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« Habituellement,

lorsque nous entendons ou lisons quelque chose de nouveau,
nous le comparons simplement a nos propres idées.

Si c¢’est pareil, nous [’acceptons et disons que c’est correct.
Si ce n’est pas le cas, nous disons que c’est incorrect.

Dans les deux cas, nous n’apprenons rien ».

Thich Nhat Hanh
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Introduction

Le XX si¢cle a été une période remarquable de « judiciarisation » internationale. Pen-
dant la guerre froide, les projets d’institutions criminelles internationales tomberont en désué-
tude, jusqu’au début des années 90, marquées par le dégel et les crises en ex-Yougoslavie et au
Rwanda. La période redeviendra propice au multilatéralisme dans le réglement des probléma-
tiques transnationales et 1’établissement de tribunaux internationaux deviendra un outil straté-
gique. Impuissante face aux atrocités commises dans les Balkans et au Rwanda, 1’Organisation
des Nations unies créera des tribunaux internationaux ad hoc afin de punir les principaux res-

ponsables.

Ces tribunaux constitueront un précédent important, un support d’inspiration notable pour
la création d’une cour criminelle permanente et a vocation universelle, en charge de la poursuite
des auteurs de crimes internationaux : génocide, crimes contre I’humanité, crimes de guerre et
crime d’agression. Les organisations non gouvernementales, I’opinion publique et de nombreux
chefs d’Etat ou de gouvernement vont s’impliquer dans ce projet. La démarche s’inscrit tant
dans un processus international en faveur des mécanismes de maintien de la paix que moyen de

dissuasion ; ¢’était du moins I’ambition de départ.

Un peu plus de vingt ans apres sa création, il est intéressant de voir comment la Cour
pénale internationale s’est adaptée au droit international préexistant et quels sont les effets de
son action sur la prise compte des acteurs internationaux, tant du point de vue des définitions
que de la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale. Fruit du volontarisme éta-
tique et d’un multilatéralisme au service du « bien-étre » du monde, la Cour est nécessairement
appelée a collaborer avec les Etats et les organisations internationales, mais également avec les
organisations non gouvernementales, qui sans étre considérées comme des sujets classiques du
droit international, sont appréhendées comme de nouveaux acteurs de la diplomatie contempo-

raine, partenaires privilégiées des juridictions pénales internationales.

A coté de ce triptyque, il existe d’autres acteurs, d’autres groupements ayant la faculté
d’intervenir a I’échelle internationale ou dont 1’activité est susceptible d’étre saisie par le droit
international. Il en va ainsi des entreprises transnationales et dans une moindre mesure des or-

ganisations armées.
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Or, la crédibilité des acteurs et in fine leur participation a la vie internationale semble
conditionnée par le role constructif qu’ils jouent dans la société. De ce fait, il n’est pas surpre-
nant que les organisations armées soient marginalisées, alors méme qu’un sondage mené par
I’Institut Gallup en 2002 auprés de 47 Etats montrait que les forces armées bénéficiaient d’un

niveau de confiance plus important encore que les ONG!.

A la lumiére de I’actualité, il est vrai que les organisations armées sont généralement
associées a la violence. Nombre d’affaires devant les tribunaux internationaux ad hoc comme
devant la Cour pénale internationale témoigne de I’implication de ces organisations dans la
majeure partie des crimes internationaux, par nature des crimes de guerre et « accessoirement »

des crimes contre I’humanité ou des génocides.

Le droit international a longtemps cherché a réguler les pratiques de ces organisations, en
conventionnalisant les régles du droit international humanitaire, en pénalisant les comporte-
ments criminels et en associant timidement ces groupements aux intéréts de la société interna-
tionale. Toutefois, en I’état actuel du DIP, il est malaisé¢ de cerner ce qu’est précisément une
organisation armée, tout comme il est difficile de savoir si elle dispose d’un statut légal voire

d’une personnalité juridique.

C’est pourquoi avant d’aller plus en aval, par nécessité, il est indispensable d’apporter
des ¢léments de définition, tout d’abord des régles de dévolution de la personnalité juridique
internationale, ensuite de déterminer ce qu’est une organisation armée, avant d’étudier la con-

tribution du droit international pénal a la subjectivisation des organisations armées.

'RYFMAN Philippe, Les ONG. Paris : La Découverte, « Repéres Sciences Politique/Droit », 3°™ éd., 2014,
p- 98.
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§1. La dévolution de la personnalité juridique internationale

Traditionnellement, il faut distinguer les objets des sujets. L’objet peut-étre saisi par le
droit, mais il ne posséde ni droits ni obligations. Toutefois, il ne faudrait pas s’y m’éprendre «
[...] le non-sujet de droit n’est pas un sujet de non-droit, il a sa place dans le systeme juri-
digue »*.

Le sujet, quant a lui, est pleinement saisi par le droit, il posséde des droits et des devoirs.
En droit international, la personnalité juridique a essentiellement été reconnue aux Etats, puis
par dérivation aux organisations intergouvernementales. Ils sont sujets du droit international®.
Le sujet du droit international peut étre congu comme le destinataire direct des normes du droit

international ou dans une seconde acception comme le titulaire de droits et d’obligations.

Le sujet de droit n’existe que par un systeme de reconnaissance institutionnelle. Chaque
systéme définit lui-méme qui dispose de la capacité de participer dans 1’ordre juridique et dans
quelle mesure. A Iéchelon étatique, la personnalité juridique est reconnue par le droit interne.
Dans 1’ordre international, ce sont les Etats qui organisent cette reconnaissance, si bien qu’il y
a souvent une assimilation des notions de « personnalité juridique » et « sujet de droit », laquelle
n’est pas foncierement fausse. Comme le résume le chercheur M. DARAGH : « all subjects of
international law possess international legal personality, while all international legal persons

are subjects of international law »*.

La Cour internationale de Justice avait précisé ce a quoi renvoie la définition de « sujets
de droit ». C’est « la capacité d’étre titulaire de droits et devoirs internationaux |...] et de se
prévaloir de ses droits »° ; étendant la qualité de sujet du droit international a 1’Organisation

des Nations unies, puis a I’ensemble des organisations internationales.

2CARBONNIER Jean, Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur. L.G.D.J., 10°™ é&d., 2007,
p. 231

3De fagon assez originale, la qualité de sujets du droit international des Etats et des Organisations inter-
gouvernementales a pour conséquence une forme d’assujettissement des autres acteurs internationaux.
Les uns sont sujets d’un ensemble juridique, les autres sont sujets de ces sujets.

‘DARAGH Murray, Human Rights Obligations of Non-State Armed Groups. Bloosmbury, Studies in
International Law, 2016 [ebook].

3> Affaire de la réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 11 avril 1949, avis, CIJ Recueil

1949, p. 179.
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Or, n’existe pas de définition unique de la personnalité juridique internationale, si bien
qu’il semble qu’il y ait autant d’approches qu’il y a de juristes internationalistes. Trois concep-
tions méritent néanmoins évoquées. Celle d’ANZILOTTI selon laquelle, les sujets sont les des-
tinataires des normes de droit international. Pour d’autres, ils sont également créateurs de con-
tenu normatif international®. Enfin, une vision plus restrictive consiste a reprendre partiellement
la définition donnée par la Cour internationale de justice, en considérant que la qualité de sujet
est déterminée par le fait d’étre « dotée par les normes d’un ordre juridique déterminé d’un

7

ensemble de droits et d’obligations, ainsi que des capacités nécessaires a leur exercice »', no-

tamment celle d’ester en justice.

Progressivement la qualité de sujet du droit international public a connu une évolution,
que certains juristes, notamment le Professeur DUPUY qualifie de « sensible »®. En effet, le
développement du droit international pénal et du droit international des droits de ’Homme a
refagonné le statut 1égal international de certains acteurs, notablement celui des personnes phy-
siques, lesquelles se voient reconnaitre des droits, sont assujettis a certaines obligations, peu-
vent étre poursuivis pénalement pour des manquements ou des violations des normes de droit
international, mais peuvent aussi dans certains cas faire valoir leurs droits devant des prétoires

internationaux ou devant des institutions internationales via des mécanismes de plaintes.

S’il est difficile de nier que des mutations se sont opérées s’agissant de la reconnaissance
du statut juridique de certains acteurs sur la scéne internationale, I’étude de certains ¢léments
du droit positif laissent penser que certains d’entre eux ne sont toutefois pas pleinement des
sujets du droit international ; ils posseédent un statut 1égal a 1’état larvaire, a défaut un statut

incomplet, partiel, fragmenté, etc®. Sans présager de la véracité de telles distinctions, force est

® VAURS-CHAUMETTE Anne-Laure, Les sujets du droit pénal international, vers une nouvelle définition
de la personnalité juridique internationale. Pedone, 2009, p. 2.

7 DUPUY Pierre-Marie & KERBRAT Yann, Droit international public. Dalloz, « précis », 14éme éd., 2018,
956 pages, p. 27, § 30.

8 Idem. p. 28.

2 QUADRI Rolando, « Cours général de droit international public ». RCADI, 1964-I11, tome 113, pp. 237-
483, p. 385 : « [O]n distingue entre des sujets « naturels », des sujets « personnes », des sujets
« membres », des sujets « créateurs et destinataires » a la fois, des sujets « normaux », « réguliers »,
« par excellence », d’un coté et des sujets « artificiels », « conventionnels », « secondaires »,
« minoris generis », « simples destinataires », « partiels », « irréguliers », « anormaux » et ainsi de
suite, d’autre part. On distingue également entre sujets tout courts et sujets « fonctionnels ». Et surtout
il y a une tendance trés marquée a élargir toujours davantage la catégorie acéphale des sujets sui
generis [...] ».
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de constater que cette hiérarchisation de la personnalité juridique internationale semble décou-
ler de I’un des développements donnés par la Cour internationale de Justice : « certaines entités
[...] sont des personnes partielles du droit international sans en étre pour autant des sujets »'°.
Comme le souligne Anne-Laure Vaurs-CHAUMETTE, nombre d’interprétations de cet extrait

sont incohérentes. Toujours, d’apres elle :

« Il est donc possible d’étre sujet du droit international tout en n’ayant que des
capacités partielles [...]. Il n’y a donc qu’une seule définition possible de la per-

sonnalité juridique mais plusieurs catégories de sujets de droit peuvent coexis-

ter ))11.

Parmi ces acteurs au statut ambigu, il y a ceux dits « violents », qui font un usage de la
force de maniére licite en tant que ramifications militaires voire policiéres des Etats ou bien un
usage illicite de la force en tant qu’entités non-étatiques. S’il y a une difficulté, elle se trouve
dans cette opposition entre ce qui est étatique et non-étatique, puisque c¢’est la toute la théorie
classique du droit international : reconnaitre la qualité de sujet par rapport a I’Etat'>. Or, se

détacher cette vision apparait souvent vaine.

S’agissant des organisations armées étatiques, la subjectivisation s’opére par le biais de
I’Etat de référence ou des Etats de référence dans I’hypothése d’une force multinationale. Les
obstacles a 1’octroi d’un statut internationale naissent en présence d’acteurs non-étatiques. En
effet, les Etats ont une vision utilitariste de la qualité de sujet du droit international. Ils rechi-
gnent a conférer la personnalité juridique internationale aux organisations armées non-étatiques,
par crainte de légitimer leurs actions' ou de ne plus avoir la capacité de les éliminer'*. Comme

I’a résumé Z. DABONE : « [les groupes armés sont [’ennemi de I’Etat, celui-la méme qui tient

10 Affaire de la réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 11 avril 1949, avis, CIJ Recueil
1949, p. 178.

1 VAURS-CHAUMETTE Anne-Laure, Les sujets du droit pénal international, vers une nouvelle définition
de la personnalité juridique internationale. Pedone, 2009, pp. 5-6.

1211 est intéressant de relever que ’on observe un phénoméne similaire en droit civil. La ou le droit
international utilise 1’Etat comme référentiel en matiére d’attribution de la personnalité juridique, le
droit civil utilise celui de I’humanité, évoquant dans certains cas I’animal comme un sujet non-humain
ou une personnalité non-humaine.

BRYNGAERT Cedric, « Non-states Actors and International Humanitarian Law » (Chapitre 18 — pp. 284-
294), in D’ASPREMONT Jean (ed.), Participants in the International Legal System, Multiple
perspectives on non-States actors in international law. Routledge, 2011, p. 284.

“HERR Stefanie, « Constraining the Conduct of Non-State Armed Groups: Comparing the Prospects of
Success of Governmental and Non-Governmental Governance Initiatives », in JAKOBI P. Anja &
DIETER Klaus (ed.), The Transnational Governance of Violence and Crime. Non-State Actors in
Security. Palgrave Macmillan UK, 2013, 279 pages, p. 44.
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en grande partie la clé du développement du droit international »". Dés, lors les Etats optent

pour un octroi fragmenté du statut de sujet du droit international.

La reconnaissance internationale d’un acteur armé non-étatique a pourtant un intérét ma-
jeur s’agissant de 1’application du droit international humanitaire et du monitoring des violences.
A fortiori, le droit international humanitaire et les institutions onusiennes ont reconnu la qualité
de sujet a des acteurs armés non étatiques ayant fait 1’objet d’une reconnaissance de belligé-
rance'®. Les groupes insurgés reconnus en tant qu’autorités de fait disposent ainsi d’un statut
de combattant protecteur et de la faculté¢ de conclure des accords. Globalement, les acteurs ar-
més non-étatiques ne semblent liés que par les régles primaires du droit international humani-
taire (article 3 commun aux Conventions de Genéve et Protocole additionnel II). A la suite du
développement des droits de I’Homme, progressivement les institutions internationales ont
adopté des conventions ou des résolutions s’adressant a des acteurs autres que des Etats ou les

organisations intergouvernementales'’.

Toutefois, a I’exception de ces rares exemples, 1’acteur non-étatique demeure soit un non-
sujet, soit un sujet partiel, mais toujours un objet de droit, sans aller jusqu’a considérer que le

droit international procede a leur réification.

« Lorsque les sujets non-étatiques du droit international acquierent la qualité de
sujet, c’est avant tout pour devenir titulaires d’obligations, et souvent du fait d 'une
vision assez négative de leur réle. Subjectiviser c’est aussi, en quelque sorte, assu-

Jettir »'8,

Avec I’établissement de juridictions criminelles internationales, un droit international pé-

nal' s’est constitué et s’est imbriqué avec les instruments conventionnels préexistants : la

ISDABONE Zakaria, « International Law: armed groups in a state-centric system ». Revue Internationale de
la Croix-Rouge, vol.93, n°882, juin 2011, p. 87.

16Sur ce point, lire : GREEN C. Leslie, « Le statut international des forces rebelles ». RGDIP, vol.66, 1962,
pp- 5 ets. ; KOLB Robert, « Le droit international public et le concept de guerre civile depuis 1945 »,
Relations internationales, 2001, n°105, pp. 9-29.

17 BILKOVA Veronika, « Treat Them as They Deserve!? Three Approaches to Armed Opposition Groups
under Current International Law ». Human Rights and International Legal Discourse, vol. 4, 2010, pp.
111-126 ; CONSTANTINIDES Aristotelis, « Human Rights Obligations and Accountability of Armed
Opposition Groups: The Practice of the UN Security Council ». Human Rights and International Legal
Discourse, vol. 4, 2010, pp. 89-110.

8 MEGRET Frédéric, « L'étatisme spécifique du droit international ». Revue Québécoise de droit
international, vol. 24, n°1, 2011, p. 119.

YL expression « droit international pénal » sera employée tout au long de ces travaux comme renvoyant a la
définition du professeur A. CASSESE : « [i]|nternational criminal law (ICL) is a body of international
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Charte des Nations unies, les Conventions de Genéve de 1949 et leurs protocoles additionnels,
la Convention pour la Prévention et la Répression du Crime de Génocide de 1948, entre autres.
A P’instar des tribunaux pénaux internationaux ad hoc pour le Rwanda ou 1’ex-Yougoslavie, la
Cour pénale internationale assure la répression judiciaire de crimes internationaux commis le
plus souvent a I’occasion de conflits armées non internationaux, lesquels opposent des Etats a

des groupes armés non étatiques organisés ou de tels groupes entre eux.

Un statut de sujet du droit international pénal s’est ainsi développé? et a eu pour consé-
quence de modifier I’attribution de la personnalité juridique internationale. « In this sense, pub-

lic international law no longer is a purely state-based legal order »*'.

Cette modification est intervenue avec la reconnaissance de la responsabilité pénale in-
ternationale des individus. D’abord établie dans un contexte étatique, elle a progressivement
engendré des questions quant une extension de la responsabilité pénale de 1’individu li¢ a des
acteurs non-étatiques ou encore quant a une responsabilité des personnes morales. Si bien qu’il
est possible de se demander si le droit international pénal ne participerait pas a une forme de
subjectivisation des acteurs non-étatiques, ne serait-ce qu’a travers les individus qui les com-

posent, et plus spécialement a celle des organisations armées ?

En observant le droit international positif, I’étude des entités qui se livrent a des activités
militaires lorsqu’elles sont pourvoyeuses de crimes internationaux peut étre abordée de nom-
breuses manieres, a travers le droit international public général, a travers le droit international
des conflits armés et a travers le droit international pénal. De maniere général, peu importe

I’origine du droit, il y a généralement cette fragmentation : un statut juridique « intégral » ou

rules designed both to proscribe certain categories of conduct (war crimes, crimes against humanity,
genocide, torture, aggression, international terrorism) to make these persons who engage in such
conduct criminal liable. These rules consequently either authorize states or impose upon them the
obligation to prosecute and punish such criminal conducts. ICL also regulates international
proceedings before international criminal courts for prosecuting and trying persons accused of such
crime ». Voir : CASSESE Antonio (dir.), International Criminal Law. Oxford University Press, 2013,
p. 3. Celle de « droit pénal international », souvent pergue comme synonyme ne sera pas utilisée.

2Certains évoquent respectivement les qualités de « sujet-commettant » et de « sujet-répondant ». Voir :
VAURS-CHAUMETTE Anne-Laure, Les sujets du droit pénal international, vers une nouvelle
définition de la personnalité juridique internationale. Pedone, 2009, 546 pages.

2IFLOHR Annegret, « Non-State Actors in Transnational Criminal Law » (pp. 238-253), in JAKOBI P. Anja
& DIETER Klaus (ed.), The Transnational Governance of Violence and Crime. Non-State Actors in
Security. Palgrave Macmillan UK, 2013, 279 pages, p. 248.
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un refus d’attribution d’un statut juridique. Toutefois, le droit international pénal a I’avantage

de se trouver au croisement.

I apparait alors plus adéquat de se focaliser uniquement sur la Cour pénale internationale ;
I’expression « Cour pénale internationale » étant a entendre de fagon trés extensive, ne se résu-
mant pas a la juridiction prise isolément, c’est-a-dire ses dispositions statutaires ou encore sa
pratique. Elle englobe également ceux qui lui permettent d’exister et ont 1’autorité pour le faire :
les Etats-Parties. Ceux-ci ont cette faculté de modeler les dispositions du Statut et donc de pou-
voir intégrer de nouvelles définitions. Néanmoins, une interrogation subsiste. Comment une
juridiction serait-elle en capacité de contribuer a la subjectivisation d’un acteur international ?
La réponse se trouve dans le role assigné a la juridiction : étre la bouche de la loi ; en I’espéce
celle de la « loi internationale ». L’observation de 1’activité de la Cour pénale internationale
démontre qu’elle est régulierement confrontée a des acteurs armés étatiques comme non-éta-
tiques et qu’elle se doit d’appliquer les dispositions du droit international pénal, qui lui-méme
témoigne des orientations prises par le droit international général et le droit international huma-
nitaire. En ce sens, la Cour procéde a une synthése, laquelle peut permettre d’évaluer 1’état de
la personnalité juridique internationale des organisations armées selon leurs identités respec-
tives. Sa marge d’appréciation personnelle demeure restreinte, toutefois certaines prises de po-
sitions jurisprudentielles sont-elles susceptibles de modifier le statut juridique de certains ac-
teurs ? Dans certains cas, les définitions données peuvent €tre considérées comme une création

normative®2.

Avant d’entrer dans le vif du sujet, encore faut-il esquisser une définition de ce qu’est une

organisation armée.

22VAURS-CHAUMETTE Anne-Laure, Les sujets du droit pénal international, vers une nouvelle définition
de la personnalité juridique internationale. Pedone, 2009, p. 3. Sur la création normative que
constituerait la définition de la qualité de sujet du droit international donnée par la Cour Internationale
de Justice, dans son avis consultatif sur les dommages subis au Service des Nations unies (11 avril
1949).
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§2. Les définitions de ’organisation armée

L’expression « organisation armée » est préférable a celle de « groupe » a la terminologie
plurielle et a I’emploi varié. En effet, le groupe peut étre entendu, comme il I’est en mathéma-
tiques, c’est-a-dire un « ensemble », puisqu’il n’est en effet, rien de plus qu’une somme d’indi-
vidus qui constituent un tout, unis par des intéréts communs. La sociologie définit d’ailleurs le
groupe comme étant des « ensembles sociaux de taille et de structure tres variées, depuis les
collectivités nationales jusqu’aux bandes les plus éphémeéres »*. Dans cette acception, le
champ d’étude apparait sans limites, tant il existe une multitude de groupes, se constituant ou
disparaissant au fil du temps, selon les mode¢les sociétaux, selon des reégles juridiques en vigueur

ou au gré des événements historiques.

De toutes les structures humaines, baties par nécessité ou par une volonté de s’associer,
il en est qui perdurent ; la famille, ’Etat, et généralement avec lui, ses forces armées. Globale-
ment plus fluctuants, sont les partis politiques, les entreprises, les groupes armés non étatiques
ou encore les groupes terroristes, dont I’existence comme la pérennité sont subordonnées a des
facteurs extérieurs : aux résultats électoraux pour les uns, aux tempéraments imprévisibles de
la vie économiques pour les autres, a la réaction ou a I’absence de réaction militaire ou juridique

pour d’autres encore.

Le terme « groupe » apparait dés lors comme treés imprécis. D’autant plus imprécis, que
vient se substituer a lui tout un vocable, ou « la structure », « [’organisation », « l’association »,
« le collectif », « la collectivité », « l'institution », « [’entité » et le « groupement » sont em-
ployés comme des synonymes, renvoyant toujours a I’image d’un corps collectif aux contours
généraux et ne témoignant d’aucun intérét pour leurs caractéristiques intrinséques. Afin de pal-
lier ces imprécisions purement terminologiques, le droit offre des atouts majeurs. La famille,
I’Etat, les forces armées nationales ou encore 1’association possédent des définitions 1égales (a
défaut des €éléments caractéristiques) €tablies tantdt a 1’échelle nationale, tant6t a 1’échelle in-
ternationale, et lorsqu’il semble n’exister aucune définition communément admise, elle se crée

par opposition aux structures préexistantes.

BMAISONNEUVE Jean, La dynamique des groupes. PUF , « Que sais-je ? », Encyclopédique, 16°™ édition,
2011, p. 3.
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Le dictionnaire de droit international public de Jean Salmon ne parle pas « d’organisation

armée » ou de » groupe armé », mais il évoque le « groupe de combat », qu’il définit comme :

« [tlout groupement de personnes détenant ou ayant acces a des armes doté d 'une
organisation hiérarchisée et susceptible de troubler [’ordre public (définition qui
laisse en dehors d’elle les groupes armés en vertu de la loi), la participation a un
tel groupe constituant une atteinte a I'autorité de I’Etat »**,

D’apparence tres large, cette définition du « groupe de combat », ne s’entend pourtant
qu’exclusivement a 1’égard des acteurs armés non étatiques et ne satisfait pas aux enjeux du

sujet.

Pour cerner au mieux ce qu’est une organisation armée, c’est donc dans le droit interna-
tional humanitaire et dans le droit international pénal qu’il convient de chercher. En droit inter-
national humanitaire, il est ainsi possible de distinguer plusieurs corps collectifs : I’Etat, les
organisations intergouvernementales, les organisations non gouvernementales et les organisa-
tions armées. Ces dernicres peuvent étre divisées en deux sous-catégories : les organisations
armées étatiques (OAE) ou forces armées nationales et les organisations armées non-étatiques
(OANE) ou groupes armés organisés. Le cas des forces armées étatiques ne souléve pas vérita-
blement de difficultés en termes de définition ; le Tribunal pour 1’ex-Yougoslavie avait méme
considéré dans son jugement Boskovski & Tarculovski en date du 10 juillet 2008, qu’il fallait
présumer le fait pour des autorités étatiques d’avoir a sa disposition des forces armées, néces-

sairement organisées®.

En revanche, les organisations armées non étatiques sont apparues avec le développement
des conflits dits « asymétriques », notamment aprés la Seconde Guerre Mondiale?. A ’expres-
sion « forces armées nationales », il a ainsi été nécessaire de caractériser ce qui n’en relevait
pas, mais qui en partageait tout de méme certains traits ou en adoptait certains comportements.
L’expression « groupes armés » est donc venue se greffer, sans égard véritable a la diversité des
appellations données aux structures militaires, telles, celles répondant aux qualificatifs de gué-
rilla, milices, paramilitaires, etc. A c6té de ces dénominations, le groupe armé est généralement
envisagé comme une collectivité, caractérisée par son indépendance vis-a-vis d’un Etat et de

facto vis-a-vis des forces armées nationales, indépendamment de sa taille ou de sa puissance de

24SALMON Jean (dir.), Dictionnaire de droit international public. Bruylant, 2001, p. 499.
TPLY, Affaire le Procureur c. Boskovski & Tarculovski, IT-04-82-T, jugement, 10 juillet 2008, §§ 250-292.
26]] existait des conflits asymétriques avant la Seconde guerre mondiale, mais ils demeuraient marginaux.
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feu, mais répondant a un schéma structurel caractéristique, directement issu du droit internatio-

nal humanitaire, les Conventions de Genéve et leurs protocoles.

Les Conventions de Geneve ont ainsi bati une sorte de summa divisio entre les forces
armées et groupes assimilés, et les groupes armés non étatiques. Les forces armées apparaissent
comme un agrégat de toutes les forces, tous les groupes (ou unités) armés et organisés d’une
partie au conflit, placées sous un commandement responsable et soumises a un régime discipli-
naire visant a sanctionner les éventuelles violations du droit international humanitaire. Dans
cette hypothese, les termes « partie au conflit » ne sont que 1’expression manifeste du modele
westphalien, puisqu’ils renvoient a 1’Etat en tant que sujet du droit international et source du
droit international. Quant aux groupes armés, ils sont explicitement visés par ’article 1(1) du
Protocole additionnel II de 1977 aux Conventions de Geneve de 1949, qui englobe les forces
armées dissidentes et les groupes armés organisés opposés a des forces armées nationales ou
opposés entre eux. Néanmoins, la simple présence d’un « collectif armé » ne suffit pas en soi a
le qualifier de groupe armé non étatique. Le groupe considéré doit remplir plusieurs conditions
d’organisation, comme la soumission a la conduite d’'un commandement responsable et 1’exer-
cice d’un controle territorial suffisant pour mener des opérations militaires continues et concer-
tées, et la capacité a faire appliquer les dispositions du Protocole II. L’objectif est ainsi d’exclure
les situations de troubles et tensions internes ou de violences limitées, qui relévent du droit

commun.

Il est toutefois intéressant d’indiquer que le groupe armé non étatique n’est pas défini de
la méme maniere par les autorités internationales (notamment par le Bureau de Coordination
des Affaires Humanitaires ou OCHA?") et les juridictions pénales internationales censées sanc-
tionner les crimes contre I’humanité, les crimes de guerre, les génocides et — en ce qui concerne
la Cour pénale Internationale — le crime d’agression. Dans ses lignes directrices en matiere de
négociations humanitaires avec les groupes armés publiées en 2006, ’OCHA s’est efforcé
d’adopter une définition générale du groupe armé non-étatique. Ces groupes ont pour caracté-

ristiques communes :

« [l]a possibilité de recourir a l'usage de la force pour atteindre leurs objectifs
politiques, idéologiques et économiques, de ne pas appartenir aux structures
formelles  militaires des FEtats, alliances d’Etats ou organisations

270ffice for the Coordination of Humanitarian Affairs.
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intergouvernementales et de ne pas étre sous le contréle de I'Etat dans lequel ils
operent »*%,

Il s’agit ici d’une définition formelle, destinée a distinguer les groupes armés non éta-
tiques, des forces armées nationales et groupes assimilés, qui d’un point de vue juridique em-
porte la qualification du conflit armé et les régles du droit international humanitaire correspon-
dantes, mais n’offre aucune précision quant au degré d’organisation requis. L’organisation non
gouvernementale Geneva Call ou Appel de Genéeve qui incite les groupes armés non étatiques
a s’engager a respecter les régles du droit international humanitaire, emploie le terme de
« armed-non State actor » (ANSA, en francgais « acteurs armés non étatique » ou AANE) pour
qualifier toutes les entités organisées, impliquées dans un conflit armé interne, indépendantes

des autorités étatiques.

Sur son site internet®’, le groupe de recherche indépendant Small Arms Survey de I’ Institut
universitaire de hautes études internationales et du développement de Genéve (IHEID) dis-
tingue quant a lui plusieurs catégories d’acteurs armés au sens de « personnes détenant des
armes » : les forces de sécurité étatiques englobant 1’armée, la police, la douane ou encore la
police des frontieres, les civils, les sociétés militaires et de sécurité privées (SMP), les groupes
armés et les gangs. Trois critéres permettent de distinguer ces acteurs les uns des autres : sa
relation avec un Etat, son champ d’action et sa motivation. Examinés du point de vue du droit
international humanitaire et du droit international pénal, ces éléments n’ont pas tous le méme
intérét. La relation avec 1’Etat est intéressante aux fins de déterminer le contexte et de dégager
d’éventuelles responsabilités. Le champ d’action renvoie a la portée des actes du groupe. Il
existe en effet des groupes armés, au sens premier, c’est-a-dire disposant d’armes, mais dont le
rayon d’action est géographiquement limité, soit en raison d’une faible influence, soit d’un
cantonnement consécutif a une lutte des autorités en place ou encore en raison d’actes ponctuels
pour des motivations purement économiques (cf- braconnage, racket). Le troisiéme critere est
relativement négligeable, hormis dans I’hypothése de crimes requérant de démontrer I’existence

d’un dol spécial. Enfin, la mission de ce groupe d’excellence étant I’identification des armes

BMC HUGH Gerard & BESSLER Manuel, Humanitarian Negotiations with Armed Groups — A Manual for
Practitioners, United Nations, January 2006, p. 7 : « Working Definition of Non-State Armed Groups :
Groups that: have the potential to employ arms in the use of force to achieve political, ideological or
economic objectives; are not within the formal military structures of States, State-alliances or
intergovernmental organizations, and are not under the control of the State(s) in which they operate ».

2Voir [url] www.smallarmssurvey.org (consulté le 27/07/2019).
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détenues et 1’étude de la prolifération des armes dans des contextes de violences, sa définition

des acteurs armés se révele trop inclusive.

Une étude de 2004, ¢élaborée au profit de la Croix-Rouge internationale, intitulée « Con-
tenir la violence dans la guerre : les sources d’influence chez le combattant »*° a mis au jour
une autre classification des organisations armées, cette fois-ci par type de structures. Elle dis-
tingue quatre catégories : les forces armées étatiques intégrées®!, les groupes armés non éta-
tiques centralisés*, les groupes armés non étatiques décentralisés>> et les groupes armés a base
communautaire’*. Cette typologie présente I’avantage de mettre en exergue les caractéristiques
communes comme les différences structurelles propres a chaque groupement armé. Elle permet
de repérer les conditions de formation des organisations armées, les sources d’autorité, les mé-
canismes liés a la discipline interne et a la réception du droit international, notamment humani-

taire, car comme le rappellent les auteurs de cette étude :

« [clertains groupes ont une hiérarchie centralisée imposant une stricte discipline
interne « du sommet vers la base » ; d’autres sont tellement décentralisées qu’ils

continuent de jouer un réle dans leur communauté respectives entre les épisodes de

violence »>>.

Les groupes les plus centralisés remplissant les conditions pour €tre considérés comme
des parties au conflit au sens du DIH, ce qui n’est pas le cas des plus décentralisés, qualifiés en
I’espece de « groupes armés » de facon purement factuelle. Par ailleurs, ce classement offre un

support aux fins de démontrer que cette diversité structurelle des OA est susceptible d’avoir une

3TERRY Fiona & McQUINN Brian (dir.), « Contenir la violence dans la guerre : les sources d’influence
chez le combattant », Comité International de la Croix-Rouge, 2018. Un axe théorique a été utilisé
distinguant les organisations armées les plus intégrées des groupes armés les plus décentralisés, selon
quatre critéres établis : le lieu et le type d’autorité, la nature de la hiérarchie, la nature de la discipline
et le niveau d’isolement social.

3 Idem. Organisations armées possédant une hiérarchie strictement verticale (cf. France, Royaume-Uni,
Allemagne).

32 Idem. Groupes partageant des caractéristiques communes avec les forces armées intégrées, mais
fonctionnant hors d’un cadre étatique (¢f. FARC, LTTE).

3Idem, pp. 50-51 : « sont généralement composés d’alliances de groupes de plus petite taille, dont chaque
sous-commandant conserve un niveau élevé d’autorité [...] [ils] constituent la majorité des groupes
armés non-étatiques opérant aujourd 'hui » (cf. Ansar Dine).

34Idem, p. 60. Essentiellement constitués de jeunes hommes ayant suivi une formation élémentaire de combat,
ils se constituent en groupements au service de leurs communautés respectives, lesquels ne sont
mobilisés qu’en période d’affrontement. Ils ne sont pas considérés comme des groupes armés au sens
du DIH et font peu I’objet d’un intérét, alors que leur nombre est croissant (cf. milices d’auto-défense,
groupes vigilantistes).

3ldem, p. 25.
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influence non négligeable sur leur statut juridique international, non du point de vue de la ca-
pacité a commettre des crimes internationaux, mais du point de vue de leur aptitude a y répondre
ou a participer a la réduction voire pourquoi pas a I’indemnisation des dommages résultants des
violences. L’influence de cette typologie est €également limitée, puisqu’elle visait a étudier les
sources d’influence chez les combattants et a identifier les mécanismes d’intégration (ou de

non-intégration) du droit international humanitaire au sein des groupes armés.

Nonobstant ces classifications, qui bien qu’elles aient des finalités différentes, se rejoi-
gnent par certains aspects, il existe également une autre catégorisation, découlant de la répres-
sion des crimes de guerres — en substance, celle des violations du droit international humanitaire
—, par les tribunaux militaires internationaux (TMI) de Nuremberg et Tokyo aprés la Seconde
guerre mondiale, puis aux tournants des années 90 avec la créations des Tribunaux pénaux in-
ternationaux ad hoc pour 1’ex-Yougoslavie et le Rwanda’” (TPI). Leurs jurisprudences res-
pectives offre 1I’opportunité d’avoir une vue d’ensemble de la diversité des groupes armés, po-
tentiellement autonome vis-a-vis du Protocole additionnel II aux Conventions de Genéve®® et
indépendante de toutes considérations liées aux motivations et objectifs du groupe ; la distinc-
tion s’opérant via des critéres d’ordre organisationnel. A de nombreuses reprises, les TPI ont
considéré que la détermination du conflit armé s’établit au regard de deux critéres, que sont

« Uintensité du conflit armé et I’organisation des parties »*°

, « uniquement aux fins de distin-
guer un conflit armé du banditisme, d’insurrections inorganisées et de courte durée ou d’acti-
vités terroristes, qui ne relévent pas du droit international humanitaire »*° et dont I’appréciation

doit étre menée au cas par cas*!. Cette approche casuelle est justifiée par I’imprécision de I’ar-

3%Résolution 827, 25 mai 1993, S/RES/827 (1993).

37Résolution 955, 8 novembre 1994, S/RES/955 (1994).

3Bien que le droit international pénal ait pour fondement les lois et coutumes de la guerre (Convention (IV)
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1907) et le droit de Genéve,
il existe une autonomie entre les disciplines. S’il y a lieu de prendre en compte I’organisation du groupe
armé pour déterminer la nature du conflit armé et le degré de responsabilité des individus eu égard a
des crimes de guerre, la réciproque n’est pas permise. Il n’est pas possible d’employer la définition du
« groupe armé organis€¢ », telle que développée par la jurisprudence des tribunaux pénaux
internationaux ad hoc (ex-Yougoslavie et Rwanda) et reprise par celle de la Cour pénale internationale
(CPI) pour I’application du Protocole additionnel II aux Conventions de Genéve d’aolt 1949, relatif
a la protection des victimes des conflits armés non internationaux, du 8 juin 1977.

3ITPLY, Affaire le Procureur ¢. Limaj & al., IT-03-66-T, jugement, 30 novembre 2005, § 89.

40TPIY, Affaire le Procureur c. Tadic, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 562. Voir aussi : Haut-Commissariat
aux Droits de I’Homme aupreés des Nations unies, République Démocratique du Congo, Rapport
Mapping des Nations unies [en ligne], 1993-2003, § 24.

4« La définition d’un conflit armé en soi est donc abstraite et le caractére de conflit armé répondant aux
exigences de l’article 3 commun doit s ’apprécier au cas par cas », in TPIR, le Procureur c. Rutaganda,
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ticle 3 commun aux Conventions de Genéve, lequel n’offre aucune information relative au de-
gré d’organisation minimal requis. Les caractéristiques organisationnelles communes aux

groupes armés non étatiques ont donc été précisées par les TPI.

Ecartant I’hypothése d’une similarité structurelle systématique entre les groupes armeés
, . , . 42 . . . . . .
non étatiques et les forces armées nationales™ qui aurait eu pour effet de limiter la qualification
de « groupe armé » a quelques groupes dont la structure se serait apparentée a celles des forces
. . A . . . . 43 .
armées régulicres, les tribunaux pénaux internationaux, notamment le TPIY™, ont opté pour
une approche large, permettant d’englober tout groupe dés lors qu’il est « organisé ». Le
« groupe armée organisé » ou « groupe militaire »** se distingue donc d’un groupe lambda®
d’individus qui prendrait spontanément les armes, dés lors que certains critéres sont remplis de
maniére effective *. Des critéres qu’il est par ailleurs possible de regrouper en trois catégories :
I’existence d’une structure avec un commandement responsable de la conduite de ses subor-
donnés*’, I’implantation du groupe sur un territoire*®, et enfin les différentes capacités logis-

tiques et stratégiques du groupe™®.

Quid alors de la vision du groupe armé non étatique adoptée par la Cour pénale interna-

tionale ?

ICTR- 96-3, jugement, 6 décembre 1999, § 93. La solution d’un examen casuel est d’autant plus
justifiable, qu’elle permet la prise en considération de nouvelles formes de conflictualité, permettant
éventuellement d’étendre la qualification de « groupes armés » a des groupes criminels (grand
banditisme ou terrorisme), dont les activités ont atteint un seuil de violence supplémentaire assimilable
a un recours organisé a la force armée. Voir en ce sens : CPI, le Procureur c¢. Al Mahdi, ICC-01/12-
01/15-171, jugement, 27 septembre 2016, § 49 ; sur le fait que les groupes Ansar Dine et AQMI
qualifiés de « terroristes » puissent étre considérés comme des groupes armés non-étatiques.

“TPIR, Affaire le Procureur ¢. Musema, TPIR-96-13-T, jugement, 27 janvier 2000, § 257.

BTPIY Affaire le Procureur c¢. Haradinaj & al., IT-04-84-T, jugement, 3 avril 2008, § 60 ; TPIY, Affaire le
Procureur c. Boskovski & Tarculovski, IT-04-82-T, jugement, 10 juillet 2008, §§ 194-205.

#Le dictionnaire Larousse contient I’expression « groupe militaire », dont la définition renvoie a une « unité
militaire tactique généralement composée de plusieurs batteries, compagnies ou escadrons, et placée
sous les ordres d'un officier supérieur » in Dictionnaire Larousse [en ligne], 2016.

4Le terme « lambda » employé ici n’a pas vocation a étre péjoratif, mais doit étre entendu dans le sens de
groupe ordinaire.

4TPIY, Affaire le Procureur c. Limaj & al., IT-03-66-T, jugement, 30 novembre 2005, §§ 94-134.

47 Idem. Sur I’existence d’une chaine de commandement, (cf. organe décisionnel § 94 et § 110, et structure
hiérarchique § 111), la présence d’un réglement intérieur et d’une police militaire (§ 98 et § 112) avec
I’instauration d’un régime disciplinaire (§§ 114-115).

4 Idem. Sur I’existence d’un controle territorial (§ 95) et celle « d’'un quartier général » (§ 104).

4 Idem. Sur ’approvisionnement en armes (§ 100 et § 120), la capacité a se doter d’un porte-parole (§ 99),
celle de coordonner et planifier des opérations militaires (§§ 108-109).
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Concernant la définition du « groupe armé organisé », cantonnée a la sanction des crimes
de guerre commis en présence d un conflit armé interne, la CPI ne s’est pas aventurée a adopter
une lecture personnelle. Elle a fait sienne les critéres dégagés par les tribunaux pénaux interna-
tionaux ad hoc, notamment 1’apport de la jurisprudence Limaj ; ce qui appelle plusieurs re-
marques. Tout d’abord, 1’idée de massification concernant les groupes armés n’est pas envisa-
gée explicitement par les jurisprudences des TPI et de la CPI, alors méme qu’il s’avére qu’a

partir de plus de trois personnes>’, il y a potentiellement un groupe en présence.

Autant la notion de forces armées nationales, a la terminologie par essence plurielle, ren-
voie aisément a un conglomérat d’individus lié a un Etat et disposant d’une force de frappe,
autant celle de groupe armé non-étatique, prise de manicre isolée, n’indique rien quant a son
envergure. C’est donc véritablement via les éléments relatifs a la structure du groupe armé,
qu’implicitement, il est possible d’en saisir I’ampleur. L’existence d’une structure hiérarchique,
d’une discipline interne, de plusieurs unités ou branches armées, 1’aptitude a se fournir en armes,
celle d’adopter une ligne de conduite, de planifier et coordonner des opérations militaires®! sont
des ¢éléments-clefs permettant d’établir 1’existence d’une organisation. Assez logiquement, il
est difficilement envisageable qu’un conflit armé oppose sur le territoire d’un Etat, des groupes
qui n’auraient pas un nombre de membres conséquent. En revanche, la commission de crimes
de guerre peut étre le fait d’un seul individu ou de plusieurs individus, méme peu nombreux,

car relevant d’une ramification de la hiérarchie dont ils dépendent™?

. Une approche quantitative
exacte n’a d’ailleurs que peu d’intérét, sauf a vouloir démontrer globalement, le déploiement
de forces sur un territoire et de facto illustrer la réalité d’un contrdle territorial par ’'une des

parties au conflit.

Dans ces conditions, quel qualificatif employer pour tenir compte de la diversité des en-

tités armées ?

Les termes « groupes armés organisé€s » et « forces armées » sont habituellement privilé-
giés en vue de qualifier la nature des conflits armés et retenir certains chefs de crimes de guerre.

Or, la conservation de ces expressions est apparue comme non-pertinente dans certains cas. En

71 n’y d’ailleurs pas de réaction de groupe en-dessous de trois personnes, comme le signale Roger
MUCCHIELLI, dans son ouvrage La dynamique des groupes. ESF, Formation permanente en sciences
humaines, 2015, p. 3.

SICPI, le Procureur ¢. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, §§ 1207-1211.

32]dem. § 1208 : « L’APC, quant a elle, branche armée du RCD-ML ».
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effet, si cette division se justifie a I’évocation des crimes de guerre ou du crime d’agression qui
sont des crimes par essence liés a une activité militaire, pour les autres crimes, crimes contre

I’humanité et crime de génocide, elles ne convenaient pas.

L’expression « organisations armées » permet de saisir le qui (la nature du groupement),
le quoi (le fait d'étre armé) et implicitement le comment (sa possible criminogénéité). Dans une
vision ou domine 1’opposition entre acteurs €tatiques et acteurs non-étatiques, elle est employée

notamment s’agissant des acteurs non-étatiques qualifiés de violents, ¢’est-a-dire :

« all organized entities that resort to violent means (military force, criminal
methods etc.) or, more narrowly, organizations that "use illegal violence (i.e. force
not officially approved of by the state)”. They typically encompass entities such as
terrorist groups, militias, paramilitary forcescriminal groups and, occasionally, in-
surgents (AOGs) »>.

En adoptant une définition personnelle et plus extensive de 1’organisation armée, il est
possible de considérer qu’il s’agit d’un ensemble d'individus suffisamment organisé pour con-
duire des opérations armées ou pour mener un plan ou une politique susceptible de déboucher
sur la commission de crimes internationaux. Elle peut donc s’étendre a une organisation armée
étatique « par nature » ou via la démonstration d'un lien de rattachement avec I’Etat. Elle peut
aussi étre non-étatique. Si, dans certains cas, la dichotomie entre « forces armées » et « groupes
armeées organisés » sera nécessaire, elle tendra néanmoins a se gommer dans d’autres ; si bien
que le postulat de départ de respecter la summa divisio, telle qu’on la rencontre en droit inter-
national humanitaire ou a I’article 8 du Statut de la Cour, disparaitra pour s’égrener au fil du

corpus.

Par ailleurs, le choix d’une telle appellation permet de ne présumer en rien de la capacité
des entités étudiées a répondre des crimes ni de leur participation a des procédures permettant
d’établir des responsabilités. Seule certitude s’agissant de leur statut 1égal, les organisations

armées sont liées par certaines dispositions du droit international, notamment humanitaire.

33 International Law Association, « Non-States Actors », final report, Johannesburg Conference, 2016, p. 7,
[traduction] : « toutes les entités organisées qui recourent a des moyens violents (force militaire,
méthodes criminelles, etc.) ou, plus étroitement, les organisations qui "recourent a la violence illégale
(c'est-a-dire la force non officiellement approuvée par I'Etat)". Ils englobent généralement des entités
telles que des groupes terroristes, des milices, des forces paramilitaires, des groupes criminels et, a
l'occasion, des insurgés (AOG) ».
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Enfin, en employant I’expression « organisations armées », il s’agit également de se pré-
server des débats relatifs a la définition unique « groupe armé »** et d’inclure tout type d’orga-
nisations armées étatiques comme non-étatiques, a I’exception des organisations criminelles
relevant du droit commun, dont les pratiques ne sauraient étre portées a la connaissance de la
Cour pénale internationale, sauf a constituer des crimes de guerre, des crimes contre I’humanité,

des actes constitutifs de génocide ou du crime d’agression.

