain d’appréciation des juges », ou
« pouvoir discrétionnaire », pour reprendre lesxdéarmules employées dans I'affaire
Serushago!®® En tout état de cause, un encadrement plus rigeude la peine devrait
permettre d'éviter que les éléments retenus afiuddifier le crime ne puissent constituer
également des circonstances aggravantes, commexganple dans l'affaireBlaskic ou
l'intention discriminatoire justifiant une qualiition de crime contre I'humanité semble
avoir, notamment, joué ce réle (8 785, la Chamlaraipsant prolonger la confusion fréquente
de I'intention et du mobile). De méme, I'absencecdmmission de certains crimes ne saurait
logiquement constituer une circonstance atténwargdponsabilité de la personne condamnée
pour d’autres. On peut a cet égard considérer cosumpenante la conclusion de la Chambre
de premiére instance dans l'affalReiggiuqui a estimé que la responsabilité du journaliste
pour incitation au génocide est atténuée, notammeat le fait quil «n'a pas
personnellement participé aux massacres et nepgisstervi de son pistolet » (§ 78) ...

contre 'humanité. Ces crimes sont considérés coteme crimes des crimes » principalement parciésggont
commis contre des groupes en tant que tels outviggr@éralement un grand nombre de personnes, dopeen
des motifs discriminatoires » (8 5). Le Juge Vohpafcise par ailleurs : « Naturellement, une Chandwit
tenir compte des circonstances particulieres edefyré de culpabilité de chaque personne pour digtermne
peine. Ainsi, dans bien des cas, quand les chosesont pas égales par ailleurs, un crime de gysrue
entrainer une peine plus lourde qu'un crime colitremanité ou un génocide. Par exemple, un homicide
intentionnel constitutif de crime de guerre enteait probablement une peine plus lourde qu'untatize de
génocide avortée et des tortures constitutivesidees de guerre pourraient entrainer une peinelphgie que
des traitements inhumains constitutifs de crimetreobhumanité. Il est important de souligner qunsl de tels
cas, les chosea®e sont paggales par ailleurs. Lorsque les chasmségales par ailleurs (pour le méme acte, une
personne est reconnue coupable de torture en tentrime de guerre ou de torture en tant que ccomgre
’humanité), il appert que bien que les sévicefigéé a la personne puissent étre les mémes, tledasé a la
société sera nécessairement plus important siione @ontre I’humanité est constitué. Ce préjudicera devrait
normalement se traduire dans le peine. » (§ 6).

198 Arrét Serushagpss 32-33.