Face a autant de difficultés juridiques et terminologiques, le sujet ne manque donc pas de

susciter des interrogations.

4La grande diversité de définitions s’explique par la grande diversité des groupes armés, mais également par
les finalités associées a ces définitions.
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§3. Les intéréts du sujet

La littérature juridique francophone fait peu de cas du statut 1égal des organisations ar-
mées>. A contrario, les juristes anglo-saxons accordent beaucoup d’importance a 1’étude de
ces structures et notamment a leur participation a la vie de la communauté internationale, qu’il
s’agisse d’étudier leurs exactions, de comprendre leurs mécanismes de fonctionnement interne
ou de les inciter a participer au développement du droit international, notamment humanitaire® ;
en témoigne le foisonnement d’ouvrages sur les obligations internationales affectant les orga-
nisations armées, relatifs a 1I’insurrection ou encore a I’intégration des régles du DIH. On pour-
rait d’ailleurs longuement s’attarder sur une telle disparité géographique des champs de re-
cherche. La philosophie des Lumiéres qui met 1’accent sur 1’individu et les droits de ’'Homme
pourrait en partie expliquer le fait que les acteurs non étatiques soient saisis par les auteurs
francais, principalement sous I’angle des organisations non gouvernementales et des entreprises
transnationales par une sorte d’imprégnation philosophique et politique. Une seconde explica-
tion résiderait également dans la vision du droit international que véhiculent les ouvrages qui 'y
sont consacrés, les contenus universitaires et le positionnement de la diplomatie francgaise, les-
quels demeurent attachés a I’approche westphalienne des relations internationales. Seule la pri-
vatisation contemporaine de la violence par le biais du mercenariat, des sociétés militaires pri-

vées ou des groupes terroristes apparait comme digne d’intéreét.

53 Entre autres : BEN ACHOUR Rafia & LAGHMANI Slim (dir.), Acteurs non-étatiques et droit
international. Pedone, Paris, 2007, 398 pages ; VAURS-CHAUMETTE Anne-Laure, Les sujets du
droit pénal international, vers une nouvelle définition de la personnalité juridique internationale.
Pedone, 2009, 546 pages ; BODEAU-LIVINEC Pierre, « L’Etat et les autres acteurs selon le droit
international ». Questions internationales, 1049, mai-juin 2011, pp. 965-968 ; GOUPY Marie,
SAADA Julie & al., « Les acteurs non-étatiques dans les conflits armés ». ASPECTS, Revue d'études
francophones sur I'Etat de droit et la démocratie, 2010, n°4, 206 pages ; GREEN C. Leslie, « Le statut
international des forces rebelles ». RGDIP, vol.66, 1962, pp. 5 et s. ; PLATTNER Denise, « La portée
juridique des déclarations du respect du droit international humanitaire qui émanent de mouvements
en lutte dans un conflit armé ». RBDI, 1984-1985-1, pp. 298-320.

S$Entre autres : D’ASPREMONT Jean (ed.), Participants in the International Legal System, Multiple
perspectives on non-States actors in international law. Routledge, 2011, 490 pages ; DARAGH
Murray, Human Rights Obligations of Non-State Armed Groups. Bloosmbury, Studies in International
Law, 2016, 360 pages ; ESER Albin, HEINE Giinter Heine et HUBER Barbara Huber (dir.), Criminal
Responsibility of Legal and Collective Entities. Freiburg im Breisgau: Ed. iuscrim, Max-Planck-Inst.
Fiir Auslidndisches und Internat. Strafrecht, International colloquium, Berlin, May 4 - 6, 1998, 397
pages ; RATNER Steven R., ABRAMS Jason S. & BISCHOFF James L., Accountability for Human
Rights Atrocities in International Law. Beyond the Nuremberg Legacy. Oxford University Press, 3™
edn, 2009, 536 pages ; RODENHAUSER Tilman, Organizing Rebellion. Non-State Armed Groups
under International Humanitarian Law, Human Rights Law, and International Criminal Law. Oxford
University Press, Oxford, 2018, 360 pages ; ZEGVELD Liesbeth, Accountability of Armed Opposition
Groups in International Law. Cambridge University Press. 2003, 292 pages.
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Quoi qu’il en soit, la difficulté essentielle du sujet choisi réside, non dans 1’abondance de
références bibliographiques ou jurisprudentielles, mais dans 1’objet méme de la thématique en-
visagée. L organisation armée est au croisement des chemins, au confluent de diverses branches
du droit international (le droit international général, le droit international humanitaire, le droit
international des droits de ’Homme et le droit international pénal), comme 1’est lui-méme le
Statut de la CPI. Brosser le « portrait international » des organisations armées, dans leur diver-
sité, au prisme du droit international pénal et spécifiquement a travers la Cour pénale interna-

tionale reléve d’un exercice d’équilibriste.

Pourtant, il est intéressant de voir comment s’articulent les différentes branches du droit
international entre elles, en particulier lorsqu’il s’agit du statut 1égal d’acteurs non-étatiques.
Les phénomeénes de violence infra-étatique et la criminalité organisée transnationale se sont
accrus et sont devenus des sujets de préoccupation majeurs en tant que menaces contre la paix
et la sécurité humaine. L’érosion du monopole de la force armée au profit d’acteurs armés non
étatiques engendre de profondes déstabilisations pour les Etats et ses conséquences humani-
taires requiert la mobilisation de I’ensemble de la communauté internationale ; les Etats eux-
mémes, I’Organisation des Nations unies, I’ Assemblée Générale des Nations unies, les organi-
sations régionales et la Cour pénale internationale. Depuis la fin de la guerre froide, I’activité
normative internationale a suivi ce mouvement, conduisant a 1’élaboration de nombre d’instru-
ments internationaux de lutte contre la criminalité internationale, a 1’adoption de résolutions
enjoignant I’ensemble des acteurs internationaux a agir en faveur de la répression des crimes
internationaux et les incitant au respect du droit international humanitaire, ainsi qu’a 1’établis-
sement de juridictions pénales internationales. La plupart de ces mécanismes de régulation ont
6té initiés par les Etats et supportés par des acteurs non étatiques, notamment des organisations

non gouvernementales, et s’intéressent aux activités d une variété d’acteurs internationaux.

Les organisations armées ne sauraient donc étre négligées des lors que leur diversité, leurs
capacités et leur participation a la vie internationale sont susceptibles de bousculer I’ordre établi.

Le Comité International de la Croix-Rouge®’ et les ONG déployées sur les théatres de conflits

STVoir notamment : BERNARD Vincent (dir.), « Groupes armés ». Revue Internationale de la Croix-Rouge.
« Sélection frangaise », vol.93, 2011/2, 204 pages ; KLEFFNER K. Jan, « L’applicabilité du droit
international humanitaire aux groupes armeés organisés ». Revue internationale de la Croix-Rouge,
vol.93, n°882, juin 2011, pp. 141-161 ; LA ROSA Anne-Marie & WUERZNER Carolin, « Groupes
armés, sanctions et mise en ceuvre du droit international humanitaire », Revue internationale de la
Croix-Rouge, vol.90, n°870, pp. 327-341 ; DABONE Zakaria, « International Law: armed groups in a
state-centric system ». Revue Internationale de la Croix-Rouge, vol.93, n°882, juin 2011, pp. 395-424.
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armés ’ont trés bien compris : il y a toujours plus de conflits armés et le nombre de groupes

armés croit de maniére exponentielle®.

Toutefois, a en juger par les événements internationaux et les différentes définitions don-
nées de I’organisation armée, tout semble inexorablement renvoyer a des contextes de conflits
armés. L’une des premieres difficultés est donc de démontrer que des organisations armées peu-
vent exister en temps de paix et commettre des crimes internationaux de nature a priori non

belliqueuse.

Sur ce point, les opinions peuvent diverger. Si 1’expression « organisation armée » est
synonyme de « groupe armé » en particulier de « groupe armé non étatique », alors du fait du
caractere auto-limitant de cette notion, il est inenvisageable de 1’exporter en dehors des situa-
tions de conflits armés et a fortiori en dehors des conflits internationaux. Tandis que si cette
méme expression est entendue comme renvoyant a une entité armée, structurée, demeurant
constituée en dehors des périodes de conflits armées (comme c’est le cas des forces armées
nationales) et pouvant étre impliquée dans la commission de crimes de nature non belliqueuse,
alors il existe bien une organisation armée en dehors de la « guerre », laquelle peut éventuelle-
ment découler de son existence par temps de guerre. Les forces de police sont des groupes
armés au sens structurel, lesquelles existent en temps de paix comme en temps de guerre ; les
forces armées gouvernementales reposant sur une professionnalisation du statut de militaire,
également. Or, le maintien de 1’ordre public, la gestion des situations de crises nationales, avec
I’instauration de mesures de sécurité renforcées, d’opérations de contre-terrorisme ou la mise
en place d’états d’urgence, sont autant de situations susceptibles de dégénérer et de conduire a

la commission de crimes internationaux par temps de paix.

En dehors du cas des forces armées nationales ou des forces de police, il peut paraitre
aberrant, qu’il puisse exister des groupes armés non étatiques sans conflit armé. Pourtant, dans
nombre de situations, des groupes paramilitaires sont susceptibles de se constituer. Dans cer-
taines régions du monde, ce sont les partis politiques ou les organisations religieuses qui peu-
vent disposer d’un bras armé, mobilisable a tout moment. C’est cette capacité opérationnelle et

logistique de certaines organisations armées, qui les mettent en premicre ligne pour mettre en

S8TERRY Fiona & McQUINN Brian (dir.), « Contenir la violence dans la guerre : les sources d’influence
chez le combattant », Comité International de la Croix-Rouge, 2018, pp. 13-14 : a tire d’exemple « [...]
a la fin de la guerre en Libye, en octobre 2011, il y avait 236 groupes armés distincts dans la seule
ville de Misrata ; le Centre Carter a dénombré plus de 1 000 groupes armés actifs en 2014 en Syrie ».
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ceuvre, par exemple, des attaques généralisées ou systématiques contre des populations civiles®,

comme des violences post-¢lectorales.

Le droit international humanitaire comme le droit international pénal ont ainsi évolué en
s’affranchissant du contexte de conflit armé, englobant ainsi de nombreuses formes de crimi-
nalité commis en lien avec I’Etat ou par des organisations non étatiques. La Cour pénale inter-
nationale semble méme s’étre focalisée sur les crimes commis en lien avec des acteurs non-
étatiques et cela s’explique essentiellement par leur vulnérabilité vis-a-vis des Etats, tant en

matiere d’arrestation, de remise a la Cour, de neutralisation judiciaire ou de capacités a résister.

Pour le constater, il suffit d’observer quantitativement les quelques affaires qu’a déja
traité ou traite actuellement la Cour pénale internationale, ainsi que les différents examens pré-
liminaires et enquétes qu’elle méne. La trés grande majorité concerne, soit des crimes qui au-

60 ou par de telles

raient ét€ commis a I’occasion de conflits armés par des organisations armeées
organisations a I’occasion de violences post-¢lectorales. Dans la plupart des situations portées
a la connaissance de la CPI, ce sont des membres d’organisations non étatiques qui ont été la
cible de poursuites. Tous les individus condamnés ou acquittés dirigeaient des milices ou des
groupes armés non étatiques ; les sieurs Bemba, Katanga, Lubanga et Ntaganda étaient liés a
des milices congolaises et M. Al Madhi était membre d’Ansar Dine, un groupuscule islamiste
radical affili¢ a Al-Qaeda. M. Ongwen était un membre haut placé de I’ Armée de la Résistance

du Seigneur (ARS), une armée rebelle. Nombre de suspects sont €galement affiliés a des orga-

nisations armées non €tatiques, c’est le cas des sieurs Yekatom, Ngaissona, entre autres.

Le conflit armé demeure ainsi le principal contexte de réalisation des crimes par des or-
ganisations armées, mais la Cour pénale internationale n’exclue donc pas que ces « collectivi-

tés » puissent participer a la commission d’autres crimes®!.

Dé¢s lors, il peut étre judicieux d’envisager la maniére dont elle peut se saisir de la notion
d’organisation armée eu €gard a I’ensemble des crimes contenus dans le Statut de Rome au titre

de commettants, mais aussi, plus largement, a I’ensemble de son activité répressive, de

39 Article 7(2)(a) du Statut de Rome.
%0 Au sens large, forces armées nationales et groupes armés non-étatiques.
ISur ce point lire la syntheése de Silvia FERNANDEZ de GURMENDI : « Non-State Actors in the Law and

practice of the International Criminal Court » in Dinstein Y. Lahav (ed.). Israel Yearbook on Human
Rights, vol.47, 2017, pp. 1-9.
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I’engagement des responsabilités, en passant par des mécanismes de coopération avec la Cour.
Avec le développement du droit international pénal, comprendre la criminalité des organisations
armées, réfléchir a la réponse pénale qu’il est possible d’y apporter, employer la dissuasion
judiciaire pour prévenir la survenance de nouveaux crimes et envisager des possibilités de
collaboration entre la Cour pénale internationale et ces groupes armés, n’ont jamais été autant

nécessaires.

Eu égard aux dispositions du Statut de Rome, a la pratique de la Cour confrontée a celle
des autres juridictions pénales internationale et a 1’état du droit international positif, la Cour
pénale internationale contribuerait-t-elle a faire des organisations armées des sujets du droit

international (ne serait-ce partiellement) ?

Pour répondre a cette question, il faut étudier la maniére dont la Cour tient compte de
I’organisation armée en deux temps, celui de ’examen de la commission des crimes et celui de

la réponse pénale (§4).
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§4. L’¢élaboration du sujet

Les développements auront pour objet de déterminer si les organisations armées peuvent
étre considérés comme des sujets créanciers et/ou sujets débiteurs du droit international pénal
en partant d’un corpus juridique particulier (le Statut de Rome) et en observant la pratique de

la Cour pénale internationale.

Pour saisir la contribution de la Cour pénale internationale a la mise en évidence d’un
statut juridique international des organisations armées, il est nécessaire de s’intéresser a la
manicre dont les incriminations contenues au sein du Statut de Rome prennent en compte leur
existence au titre de « collectivités commettantes », en procédant a 1’étude des éléments
constitutifs des crimes et a leur contexte de réalisation, tel que le font les magistrats
internationaux, particulierement lors de la phase d’examens préliminaires. Le statut de
commettant de I’organisation armée devant la CPI revét ainsi des aspects essentiellement

factuels et circonstanciels (Partie 1).

Cette possible participation des organisations armées a la commission d’infractions
internationales permet de rappeler ou de mettre au jour les obligations relatives au droit
international humanitaire et au droit international des droits de ’Homme reposant sur leurs
¢épaules, mais également les nombreux obstacles qui jalonnent la prise en compte de ces entités

par le droit international pénal.

Les capacités de réponses des organisations armées au regard de 1’activité de la Cour sont
ambigués, oscillant entre perspectives et limites. La subjectivisation des organisations armées
via le droit international pénal parait compromise des lors que la pratique internationale tend a
négliger les corps collectifs du volet répressif, en ne retenant notamment qu’une responsabilité
des personnes physiques. De ce fait, I’organisation armée en tant que répondante ne semble
exister qu’a travers les individus qui la composent, plus rarement en tant que « groupement

répondant » ou participant a I’établissement des responsabilités (Partie 2).
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Premiere partie : Des organisations armées comme commettantes

Du fait de leur position vis-a-vis des crimes internationaux, les organisations armées
peuvent étre percues comme des « commettantes », dans la mesure ou elles sont un conglomérat
de personnes physiques titulaires de droits et d’obligations®? se livrant & des activités militaires
pouvant déboucher sur la commission de crimes internationaux. Si leurs activités ne sont pas
criminelles par nature, il arrive qu’elles puissent 1’étre, alors méme que la finalit¢ des forces
armées et autres groupes armés est principalement de défendre ou d’attaquer des positions en
adoptant des stratégies pour prendre le dessus sur I’ennemi. L’explication de ces phénoménes
criminels peut s’expliquer de deux maniéres. Elle est politique des lors que les organisations
armées sont spécifiquement dirigées aux fins de commettre des infractions internationales. Elle
est expliquée par la psychosociologie® qui, amenée a étudier les phénomeénes de groupe, a su
démontrer, de nombreuses études a I’appui, que le groupe a des effets délétéres sur le
comportement des individus qui le composent, les conduisant a transgresser des normes et a
commettre des violations des reégles de droit, notamment celles du droit international

humanitaire®*.

Deés lors, c’est principalement a 1’occasion d’affrontements, dans un contexte belliqueux
(Titre 1), que les activités militaires auxquelles se livrent des entités armées peuvent soit

déborder et engendrer des crimes de guerre, soit constituer par essence une infraction

%2Certains instruments du droit international, comme les Conventions de Genéve ou le Statut de la CPI,
contiennent des dispositions qui concernent directement les personnes physiques, mais aussi les
personnes morales (Etats, suivis des organisations internationales, des organisations non
gouvernementales). « [L]e droit des conflits armés s’ applique a tout sujet matériellement capable de
s’engager dans des conflits armés », in KOLB Robert & Sylvain VITE. Le droit de l'occupation
militaire. Perspectives historiques et enjeux juridiques actuels. Bruylant, « Académie de droit
international humanitaire et de droits humains a Genéve », 2009, p. 100.

014 psychosociologie saisit le groupe comme quelque chose qui dépasse un simple agrégat d’individus, elle
lui reconnait une existence propre, « comme un étre ayant sa vie propre, ses opinions, ses réactions,
ses valeurs » *. Toutefois, cette perception subjective du groupe vient compléter la vision objective
des groupes privilégiée par le droit. Elle permet notamment de comprendre en quoi ces structures
peuvent étre aisément employées aux fins de commettre des crimes internationaux, mais elle peut
parfois se heurter a certains principes du droit, notamment 1’individualisation de la responsabilité
pénale. *MUCCHIELLI Roger, La dynamique des groupes. ESF, « Formation permanente en sciences
humaines », 2015, p. 36.

%4MUNOZ-ROJAS Daniel & FRESARD Jean-Jacques, « Origines du comportement dans la guerre :
Comprendre et prévenir les violations du DIH ». Revue Internationale de la Croix-Rouge, vol.86,
n°853, 2004, page 174 : « Par nature, l'individu n’est pas un tueur, le groupe [l’est. De nombreuses
études ont montré que les hommes au combat ne sont généralement pas motivés par la haine ou la
peur, mais par la pression du groupe : estime pour leurs camarades, défense de leur réputation
collective et volonté de contribuer aux succes du groupe ».
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internationale, le crime d’agression, du seul fait d’une rupture de la paix. En présence de crimes
internationaux contenant un élément contextuel différent de celui des crimes de guerre (Titre
IT), comme le crime contre I’humanité ou le crime de génocide, qui peuvent étre commis en
temps de guerre comme en temps de paix, il est particulierement difficile de cerner I’exacte
implication des organisations armées. Pourtant, il est indéniable que la présence d’un corps

collectif armé en facilite tragiquement la réalisation.

Si I’activité criminelle de certaines organisations armées a été mise au jour devant les
tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et de Tokyo, ainsi que devant les tribunaux
pénaux internationaux ad hoc d’ex-Yougoslavie et du Rwanda, il est intéressant d’étudier la
maniére dont la Cour pénale internationale a saisi ce phénomene, en examinant les dispositions

du Statut de Rome et la jurisprudence®’.

% TROPER Michel, Philosophie du droit. PUF, « Que sais-je ? », Paris, 2003, 127 pages, p. 94 : « La vérité
est que, dans les systemes qui n’autorisent pas les tribunaux a créer des regles [...], les juristes
désireux de connaitre la regle ne peuvent pas se limiter a [’étude des lois et doivent aussi se rapporter
a la jurisprudence ».
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Titre I : La commission de crimes internationaux belliqueux par des

organisations armées devant la CPI

Le recours a la force armée s'est modifié depuis 1946. Les Etats n'en sont plus & aligner
des soldats de métier les uns en face des autres, car la nature des combattants a changé, ainsi
que les méthodes et moyens de combats employés. La force armée n'est plus le privilége de
’Etat, ce dernier doit « cohabiter » avec une multiplicité d'acteurs non étatiques prenant les
armes pour faire valoir leurs droits — comme ce fut le cas des luttes contre la domination
coloniale ou les luttes de libération nationale —, défendre leurs idéaux politiques ou religieux.
Ces organisations armées non étatiques disposent non seulement d'un armement suffisant pour
causer de nombreuses destructions, mais au surplus, ces nouveaux acteurs sont bien souvent
difficiles a distinguer des populations civiles derriére lesquelles ils peuvent s'abriter, quand ils

n’hésitent pas a les instrumentaliser.

Les conflits armés ne sont plus uniquement internationaux, ils sont également internes.
Le droit de Genéve a ainsi opéré une distinction entre les régles applicables aux conflits armés
non internationaux et celles applicables aux conflits armés internationaux. Une distinction
fondamentale reprise au sein du Statut de la Cour Pénale Internationale, lorsqu’il s’agit
d’envisager la répression des crimes de guerre. La distinction entre « forces armées » et «
groupes armés » prend ici tout son sens et conduit a une segmentation des devoirs dans la
conduite de la guerre. L’implication d’organisations armées est ainsi saisie par les juges de la
CPI, lorsqu’il s’agit de déterminer la nature du conflit armé et de dresser la liste des crimes de

guerre commis (Chapitre 1).

Autre incrimination d’essence belliqueuse contenue dans le Statut de Rome : le crime
d'agression. Appelé aussi crime contre la paix, il reléve théoriquement de la compétence de la
Cour pénale internationale, mais faute de définition consensuelle, son action était inopérante en
la matiere. Passé cet obstacle, c’est en lieu et place d'un article 9, a I’article 8bis, qu’est envisagé
le crime d’agression, dans la continuité directe de la longue liste des crimes de guerre établie a
l'article 8. Apres observations des actes constitutifs du crime d'agression, les organisations
armées sont plus que jamais visées par cette infraction, en ce qu'elles en sont les « entités-

commettantes » ou « réalisantes » (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : La prise en compte de l'implication d’organisations

armées dans la réalisation du crime de guerre par la CPI

Les conflits non internationaux ont supplanté en nombre les conflits internationaux. De
multiples facteurs sont susceptibles d’expliquer le déclin des conflits armés entre Etats. Les
conflits inter-étatiques ont notamment céd¢é du terrain, sous la pression de la prohibition de
’emploi de la force armée dans les relations entre Etats contenue dans la Charte des Nations
unies. Par ailleurs, les processus de décolonisation, la fin de la guerre froide® et I’échec de
certains Etats & conserver le controle de leur territoire®” ont conduit & un accroissement de
nouvelles formes de violence®®, impliquant des structures armées ayant pris leur distance avec
les autorités étatiques, aux motivations les plus diverses®® et aptes a se livrer a des actes hostiles

entre elles.

Les Conventions de Genéve comme leurs protocoles sont le reflet d’un systéme
statocentré, au sein duquel la prise en considération de I’existence de groupes armés non
étatiques n’a en réalité pour unique finalité que la caractérisation du conflit armé (interne ou
international)’® et la détermination des dispositions du droit international humanitaire qui y sont
applicables, en particulier, tous les belligérants, se doivent de respecter, a minima et sans
exception, celles découlant de I’article 3 commun aux Quatre Conventions de Geneve. Ces
derniéres ont bati une summa divisio entre les forces armées et autres groupes assimilés, et les
groupes armés non étatiques (GANE). La répression des crimes de guerres, en substance celle

des violations du droit international humanitaire, engagée avec les tribunaux militaires

SSBRACONNET Olivier, La négociation humanitaire dans les ONG internationales. Quelles sont leurs
limites dans les négociations internationales ? Comment peuvent-elles étre plus efficaces ? [en ligne],
Institut des Relations Internationales et Stratégiques (IRIS), Programme humanitaire &
développement, Observatoire des questions, mars 2014, 14 pages.

7La perte de contrdle du territoire peut étre généralisée, c’est le cas d’Etats défaillants (failed States) ou
localisée en présence de « zones grises ». Voir : MINASSIAN Gaidz, Zones grises, quand les Etats
perdent le contréle. Autrement, « Frontiéres », 2011, 201 pages.

S8GIBLIN Béatrice, Les conflits dans le monde. Approche Géopolitique. Armand Colin, « U », 2011, 352
pages.

S9WHITFIELD Teresa, Pratique de la médiation. Entrer en contact avec les groupes armés. Défis & options
pour les médiateurs [en ligne]. Centre pour le dialogue humanitaire, 2010, p. 7.

'EUDES Marina, « Article 8 », in FERNANDEZ Julian & PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la
Cour pénale internationale : commentaire article par article. Pedone, Tome I, pp. 495-498 ;
SHINDLER Dietrich, « The Different Types of Armed Conflicts according to the Geneva Conventions
and Protocols », Recueil des Cours de I’Académie de droit international de Liége, vol.163 11, 1979, p.
147.
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internationaux (TMI) de Nuremberg et de Tokyo apres la Seconde guerre mondiale, puis aux
tournants des années 90 avec la création des Tribunaux pénaux internationaux ad hoc pour I’ex-
Yougoslavie’! et le Rwanda’® (TPI), va offrir I’opportunité d’adopter une vision du groupe armé,
autonome vis-a-vis de I’applicabilité du Protocole IT aux Conventions de Genéve d’aotit 194973,
indépendante de toutes considérations liées aux motivations et objectifs du groupe, mais fondée
sur des criteres d’ordre organisationnel, structurel. Face a des forces armées nationales censées
obéir aux lois et coutumes de la guerre, sont donc apparus des acteurs privés non étatiques ayant
a leur disposition un bras armé opérationnel, capables de remettre en cause le monopole de la

t74

violence d’Etat’ et risquant potentiellement de s’affranchir des régles du droit humanitaire’”.

Le Statut de la Cour pénale internationale, comme les tribunaux militaires d’apres-guerre
et les tribunaux pénaux internationaux ad hoc ont saisi cette évolution. Ils sont venus compléter
de fagon pérenne le dispositif de sanction des violations du droit international humanitaire
relatives a la protection des personnes qui ne participent pas ou plus aux hostilités, au régime
de protection des biens a caractére civil ou bénéficiant d’une protection particuliére, ainsi qu’a

la prohibition ou la limitation du recours a certaines méthodes et moyens de combat,

"TRésolution 827, 25 mai 1993, S/RES/827 (1993).
T2Résolution 955, 8 novembre 1994, S/RES/955 (1994).

"3Bien que le droit international pénal ait pour fondement les lois et coutumes de la guerre (Convention (IV)
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1907) et le droit de Genéve,
il existe une autonomie entre les disciplines. S’il y a lieu de prendre en compte I’organisation du groupe
armé pour déterminer la nature du conflit armé et le degré de responsabilité des individus eu égard a
la commission de crimes de guerre, la réciproque n’est pas permise. Il n’est pas possible d’employer
la définition du « groupe armé organisé », telle que développée par la jurisprudence des tribunaux
pénaux internationaux ad hoc (ex-Yougoslavie et Rwanda) et reprise par celle de la Cour pénale
internationale (CPI) pour I’application du Protocole additionnel II aux Conventions de Genéve d’aoft
1949, relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux, du 8 juin 1977.

TARENOU Xavier, La privatisation de la violence — mercenaires & sociétés militaires privées au service du
marché. Agone, Dossier Noirs 21, décembre 2005, 488 pages. KALDOR Mary, New and Old Wars —
Organized Violence in a Global Era. Stanford University Press, 3°™ édition, 2012, 224 pages.
MONGIN Dominique, Crises et conflits au XIXeme siecle. Colin, Universitaire de poche, n°128,
histoire contemporaine, 2014, 127 pages ; CORTEN Olivier, Le discours du droit international, pour
un positivisme critique. Pedone, « CERDIN Doctrine(s) », 2009, 350 pages.

7SLes forces armées nationales et les groupes armés non-étatiques se partagent la responsabilité des violations
du droit international humanitaire. POLICZER Pablo, « Human Rights Violations and Non-State
Armed Groups: A New Framework » [en ligne], Working Paper, n°40, March 2005, 36 pages ;
Humanitarian Access in Situations of Armed Conflict — Practitioners’ Manual [en ligne], Version 2,
Swiss Federal Department of Foreign Affairs (FDFA), the United Nations Office for the Coordination
of Humanitarian Affairs (UNOCHA), and Conflict Dynamics International (CDI), December 2014,
174 pages.

Emeline BROUSSARD | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 41



s’appliquant tant au cours de conflits armés internationaux (CAI) qu’au cours de conflits armées

non internationaux (les CANI, vulgarisés sous I’appellation conflits armés internes’®).

Méme si le terme de « guerre », qui renvoie a un acte juridique (une intention formelle),
a été progressivement remplacé au profit de celui de « conflit armé »”’, lequel saisit un fait
juridique, les crimes de guerre demeurent des infractions internationales contextualisées, dont
les incriminations découlent des lois et coutumes de la guerre’® et du droit conventionnel — les
Conventions de Genéve du 12 aott 19497 et leurs protocoles additionnels du 8 juin 197750 —,
pour lesquels la CPI n’a donc pas d’autre choix que de démontrer I’existence d’un conflit armé,
de caractériser sa nature, de lier le contexte de belligérance aux crimes commis, et d’établir que
le suspect avait connaissance des circonstances de fait établissant ’existence du conflit®!. Sans
la présence d’au moins deux collectivités armées en opposition®?, il n’y a pas de conflit armé et
en définitive, il est donc impossible de qualifier des actes de crimes de guerre. La nature des
acteurs armés va ainsi permettre la caractérisation du conflit armé. En présence d’une
opposition entre les forces armées appartenant & des Etats, il s’agira d’un conflit armé
international. S’il s’agit d une opposition entre une force armée étatique et des groupes armés

organisés ou d’une opposition entre des groupes armés organisé€s entre eux, il s’agira d’un

76Les deux expressions seront utilisées alternativement.
"TWVOELCKEL Michel, « Faut-il encore déclarer la guerre ? ». AFDI, vol.37, 1991, p. 7.

"8Déclaration de La Haye concernant l'interdiction d'employer des balles qui s'épanouissent ou s'aplatissent
facilement dans le corps humain de 1899 ; Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur
terre concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre du 18 octobre 1907 (Convention H.IV.R,
annex¢ a la Convention de La Haye) ; Protocole de Geneve concernant la prohibition d'emploi, a la
guerre, de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens bactériologiques du 17 juin 1925.

"Convention de Genéve pour l'amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en
campagne (CG I) ; Convention de Geneve pour I'amélioration du sort des blessés, des malades et des
naufragés des forces armées sur mer (CG II) ; Convention de Geneéve relative au traitement des
prisonniers de guerre (CG III) ; Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles
en temps de guerre (CG IV).

89protocole additionnel I aux Conventions de Genéve du 12 aott 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés internationaux de 1977 (AP I); Protocole additionnel II relatif a la protection des
victimes des conflits armés non internationaux de 1977 (AP II) ; Protocole additionnel III relatif a
I'adoption d'un signe distinctif additionnel de 2005 (AP III).

8]CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 287 : « Il ne s’agit [...] pas de considérer le conflit armé comme la cause
ultime du comportement ni d’exiger que ce comportement prenne place au milieu des combats.
Néanmoins, le conflit armé doit jouer un réle substantiel dans la décision de [’auteur du crime, dans
la capacité de celui-ci de I’exécuter ou dans la maniere dont le comportement a finalement été commis.
» Repris dans : CPI, Affaire le Procureur c. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, décision relative a la requéte
de I’Accusation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a ’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, 4 mars 2009, § 71.

82L’emploi de cette expression, dénuée de toute connotation, a pour finalité de ne pas avoir a distinguer ce
qui reléve d’une force armée nationale, des entités qualifiées de groupes armés, tout en soulignant
I’aspect organisationnel et belliqueux de I’entité considérée.
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conflit armé non international. Cette division primaire entre conflits armés internationaux et
conflits armés non internationaux découle directement du droit des conflits armés, mais elle

s’inspire aussi massivement des critéres dégagés par la pratique du TPI pour I’ex-Yougoslavie.

A la lueur des situations et des affaires en cours devant la CPI, il s’avére que leur grande
majorité est liée a I’existence d’un conflit armé, au demeurant principalement non international.
La Cour est ainsi amenée a analyser la nature des entités armées, leur rattachement ou 1’absence
de liens avec une autorité étatique, leur organisation structurelle ou encore leurs capacités
logistiques et stratégiques, aux fins de qualifier le conflit armé selon la typologie dégagée par
le droit de Genéve®. Les acteurs armés sont examinés, classifiés, par la CPI, et autant la notion
de forces armées nationales, a la terminologie par essence plurielle, renvoie aisément a un
conglomérat d’individus lié a un Etat et disposant d’une force de frappe, autant celle de groupe
armé non-étatique, prise indépendamment, n’indique rien quant a son envergure, méme s’il
s’avére qu’habituellement, a partir de plus de trois personnes®, il y a potentiellement un groupe
en présence. C’est donc véritablement via les éléments relatifs a la structure du groupe armé,
qu’implicitement, il est possible d’en saisir I’ampleur. L’existence d’une structure hiérarchique
(de rapports de domination), d’une discipline interne, de plusieurs unités ou branches armées,
I’aptitude a se fournir en armes, a adopter une ligne de conduite, a planifier et coordonner des
opérations militaires®, sont assez d’éléments qui permettent & la Cour de dresser une liste des
¢léments constitutifs du groupe armé. Assez logiquement, il est difficilement envisageable
qu’un conflit armé oppose sur le territoire d’un Etat, des groupes qui n’auraient pas un nombre
de membres conséquent®. Une approche quantitative exacte n’a d’ailleurs que peu d’intérét,
sauf a vouloir démontrer globalement, 1’existence d’un déploiement de forces sur un territoire

et de facto illustrer la réalité d’un contrdle territorial par 'une des parties au conflit.

Par ailleurs, sans que cela ne soit justifié ou argumenté d’une quelconque maniere, la

jurisprudence de la Cour pénale internationale est fréquemment pavée de termes découlant du

83CARSWELL J. Andrew, « Classifying the conflict: A soldier's dilemma ». Revue Internationale de la
Croix-Rouge, vol. 91, n° 873, mars 2009, pp. 143-161.

8411 n’y d’ailleurs pas de réaction de groupe en-dessous de trois personnes, comme le signale Roger
MUCCHIELLLI, dans son ouvrage La dynamique des groupes. ESF, Formation permanente en sciences
humaines, 2015, p. 3.

85CPI, Ie Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, §§ 1207-1211.

89En revanche, la commission de crimes de guerre peut étre le fait d’un seul individu ou de plusieurs
individus, méme peu nombreux, car relevant de la ramification hiérarchique dont ils dépendent.
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lexique militaire, tels que « paramilitaires »%', « guérillas »%, « milices »*°, etc., sans égards
toutefois, aux notions de « combattant légal »*° et de « combattant illégal », qui n’emportent
pas, in fine, ’application du droit international pénal, mais relévent d’une interprétation des
Etats quant a I’octroi du bénéfice des dispositions du droit de Genéve relatives au statut de
combattant. La Cour pénale internationale ne s’intéresse pas a la 1égitimité des actions menées
par ceux qu’elle entend et est autorisée a poursuivre, mais uniquement a la 1égalité de leurs
actes’!. Cette intellection essentielle provient du fait que la 1égalité s apprécie du point de vue
d’un ordre juridique, tandis que la 1égitimité renvoie a I’idée d’équité, selon I’antagonisme du
juste et de I’injuste. Or, ’ordre juridique de référence est 1’ordre juridique international,
dépendant d’Etats souverains s’attribuant le droit de déterminer ce qui est légitime, de ce qui
ne D’est, et par la méme de 1égaliser ce qui leur semble 1égitime et rendre illégal ce qui leur

semble illégitime.

Faut-il percevoir dans ces précisions terminologiques, une volonté de marquer la présence
d’éventuelles interdépendances entre des autorités étatiques avec certains groupes armés ? Ou
bien est-ce la manifestation d’une reprise des appellations formulées par les accusés, les témoins,
les victimes, les éventuels amicus curiae®® et toutes les autres « sources dignes de foi »°°

acceptant de collaborer avec le Bureau du Procureur ? Nommer précisément les choses, est la

87paramilitaire : adjectif, » se dit d'une organisation civile dont la structure et la discipline imitent celles de
l'armée », in Dictionnaire Larousse [en ligne], 2016.

8Guérilla : AIVO Gérard, Le statut de combattant dans les conflits armés non internationaux. Bruylant, «
Cahiers de droit international », 2013, p. 116. Voir aussi p. 143, la définition de la guérilla formulée
par Jean-Pierre DERRIENIC, comme étant » une méthode de combat fondée sur la mobilité et le
harcelement, qui permet a une armée plus faible de porter des coups a une armée plus puissante sans
donner a celle-ci l'occasion d'une victoire décisive ».

$Milice : nom féminin, du latin militia signifiant service militaire et désignant « au Moyen Age au XVIIle s.,
[une] troupe levée dans les villes ou les paroisses pour renforcer l'armée réguliere. [Une] organisation
paramilitaire constituant l'élément de base de certains partis totalitaires ou de certaines dictatures.
En Belgique, [il s’agit du] service militaire » in Dictionnaire [en ligne] Larousse 2016.

%0Ce sont les Etats qui qualifient de légaux ou d’illégaux les combattants via leur loi nationale ou la
reconnaissance de la qualité de combattants a certains groupes armés, leur offrant ainsi le bénéfice des
Conventions de Geneve. Voir United States Supreme Court Ex Parte Quirin, n°100, July 31, 1942,
[traduction] : « [...] le droit de la guerre établit une distinction entre les forces armées et les
populations pacifiques des pays belligérants et aussi entre ceux qui sont des combattants légaux et
illéegaux. Les combattants légaux sont soumis a la capture et a la détention en tant que prisonniers de
guerre en s'opposant aux forces militaires. Les combattants illégaux sont également soumis a la
capture et a la détention, mais ils sont en outre soumis a un proces et a une peine par les tribunaux
militaires pour des actes qui rendent illégale leur belligérance ».

Tpour Reprendre les mots du sociologue M. WEBER, 1’Etat est la « seule institution coercitive étatique se
prétendant seule source de tout droit légitime », in Max WEBER, Sociologie du droit. PUF , 1986, p.
44,

92Régle 103 du Réglement de procédure et de preuve (RPP).

%3 Article 15(2) du Statut de Rome.
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condition sine qua non d’une application plus rationnelle du droit. En I’espéce, toutes ces
expressions ne sont pas toujours interchangeables. Elles renvoient a des structures militaires
différentes, a des rapports singuliers avec les autorités politiques voire a des méthodes de
combat. C’est pourquoi, apreés avoir démontré que la distinction des collectivités armées lors
des hostilités revétait une importance quant a la caractérisation du conflit armé par les juges de
la CPI (Section 1), il s’agira de dresser le panorama des diverses organisations armées, tel que
le fait la Cour, en distinguant les forces armées d’une part, les groupes armés d’autre part

(Section 2).
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Section 1: La caractérisation du conflit armé par les juges de la CPI

dépendante d’une opposition entre des organisations armées

Les Conventions de Genéve et leurs Protocoles additionnels ne donnent aucune définition
de ce qu’est un conflit armé, alors méme qu’ils ont pour finalité de solliciter des individus le
respect d’un minimum de régles humanitaires au cours des conflits armés. Toutefois, a la lecture
des diftérentes dispositions du droit conventionnel, il est évident que I’expression « conflit armé
» entend viser les situations d’hostilités, entre Hautes Parties contractantes, ¢’est-a-dire entre
Etats ou entre des autorités gouvernementales et des opposants non étatiques®*. Or, la notion de
« conflit armé » n’est pas dénuée d’intérét, puisqu’elle conditionne 1’application du droit
international humanitaire®, et in extenso en cas de violations de celui-ci, elle conditionnera la
mise en mouvement de I’action pénale internationale. Pour pallier I’absence de définition, le
Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie a adopté une approche large de la notion de

conflit armé :

« [uln conflit armé existe chaque fois qu’il y a recours a la force armée entre Etats
ou un conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes
armés organisés ou entre de tels groupes au sein d 'un Etat »°°.

Le Statut de la Cour pénale internationale s’est forgé autour de cette définition. I1 établit
un régime d’incriminations spécifiques — les crimes de guerre —, selon que les faits sont établis
dans un contexte de conflit armé international ou dans un contexte de conflit armé non
international. Si la logique voudrait que les dispositions du Statut de Rome soient lues dans leur
ordre originel, il semble plus opportun de traiter le conflit non international dans un premier
temps (§1), puis de caractériser le conflit armé international, deés lors qu’incidemment la

question de I’internationalisation d’un conflit armé interne est évoquée (§2).

%4La notion d’internationalité du conflit renvoie au caractére ¢tatique. Inversement, le caractére non
international d’un conflit renvoie a une situation de belligérance a 1’échelle interne.

9DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3¢™ éd., 2002, p. 104.

96TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-AR 72, arrét relatif a l'arrét de la défense concernant I'exception
préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995, § 70 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 1T-94-1-T,
jugement, 7 mai 1997, § 561.
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§1. L’opposition entre collectivités armées constitutive d’un conflit armé non international

devant la CPI

Les conflits internes ou conflits non internationaux ne sont pas une nouveauté’’, mais ils
se sont particuliérement accrus depuis 1949°%, si bien que ces conflits représentent aujourd’hui
plus de 90 % des conflits en cours a travers le monde, dont environ 40 % revétent une dimension
religieuse”. Ce type de conflictualité s’est développé a un point tel, qu’il est au centre de la
plupart des actions menées par les Nations unies et qu’il est qualifié de menace contre la paix
et la sécurité internationales'®. Pourtant, rien ne semble limiter le droit de « faire la guerre » au
sein des Etats, que ce soit entre des forces gouvernementales et des groupes armés organisés ou
entre de tels groupes entre eux'°'. Le jus contra bellum, qui découle de I’article 2§4 de la Charte
des Nations unies, ne prohibe ainsi que le recours a la force armée entre membres de
I’Organisation, avec la volonté de mettre au ban des relations interétatiques, 1’agression armée

et les conflits surgissant entre Etats.

Quant au jus in bello ou « droit dans la guerre », qu’il s’agisse de la Convention de La
Haye en 1907 ou des Conventions de Geneve de 1949 (CQ), ces instruments n’avaient pas pour
vocation premicre a s’appliquer en temps de conflits armés non internationaux, a I’exception
de larticle 3 commun aux CG!%?. Ce n’est qu’en 1977, avec ’adoption des Protocoles

additionnels aux Conventions de Geneve, que le droit des conflits armés va véritablement se

*’BEAUVALLET Olivier (dir.), Dictionnaire encyclopédique de la justice pénale internationale. Berger-
Levrault, 2017, p. 212. Voir aussi : KOLB Robert, « Le droit international public et le concept de
guerre civile depuis 1945 ». Relations Internationales, n°105, 2001, p. 10 ; Communiqué du Secrétaire
Général des Nations unies, Kofi Annan lors de la deuxiéme conférence d'examen des Etats-Parties a
la Convention sur l'interdiction ou la limitation de I'emploi de certaines armes classiques, a Geneve,
le 11 décembre 2001, Doc. SG/SM/8076-DC/2822.

%81d. pp. 11-12. Sur le doublement des conflits armés internationaux entre 2001 et 2016, voir : TERRY Fiona
& MCcQUINN Brian (dir.), « Contenir la violence dans la guerre : les sources d’influence chez le
combattant ». Revue du Comité International de la Croix-Rouge, 2018, pp. 13-14.

9TERTRAIS Bruno, La guerre. PUF , « Que sais-je ? », 2014, pp. 65-68.

1007 4 menace doit s’entendre comme « impliquant un acte de coercition en vue d’amener un Etat a une
conduite ou a des actes différents de ceux qu’il pourrait librement choisir », in Affaire de la Licéité de
la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, ler novembre 1995, exposé du Gouvernement frangais,
CR 95/23.

101 ¢ conflit armé demeure interne, méme si les hostilités sont transfrontaliéres ou s’exportent vers le
territoire d’un Etat tiers. BEAUVALLET Olivier (dir.), Dictionnaire encyclopédique de la justice
pénale internationale. Berger-Levrault, 2017, p. 215.

1025 1’origine, le projet du CICR recommandait qu’en cas de guerre survenant dans les frontiéres d’un Etat
— dont la gestion relevait jusqu’alors du domaine réservé des Etats —, les Hautes Parties Contractantes
devaient reconnaitre ’application de toutes les dispositions contenues dans les Conventions de
Gengéve. Cette proposition fut écartée au profit d’un standard minimum applicable aux conflits armés
non internationaux : I’article 3 commun aux GC.
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saisir des conflits ne présentant pas un caractere international. Depuis, ’ONU comme le Comité
International de la Croix-Rouge (CICR) tendent a accroitre les dispositions du droit
international humanitaire aux conflits armés non internationaux, en raison notamment des

dégats humains et matériels qu’ils occasionnent et de la mutation des acteurs armés.

Certains auteurs estiment qu’il serait temps de mettre un terme a la summa divisio entre
CAI et CANI'®, La distinction est particuliérement mise a mal face a I’ampleur des crimes
commis a I’occasion de conflits armés non internationaux et opposant des organisations armeées,
de plus en plus puissants, de mieux en mieux armés. Or, cette proposition de fusion des régimes
conflictuels ne doit pas seulement s’intéresser aux acteurs en présence ou a la nature des crimes
commis. Elle doit également s’attacher a la nature conventionnelle des instruments visant a
réguler la conduite des hostilités et a en sanctionner les dérives. En effet, les Conventions de
Geneve, les Protocoles Additionnels et le Statut de Rome ont vocation a responsabiliser les
acteurs de la guerre et font peser des obligations sur les individus. Des lors, peut-on
raisonnablement exiger la méme conduite d’un chef d’état-major d’un Etat, professionnel,
formé et potentiellement expérimenté et d’un chef de groupe armé non étatique, non
professionnel, peu ou mal formé et parfois peu expérimenté ? Par ailleurs, rien n’empéche les
groupes armés organisés de spontanément décider de s’engager publiquement a respecter toutes
les regles du droit des conflits armés. Par ailleurs, la division CAI/CANI oblige a distinguer les
acteurs étatiques, des acteurs non étatiques, offrant notoirement la possibilité d’engager des
responsabilités de nature non pénale, notamment la responsabilité internationale de I’Etat. Or,
a moins de considérer qu’: « [...] un concept unitaire au regard du droit pénal international
[...] prépare la voie a une fusion du droit des conflits armés, car la sanction (unitaire) crée

104

l'obligation (unitaire) »"°", 1l ressort des débats portant sur la CPI comme du positionnement

13WILLMOTT Deidre, « Removing the Distinction Between International and Non-International Armed
Conflict in the Rome Statute of the International Criminal Court ». Melbourne Journal of International
Law, vol.5, n°1, 2004, pp. 196-219 ; STEWART G. James, « Towards a single definition of armed
conflict in international humanitarian law: A critique of internationalized armed conflict ». Revue
internationale de la Croix-Rouge, vol.85, n°850, 2003, pp. 313-349 ; SCHINDLER Dietrich, « The
Different Types of Armed Conflicts according to the Geneva Conventions and Protocols ». Recueil
des Cours de I’Académie de droit international de Liege, vol.163, 1979, pp. 117-164. 11 existe en
réalité un effacement progressif de la distinction. BENVENISTI Eyal, « Rethinking the Divide
Between Jus ad Bellum and Jus in Bello in Warfare Against Nonstate Actors » (Essay). The Yale
Journal of International Law, vol.34, 2009, pp. 541-542 ; CHEMILLIER-GENDREAU Monique, De
la guerre a la communauté universelle, entre droit et politique. Fayard, 2013, pp. 38-39.

104 KOLB Robert, « Le droit international public et le concept de guerre civile depuis 1945 ». Relations
Internationales, n°105, 2001, p. 28.
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réguliérement réaffirmé du Comité International de la Croix-Rouge'®’, une volonté de conserver

la conception dualiste.

Avec la création de la CPI, le droit des conflits armés s’est vu complété par un organe
juridictionnel ayant compétence pour réprimer les crimes de guerre!, les distinguant selon
qu’ils sont commis a 1’occasion de conflits armés internationaux et de conflits armés non
internationaux, et tel que le prévoit le Statut de Rome, la CPI est amenée a exclure les situations
de troubles et tensions internes, indépendamment des acteurs armés qui peuvent étre impliqués
(I), car elles se situent en-dessous du seuil d’intensité requis pour retenir la qualification de

conflit armé interne (II).

I. L’exclusion statutaire des troubles et tensions internes de la qualification de conflit armé

interne indépendamment des acteurs impliqués

« Le droit des conflits armés apparait comme un droit autonome applicable dans
une situation spécifique : le conflit armé »'%’.

En dehors de toutes situations de conflit armé, sont caractérisées sous I’expression «
troubles et tensions internes », tous les phénomeénes de violences se déroulant a 1’intérieur des
frontieres étatiques qui ne peuvent étre qualifiées de conflit armé interne (A). Aux fins d’établir

I’existence d’un conflit armé, la CPI doit s’intéresser a 1’intensité des violences (B).
A. LD’exclusion du champ belliqueux de certaines formes de violences

A I’image du droit des conflits armés'®®, les articles 8(2)(d) et 8(2)(f) du Statut de Rome

excluent du champ belliqueux les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violences, ainsi

105 CICR, « Comment le terme « conflit armé » est-il défini en droit international humanitaire ? », Prise de
position, mars 2008.

1067 IMMERMAN Andreas, « Article 8, War Crimes », in TRIFFTERER Otto (dir.), Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court. C.H. Beck Hart Nomos, 2nd edn., 2008, pp. 476-
488 ; BOTHE Michael, « War Crimes », in CASSESE Antonio, International Criminal Law. Oxford
University Press, 2008, pp. 417-418 ; PACREAU Xavier, « Article 8bis », in FERNANDEZ Julian &
PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale : commentaire article par
article. Pedone, Tome I, pp. 481-537.

17D AVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, p. 185. Voir aussi :
Affaire du Détroit de Corfou, 9 avril 1949, Albanie c. Royaume-Uni, arrét, CIJ Recueil 1949, p. 4, p.
22.

108 Article 1(2) du Protocole additionnel II : « Le présent Protocole ne s’applique pas aux situations de
tensions internes, de troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence
et autres actes analogues, qui ne sont pas considérés comme des conflits armés ».
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que les actes de nature similaire. Aux situations de troubles et tensions internes, ce sont les
dispositions du droit national et éventuellement international — en particulier celles relatives
aux droits de I’Homme — qui trouveront a s’appliquer, et non celles du droit international

humanitaire.

« Sans qu'il y ait a proprement parler de conflit armé non international, il existe
cependant, sur le plan interne, un affrontement qui présente un certain caractere
de gravité ou de durée et comporte des actes de violence. Ces derniers peuvent
revétir des formes variables, allant de la génération spontanée d'actes de révolte a
la lutte entre des groupes plus ou moins organisés et les autorités au pouvoir. Dans
ces situations, qui ne dégénerent pas nécessairement en lutte ouverte, les autorités

au pouvoir font appel a de vastes forces de police, voire aux forces armées, pour

rétablir l'ordre intérieur »'*.

A travers ces lignes, sont visées des affrontements de nature diverse, s’étalant sur des
périodes plus ou moins longues, s’exprimant avec plus ou moins de violence. Les émeutes y
apparaissent comme le degré supérieur des violences qualifiées de « troubles et tensions
internes ». Elles peuvent renvoyer a des déchainements populaires, des mouvements de foule
spontanés, agités par la passion!'®) la haine, la colére, la faim... mais aussi s’inscrire
durablement dans le temps, avec des affrontements réguliers entre les forces de I’ordre et les
émeutiers, avec la construction de barricades, des atteintes aux personnes, des dégradations
voire des destructions de biens publics, des atteintes a la propriété privée (cf- pillage), le recours
a des stratégies de guerre urbaine (type guérilla), 1’utilisation d’armements artisanaux voire
sophistiqués pour contrer les tentatives de dispersions policieres ou géner la progression des

forces de 1’ordre.

Ces événements nationaux sont marqués par des affrontements entre les forces de
police'!! — parfois soutenues par I’armée — et des émeutiers, révoltés ou membres de gangs,

mais pas exclusivement. Ils comprennent également la criminalité organisée, dont la

19VITE Sylvain, « Typologie des conflits armés en droit international humanitaire : concepts juridiques et
réalités ». Revue internationale de la Croix-Rouge, vol.91, n°873, mars 2009, p. 8. Citant I’extrait d’un
document présenté a 1'occasion de la Conférence d'experts gouvernementaux sur la réaffirmation et le
développement du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés, Genéve, 24 mai-
12 juin 1971, Vol.V, p. 78, (non trouvé).

hooliganisme est un exemple de passion sportive exacerbée, engendrant une forme particuliere de
criminalité collective.

"1Sur 1a relation établie entre violences et comportement policier. Voir : MICHAUD Yves, La violence. PUF,

« Que sais-je ? », Le point des connaissances actuelles, 4éme éd., 1998, pp. 73-74.

IIOL,
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commission d’actes terroristes''?. A travers ces différents exemples, preuve est faite qu’il
n’existe pas qu’une catégorie exclusive de « troubles et tensions internes ». Les actes de
violence sont hétérogenes, les motivations qui les portent sont variables et ils impliquent des
acteurs dont la caractéristique est d’€tre disparates, insuffisamment structurés pour étre qualifiés

de groupes armés au sens du droit international humanitaire.

Par ailleurs, les événements ne sont pas figés dans le temps. A titre d’exemple, des actes
sporadiques et isolés de violences a I’encontre d’un pouvoir politique peuvent se transformer
progressivement en émeutes engendrant des violences tant du c6té des émeutiers que des forces
de I’ordre, puis conduire a la formation de groupes armés organisés d’opposition s’engageant
dans des hostilités contre les forces armées de 1’Etat ou contre d’autres groupes armés organisés
aux affinités politiques opposées. Les chambres de la Cour pénale internationale n’ont pas
besoin de définir ce que sont les troubles et tensions internes, ni méme de démontrer
positivement 1’absence de telles circonstances. Comme 1’avaient fait auparavant les tribunaux
pénaux internationaux ad hoc, elles les excluent négativement quand elles examinent 1’intensité

des violences et en déduisent I’existence d’un conflit armé interne (B).

B. L’évaluation déterminante de I’intensité des violences

Le TPIY — repris par les chambres de la CPI — avait pu conclure que 1’évaluation de
I’intensité devait » [...] servir seulement a distinguer un conflit armé du banditisme, des
insurrections inorganisées et de courte durée ou des activités terroristes, qui ne relevent pas du
droit international humanitaire »''°.

Le Tribunal pénal international pour le Rwanda avait évalué 1’existence d’un conflit
interne, excluant de facto une situation de troubles ou de tensions internes, en prenant en

considération plusieurs critéres, comme « le niveau d'intensité des batailles et le niveau

"2Toutes les fois, ou ces actes ne peuvent étre qualifiés de crimes de guerre, car ils ne s’inscrivent pas a
I’occasion d’un conflit armé ou de crimes contre I’humanité, car ils ne constituent pas une attaque
généralisée ou systématique contre une population civile. Les actions entreprises par I’ETA (Euskadi
Ta Askatasuna) ou celles du FLNC (Fronte di Liberazione Naziunale Corsu), ne sauraient &tre
qualifiés de crimes de guerre ou de crimes contre I’humanité.

113TPIY, Affaire le Procureur ¢. Mrksi¢ & consorts, IT-95-13/1-T, jugement, 27 septembre 2007, § 407.
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d'organisation des parties ont été déterminés »''*. D’autres critéres dégagés par le TPIY et

repris par la CPI, sont également a prendre en compte :

« [l]a gravité des attaques et la multiplication possible des affrontements armeés,
leur extension dans le temps et dans [’espace, le renforcement des effectifs des
forces gouvernementales, la mobilisation et la répartition des armes entre les deux
parties au conflit, la question de savoir si le conflit a attiré [’attention du Conseil

de securité de I’ONU et, dans [’affirmative, si ce dernier a adopté des résolutions

a son sujet »'1°.

En conséquence, la distinction entre situations de troubles ou de tensions internes et
116

conflit armé s’apprécie au cas par cas’ .
En des temps de troubles et de tensions internes, le droit des conflits armés, notamment
les stipulations minimums cristallisées a 1’article 3 commun aux Conventions de Genéve de

1949 ne peuvent s’appliquer, la CPI est incompétente!!”

. Ces circonstances sont donc régies par
le droit interne. Pour y faire face les Etats se dotent le plus souvent d’instruments de régulation
des violences qui tendent a accroitre les pouvoirs de police en matiére d’arrestation ou
d’investigation, ainsi que ceux de la justice en matiére de poursuites, de jugement et de
détention. Or, le droit international humanitaire ne s’applique pas a ces « état de crise » ou «
état d’urgence » instaurés par les Etats, alors qu’ils affectent particulierement les droits de

I’Homme. Le Statut de la Cour pénale internationale a pris en compte 1’existence de ce « no

man'’s land humanitaire »''®, sans jamais 1’évoquer au sein d’autres dispositions'!’, tout en

”4TPIR, Affaire le Procureur c. Akayesu, ICTR-96-4-T, jugement, 2 septembre 1998, §§ 619-620.

13CP1, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 538.

”6TPIR, Affaire le Procureur c. Rutaganda, ICTR-96-3-T, jugement, 6 décembre 1999, § 93 : « La définition
d’un conflit armé en soi est donc abstraite et le caractére de conflit armé répondant aux exigences de
l’article 3 commun doit s apprécier au cas par cas ».

7¢p1, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 225 : « Le seuil défini dans la premiere
phrase des alinéas d et f du paragraphe 2 de ’article 8 du Statut exige a cette fin qu’un conflit armé
ne présentant pas un caractére international atteigne une certaine intensité |[...] De 'avis de la
Chambre, il s’agit la, en somme, d’une limitation de la compétence méme de la Cour, puisque si
lintensité requise n’est pas atteinte, les crimes commis dans un tel contexte ne relévent pas de cette
compétence ».

"8DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3¢m éd., 2002, p. 188.

9% ventuellement, si la répression des violences dégénere, il sera possible d’envisager la qualification de
crimes contre I’humanité, comme ce fut le cas en Cote d’Ivoire et au Kenya a la suite des violences
post-¢électorales. Toutefois, il faut étre vigilant sur ce point, car les crimes contenus dans le Statut de
la Cour pénale internationale ont leur propre histoire et leurs propres éléments constitutifs (matériels,
intentionnels, contextuels). Ils ne sont pas interchangeables. Comme le soulignait la commission
d’enquéte internationale sur le Liban dans son rapport au Conseil des droits de I’THomme (2006,
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rappelant que les Etats bénéficient d’une certaine marge de manceuvre dans I’exercice de leurs

compétences en matiére de maintien ou de rétablissement de 1’ordre!%’.

Aux fins de retenir I’existence d’un conflit armé non international (II), il faudra donc
procéder a un examen au cas par cas, en deux temps. Le caractere collectif des violences et le
recours aux forces armées plutét qu’aux forces de police permettront d’établir le seuil
d’intensité. Quant aux groupements d’individus impliqués dans les violences, leur organisation
devra étre, a minima, suffisante pour qu’ils puissent étre qualifiés de groupes armés non

étatiques.

I1. La qualification de conflit armé non international dans le Statut de la CPI

Faisant sienne la majeure partie des dispositions contenues dans les lois et coutumes de
la guerre, ainsi qu’au sein du droit conventionnel afférant, le Statut de Rome a distingué deux
types de conflits armés ne présentant pas un caractére international. L’article 8(2)(c) StCPI fait
référence au respect des dispositions de I’article 3 commun aux Conventions de Genéve de 1949
et a I’article 19 de la Convention de La Haye de 1954'!, tandis que I’article 8(2)(e) renvoie au
Protocole II de 1977 (PA-II). Les conflits armés non internationaux se voient ainsi régis par
deux cadres juridiques distincts et les Eléments des crimes annexés au Statut tendent a

confirmer cette hypothese :

« [lles éléments relatifs aux crimes de guerre visés aux alinéas c) et e) du
paragraphe 2 de ['article 8 sont soumis aux limitations mentionnées aux alinéas d)
et f) du paragraphe 2 dudit article, qui ne constituent pas des Eléments des crimes ».

§ 64) « si la conduite d’un conflit armé et [’'occupation militaire sont régies par le droit international
humanitaire, le droit relatif aux droits de I’homme s’applique en tout temps, y compris dans les
situations d’urgence ou les conflits armés. Ces deux corpus se complétent et se renforcent ». Lire
également a ce sujet : CPI, Situation au Kenya, ICC-01/09, décision relative a I’ouverture d’une
enquéte sur la situation au Kenya, 31 mars 2010, opinion dissidente du Juge Hans-Peter KAUL ;
MOMTAZ Djamchid, « Les régles humanitaires minimales applicables en période de troubles et de
tensions internes ». Revue internationale de la Croix-Rouge, vol.80, n°831, 1998, pp. 487-495 ;
MERON Theodore, « Projet de déclaration-type sur les troubles et tensions internes ». Revue du
Comité International de la Croix-Rouge, vol.70, n°769, 1988, pp. 62-80.

120Article 8(3) St CPL

2IDAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, pp. 122-123.

Emeline BROUSSARD | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 53



L’article 8(2)(c) doit étre lu en relation avec I’article 8(2)(d) du Statut, qui dispose que :

« [1)'alinéa c) du paragraphe 2 s'applique aux conflits armés ne présentant pas un
caractere international et ne s'applique donc pas aux situations de troubles et
tensions internes telles que les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence
ou les actes de nature similaire ».

L’article 8(2)(e) doit étre lu en relation avec Iarticle 8(2)(f) du Statut'??, qui dispose que :

« [1)'alinéa e) du paragraphe 2 s'applique aux conflits armés ne présentant pas un
caractere international et ne s'applique donc pas aux situations de troubles et
tensions internes telles que les émeutes, les actes isolés et sporadiques de violence
ou les actes de nature similaire. Il s'applique aux conflits armés qui opposent de
maniére prolongée sur le territoire d'un Etat les autorités du gouvernement de cet
Etat et des groupes armés organisés ou des groupes armés organisés entre eux ».

Dans les deux cas, sont exclues certaines circonstances ne relevant pas de situation de
conflit armé, mais 1’article 8(2)(e) semble prévoir des critéres supplémentaires. La mise en
perspective de ces deux articles laisse envisager une application différenci¢e. Au cours d’un
conflit armé non international « non prolongé » s’appliquerait uniquement [’article 8(2)(c)
StCPI (A) et au cours d’un conflit armé interne opposant des entités armées de manicre

prolongée s’appliquerait au surplus 1’article 8(2)(e) StCPI (B).

A. Le conflit armé ne présentant pas un caractére international au sens de ’article 8(2)(c)

StCPI

Une plongée dans les décisions de la CPI ne confirme pas 1’hypotheése d’un conflit armé
interne auquel ne s’appliquerait que 1’article 8(2)(c) ou en d’autres termes 1’article 3 commun
aux CG et parallelement I’existence d’un conflit armé interne auquel ne s’appliquerait que
I’article 8(2)(e) renvoyant au PA-II. Généralement, les crimes de guerre sont visés par les deux

t123

articles conjointement' > et dans certains cas seulement par les dispositions contenues a I’article

122 Ainsi qu’avec I’article 8(2)(f) StCPI, dont I’étude ne présente que peu d’intérét pour notre démonstration.
123 CP1, Affaire le Procureur c. Katanga & Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, décision relative a la
confirmation des charges, 30 septembre 2008 ; CPI, Affaire le Procureur c¢. Abdallah Banda Abakaer
Nourain et Saleh Mohammed Jerbo Jamus, ICC-02/05-03/09, Rectificatif a la Décision relative a la
confirmation des charges, 7 mars 2011 ; CPI, Affaire le Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06,
décision sur la confirmation des charges, 9 juin 2014 ; CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo,
ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016 ; CPI, Affaire le Procureur c. Ongwen, ICC-02/04-01/15,
décision sur la confirmation des charges, 23 mars 2016 ; CPI, Affaire le Procureur c. Al Hassan, ICC-
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8(2)(e) StCPI'?*. Le droit international des conflits armés ne donne aucune définition du conflit
armé non international auquel ne s’applique que Iarticle 3 commun aux CG'%, alors que ce
type de conflit existe d’un point de vue juridique, conventionnel. Le droit des conflits armés
prévoit méme que lorsque les critéres du PA-II ne sont pas remplis et a condition que les
événements se situent en deg¢a d’une situation de troubles ou de tensions internes, 1’article 3
commun dont le seuil d’applicabilité est plus bas, a vocation a jouer le role d’un palliatif!2®.
Le droit des conflits armés distingue les régles découlant de 1’article 3 commun aux
Conventions de Genéve et les dispositions du Protocole additionnel I1'?” ; ’article 3 constituant

ainsi un socle de régles minimum!'?® a respecter en cas d’hostilités :

« [e]n cas de conflit armé ne présentant pas un caractere international et surgissant
sur le territoire de |'une des Hautes Parties contractantes, chacune des Parties au
conflit sera tenue d’appliquer au moins les dispositions suivantes [...]'* ».

L’article 3 commun s’applique donc aux conflits armés internationaux ainsi qu’aux
conflits armés non internationaux et sur ce point le Statut de la Cour pénale internationale n’est

pas en reste puisque 1’article 8(2)(a) relatif aux crimes de guerre commis en temps de conflit

01/12-01/18, Décision relative a la requéte du Procureur aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét,
22 mai 2018. Voir aussi : Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en
matiére d’examen préliminaire, 81 pages.

124CPI, Affaire le Procureur c. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, décision relative a la requéte de 1’ Accusation
aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a ’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 mars
2009 ; CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012 ; CPI,
Affaire le Procureur c. Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-171, Jugement, 27 septembre 2016.

125 BUFALINI Alessandro, « An autonomous notion of non-international armed conflict in EU Asylum Law:
Is there any role for International Humanitarian Law? ». Questions of International Law, vol.15,2012,
p. 23.

126Haut-Commissariat aux Droits de ’'Homme, La protection juridique internationale des droits de I’Homme
dans les conflits armés, p. 41.

2TWILLMOTT Deidre, « Removing the Distinction Between International and Non-International Armed
Conflict in the Rome Statute of the International Criminal Court ». Melbourne Journal of International
Law, vol.5,n°1, 2004, p. 202.

128Commentaire du Comité International de la Croix-Rouge relatif a I’article 3 commun aux Conventions de
Genéve de 1949, p. 41 : « Selon le mot d'un délégué, 'article 3 apparait comme une « Convention en
miniature ». 1l s'applique aux seuls conflits non internationaux et il est seul applicable a ces conflits,
tant qu'un accord spécial ne met pas en vigueur tout ou partie des autres dispositions conventionnelles.
1l est loin du projet initial du Comité International de la Croix-Rouge, qui prévoyait l'application
intégrale des Conventions [...] ». Voir aussi : MERON Theodore, « Projet de déclaration-type sur les
troubles et tensions internes ». Revue du Comité International de la Croix-Rouge, vol.70, n°769, 1988,
p. 67.

129Bxtrait de I’article 3 commun aux Conventions de Genéve de 1949 (emphase ajoutée).
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arm¢ international reprend sous un autre vocable les dispositions de ’article 8(2)(c), découlant
30

de I’article 3 commun'°.

Une question demeure : & quoi correspond le conflit armé non international visé par
I’article 3 commun au sens de I’article 8(2)(c) du Statut de la CPI ? Il est certain, qu’il s’agit
d’hostilités asymétriques dépassant le seuil de simples troubles et tensions internes, pour
lesquelles seul I'article 3 commun trouverait a s'appliquer. Cette référence adoptée lors des
négociations relatives au Statut de Rome est a I’origine contenue a 1’article 1(2) du Protocole
additionnel II de 1977 aux Conventions de Geneve de 1949 et ne s’appliquait donc jusqu’a la
création de la CPI qu’aux conflits armés ne présentant pas un caractére international visés par
le PA-II. Autrement dit, la référence a été étendue a toute situation conflictuelle interne. Une
lecture comparative des articles 8(2)(c) et 8(2)(e) du Statut de Rome, tend vers la conclusion
suivante : il s’agirait de conflits armés non internationaux au cours desquels le Protocole
additionnel II/’article 8(2)(e) StCPI ne trouverait pas a s’appliquer, notamment parce que le
niveau d'organisation des groupes armés en présence est insuffisant pour mener des opérations
continues et concertées ou alternativement parce que le conflit n’est pas « prolongé » au sens
de Darticle 8(2)(f) StCPI'3!. Un point semble toutefois faire consensus : les groupes armés
organisés doivent étre suffisamment organisés pour étre en mesure de pouvoir respecter I’article

3 commun aux Conventions de Geneéve.

En I’état actuel de la jurisprudence de la CPI, la question de savoir si I’exigence de
« conflit prolongé » (ou « proacted conflict ») évoqué a Darticle 8(2)(f) en tant que

caractéristique limitant I’alinéa (e) soit applicable extensivement a 1’alinéa (c) n’est pas

132

tranchée ”<. Une lecture du Statut suivant I’approche des articles 31 et 32 de la Convention de

130« [L) article 3 commun aux quatre Conventions de Geneve du 12 aotit 1949 énonce certaines régles devant

étre appliquées dans les conflits armés ne présentant pas un caractere international. 1l ne fait pas de
doute que ces regles constituent aussi, en cas de conflits armés internationaux, un minimum
indépendamment de celles, plus élaborées, qui viennent s’y ajouter pour de tels conflits ; il s agit de
regles qui, de I'avis de la Cour, correspondent a ce qu’elle a appelé en 1949 des “considérations
élémentaires d’humanité” » in Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci, 27 juin 1986, Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14,
§ 218. Voir aussi : TPIY, Affaire le Procureur ¢. Muci¢ et consorts, IT-96-21-A, jugement, 20 février
2001, § 140.

13 ]CPI, Affaire le Procureur c. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, décision relative a la requéte de I’ Accusation
aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a ’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 mars
2009, § 109.

13 ZCPI, Affaire le Procureur c. Mbarushimana, décision sur la confirmation des charges, ICC-01/04-01/10,
16 décembre 2011, § 103. Voir aussi : CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08,
jugement, 21 mars 2016, § 138 : « L’article 8-2-f, dont il est dit qu’il s applique a [’article 8-2-e,

Emeline BROUSSARD | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 56



9133 conduit a écarter d’emblée toute

Vienne sur le droit des traités internationaux du 23 mai 196
interprétation par analogie. Cela est d’autant plus notable, dés lors qu’il existe des dispositions
distinctes au sein d’un méme corpus et que le droit des conflits armés'**, auquel le Statut a
largement emprunté ses dispositions, distingue bel et bien les conflits armés relevant de 1’article
3 commun aux Conventions de Genéve de ceux relevant du PA-II. Enfin, écarter 1’application

par extension de I’alinéa (f) a I’alinéa (c) ne « conduit pas a un résultat manifestement absurde

ou déraisonnable »'.

La construction par étapes du droit des conflits armés ne présentant pas un caractére
international tend a confirmer cette position ; il y a peu de chance qu’appliquer les mémes
dispositions aux articles 8(2)(c) et 8(2)(e) de Statut ne refléte I’opinio juris des Etats-Parties en
la maticre. Si ces derniers avaient eu la volonté de prendre en considération que toute opposition
entre des forces armées et des forces dissidentes ou des groupes armés organisés, voire des
groupes armés organis€s entre eux, est constitutive d’un conflit armé international, une seule
disposition serait née sous la plume des rédacteurs du Statut. Il n’en fut rien. L’article 8(2)(c) et
I’article 8(2)(e) reflétent I’état actuel du droit international humanitaire : un droit fragmenté
selon les circonstances et le bon vouloir des Etats souverains. Dans 1’affaire Bemba, la Chambre
de premicre instance a d’ailleurs mentionné qu’il existait une formulation divergente,
potentiellement problématique dans 1’hypothése d’un conflit non prolongé!3¢.

La CPI n’a encore rendu aucune décision sur la seule base de 1’article 8(2)(c) StCPI. Il
existe plusieurs explications possibles. Eventuellement, la Cour pénale internationale n’a-t-elle
pas eu I’opportunité de se prononcer sur cette distinction. Néanmoins, il semble davantage

vraisemblable que D’explication d’une telle absence soit plus volontiers le fruit d’une

contient une deuxiéme phrase qui exige en outre [’existence d’un conflit qui oppose les belligérants
« de maniere prolongée ». Ce n’est pas le cas de [’article 8-2-d, dont il est dit qu’il s applique a
larticle 8-2-c et qui ne prévoit pas une telle exigence [...] ».

133Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, Article 31 (1) : « Un traité doit étre interprété
de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiere
de son objet et de son but ».

13%414. Article 31(3)(c) : « sera tenu compte, en méme temps que du contexte : [...] De toute regle pertinente
de droit international applicable dans les relations entre les parties ».

13514, Article 32(b).

136CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 138 : « Etant
donné qu’en ’espéce, les crimes sont reprochés tant en vertu de [’article §8-2-c que de ’article 8-2-¢,
la Chambre estime qu 'une éventuelle distinction n’aurait d’incidence que si elle devait parvenir a la
conclusion que le conflit en question n’avait pas un caractére « prolongé » ; elle conclut par
conséquent qu’il n’est pas nécessaire de se pencher plus avant sur cette différence a ce stade ».
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appréciation trés large du caractere prolongé du conflit et de sa gravité, qui feraient alors échec

a une application isolée de 1’article 8(2)(c) du Statut.

La Cour envisage difficilement de retenir isolément les dispositions de I’article 8(2)(c) du
Statut de la CPI, principalement en raison de son appréciation des critéres d’intensité et de
gravité. En effet, a la lecture de la jurisprudence de la CPI en matiére de crimes de guerre, la

Cour semble avoir adopté un seuil d’intensité élevé!’’

pour distinguer les conflits armés des
simples troubles et tensions internes. S’inspirant de la jurisprudence du Tribunal pénal
international pour 1’ex-Yougoslavie'*®, la Cour a considéré que le terme « prolongé » se
rapportait « davantage a [’intensité de ces violences qu’a leur durée »'*. Fort heureusement,
car la Cour s’illustre par une approche trés souple de la durée. A ainsi été¢ qualifié de conflit
armé prolongé, un conflit s’étalant sur une période de cinq mois'*’. Quant a la gravité des
affaires pour lesquelles la commission de crimes de guerre a été retenue, il semble qu’elle soit
intrinséquement liée a la nature méme des crimes de guerre'*! et soit dans certains cas peu
¢levée. Dans I’affaire Al Madhi ou affaire dite de la destruction des mausolées de Tombouctou

(Mali), la Cour n’a retenu le chef d’incrimination de crime de guerre que sur la base de ’article

8(2)(e)(iv) du Statut'*?, consistant :

« [alu fait de diriger intentionnellement des attaques contre des bdtiments
consacres a la religion, a l'enseignement, a l'art, a la science ou a l'action caritative,
des monuments historiques, des hopitaux et des lieux ou des malades et des blessés
sont rassemblés, pour autant que ces batiments ne soient pas des objectifs
militaires ».

3TALAMUDDIN Amal & Philippa Webb, « Expanding Jurisdiction over War Crimes under Article 8 of the
ICC Statute ». Journal of International Criminal Justice, n°8, 2010, p. 1232.

I38TPIY, Affaire le Procureur c. Limaj & al., IT-03-66-T, jugement, 30 novembre 2005, §§ 171-173 ; TPIY,
Affaire le Procureur c. Haradinaj, IT-04-84-T, jugement, 3 avril 2008, § 49.

13 9CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 139.

140CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 235 ; CPI, Affaire le Procureur c. Bemba
Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 653.

1 article 8 du Statut de Rome parle de violations graves. A ce sujet, voir : ESTUPINAN Silva Rosmerlin,
« La « gravité » dans la jurisprudence de la Cour pénale internationale a propos des crimes de guerre
», Revue internationale de droit pénal. 3/2011, vol.82, pp. 541-558.

142 Alors méme qu’il est possible de critiquer le recours a I’article 8(2)(e) du Statut de la CPI. Puisque aucune
action offensive ou défense n’existait alors a I’époque a Tombouctou et sa région, la Cour pouvait-elle
retenir que la destruction des mausolées s’inscrivait a ’occasion d’un conflit ne présentant pas un
caractére international et constituait une « attaque » eu sens du droit des conflits armés ? En ce sens,
voir : SCHABAS William, « Al Mahdi Has Been Convicted of a Crime He Did Not Commit ». Case
Western Reserve Journal of International Law, vol.49, n°1, 2017, pp. 79-80.
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La vigilance est de rigueur, car si cette affaire ne concerne que la destruction de biens
immobiliers, les attaques du groupe armé islamiste Ansar Dine ont visé des biens qui n’étaient
pas des objectifs militaires et avaient le caractére de sites inscrits au patrimoine mondial de
I’UNESCO. Aucune perte humaine n’a été dénombrée, mais la Cour n’établit pas son seuil de
gravité en fonction de la nature des atteintes, mais en fonction des valeurs protégées'*’. En
I’espéce, la destruction des monuments constituait une perte pour le patrimoine malien, pour
ses habitants, mais aussi pour I’humanité dans son ensemble. Une seule attaque armée ayant eu
lieu au cours d’un conflit armé interne peut donc étre considérée comme suffisamment grave
pour que I’affaire soit recevable devant la CPI'*. La gravité s’apprécie donc factuellement et

de maniére flexible, en fonction du nombre de victimes et/ou de I’impact des crimes.

Enfin, une autre réponse se trouve peut-étre également du c6té du droit international
humanitaire, pour lequel la tendance générale est a une extension de ses dispositions a tous les
conflits armés non internationaux sans distinction, alors méme que théoriquement

I’applicabilité de I’article 8(2)(e) du Statut de Rome découlant du PA-II s’avére plus restreinte.

Une lecture parallele des dispositions du Protocole additionnel et de celles du Statut de la
CPI permet de distinguer les contours du conflit armé interne au sens de ’article 8(2)(f) StCPIL,

pour lesquels il existe quelques similitudes, mais aussi des distinctions notables (B).

B. Le conflit armé ne présentant pas un caractére international au sens de I’article 8(2)(e)

StCPI

Malgré une distinction statutaire, il n’existe pour I’heure aucune autonomie de I’article
8(2)(c) applicable a un conflit armé non international développée par la jurisprudence de la
Cour pénale internationale. En revanche, les dispositions de I’article 8(2)(e) et de ’article 8(2)(f)

du Statut de Rome ont ét¢ abondamment utilisées pour qualifier les conflits armés soumis a

13CPI, Affaire le Procureur c. Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-171, Jugement, 27 septembre 2016, §§ 76-80.

M4voir : I « attaque surprise » contre la base d'observation militaire établie 2 Haskanita par la Mission de
I'Union africaine au Soudan, menée par les forces du groupe dissident du Mouvement pour la justice
et I'égalité, de I'Armée de libération du Soudan-Unité et de ' Armée libération du Soudan-Abdul Shafie,
conduites principalement par Abdallah Banda Abakaer Nourain et Saleh Mohammed Jerbo Jamus.
CPI, Affaire le Procureur c. Abdallah Banda Abakaer Nourain et Saleh Mohammed Jerbo Jamus, ICC-
02/05-03/09, Rectificatif a la Décision relative a la confirmation des charges, 7 mars 2011, § 1.
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I’examen de sa juridiction et retenir les incriminations de crimes de guerre ad hoc. Pourtant en
droit des conflit armés, il est entendu que le PA-II est d’application plus restreinte que ’article
3 commun aux Conventions de Genéve dont il compléte les dispositions'*. Cela explique assez
logiquement que la CPI ait pu retenir I’existence de crimes de guerre au sens de 1’article 8(2)(c)
et de D’article 8(2)(e) StCPI, mais assez peu qu’elle ait systématiquement retenu 1’existence

d’un conflit armé interne sur la base de I’article 8(2)(f), qui s’avére plus restrictif que ’article

8(2)(d).

Une nouvelle fois, le Statut de la Cour se distingue du droit des conflits armés. Le
Protocole II et I’article 8(2)(f) ne sont pas en tous points semblables. La, ou I’article 1(1) du
PA-II visait 1’opposition des forces armées d’une Partie au conflit'*® a des forces armées
dissidentes ou a des groupes armés organisés, le Statut de la CPI vise les affrontements armés
entre des autorités gouvernementales et des groupes armés organisés (a), y ajoutant I’opposition

147 Cela appelle plusieurs remarques, certaines tenant aux

de groupes armés organisés entre eux
caractéristiques du conflit lui-méme (1), les autres tenant aux corps collectifs armés impliqués

dans le conflit (2).

1) Les caractéristiques du conflit armé ne présentant pas un caractere international au sens

de article 8(2)(f) du Statut de la CPI

Le PA-II ne concerne pas une simple opposition entre des forces armées et des groupes
armés non ¢tatiques. Son article 1(1) qualifie plus restrictivement le conflit armé non

international que ’article 3 commun aux CG :

« 1. Le présent Protocole, qui développe et compléete l'article 3 commun aux
Conventions de Geneve du 12 aout 1949 sans modifier ses conditions d'application
actuelles, s'applique a tous les conflits armés qui ne sont pas couverts par l'article
premier du Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aouit 1949
relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole 1),

145TPIR, Affaire le Procureur c. Rutaganda, ICTR-96-3-T, jugement, 6 décembre 1999, § 94 : « Par suite,
d'une part, les conflits tombant sous le coup du Protocole additionnel Il sont d'une intensité supérieure
a celle exigée par ['Article 3 commun et, d'autre part, le Protocole additionnel II trouve
automatiquement application des lors que les conditions matérielles définies sont réunies ».

146 A utrement dit, celles d’un Etat.
147CHETAIL Vincent (dir.), Permanence et mutation du droit des conflits armés. Bruylant / L.G.D.J,
« Organisation internationale et relations internationales », 2014.
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et qui se deroulent sur le territoire d'une Haute Partie contractante entre ses forces
armeées et des forces armées dissidentes ou des groupes armés organisés qui, Sous
la conduite d'un commandement responsable, exercent sur une partie de son

territoire un controle tel qu'il leur permette de mener des opérations militaires

continues et concertées et d'appliquer le présent Protocole »'*%.

Pour bénéficier de la qualification de conflit armée ne présentant pas un caractére
international, il faut donc que les acteurs armés d’opposition controlent un territoire, méme
faiblement étendu'*’ ; la superficie du territoire contrdlé étant délaissée au profit de la durée du
contrdle territorial exercé. Il faut également que ces acteurs soient placés sous un
commandement responsable et qu’ils soient suffisamment organisés pour pouvoir mener des
opérations concertées et continues, afin d’étre en mesure d’appliquer les stipulations du
Protocole susmentionné!*®. Le Statut de Rome a fait disparaitre le critére territorial et 1’a
remplacé par un critére d’intensité. Pour étre qualifié¢ de conflit armé non international au sens
des articles 8(2)(e) et 8(2)(f) du Statut, celui-ci doit avoir lieu de manicre « prolongée ». La
conception du CANI par la Cour pénale internationale semble donc moins restreinte que celle
envisagée par le PA-II, trois critéres étant requis!®! : I’intensité des hostilités dépassant celui
des troubles et tensions internes, les hostilités ont lieu au sein des frontiéres d’un Etat et doivent
opposer de maniére prolongée sur le territoire d'un Etat les autorités du gouvernement de cet

Etat et des groupes armés organisés ou des groupes armés organisés entre eux.

Devant la CPI, les critéres dégagés pour retenir I’existence d’un conflit armé interne
reprennent en grande partie la jurisprudence Tadi¢'>2. A la lecture de la plupart des décisions et
jugements rendus par la CPI, le conflit non international est constitué des lors qu’il existe un
conflit armé prolongé¢ entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou
entre de tels groupes. C’est la définition méme de ’article 8(2)(f) StCPI. Les groupes armés

impliqués doivent donc posséder un certain degré organisationnel et avoir la capacité de mener

148 Article 157 du Protocole 11 de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949.

1499 idée de fief rebelle correspond a cette idée, puisqu’il peut s’agir d’une ville ou méme d’un quartier tenu

par des forces dissidentes ou des groupes armés organisés d’opposition.

159 ¢ conflit doit se dérouler « sur le territoire d'une Haute-Partie Contractante entre ses forces armées et
des forces dissidentes ou des groupes armés organisés qui, sous la conduite d’un commandement
responsable, exercent sur une partie de son territoire un contréle tel qu’il leur permette de mener des
opérations militaires continues et concertées et d’appliquer le présent Protocole » (Article 1(1) du
Protocole additionnel II de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949).

151CPI, Affaire le Procureur c. Mbarushimana, décision sur la confirmation des charges, ICC-01/04-01/10,
16 décembre 2011, § 103.

15 2TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-AR 72, arrét relatif a I'arrét de 1a défense concernant I'exception
préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995.
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des opérations militaires de maniére prolongée sur le territoire d’un Etat. Enfin, il n’est plus
question d’une appréciation purement subjective de la part des Etats ; la reconnaissance de
belligérance ayant sombré dans les tréfonds du droit international'>*. Toutefois, 1’appréciation
demeure en partie subjective, puisque les Etats et des organisations internationales bénéficient
d’une certaine libert¢ en matiére de qualification des conflits armés. En 1’absence de
reconnaissance de belligérance, les prises de position du Conseil de Sécurité des Nations unies
— qui n’hésite pas a recourir au Chapitre VII de la Charte pour qualifier de menaces contre la
paix et la sécurité internationales les conflits armés non internationaux — sont prises en
considération par les différentes chambres de la CPI, pour jauger de I’intensité et des effets
graves du conflit; I’envoi d’une mission des Nations unies de type MONUC '** ayant
naturellement un impact important, de méme une résolution du CSNU!% ou des rapports
émanant du Bureau de la coordination des affaires humanitaires ou encore du Haut-
Commissaire des Nations unies aux droits de I’homme sur la situation des droits de I”’homme',

voire des commissions d’enquéte a I’instigation de ’'ONU'’.

2) L’extension a I’opposition entre groupes armés organisés entre eux constitutive d’un

conflit armé interne au sens de ’article 8(2)(f) du Statut de la CPI

Le conflit armé ne présentant pas un caractere international a été défini étroitement par le
PA-II comme opposant des forces armées appartenant a un Etat a des forces armées ayant fait

dissidence ou a des groupes armeés organisés. L’article 8(2)(f) du Statut de la CPI a repris ces

133VOELCKEL Michel, « Faut-il encore déclarer la guerre ? ». AFDI, vol.37, 1991, p. 10 ; MOMTAZ
Djamchid, “War crimes in Non-International Armed Conflicts under the Statute of ICC”. Yearbook of
International Humanitarian Law, 1999, pp. 191-192 ; WILLMOTT Deidre, « Removing the
Distinction Between International and Non-International Armed Conflict in the Rome Statute of the
International Criminal Court ». Melbourne Journal of International Law, vol.5, n°1, 2004, p. 201.

54Mission de I’Organisation des Nations unies en République Démocratique du Congo.

135CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 235 ; CPI, Affaire le Procureur c¢. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, décision
sur la confirmation des charges, 9 juin 2014, § 34 ; CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-
01/07, jugement, 7 mars 2014, § 1217 ; CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08,
jugement, 21 mars 2016, § 137 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997,
§ 567 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Mrksi¢ & Sljivanéanin, 1T-95-14/2-A, arrét, 17 décembre 2004,
§ 407 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Limaj & al., IT-03-66-T, jugement, 30 novembre 2005, § 90.

156CP1, Affaire le Procureur c. Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-171, Jugement, 27 septembre 2016.

ST dem.
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dispositions et y ont intégré une hypothése supplémentaire, issue de la jurisprudence Tadi¢!®,
qu’est I’opposition entre groupes armés organisés entre eux. Par ailleurs, la jurisprudence de la
Cour a étendu ces dispositions a ’article 8(2)(c) StCPI, considérant que ce positionnement

reflétait le droit coutumier :

« Méme si, a la différence de [’article 8-2-f du Statut, [’article 8-2-d ne fait pas
explicitement référence aux parties en conflit, la Chambre estime que cet élément
caracteristique du contexte des conflits armés ne présentant pas un caractere
international reléve d’un principe bien établi dans le droit des conflits armés qui
sous-tend les Conventions de Geneve de 1949, auquel se réferent les articles 8-2-c
et 8-2-d du Statut. Elle considére par conséquent que cet élement s applique
également a I’article 8-2-c du Statut »'*°.

Il est donc légitime de s’interroger. Cette interprétation signifie-t-elle que toutes les

hostilités entre des groupes armés organisés sans aucun lien avec un Etat sont concernées ?

De prime abord, une telle extension laisserait entrevoir I’existence d un troisieéme type de
conflit armé interne. Il n’en est rien. Si tel était le cas, les rédacteurs du Statut de la CPI auraient
certainement procédé a 1’ajout d’un article spécifique, en marge des articles 8(2)(d) et 8(2)(e)
StCPL Il semble qu’en ayant choisi la solution de I’intégration au sein de 1’article 8(2)(e), il
s’agisse d’une « vision élargie »'®° du CANI reflétant 1’opinio juris des Etats au moment des
négociations portant sur 1’élaboration du Statut de Rome. De ce fait, le Statut de la CPI se
montre innovant en tenant compte des situations conflictuelles engendrant I’opposition
d’acteurs non étatiques organisés'!. En pratique, il est possible de se demander comment une

telle situation est susceptible de se produire ?

La réponse réside dans la nature de I’opposition, c’est-a-dire dans la représentativité des

acteurs armés en présence. Comme le souligne le Professeur E. DAVID, si des groupes se

1S8R OBINSON Darryl & VON EBEL Herman, « War Crimes in Internal Conflicts: Article 8 of the ICC
Statute ». Yearbook of International Humanitarian Law, 1999, pp. 204-205.

159CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 232.

10D AVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, p. 119.

161Sans doute I’opposition entre groupes armés présentant un degré insuffisant d’organisation au sens du
Protocole 1I et de I’article 8(2)(f) StCPI permettrait-elle d’envisager 1’existence d’un conflit armé
interne sur le seul fondement de I’article 8(2)(d) du Statut.
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combattent entre eux de maniére totalement autonome sur le territoire d’un Etat, c’est que celui-

ci a perdu la maitrise de sa souveraineté territoriale.

« Ces groupes armés peuvent donc soutenir qu’ils représentant une Haute Partie
Contractante et il serait contraire au principe de non-intervention de leur dénier ce
droit des lors que le gouvernement en place ne réussit plus a maitriser la situation
sur [’ensemble de son territoire étatique »'**.

Logiquement, sans reprendre I’expression « Haute Partie Contractante » propre au droit
des conflits armés, la CPI ne manquera pas de souligner les carences de I’Etat concerné par le
conflit. L’absence du critere relatif au controle territorial au sein du Statut de la CPI entre en
contradiction avec ce cas de figure, puisque la jurisprudence du TPIY mentionnait que ces
groupes armés — dont il faut supposer qu’ils sont d’essence non-étatique — devaient s’opposer
« au sein d’un Etat »'®. Le contrdle territorial était donc explicitement visé, ce que le Statut de

164 Drailleurs, en supprimant la nécessité de démontrer que le groupe armé

la CPI n’a pas repris
organis¢ exerce un controle territorial, le Statut Rome offre la possibilité de saisir plus
largement la violence armée, notamment lorsque les groupes sont mouvants ou mobiles.
L’article 8(2)(f) ne fait en effet référence qu’a une opposition entre forces ou groupes armés
« sur le territoire d 'un Etat ». Enfin, du point de vue du droit international des conflits armés,
il semblerait que pour que le PA-II trouve a s’appliquer, I’un de ces groupes armés organisés
doit revendiquer une identité ou une représentativité étatique. Le Statut de la CPI ne donne
aucune indication laissant présager de la nécessité¢ d’une telle condition. Si tous les groupes
armés n’ont pas d’ambition étatique, il est toutefois fréquent qu’ils aient pour objectif de
conquérir un territoire a des fins politiques, a des fins de préservation de certains statuts-quo

(notamment tribaux ou claniques — ¢f. Afghanistan, Libye) ou a minima aux fins d’exercer un

controle sur des infrastructures ou des sites présentant un intérét économique'®.

162D AVID FEric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, p. 120.

163TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-AR 72, arrét relatif a I'arrét de la défense concernant l'exception
préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995, § 70 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 1T-94-1-T,
jugement, 7 mai 1997, § 561 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Blaski¢, IT-95-14, jugement, 3 mars 2000,
§ 63.

164Gur le cas des groupes se livrant a la guérilla, voir : AIVO Gérard, Le statut de combattant dans les conflits
armés non internationaux. Bruylant, « Cahiers de droit international », 2013, p. 130.

165Comme le souligne la chercheuse C. de JONGE OUDRAAT, les principaux objectifs des groupes armés
lors des conflits armés non internationaux sont de « saisir le pouvoir », soit de « faire sécession ».
JONGE OUDRAAT (de) Chantal, « L’ONU, les conflits internes et le recours a la force armée ». AFRI,
vol.1, 2000, p. 825.
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Dans tous les cas, I’affrontement entre des groupes armés ne peut avoir lieu que lorsque
I’Etat est incapable de maitriser son territoire. Dans cette hypothése, la CPI n’aura pas d’autre
choix que celui de démontrer que le conflit avait dépassé le seuil de troubles ou tensions internes,
mais surtout elle aura a retenir 1’existence d’une autorité de fait émanant de ces groupes armeés
organisés sur un territoire donné. /n fine, en s’intéressant a I’opposition entre groupes armés
organisés, il s’agit plus vraisemblablement de tenir compte de I’émergence de tels groupes dans
le contexte d’Etat ayant perdu le contrdle de leurs espaces territoriaux que d’une véritable

volonté des Etats de créer une nouvelle catégorie de conflits armés non internationaux.

Les conflits armés non internationaux représentent la majeure partie des conflits
contemporains, mais les rédacteurs du Statut de la Cour pénale internationale n’ont pour autant
pas négligé les conflits armés internationaux au cours desquels s’opposent des organisations

armées relevant d’autorités étatiques (§2).

§2. L’opposition entre forces armées constitutive d’un conflit armé international devant

la CPI

Le Statut de Rome vise les crimes de guerre commis au cours d’un conflit armé
international en ses articles 8(2)(a) et 8(2)(b) '®°, mais n’en donne aucune définition.
L’interprétation du Statut s’apprécie donc a la lueur d’autres instruments du droit international.
C’est principalement au regard des dispositions des Conventions de Geneve du 12 aotit 1949,
ainsi qu’a I’aune de la jurisprudence pénale internationale, que se sont faconnés les contours du
conflit armé international. L’article 2 commun des Conventions de Geneve stipule que les
conflits armés internationaux impliquent deux ou plusieurs Etats, sans établir de seuil de
violence. Les articles 8(2)(a) et 8(2)(b) StCPI relatifs aux crimes de guerre commis a 1’occasion
de conflits armés internationaux n’établissent pas non plus de seuil minimal de violences entre

les forces armées étatiques aux fins d’établir I’existence d’un CAI. Pour qu’un conflit soit

166 CASSESE Antonio (dir.), International Criminal Law. Oxford University Press, 2008, pp. 63-83;
BOTHE Michael, « War Crimes », in CASSESE Antonio (dir.), International Criminal Law. Oxford
University Press, 2008, pp. 379-426; DORMANN Knuck, «Article 8, War Crimes», in
TRIFFTERER Otto (dir.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. C.H.
Beck Hart Nomos, 2nd edn., 2008, pp. 300-305.
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qualifié¢ d’international, il suffit qu’un différend surgisse entre deux Etats « provoquant
I’intervention de forces armées, méme si l'une des Parties conteste l'état de belligérance »'%’.
Cette interprétation est particulierement restrictive, puisqu’elle s’étend au premier sang versé
comme au premier prisonnier, sans aller jusqu’a s’étendre a ce que le Professeur E. DAVID

qualifie de « bagarre de café entre militaires un peu éméchés et relevant d Etats différents »'%.

Néanmoins, ce qui vaut pour 1’application du droit international humanitaire, vaut-il pour
la CPI ? La définition générale du conflit armé international sera ostensiblement la méme, mais
les conditions d’intensité et de gravité limiteront la mise en action de la Cour. La CPI ne
s’intéressera que rarement a des actions hostiles ponctuelles relevant du casus belli, qualifiées
par la Cour internationale de justice (CIJ) d’ « incidents » frontaliers '® ou encore
d’escarmouches'”’, sauf lorsque dirigées a 1’encontre d’un Etat avec ’animus belligerandi

requis, elles auront dégénéré en conflit!”!

, engendrant des pertes humaines et matérielles
constitutives de crimes de guerre. Contrairement au droit de Genéve, le Statut de la CPI ne
régule pas la conduite des hostilités, mais sanctionne les crimes commis au cours des opérations
militaires. La qualification du conflit et la prise en compte d’actes hostiles, de type
escarmouches ou incidents frontaliers au titre du conflit armé international, n’emportera ainsi

la qualification de crimes de guerre, que dans I’hypothése ou ils ont effectivement été le théatre

de tels crimes.

Il est ainsi possible de distinguer les conflits inter-étatiques « classiques » (I) et les conflits

armeés internes internationalisés (1I).

167Commentaire du Comité International de la Croix-Rouge relatif a I’article 2 de la Convention de Geneve
111, 1960, pp. 29-30.

168D AVID FEric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ &d., 2002, p. 110.

169Voir : Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin
1986, Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14 ; Souveraineté sur Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge, 23 Mai 2008, Malaisie c. Singapour, arrét,
ClJ Recueil 2008, p. 12.

170VITE Sylvain, « Typologie des conflits armés en droit international humanitaire : concepts juridiques et
réalités ». Revue internationale de la Croix-Rouge, vol.91, n°873, mars 2009, p. 72. La question n’est
pas tranchée, certains auteurs et le CICR estiment que les Conventions de Genéve s’appliquent a « fout
affrontement armé », dés lors qu’un différend surgit entre deux ou plusieurs Etats et nécessite
I’intervention des forces armées. Voir : SCHINDLER Dietrich, « The Different Types of Armed
Conlflicts according to the Geneva Conventions and Protocols ». Recueil des Cours de I’Académie de
droit international de Liege,vol.163, 1979, p. 131 ; DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés.
Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, p. 109-110.

mCIJ, 15 Mars 1996, Ordonnance, Affaire de la frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le
Nigéria, Demande en indication de mesures conservatoires, Cameroun c. Nigéria, notamment § 18.

Emeline BROUSSARD | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 66



I. Le conflit armé de type inter-étatique devant la CPI

Le Statut de la CPI ne définit pas ce qu’est un conflit armé international. 4 contrario de
I’interprétation du conflit au sens des articles 8(2)(e) et (f), il s’agira d’hostilités opposant les
forces armées appartenant a deux ou plusieurs Etats, caractéristique d’un conflit armé
interétatique. Par ailleurs, la qualification de conflit armé international a ét¢ étendue aux conflits
armés non internationaux qui se sont internationalisés par ’intervention d’un ou plusieurs Etats

2 et aux conflits armés non

étrangers (B), ainsi qu’aux guerres de libération nationale !’
internationaux ayant fait ’objet de reconnaissances de belligérance!”® (hypothése devenue
particuliérement rare). In fine, le conflit armé international peut opposer directement ou
indirectement deux ou plusieurs Etats, opposer un occupé a son occupant, un colonisé a son
colonisateur. La Cour pénale internationale est ainsi amenée a examiner ’identité des
organisations armées en présence aux fins d’établir ’existence d’un conflit armé interétatique,
qu’il s’agisse de forces armées en opposition ou de groupes agissant sous le contrdle global

d’un Etat (A)'"*. Ce sont essentiellement les situations d’occupation militaire qui ont mobilisé

la Cour et développé sa jurisprudence en matiére de conflit armé international (B).

72V/oir : DAVID Fric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3™ &d., 2002, pp. 160-
175 ; PACREAU Xavier, « Article 8bis », in FERNANDEZ Julian & PACREAU Xavier (dir.), Statut
de Rome de la Cour pénale internationale : commentaire article par article. Pedone, Tome 1, p. 495.
Ce type de CAl ne fera pas 1’objet de développements, car la nature des forces en présence ne modifie
pas la nature méme du conflit armé. Par ailleurs, il y a peu de risques, de nos jours, qu’un tel conflit
surgisse. En effet, la guerre de libération nationale suppose qu’un peuple sous domination coloniale
lutte militairement pour se voir reconnaitre ’exercice de leur droit & 1’autodétermination et a
I’indépendance, a tout le moins le caractere 1égitime de leur lutte (Résolution AGNU 2105 du 20
décembre 1965, application de la Déclaration sur I'octroi de 1'indépendance aux pays et aux peuples
coloniaux). Non seulement, ce cas de figure est devenu trés exceptionnel, mais le droit international
tend a encourager 1’accession a I’indépendance par des moyens politiques. N’y a-t-il d’ailleurs pas une
forme d’incompatibilité entre la prohibition du recours 4 la force armée entre Etats et ’opposabilité
aux mouvements de libération nationale des régles originellement destinées aux FEtats ?
L’autodétermination comme la prohibition du recours a la force armée entre Etats revétent le caractére
de normes a valeur de jus cogens. Dés lors, en laissant de c6té la question de la 1égitimité, peut-on
fonder un droit sur une prohibition ?

173 a reconnaissance de belligérance conduit a une assimilation du conflit armé non international & un conflit
armé international. Son intérét était principalement de permettre une application des dispositions du
droit de Genéve, indépendamment de 1’identité des acteurs armés en opposition. Comme 1’indique le
commentaire du CICR de la Convention de Geneve III, paru en 1960, ces reconnaissances sont
devenues obsolétes (p. 29).

1741 4 présence de particuliers qui ne sont ni membres d’organisations armées ni combattants, peut
internationaliser un conflit armé interne, a condition qu’ils soient assimilés a des organes de 1’Etat
étranger. Néanmoins, il est excessivement rare que ceux-ci agissent au nom de leur Etat d’origine.
Leur « identité étatique d’origine » est généralement « gommée » par leur envoi comme agents
détachés et leur placement au service d’un autre Etat.
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A. Les difficultés de reconnaissance d’un conflit armé interétatique devant la CPI

Depuis sa création, la Cour pénale internationale n’a eu que quelques rares occasions de
s’intéresser au caractére inter-étatique d’un conflit armé. La principale cause du déclin
numérique des conflits armés inter-étatiques est principalement liée a la prohibition du recours
a la force armée dans les rapports entre Etats depuis la création de I’Organisation des Nations
unies!”>, avec d’une part, la condamnation unanime de 1’agression armée, de I’autre, 1’adoption
de nombreux instruments internationaux recommandant 1’adoption de mesures de réglement
pacifiques des différends. Dans le méme temps, depuis la Seconde guerre mondiale, les conflits
se sont profondément transformés. Il ne s'agit plus uniquement d'opposition entre des armées
étatiques. Les images des soldats alignés les uns face aux autres sur la plaine, les tranchées
1ézardées et entrecoupées de no man'’s land d’ou jaillissent des soldats pour un ultime assaut,
ont été relayées au passé, vestiges lointains de I’histoire de la guerre. Les conflits armés
contemporains sont marqués par une profonde asymétrie!’%, avec un accroissement des conflits
opposant des Etats a des groupes armés rebelles voire des conflits opposants des groupes armés

non étatiques entre eux, principalement dans des zones urbaines.

Deux autres facteurs expliquent en partie pourquoi la Cour pénale internationale s’est
principalement concentrée sur des situations de conflits armés internes. Le premier fait
marquant est de constater que les Etats trés actifs militairement, impliqués dans des situations
conflictuelles pouvant étre qualifiées de conflits armés internationaux, ne sont pas des Etats-
Parties au Statut de Rome, ce qui peut constituer un obstacle a d’éventuelles poursuites devant
la CPI. Cela est d’autant plus vrai, lorsque ces Etats cumulent un statut d’Etat non-Partie avec
celui de membres du Conseil de Sécurité des Nations unies ou se voient protégés par des
accointances notoires avec de tels membres : le Conseil de Sécurité se retrouve alors privé de
la faculté de faire échec a leur non-engagement conventionnel en déférant la situation a la

Cour'”’, en raison d’un risque de veto. Enfin, lorsque des Etats sont Parties au Statut de la CPI,

5L article 2§ 4 de la Charte des Nations unies prohibe le recours & la force armée dans les relations

internationales.

176 es conflits asymétriques ou « asymmetrical war » sont aussi qualifiés en anglais de « unequal war », en
référence aux disparités propres aux différents camps en opposition. NABULSI Karma, « Tradition of
Justice in War : the modern debat in historical perspective », p. 120-138 (chapitre 6), p. 120, in
KALYVAS N. Stathis, SHAPIRO Ian & MASOUD Tarek (ed.), Order, Conflict and Violence.
Cambridge University Press, 2008, 452 pages.

177 Article 13(b) StCPI b) : « Si une situation dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent avoir été
commis est déférée au Procureur par le Conseil de sécurité agissant en vertu du Chapitre VII de la
Charte des Nations unies ».
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il ne faut pas oublier que la mise en action de la Cour ne peut s’exercer que de manicre
complémentaire. Cela signifie que les juridictions pénales nationales doivent prioritairement
réprimer les crimes de guerre ; la Cour n’intervenant que de manicre subsidiaire, en cas de

manque de volonté ou d’incapacité des Etats-Parties a exercer leur juridiction.

Quant aux Etats qui peuvent saisir la Cour, notamment en procédant délibérément a des
auto-renvois, leur intérét se situe généralement du c6té d’une utilisation de leur droit de saisine
aux fins de réprimer les crimes commis par les membres d’oppositions armées, a 1’occasion de
conflits armés non internationaux. Ils sont plus réticents voire ouvertement hostiles a I’idée que
leurs forces armées fassent 1’objet d’enquéte ou de poursuites. Il suffit d’examiner les affaires
en cours et les entités armées suscitant I’intérét du Bureau du Procureur pour s’apercevoir qu’il
s’agit majoritairement de groupes armés organisés non étatiques'’®. L’éventualité de voir un
jour un conflit armé de type inter-étatique ayant engendré des crimes de guerre faire 1’objet
d’une enquéte ou de poursuites devant la CPI est donc largement conditionnée, sinon
passablement limitée. Pour s’en convaincre, il convient a ce propos d’observer les précautions

prises par le Bureau du Procureur concernant la qualification des événements en Irak.

Un cas particulier mérite toutefois quelques développements : 1’occupation militaire.
L*occupation fait suite a un acte d’agression et se caractérise par le déploiement puis la fixation
sur le territoire de I’Etat agressé'”® de forces armées étatiques ou de groupes armés représentants
I’Etat agresseur, qui conduit progressivement a la substitution des tiches de gestion militaire,

politique et administrative de 1’Etat occupé par I’Etat occupant (B).

178Voir notamment : CPI, Aftaire le Procureur c. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, décision relative a la requéte
de I’ Accusation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a I’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, 4 mars 2009 ; CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14
mars 2012 ; CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014 ; CPI,
Affaire le Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, décision sur la confirmation des charges, 9 juin
2014 ; CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016 ; CPI,
Affaire le Procureur ¢. Ongwen, ICC-02/04-01/15, décision sur la confirmation des charges, 23 mars
2016 ; CPI, Affaire le Procureur ¢. Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-171, Jugement, 27 septembre 2016 ;
CPI, Situation au Myanmar, Application under Regulation 46(3), Prosecution’s Request for a Ruling
on Jurisdiction under Article 19(3) of the Statute, ICC-RoC46(3)-01/18-1, 9 avril 2018.

79TPIY, Affaire le Procureur c. Naletili¢ & Martinovi¢, IT-98-34-T, jugement, 31 mars 2003, § 217 : « Les
zones de combat ne sont pas des territoires occupés ».
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B. La reconnaissance des conflits armés internationaux a 1’occasion de situations

d’occupation militaire devant la CPI

180

Les régles du droit international humanitaire ®” étendent la qualification de conflit armé

181

international aux situations d’occupation militaire °'. Le Statut de la CPI le reconnait tacitement,

dés lorsqu’il évoque 1’occupation a Iarticle 8(2)(b)(viii)'*?

et I’envisage sous I’incrimination
d’agression armée'®*. La Cour pénale internationale a été saisie de cette question plusieurs fois,
a l'occasion des affaires Lubanga, Katanga et Ntaganda, ainsi que dans les demandes
d’autorisation d’enquéte relative aux situations en Géorgie'®*, en Ukraine (Crimée)'® et en

Palestine!®°.

Comme I’ont souligné les juges de la Chambre de premiére instance dans 1’affaire
Lubanga et ainsi qu’en a conclu la Cour internationale de justice (CIJ)'*’, de septembre 2002 a
juin 2003, la région de I’'Ituri, en République Démocratique du Congo, frontaliere avec
’Ouganda, a été occupée par les forces armées ougandaises'®®. Cependant, la CPI n’a pas
considéré que l’occupation militaire ougandaise en Ituri était de nature a modifier la
qualification du conflit armé, puisque seule importait 1’opposition entre « ['UPC et d’autres

groupes armés »'% constitutive d’un conflit armé ne présentant pas un caractére international

80voir : article 42 du réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexé a la quatriéme
convention de La Haye du 18 octobre 1907 ; article 2 commun aux Conventions de Genéve de 1949.

¥1Note de bas de page 34 des Eléments des crimes annexés au Statut de Rome.

182 Article 8(2)(b)(viii) StCPI : « Le transfert, direct ou indirect, par une puissance occupante d'une partie
de sa population civile, dans le territoire qu'elle occupe, ou la déportation ou le transfert a l'intérieur
ou hors du territoire occupé de la totalité ou d'une partie de la population de ce territoire ».

183 Article 8bis(2)(a) StCPI : « L'invasion ou l’attaque par les forces armées d'un Etat du territoire d 'un autre
Etat ou l"occupation militaire, méme temporaire, résultant d 'une telle invasion ou d 'une telle attaque,
ou I’annexion par la force de la totalité ou d’une partie du territoire d 'un autre Etat ».

841 a question de savoir si une occupation militaire a eu lieu en Géorgie n’a pas été tranchée. Voir : CPI,
situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016.

185 Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire,
pp- 20-29.

18CPI, Decision assigning the situation in the State of Palestine to Pre-Trial Chamber I, Referral by the State
of Palestine Pursuant to Articles 13(a) and 14 of the Rome Statute, ICC-01/18-1-AnxI, 24 mai 2018.
Voir aussi : Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen
préliminaire, pp. 14-20.

187 Affaire relative aux activités armées sur le territoire du Congo, 19 décembre 2005, République
démocratique du Congo c. Ouganda, arrét, CIJ Recueil 2005, p.168, § 178 : « La Cour conclut ainsi
que I’Ouganda était une puissance occupante dans le district de I'Ituri a I’époque pertinente ».

88 a crise entre I’Ouganda et la RDC s’ancre temporellement dés 1998, avec les premiéres attaques
transfrontalicres, jusqu’a juin 2003, marquée par I’intervention de la Mission de 1’Organisation des
Nations unies pour le Congo (MONUC).

189CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 564.
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(CANI), lequel n’avait abouti & aucun moment « [...] a I'opposition de deux Etats, que ce soit
directement ou indirectement, durant la période visée par les charges »'°°, ¢’est-a-dire de début

septembre 2002 au 13 aott 2003.

Dans I’affaire Katanga, la décision de confirmation des charges indiquait que les crimes
de guerre s’étaient inscrits dans le contexte d’un conflit armé international. Dans son jugement,

%1 aux motifs qu’il avait certes

la chambre a requalifié le conflit armé en conflit armé interne!
existé une occupation ougandaise sur le territoire congolais, mais qu’elle avait cessé au moment
suppos¢ des comportements allégués. Au surplus, des accords avaient été conclus a partir de
janvier 2003 entre la République Démocratique du Congo et 1’Ouganda, excluant 1’existence
d’hostilités entre les deux Etats sur la période s’étalant de janvier a mai 2003'°2. La Cour a donc

adopté les régles coutumiéres du droit des conflits armés, selon lesquelles :

« [u]n territoire est consideré comme occupé lorsqu’il se trouve placé de fait sous

["autorité de [’armée ennemie, et que [’occupation ne s’étend qu’au territoire ou

cette autorité est établie et en mesure de s’ exercer »'°3.

En I’espéce, les deux Etats s’étaient entendus pour « éradiquer » 1’Union des Patriotes

Congolais (UPC)!™,

Bien que la Cour pénale internationale ne soit pas liée par les arréts de la Cour
internationale de justice, elle semble avoir fait sienne la majeure partie des développements

relatifs a la distinction entre conflit armé interne et conflit armé international, tant du point de

19074, § 565.

1CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 721.

9214, § 1228-1229.

193CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 212 ; CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06,
jugement, 14 mars 2012, § 542 ; CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7
mars 2014, § 1179 ; Affaire relative aux activités armées sur le territoire du Congo, 19 décembre 2005,
République démocratique du Congo c. Ouganda, arrét, CIJ Recueil 2005, p.168, § 172. Dans le méme
sens : Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, 9 juillet
2004, avis, CIJ Recueil 2004, p. 136.

19oir dans le méme sens : CPI, Affaire le Procureur c. Mbarushimana, décision sur la confirmation des
charges, ICC-01/04-01/10, 16 décembre 2011, § 101 : « La Chambre conclut qu'il existe des motifs
substantiels de croire que la présence des troupes rwandaises sur le territoire congolais et leur
participation a l'opération Umoja Wetu visaient a aider et a soutenir les FARDC dans leurs efforts de
neutralisation des FDLR. Il s'agissait d'une opération militaire conjointe, si bien que les forces
rwandaises ont toujours été présentes avec l'accord des autorités congolaises. On ne peut donc pas
dire de la participation du Rwanda a l'opération Umoja Wetu qu'elle résulte d'un « différend surgissant
entre deux Etats », puisque les deux forces gouvernementales (FARDC et FRD) combattaient céte d
cote contre un ennemi commun, les FDLR ».
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vue de I’examen des collectivités armées en présence, que de l’interprétation des régles

découlant du droit applicable aux conflits armés'®>. Dans sa jurisprudence Katanga, la CPI a

196

dévoilé une liste d’¢léments permettant de qualifier la situation d’occupation militaire " et in

fine de retenir la qualification de conflit armé international :

« [alfin de déterminer si I’ autorité de la puissance occupante est établie, il pourra
s 'avérer pertinent de prendre en considération les éléments de fait suivants dont
la liste n’est pas exhaustive :

la puissance occupante doit étre en mesure de substituer sa propre autorité a celle
de la puissance occupée, désormais incapable de fonctionner publiquement ;

les forces ennemies se sont rendues, ont été vaincues ou se sont retirées. A cet
égard, les zones de combat ne sont pas considérées comme des territoires occupés.
Cela étant, le statut de territoire occupé n’est pas remis en cause par une
résistance locale sporadique, méme couronnée de succes ;

la puissance occupante dispose sur place de suffisamment de forces pour imposer
son autorité, ou elle peut en envoyer dans un délai raisonnable ;

une administration provisoire a été établie sur le territoire ;

et la puissance occupante a donné des ordres a la population civile et a pu les

faire exécuter »'.

Ne seront donc considérées comme des occupations militaires constitutives de conflits
armés internationaux, que les situations d’occupations hostiles, indépendamment du caractére
licite de I’intervention et de la participation de la population a une résistance armée'*®. La Cour
tiendra compte des éléments susmentionnés et s’attachera a examiner les collectivités armées
exercant le contrdle du territoire occupé. Il peut s’agir des forces armées de I’Etat au sens de
I’article 43 du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve de 1949 (PA-I), comme de
groupes armés organisés pour lesquels il est nécessaire de démontrer I’existence d’un lien de
rattachement avec un Etat tiers'””, qui ne se résume pas a la simple participation de
ressortissants étrangers®’. Dans sa demande d’autorisation d’ouverture d’enquéte relative a la

situation en Géorgie, la Chambre préliminaire a ainsi estimé qu’un conflit opposait la Russie et

95Dans le cas du conflit israélo-palestinien, la CPI fait preuve de retenue lorsqu’il s’agit de s’exprimer sur
la nature du conflit armé. Pourtant, I’occupation ne peut s’inscrire autrement qu’au cours d’un conflit
armé international. Voir : rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en
matiére d’examen préliminaire, § 70.

6Des critéres tres largement inspirés de ceux développés par le TPIY dans I’ Affaire le Procureur c. Naletili¢
& Martinovié, IT-98-34-T, jugement, 31 mars 2003, § 217.

197CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 1180.

]98Rapport sur les activités menées en 2015 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire, §
58.

99CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 542.

200CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 655.
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la Géorgie sur le territoire de 1’Ossétie du Sud, constitutif d’un conflit armé international. Elle
a précisé que 1I’occupation (indirecte) n’était pas le fait des forces russes elles-mémes, mais des
forces d’Ossétie du Sud?’!, sur lesquelles la Russie aurait exercé un contrdle global’??. Chaque
fois qu’un tel contrdle aura été démontré?®, les collectivités armées impliquées — milices, unités
paramilitaires ou groupes armés organisés — devront étre considérées comme une « Partie au
conflit » et les crimes de guerre réputés avoir ét¢ commis seront saisis par les reégles de droit

applicables aux conflits armés internationaux.

A contrario, logiquement, le contrdle et 1’administration du territoire d’un Etat par des

forces armées dissidentes ou des groupes armés organisés ne sauraient constituer une

204 205

occupation militaire™", idem les hypothéses d’occupation « juridique »*, les administrations

ad hoc provisoires découlant de missions onusiennes, puisqu’elles ne découlent pas d’actes
susceptibles d’étre qualifiés d’agression et sont légitimées au nom de la paix et de la sécurité

206

internationales®’’, quand elles ne sont pas tout bonnement accordées par un Etat, au titre de

’occupation dite « pacifique »2°’. Enfin, la présence d’entités armées de I’Etat occupé qui

2011 > Ossétie du Sud-Alanie est une région frontaliére entre la Russie et la Géorgie, ayant fait sécession de la

Géorgie. Elle s’est proclamée république indépendante, mais cette indépendance n’a été reconnue que
par de trés rares Etats & travers le monde, dont la Russie. De ce fait, elle n’est pas reconnue comme
Etat, au sens du droit international public. Sur les critéres constitutifs de 1’Etat en DIP, lire :
SINKONDO Marcel, « Daech est-il un Etat : retour critique sur la théorie néopositiviste des éléments
constitutifs de I’Etat a 1’épreuve de 1’actualité internationale ». RGDIP, 2016/2, pp. 239-258.
202Cp, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 72 [traduction]: « Le droit applicable au
comportement d'un groupe armé organisé dans le contexte d'une occupation militaire est déterminé
par la relation entre le groupe armé organisé et la puissance occupante et/ou le lien entre ce
comportement et le conflit armé. Comme indiqué ci-apres, les informations disponibles donnent a
penser que la Russie a continué d'exercer un contréle global sur les forces sud-ossetes pendant cette
période, faisant ainsi du cadre applicable aux forces sud-ossétes le droit des conflits armés
internationaux ».
203CpI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 542 : « [...] Un
Etat peut exercer le degré de contréle requis s'il « joue un réle dans 1'organisation, la coordination
ou la planification des actions militaires du groupe militaire, en plus de le financer, [’entrainer,
I’équiper ou lui apporter son soutien opérationnel [...] ». Voir aussi : TPIY, Affaire le Procureur c.
Tadi¢, 15 juillet 1999, 1T-94-1-A, arrét, 15 juillet 1999, § 137 ; TPIY, Affaire le Procureur c.
Aleksovski, IT-95-14/1-A, arrét, 24 mars 2000, §§ 131-134 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Kordi¢ &
Cerkez, 1T-95-14/2-A, arrét, 17 décembre 2004, §§ 306-307 ; CPI, situation en Géorgie, Chambre
préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for authorization of an investigation,
27 janvier 2016, § 79.
occupation militaire ne se congoit pas en dehors d’un rapport de force entre Etats.
205voir : Résolution CSNU 1483 (2003).
206K OLB Robert & Sylvain VITE. Le droit de l'occupation militaire. Perspectives historiques et enjeux
Jjuridiques actuels. Bruylant, « Académie de droit international humanitaire et de droits humains a
Geneve », 2009, p. 52, 99 et 107-109.
207 Ainsi parle-t-on, non pas d’Etat occupé, mais d’Etat « d’accueil ».

204L’
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participent a 1’occupation ne saurait servir a faire échec a la qualification de conflit armé

international.

Toutefois, le fait que la Cour pénale internationale n’ait pas eu a juger de crimes de guerre
survenus a 1’occasion d’un conflit armé international ne signifie pas qu’elle n’ait pas eu a
distinguer les critéres propres a ce type de conflits. Au contraire, confrontée a la question du
conflit armé interne internationalisé (II), elle a su prendre position, malgré ’existence de

courants doctrinaux divergents sur cette question.

I1. Le conflit armé interne internationalisé par des interventions extérieures devant la CPI

Le conflit armé inter-étatique qui oppose frontalement les forces armées de deux ou
plusieurs Etats fait figure d’exception et se distingue nettement des conflits armés non
internationaux opposant les forces armées d’un Etat a des collectifs d’opposants en armes. Sur

208 et entrainer ’application, soit

le territoire d’un méme Etat, plusieurs fronts peuvent coexister
des reégles du droit international humanitaire applicables aux CAl, soit celles relatives au CANI.
Nonobstant le cas d’une pluralité de conflits, il est légitime de se demander si au cours d’un
conflit armé interne, 1’intervention d’un élément d’extranéité, au demeurant des entités armées
étrangeres ou assimilées, n’entrainerait pas une requalification du conflit armé, en conflit armé
international, dont la conséquence serait 1’application des régles humanitaires idoines. Dans
cette situation, la Cour pénale internationale pourra considérer que le conflit armé interne s’est
internationalisé, soit qu’il est resté interne malgré 1’intervention directe ou indirecte d’un ou
plusieurs Etats-tiers. Ces deux cas de figure sont a distinguer en fonction des collectivités
armées intervenantes et de leurs relations vis-a-vis des Parties au conflit : selon qu’il s’agit

d’une intervention étrangere directe ou indirecte (A) et du cas d’un déploiement de forces de

maintien de la paix**® (B).

208CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 80 ; Rapport sur les activités menées en 2017 par
le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire, p. 24, § 94.

2091 ne sera pas fait mention du cas des forces armées du Conseil de Sécurité des Nations unies, prévues par
I’article 43 et suivants de la Charte, mais n’ayant jamais été instaurées. Il semblerait que du fait de la
personnalité juridique internationale reconnue a I’ONU, I’opposition entre de telles forces armées et
des forces armées d’un ou plusieurs Etats serait qualifiée de conflit armé international et que leur
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A. L’internationalisation du conflit armé interne par I’intervention directe ou indirecte

d’organisations armées étrangeres

La Cour pénale internationale a adopté la jurisprudence Tadi¢?!” et considéré que le

conflit armé international n’a pas seulement vocation a inclure 1’opposition entre deux ou
plusieurs forces armées étatiques, mais qu’il doit englober plus largement les conflits armés
non internationaux opposant les forces armées d’un Etat & des groupes d’opposition armés
lesquels sont directement aidés via 1’intervention de forces appartenant a un Etat tiers ou lorsque
de tels groupes agissent au nom d’un Etat étranger. Il ressort du jugement Lubanga, que des
interventions étrangeres internationalisent le conflit de maniére directe ou indirecte, chaque fois
que « [...] des hostilités armées opposent des Etats a travers leurs armées respectives ou a
travers d’autres acteurs agissant en leur nom [...] »*'!. L’Etat étranger agissant contrairement
aux intéréts de I’Etat en proie a un conflit armé interne, ne devient-il pas lui-méme, par ricochet,

un opposant a cet Etat ?

Agir au nom d’un Etat tiers signifie que les groupes armés organisés doivent agir comme
« proxys » de 1’Etat étranger. La Cour exige que pour étre assimilés a cet Etat, ils soient placés

sous le contrdle global de celui-ci :

« [plour évaluer si un conflit armé de caractere international existe en raison de la
participation indirecte d’un Etat, la Chambre devra analyser et apprécier le degré
de contréle qu’exerce cet Etat sur 'un des groupes armés participant aux
hostilités »*'2.

présence internationaliserait un conflit armé interne. Voir a ce sujet : DAVID Eric, Principes de droit
des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, pp. 153-154.

210TP1Y, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 15 juillet 1999, IT-94-1-A, arrét, 15 juillet 1999, § 84 : « [...] De plus,
un conflit armé interne qui éclate sur le territoire d'un Etat peut devenir international — ou, selon les
circonstances, présenter parallélement un caractére international — si i) les troupes d’un autre Etat
interviennent dans le conflit (intervention directe) ou si ii) certains participants au conflit armé interne
agissent au nom de cet autre Etat (intervention indirecte) ».

2111, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 542. Voir aussi :
CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 1177 ; CPI, Affaire
le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas a) et b)
de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a I’encontre de
Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 220 ; CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-
01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 130 ; CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-
01/15, decision on the Prosecutor’s request for authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 78.

212CpI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 1178 ; CPL le
Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-2359, Judgment, 8 juillet 2019, §§ 726-730.
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Ce degré de controle s’apprécie de la méme mani¢re que précédemment exposé
concernant I’occupation militaire indirecte menée par des groupes armés organisés controlés
par un Etat tiers, selon la théorie du controle global. L’Etat étranger doit jouer un rdle, soit au
niveau de I’organisation de ces groupes, soit au niveau de leur coordination ou de leur
planification stratégique ; I’appui financier, logistique, le soutien opérationnel ou I’instruction
des membres du groupes armés d’opposition ne suffisant pas pour retenir 1’existence d’un

controle global.

A tire d’exemple, les événements en Ituri entre 2002 et 2003 étaient tellement complexes,
puisqu’impliquant d’une multitude d’organisations armées, tantot étatiques, tantdét non-
étatiques, qu’ils ont constitué un véritable challenge pour la Cour pénale internationale amenée
a se prononcer sur la nature du conflit armé. Si nombre d’oppositions belliqueuses entre forces
armées nationales et groupes armés non étatique organisés ou entre de tels groupes entre eux
ont été qualifiés de conflits armés non internationaux?!?, la question était également de savoir
s’il pouvait y avoir une internationalisation du conflit a raison des combats entre I’Ouganda,

alors puissance occupante 2!

et les UPC/FPLC agissant de manic¢re autonome dans les
territoires occupés ? Dans son jugement Ntaganda, la Cour a considéré que 1’existence d’une
situation d’occupation et paralléelement d’une opposition entre la puissance occupante et un
groupe arme organisé non étatique n’avait pas pour conséquence de modifier la qualification
juridique du conflit. Il faut distinguer ce qui reléve de 1’opposition entre Etats entrainant la
classification de conflit armé international, des conflits opposant un Etat occupant a un groupe
armée non étatique agissant en parfaite autonomie vis-a-vis de I’autorité de I’Etat occupé ou en

dehors du contrdle (global) d’Etats tiers, lesquels doivent étre qualifiés de conflits armés

internes’!’.

Ne seront pas considérées comme des conflits internationaux, les situations dans
lesquelles un Etat lutte contre des groupes d’opposition armés et regoit I’aide d’une force armée

extérieure?!®. Idem s’agissant du cas ot un Etat décide d’attaquer un groupe armé organisé situé

2B3]e Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-2359, Judgment, 8 juillet 2019, § 728. L’ implication d’Etats
étrangers en appui aux groupes armés non-étatiques ne permettait pas de modifier la nature du conflit
armé, car ils n’exercaient pas le controle global requis.

214Reconnue comme telle par la Cour dans les affaires Lubanga, Katanga, Ngudjolo et Ntaganda.

2 15CPI, le Procureur ¢. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-2359, Judgment, 8 juillet 2019, § 728.

2]6CPI, Affaire le Procureur c. Mbarushimana, décision sur la confirmation des charges, ICC-01/04-01/10,
16 décembre 2011, § 201 ; CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision
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sur le territoire d’un autre Etat, & condition que ce groupe armé agisse en toute indépendance

217

vis-a-vis de son Etat de résidence”' . Dans son jugement Ntaganda, la Cour a ainsi considéré

que :

« [llorsqu'un groupe armé organisé qui participe a des combats avec d'autres
entités non étatiques controle une certaine partie du territoire et dépossede ainsi
effectivement les autorités étatiques de son pouvoir, I'Etat o le conflit se déroule,
bien que n'impliquant pas directement ses troupes, doit néanmoins étre considéré
comme opposé au groupe armé concerné »*1%.

Le conflit armé interne ne s’internationalise ainsi pas uniquement ratione loci, mais aussi

ratione personae.

Si Dl’intervention d’un Etat est susceptible d’internationaliser un conflit armé non
international, qu’en est-il des conflits armés ou interviennent des forces de maintien de la paix,

dont la nationalité peut varier d’un soldat a I’autre (B) ?

B. L’internationalisation du conflit armé interne par I’intervention de forces de maintien

de la paix ?

Ainsi que l’indique leur dénomination, les forces de maintien de la paix ne sont
(théoriquement) pas déployées dans le but de mener des actions coercitives a I’encontre des
Etats. Prévues par les articles 22 ou 29 de la Charte des Nations unies®'®, les forces déployées
dans le cadre d’opérations de maintien de la paix (OMP) sont constituée de membres originaires
de différents Etats, placées sous le commandement du Conseil de Sécurité des Nations unies :

ce sont les casques bleus. Elles ne peuvent agir que dans le respect de la souveraineté des Etats,

rendue en application des alinéas a) et b) de ’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges
portées par le Procureur a I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 246.

2714, A ce sujet, lire : Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére
d’examen préliminaire, p. 58, § 240, sur la qualification du conflit armé en Afghanistan, « opposant,
d’une part, le Gouvernement afghan soutenu par la FIAS et les forces américaines (les forces pro-
gouvernementales) et, d’autre part, des groupes armés non-étatiques, notamment les Taliban (les
groupes hostiles au Gouvernement) ». Pour un point de vue contraire, consulter : GABOR Rona,
« Interesting Times for International Humanitarian Law: Challenge from the’War on Terror’ ». The
Fletcher Forum of Worlds Affairs, vol.27, n°2, 2003, pp. 64-65.

218CpI, le Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-2359, Judgment, 8 juillet 2019, § 726 [traduction].

29Contrairement a I’armée onusienne prévue par le Chapitre VII de la Charte, les missions de la paix sont
des organes subsidiaires de I’ Assemblée Générale des Nations unies (art.22 CONU) ou du Conseil de
Sécurité (art.29 CONU).
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dont le territoire est concerné par leur déploiement. Cela requiert donc d’avoir recueilli au
préalable le consentement de ces Etats??. Par principe, le mandat des forces de maintien de la
paix exige qu’elles soient impartiales, neutres et qu’elles ne fassent usage de la force armée que

dans un cadre restreint, notamment en état de 1égitime défense.

Néanmoins, ces forces peuvent aussi participer a un second type de mission : les
opérations d’imposition de la paix (OIP). Elles sont alors composées de différents contingents
nationaux, arborent les couleurs de leurs Etats d’origine et sont placées sous commandement
national. Le contenu exact des missions qui leurs sont dévolues est alors varié et fixé par
I’adoption d’une résolution ad hoc. La frontiere entre maintien de la paix et recours a la force
armée est ainsi devenue ténue. Elle est méme franchie régulicrement, lorsque le Conseil de
Sécurité enjoint les Etats a prendre — selon la formule consacrée — « toute les mesures
appropriées », lesquelles incluent officiellement ou tacitement I’emploi de la force armée. Ce
type de prise de position n’a-t-elle pas pour conséquence de hisser les forces de maintien de la
paix au rang de représentantes d’une partie a un conflit armé ? La personnalité juridique
internationale dont jouit I’Organisation des Nations unies ne suffit-elle pas a conférer un
caractére international au conflit armé ? Tout porte a le croire??!. Toutefois, qu’en est-il

réellement devant la Cour pénale internationale ?

A la lecture du Statut de Rome, les forces de maintien de la paix bénéficient de « la
protection que le droit international des conflits armés garantit aux civils et aux biens de
caractere civil » et doivent donc considérées comme victimes de crimes de guerre aux termes
des articles 8(2)(b)(iii) et 8(2)(e)(ii1) StCPL. In extenso, cela signifie qu’elles ne doivent pas étre
considérées comme des forces combattantes. La précision textuelle qui I’accompagne (« pour
autant qu’ils aient droit ») sous-tend que, dans certaines circonstances ou a la faveur de certains
comportements belliqueux, elles puissent perdre le bénéfice de cette protection. Ces
dispositions découlent directement de la Convention sur la sécurité du personnel des Nations
unies et du personnel associé du 9 décembre 1994722, dont I’article 2§2 prévoit que la protection

s’éteint lorsque les forces sont engagées comme combattantes contre des forces armées

220CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 146.

21DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant. 4°™ éd., 2008, p. 156.

222Négativement, I’article 50(1) du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve reconnait que les
membres des forces de maintien de la paix sont civils : « Est considérée comme civile toute personne
n’appartenant pas a [’'une des catégories visées a l'article 4 A. 1), 2), 3), et 6) de la Ille Convention
et al’article 43 du présent Protocole. En cas de doute, ladite personne sera considérée comme civile ».
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organisées » étatiques ou paraétatiques »***. Dés lors, le droit des conflits armés internationaux
s’applique chaque fois que les forces sont déployées en vertu du chapitre VII de la Charte des
Nations unies??*. C’est I’objet méme de la mission, a visée pacifique ou coercitive, qui peut

éventuellement conférer un caractére international au conflit.

226 &tablit un

La situation se complique davantage®?®, lorsqu’une organisation régionale
agrément aux fins d’établir une mission de maintien de la paix, tel que le prévoit le chapitre
VIII de la Charte de P’ONU?". A titre d’exemple, 1’Ossétie du Sud a fait Iobjet d’un
déploiement de forces conjointes, la Joint Peacekeeping Force for South Ossetia (JPKF), dans
le but de maintenir la paix dans la région sous 1’é¢gide de 1’Organisation pour la Sécurité et la
Coopération en Europe (OSCE)?*®. Comme I’a souligné le Bureau du Procureur de la Cour
pénale internationale, le Conseil de Sécurit¢ des Nations unies n’a jamais endossé cette

229 Devant faire face a des accusations selon lesquels les membres des forces envoyées

initiative
par la Russie auraient rompu leurs engagements en prenant le parti des forces ossetes, la CPI a
da examiner si les principes de neutralité, d’impartialité et de non-usage de la force avaient été
effectivement bafoués. A ce stade de la procédure (une demande d’ouverture d’enquéte),
I’ Accusation n’a pas pu conclure que ces principes avaient été violés, malgré des incidents°.
Les membres appartenant aux forces de la JPKF prises pour cible ont donc été considérés
comme des civils, victimes de crimes de guerre. En revanche, a aucun moment, du fait méme
du contenu des missions dévolues a la JPKF, purement pacifiques, et malgré les soupcons de
parti pris et des incidents isolés, I’ Accusation n’a évoqué une possible internationalisation du
conflit. Peut-étre en elit-il été différemment si les Accords de Sotchi ou le contenu de la mission

organisée par I’OSCE avaient explicitement convenus de I’adoption de mesures coercitives ?

223DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, p. 159.

224Malgré I’avis consultatif de la C1J, relatifs a certaines dépenses des Nations unies du 20 juillet 1962.

225gp I’espéce, la situation était certainement problématique en raison du fait que les bataillons déployés dans
le cadre de la mission de maintien de la paix étaient constitués de membres de forces armées issus des
parties au conflit.

226CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 157.

227 Articles 52 et 53 de la Charte des Nations unies.

228Voir : Accords de Socchi.

229CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 149.

014, § 160.
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11 faut rester prudent quant a la reconnaissance de I’internationalisation d’un conflit armé
interne par I’intervention de forces dans le cadre d’opération de maintien de la paix, que ce soit
sous 1’égide de ’ONU ou d’organisations régionales/multilatérales de défense. La qualification
de conflit armé interne devenu internationalisé doit s’apprécier avec prudence, casuellement,

t231

juridiquement =" et exclure les situations répertoriant des incidents sporadiques ou isolés

opposant des collectivités armées « locales » a des « peacekeepers ».

La caractérisation du conflit armé ne saurait se passer de I’identification d’organisation
armées se livrant a des hostilités. Il en va de 1’application du bon régime juridique relatif aux
crimes de guerre, qui distingue ceux commis lors de conflits armés internationaux et ceux
commis lors de conflits armés non internationaux. Toutefois, 1’étude des théatres de conflits
armés n’est pas d’une simplicité évidente. La Cour pénale internationale est confrontée a une
grande diversité de collectivités armées en opposition, dont 1’identité étatique ou non-étatique
demeure souvent difficile a déterminer. De manicre générale, la Cour traite principalement de
crimes de guerre commis a 1’occasion de conflits armés non internationaux, plus rarement a
I’occasion de conflits armés internationaux. Des difficultés de qualification apparaissent, en cas
d’interventions extérieures au cours du conflit armé, qui initialement était purement interne.
S’appuyant sur la jurisprudence du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, la CPI
tend vers une reconnaissance limitée des situations d’internationalisation des conflits armés non
internationaux>*?. Elle ne s’est ainsi pas aventurée sur le terrain de I’internationalisation globale
des conflits armés non internationaux>**. Lorsque plusieurs conflits ont éclaté sur le territoire
d’un Etat au cours desquels des crimes de guerre sont supposés y avoir été commis, elle se
borne a examiner la nature des organisations armées en présence, distinguant chaque conflit

indépendamment 1’un de P’autre, en fonction des groupes en opposition, des lieux et des

211 orsque des accords internationaux ou des résolutions mentionnent explicitement que les forces de
maintien de la paix pourront faire usage de la force, et dans le cas des résolutions onusiennes, lorsque
les expressions employées « mesures nécessaires » ou « mesures appropriées », auront ét€¢ employées,
laissant planer un doute quant a leur interprétation.

2321 .a Cour internationale de justice a également adopté une lecture fragmentée des conflits armés. Voir
notamment : Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci,
27 juin 1986, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique, arrét, C1J Recueil 1986, p. 14, § 219.

233CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 81 [traduction] : « Comme indiqué précédemment,
compte tenu de la phase préliminaire de la présente procédure, les faits disponibles offrent deux
propositions alternatives quant a la qualification du conflit armé, qui devront étre examinées dans le
cadre de toute enquéte autorisée : a) que, a tout moment pertinent, le droit international en vigueur
dans les situations de conflit armé international est applicable ; ou b) qu'une approche fragmentée est
Justifiée en raison de la coexistence d'un conflit armé international et non international ». Voir
également : § 112.
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périodes concernées >**. Cette analyse sectorielle de la situation entraine non seulement
I’application différenciée des dispositions contenues a 1’article 8(2) du Statut, mais elle
constitue aussi un obstacle majeur en présence d’une multitude d’acteurs armés dont 1’identité
/ I’appartenance est difficile a percevoir?*. Une telle lecture, décomposant les situations
conflictuelles selon les rapports de force, n’est pas récente et emprunte son origine dans la
doctrine développée par le Professeur H. MEYROWITZ?*, Elle s’inscrit largement dans une
lecture binaire des hostilités, avec des conflits purement inter-étatiques d’une part et ceux qui
relévent de I”opposition entre un Etat et « des groupements armés de personnes privées » d’autre
part. Elle refléte parfaitement la réticence caractéristique des Ftats a reconnaitre

I’internationalisation des conflits armés non internationaux.

Si d’un point de vue pratique, il est indéniable qu’une telle approche des conflits armés
est plus proche de la réalité. Il est aussi permis de douter de sa pertinence. Avec 1’accroissement
des conflits « fluides» et protéiformes, 1’adoption d’une approche reconnaissant
I’internationalisation globale du conflit armé interne serait particulieérement utile chaque fois
qu’un ¢lément d’extranéité¢ étatique est intervenu et que cette intervention a eu des effets
substantiels sur ce conflit, tels que : la généralisation des violences, le prolongement du conflit

37 ou de mesures onusiennes, la reconnaissance de

dans la durée, ’adoption de résolutions?
I’applicabilité du droit international humanitaire relatif aux conflits armés internationaux par
les belligérants, entre autres. A tout le moins, s’agirait-il d’une « présomption
d’internationalité ». Contrairement a 1’approche fragmentée, d’autres auteurs, comme A.
CASSESE, plaident pour que les situations conflictuelles complexes mélant CAI et CANI
1238 .

entrainent la qualification « générale » de conflit armé internationa cette « absorption » de

23 4Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire,
p. 46, § 192 : « Les crimes prétendument commis par les forces britanniques s’inscrivaient dans le
contexte d’un conflit armé international en Iraq entre le 20 mars 2003 et le 28 juin 2004, puis dans le
contexte d’un conflit armé non international entre le 28 juin 2004 et le 28 juillet 2009. Le Royaume-
Uni était Partie a ces deux conflits pendant toute la période en cause ».

A cet égard, « [L]es données du CICR concernant les conflits actuels [en 2018] montrent que : un conflit
sur trois se déroule entre deux parties belligérantes ; 44 pour cent voient s ‘opposer trois a neuf forces
rivales ; et 22 pour cent comptent plus de dix parties... », in TERRY Fiona & McQUINN Brian (dir.),
« Contenir la violence dans la guerre: les sources d’influence chez le combattant », Comité
International de la Croix-Rouge, 2018, p. 13.

26D AVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant, 3°™ éd., 2002, p. 147.

237"Notamment des résolutions demandant aux Etats de s’abstenir d’intervenir directement et indirectement
dans le conflit armé interne ou demandant a toutes les parties au conflit de reconnaitre ou d’appliquer
les régles découlant du droit des conflits armés internationaux (Conventions de Genéve de 1949).

238 Une demande similaire émane du Comité International de la Croix-Rouge s’agissant des conflits armés

internationaux cette fois, dés lors que les Etats sont confrontés a des coalitions ou a des alliances
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la multitude de conflits armés étant généralement motivée par les protections accrues
239

qu’accordent le droit international humanitaire relatif au CA

La Cour bénéficiant d’une large marge de manceuvre dans la qualification des conflits
armés, elle n’est pas liée par celles retenues par les Etats. De ce fait, de telles solutions sont
parfaitement envisageables, d’autant qu’elles ne lésent en aucune maniére les FEtats
responsables de I’internationalisation du conflit, dés lors que ceux-ci ne sont pas a 1’origine des
crimes portés a la connaissance de la Cour. Par ailleurs, le corpus de régles relatifs aux crimes
de guerre contenu aux articles 8(2)(a) et 8(2)(b) applicables aux conflits armés internationaux
et aux articles 8(2)(c) et 8(2)(d) applicables aux conflits armés non internationaux tendant a se
rapprocher progressivement, une approche « internationalisée » n’entrainerait pas une

insécurité juridique pour les personnes suspectées d’étre responsables de crimes de guerre.

En I’état actuel de la jurisprudence, il semblerait que la Cour reconnaisse la possibilité
qu'un conflit armé interne puisse s’internationaliser, mais que face a des hostilités
« complexes » et « évolutives », lors desquelles s’opposent des collectivités armées de diverses
origines sur un méme territoire, elle ait préféré faire le choix d’une approche fragmentée?*°.
Dans tous les cas, pour satisfaire 1’exigence contextuelle des crimes de guerre, elle examinera
obligatoirement le fait que des organisations armées se sont bien affrontées. Pour déterminer
leur identité étatique ou non étatique, la CPI s’attachera a analyser les collectivités en présence
au regard des criteres de classification développés par le droit des conflits armés et le TPIY, qui
distingue les groupes armés et les forces armées. L’analyse ne s’arréte pas aux critéres

d’identification de ces entités armées, la Cour emprunte largement au vocabulaire de la guerre,

d’acteurs armés non étatiques. Voir le rapport du Comité International de la Croix-Rouge, « Le droit
international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains — engagement
renouvelé en faveur de la protection dans les conflits armés a ’occasion du 70éme anniversaire des
conventions de Genéve », 22 novembre 2019, 331C/19/9.7, 96 pages, p. 57 : « Dans les faits, il serait
irréaliste d’attendre des Etats qu’ils appliquent des paradigmes différents — soit celui du maintien de
l’ordre, soit celui de la conduite des hostilités — pour répondre aux différents groupes qui opérent
ensemble ».

29CASSESE Antonio (dir.), International Criminal Law. Oxford University Press, 2005, pp. 420-421.
240CPI, situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016, § 104.
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recourant a des épithétes tels que « milices », « paramilitaires », etc., pour qualifier les unités

en présence, sans jamais en donner de définition. Il existe pourtant des subtilités (Section 2).
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Section 2 : La diversité des organisations armées devant la Cour pénale

internationale

En analysant la nature des conflits armés non internationaux et des conflits armés
internationaux, immédiatement, se pose la question de 1’utilité de la caractérisation des acteurs
armés devant la CPI. A 1’expression « groupes armés organisés » employée dans le Statut de
Rome semble ainsi s’opposer celle de « forces armées » de 1’Etat, lesquelles assimilent de tels
groupes. La Cour semble toutefois dépasser cette summa divisio entre les organisations armées,
dont la finalité¢ essentielle est la qualification du conflit armé (§1), au profit d’une

caractérisation accrue des acteurs armés (§2).

§1. La summa divisio établie par le Statut de la Cour pénale internationale entre les
organisations armées

La nature du conflit armé est déterminée par les acteurs armés en présence, mais qui sont-
ils exactement ? Deux types d’entités armées sont visés par le Statut de la CPI, les « forces
armées » et les « groupes armés organisés ». Les « groupes armés » peuvent étre une
composante des forces armées ou étre affiliés a elles. Cependant, la notion de « groupes armés
organisés » est plus largement caractéristique des entités armées se livrant a des hostilités lors
de conflits armés non internationaux (I), celle de « forces armées » fait quant a elle écho a la

definition portée par les Conventions de Geneve et leurs Protocoles additionnels (II).

I. La notion de « groupes armés organisés » au sein du Statut de la Cour pénale
internationale

Le droit des conflits armés fait mention du terme « groupes », lequel est généralement
associé aux épithétes « armés »**! et « organisés ». Ces groupes sont visés tant par les régles
relatives aux conflits armés internationaux, que par celles applicables aux conflits armés non
internationaux. L’article 43 (1) du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve relatif a

la protection des victimes dans les conflits armés internationaux reconnait que les forces armées

241 De nombreux groupes pourraient étre considérés comme « armés » : les forces armées étatiques (armée
nationale, police, gardes diverses), les forces internationales (missions pour la paix), les groupes
politico-militaires (inclus groupes religieux, milices partisanes, forces d’opposition), les groupes
terroristes, les groupes de mercenaires (incluses SMP), les groupes de bandits (mafias, gangs, coupeurs
de route), les groupes de braconniers, entre autres, sans pour autant qu’ils soient tous visés par le Statut
de la CPI, sauf a considérer que I’armement a disposition des groupes armés organisés est un élément
de fait pertinent pour jauger de leur faculté & mener des actions continues et concertées.
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d’une Partie au conflit peuvent intégrer des groupes armés en leur sein. Toutefois, la notion de
groupes armes organisés, dont on peut distinguer deux catégories (les forces dissidentes issues

42 et les groupes armés organisés indépendants ) a

au départ d'une armée réguliere
véritablement été¢ consacrée avec la création du Protocole additionnel II relatif a la protection
des victimes des conflits armés non internationaux. Les articles 1(1) et 4(3)(c) du PA-II font
état de groupes armés, lorsqu’il s’agit d’énoncer les collectivités armées en lutte contre des
forces armées d’un Etat. La qualification de « groupe » n’est communément attribuée qu’a la
condition que ceux-ci soient armés, organisés et placés sous la conduite d’un commandement
responsable. En I’absence de définition au sein du Statut de Rome, la CPI a largement emprunté
les critéres d’identification des groupes armés organisés dégagés par la jurisprudence des TPIY

(A), adoptant une approche tres inclusive des organisations, dés lors qu’elles partagent certaines

caractéristiques (B).

A. Des critéres d’identification du groupe armé organisé principalement dégagés par la

jurisprudence

Le Statut de la Cour pénale internationale s’est forgé autour des régles d’identification
établies par le droit international des conflits armés, sans en retenir toutes les caractéristiques.
Concernant plus spécifiquement les groupes armés organisés se livrant a des hostilités dans le
cadre d’un conflit armé non international, il faut se remémorer la disparition de la nécessité
d’exercer un controle territorial et 1’hypothése d’une opposition entre des groupes armés
organisés entre eux. Aux termes de la jurisprudence Bemba, ’article 8(2)(d) StCPI engloberait
tacitement 1’opposition entre groupes armés>**, explicitement prévue a Darticle 8(2)(f),

disposant que :

« L’article e du paragraphe 2 [...] s'applique aux conflits armés qui opposent de
maniere prolongée sur le territoire d'un Etat les autorités du gouvernement de cet
Etat et des groupes armés organisés ou des groupes armés organisés entre eux ».

2421 es individus qui composent les rangs des forces armées dissidentes sont essentiellement des militaires
ayant déserté I’armée réguliére et d’anciens militaires a la retraite soutenant le mouvement dissident.

243La notion de groupes armés organisés, qu’ils soient « dissidents » ou « indépendants », est a cheval entre
I’armée réguliere et I’organisation criminelle.

244CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de l’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 232.
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Or, il n’existe aucune mention des caractéristiques que doivent partager les groupes armés
au sein du Statut de Rome. En I’absence de dispositions statutaires, c’est donc assez
naturellement qu’il est nécessaire de se tourner vers les autres instruments pertinents du droit
international, notamment les dispositions contenues dans les conventions et protocoles relatifs
aux conflits armés?*’, mais aussi dans la jurisprudence développée par les tribunaux pénaux
internationaux, en particulier celle du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie?*¢,
notamment les jurisprudences Tadi¢ & Limaj (1). La liste jurisprudentielle établissant les
critéres d’identification de ce qu’est un groupe armé organisé au sens du Statut n’est pas

limitative (2).

1) L’établissement d’une liste de critéres d’identification issue de la jurisprudence pénale
internationale

La CPI ne s’est pas aventurée a adopter une définition personnelle du « groupe armé
organisé ». Elle a fait sienne la liste non exhaustive de critéres dégagés par les tribunaux pénaux
internationaux ad hoc. Le groupe est « organisé » lorsqu’il est apte a se livrer a des hostilités et
a entrainer la qualification de conflit armé non international chaque fois qu’il s’oppose aux
forces armées d’un Etat ou a d’autres groupes armés organisés. Puisque 1article 8(2)(f) du
Statut de la CPI n’exige uniquement que le groupe armé soit « organisé », les juges sont invités
a faire preuve de souplesse et a tenir compte de certains €léments de faits jugés pertinents, tels

que :

« [l]a hiérarchie interne de la force ou du groupe en cause ; la structure de
commandement et les regles appliquées ; la capacité de se procurer des
équipements militaires, notamment des armes a feu ; la capacité de la force ou
du groupe en cause de planifier et de mener des opérations militaires ; et

245CP1, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 230 : « [e]n outre, lintroduction de la section des Eléments des crimes
consacré a l'article précise que « [lles éléments des crimes de guerre visés au paragraphe 2 de
larticle 8 du Statut doivent étre interprétés dans le cadre établi du droit international des conflits
armés » ». Voir aussi §§ 231-235.

246TPIY Affaire le Procureur c. Haradinaj & al., IT-04-84-T, jugement, 3 avril 2008, § 60 ; TPIY, Affaire le
Procureur c. Boskovski & Tarculovski, IT-04-82-T, jugement, 10 juillet 2008, §§ 194-205.
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[’étendue, la gravité et l'intensité de toute intervention militaire. Aucun de ces

éléments de fait n’est déterminant a lui seul »**".

La jurisprudence Bemba a confirmé le caractére non-limitatif de la liste de critéres
permettant de qualifier une entité de « groupe armé organisé », comme 1’avait fait le Tribunal

pénal international pour I’ex-Yougoslavie, dans I’affaire Boskovski & Tarculovski®*® (2).

2) Les divers éléments permettant de déterminer le caractére « organisé » d’une entité armé

L’organisation du groupe armé s’exprime au travers sa capacité a « concevoir et mener
des opérations militaires pendant une période prolongée »**. Afin de démontrer cette capacité,
I’accusation s’attache a démontrer 1’existence de centres de coordination des opérations ou

d’organes décisionnels sur le plan stratégique.

S’inspirant des Protocoles I et II, la jurisprudence a dégagé un autre critére relatif a
I’existence d’un commandement responsable : responsable ne signifiant pas seulement qu’il
faille que les individus en position hiérarchique soient susceptibles de répondre de la mauvaise
conduite de leurs subordonnés. Aux termes de Darticle 1(1) du PA-II, la notion de

commandement responsable a été définie largement, comme :

« [ilmpliquant une certaine organisation des groupes armeés, suffisante pour
concevoir et mener des opérations militaires continues et concertées et pour
imposer une discipline au nom d’une autorité de fait incluant [’application du
Protocole ».

La Cour pénale internationale a également retenu cette définition>°. Lorsqu’il s’agira de
démontrer que le groupe était effectivement placé sous la conduite d’un commandement
responsable, les juges releéveront que le groupe était doté d’une structure hiérarchique, c’est-a-

dire d’une organisation interne fonctionnelle et opérationnelle, qui peut éventuellement

247CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 537 ; CPI,
Affaire le Procureur ¢. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 1186 ; CPI, Affaire le
Procureur ¢c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 134.

248TP1Y, Affaire le Procureur c. Boskovski & Tarculovski, IT-04-82-T, jugement, 10 juillet 2008, § 193.

249CP1, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 234.

ZSOCPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 232.
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s’inspirer de I’architecture des armées « conventionnelles »*!. L’existence d’une chaine de
commandement®*?, la présence d’un réglement intérieur, I’existence de lignes ou de codes de
conduite, D’instruction militaire dispensée aux troupes, I’instauration d’un régime
disciplinaire?>* avec éventuellement une police militaire et/ou des cours martiales érigées aux
fins de sanctionner les violations des régles imposées aux membres du groupe, sont autant

d’indices démontrant un certain degré d’organisation du groupe.

En sus de I’exigence d’'un commandement responsable, I’article 1(1) du Protocole II exige
que les groupes armés considérés « exercent sur une partie de son territoire un controle tel qu’il
leur permette de mener des opérations militaires continues et concertées et d’appliquer le
présent Protocole ». Or, rappelons-le, au sein du Statut de Rome, la capacité d’un groupe armé
a exercer un contrdle territorial n’est plus un critére déterminant, mais demeure un élément
factuel pertinent>**. L’implantation du groupe sur un territoire peut se manifester par
I’établissement d’un quartier général voire d’institutions militaires, judiciaires, religieuses ou
politiques. L’ensemble de ces éléments permet principalement d’établir que la zone était bien

sous le giron du groupe armé au moment de la commission des crimes internationaux allégués.

251CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, §§ 258-261 ; CPI, Affaire le Procureur c.
Mbarushimana, décision sur la confirmation des charges, ICC-01/04-01/10, 16 décembre 2011, § 104.

2 2CPI, Affaire le Procureur c. Mbarushimana, décision sur la confirmation des charges, ICC-01/04-01/10,
16 décembre 2011, § 56 : » La Chambre, je le rappelle, a conclu que les FDLR sont une organisation
dotée d'une direction définie et d'une structure hiérarchique organisée composée d'une branche
politique, les FDLR, et d'une branche militaire, les FOCA (« Forces combattantes abacunguzi »). Les
élements d'organisation structurelle des FOCA sont des grades militaires, une chaine de
commandement et un systeme d'information. Je prends en outre note des preuves de coordination et
d'interaction entre les FDLR et les FOCA ».

253 CPI, Affaire le Procureur c. Ongwen, Annexe A contenant les charges, ICC-02/04-01/15-375-AnxA-Red,
22 décembre 2015, § 11, [traduction]: « Dans la LRA, y compris la brigade Sinia, les subordonnés
suivaient presque automatiquement les ordres de leurs supérieurs. Les combattants de la LRA,
conditionnés par les chdtiments corporels et menacés de tels chatiments, obéissaient a leurs supérieurs
et suivaient leurs ordres. La LRA a maintenu un systeme disciplinaire violent qui garantissait le respect
des ordres et des régles. La LRA, y compris la brigade Sinia, était composée d'un nombre suffisant
d'individus fongibles susceptibles d'étre remplacés pour garantir que les ordres des supérieurs étaient
exécutés, sinon par un subordonné, soit par un autre. Ongwen était conscient des caractéristiques
fondamentales de la LRA, y compris la brigade Sinia, en tant qu'appareil de pouvoir organisé et
hiérarchisé ».

254CPI, Affaire le Procureur c. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, décision relative a la requéte de 1’ Accusation
aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a I’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 mars
2009, § 60 : « [...] A cet égard, la Chambre reléve que jusqu’a présent, le contréle d un territoire par
des groupes armés organisés demeure un facteur-clé pour déterminer si ces groupes disposaient de la
capacité de mener des opérations militaires pendant une période prolongée ».
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Les capacités stratégiques >, les différentes ressources disponibles, les déclarations ou

engagements pris par le groupe, viennent confirmer qu’il s’agit d’une structure organisée.

Dans I’incertitude, il semble que la Cour ait choisi de faire preuve de prudence ; le
jugement Ntaganda en témoigne. En I’espéce, il était régulicrement fait mention de la
participation de combattants Lendu®®. Bien que les éléments de preuve aient permis de
démontrer qu’ils étaient lourdement armés et aptes a tenir téte aux troupes de I’'UPC/FPLC, la
Cour n’a pas pu déterminer s’ils constituaient un groupe armé organisé au sens du Statut, faute
d’étre fédérés, unifiés autour d’une seule et méme entité?*’. Le seul critére requis est donc qu’a
minima le groupe armé soit organisé et cette caractéristique commune permet

vraisemblablement d’englober tout type d’organisations (B).

B. Des caractéristiques communes permettant potentiellement d’englober tout type

d’organisation armée

A la lueur de tous ces éléments, deux questions se posent. Les structures dites en réseau
(network), tels que des groupes terroristes peuvent-elles étre qualifiées de groupes armés
organisés ? (1) Par ailleurs, le fait de retenir que le groupe armé est simplement « organisé »

est-il suffisant®® ? (2)

1) L’extension de la qualification de groupes armés organisés aux réseaux terroristes devant
la CPI

Le réseau peut se définir comme un « ensemble formé de lignes ou d'éléments qui
communiquent ou s'entrecroisent : un réseau de tranchées », un « ensemble organisé dont les

éléments, dépendant d'un centre, sont répartis en divers points » ou une « organisation

253 Idem. Sur I’approvisionnement en armes (§ 100 et § 120), la capacité a se doter d’un porte-parole (§ 99),
celle de coordonner et planifier des opérations militaires (§§ 108-109).

256CPI, Affaire le Procureur ¢. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, décision sur la confirmation des charges, 9 juin
2014.

257CPI, le Procureur ¢. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-2359, Judgment, 8 juillet 2019, § 712.

258Devant la CPI, la défense tentera de minimiser I’organisation de la structure du groupe armé pour faire

échec a la qualification de conflit armé interne. Voir : CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-
01/07, jugement, 7 mars 2014, § 591.
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clandestine dont les membres travaillent en liaison les uns avec les autres ». 1l ressort nettement
de ces trois définitions, que le réseau revét une dimension horizontale, a I’image d’une toile
d’araignée tissée de manicre a former un maillage, ou chaque fil semble indépendant, mais finit
toujours tot ou tard par se rejoindre afin de maintenir I’édifice tout entier. Or, ¢’est précisément
sur la verticalité structurelle des groupes armés organisés — comme des forces armées — que la
jurisprudence pénale internationale a mis 1’accent. Il existe pourtant des organisations qui se
distinguent de ce schéma pyramidal. L’exemple le plus notable est celui des groupes terroristes,

plus volontiers qualifiés de « réseaux terroristes »*>°

. Leur existence (voire leur survie) suppose
que de petites cellules soient dispersées géographiquement. Ces derniéres ne partagent pas
nécessairement toujours les mémes conceptions politiques et/ou religieuses, mais elles savent
trouver des compromis afin d’agir dans un but commun. Dés lors, elles s’affilient les unes aux
autres, comme le ferait des entreprises, concurrentes a certains moments, alliées dans d’autres.
Si les critéres qui définissent le groupe armé au sein du Protocole additionnel II semblent
exclure ce type de structures, les critéres dégagés par la jurisprudence pénale internationale

offrent I’avantage d’une exhaustivité qui permet ’inclusivité.

Loin de dénaturer le droit international des conflits armés, il semblerait que la Cour pénale
internationale soit le laboratoire idéal pour tenir compte des phénoménes « fluides ». Si elle
devait considérer que les « réseaux armés » ne sont pas assimilables a des groupes armés, elle
ne pourrait réprimer leurs actes de violences qu’uniquement comme crimes contre I’humanité®®°,
L’affaire Al Madhi suggere qu’outre ’intensité des violences, le seuil permettant de retenir la
qualification de « groupe armé organisé » est tres faible. En 1’espéce, le principal critére était
la capacité d’Ansar Dine et d’AQMI a déloger les forces armées maliennes pour prendre le

contrdle de Tombouctou pendant environ neuf mois®®! et I’existence d’une police des mceurs,

la Hesbah.

L’organisation, méme déterminée a minima, est donc 1’'unique point commun a tous les

groupes armés. Toutefois, y a-t-il lieu de tenir compte d’autres critéres ? (2)

259Le mouvement touarégue Ansar Dine est ainsi principalement associé¢ a Al Qaeda au Maghreb Islamique
(AQMI), lequel est une « filiale régionale » de I’organisation internationale islamique Al Qaeda. Sur
les différentes ramifications du groupe, voir : MARGULIES Peter, « Networks in Non-International
Armed Conflicts: Crossing Borders and Defining Organized Armed Group », Int'l L. Stud. Ser. US
Naval War Col., vol.89,n°76, 2013, pp. 72-73.

26014, p. 60.

261CPI, Affaire le Procureur c. Al Mahdi, ICC-01/12-01/15-171, Jugement, 27 septembre 2016, § 49.
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2) Les limites aux critéres d’identification du groupe armé organisé établis par les
juridictions pénales internationales

Les gangs ou les mafias sont aussi des groupements dotés de structures, avec un ordre
hiérarchique précis et une discipline interne faisant peser des sanctions évidentes sur les
membres « trahissant la cause ». Ne parle-t-on d’ailleurs pas de criminalité organisée ? Comme
les groupes armés, ces organisations disposent d’un armement, controlent parfois des territoires.
La grande différence entre ces collectivités réside principalement dans la nature de leurs
objectifs. Les gangs et les mafias ménent des activités criminelles, qui lésent des individus et
par extension 1’Etat puisqu’ils se jouent de la loi, mais contrairement aux groupes armés, leur
objectif n’est pas a proprement parler politique. Leur volonté n’est pas de soutenir I’Etat ou de
le bouter hors de leurs fiefs ni méme de se substituer a lui pour instaurer un nouvel ordre. Ce
sont des ordres paralléles a I’Etat, qui ne vivent que parce que celui-ci existe. Le groupe armé
organis¢ est beaucoup plus que cela. Il peut étre intégré aux forces armées d’une partie au conflit.
Il peut étre considéré comme criminel en raison de sa seule existence lorsque le droit interne
prohibe la constitution de groupements armés privés. Il peut compter des criminels parmi ses
membres. Néanmoins, que le groupe armé soit intégré aux forces armées de I’Etat ou qu’il ne

combatte comme groupe armé non étatique, ses objectifs sont essentiellement politiques.

Hélas, deux cases prédéfinies dans lesquelles se trouveraient les groupements criminels
d’un coté, les groupes armés organisés de 1’autre, s’averent insuffisantes pour saisir le
phénomene armé collectif dans son ensemble, en particulier lorsque I’entité armée est qualifiée
de « groupe armé non étatique ». La définition générale donnée par le Bureau de Coordination
des Affaires Humanitaires (BCAH - OCHA)*? est destinée a distinguer les groupes armés non
étatiques, des forces armées nationales et groupes assimilés, qui d’un point de vue juridique
emporte la qualification du conflit et les regles du droit international humanitaire
correspondantes, mais elle n’offre aucune précision quant au degré d’organisation requis. Elle

apparait néanmoins pertinente, en ce qu’elle refléte bien la distinction entre « groupe armés

262MC HUGH Gerard & BESSLER Manuel, Humanitarian Negotiations with Armed Groups — A Manual for
Practitioners, United Nations, January 2006, p. 7, [traduction] : « Définition du groupe de travail sur
les groupes armés non-étatiques : Les groupes qui : ont le potentiel d'employer des armes par la force
pour atteindre des objectifs politiques, idéologiques ou économiques ; ne font pas partie des structures
militaires officielles des Etats, des alliances étatiques ou des organisations intergouvernementales ;
et ne sont pas sous le contréle du ou des Etats dans lesquels ils agissent ».

Emeline BROUSSARD | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 91



organisés » et « forces armées »; ces dernicéres étant généralement percues comme des

structures militaires propres aux Etats (II).

I1. La notion de forces armées dans le Statut de la Cour pénale internationale

A la lecture des Conventions de Genéve et de leurs protocoles, quatre catégories d’acteurs
armés peuvent étre identifiés lors d’un conflit armé international : ’armée dans son ensemble
en tant qu’institution, les groupes intégrés a I’armée, les militaires en tant qu’individus et les «
militaires par procuration », tels que les groupes paramilitaires, les milices ou toute organisation
(y compris originellement criminelle) soutenue par un corps militaire. Le Statut de Rome
s’intéresse ainsi aux « forces armées » dans leur ensemble sans en donner de définition précise,
laissant le soin aux magistrats internationaux d’établir des critéres constitutifs (A). Devant la
Cour pénale internationale, il semblerait que la notion de « force armée » se distingue de celle
de groupes armés organisés, comme étant nécessaire de nature étatique ou comme revendiquant

une identité étatique légitime (B).

A. La notion de forces armées renvoyant a un conglomérat hiérarchisé de combattants

devant la CPI

Les forces armées sont par nature une organisation combattante. La lecture croisée de
I’article 1* du Réglement de La Haye, de I’article 4(1) de la troisiéme Convention de Geneve et
de D’article 43 du Protocole additionnel I, permet de distinguer les forces armées, des forces
armées dissidentes et autres groupes armés participant a un conflit armé ne présentant pas un
caractere international. L’article 43 du PA-I définit les forces armées comme un agglomérat

hiérarchisé composé de :

« [t]outes les forces, tous les groupes et toutes les unités armés et organisés qui sont
placés sous un commandement responsable de la conduite de ses subordonnés |...]
[et] doivent étre soumises a un régime de discipline interne qui assure, notamment,
le respect des regles du droit international applicable dans les conflits armés ».
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11 s’agit ainsi de I’ensemble des individus qui font « organiquement partie de I’armée »*%,

64 auxquels viennent s’ajouter

qu’ils exercent des fonctions combattantes ou administratives?
des forces de police et des organisations paramilitaires, des lors qu’ils ont été officiellement
incorporés aux forces armées®®>. De maniére générale, la législation interne encadre le statut

des forces armées?®®

et prévoit selon les circonstances une assimilation des forces de police et
de groupes paramilitaires?®’. La Cour pénale internationale définit les forces armées comme un

conglomérat d’entités armées, sans I’expliciter.

Dans I’affaire Bemba, elle reléve que les forces armées étaient composées des Forces
armées centrafricaines (FACA) étroitement liées a 1’Unité de Sécurité Présidentielle (USP),
assistées du Mouvement de Libération congolais (MLC), de soldats ressortissants libyens, de
milices diverses (Sahraoui, Balawa, un groupe de surveillance privé ou SCPS, les groupes
armés des Capitaines Miskine et Barril)?®® et opposées aux rebelles du Général Bozizé, dont les
troupes étaient principalement constituées d’ex-FACA et de combattants tchadiens. Les
exemples de ce type abondent. Dans ’affaire Al-Bashir (Soudan), I’expression « forces armées
gouvernementales » a été employée pour qualifier les forces du Gouvernement soudanais®®’,
composées des forces armées soudanaises, des milices Janjajouid, des forces de police, du

service de renseignement et — détail curieux — de la commission d’aide humanitaire,

26DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant. 4™ éd., 2008, p. 419. 1l est
entendu qu’est considéré comme un organe « toute personne ou entité qui a ce statut d’apres le droit
interne de I’Etat » (voir article 4(2) — comportement des organes de I’Etat, projet d’articles sur la
responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite de 2001.

2647 I’exception des membres du personnel sanitaire et religieux qui bénéficient d’un principe d’inviolabilité
(article 43 (2) PA-I et article 33 de la III*™® Convention de Genéve).

265 Article 43(3) du PA-1: « La Partie é un conflit qui incorpore, dans ses forces armées, une organisation
paramilitaire ou un service armé chargé de faire respecter [’ordre, doit le notifier aux autres Parties
au conflit ».

organisation de I’institution militaire est le produit de traditions et d’une histoire, qui sont propres a
chaque Etat. YOUNG L. Warren, Minorities and The Military, Across a National Study in World
Perspective. Greenwood Press, Contributions in Ethnics Studies & in Comparative Colonial Studies,
vol.6, 1982, pp. 21-23.

267 Actes de la conférence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du droit international
humanitaire applicable dans les conflits armés, Genéve, 1974-1977, commission III, Rapport, Doc.
CDDH/50/Rev.1, p. 250, § 44 : « En ce qui concerne [’obligation de notifier I’incorporation de forces
de police, la Commission a reconnu que, lorsque la législation d’un Etat prévoyait I’incorporation
automatique de forces de police dans ses forces armées en temps de guerre, l’obligation de notifier
pourra étre remplie par une notification a toutes les Parties du Protocole, par l'intermédiaire du
dépositaire ».

268 CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, voir
essentiellement § 408 et § 657.

269CPI, Affaire le Procureur c. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, décision relative a la requéte de I’ Accusation
aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a I’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 mars
2009, note de bas de page 56.

266L’
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probablement parce que composée d’anciens membres des services du renseignement et de la
sécurité nationale?’’. La Cour distingue selon que les forces armées sont « alliées/associées
a»?’! ou « composées de », mais jamais lorsqu’elles sont « appuyées par »*"*.

En I’absence d’acte d’intégration officiel?’?, la solution développée par les tribunaux
pénaux internationaux ad hoc, suivie sans modification substantielle par la CPI, est de
considérer que des membres de milices et des corps de volontaires sont membres des forces
armées d’une partie au conflit, lorsque cette partie exerce un « contrdle global » sur eux>’*. Or,
si la CPI reconnait que la force armée est une organisation plurielle, il n’est pas certain qu’elle
reconnaisse que I’expression « forces armées d’une partie au conflit » corresponde de maniére
générique a celle de « forces armées étatiques »>”°, « forces armées gouvernementales » ou plus
amplement a celle de « forces armées nationales », méme s’il s’agit de « 1’Etat » ou du
« gouvernement » dans une acception large, s’étendant de 1’Etat reconnu en tant que sujet et

277 .

1276 & « I’aspirant-Etat »*”7 ; les forces armées appartiennent ici a

source du droit internationa

des autorités concurrentes ou a des mouvements de libération nationale®’® (B).

2014, § 178.
2TEn ce sens, voir : CPI, Affaire le Procureur c. Ongwen, Annexe A contenant les charges, ICC-02/04-01/15-
375-AnxA-Red, 22 décembre 2015, § 5.
2Dans les affaires maliennes Al Hassan et Al Madhi, il est fait mention des « forces armées maliennes
appuyées par » les troupes frangaises ».
2BLrarticle 43 (1) du PA-I semble lui aussi couvrir plus que les membres officiels des forces militaires
officielles d'un Etat-partie au conflit, puisque sont également inclus les « groupes et unités » dés lors
qu’ils « sont armés et organisés, et placés sous un commandement responsable de la conduite de ses
subordonnés devant cette Partie ».
274Supra.
275Certains Etats ne disposent pas de forces armées (une trentaine environ). A tout le moins bénéficient-ils
de la protection militaire « d’Etat amis » ou d’organisations régionales de défense voire disposent-ils
d’unités paramilitaires ou de mécanismes enjoignant les citoyens a combattre lorsque des
circonstances exceptionnelles 1’exigent.
278pREUX (de) Jean, Commentaire du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949,
1987, § 1659 : « Le présent article définit « les forces armées d'une Partie a un conflit » et dispose
que les membres de ces forces armées sont, sous réserve des exceptions usuelles, des combattants. 1l
implique que la notion de « Partie au conflit », au sens du Protocole, est connue, de méme que celle
de conflit armé ».
article 4(3) de la troisiéme Convention de Genéve reconnait le statut de prisonnier et négativement celui
de combattants aux « membres des forces armées régulieres qui se réclament d’un gouvernement ou
d’une autorité non reconnue par la Puissance détentrice ».
278 Article 2(3) et article 96(3) du PA-I. Voir notamment : PREUX (de) Jean, Commentaire du Protocole
additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949, 1987, § 1661.

277L’
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B. Le caractére nécessairement étatique des forces armées devant la CPI

La lecture de jurisprudence de la Cour n’offre pas de support suffisant pour dégager une
définition unitaire ou distincte de ce que le Statut entend englober sous 1’expression « forces
armées » prise isolément. L’usage d’une typologie particulieére dans la jurisprudence de la Cour
pénale internationale relative aux crimes de guerre, présente aussi bien dans les versions
francaises qu’anglaises lorsqu’il est fait mention de la présence de forces armées®’?, laisse
subodorer que la Cour distingue les « forces armées » des « forces armées nationales ». La Cour
emploie I’expression « Forces armées » avec un « F » majuscule rattachée a une épithete
étatique, puis celle de « forces armées » suivie de leur entité de rattachement. En guise
d’exemple, dans son jugement Lubanga, en date du 14 mars 2012, il est fait mention des «
Forces armées de la République Démocratique du Congo »**° ou « Forces armées du peuple
congolais »*®!, alors qu’il ait fait mention des « forces armées de I’'UPC » ou des « forces
armées dissidentes »*%*.

Quant aux libellés des incriminations contenues dans le Statut de Rome, ils différent
sensiblement, en ce que 1’article 8(2)(b)(xxvi) StCPI évoque la conscription et 1’enrdlement
d’enfants de moins de quinze ans dans « les formes armées nationales » et que Darticle
8(2)(e)(vii) StCPI évoque quant a la lui alternativement, la conscription ou I’enrélement
d’enfants de moins de quinze dans des « forces armées » ou dans « des groupes armés ». Dans
I’affaire Lubanga, I’un des points soulevés €tait d’ordre terminologique et tenait principalement
a savoir si la Cour devait définir ce qu’est une « force armée nationale ». Lors de la confirmation
des charges, la Chambre préliminaire avait indiqué que : « [a]ux termes de [’article 8-2-b-xxvi
du Statut, « les forces armées nationales » ne sont pas limitées aux forces armées d’'un Etat »*53.

En cela, la Cour ne modifie pas la substance du droit international des conflits armés.

« La Chambre constate que dans le cadre d’un conflit de caractere international,
le Protocole additionnel I n’impose pas que les forces armées soient de nature
gouvernementale. A cet égard, la Chambre se réfere au commentaire de ce

2791 a récurrence du procédé limite I’hypothése selon laquelle il s’agirait d’une erreur ou d’un hasard.
Voir aussi : CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, §
277 : « Forces armées centrafricaines ».

280CpI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 155.
281
Id. § 507.
2214 Par exemple : § 723 et § 752.
283 CPI, Affaire le Procureur c¢. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, décision sur la confirmation des
charges, 29 janvier 2007, § 295.
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protocole, selon lequel « il est parfaitement clair que le Protocole a étendu son
champ d’application a des entités qui ne sont pas des Etats. S’ils répondent aux
exigences définies par le présent article, les mouvements de libération luttant
notamment contre la domination coloniale et les mouvements de résistance
représentant un sujet de droit international préexistant peuvent étre des « Parties
au conflit » au sens des Conventions et du Protocole. Mais [’autorité qui les
représente doit avoir certaines caracteéristiques d’un gouvernement, au moins a
[’égard de ses forces armées » »**.

Arrivée au stade du jugement, la Cour n’a pas jugé nécessaire de réexaminer la question
de savoir si produire une définition des « forces armées nationales » et des « forces armées »
¢tait nécessaire, alors que la défense de Thomas Lubanga soutenait que les crimes de
conscription et d’enrélements d’enfants s’étaient inscrits au cours d’un conflit armé
international, tandis que I’ Accusation soutenait qu’ils étaient liés a I’existence d’un conflit armé
interne, opposant I"UPC a I’Etat congolais. Les juges se sont contentés de considérer qu’aucune
définition n’était nécessaire puisque les crimes commis par les forces de I’'UPC étaient visés

tant au cours d’un conflit armé international que d’un conflit armé non international.

I1 est exact que les faits incriminés sont identiques. Toutefois, les acteurs armés visés sont
différents et la jurisprudence Lubanga ne permet pas de comprendre ce que le Statut de Rome
entend par 1’expression « forces armées » utilisées a ’article 8(2)(e)(vii). Il est plausible que
cette disposition ait pour finalit¢ de rappeler que toutes les parties au conflit — les forces
représentant les autorités du gouvernement d’un Etat et les groupes armés — doivent s’interdire
de procéder a la conscription ou a I’enr6lement des enfants de moins de quinze ans pour les
faire activement participer aux hostilités. Malgré ces ambiguités terminologiques, ces « forces
armeées » sont certainement envisagées de maniere plus large que celles mentionnées a I’article
8(2)(b)(xxvi) StCPI. Comme I’a souligné¢ la Juge E. ODIO BENITO, dans son opinion

individuelle et dissidente en marge du jugement Lubanga :

« [l]es notions d’enrélement, de conscription et d utilisation d’enfants au sens des
articles 8-2-b-xxvi et 8-2-e-vii du Statut de Rome devraient étre interprétées comme
s appliquant a tous types de groupes ou de forces armées, quelle que soit la nature
du conflit armé dans le cadre duquel les crimes sont commis »**°.

B4yg.§272.
285 CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, Opinion
individuelle et dissidente de la Juge Elizabeth Odio Benito, § 14.
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Bien que la Cour reconnaisse que les forces armées nationales puissent englober les
contingents étatiques, les forces représentant des gouvernements concurrents ou des
mouvements de libération nationale, se risquerait-t-elle a conférer proprio motu le qualificatif
de « forces armées nationales » ? La prudence est de rigueur. Les documents en maticre
d’examens préliminaires annuels émanant du Bureau du Procureur (ci-aprés BdP) en témoigne.
En 2017, dans ses développements relatifs a 1’occupation israélienne en territoire palestinien,
le BdP indique que « le gouvernement de 1’Etat de Palestine » est a Uinitiative du déferrement

de la situation®®®.

Successivement, elle se référe aux origines politico-historiques du conflit israélo-
palestinien, puis aux diverses résolutions adoptées par le Conseil de sécurité et I’ Assemblée
Générale de I’ONU, ainsi qu’a I’avis relatif aux conséquences juridiques de 1’édification d’un
mur dans le territoire palestinien occupé rendu trois ans auparavant par la Cour internationale

287

de justice®®’. Néanmoins, le Bureau du Procureur ne fait 4 aucun moment référence aux « forces

8  Elle évoque simplement la présence de « groupes armés

armées palestiniennes » >
palestiniens »*%. Du fait des implications politiques et diplomatiques que la caractérisation
étatique ou non étatique des acteurs armés se livrant a des hostilités engendrent, le BdP se
montre réservé. A D’étape des examens préliminaires et des demandes d’autorisation
d’ouverture d’enquéte, les crimes de guerre sont généralement envisagés tant comme infraction
commis a I’occasion d’un conflit armé interne qu’a I’occasion d’un conflit arm¢ international,

laissant le soin aux chambres préliminaires de trancher, sans certitude que ces dernicres se

montrent favorablement « accueillantes ».

Face a cette distinction primaire entre forces armées et groupes armés organisés, I’on peut
se demander si la Cour se trouve limitée dans sa caractérisation des acteurs armés (§2), car la

jurisprudence semble non seulement faire état d’une typologie plus précise des organisations

286Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire,
p. 14,8 53: « Le 1 janvier 2015, le Gouvernement de I’Etat de Palestine déposait au titre de I’article
12-3 du Statut de Rome une déclaration par laquelle il acceptait que la CPI exerce sa compétence a
l’égard des crimes présumés commis « dans les territoires palestiniens occupés, notamment a
Jérusalem-Est, depuis le 13 juin 2014 ». Le 2 janvier 2015, le Gouvernement de I’Etat de Palestine a
adhéré au Statut en déposant son instrument d’adhésion auprés du Secrétaire général de ’ONU. Le
Statut est entré en vigueur le 1 avril 2015 a I’égard de la Palestine.

287Conséquences juridiques de I’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, 9 juillet 2004,
avis, CIJ Recueil 2004, p. 136.

288 4 contrario, il est fait état de la présence des « forces israéliennes ».

289Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire,
p-15et17,§ 57 et § 65.
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armées et ne s’intéresser au statut de combattant que par opposition a celui de civil, lorsqu’il

s’agit de retenir la qualification de crimes de guerre.

§2. La caractérisation accrue des organisations armées devant la Cour pénale
internationale

Caractériser les acteurs armés selon leur identité, étatique ou non étatique, permet une
qualification plus aisée du conflit armé. Dans toutes ses jurisprudences, la Cour pénale
internationale ne se cantonne pas au dualisme forces armées / groupes armés, elle caractérise
précisément certaines organisations armées, établissant ainsi une sorte de typologie voire de

taxinomie>*°

, en particulier s’agissant des groupes armés non étatiques. Si le Statut de Rome
n’établit aucune classification concréte des « groupes armés », leur nomenclature est le fruit
d’un travail en amont, basé sur les éléments de faits et le recours a la polémologie (I). A ce
propos, I’affaire Katanga offre un bel exemple de I’examen minutieux et précis des collectivités
armées, effectué par 1’Accusation. Par ailleurs, le recours a des qualificatifs précis démontre
I’absence d’intérét de la Cour pour I’attribution du statut de combattant, autrement que lorsqu’il

s’agit de distinguer les civils des personnes se livrant a des hostilités pour retenir I’incrimination

de crime de guerre (II).

I. I’emploi de qualificatifs précis dans la jurisprudence la Cour prélude a I’établissement
d’une typologie des acteurs armés ?

A la lecture de la jurisprudence de la CPI, les termes « forces armées » ou « groupes
armés » sont parfois écartés au profit de qualificatifs moins juridiques, comme ceux de « milices
», de « paramilitaires » ou de « groupe d’autodéfense ». Comment s’opére cette qualification ?

Sur quels fondements ? (A) Et dans quelles finalités ? (B)

2993CHULTZ Richard H., FARAH Douglas & LOCHARD Itamara V., “Armed Groups : A Tier-One Security
Priority”. INSS, Occasional Paper 57, USAF Institute for National Security Studies, USAF Academy,
Colorado, 09/2004, 88 pages.
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A. Le recours a une typologie des organisations armées

C’est essentiellement dans les contextes de conflits armés non internationaux que la Cour
a recours a des épithetes spécifiques pour qualifier les groupes armés en présence. Cette
typologie découle des instruments de régulation des conflits armés, instruments conventionnels
internationaux et résolutions du Conseil de Sécurité des Nations unies. Jamais la Cour n’évoque
le groupe armé sous I’appellation « groupe terroriste », une maniére certainement d’évacuer la
question de sa compétence vis-a-vis des actes terroristes et de rappeler que de tels actes peuvent
revétir les qualifications de crimes de guerre s’ils sont commis a 1’occasion d’un conflit armé,
de crimes contre 1’humanité s’ils font partie d’une attaque généralisée ou systématique a
I’encontre de toute population civile ou de crime de génocide s’ils ont été commis a 1I’encontre
d’un groupe protégé avec I’intention de le détruire comme tel, totalement comme partiellement.
La Cour n’emploie pas non plus le terme de « guérilla »*!, probablement parce qu’il caractérise
essentiellement une technique de combat, avant de qualifier ceux qui s’y livrent. La majeure

292

partie de la littérature juridique relative aux groupes armés non étatiques~ -, évoque le cas des

groupes dits « insurgés », que la CPI semble ignorer au profit de « groupe rebelle »*%°.

De manicre générale, les documents qui émanent du Bureau du Procureur et des décisions
de la CPI font trés fréquemment état de milices®**, trés rarement de « groupes paramilitaire » ;
des structures collectives armées qui ne sont habituellement pas définies de la méme maniere

par les sciences conflictuelles.

La notion de « milice » renvoie a une collectivit¢ armée chargée d’aider ponctuellement au

rétablissement de I’ordre ou a consolider les forces armées nationales. C’est le cas des milices

PAIVO Gérard, Le statut de combattant dans les conflits armés non internationaux. Bruylant, « Cahiers de
droit international », 2013, pp. 143-147.

292Une étude américaine classe les groupes armés non-étatiques selon une typologie rassemblant quatre types
d’entités : les insurgés, les terroristes, les milices et les groupes criminels organisés. Une telle
taxonomie est trés révélatrice de la variété des corps collectifs armés, mais elle s’¢loigne des criteres
dégagés par le droit international des conflits armés et la jurisprudence des juridictions pénales
internationales, en s’attachant essentiellement aux questions relatives au contréle territorial et aux
motivations de ces groupes. Voir : SCHULTZ Richard H., FARAH Douglas & LOCHARD Itamara
V., « Armed Groups : A Tier-One Security Priority ». INSS, Occasional Paper 57, USAF Institute for
National Security Studies, USAF Academy, Colorado, 09/2004, 88 pages.

293CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 77

29%4Voir les décisions de la CPI dans les affaires Lubanga, Katanga, Bemba et Al Bashir. Voir aussi : CPI,
situation en Géorgie, Chambre préliminaire I, ICC-01/15, decision on the Prosecutor’s request for
authorization of an investigation, 27 janvier 2016.
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Janjaouid?*

intervenues en appui des forces nationales soudanaises au Darfour. Quant a la
notion de « paramilitaire », elle demeure plus nébuleuse. Etymologiquement, le suffixe grec
« para- » s’avere trés ambigu, puisqu’il peut signifier « contraire a », comme « a coté de » voire
« hors de ». Le « paramilitaire » serait donc celui qui sans étre militaire porte des armes a la
maniére d’un militaire. Au sens du dictionnaire Larousse®’, le groupe paramilitaire est une

« organisation civile dont la structure et la discipline imitent celle de [’armée ». Y a-t-il in

concreto une distinction entre milice et paramilitaire ?

Amené a se prononcer sur la question du contrdle global d’un Etat sur des organisations
armées, le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie tendait a distinguer les forces
armées, « des milices ou des unités paramilitaires »*’. Or, le plus souvent, la milice est un bras
armé au service d’un parti politique, comme c’est le cas dans les Balkans ou en Afrique et elles
sont aussi qualifiées d’organisations paramilitaires. Devant la CPI, la milice est appréciée au
cas par cas. Dans la décision de confirmation des charges relative a ’affaire Gbagbo, il est
souligné que « les miliciens étaient organisés unités paramilitaires »*°®. Puis, dans les
jurisprudences Lubanga et Katanga, les termes de « groupes », d’» associations »**° et de
« comités d’autodéfense » font leur apparition. Ces unités sont qualifiées de milices >
indépendantes®’!. La milice semble étre une entité armé mouvante, agissant seule ou pouvant
étre intégrée a d’autres unités militaires, lesquelles peuvent éventuellement revétir 1’aspect
structurel de forces armées régulieres, considérées comme groupes paramilitaires. La milice
revét une « connotation civile », puisqu’elles sont généralement composées de civils ayant pris
les armes pour des motivations diverses, allant de la défense de leurs villages contre des attaques

extérieures, a la défense d’intéréts politiques ou ethniques®??>. En employant le terme de

295CPI, Situation au Darfour, ICC-02/05, requéte déposée par le Procureur en vertu de ’article 58(7), 27
février 2007.

2%Dictionnaire Larousse [en ligne], 2016, [url][www.larousse.fr/dictionnaires/francais

29TTPYY, Affaire le Procureur c. Tadic¢, 15 juillet 1999, IT-94-1-A, appel, 15 juillet 1999, § 137. Repris in :
TPIY, Affaire le Procureur c. Alszksovski, IT-95-14/1-A, arrét, 24 mars 2000, §§ 131-134 ; TPIY,
Affaire le Procureur c¢. Kordi¢ & Cerkez, 1T-95-14/2-A, arrét, 17 décembre 2004, §§ 306-307.

298CPI, le Procureur c. Laurent Gbagbo, ICC-02/11-01/11, décision sur la confirmation des charges contre
Laurant Gbagbo, 12 juin 2014, § 100.

299CPI, Affaire le Procureur c. Katanga, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 450 et § 727.

300CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 76.

3N017q.§ 1345.

302CpI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 85 : « Des
Janvier 2001, on pouvait constater I’émergence d’un certain nombre de petites milices dissidentes
ayant des liens avec les forces ougandaises, rwandaises ou congolaises et avec les groupes rebelles

[...]»
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« milice », la Cour pénale internationale ne s’¢loigne guere de la définition qu’en donne le

Professeur J. SALMON, dans son dictionnaire de droit international public*® :

« [u]nité composée de citoyens formés a des taches militaires, qui n’est affectée au
combat, ou a d’autres missions non simulées que dans des situations d’urgence.
Elle n’a pas de formation permanente ».

Les groupes paramilitaires s’en distingueraient en ce qu’ils ont une forme propre proche
de celle des forces armées régulicres, qu’ils sont composés de volontaires civils formés aux
taches militaires ou d’anciens militaires professionnels et délibérément créés pour le combat.
Deux exemples sont évocateurs de ces particularités, celui des Balkans** (pris en charge par le
TPIY) et celui de la Colombie®®. Les groupes paramilitaires englobent de nombreuses unités
militaires et ont été définis par le rapport de la Commission d’experts établie a la suite de

I’adoption de la résolution 780 (1992) du Conseil de Sécurité de la maniére suivante :

« Les organisations militaires existent sous différentes formes. Certaines sont des
groupes tres organisés et operent dans plusieurs thédtres de maniere conjointe avec
des formations militaires réegulieres. D'autres sont peu organisées et agissent seuls
dans un seul village ou sur une base ad hoc. Certains groupes ont précédé le conflit,
d'autres l'ont suivi. D'autres encore se sont formés au fur et a mesure que le besoin
se faisait sentir au cours du conflit. Ces groupes ont été organisés par les
gouvernements ou les militaires des factions belligérantes, par les partis politiques,
ainsi que par la police locale, les dirigeants politiques, militaires ou
communautaires. Les membres de ces organisations paramilitaires sont issus de
l'armée réguliere, des forces de défense territoriale, des milices et de la police
locale, des civils locaux, des expatriés et des ressortissants étrangers. Selon
certains rapports, les organisations paramilitaires incluent également des criminels
libérés de prison dans le seul but de former ces unités »°.

A la suite de ces observations, tout porte a croire qu’il y aurait donc d’un coté des groupes
militaires officiels, des « combattants naturels », et de I’autre des groupes civils, que les activités,

I’organisation ou I’armement hissent au rang de « groupes armeés organise€s ».

3B3SALMON Jean, Dictionnaire de droit international public. Bruylant, 2001, pp. 704-705.

3%4Lire a ce sujet I’histoire des groupes paramilitaires serbes : VIVOD Maria, « In the Shadow of the Serbian
Paramilitary Units: Narrative Patterns about the Role of Paramilitary Units in Former Yugoslav Conflit
». Advances in Anthropology, vol.3, n°1, 2013, pp. 23-32.

3 05Rapport sur les activités menées en 2017 par le Bureau du Procureur en matiére d’examen préliminaire, §
124.

306Rapport final de la commission d’experts pour la Yougoslavie, constituée conformément & la Résolution
780 (1992) du Conseil de Sécurité des Nations unies, Doc. S/1994/674, 27 mai 1994, § 57, (traduit par
nos soins).
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B. Le recours nécessaire a une classification des organisations armées

I apparait, notamment au regard des affaires Lubanga et Katanga, que la qualification
précise de certaines organisations armées s’inscrit dans une démarche de dissociation des
acteurs armés étatiques vis-a-vis des acteurs armés non-¢tatiques. Afin d’établir cette
classification, la Cour, principalement le Bureau du Procureur, étudie la framework globale des
acteurs armés, selon un schéma régulier : la relation éventuelle entre le groupe et une autorité
étatique expresse ou découlant du contrdle global d’un Etat sur celui-ci, la présence d’un
commandement responsable, I’étude organisationnelle de la structure considérée, les fonctions
du groupe, la diversité des ressources a sa disposition, 1’existence de code de conduite ou d’une

idéologie politique/religieuse prépondérante et la nature des objectifs stratégiques du groupe.

I1 s’agit plus vraisemblablement de précisions terminologiques visant a 1’établissement
des faits, plutét que de I’empreinte d’une quelconque volonté d’établir une typologie
particuliere des groupes armés. La Cour ne saisit le groupe que comme entité rassemblant des
combattants. Sur ce point, elle se dissocie ainsi des reégles établies par le droit international
humanitaire, lorsqu’il s’agit d’attribuer le statut de combattant a des membres d’une
organisation armée. Elle ne tient pas compte également de la notion de « combattant illégal »*7,
remise au godt du jour par les Etats-Unis a la suite des attaques du 11 septembre 2001 pour
justifier leurs frappes contre des organisations armées se livrant simultanément a des combats
« classiques » et a des actes terroristes transfrontaliers. Cette indifférence du juge pénal
international a 1’égard de la dévolution du statut de combattant est la conséquence directe d’un

intérét pour les collectivités en présence, limité a la nécessité d’établir 1’existence d’un conflit
9

armé pour retenir les incriminations constitutives de crimes de guerre (II).

I1. La prise en compte du statut des combattants par le juge pénal international

Le droit des conflits armés opére une distinction fondamentale entre combattants>%® et

civils, dont la finalité est d’accorder un régime de protection a chacun en fonction de son statut.

307FINAUD Marc, « L’abus de la notion de "combattant illégal” : une atteinte au droit international
humanitaire ». RGDIP, 2006/4, pp. 861-890.

398 Article 4 de la troisiéme Convention de Genéve :
« A. Sont prisonniers de guerre, au sens de la présente Convention, les personnes qui, appartenant a
l'une des catégories suivantes, sont tombées au pouvoir de I’ennemi : 1) les membres des forces
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11 distingue aussi les combattants réguliers, dont 1’activité est encadrée par le jus in bello et les
combattants irréguliers dont 1’activité est légalisée sous conditions, aussi appelés combattants
de jure®® . Le juge pénal international semble indifférent a la 1égalité des combattants
appartenant a des organisations armées (A). En revanche, il lui est nécessaire d’établir une
distinction entre les personnes bénéficiant du statut de combattant et de celui de civil s’agissant

d’établir I’existence de crimes de guerre (B).

A. L’indifférence du juge pénal international pour la 1égalité des combattants appartenant

a des organisations armées

Peu importe que les individus soient considérés comme combattants ou non, puisque toute
personne peut se rendre coupable de crimes de guerre. Dans cette hypothése, il est méme
envisageable de poursuivre des individus appartenant a des groupes de combattants pouvant

310 en est I’exemple le plus récent.

étre qualifiés d’ « illégaux » par les Etats. L’affaire Al Mahdi
Al Faqi Al Mahdi, membre du groupe djihadiste Ansar Dine’!!, a été condamné a 9 ans
d’emprisonnement, le 27 septembre 2016, pour crimes de guerre, et plus précisément pour avoir
participé a des attaques lancées intentionnellement contre des monuments religieux ou
historiques classés au patrimoine mondial de 'UNESCO. A la suite des attaques du groupe Al
Qaeda sur le sol américain, en 2001, I’intérét de la doctrine américaine quant a la dévolution du
statut de combattant aux membres appartenant a des groupes terroristes s’est accru. Du fait de

leurs activités criminelles, ils ne devraient pas bénéficier du statut de combattant et devraient

étre considérés comme des combattants illégaux. Une situation qui les priverait de facto du

armées d’'une Partie au conflit, de méme que les membres des milices et des corps de volontaires
faisant partie de ces forces armées ;
2) les membres des autres milices et les membres des autres corps de volontaires, y compris ceux des
mouvements de résistance organisés, appartenant a une Partie au conflit et agissant en dehors ou a
Uintérieur de leur propre territoire, méme si ce territoire est occupé, pourvu que ces milices ou corps
de volontaires, y compris ces mouvements de résistance organisés, remplissent les conditions
suivantes :
a) d’avoir a leur téte une personne responsable pour ses subordonnés ;
b) d’avoir un signe distinctif fixe et reconnaissable a distance ;
¢) de porter ouvertement les armes ;
d) de se conformer, dans leurs opérations, aux lois et coutumes de la guerre ;
3) les membres des forces armées régulieres qui se réclament d’'un gouvernement ou d’une autorité
non reconnue par la Puissance détentrice ».

309CUMIN David, Manuel de droit de la guerre. Larcier, « Master-Droit », 2014, p. 164.

310A ffaire dite de la destruction des mausolées de Tombouctou au Mali.

311 Ansar Dine est un groupe salafiste djihadiste 1i¢ a Al-Qaida au Maghreb islamique (AQMI).
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traitement et de la protection habituellement réservés aux combattants par les dispositions du

droit international humanitaire.

Cette conception est assez semblable au cas du mercenaire’'?. Le droit international des
conflits armés, notamment 1’article 47 du PA-I, proceéde qu’ « un mercenaire n’a pas droit au
statut de combattant ou de prisonnier de guerre ». Cela signifie que la Puissance détentrice
dispose de toute latitude pour attribuer ou nom le statut de combattant ou de prisonnier. Ce type
de raisonnement repose essentiellement sur la volonté de moraliser le cadre belliqueux. La
« guerre » a des reégles qui ne sauraient connaitre de comportements se placant délibérément en
dehors du droit. Combattre I’ennemi et rien que I’ennemi, résister aux pires turpitudes et aux
passions débridées. Cela peut légitimement s’entendre. Toutefois, refuser de reconnaitre un
statut de combattants aux mercenaires et aux terroristes est absurde, dés lors que I’édifice entier
du DIH est construit sur la distinction civils/combattants. Une troisiéme catégorie y
contreviendrait. Si les individus ont participé de fait aux hostilités, ils doivent étre considérés
comme combattants, s’ils ont commis des crimes internationaux, en particulier des crimes de
guerre, ils doivent étre jugés. En se plagant sur le plan pénal, nul besoin de s’intéresser au statut

de combattant, seuls ne comptent que les comportements criminels et ceux qui les ont adoptés.

La Cour pénale internationale qui attribue le statut de combattant pour déterminer
I’existence de crimes de guerre, semble n’accorder que peu d’importance a la légalité statutaire
des individus qu’elle juge, ne s’intéressant qu’a leur participation aux hostilités et aux soupgons
de comportements criminels les concernant. D’ailleurs les statuts de combattant ou de
prisonnier de guerre sont deux choses distinctes, dont le bénéfice n’est pas retiré aux motifs que
I’individu s’est rendu coupable de crimes. La Cour ne tient ainsi ni compte du statut de
combattant des individus, ni des motivations idéologiques — politiques ou religieuses — qui
animent les groupes armés. Le qualificatif de « groupe armeé » ne lui sert qu’aux fins de qualifier
le conflit armé et a déceler parmi ses membres les principaux responsables d’infractions
internationales, indépendamment de leurs fonctions combattantes, administratives ou civiles,
indépendamment du statut que leur a dévolu le DIH. De maniere assez originale, elle se retrouve
ainsi a juger des individus qui ne reconnaissent aucune valeur juridique au droit international

voire qu’ils estiment contraire a leur doctrine. Sur ce point, la CPI adopte ainsi une démarche

312Un autre cas particulier est celui de I’espion, dont le statut combattant ou civil varie selon qu’il se distingue
ou non de la population civile. Voir : article 46 PA-L.
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beaucoup plus « inclusive » que les Etats, en ce qu’elle se contente de distinguer uniquement

les civils des combattants (B).

B. Le recours a la distinction entre civils et combattants

La Cour pénale internationale se fonde exclusivement sur les dispositions du droit des
conflits armés et la jurisprudences tribunaux pénaux internationaux ad hoc pour distinguer les
civils des combattants. Or, les conflits dits asymétriques sont souvent marqués par I’effacement
de la fronti¢re entre civils et combattants, pour certains groupes armés non-¢tatiques 1’enjeu

d’une telle dissimulation est méme stratégique (cf. guérilla).

Les articles 43 et 44 du Protocole Additionnel I aux Conventions de Genéve évoque la
question du statut de combattant en relation avec le statut de prisonnier de guerre et la protection
accordée aux personnes ayant pris part aux hostilités. Ils ne définissent pas ce qu’est a
proprement parler un combattant. L’article 43 (3) du PA-I évoque simplement qu’il doit
théoriquement se distinguer de la population civile. Théoriquement?!®, car ce méme article
procéde a une distinction selon la nature du conflit armé, interne ou international®'*. C’est donc
essentiellement au regard des dispositions I’article 1° du Reglement de La Haye de 1907, des
articles 13 CGI et II, ainsi que de l’article 4 CGIII, qu’il faut interpréter le terme

« combattant »1°

, comme renvoyant a toute personne se livrant a des hostilités selon certaines
modalités. Ce sont les membres des forces armées d’une Partie au conflit®'®, « les membres des

autres milices et les membres des autres corps de volontaires, y compris ceux des mouvements

33Sur cette question complexe : DAVID Eric, Principes de droit des conflits armés. Bruxelles : Bruylant.
4eme éd., 2008, pp. 431-438.

34 Article 43(3) du PA-1: « [...] étant donné, toutefois, qu’il y a des situations dans les conflits armés ou, en
raison de la nature des hostilités, un combattant armé ne peut se distinguer de la population civile, il
conserve son statut de combattant a condition que, dans de telles situations, il porte ses armes
ouvertement :

a) pendant chaque engagement militaire ; et
b) pendant le temps ou il est exposé a la vue de [’adversaire alors qu’il prend part a un déploiement
militaire qui précede le lancement d’'une attaque a laquelle il doit participer ».

315De maniére trés résiduelle, Iarticle 30 de la seconde Convention de Genéve relatif a I’emploi des navires-
hopitaux et embarcation, fait mention du terme « combattant », sans précisions. Toutefois, il doit
s’interpréter a la lumiére de Iarticle 13(2) qui détermine les catégories de personnes considérées
comme naufragés, blessés et malades en mer.

316 Article 4(A)(1) de la CGIII : « Les membres des forces armées d’une Partie au conflit, de méme que les
membres des milices et des corps de volontaires faisant partie de ces forces armées ».
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de résistance organisés »*'7, les membres des forces armées réguliéres se réclamant d’un
gouvernement ou d’une autorité non reconnus par la Puissance détentrice®'®, les personnes

320

suivant les forces armées sans en faire directement partie®'’, les membres des équipages?° et

les personnes prenant spontanément les armes a I’approche de I’ennemi (aussi appelée « levée
en masse »°21).

Face a ces catégories, la Cour a deux choix. Elle peut opérer une distinction entre civils
et combattants pour retenir 1’existence de certains crimes de guerre en se pronongant sur la
qualité de combattant des organisations armées en présence ou elle peut procéder négativement,
en considérant que toute personne qui ne participe pas aux hostilités est civile???. C’est
d’ailleurs le sens de ’article 50 du PA-I***. A la lueur des jurisprudences antérieures,
notamment du celles du TPIY, il semble que la Cour ait opté pour cette vision. En cas de doute,
il pése ainsi une présomption de civilité¢ que la Défense sera amenée a contester, le plus souvent
en soutenant que des combattants se cachaient parmi les populations civiles. La présence de
quelques combattants ne saurait retirer a une population son caractére civil, tout n’est qu'une

question de proportion?*,

317 Article 4(A)(2) de la CGIIL

318 Article 4(A)(3) de la CGIIL

319 Article 4(A)(4) de la CGIIL.

320 Article 4(A)(5) de la CGIIL

32150nt donc exclues de la qualification de levée en masse, les situations dans lesquelles les individus ont eu
le temps de s’organiser en groupes armés défensifs. Par ailleurs, pour étre 1égitimement considérés
comme combattants et bénéficier du statut de prisonnier de guerre, ils doivent ouvertement porter les
armes et ils doivent respecter les lois et coutumes de la guerre. Voir : Article 2 du Réglement de La
Haye de 1907 ; Article 4(A)(6) CGIIL

322E]le le fait déja concernant le personnel et les unités envoyés dans le cadre d'une mission d'aide
humanitaire ou de maintien de la paix conformément a la Charte des Nations unies, sauf exception.
Voir : Articles 8(2)(b)(iii) et 8(2)(e)(iii) StCPI.

323 Article 50 du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve d’aolt 1949 :

« 1. Est considérée comme civile toute personne n'appartenant pas a l'une des catégories visées a
larticle 4 A, 1), 2), 3) et 6) de la Ille Convention et a l'article 43 du présent Protocole. En cas de
doute, ladite personne sera considérée comme civile.

2. La population civile comprend toutes les personnes civiles.

3. La présence au sein de la population civile de personnes isolées ne répondant pas a la définition
de personne civile ne prive pas cette population de sa qualité ».

324 Affaire le Procureur c. Katanga et consorts, [CC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 875 : « En ce qui
concerne les personnes qui ont été atteintes alors qu’elles quittaient le camp pour gagner les pentes
du Mont Waka, la Chambre a conclu que ce groupe de personnes était composé a la fois de civils et
de militaires de I'UPC, ces derniers étant, eux aussi, en fuite. En outre, elle note que la preuve admise
au dossier ne lui permet pas d’évaluer quelle était la proportion exacte de civils et de militaires au
sein de ce groupe [...] ».
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En amont, cette distinction entre civils et combattants découle des principes li¢s a la
conduite des hostilités. C’est sur les épaules des combattants et de leurs chefs que revient le
respect des principes de discrimination et de proportionnalité, notamment*?®. Le principe de
discrimination implique que les objectifs militaires soient distingués des biens a caractére civil
et des populations civiles. Le principe de proportionnalité¢ implique qu’ils doivent aussi
s’abstenir de s’en prendre délibérément a des civils ou a des biens a caractére civil, sauf
nécessités militaires. Devant la CPI, la Défense devra ainsi démontrer qu’il existait un objectif
militaire précis et que 1’attaque n’était pas excessive par rapport a I’avantage militaire direct

attendu ; les pertes civiles constituant des dommages collatéraux.

En I’absence de dispositions relatives au statut de combattant au sein du Statut de Rome,
le droit international des conflits armés et la jurisprudence pénale internationale offrent un
support d’étude intéressant. Contrairement au droit international humanitaire, la Cour pénale
internationale ne témoigne d’aucun intérét pour la régularit¢ ou la légalit¢ du statut de
combattant. En revanche, elle ne peut faire ’impasse sur la distinction originelle entre les
populations civiles et les personnes participant a des hostilités, issue du droit des conflits armés,
puisque la majeure partie des crimes de guerre est constituée de violations commises a

I’encontre des populations civiles ou de personnes ayant déposé les armes.

325 A ceux-ci s’ajoute le principe d’humanité, qui n’a pas d’influence sur la distinction entre civils et
combattants, mais implique que les hostilités n’engendrent pas de souffrances et de maux superflus,
d’ou I’interdiction de certains armements ou méthodes de guerre au cours des conflits armés non
internationaux comme lors des conflits armés internationaux.
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Conclusion du Chapitre 1

A la lecture de I’article 8 du Statut de Rome, les organisations armées sont bien plus que
de simples participantes a un conflit armé. Sans hostilités d’une certaine intensité entre des
forces armées, entre des forces armées et de groupes armés organisés ou entre de tels groupes,
il n’y a pas de conflit arm¢, la Cour pénale internationale ne peut retenir 1’existence de crimes

de guerre.

Par ailleurs, pour déterminer la nature du conflit armé, international (CAI) ou interne
(CANI), il est nécessaire d’analyser les liens de rattachement éventuels entre les groupes de
combattants et un ou plusieurs Etats. De cette identité étatique ou non-étatique découle la
qualification précise du conflit armé, laquelle emporte une liste d’incriminations qui lui est
propre. La Cour établit ainsi une distinction primaire entre organisations étatiques et
organisations non étatiques. Parfois, elle qualifie les collectivités armées en opposition de
maniere plus précise que ce qu’exige le Statut de Rome, qui ne fait référence aux groupes de
combattants qu’uniquement concernant les conflits armés ne présentant pas un caractére
international. Ainsi, la notion de « groupe armé organisé » n’est pas définie statutairement. Au
cas par cas, c’est donc en recourant aux régles du droit international humanitaire et aux critéres
dégagés par la jurisprudence du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, que la Cour

examine le caractére organis€ du groupe en présence.

Enfin, la CPI étant chargée de juger les principaux responsables de crimes internationaux,
notamment des crimes de guerre, elle ne s’attache pas, comme le fait le droit international des
conflits armés, a déterminer la régularité ou la légalité des combattants en présence. Elle se
contente de la distinction entre civils et combattants, utile lorsqu’il s’agit d’examiner les
événements portés a sa connaissance et de retenir certaines incriminations relatives a des
atteintes aux personnes, civiles comme combattantes. Dés lors qu’il existe une opposition entre
des collectivités armés organisées atteignant un certain seuil d’intensité, il y a conflit armé. Le
combattant est celui qui se livre a des hostilités. Le criminel de guerre est celui qui commet des
crimes en lien avec un conflit armé. Il peut étre combattant membre d’une force armée (au sens

large), il peut aussi étre civil. La Cour ne s’intéresse qu’a la licéité des actes.

Autrement dit, a travers ’article 8, les organisations armées peuvent étre saisies de trois

manieéres : contextuellement, subjectivement et objectivement.
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Un autre crime de nature belliqueuse releve de la compétence de la Cour pénale
internationale : le crime d’agression. Toutefois, sa définition au sein du Statut de Rome est
longtemps restée a 1’état de projet, privant la Cour de sa faculté a exercer sa compétence en la
matiere. Cet article 8bis est I’expression pénale de la réprobation unanime du recours a la force
armée dans les relations entre Etats. Il définit les actes constitutifs du crime d’agression issus
des dispositions de la résolution 3314 de 1’Assemblée Générale des Nations unies du 14
décembre 1974 relative a 1’agression armée, qui qualifie d’acte agressif certains actes commis
par les forces armées d’un Etat, et résiduellement, sous conditions, les actes commis par des

bandes, groupes, troupes irréguliéres ou mercenaires envoyés par un Etat ou en son nom.

De maniére prospective, il est intéressant de voir comment cette définition laisse la part
belle a des actes constitutifs de violences collectives émanant d’organisations armées, tout en
restant attachée a la prohibition de 1’agression entre les Etats seulement (Chapitre 2).
Contrairement aux crimes de guerre qui tiennent ainsi compte de 1’asymétrie significative des
conflits armés modernes, puisqu’ils viennent sanctionner les régles du droit international
humanitaire coutumier et conventionnel, applicables au cours d’un conflit armé international
ou interne, 1’agression armée n’a pas été envisagée comme pouvant renvoyer a 1’attaque
d’organisations armées non étatiques agissant de maniére indépendantes & I’encontre d’Etats

souverains.

Emeline BROUSSARD | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 109



Chapitre 2 : La prise en compte de l'implication d’organisations

armées dans la réalisation du crime d’agression par la CPI

« L’agression revét en plus un caractere de gravité exceptionnelle, qui explique
[’extréme attention qu’on lui accorde »>*°.

Ce que le Professeur E. ARONEANU avait traduit en ces termes, c’est la nature singuliére
du crime d’agression. Longtemps considéré comme le « crime supréme contre la paix et
I’humanité »**", le Tribunal Militaire International de Nuremberg avait souligné qu’il ne différe
« des autres crimes de guerre que par le fait qu’il les contient tous »**8. 11 s’en distingue
également en ce qu’il s’avére étre un « state-focused crime », a la différence des « human-
focused-crime »** (le crime de génocide, le crime contre I’humanité et le crime de guerre). En
somme, il aurait la paternité (ou la maternité) de tous les autres crimes internationaux. Toutefois,
le lien le plus évident entre le crime d’agression et ces autres « core crimes » est certainement
la relation privilégiée qu’il entretient avec les crimes de guerre®**. Comme le soulignait le
théoricien C. Von CLAUSEWITZ, la guerre n’est autre que la continuité de la politique par un
autre moyen et notamment I’'usage de la violence®®!. L’agression apparait ainsi comme 1’une

332

des expressions les plus notables du « martialisme »>°“ et avant de s’intéresser au contenu méme

de ’incrimination, notamment a la participation tant des forces armées que des groupes armés

326 ARONEANU Eugéne, La définition de I'agression. Editions internationales, Paris, 1958, p. 118.
327 CASSIN René, « Préface », in ARONEANU Eugéne, La définition de ['agression, Editions
internationales, Paris, 1958, p. 7.

328(ité in ARENDT Hannah, Eichmann a Jérusalem. Gallimard, « Folio Histoire », 2002, p. 505.

32DANNENBAUM Tom, « Why we have criminalized Aggression War? ». The Yale Law Journal, 2017, p.
1246.

« [...] une disposition visant le crime d’agression protége principalement 1'intégrité territoriale des Etats
contre des atteintes flagrantes et délibérées prenant la forme d’une guerre... », in Compilation of
proposals on the crime of Aggression submitted by the Preparatory Committee on the Establishment
of an International Criminal Court (1996-1998), the United Nations Diplomatic Conference of
Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court (1998) and the Preparatory,
Commission for the International Criminal Court (1999), 2 ao(it 1999, Doc. UN. PCNICC/1999/INF/2,
p. 7.

331Repris par BOIX Carles, « Civil Wars and Guerrilla Warfare in the Contemporary World: Toward a Joint

Theory of Motivations and Opportunities », p. 219, in KALYVAS N. Stathis, SHAPIRO lan &
MASOUD Tarek (ed.), Order, Conflict and Violence. Cambridge University Press, 2008, 452 pages.
332D’aprés la Professeure K. NABULSI, le martialisme se définit comme étant « une idéologie qui glorifie
la guerre et la conquéte militaire » [traduction]. Voir : NABULSI Karma, « Tradition of Justice in
War: the Modern Debate in Historical Perspective », p. 132, in KALYVAS N. Stathis, SHAPIRO Ian
& MASOUD Tarek (ed.), Order, Conflict and Violence. Cambridge University Press, 2008, 452 pages.

330
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aux actes constitutifs du crime d’agression, il est indispensable de s’attarder un minimum sur

la nature, aux origines et a I’aspect juridique de ce crime.

Comme I’indique le Professeur J. SALMON, 1’agression se définit comme étant une
« attaque armée déclenchée par un Etat agissant le premier contre un autre Etat en violation
des régles du droit international »**. L’ agression peut s’exprimer de deux maniéres. Elle peut
étre « directe » lorsqu’un Etat attaque frontalement un ou plusieurs autres Etats et « indirecte »
(« constructive armed attack ») en cas d’envoi par un Etat ou en son nom d’entités armées sur
le territoire d’un autre Etat ou via la mise a disposition d’un territoire par un Etat tiers. Dans
tous les cas, le résultat recherché n'est pas l'atteinte aux personnes, mais l'atteinte a I’encontre
d’un territoire, support matériel et fondamental de la souveraineté de I’Etat. La proposition
d’insérer un article 8bis au sein du Statut de la Cour pénale internationale, c¢’est-a-dire
directement a la suite des dispositions consacrées aux crimes de guerre, est le témoignage d’une

telle parenté** ; le crime d’agression est typiquement 1’expression d’un rapport de force. Sa

sanction vise & la fois un acte illégal décidé par I’Etat?*

et le comportement des individus
exercant de hautes fonctions militaires ou politiques au sein d’un appareil d’Etat. Bien qu’il n’y
ait aucune hiérarchie entre les crimes internationaux, chronologiquement 1’agression peut
ouvrir la voie & un conflit armé international, lequel peut a son tour étre marqué par la
commission de crimes de guerre, de crimes contre I’humanité ou éventuellement un génocide.

Toutefois, les actes qualifiés d’agression sont par essence indépendants des autres infractions

internationales ; I’agression peut étre donc envisagée de fagon autonome*3°.

333§ ALMON Jean, Dictionnaire de droit international public. Bruylant, 2001, p. 52.

334Ce lien de filiation entre crime d’agression et conflit armé avait déja été souligné lors du procés de
Nuremberg. Voir : The Charter and Judgment of the Niirnberg Tribunal — History and Analysis:
Memorandum submitted by the Secretary-General, Doc. A/CN.4/5, p. 47. Voir aussi: GILLET
Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal Court ».
International Criminal Law Review, 2013, p. 3.

35ce que Georges SCELLE appelait la « compétence de guerre », in « Quelques réflexions sur I’abolition
de la compétence de guerre ». RGDIP, 1954, pp. 5-22. « Droit de guerre » pour Jaroslav ZOUREK, in
« Enfin une définition de 1'agression ». AFDI, vol.20, 1974, p. 10. Voir aussi : LE ROY Etienne & Von
TROTHA Trutz (dir.), La violence et I'Etat, formes et évolution d'un monopole. 1’Harmattan, 1993,
colloque franco-allemand d’anthropologie du droit de Saint-Riquier (novembre 1990), 272 pages.

336Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « un
monde plus sir, notre affaire a tous », Nations unies, 2004, Doc UN A/59/565, p. 58.
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Au-dela de ces considérations, 1’originalité du crime d’agression réside aussi dans les
difficultés qu’il y a eu de I’appréhender juridiquement depuis la Premiére Guerre Mondiale®’.
C’est seulement avec la création de 1’Organisation des Nations unies que le recours a la force
armée sera véritablement encadré. La communauté internationale va établir le principe de

1’égalité souveraine entre les Etats*3®

et mettre au ban I’usage ainsi que la menace de I’emploi
de la force armée (jus contra bellum)*°. La Charte des Nations unies n’a toutefois procédé a
aucune criminalisation du recours a la force. Son article 2§4 ne pose qu’une simple norme de
comportement, correspondant a une abstention, enjoignant les Etats a favoriser pacifiquement
leurs relations et la résolution de leurs différends, et ce, alors méme I’article 1§1 de la Charte
fixe que I’'une des finalités des Nations unies est la répression de tout acte d’agression. La
Charte ne donne pas non plus de définition matérielle de I’agression**° ni n’indique comment
’organisation est effectivement en mesure de réprimer de tels actes. Les finalités de la Charte

étant a la fois déclaratives et préventives, Georges Scelle — faisant écho a la vision d’Emmanuel

Kant selon laquelle la paix ne peut étre durable que si elle est instituée **' — relévera qu’en :

« [...] prohibant tout recours a la force ou a la menace de la force, avant d’avoir

institutionnalisé la juridiction obligatoire et la police, ['ordre juridique

international n’a pas mis la charrue avant les baeufs »**.

Une autre étape marquante dans la mise a I’index du recours a la guerre comme méthode

de résolution des différends entre Etats, est I’adoption d’une résolution de 1’Assemblée

337Pour une approche historique de la prohibition du recours a la force armée entre Etats, voir : I’article 1
de la Convention de La Haye pour le réglement pacifique des conflits internationaux, 18 octobre
1907.1’article 227 du Traité de Versailles, I’article 10 du Pacte de la Société des Nations, le Pacte de
Briand-Kellogg de 1928. Lire également : KOMARNICKI M. Waclaw, « Le probléme de l'agression
dans le Pacte de la Société des Nations (075) », in Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, The Hague Academy of International Law ; SCELLE Georges, Précis de droit des
gens. Principes et systématique (partie 1). Sirey, Paris, 1932, pp. 64-65 ; KOLB Robert, lus contra
bellum, Le droit international relatif au maintien de la paix. Bruylant. 2°™ éd., Droit international
public (Précis). 2009. pp. 6-8 ; KHERAD Rahim, « La question de la définition du crime d'agression
dans le Statut de Rome (entre pouvoir politique du Conseil de sécurité et compétence judiciaire de la
CPI) ». RGDIP, 2005, vol.109, n°1, pp. 332-333.

338La Charte des Nations unies fait par deux fois référence a I’agression, a I’article 1§ 1 et a I’article 39.

339LEBEN Charles, « Nouveau bilan du droit international. Le cours général du Professeur P-M. DUPUY
[RCADI, 2002, Tome 297] ». RGDIP, 2005, vol.109, n°1, p. 81.

340En 1951, le rapport a I’ Assemblée Générale portant sur les travaux de la CDI indiquait que « par sa nature
méme, [I’agression n’était] pas susceptible d’étre définie ». Voir : Doc UN A/CN.4/44.

34K ANT Emmanuel, Projet de paix perpétuelle, Esquisse philosophique (1795). Bilingue, « Librairie
Philosophique J. VRIN », traduit par Jean GIBELIN, 1999, 133 pages.

3423CELLE Georges, « Quelques réflexions sur I’abolition de la compétence de guerre ». RGDIP, 1954, p.
12.
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Générale des Nations unies le 14 décembre 1974 ayant pour objet principal de définir

’agression®*

. Une vingtaine d’années plus tard, a ’occasion du projet de code des crimes
contre la paix et la sécurité de I'humanité, la Commission du droit international indiqua que la
définition contenue dans cette résolution était trop floue>**. En 1994, elle se prononca
explicitement en faveur de la compétence de la CPI (alors en projet) vis-a-vis du crime
d’agression soulignant 1’absurdit¢ d’un tel manquement eu égard a la gravité d’une telle

infraction®.

A la différence du TPIR et du TPIY, le Statut de Rome prévoit ainsi explicitement en son
article 5 que la Cour pénale internationale a compétence vis-a-vis du crime d’agression®*S.
Toutefois, cette faculté est longtemps demeurée théorique puisque impossible & mettre en
pratique du fait de I’absence de consensus®**’ quant a I’adoption d’une définition matérielle du
crime lors des négociations portant sur 1’établissement de la CPI. A son entrée en vigueur, le
Statut était donc incomplet, différant dans le temps I’intégration d’une disposition spécifique,
qui de facto privait la Cour de toute action répressive. La définition du crime d’agression a
progressivement été élaborée par un groupe de travail spécial en suivant les dispositions de la
résolution 3314 (notamment son article 3) et celle de la Charte des Nations unies. Cet

amendement a finalement été examiné en 2010 lors de la conférence de révision de Kampala

(Ouganda) et adopté par les Etats-Parties, sans pour autant que la compétence de la Cour a

33 Article ler de la Résolution 3314 : « [1] ‘emploi de la force armée par un Etat contre la souveraineté,
'intégrité territoriale ou I'indépendance d’un Etat, ou de toute autre maniére incompatible avec la
Charte des Nations unies, ainsi qu’il ressort de la présente définition ».

344SCHABAS William, An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge University Press,
2011, 4™ edn., pp. 138-139.

3%5En employant ces termes, la Commission du droit international avait établi une hiérarchie des crimes
internationaux fondée sur la gravité, laquelle ne sera pas reprise dans le Statut de Rome ou les quatre
crimes internationaux sont évoqués sans primauté des uns sur les autres. Annuaire de la CDI, vol.1,
1994, p. 3, § 18.

346 ZIMMERMAN Andreas, in TRIFFTERER Otto (dir.), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court. C.H. Beck Hart Nomos, 2nd edn., 2008, pp. 129-142 ;
DANNENBAUM Tom, « Why we have criminalized Aggression War? ». The Yale Law Journal, 2017,
p. 1244,

347pjerre MERTENS parlait dun « d’enlisement progressif du droit pénal international en raison du non-
reglement [de cette] question préjudicielle », in « La prescriptibilité des crimes contre I’humanité »
(pp. 67-88), Centre de droit international (Université Libre de Bruxelles — Institut de Sociologie) & le
Centre d’études et documentation de la Fondation Auschwitz-Stichting, Le Procés de Nuremberg,
Conséquences et actualisation. Bruylant, « Droit International », n°22, Actes du colloque international
de I’Université Libre de Bruxelles, Bruxelles, le 27 mars 1987, p. 87.
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348

I’égard du crime d’agression soit automatiquement activée’*°. Au cours de la seizieme session

de I’Assemblée des Etats-Parties, qui s’est tenue du 4 au 14 décembre 2017, a New-York,

I’activation du crime d’agression a finalement été arrachée a 1’unanimité#°.

Ces nombreuses « péripéties » illustrent la singularité du crime d’agression. C’est un
crime qui en raison sa proximité avec la sphére politico-diplomatique « n’est pas neutre »*°.
Contrairement au crime de génocide, au crime contre ’humanité et au crime de guerre, il revét
a la fois un aspect purement criminel et un aspect politique, en atteste la résolution 3314 de
I’AGNU qui entérine la prohibition coutumiere de I’emploi et de la menace de la force armée
dans les relations entre Etats, mais également I’ajout de Kampala. Cet aspect politique jalonne
I’article 8bis StCPIL, lorsque celui-ci établit une distinction entre les auteurs principaux
(dirigeants politiques ou militaires) et les auteurs secondaires, lorsqu’il définit les forces armées
ou les groupes armés lato sensu comme des « outils » de la réalisation des actes constitutifs du
crime d’agression. Avec le développement des conflits asymétriques et du terrorisme
transnational, qui tendent a remettre en cause la toute-puissance des Etats ou leurs modéles
politiques et sociaux, 1’imagination des juristes aurait pu tendre vers un dépassement de la
perception westphalienne du crime d’agression. Au lieu de cela, le crime d’agression demeure
le recours illégitime & la force armée par un Etat a I’encontre d’un autre Etat par le biais de ses
forces armées ou par 1’envoi d’entités armées. Le Statut de Rome est ainsi marqué par
I’approche classique du crime d’agression (Section 1), ou 1’obligation impérieuse d’établir un

lien avec un Etat ne permet d’envisager qu’une implication résiduelle d’autres entités armées,

3% Dinsertion de cette disposition était conditionnée par 1’adoption d’une procédure de ratification

particuliére, prévue aux articles 121 et 123 du Statut de Rome. La conférence de Kampala a
subordonné I’ajout de I’article 8bis a I’obtention de 30 ratifications ou acceptations avant le 1 janvier
2017. Au 1° janvier 2017, le quorum a été atteint, mais le crime d’agression n’avait toujours pas été
intégré au Statut de la CPI, car de nouveau, ces modalités n’avaient pas pour ambition d’octroyer
directement une compétence ratione materiae a la Cour. Les dispositions de D’article 15bis § 2,
ajoutées a Kampala, sont, a ce propos, assez explicites : « [...] sous réserve d’'une décision qui sera
prise apres le ler janvier 2017 par la méme majorité d Etats Parties que celle requise pour 1'adoption
d’un amendement au Statut ». Voir: Amendments to the Rome Statute of the International Criminal
Court, Kampala, 11 June 2010, Adoption of Amendments on the Crime of Aggression,
C.N.651.2010.TREATIES-8, X VIII.10.

3Draft Resolution proposed by the Vice-Presidents of the Assembly, Activation of the jurisdiction of the
Court over the crime of aggression, 14 décembre 2017, Doc. ICC-ASP/16/L10, § 1.

3DUPUY René-Jean, « L’ impossible agression : les Malouines entre I’ONU et ’OEA ». Annuaire Frangais
de Droit International, vol.28, 1982, p. 342.
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excluant par définition toute hypothése d’extension de la qualification d’agression aux actes

commis par des entités armées non étatiques (Section 2).
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Section 1 : L’implication des organisations armées dans I’approche classique

du crime d’agression adoptée a Kampala

35! reprend les dispositions de la résolution 3314 du 14 décembre 1974

L’ajout de Kampala
relative a la définition du crime d’agression, mettant ainsi I’accent sur le caractere collectif des
actes constitutifs du crime d’agression (§1). En effet, en procédant a une lecture globale de
I’article 8bis, la responsabilit¢ pour crime d’agression vise un individu, mais les actes
constitutifs de 1’agression sont le fait d’une action collective et renvoient essentiellement a

I’implication des forces armées de 1’Etat (§2).

§1. Le caracteére collectif des actes constitutifs du crime d’agression au sens de ’article

8bis du Statut de Rome

Les actes constitutifs d’agression ne peuvent étre le fruit d’individus agissant seuls. Ils
requicrent la présence d’un corps collectif organisé et aux termes de la définition donnée de
I’agression a I’article 8bis du Statut de la CPI : le recours a la force par un corps nécessairement
armé. Les actes constitutifs de 1’agression revétent ainsi un aspect collectif, ou 1’entité armée
devient le moyen de leur réalisation (I). L’autre aspect collectif du crime d’agression est qu’il

requiert une pluralité d’acteurs (II).
I. L’action collective au sein des actes constitutifs du crime d’agression

La lecture de Dl’article 8bis (2) du Statut de la Cour pénale internationale permet de
démontrer que le crime d’agression n’existe que par le biais d’actes constitutifs collectifs (A),

eux-mémes nécessitant la participation de corps collectifs armés pour se réaliser (B).

31La mise a disposition de son territoire par un autre Etat aux fins de commettre un acte d’agression a
’encontre d’un autre Etat prévue & I’article 8bis (2)(f) du Statut de la CPI ne fera I’objet d’aucun
développement, puisqu’il ne s’agit pas d’examiner dans leur ensemble les modalités de répression du
crime d’agression envisagées, mais uniquement de s’attacher a 1’implication de groupes armés lato
sensu.
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A. L’approche collective du crime d’agression envisagée a I’article 8bis paragraphe 2 du

Statut de 1a CPI

Le paragraphe 2 de ’article 8bis du Statut de la Cour pénale internationale indique qu’il

existe sept types d’actes constitutifs du crime d’agression :

« [alux fins du paragraphe 1, on entend par « acte d’agression » I’emploi par un
Etat de la force armée contre la souveraineté, lintégrité territoriale ou
I’indépendance politique d’un autre Etat, ou de toute autre maniére incompatible
avec la Charte des Nations unies. Qu’il y ait ou non déclaration de guerre, les actes
suivants sont des actes d’agression au regard de la résolution 3314 (XXIX) de
[’Assemblée générale des Nations unies en date du 14 décembre 1974 :

a) L’invasion ou l’attaque par les forces armées d’un Etat du territoire d'un autre
Etat ou'l ‘occupation militaire, méme temporaire, résultant d’une telle invasion ou
d’une telle attaque, ou [’annexion par la force de la totalité ou d’une partie du
territoire d'un autre Etat N

b) Le bombardement par les forces armées d’un Etat du territoire d'un autre Etat,
ou l'utilisation d’une arme quelconque par un Etat contre le territoire d un autre
Etat ;

¢) Le blocus des ports ou des cétes d'un Etat par les forces armées d’'un autre Etat ;
d) L attaque par les forces armées d’un Etat des forces terrestres, maritimes ou
aériennes, ou des flottes aériennes et maritimes d 'un autre Etat ;

e) L emploi des forces armées d’un Etat qui se trouvent dans le territoire d 'un autre
Etat avec 1'agrément de celui-ci en contravention avec les conditions fixées dans
[’accord pertinent, ou la prolongation de la présence de ces forces sur ce territoire
apres l’échéance de [’accord pertinent ;

/) Le fait pour un Etat de permettre que son territoire, qu’il a mis @ la disposition
d’un autre Etat, serve a la commission par cet autre Etat d’un acte d’agression
contre un Etat tiers ;

g) L’envoi par un Etat ou au nom d’un Etat de bandes, groupes, troupes irréguliéres
ou mercenaires armés qui exécutent contre un autre Etat des actes assimilables d
ceux de forces armées d’une gravité égale a celle des actes éenumérés ci-dessus, ou
qui apportent un concours substantiel a de tels actes ».

Chacun des alinéas du paragraphe 2 de I’article 8bis du Statut de Rome cible des actes
constitutifs du crime d’agression®*?, opérant une distinction entre ceux qui dirigent le crime
dans sa globalité, précédemment visés au paragraphe 1 et ceux qui participent a sa réalisation.

Il y a ainsi trois niveaux de lecture : 1’acte d’agression de la part de 1’Etat®>® qui engage la

352L.a Commission du droit international, en 1954, prévoyait d’autres actes constitutifs d’agression comme
la menace ou I’incitation a la guerre civile, 1’aide a des bandes armées, I’intervention politique ou
économique, mais surtout les activités terroristes menées par des Etats a I’encontre d’autres Etats.

333Sur ce point, « ’approche différenciée repose sur la distinction entre une définition du crime d’agression
en tant que fait d’un ou de plusieurs individu(s) par opposition a [’acte d’agression en tant que fait
d’un Etat », in KAMTO Maurice, L 'agression en droit international. Pedone, 2010, p. 308. Voir aussi :
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responsabilité internationale de I’Etat, puis les aspects purement criminels, avec d’une part, les
actes constitutifs de I’agression impliquant une collectivité armée (horizontalité) et d’autre part,
le crime d’agression pour lequel doivent répondre un ou plusieurs individus hauts placés
(verticalité). Le crime d'agression dans le Statut de la CPI se présente ainsi comme une
incrimination ayant un double objectif: réprimer pénalement les dirigeants politiques ou
militaires nationaux et les responsabiliser. Cependant, un autre point avait été soulevé lors des
débats portant sur la définition du crime d’agression au regard de son imbrication avec les
354 .

modes de responsabilité préexistants™” : le fait qu’il ne puisse s’agir que du fruit d’actes

collectifs impliquant une entit¢ armée. Autrement dit :

« [...] c’est I'acte collectif en tant que tel qui constitue le critére pour toute
définition de ce que [’auteur principal individuel fait effectivement. [...] Il
semblerait qu’on puisse en conclure que [’auteur principal d’un crime d’agression
serait un individu qui, en ce qui concerne [ utilisation effective de la force armée,
agit par [’intermédiaire de nombreuses autres personnes placées sous son
contréle »*.

A la lecture de I’article 8bis du Statut de Rome, plusieurs conditions sont nécessaires aux
fins de retenir la qualification d’agression. L’'une de ces conditions est d’ordre subjectif’;
I’agression doit étre planifiée, préparée, lancée ou exécutée, forcément par une « personne
effectivement en mesure de contréler ou de diriger I’action politique ou militaire de I’Etat ».
Cela exclut de facto toute possibilité d’engager la responsabilité d’un corps collectif, méme si

I’action de certains groupes peut étre a I’origine des actes constitutifs du crime d’agression (B).

B. L’implication de corps collectifs a la réalisation des actes constitutifs du crime

d’agression

Les corps collectifs ne sont pas complétement écartés du dispositif, puisque les éléments
matériels sont conditionnés par nature a 1’existence d’une action de groupe. C’est d’autant plus

vrai, que 1’article 8bis StCPI, qui a repris certaines dispositions de la résolution 3314 de

GILLET Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, 30 pages

33 es articles 25 et 28 du Statut de la CPI.
333Document de travail 1, Annexe II, Le crime d’agression et le paragraphe 3 de I’article 25 du Statut, p. 400.
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I’Assemblée Générale des Nations unies, vise spécifiquement le recours a la force armée,
laquelle peut se traduire par une attaque, une invasion, une occupation militaire *¢, un
bombardement, etc., qui requiert une pluralité d’acteurs ; en témoigne le libell¢ de 1’article 8bis
paragraphe 2 alinéa b) du Statut, faisant mention des « forces armées ». Cet article n’est donc
pas une reprise a 1’identique de la Résolution 3314. Tandis que la résolution indiquait dans un
article 4, que la liste des actes constitutifs de 1’agression n’était pas limitative et que « le Conseil
de securité [pouvait] qualifier d’autres actes d’agression conformément a la Charte », I’article
8bis StCPI apparait limité par une énumération des actes constitutifs d’agression n’assimilant
celle-ci qu’au seul recours a la forcée armée. Au sens du Statut de Rome, I’agression revét un

aspect collectif, excluant tout acte unique, qui par son ampleur, sa nature et sa gravité, aurait

pourtant constitué une violation manifeste de la Charte des Nations unies>’.

L’exemple le plus notable de cet aspect collectif, est certainement la prohibition des

attaques lancées par des forces armées contre les forces armées d’un autre Etat®>®

ou le fait de
se livrer a une occupation ou un blocus. Il est difficilement imaginable de se livrer a de tels
actes de maniére totalement isolée, sans un déploiement de troupes minimum. Il faut ainsi se
souvenir, qu’en 1956, I’attaque commise par les forces armées d’Israél dans la région du Lac
de Tibériade, en raison de son caractére limité dans le temps et dans ’espace, avait conduit a
une condamnation de ces actes sans que ceux-ci n’aient emporté la qualification d’agression,

car ils n’avaient « pas eu pour but l'ouverture d’hostilités générales contre la Syrie »*°.

336De maniére assez originale, la Cour pénale internationale a déja eu 1’occasion de présumer 1’existence
d’une occupation militaire, par la présence des forces ougandaises et le contrdle qu’elles exercaient
sur I’aéroport de Bunia, a 1’occasion de I’affaire Lubanga, sans aller au-dela de sa mission premiére
qu’était la qualification de la seule nature du conflit armé. CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo,
ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 564 : « On I’a vu plus haut, certains éléments de preuve
indiquent que durant la période considérée, les UPDF occupaient certains secteurs de Bunia, comme
l’aéroport. Toutefois, il n’est pas nécessaire de déterminer si le territoire était sous I'autorité des
forces ougandaises, ce qui constituerait une occupation militaire [...] ». (Ajout emphase)

357Ce serait le cas d’une cyberattaque, ayant pour but, soit de prendre le contréle de I’arsenal militaire d’un
Etat et de le retourner contre les forces armées de celui-ci, soit de prendre le contrdle d’une arme afin
de lancer une attaque contre le territoire de cet Etat. Voir a ce sujet : AMBOS Kai, « Individual
Criminal Responsibility for Cyber Aggression ». Journal of Conflict & Security Law, vol.21, no3,
2016, p. 495-504 ; URBANOVA Kristyna, « The Kampala Agreement on crime of aggression and
responsibility for cyber-attacks ». Czech Yearbook of Public & Private International Law, vol.6, 2015,
pp. 103-116.

358 Article 8bis (2)(d) StCPI : « L attaque par les forces armées d’un Etat des forces terrestres, maritimes ou
aériennes, ou des flottes aériennes et maritimes d’un autre Etat ».

339Voir : Répertoire des résolutions du Conseil de Sécurité des Nations unies, 1956-1958, position du
rapporteur francais. Résolution 111, question relative a la Palestine, 19 janvier 1956. A contrario,
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Mieux, a la lueur de certaines dispositions spécifiques 1’implication de corps collectifs
armés ne se résume par a la seule participation proactive mais également a un comportement
passif. Ainsi en est-il de DParticle 8bis (2)(d), lorsqu’il dispose que constitue un crime
d’agression, « I’attaque par les forces armées d’un Etat des forces terrestres, maritimes ou
aeriennes [...] ». Cette notion d’attaque contre des forces diverses semble renvoyer au fait que
les organisations armées sont constituées d’individus. Il est donc légitimement possible de de
s’interroger sur la portée d’une telle disposition ? S’agit-il d’une reconnaissance de la qualité
de victimes des groupements et/ou des individus ? N’est-ce pas ici une autre forme de

subjectivisation ?

A la lueur des dispositions contenues & Darticle 8bis du Statut de la Cour pénale
internationale, il convient d’observer que les actes constitutifs du crime d’agression requiérent

une pluralité d’actes armés (II).

I1. Les actes constitutifs du crime d’agression nécessitant une pluralité d’acteurs armés

L’article 8bis du Statut de la Cour pénale internationale dessine les contours de 1’agression
en tant qu’infraction faisant obligatoirement appel a une entité¢ armée (A). La formulation de
chacun des actes constitutifs exclut d’office 1I’acte commis par un unique individu. Cependant,
cette entité armée ne peut agir de manicre indépendante, elle doit obligatoirement étre dirigée
politiquement ou militairement par une personne exercant d’importantes fonctions au sein d’un

appareil politique ou d’une hiérarchie militaire d’Etat (B).

I’attaque aérienne menée le 1¢° octobre 1985 par I’Etat d’Israél en Tunisie avait emporté la
qualification d’agression. Voir : Résolution 573 du Conseil de Sécurité des Nations unies, 4 octobre
1985, S/RES/573 (1985).
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A. L’entité armée comme seul moyen de réalisation des actes constitutifs du crime

d’agression

Le caractere collectif du crime d’agression ne doit pas étre uniquement entendu comme
renvoyant aux responsables de I’infraction — ceux qui rendent compte — mais comme visant le
moyen de réalisation de crime>’, lequel ne peut étre qu’un groupe et au demeurant,
nécessairement armé. Factuellement et de maniére probatoire, aux fins d’engager la
responsabilit¢ d’un individu pour agression, il sera nécessaire d’établir 1’existence d’une
stratégie militaire, impliquant des acteurs locaux situés a proximité immédiate du/des lieu(x)

de réalisation de I’infraction et s’étant livrés a des actes constitutifs d’agression.

Le Statut de Rome et les travaux de la Commission du droit international, ne laissent
subsister aucun doute quant au fait qu’il ne puisse s’agir que d’une entit¢ armée (B). Le recours
a la force ou a la menace de I’emploi de la force est d’ailleurs, aux termes de la Charte des
Nations unies comme de la jurisprudence Nicaragua®!, uniquement considérée d’un point de

2

vue militaire*®?, excluant in fine toute propension a englober les menaces économiques ou

financiéres®®. Il ne pouvait donc en étre différemment du crime d’agression devant la CPI.

360 terme « moyen » permet d’englober autant 1’aspect matériel qu’humain ; celui « d’objet » aurait eu
pour conséquence de réifier ’entité armée.

361 Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14, Rapport 14, 1986, § 163.

32CATHCART Blaise, « Special Forces and Information Operations » (21), in GILL D. Terry & FLECK
Dieter (dir.), The Handbook of the International Law of Military Operations. Oxford University Press,
2015, § 13, p. 409.

363Doc ICC-ASP/6/20/Add. 1, Rapport du Groupe de travail spécial sur le crime d'agression, Annexe II, p. 6,
§ 35 : « Quelques délégations ont exprimé la crainte que, sous sa forme actuelle, cette disposition ne
vise que l'emploi de la force armée et n’exclue par conséquent des moyens de guerre non classiques,
comme des embargos économiques ou des cyberattaques. Il a été rappelé qu'il avait été proposé
d'inclure des références aux restrictions financiéres et/ou commerciales et aux autres formes
d'attaques pouvant affecter la stabilité politique ou économique ou l'exercice du droit a
l'autodétermination ou porter atteinte a la sécurité, a la défense ou a l'intégrite territoriale d'un ou
plusieurs Etats ». Les articles 6 du Traité et I’article 29 de la Charte de I’Organisation des Etats
américains (OEA) laissent ainsi sous-entendre qu’il est possible d’étendre la qualification d’agression
a des événements autres qu’un recours a la force armée. Enfin, il faut se souvenir que devant le TMI
de Tokyo, le Japon arguait que les mesures économiques prises a son encontre par ses opposants
européens constituaient une agression armée.
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B. Une entité armée nécessairement dirigée par un individu exercant de hautes fonctions

politiques ou militaires

L’incorporation du crime d’agression dans le Statut de la Cour pénale internationale a
rencontré I”opposition de certains Etats, notamment celle des Etats-Unis et de délégations issues
des pays dits « non-alignés ». Ceux-ci considéraient que I’agression étaient commise par des
Etats et non des individus®®*. Or, force est de constater que 1’élaboration du crime et sa
commission ne sont possibles qu’a raison de I’engagement d’individus. Il serait trop simple

pour des dirigeants de s’abriter derriére une entité abstraite, telle que I’ Etat3®®

, pour se défausser
de leur responsabilité pénale, méme s’il est possible de s’interroger quant a la dualité¢ de
responsabilité qu’entraine le crime d’agression. L’interrogation est légitime, puisque la
reconnaissance d’une responsabilité pénale internationale individuelle pour crime d’agression
est absente des résolutions 3314 et 2625, alors méme que les Etats ont communément admis
qu’il s’agissait d’un crime international impliquant des individus hauts placés. Le TMI de
Nuremberg avait d’ailleurs souligné que : « [...] ce sont des hommes et non des entités
abstraites qui commettent les crimes dont la répression s’impose comme sanction du droit

international »*%°.

364 Annuaire de la CDI, 1994, vol.2, p. 50.

365Gur la vision organiciste du crime d’agression : « La préparation et la mise en ceuvre d’une guerre
d’agression n’est pas un acte qui reléve d 'un Etat abstrait, mais le fait de personnes concrétes ; I’Etat
n’est pas un fantéme derriére lequel les hommes d’Etat et les militaires peuvent se dissimuler », in
PAECH Norman, « Aspects du procés de Nuremberg » (pp. 23-30), Centre de droit international
(Université Libre de Bruxelles — Institut de Sociologie) & le Centre d’études et documentation de la
Fondation Auschwitz-Stichting, Le Proces de Nuremberg, Conséquences et actualisation. Bruylant, «
Droit International », n°22, Actes du colloque international de 1’Université Libre de Bruxelles,
Bruxelles, le 27 mars 1987, p. 28.

366Jugement de Nuremberg, pp. 220-221. Voir aussi article 6 de la Charte de Londres.
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En effet, a I'image du crime de génocide®®’, le crime d’agression constitue une infraction

368 369

internationale”*®, pouvant engager la responsabilité pénale d’un « individu-organe »°*” et

éventuellement la responsabilité internationale de 1’Etat®”

, ici, pour violation du principe de
non-recours a la force armée dans les relations internationales®’!, lequel découle de la Charte
des Nations unies. Toutefois, cela ne signifie pas qu’il existe & proprement parler « d Etat

criminel »*"* ; le Statut de Rome, comme les Tribunaux pénaux internationaux ad hoc et les

tribunaux militaires avant eux ayant posé les jalons d’une responsabilité pénale individuelle®”>.

Malgré la nature particuliere du crime d’agression, il n’était pas envisageable d’exclure
la responsabilité de ceux, qui, politiquement ou militairement, décident d’agresser un autre Etat,
comme il n’était pas non plus concevable de faire barrage a la responsabilité internationale des
Etats. Le Statut de la CPI prévoit ainsi en son article 25(4) qu’» aucune disposition du présent

Statut relative a la responsabilité pénale des individus n'affecte la responsabilité des Etats en

37 MAISON Rafaélle, La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit pénal international.
Bruxelles, Bruylant, « Droit International », 2004, pp. 7-8. Il faut ajouter que la commission d’un
génocide par un Etat peut, théoriquement, permettre d’engager la responsabilité internationale de
celui-ci pour fait internationalement illicite, a raison de la violation d’une obligation a valeur de jus
cogens.

3%8Comme souligné dans le mémorandum du Secrétaire Général des Nations unies : « Un crime international
est plus qu'une simple violation du droit international ». Voir : The Charter and Judgment of the
Niirnberg Tribunal — History and Analysis: Memorandum submitted by the Secretary-General, Doc.
A/CN.4/5, p. 45.

3%9La responsabilité pour crime d’agression requiert le ciblage des individus, exercant des fonctions
politiques ou militaires majeures (article 8bis (1) StCPI), c’est-a-dire ceux qui sont « en mesure de
contréler ou de diriger I'action politique ou militaire d'un Etat ».

370 est une responsabilité qui n’est « ni civile, ni pénale, car ce droit (le droit international) ne connait pas
la distinction du droit civil et du droit pénal », in KELSEN Hans, Recueil des cours de I’ Académie de
Droit International de La Haye, vol.84, 1953/I11, Théorie du droit international public, p. 87. Formulé
en d’autres termes, par la C1J, « le droit international ne connait pas de responsabilité pénale de I’Etat
», in ClJ, 26 février 2007, Affaire relative a I’application de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), p. 115, § 170.

3 e qui induit que le recours a la force armée au sein de I’Etat n’est pas prohibé, mais théoriquement
soumise au jus in bello.

372pour reprendre ici le titre de I’ouvrage de I’historien Yves Ternon. Voir : TERNON Yves, L ‘Etat criminel,
Les génocides au XX siécle. Seuil, « XX¢™ siécle », 1995, 443 pages.

373Sur les rapports entre Etat et responsabilité(s), voir notamment : MAISON Rafaélle, La responsabilité
individuelle pour crime d’Etat en droit internationale pénale. Bruylant, « Droit International », 2004,
568 pages ; GOWLLAND-DEBBAS Vera, « The relationship between collective security and
individual criminal responsibility ». Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
The Hague Academy of International Law, vol.353, 2012, pp. 298-346 ; KELSEN Hans, « Collective
and Individual Responsibility for Acts of State in International Law ». The Jewish Yearbook of
International Law, 1948, pp. 226-237.
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droit international ». Une fois encore, la nature singuliere du crime d’agression fait jour.

Comme I’indique le Statut commenté de la Cour pénale internationale :

« Le crime d’agression, tel qu’il a été défini, ne peut étre commis que par des

dirigeants politiques et militaires, non par des administrateurs ou des soldats de

niveau subalterne »*'*.

Ce rapport entre les personnes impliquées a un niveau subalterne et celles exercant des
responsabilités politiques ou militaires renvoie une fois encore au caractére collectif du crime
d’agression. D’un coté, il y a les auteurs, ceux qui commettent les actes constitutifs du crime

b b
d’agression, qu’ils soient membres de forces armées étatiques ou d’entités armées envoyées par
ou au nom d’un Etat, de I’autre, les responsables, organisateurs, planificateurs et « directeurs »
qui commettent le crime d’agression, situés a un degré élevé d’une hiérarchie d’Etat, militaire,
politique ou administrative. Ce qui n’est pas sans soulever de difficultés, car « [1]‘'engagement
e la responsabilité pénale individuelle d’un dirigeant d’un Etat conduit ici nécessairement a
de |, bilit le individuelle d’un d. t d’un Etat conduit t
a mise en cause d’une politique étatique »”".
l d lit tat 373

L’examen du crime d’agression tel qu’il a été envisagé par ’amendement de Kampala,
requiert de s’intéresser aux modalités de mise en ceuvre de la responsabilité pénale des individus

rt de s’int dalités d del bilit le des individ
(modes of liability)*’°. Le caractére éminemment politique du crime d’agression, que soulignait
la résolution 3314 lorsqu’elle mentionnait qu’» aucune considération de quelque nature que ce
soit, politique, économique, militaire ou autre, ne saurait justifier une agression », a conduit
les négociateurs a adopter une approche subjective®’’ de la responsabilité pour crime
d’agression. Sans générer de nouvelles formes de responsabilité, en continuant d’exclure la

responsabilité collective ou la notion de complot®”® (conspiracy) formulée pendant le procés de

374 GLENNON Michael J., « Regard critique sur le crime d’agression », in FERNANDEZ Julian &
PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale : commentaire article par
article. Pedone, Tome I, p. 294.

3TSPACREAU Xavier, « Article 8bis », in FERNANDEZ Julian & PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome
de la Cour pénale internationale : commentaire article par article. Pedone, Tome I, p. 538.

3761 a distinction entre I’auteur de I’acte et la position hiérarchique de ceux qui ont élaboré le crime en amont,
témoignage du caractére atypique du crime d’agression, justifie cette bréve intrusion dans le domaine
de la responsabilité des individus devant la CPI.

377Subjectif au sens de « qui s’intéresse au sujet, a la personne ».

38 GILLET Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, p. 4.
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Nuremberg?”®, Iarticle 25(3)bis du Statut de Rome impose une nouvelle ligne politique a la

Cour ou leadership clause, qui rendra difficile toutes opportunités de poursuites futures.

La reprise de la résolution 3314 de 1I’Assemblée Générale des Nations unies de 1974
explique pourquoi I’ajout de Kampala a repris a son compte les aspects collectifs du crime
d’agression, tant sur le plan des actes constitutifs, que sur le plan de la distinction entre
responsables haut placés et les infracteurs de premier ordre. Enfin, une autre empreinte de cette
gémellité est la prépondérance notable des forces armées d’un Etat dans la réalisation des actes

constitutifs du crime d’agression (§2).

§2. La prépondérance notable des forces armées d’un Etat dans la réalisation des actes

constitutifs du crime d’agression au sens de I’article 8bis du Statut de la CPI

Si les actes constitutifs du crime d’agression ne peuvent étre le fait d’un seul individu, il
n’est pas pour autant le fait de n’importe quel « corps collectif ». En effet, le crime d’agression,
orchestré par un Etat a I’encontre d’un autre Etat, ne saurait se réaliser par la seule entremise
d’acteurs non étatiques. La commission des actes constitutifs de 1’agression armée implique
ainsi principalement et logiquement les forces armées étatiques (I). Cela amene a se demander
comment la Cour pénale internationale sera susceptible de définir 1’expression « les forces
armées appartenant a un Etat » au regard du droit international humanitaire, de la jurisprudence
des tribunaux pénaux internationaux ad hoc et de ses jurisprudences antérieures relatives en

maticre de crimes de guerre (II) ?
I. Les forces armées principalement associées au crime d’agression

Contrairement aux autres infractions internationales contenues dans le Statut de la Cour

380

pénale internationale”®”, exception faite des dispositions relatives aux crimes commis en temps

37Voir : PUNCH Maurice, « Why corporations kill and get away with it: the failure of law to cope with crime
in organizations » (Chapitre 3), & SIMPSON Gerry, « Men and abstract entities: individual
responsibility and collective guilt in international criminal law » (Chapitre 4), in NOLLKAEMPER
André & VAN de WILT Harmen (eds), System Criminality in International Law. Cambridge
University Press, 2009, p. 91.

380Ce nétait pas le cas en matiére d’imputabilité des crimes contenus dans le Statut du TMI de Nuremberg,
puis qu’il était nécessaire d’établir systématiquement un lien avec I’Etat (en I’occurrence I’ Allemagne
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de conflit armé international, le futur crime d’agression vise spécifiquement le recours a la force
armée par un Etat et notablement, Iarticle 8bis s’attarde principalement a dresser la liste des
actes constitutifs d’un agression réalisés par les forces armées d’un Etat, qu’elles aient vocation
a conduire des missions terrestres, aériennes ou maritimes. Aussi, une bréve comparaison de la
notion de « forces armées » a la lueur des instruments juridiques internationaux ne semble pas

déraisonnable (A), mais nécessite d’étre nuancée (B).

A. Le recours a la force impliquant des forces armées étatiques dans le Statut de la CPI

L’article 8bis du Statut fait principalement mention des « forces armées appartenant a un
Etat », lorsque sont établis les différents actes constitutifs du crime d’agression. Sur les six
alinéas qu’il contient, cinq concernent I’implication directe desdites forces armées, le dernier
ne faisant référence qu’a une implication agressive résiduelle d’autres formations armées
envoyées par ou au nom d’un Etat. Dés lors, la question du lien, notamment, entre la conception
de la force armée au sens du Statut de la CPI et celle établie par le droit international des conflits
armés semble des plus pertinentes, puisque celui-ci a évolué en faveur d’une prise en compte
de I’existence d’armées de libérations nationales et de la survenance de conflits armés non
internationaux sur le territoire des Etats, lesquels se voient opposés a des groupes armés non

¢tatiques ou observent ’affrontement de groupes armés entre eux.

« Under this definition, the first use of armed force by a state in contravention of

the Charter of the United Nations is prima facie evidence of an act of

aggression »8!

Ce que souligne en ces termes Noah WEISBORD, c’est que ’'usage de la force armée via

I’emploi des forces armées d’un Etat constitue I'une des preuves de l’existence d’un acte

nazie). La CDI en 1954, comme la résolution 3314 avait procédé de méme, mais uniquement en
présence d’un crime d’agression. Le professeur E. DAVID explique cela par la dualité de
responsabilité que la violation du principe de non-recours a la force armée fait courir a ’Etat. En effet,
I’Etat peut voir sa responsabilité internationale engagée pour la commission d’un fait
internationalement illicite et dans le méme temps les dirigeants politiques comme militaires de haut
rang peuvent voir leur responsabilité pénale internationale engagée. Voir : DAVID Eric, « L’actualité
juridique de Nuremberg » (pp. 89-176), Centre de droit international (Université Libre de Bruxelles —
Institut de Sociologie) & le Centre d’études et documentation de la Fondation Auschwitz-Stichting,
Le Proces de Nuremberg, Conséquences et actualisation. Bruylant, « Droit International », n°22, Actes
du colloque international de I’Université Libre de Bruxelles, Bruxelles, le 27 mars 1987, pp. 132-133.

381WEISBORD Noah, « Prosecuting Aggression ». Harvard International Law Journal, vol.49, n°1, winter
2008, p. 168.
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d’agression. L article 8bis du Statut de la CPI fait écho a ce schéma de pensée, puisqu’il vise
principalement I’implication des forces armées nationales ou comme le mentionne I’article 8bis

du Statut de la CPI, celle de « forces armées appartenant a un Etat ».

La notion de « forces armées » renvoie explicitement a celle contenue a 1’article 8(2)(c)
du Statut de Rome, ainsi qu’a I’article 43(1) du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions
de Genéve de 1949 relatif a la protection des victimes de conflits armés internationaux ; une
identification particuliérement utile lorsqu’il s’agit d’apprécier I’internationalité du conflit armé.
Le paragraphe 3 du PA-I ajoute que les Parties au conflit peuvent incorporer dans leurs forces
armées des organisations paramilitaires ou des services d’ordre, a condition de le notifier aux

autres Parties%?

. Cela sous-entend qu’a I’exception des hypotheses de notifications envers les
tiers et des assimilations légales qui les hissent de jure au rang de composantes des forces
armées, de telles entités ne relévent pas des forces armées et sont donc assimilables a ce que

Iarticle 8bis paragraphe 2(g) StCPI qualifie de « troupes irréguliéres »>*°.

B. Les limites de la notion de « forces armées appartenant a un Etat » contenue a Particle

8bis du Statut de la CPI

Le parallele avec le Protocole I et le Statut de la Cour pénale internationale s’arréte ici.
Contrairement au droit de Genéve, le « droit de Rome » ne contient explicitement aucune

disposition concernant les autorités se réclamant d'un gouvernement ou d'une autorité non

382 es articles 1, 2 et 3 du Réglement de La Haye de 1907 s’intéressent eux aussi a la qualité de belligérants
et ils prévoyaient une distinction quant a I’applicabilité des lois, droits et devoirs en temps de guerre,
visant I’armée, mais aussi les milices et corps de volontaires a condition qu’ils fassent explicitement
partie de I’armée.

383SALMON Jean, Dictionnaire de droit international public. Bruylant, 2001, p. 152. La notion de « troupes
irréguliéres » ou de « forces irréguliéres » a été appréhendée par la Cour internationale de justice dans
I’arrét Nicaragua, comme par 1I’Assemblée Générale des Nations unies ou le Conseil de Sécurité.
Résolution AGNU 2625, 24 octobre 1970, Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément & la Charte des Nations
unies. Voir : Résolution 898 du Conseil de sécurité des Nations Unis, 23 février 1994, Etablissement
d'une de police de 'ONU composante de l'opération des Nations unies au Mozambique et
I'établissement des accords de paix au Mozambique, S/RES/898 (1994), § 5. Affaire relative aux
activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Nicaragua c. Etats-
Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14, § 195 : « [...] I'envoi par un Etat ou en son nom de
bandes ou de groupes armés, de forces irrégulieres ou de mercenaires qui se livrent a des actes de
force armé contre un autre Etat d’une gravité telle qu’ils équivalent @ une véritable agression armée
accomplie par des forces armées regulieres [...] ».
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reconnue, ni ne s’intéresse aux mouvements de résistance contre des puissances occupantes. De
méme, si les Conventions de La Haye, les Conventions de Genéve et leurs Protocoles ont
indubitablement servi d’inspiration aux rédacteurs du Statut de la CPI, il n’en reste pas moins
qu’au regard des dispositions relative aux crimes de guerre contenues a 1’article 8, celles-ci ne
visent que des situations de conflits armés internationaux ou internes, sans égard pour la

qualification d’agression.

A T’article 8bis, I’expression « forces armées appartenant a un Etat » est assurément
moins ambigué que celle de « forces armées nationales » contenue a 1’article 8(2)(b)(xxvi)
StCPI ou « d’autorités du gouvernement » dont fait mention 1’article 8(2)(f) StCPI. Le crime
d’agression étant spécifiquement un fait rattaché a I’action d’un Etat, qu’en est-il des forces
d’un gouvernement concurrent ou d’une armée de libération nationale ? Sont-elles assimilées
aux « forces armées appartenant a un Etat » ? Deux situations doivent étre examinées. Un
gouvernement luttant contre les forces d’un gouvernement concurrent ne peut arguer étre la
victime d’un crime d’agression. Il en est de méme d’un Etat colonisateur, assimilé a un occupant,
opposé aux forces d’un mouvement de libération nationale (MLN) qui luttent afin de retrouver
leur pleine indépendance, in fine accéder a 1’exercice libre de leur propre souveraineté. Les
régles relatives a la succession de gouvernements et d’Etats établissent quun gouvernement en
remplace un autre, qu’un Etat colonisé¢ succéde & un Etat colonisateur3®*. La personnalité
juridique de I’Etat demeure ainsi méme si un coup d’Etat ou une révolution balaye les
gouvernants devenus indésirables. Dans cette hypothese, reconnaitre I’extension de la
qualification de « forces armées appartenant a un Etat » aux forces armées d’un gouvernement
concurrent ou a celles d’armées de libération nationale lorsqu’elles luttent contre «
I’oppresseur » reviendrait tout bonnement a reconnaitre I’existence de « /’auto-agression ».
Impensable. En revanche, si le droit des conflits armés reconnait que I’opposition entre les
forces armées d’un Etat et les forces armées d’un gouvernement concurrent ou d’un MLN est

1385

constitutive d’un conflit armé international’®>, alors il serait tout a fait envisageable de les

384 Voir a ce propos larticle 10(1) du projet d’articles sur la responsabilit¢ de 1’Etat pour fait
internationalement illicite de 2001 — comportement d’un mouvement insurrectionnel ou autre : « le
comportement d’un mouvement insurrectionnel qui devient le nouveau gouvernement de [’état est
consideré comme un fait de cet état d’apres le droit international ».

385 Article 1(4) du Protocole additionnel 1. A condition que 1’autorité qui revendique représenter I’Etat soit
reconnue, non pas par ’Etat contre lequel il lutte, mais par des Etats tiers et de nos jours,
éventuellement par des organisations internationales ou régionales. Cette obligation de reconnaissance
devrait s’étendre en matiére d’agression. Voir le Commentaire de la 3*™ Convention de Genéve de
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englober sous I’expression « forces appartenant a 1’Etat », dés lors qu’elles se livrent a des
actes constitutifs du crime d’agression a I’encontre d’un Etat tiers. Cependant, il est permis de
douter de la vraisemblance d’un tel cas de figure. Ces « aspirant-Etats » ont-ils les moyens de

se détourner de leurs objectifs initiaux ?

Face a I’incrimination d’agression, les juges de la CPI n’auront donc pas d’autre choix
que celui d’adopter une vision plus restrictive de ce qu’est une force armée, conséquence directe
des dispositions de I’article 8bis du Statut qui recourent explicitement a la notion de « forces

armées de I’Etat » (B).

II. L’expression « forces armées appartenant 4 un Etat » au sens de I’article 8bis du Statut

de la CPI

Les alinéas (a) a (e) de I’article 8bis du Statut de Rome établit trés explicitement 1’apport
principal des forces armées aux actes constitutifs d’agression, a condition qu’elles
appartiennent & un Etat (A) ; une autre maniére de rappeler que le crime d’agression ne saurait
étre « d’origine privée ». Toutefois, 1’étude de la notion de forces armées eu égard aux
instruments du droit international, notamment ceux du droit international humanitaire semble
judicieuse, bien qu’il y ait fort a parier qu’une vision ¢largie de la notion soit adoptée par les
magistrats de la CPI, via le recours a la théorie de I’attribution (B) développée sous la plume
de la Commission du droit international, tout d’abord en matiere de responsabilité internationale

de I'Etat, puis progressivement de responsabilité internationale des organisations

internationales.

1949, 1960, p. 71 : « Une deuxiéme solution, proposée par le Comité international, consistait a poser
comme seule condition de la reconnaissance le caractére régulier de la ' constitution ' des forces
armées « quels que soient le Gouvernement ou l'Autorité dont elles se réclament ». Craignant, comme
nous l'avons dit, des interprétations abusives qui eussent pu s'étendre a des bandes armées telles que
les grandes Compagnies, de funeste mémoire, les rédacteurs de la Convention de 1949 ont cru bon de
spécifier qu'il s'agissait « d'un Gouvernement ou d'une Autorité non reconnus par la Puissance
détentrice » ; il n'est pas dit expressément que ce Gouvernement ou cette Autorité doivent du moins
étre reconnus par des Etats tiers. Cette condition est cependant conforme a l'esprit de la présente
disposition, fondée sur le cas particulier des troupes gaullistes ».
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A. La notion de forces armées appartenant a un Etat contenue a Particle 8bis du Statut

de la CPI d’acception plus restreinte ?

Le Statut fait explicitement mention des « forces armées appartenant @ un Etat », ¢’est-
a-dire ’armée réguliére légalement constituée*®®. En somme, les forces armées réguliéres ou
forces armées nationales/étatiques sont une sorte de patrimoine propre aux Etats au sens de
’article 8bis du Statut de Rome, 1a ou comme le fait remarquer le commentaire du Protocole I,
épousant la déclaration d’un délégué a la conférence diplomatique, « les forces armées
reconnues [dans le Protocole de 1977] se composent donc de « réguliers » et de « réguliers

irréguliers » ».

L’expression « forces armées » contenue a 1’article 8bis StCPI semblerait d’acception
plus restreinte que le Protocole I, mais aussi beaucoup moins englobante que la définition

donnée par le dictionnaire de droit international public, laquelle assimile -

« [tloutes les forces, groupes, unités, milices, corps de volontaires ou autres corps
organisés, constitués en vue du combat, placés sous un commandement responsable

de leur conduite et soumis a un régime de discipline interne »*%.

Cependant, il faut étre prudent, car d’un Etat & 1’autre, la législation sera plus ou moins

inclusive, associant parfois I’armée régulicre a des forces de maintien de 1’ordre. La seule étude

t389

de la Constitution®®® ou de la législation nationale d’un Etat>*° ne saurait étre un critére

t390

déterminant”””, puisqu’il n’est pas exclu que des forces de police, notamment des forces

386Dans ’affaire Lubanga, la Cour pénale internationale a aussi procédé 4 la distinction entre forces armées
réguliéres et groupes armés d’opposition. Voir : CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-
01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 155 : « troupes réguliéres des Forces armées de la République
Démocratique du Congo ».

387SALMON Jean, Dictionnaire de droit international public. Bruylant, 2001, pp. 510-511.

388 Jusqu’a la fin des années 80, les forces armées yougoslaves étaient pareilles a beaucoup d’autres forces

nationales de défense, ne s’en distinguant ni par la composition ni par le caractere, si ce n’est que la
Constitution de 1974 leur conférait un réle particulier, a savoir non seulement protéger le pays contre
toute menace extérieure, mais aussi défendre la souveraineté, l'intégrité territoriale et le systeme
social instaurés par la Constitution », in TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 1T-94-1-T, jugement, 7
mai 1997, § 105.

389CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 176 : « [...]
Généralement, le chef militaire et leurs forces font partie des forces armées réguliéres d’'un Etat ; de
tels chefs militaires sont nommés et opérent conformément au droit, aux procédures ou aux pratiques
internes de cet Etat (chefs de jure) ».

390Certains Etats comme le Panama ou encore I’Islande revendiquent ne pas avoir de forces armées.
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spéciales, puissent étre déployées en renfort de I’armée pour certaines missions, notamment a
I’occasion de blocus ou d’occupation d’un territoire dans le cadre du maintien de 1’ordre. Dés
lors, il faudra s’intéresser aux « actes administratifs » ayant autorisé une telle incorporation et
leur mise en mouvement au service de I’Etat. Le lien entre les forces armées impliquées et I’Etat

pourra également étre démontré par le recours a la théorie de I’attribution (B).

B. La théorie de ’attribution en renfort de la preuve d’un lien entre les forces armées et

I’Etat

Les individus peuvent étre incorporés aux forces armées d’un Etat de maniére officielle,
placées sous le commandement d’un Etat responsable devant cet Etat, étre appelées a exercer
des prérogatives de puissance publique ou agir sous les instructions ou directives d’un Etat®*'.
Il y a alors une forme d’unité de 1’Etat sous I’appellation « forces armées », indépendamment
des unités qui les composent. Cela n’est pas sans rappeler les articles de la Commission du droit
international en matiére de responsabilité internationale de I’Etat pour fait internationalement
illicite, lesquels prévoyaient une imputation selon la théorie de I’attribution, considérée comme
« 'une des pierres angulaires du droit de la responsabilité internationale »*°* ; notamment en
insistant sur I’existence d’un lien fonctionnel. La force armée peut ainsi €tre envisagée comme
organe ou agent de 1’Etat, lorsque le droit interne le prévoit. Ce positionnement n’a rien de trés
novateur puisque déja, en 1923, la Cour permanente de Justice internationale (CPIJ) avait
rappelé que « les Etats ne peuvent agir qu’au moyen et par [’entremise de la personne, de leurs
agents et représentants »3%3,

Le crime d’agression étant un crime hybride, cet état de mixité oblige a s’intéresser aux

rapports qu’entretiennent le responsable de I’infraction internationale et la « collectivité » ayant

391 Affaire relative aux activités armées sur le territoire du Congo, 19 décembre 2005, République
démocratique du Congo c. Ouganda, arrét, CIJ Recueil 2005, p.168, § 129 [traduction]: « [...] Dans
le texte de l'article 8, les trois termes « instructions », « direction » et « contréle » sont disjonctifs ; il
suffit d'établir l'un quelconque d'entre eux [...] ».

392C13, 26 février 2007, Affaire relative a I’application de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie et Monténégro), § 385.

393 A ffaire des colons allemands en Pologne, 10 septembre 1923, avis, série B n°6.
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permis la réalisation du crime, laquelle ne peut étre qu’une organisation militaire. Dans les
autres cas, la preuve d’un lien entre les forces armées déployées et I’Etat devrait étre envisagée
selon la théorie du controle. Abordée en 1986 dans la jurisprudence de la Cour internationale
de justice, a ’occasion de 1’affaire Nicaragua, le lien entre un Etat et des entités armées était
alors envisagé sous 1’angle du « contrdle effectif »***. La nature du controle dégagé par le
Tribunal pénal international pour ’ex-Yougoslavie*®® va changer au profit de la théorie dite du
« contrdle global », que s’est appropriée la CPI**. La notion de « forces armées d’un Etat »

n’est donc pas forcément d’acception plus restreinte.

Résiduellement, des groupes armés non étatiques peuvent étre assimilées au crime
d’agression, a la condition sine qua non d’avoir pu démontrer qu’ils n’ont pas agi seuls, mais
sous la dépendance de 1’Etat agresseur. Il faut donc s’interroger sur la maniére dont Iarticle
8bis du Statut de Rome peut saisir I’implication d’entités armées non étatiques dans la

réalisation du crime d’agression (Section 2).

394 Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14, § 115 : « La Cour a estimé
(paragraphe 110 ci-dessus) que, méme prépondérante ou décisive, la participation des Etats-Unis a
l'organisation, a la formation, a l'équipement, au financement et a l'approvisionnement des contras, a
la sélection de leurs objectifs militaires ou paramilitaires et a la planification de toutes leurs
opérations demeure insuffisante en elle-méme, d'apres les informations dont la Cour dispose, pour
que puissent étre attribués aux Etats-Unis les actes commis par les contras au cours de leurs
opérations militaires ou paramilitaires au Nicaragua. Toutes les modalités de participation des Etats-
Unis qui viennent d’étre mentionnées et méme le controle général exercé par eux sur une force
extrémement dépendante a leur égard, ne signifieraient pas par eux-mémes, Sans preuve
complémentaire que les Etats-Unis aient ordonné ou imposé la perpétration des actes contraires aux
droits de I'Homme et au droit humanitaire allégués par 1’Etat demandeur. Ces actes auraient fort bien
pu étre commis par des membres de la force contra en dehors du contréle des Etats-Unis. Pour que la
responsabilité juridique de ces derniers soit engagée, il devrait en principe étre établi qu'ils avaient
le controle effectif des opérations militaires ou paramilitairves au cours desquelles les violations en
question se seraient produites ».

395TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 15 juillet 1999, 1T-94-1-A, appel, 15 juillet 1999, § 137 : « [L]e
contréle exercé par un Etat sur des forces armées, des milices ou des unités paramilitaires
subordonnées peut revétir un caractere global (mais doit aller au-dela de la simple aide financiere,
fourniture d’équipements militaires ou formation) ».

398La question du contrdle est abordée par le Document de Montreux sur les obligations juridiques pertinentes
et les bonnes pratiques pour les Etats en ce qui concerne les opérations des entreprises militaires et de
sécurité privées (EMSP) pendant les conflits armés, 17 septembre 2008.
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Section 2 : L’implication d’organisations armées non étatiques dans les actes

constitutifs du crime d’agression devant la CPI

La Société¢ des Nations comme 1’Organisation des Nations unies ont fait du crime
d’agression, une infraction a I’instigation d’une politique d’Etat, excluant de fait les entités non
étatiques. Bien que certaines d’entre elles soient aussi bien armées et organisées que des Etats,
en particulier des groupes politiques non étatiques comme le groupe Etat islamique au Levant
ou encore le Hezbollah au Liban, elles ne peuvent étre tenues responsables de crime d’agression.
Le droit international dans ce domaine reste ainsi largement limité a I’une de ses définitions :
un droit régissant les rapports entre Etats indépendants®’. Cette vision statocentrée, qui de

prime abord pourrait paraitre désuéte®®

, s’explique par des considérations d’ordre juridique
autant que politique. Toutefois, limiter la réalisation du crime d’agression a I’implication des
seules forces armées étatiques aurait été un handicap majeur pour la Cour pénale internationale
et aurait surtout constitué un décalage avec le contenu de la résolution 3314. C’est pourquoi,
outre I’implication des « forces armées appartenant a I’Etat », les actes constitutifs du crime
d’agression peuvent aussi étre le fait de I’entremise d’entités armées, dés lors que celles-ci ont
été envoyées par un Etat ou en son nom. En effet, les accointances notables entre des Etats et
des entités armées organisées non étatiques étant avérées et relevées tant par la Cour
internationale de justice (notamment dans son arrét-phare « Nicaragua ») que par les résolutions
de I’Assemblée Geénérale des Nations unies ou encore le Conseil de Sécurité, il était logique

que l’insertion du crime d’agression dans le Statut de Rome ne puisse faire I’'impasse sur

I’implication de telles entités (§1).

Partant du principe que les Etats auraient eu la possibilité d’employer des groupes armés
non étatiques pour se livrer a des actes agressifs a 1’encontre d’autres Etats et ainsi se décharger
de leur responsabilité, le Statut de la CPI s’est inspiré de la Résolution 3314, en rappelant que :
« [1]’envoi par un Etat ou au nom d’un Etat de bandes, groupes, troupes irréguliéres ou

mercenaires armés qui exécutent contre un autre Etat des actes assimilables a des forces armées

397CPJI Lotus, France contre Turquie, 7 septembre 1927, p. 18.

3%8De son temps, le théoricien H. GROTIUS avait déja listé les motifs 1égitimes de recours a la force armée
par l’autorité publique, en excluant et en plagant le reste de la société dans une position de
subordination. Bien que les acteurs non-étatiques, notamment les groupes armés aient acquis une
certaine reconnaissance — a défaut de légitimité — ils semblent dépourvus de personnalité juridique
internationale et sont généralement pourchassés par les Etats, dés lors qu’ils menacent leurs
prérogatives. GROTIUS Hugo, Le droit de la guerre et de la paix. Edité par ALLAND Daniel &
GOYART-FABRE Simone, PUF , Paris, 1999, 868 pages.

Emeline BROUSSARD)| These de doctorat | Université de Limoges | 133



d’une gravité égale [...] »**° constitue un acte d’agression pouvant, d’une part, engager la
responsabilité internationale de I’Etat concerné, et, d’autre part, la responsabilité pénale des
dirigeants politiques ou militaires de cet Etat aux termes de ’article 8bis paragraphe 1 du Statut

de Rome.

A la lecture de la résolution 3314 et de la proposition d’article 8bis, cette collectivité «
auxiliaire » n’est jamais un groupe armé privé agissant de maniere autonome. Dans sa résolution
1378 du 14 décembre 2001 relative a la réorganisation de 1’ Afghanistan, le Conseil de Sécurité
a exclu toute assimilation ou collusion possible entre I’Etat afghan et les Talibans ayant planifié
et organis¢ les attentats du 11 septembre 2001 sur le territoire états-unien. Il ne peut y avoir
d’agression purement privée. Eventuellement, des terroristes ou des membres de groupes armés
privés peuvent-ils commettre un crime d’agression que si, en 1’espéce, il est possible de
démontrer, soit leur assimilation a des agents de I’Etat, soit la mise a disposition de moyens

spécifiques ou encore 1’existence d’un controle des opérations par 1’Etat sur ces acteurs.

Comme en matiere de crimes de guerre, I’article 8bis (g) se montre tres inclusif vis-a-vis
des groupements considérés, ciblant a la fois les actes perpétrés par des combattants réguliers
et les actes perpétrés par des combattants irréguliers, allant jusqu’a inclure les mercenaires,
habituellement relayés au rang de « combattants-batards » par le droit international des conflits
armés. Toutefois, il n’y a pas particulierement de quoi se réjouir, tant il est difficile de démontrer

le lien entre un Etat et le recours au mercenariat.

Enfin, compte tenu des risques de tensions politico-diplomatiques, des conditions strictes
de mise en ceuvre de cette incrimination et de la frilosité traditionnelle des acteurs
internationaux lorsqu’il s’agit de qualifier une situation d’agression armée*?’, I’efficience d’une
telle disposition semble bien compromise. Les rapports entre 1’Etat et ses forces nationales —
ou éventuellement le recours a des groupes armés non étatiques — conditionnent le crime
d’agression. Sans mouvement de troupes, sans utilisation de techniques et de stratégies hostiles,
il n’y a pas d’actes pouvant constituer un crime d’agression. Les déclarations, les menaces, la
coercition économique ne sauraient suffire a qualifier la situation d’agression. Il est nécessaire

que des groupes armés soient associés a la politique agressive de 1’Etat.

39 Article 8bis (2)(g) du Statut de Rome.
400y OELCKEL Michel, « Faut-il encore déclarer la guerre ? ». AFDI, vol.37, 1991, p. 22.
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Dans un contexte belliqueux classique sont visées les forces nationales. Cependant
d’autres groupes armés (y compris terroristes) peuvent étre appelés a agir dans la poursuite
d’une politique étatique agressive. La question des groupements terroristes est d’autant plus
fondamentale qu’il n’en est fait mention nulle part dans le Statut de la CPI*’!, alors méme que
le droit international public n’est pas insensible a leur existence. Le jugement rendu par la CPI
relatif a la destruction des Mausolées de Tombouctou, laisse ainsi entrevoir la prééminence du
droit sur la doctrine de « the war on terror »*** (guerre contre le terrorisme) comme ultima ratio
en maticre de la lutte contre le terrorisme. C’est pourquoi il est possible de s’interroger quant
au potentiel d’une évolution de la définition du crime d’agression, laquelle s’intéresserait aux

actes d’agression commis par des acteurs non étatiques armés, selon certains criteres (§2).

§1. L’approche incluant d’autres entités armées dans la réalisation des actes constitutifs

d’agression devant la CPI

L’article 8bhis du Statut de Rome est I’émanation méme d’une vision statocentrée des
relations internationales, puisque les Etats sont les seuls a pouvoir se livrer & une agression

armée et les seuls a pouvoir en étre les victimes*®?

. Aux termes de cet article, 1’expression «
forces armées » doit étre entendue comme renvoyant aux forces armées étatiques. Ce dernier
vient, en effet, établir un distinguo entre les forces armées étatiques et d’autres groupes,
composés d’une diversité d’entités, telles que des « bandes, groupes, troupes irrégulieres ou
mercenaires »**.

I1 s’agit ici d’une liste relativement floue qui ne s’attarde guere sur les spécificités des

groupes visés, mais dont le mérite est d’étre notablement inclusive. Cette énumération

n’accorde par ailleurs aucun ordre d’importance aux entités armées non étatiques mentionnées.

4Ol exhaustivité du Statut offre la possibilité d’inclure de tels groupements pour une répression de la

criminalité internationale renforcée.

402Comme le souligne trés justement R. GABOR (legal advisor in the Legal Division of the International
Committee of the Red Cross) : « Le concept de guerre nourrit la vision d'un ennemi qui doit étre
vaincu, plutét qu'un probleme criminel a résoudre. Considérant le terrorisme comme un crime, nous
devrions envisager ses causes profondes » [traduction]. GABOR Rona, « Interesting Times for
International Humanitarian Law: Challenge from the’War on Terror’ ». The Fletcher Forum of Worlds
Affairs, vol.27, n°2, 2003, p. 69.

403 Article 8bis (2)(d) StCPL.

404 Article 8bis (2)(g) StCPL
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Apres avoir distingué la bande du groupe, il faudrait raisonnablement s’attacher a qualifier ce
qui reléve des forces irrégulieres ou du mercenariat & 1’aune des instruments juridiques
internationaux. S’il existe un intérét a distinguer les forces armées nationales d’autres groupes
lorsqu’il s’agit de qualifier la nature (internationale ou non internationale) d’un conflit armé, il
n’est pas nécessaire, sinon fort peu utile, de procéder ainsi en mati¢re de crime d’agression
puisqu’ils sont placés sur un pied d’égalité. Néanmoins, du point de vue de I’'imputabilité, il
semble évident qu’il soit plus aisé d’apporter la preuve d’une relation entre un Etat et un groupe,
voire avec une bande ou des forces armées irrégulieres, plutot que d’établir un lien étatique

avec des mercenaires.

Par ailleurs, la mention de ces groupes non étatiques n’est pas la marque d’une prise en
compte de ’asymétrie des conflits armés, mais plutdt celle d’une volonté d’incriminer le
comportement récurrent de certains Etats, de recourir a des combattants n’appartenant pas a
leurs forces armées, pour se livrer a des actes agressifs sur le territoire d’autres Etats. Ce genre

de pratiques réguliéres et s’apparentant in concreto i une « technique paravent »**>

, restent
toutefois relativement difficile a prouver*®®. Enfin, la prise en compte d’ « entités armées » n’a
pas vocation a les tenir pour responsables du crime d’agression, mais plutot a les hisser au rang
« de moyens ». Ainsi, le paragraphe 2(g) de ’article 8bis du Statut cerne-t-il I’implication
d’autres entités armées non qualifiées de « forces armées de I’Etat » de maniére purement

résiduelle, qu’a la condition d’avoir démontré qu’elles avaient un lien de rattachement étatique

(D) et d’avoir procédé a I’examen de la nature des actes perpétrés (II).

I. ’implication résiduelle d’autres entités armées reconnue par I’article 8bis du Statut de

Rome

Larticle 8bis paragraphe 2 alinéa g du Statut de Rome s’intéresse a 1’implication
résiduelle d’autres entités armées aux actes constitutifs du crime d’agression, aux
caractéristiques d’une grande variété (A). N’ayant pu se détacher de la vision westphalienne du

droit international, 1’ajout de Kampala porte indéniablement le sceau de 1’Etat. Pour étre

405Dans le sens, ou I’action de I’Etat est dissimulée par les agissements de ces groupes armés.

406 A ffaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14, §§ 123-126.
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qualifiés d’actes constitutifs du crime d’agression, il sera ainsi obligatoire de démontrer qu’ils

ont été perpétrés par des entités armées ayant un lien avec un Etat (B).

A. Les spécificités des différentes entités armées visées a I’article 8bis(3)(g) du Statut de la

CPI

Une fois les « forces armées appartenant a un Etat » définies, il y a tout lieu d’examiner
les autres catégories d’entités mentionnées a 1’article 8bis paragraphe 2 (g) du Statut de la CPI.
Le Professeur M. KAMTO regroupe en trois catégories les entités non étatiques visées dans la
résolution de 1974 et reprises en partie a I’article 8bis du Statut**’, d’une part les bandes et les
groupes, d’autre part les forces irrégulicres et enfin les mercenaires. Une division qu’il semble
judicieux de faire sienne, puisqu’a la lecture de la résolution de 1974, les bandes et les groupes
armés étaient effectivement regroupés ensemble de la maniére suivante : « [’envoi par un Etat

ou en son nom de bandes ou de groupes armés, de forces irrégulieres ou de mercenaires ».

Toutefois, le Statut de Rome a procédé a une refonte de ces dispositions, en dressant une
nomenclature des entités non étatiques pouvant commettre des actes constitutifs d’agression,
distinguant les bandes, des groupes, des troupes irréguliéres (non plus des forces irrégulieres),
des mercenaires. Une derni¢re catégorie a laquelle les rédacteurs du Statut ont pris soin

d’ajouter I’épithéte « armés »*%®

et pour lesquels aucune précision ni indication supplémentaire
ne permettent d’envisager I’extension de I’appellation « mercenaires » aux entreprises militaires
de sécurité privées (EMSP), aux sociétés militaires privées (SMP) ou encore aux prestataires

privés de services a caractére militaire et de sécurité (PPSM)*®. Cependant, a la lecture du

407K AMTO Maurice, L'agression en droit international. Pedone, 2010, p. 141.

40811 faut se souvenir que ce n’est pas la premiére fois que le Statut ajoute I’adjectif « armé », modifiant par
de 1a méme le contenu de la Résolution 3314. Michael J. GLENNON, « Regard critique sur le crime
d’agression », in FERNANDEZ Julian & PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour pénale
internationale : commentaire article par article. Pedone, Tome 1, p. 291 : « Cela a pour effet apparent
de restreindre la portée [...] en excluant les cas ou la force est utilisée sans recourir aux armes ».

409En soi, la précision n’aurait pas eu d’autre intérét que d’éviter de devoir procéder a un examen
supplémentaire ayant trait a la nature groupe en présence. D’un autre coté, la sobriété de I’alinéa (g)
évite certainement de faire planer une « présomption de mercenariat » sur les EMSP, lesquelles
officient généralement en tant que prestataires de services ou sous-traitants de la force publique, mais
prennent rarement part aux hostilités. Dans tous les cas, dés lors que les membres de EMSP
rempliraient les conditions posées a I’article 47 du Protocole I additionnel aux Conventions de Geneve
de 1949, ils seraient qualifiés de mercenaires. Lire a ce sujet : Le Document de Montreux sur les
obligations juridiques pertinentes et les bonnes pratiques pour les Etats en ce qui concerne les
opérations des entreprises militaires et de sécurité privées pendant les conflits armés, 17 septembre
2008, p. 39.
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Document de Montreux datant de 2008, il n’est jamais fait mention de ’utilisation des EMSP
pour commettre des actes d’agression, mais est évoquée la possible assimilation de leurs
membres a des mercenaires et la nécessité impérieuse de respecter les regles du droit
international humanitaire et la Charte des Nations unies, notamment les articles 2§4 et 51 de la
Charte. Le Document évoque méme des « responsabilités inaliénables de I’Etat » et rappelle a
titre de déclaration premiére que les Etats « demeurent dans 1’obligation de ne pas déclencher
une guerre en violation de la Charte des Nations unies »*1°.

L’ajout de Kampala a donc pour effet d’englober trés largement toutes les entités
collectives connues, y compris les groupes terroristes, dés lors qu’elles entrent dans 1’une des
catégories mentionnées et qu’ils ont été envoyés par ou au nom d’un Etat pour perpétrer un ou
plusieurs actes constitutifs du crime d’agression. L’avénement du terrorisme international
transfrontalier n’y est certainement pas pour rien*!!, de méme celle d’un engagement généralisé
de la responsabilité des individus indépendamment de leur appartenance a un groupe ou de leurs
motivations. Il faut se remémorer, la position de la Cour internationale de justice dans son arrét

Nicaragua, qui ne voyait pas :

« [...] de raison de refuser d’admettre en droit international coutumier que la
prohibition de 1’agression puisse s appliquer a l’envoi par un Etat de bandes
armées sur le territoire d’un autre Etat si cette opération est telle, par ses
dimensions et ses effets, qu’elle aurait été qualifiée d’agression armée et non de

simple incident de frontiére, si elle avait été le fait de forces armées réguliéres »*'.

Méme si « la bande n’est rien d’autre qu’un groupe de personnes qui combattent

413

ensemble sous le méme chef »**°, il existe pourtant une différence, résidant dans la création et

I’organisation de ces deux entités. La bande peut étre plus mouvante, plus spontanée et
opportuniste que le groupe, lequel renvoie notamment au groupe armé tel qu’il est envisagé par
le Protocole II aux Conventions de Genéve et la jurisprudence des tribunaux pénaux

414

internationaux, comme disposant d’un commandement hiérarchique responsable™ . Cependant,

014 p. 32.

N De minimis non cura lex.

412 A ffaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, C1J Recueil 1986, p. 14, § 195.

43K AMTO Maurice, L'agression en droit international. Pedone, 2010, p. 142, citant le dictionnaire Robert,
dans sa version de 1994.

414 A ffaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14, § 20 et § 93.
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s’attacher a faire un parallele avec le droit international humanitaire s’avere périlleux, et ce,

méme si le crime d’agression est d’essence belliqueuse.

En effet, rien n’est précisé dans 1’ajout de Kampala, quant au degré organisationnel
minimum des « corps collectifs » visé€s a I’article 8bis paragraphe 2 alinéa (g). Pas plus la nature
structurelle de ces groupes que leur potentiel a controler un territoire. Naturellement, I’objectif
de ces entités armées non étatiques doit étre de participer aux actes constitutifs du crime
d’agression pour le compte d’un Etat ou avec I’assistance d’un Etat-tiers et non de se livrer a
des crimes relevant du droit commun. Par ailleurs, a la lecture des dispositions de la résolution

3314 comme de celles de I’article 8bis du Statut de Rome, il s’avére que ces entités doivent :

« [exécuter| contre un autre Etat des actes assimilables a ceux de forces armées
d’une gravité égale a celle des actes énumérés ci-dessus, ou [apporter] un concours
substantiel a de tels actes ».

Cela laisse ainsi présager qu’un degré minimum d’organisation est implicitement requis,
mais surtout, a défaut, — le texte est explicite — que des capacités logistiques et stratégiques

relativement importantes sont exigées (B).

B. Le lien étatique des entités armées tacitement établi par ’article 8bis (3)(g) du Statut

de la CPI

Au sens de Darticle 8bis du Statut de la Cour pénale internationale, les collectivités
mentionnées au paragraphe (2)(b) doivent présenter une caractéristique spécifique pour que
leurs actes soient constitutifs du crime d’agression : un lien de rattachement obligatoire avec
I’Etat agresseur. Au sens de I’article 8bis, ce lien est démontré par I’envoi d’entités armées par
un Etat ou en son nom. Les magistrats de la CPI ne pourront se contenter d’apporter la preuve
de la simple « existence d’un lien »*, laquelle serait certainement considérée comme
insuffisante. Dans tous les cas, il sera nécessaire de démontrer qu’il y a eu « intervention

416

directe »*'° et au sens de ’article 8bis du Statut : « un envoi par un Etat ». La résolution 3314

415CPpI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 85 : « Dés
Janvier 2001, on pouvait constater I’émergence d’un certain nombre de petites milices dissidentes
ayant des liens avec les forces ougandaises, rwandaises ou congolaises et avec les groupes rebelles ».
416CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 511 : « [...] Elle
ajoute que bien que quelques éléments prouvent qu’une assistance a été apportée par le Rwanda et
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visait également spécifiquement I’envoi par un Etat d’entités armées destinées 4 commettre des
actes d’agression. A quel moment « ’envoi » se distingue-t-il du soutien ? La lecture de I’article
8bis (2)(g) permet d’exclure toute extension possible au soutien, a 1’assistance ou a 1’aide a des
bandes, groupes, forces irrégulieres voire a des mercenaires armés agissant sur le territoire d’un

t 417

autre Eta . Pourtant, la tentation est grande d’englober de tels actes sous le chef

d’incrimination d’agression armée, alors que ceux-ci ne s’apparentent en réalité qu’a une

ingérence ou a une intervention dans les affaires d’un autre Etat*!8,

Larticle 8bis (2)(g) du Statut permet de tenir compte des cas, ou il est impossible de

démontrer I’existence d’un lien de rattachement de jure ou de facto avec un Etat*"’

. AT’occasion
de I’affaire Bemba*?’, la Cour avait ainsi souligné, qu’il y avait bien eu fourniture de troupes
par le Tchad, mais que les rebelles du général Bozizé n’agissaient sous le « controle global
d’aucun gouvernement étranger ». Il n’y avait ni organisation, ni coordination ou planification
des actions militaires émanant d’un Etat tiers. Il s’agit donc essentiellement de réprimer une

pratique qu’est celle de I’envoi d’entités armées par un Etat & I’encontre d’un autre Etat, toutes

les fois ou une assimilation ou un contrdle global ne peut étre démontré.

Démontrer qu’il y a eu envoi par 1’Etat parait ainsi plus simple, méme si la technique du
« leardship from behind » tend a dissoudre les possibilités de déterminer I’existence d’un
rattachement étatique. Enfin, I’hypothése d’un envoi d’entités armées revendiqué par I’Etat en
son nom est peu envisageable dans le cadre d’un appui discret, mais il est toujours possible.

142 1

Cela correspond a une sorte de « troisieme option » déja envisagée par la CDI**", consistant en

[’Ouganda, ces preuves ne suffisent pas a conclure au regard du critere de contréle global, tel que
retenu par la CPI et le TPIY (voir plus bas), a une intervention directe ».

417 Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CI1J Recueil 1986, p. 14, § 195 et § 228.

814§ 263 : « [...] La Cour ne saurait concevoir la création d'une régle nouvelle faisant droit a une
intervention d'un Etat contre un autre pour le motif que celui-ci aurait opté pour une idéologie ou un
systeme politique particulier ». Voir aussi : §§ 264-266. Dans cette hypothése, I’assistance, le soutien
ou I’aide a des bandes, groupes, forces irréguliéres ou mercenaires armés aurait dii étre assimilée a
une agression armée, comme 1’avait souhaité la CDI en 1954. Cependant, compte tenu des difficultés
a faire admettre I’agression armée en tant que recours illégal & la force armée contre un autre Etat, une
vision aussi extensive aurait rencontré 1’objection d’une grande partie des Etats, indépendamment de
leur origine géographique, puisque le soutien & des groupes rebelles par des Etats étrangers pour des
motifs idéologiques (politiques et/ou religieux) est une pratique constante dans les relations
internationales.

419K RESS Claus, « L’organe de facto en droit international public ». RGDIP, 2001, pp. 119 et s.

420CpI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 655.

“2lyoir : Article 11 de la Commission du droit international du Projet d’articles relatif a la responsabilité
internationale de 1’Etat pour fait internationalement illicite.
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1’adoption par I’Etat du comportement d’entités armées*?>. Comme le souligne le juriste M.

GILLETT, cette approche permet de tenir compte des situations dans lesquelles :

«[...] States that send armed groups to carry out violent acts on their behalf will
be held to account and will not be able to avoid liability on the basis that they did
not direct the specifics acts that constituted aggression »**.

En effet, outre la démonstration de I’envoi par un Etat ou en son nom d’entités armées, il
est aussi nécessaire que celles-ci aient commis des actes d’une certaine gravité, assimilables a

ceux de forces armées (II).

I1. La nature des actes commis par des entités armées constitutifs du crime d’agression

selon P’article 8bis StCPI

Le crime d’agression implique au moins un acte d’agression, caractérisé par deux étapes :
la planification institutionnelle et la réalisation matérielle (ou actes constitutifs). La
planification et la réalisation sont étroitement liées, puisqu’elles découlent I’une de I’autre, mais
chacune implique des acteurs différents. A la lecture de Iarticle 8bis paragraphe 2 alinéa g,
pour qu’un acte commis par une entité armée envoyée par un Etat ou en son nom soit constitutif

d’agression, il est nécessaire de procéder a I’examen de la nature des actes perpétrés :

« [1] envoi par un Etat ou au nom d’un Etat de bandes, groupes, troupes irréguliéres
ou mercenaires armés qui exécutent contre un autre Etat des actes assimilables a
ceux de forces armées d’une gravité égale a celle des actes énumérés ci-dessus, ou
qui apportent un concours substantiel a de tels actes ».

Deux criteres alternatifs sont mentionnés : soit il faut pouvoir démontrer que les actes
sont assimilables a ceux de forces armées et d’une gravité égale a celles des actes énumérés aux
alinéas (a) a (f) (A), soit il faut apporter la preuve que 1’entité armée a apporté un concours

substantiel aux actes des forces armées (B).

“22GILLETT Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, p. 10 ; Affaire relative aux activités armées sur le
territoire du Congo, 19 décembre 2005, République démocratique du Congo c¢. Ouganda, arrét, CIJ
Recueil 2005, p.168, § 129.

4237,
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A. La commission d’actes assimilables a ceux de forces armées d’une gravité égale a celle

des actes énumérés aux alinéas (a) a (f) de ’article 8bis du Statut

Les dispositions de I’article 8bis (2)(g) écartent les actes commis par des bandes, groupes,
troupes irréguliéres ou mercenaires armes, qui n’auraient pas atteint un certain seuil de gravité
et ne pourraient pas €tre assimilables a ceux de forces armées. La référence a la liste des actes
constitutifs du crime d’agression commis par des forces armées semble n’avoir qu’une valeur
indicative. Puisque la gravité doit étre égale, cela ne signifie pas qu’il faille obligatoirement
qu’il y ait une correspondance. Il y a ainsi une appréciation tant qualitative que quantitative,
qui passe par 1I’examen du modus operandi employé, du type de munitions utilisées, de
I’étendue de la zone géographique « victime » des attaques, du nombre d’hommes déployés,
etc. L’attaque doit tout bonnement étre équivalente a celle de forces armées régulicres par ses

424

dimensions et ses effets*?*. A titre d’exemple, la Cour internationale de justice, appelée a se

prononcer dans I’affaire dite des Plates-formes pétroliéres**®

, avait relevé que les incidents dont
avaient été victimes les Etats-Unis (notamment ’attaque de 1’un de leur bateau de guerre),
n’étaient pas constitutifs d’une agression. En effet, le navire n’avait pas sombré et aucun marin

n’avait perdu la vie.

Quant a I’assimilation des actes commis par les entités armées mentionnées au paragraphe
2 alinéa (g) de I’article 8bis StCPI, il ne s’agit pas d’imputer les actes commis par elles a ceux
de forces armées appartenant & un Etat, mais d’exiger d’elles que les actes ne soient pas isolés.

Autrement dit, que I’attaque revéte une certaine ampleur.

En effet, qu’il s agisse de la résolution 3314 du 14 décembre 1974*?°, du Statut de la Cour

pénale internationale ou de la jurisprudence de la Cour internationale de justice*?’, le crime

424Supra.

425 Affaire des Plateformes pétroliéres, 6 novembre 2003, Iran c. Etats-Unis d’ Amérique, arrét, CI1J Recueil
2003, p. 161.

426 Annexe 11 de la Résolution 3314 : « [...] an act of aggression constitutes a manifest violation of the
Charter of the United Nations, the three components of character, gravity and scale must be sufficient
to justify a’manifest’ determination. No one component can be significant enough to satisfy the
manifest standard by itself ».

427 Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci , 27 juin 1986,
Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, arrét, CIJ Recueil 1986, p. 14, § 119.
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d’agression est par essence grave et les précisions de I’article 8bis (2)(g) de I’ajout de Kampala

viennent renforcer cette affirmation*?®.

B. L’apport substantiel des entités armées aux actes constitutifs du crime d’agression

Le critére alternatif, qu’est I’apport d’un « concours substantiel a de tels actes » n’est pas
sans rappeler I’expression « concours substantiel », bien connue du droit international pénal,
puisque employée a de nombreuses reprises dans le Statut de la CPI, notamment lorsqu’il s’agit
d’aborder la question de la responsabilité pénale individuelle. Cependant, la détermination de
cette substantialité doit-elle étre entendue de la méme maniére que 1’entend, par exemple
I"article 25(3)(f) StCPI comme synonyme de « concret » ou de « matériel » ? L’article 25(3)(f)
du Statut entend engager la responsabilité des individus qui : « [tentent] de commettre un tel
crime par des actes qui, par leur caractere substantiel, constituent un commencement
d'exécution mais sans que le crime soit accompli en raison de circonstances indépendantes de
sa volonté [...] »**°. De maniére identique, la Commission du droit international avait elle aussi
fait référence a la substantialité de 1’aide apportée en matiere de responsabilité dans son projet
de code des crimes contre la paix et la sécurité¢ de I'humanité de 1996, en considérant que
’assistance fournie devait contribuer directement et de fagon substantielle a la commission du
crime, par exemple : « en procurant les moyens qui permettent a l'auteur de commettre le

crime ».

Le parallele est certes hasardeux, mais la nécessit¢ d’une évaluation quantitative du
concours apporté ne laisse subsister aucun doute*°. Si le Statut de la Cour pénale internationale
ne donne aucune précision quant a ce que revét le critére de substantialité**!, il faut examiner

la jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux ad hoc et celle de la cour elle-méme, pour

428 a Charte des Nations unies ne précise rien quant a la gravité de I’agression.

429Emphase ajoutée.

439En matiére de génocide, la notion de substantialité fait référence a la destruction d’une partie du groupe,
I’interprétation peut englober la question numéraire, mais pas exclusivement, 1’idée étant
principalement qu’une destruction méme partielle ait eu des effets sur tout le groupe. Voir notamment :
TPIR, Affaire le Procureur c. Kayishema, ICTR-95-1-T, jugement 21 mai 1999, § 97 ; CLJ, 26 février
2007, Affaire relative a I’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie et Monténégro), §§ 198-200.

“IK AT Ambos, in TRIFFTERER Otto (dir.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court. C.H. Beck Hart Nomos, 2nd edn., 2008, article 25.
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en dessiner les contours. La substantialité fait référence a un concours apporté de manicre
significative, autant dire une forme de complicité. Dans cet esprit, il est bon de se référer a la

jurisprudence du TPIY Blaski¢, dans laquelle la chambre d’appel a rappelé que :

« [...] pour établir I’élément matériel de la complicité, il faut notamment prouver
que le soutien apporté par le complice a eu un effet important sur la perpétration
du crime »**.

Toujours dans le domaine de la responsabilité, a 1’occasion de 1’affaire Lubanga, la
Chambre préliminaire de la CPI, a ét¢ amenée a procéder a la distinction entre deux notions :

433 Dans une opinion

la « contribution essentielle » et la « contribution substantielle »
individuelle en marge de cette affaire, le Juge A. FULFORD a critiqué le recours a la « théorie
de I'auteur derriére 1’auteur »*** développée par le théoricien allemand Claus ROXIN et a
rappelé la définition qu’il donne de 1’expression « importance substantielle ». Selon ROXIN,
celle-ci « n’a pas en soi de contenu concret [...] »*°. A chaque fois que des entités armées
auront été envoyées par un Etat ou auront agi en son nom pour commettre des actes a I’encontre
d’un autre Etat et qu’il y aura eu saisine de la CPI pour crime d’agression, celle-ci devra
procéder a un examen factuel des actes commis. Dans I’hypothése d’une qualification du

Conseil de Sécurité des Nations unies, immédiatement aprés la commission des actes illicites,

la CPI ne sera d’ailleurs pas dispensée d’examiner les faits en cas de saisine.

L article 8bis rend compte des rapports que les Etats entretiennent avec leurs forces
armées et témoigne de 1’intérét de la sphere internationale pour les pratiques étatiques consistant
a s’appuyer sur des entités armées sans en controler les actions, mais il est avant tout le reflet
d’une vision statocentrée, qui exclue délibérément de la qualification de crime d’agression, les
actes commis par des entités armées non étatiques ou autonomes devant la Cour pénale

internationale. Une telle extension semble tout bonnement compromise tant 1’activation de la

432TPLY, Affaire le Procureur c. Blaski¢, IT-95-14, appel, 29 juillet 2004, § 48. Dans le méme sens, voir :
TPIY, Affaire le Procureur c. Simic & consorts IT-95-9-A, appel, 28 novembre 2006, § 85.

433CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012, § 937, §§ 953-
954, §§ 989-1000.

434Qur la théorie de C. ROXIN, voir : JAIN Neha, « The Control Theory of Perpetration in International
Criminal Law ». Chicago Journal of International Law, vol.12: n°1, article 8, 2011, pp. 159-200 ;
WEIGEND Thomas, « Intent, Mistake of Law, and Co-perpetration in the Lubanga Decision on
Confirmation of Charges ». Journal of International Criminal Justice, vol.6,n°3, 1 July 2008, pp. 471-
487.

435CPI, Affaire le Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, jugement, 14 mars 2012. Voir plus
particuliérement la note de bas de page 20.
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compétence ratione materiae de la Cour pénale internationale en maticre d’agression fut longue,
mais elle n’en est pas pour autant dépourvue d’intéréts, notamment face a des acteurs,
militairement puissants, politiquement constitués et dotés de moyens importants, qui tendent a

ressembler a des Etats ou a en revendiquer le statut (§2).

§2. L’hypotheése d’un élargissement du crime d’agression aux entités armées autonomes

devant la CPI

« The designers and leaders of acts of aggression should be condemned and

punished at the international level irrespective of whether they direct the machinery

of States or non-State entities »**°.

C’est un constat flagrant a la lecture de I’ajout de Kampala. Malgré les menaces pour la
paix et la sécurité internationales que font courir certains acteurs non étatiques armés
indépendants, bénéficiant et usant de leur force de frappes a I’encontre d’Ftats, il n’est fait
mention nulle part de I’hypothese selon laquelle leurs « dirigeants » politiques ou militaires
pourraient étre tenus pour responsables d’un crime d’agression. A cet état de fait, il existe de
nombreuses justifications, tenant au statocentrisme du droit international**’. Enfin, une seconde

explication tient certainement a la nature méme de I’infraction.

Le crime d’agression tel qu’il est contenu dans le Statut de la CPI, a été largement
appréhendé du point de vue du droit international public classique (I), ce qui n’empéche pas
d’envisager une évolution possible en faveur d’une prise en compte des actes commis par des
ANE et assimilables a une agression armée, selon des modalités respectueuses des spécificités

de telles entités (II).

BOGILLETT Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, p. 9, [traduction] : « Les auteurs et ceux qui
dirigent des actes d'agression devraient étre condamnés et punis au niveau international, peu importe
qu'ils dirigent des appareils d'Etats ou ceux d'entités non-étatiques ».

“3TDABONE Zakaria, « International Law: armed groups in a state-centric system ». Revue Internationale
de la Croix-Rouge, vol.93, n°882, juin 2011, pp. 395-424.
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I. Le crime d’agression appréhendé du point de vue du DIP dans le Statut de Rome

Le crime d’agression dans sa « version romaine » demeure tributaire du droit international
public classique, aussi bien du point de vue de sa définition matérielle que des motivations
politiques avancées lors des négociations a Rome, comme a Kampala. L’article 8bis StCPI
exclue ainsi tacitement 1’extension de la responsabilité pour crime d’agression a raison de la
seule implication d’acteurs armés non étatiques agissant de maniére pleinement autonome (A),
alors méme que cette théorie « classique » peut valablement étre remise en cause par les

activités agressives de certains ANE a I’encontre des Etats (B).

A. Le refus d’étendre la qualification de crime d’agression dans le Statut de la CPI a

raison de la seule présence d’acteurs armés non étatiques autonomes

I1 existe un refus constant d’étendre la responsabilité pour crime d’agression, dans les cas

s ; rfat 438 P TS SR SO R T - )
ou seuls des acteurs armés non étatiques™° seraient impliqués, c’est-a-dire chaque fois qu’il
n’est pas possible d’établir un lien avec un quelconque Etat. La position de ’ONU en la matiere
n’a d’ailleurs pas bougé d’un iota. Pire, I’'usage de la force par des acteurs non étatiques n’est
souvent visé que sous I’angle du terrorisme ; une maniere d’écarter toute éventualité qu’un
groupe armée non étatique puisse de son propre chef agir a la manicre et avec les mémes
méthodes qu’un Etat souverain. En 2004 déja, le rapport du groupe de personnalités de haut

niveau distinguait les menaces étatiques des menaces non étatiques de la maniere suivante :

« Soixante ans plus tard, nous ne savons que trop bien que, loin de se limiter aux
guerres d’agression menées par des Etats, les plus graves dangers qui menacent
aujourd’hui notre sécurité et qui continueront de la menacer dans les décennies a
venir, ont également pour nom la pauvreté, les maladies infectieuses et la
dégradation de l’environnement, les guerres civiles et les violences a l’intérieur des
Etats, la prolifération et le risque d’usage des armes nucléaires, radiologiques,
chimiques et biologiques, le terrorisme et la criminalité transnationale organisée.

438 Voir : Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement,
«un monde plus sir, notre affaire a tous », Nations unies, 2004, Doc UN A/59/565, p. 11. Le
Professeur M. KAMTO indique par ailleurs que la terminologie en matiere d’acteurs non-étatiques est
variable, d’autres expressions sont employées comme celle d’acteurs infra-étatiques, d’acteurs infra-
étatiques non officiels ou d’acteurs non officiels. KAMTO Maurice, L'agression en droit international.
Pedone, 2010, p. 139. Voir : Résolution 540 (2004) du 20 avril 2004 relative a la lutte contre la
prolifération des armes de destructions massives. Résolution de I’Institut du droit international relative
a I’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de ’Homme dans les
conflits armés, session de Berlin, 25 aofit 1999 : les acteurs non-étatiques se définissent comme des
« parties aux conflits internes qui s ‘opposent aux forces armées gouvernementales, ou luttent contre
des entités de méme nature ». VANDEPOORTER Alexandre, Organisations non-étatiques armées,
Thése de Doctorat, Université de Paris I, Panthéon-Assas, 2005, 668 pages.
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Ces dangers sont le fait d’agents non étatiques aussi bien que d’Etats et menacent
a la fois la sécurité des personnes et celle des Etats ».

Comme le soulignent régulierement certains auteurs (M. KALDOR, NABULSI, MALIS,
ANDERSON), « war, more often than not, is between an army and a people, not between two

439 car « [i]n the new wars, the monopoly of legitimate violence has

professional armies »
breakdown »**°. Ce sujet est donc fondamental**!' et n’a rien de spécifiquement nouveau,
puisque que ce soit a la lecture de la résolution 3314 qu’a celle du projet d’articles sur la
responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite. « [D]ans certains cas, notamment
celui de l'agression, I'’Etat sera par définition impliqué »***. Il existe ainsi une certaine
homogénéité entre les différents corpus juridiques internationaux, qu’il s’agisse de la résolution
3314 de I’Assemblée Générale des Nations unies, du Statut de la CPI, des mécanismes en

matiére de responsabilité internationale de I’Etat et des modalités de mise en ceuvre du droit &

la 1égitime défense contenues dans la Charte des Nations.

Néanmoins, I’extension de I’agression en présence d’entités non étatiques armées serait
sans préjudice eu égard a la responsabilité internationale de I’Etat (RIE), dans la mesure ot ces
dernicres ne pourraient pas se voir appliquer un tel régime de responsabilité. Le seul impact
d’une telle mesure sur la RIE serait principalement 1ié au respect des régles classiques du droit
international public par les Etats, en premier lieu celui de la Charte des Nations unies, puis celui
du respect des normes a valeur de jus cogens et des engagements conventionnels de toute nature
auxquels ils ont souscrit. En revanche, il existe un impact réel et concret concernant le droit de

légitime défense prévu a Darticle 51 de la Charte des Nations unies*®. Le droit de riposte de

“39NABULSI Karma, « Tradition of Justice in War : the modern debat in historical perspective », pp. 120-
138 (chapitre 6), p. 120, in KALYVAS N. Stathis, SHAPIRO lan & MASOUD Tarek (ed.). Order,
Conflict and Violence, Cambridge University Press, 2008, 452 pages ; Voir aussi I’ouvrage de :
BOYER Yves & LINDLEY-FRENCH Julian (dir.), « Introduction », in The Oxford Handbook of War
[online]. Oxford University Press, 2012 (consulté le 27 octobre 2017), p. 5 ; MALIS Christian,
»Unconventional Forms of War », pp. 186-195 ; KALDOR Mary. New and Old Wars, Organized
Violence in a Global Era. Stanford University Press, 3rd edn., 2012, pp. 102-103 ; ANDERSON
Michael, « Reconceptualising Aggression ». Duke Law Journal, 2010, p. 419.

40K ALDOR Mary. New and Old Wars, Organized Violence in a Global Era. Stanford University Press, 3rd
edn., 2012, p. 122.

“IGILLETT Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, p. 9 ; CASSESE Antonio, « On Some
Problematical Aspects of the Crime of Aggression ». Leiden Journal of Law, 2007, p. 846 ;
ANDERSON Michael, « Reconceptualising Aggression ». Duke Law Journal, 2010, p. .418.

442CRAWFORD James, Les articles de la C.D.I. sur la responsabilité de [ "Etat. Pedone, 2003, p. 371.

443 Article 51 de la Charte des Nations unies : « Aucune disposition de la présente Charte ne porte atteinte
au droit naturel de légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas ou un Membre des Nations
unies est l’objet d’une agression armée, jusqu’a ce que le Conseil de sécurité ait pris les mesures
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I’Etat serait alors étendu face a une agression armée purement privée et encadré par les limites

contenues dans la Charte***. Enfin, le droit international pénal s’en trouverait modifié.

Le rapport du groupe de personnalités de haut niveau contient un autre exemple manifeste
des précautions prises a I’échelle internationale. Bien qu’il rappelat avec vigueur que les guerres
d’agression sont principalement menées par des Etats, il souhaitait aussi une évolution du cadre
normatif du recours a la force armée sans réellement aborder la question d’une extension de la
qualification « d’agression » a des ANE. Il s’est ainsi seulement contenté d’évoquer les

modalités du recours a la force armée lorsque celui-ci implique des acteurs non étatiques :

« [lles normes régissant ['usage de la force par des agents non étatiques n’ont pas
suivi. [...] L’Organisation des Nations unies doit parvenir au méme niveau de
rigueur normative concernant l’'usage de la force par des agents non étatiques que
pour l'usage de la force par les Etats. L’absence d’accord sur une définition claire
et bien connue nuit a la position normative et morale contre le terrorisme et a terni

I’image de ’'ONU [...] »**¥.

Depuis lors, les Etats ne se sont toujours pas entendus pour développer les contours de la
prohibition du recours a la force par des acteurs non étatiques armés. A vrai dire, certains d’entre
eux sont incapables d’empécher que des bandes ou des groupes, notamment terroristes ne
sévissent depuis leurs territoires. Par ailleurs, les Etats n’étant déja pas trés enclins a offrir la

446 il est encore

qualité de combattants aux membres relevant de groupes armés non étatiques
moins envisageable que de tels acteurs, méme en ayant des capacités similaires a celles d’un
Etat, ne se voient un jour étendre une quelconque responsabilité pénale internationale pour

crime d’agression.

En I’état actuel de I’ajout de Kampala, il y est fait explicitement obstacle, puisqu’il

n’évoque délibérément pas en compte le cas des acteurs armés non étatiques agissant pour leur

nécessaires pour maintenir la paix et la sécurité internationales. Les mesures prises par des Membres
dans ’exercice de ce droit de légitime défense sont immédiatement portées a la connaissance du
Conseil de sécurité et n’affectent en rien le pouvoir et le devoir qu’a le Conseil en vertu de la présente
Charte, d’agir a tout moment de la maniére qu’il Juge nécessaire pour maintenir et rétablir la paix et
la sécurité internationales ».

#4Une extension de fait existe déja, ne serait-ce qu’a en juger par la pratique de certains Etats et ’abondance
de publications scientifiques critiquant les récents dévoiements interprétatifs de I’article 51.

45Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « un
monde plus sir, notre affaire a tous », Nations unies, 2004, pp. 51-52 (§ 159). La méme idée est
développée aux paragraphes suivants (§§ 160-161).

#“ONABULSI Karma, « Tradition of Justice in War : the modern debat in historical perspective », p. 131, in
KALYVAS N. Stathis, SHAPIRO Ian & MASOUD Tarek (ed.), Order, Conflict and Violence.
Cambridge University Press, 2008, 452 pages.
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propre compte a I’encontre d’un Etat*¥’, et limite in extenso les opportunités de poursuites en
prévoyant une clause de leadership, ¢’ est-a-dire le fait de n’engager la responsabilité pour crime
d’agression que des individus exer¢ant des fonctions officielles importantes au sein d’un

appareil politique ou militaire.

Cela appelle plusieurs remarques, concurremment traitées, tant d’un point de vue
théorique que pratique, par les auteurs ayant étudié la question de 1’imputabilité du crime
d’agression a des ANE, notamment la problématique relative a ce qu’il serait intéressant de
qualifier « d’exception de justiciabilité » voire de « légitimation de ['usage de la force non
étatique »***. 11 n’y a donc pas lieu d’y accorder de longs développements, sauf & revenir aux
points initiaux, que sont la formation, la constitution et I’organisation des entités non étatiques,
lesquelles ont déja fait I’objet d’un traitement. La conception classique de 1’agression pourrait
étre potentiellement remise en cause par les activités agressives de certaines organisations

armées non étatiques contre des Etats (B).

B. La théorie classique pouvant potentiellement étre remise en cause par les activités

agressives de certains acteurs armés non étatiques contre des Etats

Le Statut de la Cour pénale internationale n’offre pas d’innovations majeures, car il
s’avere globalement étre un condensé des pratiques judiciaires des tribunaux ad hoc et des
principaux instruments internationaux relatifs au droit humanitaire. Au sein du Statut de Rome,
rares sont les reprises dans leur intégralité¢ de dispositions issues du droit international. Les
articles ont été négociés au terme et a la virgule prés. Ils sont ainsi le fruit de consensus qui
posent parfois question. Il est ainsi possible de se demander, si dans certains cas, cela n’a pas

eu pour effet de générer, non pas une unité, mais une segmentation du droit international.

“TMatthew GILLETT parle d’une issue anormale (« anomalous outcome »), in « The Anatomy of an
International Crime: Aggression at the International Criminal Court ». International Criminal Law
Review, 2013, p. 9.

4814 L’image est délibérément provocatrice et tire son origine d’une lecture a contrario de ’article 8bis du
Statut de Rome ; tout ce qui n’est pas interdit serait en 1’espéce autorisé, mais surtout non réprimé par
la CPL. « En définissant un acte d'agression comme l'usage de la force armée par un Etat, les
amendements excluent ['usage de la force par des entités non-étatiques. Les violentes attaques
commises par des groupes terroristes, des insurgés, des factions criminelles, des mercenaires ou des
groupes dissidents ne répondront pas en soi a la définition, méme si elles sont commises a grande
échelle et ont des effets graves équivalents a ceux d'une attaque des forces des Etats ».
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L’avancée a petits pas vers une intégration du crime d’agression dans le Statut de Rome en est
un exemple. La comparaison respective du contenu de I’article 8bis et de celui de la résolution
3314 démontre que le crime d’agression dans sa « vision romaine » est assez semblable a la
vision onusienne**’, mais qu’elle n’en est pas pour autant pareille. Comme souvent, au lieu de
procéder a une intégration sans failles des dispositions des principaux instruments
internationaux, le Statut les reprend partiellement ou ne fait que s’en inspirer, au risque
d’adopter une approche parcellaire et d’induire des risques de blocages ou de divergences

d’opinions**.

Cela n’est pas propre a la Cour pénale internationale, mais procede d’un mouvement
global, ou la multiplication des juridictions, celle des instruments juridiques internationaux,
ainsi que la tendance au régionalisme, générent progressivement une somme importante
d’outils juridiques a différents niveaux, avec des définitions plus ou moins semblables, des
qualificatifs différents et des pratiques dissemblables. Le résultat est qu’a défaut
d’harmonisation ou de nouvelles perspectives, le droit international (notamment sa branche
pénal) s’en trouve morcelé voire dissous. Du fait d’un difficile et lent processus d’acceptation
du crime d’agression devant la Cour pénale internationale, I’ajout de Kampala est-il resté fidele
a la conception selon laquelle I’agression ne peut étre que le fait d’un Etat, parfois aidé de
quelques entités armées qui lui sont affiliées, mais jamais elle ne peut étre le fait d’une entité
non étatique agissant de son propre chef, pour son propre compte, y compris lorsque celle-ci
dispose d’un territoire et d’un puissant bras armé**!. Pourtant, les moyens déployés par les Etats
ces quinze derniéres années*? dans la lutte contre le terrorisme international démontre que

453

certaines de ces entités armées peuvent parfois s’apparenter a des quasi-Etats™”, capables de

49 Au confluent du droit international public et du droit pénal international, il y a I’agression. Voir :
BOUCHET-SAULNIER Frangoise, Dictionnaire pratique du droit humanitaire. La Découverte,
« Droits de I’'Homme », 2013, p. 32.

40Cela étant, les opinions dissidentes présentent deux intéréts majeurs. D’une part, elles démontrent
généralement des approches différentes concernant un méme point de droit, selon qu’il soit envisagé
selon la common law ou le droit continental. D’autre part, elles peuvent proposer des solutions
innovantes ou au contraire démontrer les limites de certaines approches (voir a ce sujet les dissensions
concernant le sens du terme « d’organisation » en matiére de crimes contre I’humanité).

4313ans doute, les Etats considérent-ils encore que le droit de faire la guerre ou les capacités & mener une
guerre d’agression sont des prérogatives régaliennes. C’est une conception ancienne des relations entre
1’Etat et les personnes privées, qui de nos jours tend a minimiser I’impact des levées d’armes par des
entités armées privées. Comme I’écrivait Saint-Augustin : « [1] 'ordre naturel établi pour conserver la
paix des mortels, exige que le pouvoir et la volonté de faire la guerre résident dans la personne des
princes » in GROTIUS Hugo, Le droit de la guerre et de la paix. Edité par ALLAND Daniel &
GOYART-FABRE Simone, PUF , Paris, 1999, p. 94.

*52Depuis le 11 septembre 2001.

433Les termes de « para-State » ou de « State-like organization » sont parfois employés comme synonymes.
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lancer de violentes attaques simultanées contre le territoire d’un Etat sur lequel elles sont
454

implantées ou contre le territoire d’un ou plusieurs autres Etats

De maniére tout a fait logique, les Etats détenant le monopole de la riposte armée, ils ont
saisi I’occasion d’utiliser la Charte des Nations unies in favorem, afin d’écraser ces mouvements,
en se réfugiant derriére leur droit de légitime défense*>, allant méme jusqu’a déterrer 1’ances-
trale notion de « guerre juste »*® (bellum justum*7) voire celle de la théorie de I’ennemi absolu
développée par le théoricien Carl SCHMITT*®. En effet, classiquement, Darticle 51 de la
Charte des Nations unies constitue une exception au principe de non-recours a la force armée,
puisqu’il permet a tout Etat de faire usage de son droit de 1égitime défense, lorsqu’il est victime
d’une agression armée. Face aux attaques émanant de groupes terroristes, une doctrine s’est
développée, selon laquelle il serait possible de recourir a la force armée de maniére préventive
en ’absence d’une agression armée, pour parer a I’éventualité d’une attaque terroriste, chaque

fois qu’un Etat manque de volonté ou est dans I’incapacité de prévenir la commission d’actes

4341 es Etats ont longtemps sous-estimé les capacités de frappe des acteurs armés non étatiques. Voir sur ce
point : ZEGVELD Liesbeth, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law.
Cambridge University Press. 2003, p. 89.

435Tous les Etats bénéficient du droit 4 la légitime défense, mais la réalité est la suivante « selon que vous
serez puissant ou misérable », vos capacités a faire face a une agression armée seront différentes.

4SMEGRET Frédéric, « La pente glissante de 'usage de la force par le Conseil de Sécurité : quelles
contraintes au niveau du jus ad bellum ? », in BANNELIER Karine & PISON Ciyrille (dir.), Le recours
a la force autorisé par le Conseil de Sécurité. Pedone, « droit et responsabilité », 2014, p. 168 : « [...]
toute une tradition de la guerre juste, dont est incontestablement issu le jus ad bellum contemporain,
considere que le respect global du jus in bello est une condition de la justice de la guerre ».

HBIKAMTO Maurice, L'agression en droit international. Pedone, 2010, p. 4, citant Cicéron (De la République,
I, XXII) : « [...] les guerres injustes sont celles que [’on entreprend sans de bonnes raisons ; car
sauf pour se venger ou pour repousser une invasion ennemie, on ne peut mener aucune guerre juste ».

438a doctrine américaine du combattant illégal n’est pas sans rappeler celle de « [’ennemi absolu » (C.
SCHMITT) ou de « [’ennemi héréditaire » ; une sorte « d’ennemi planétaire », a I’'image de 1’hostis
humani generis, dénomination historiquement dévolue aux individus se livrant a des actes de piraterie.
Voir : CPJI Lotus, France contre Turquie, 7 septembre 1927, opinion individuelle du Juge Moore, §
5:«[...] étant donné que le thédtre des opérations du pirate est la haute mer, ou le droit ou le devoir
d’assurer ’ordre public n’appartient a aucun pays, il est traité comme un individu hors la loi, comme
[’ennemi du genre humain - hostis humani generis - que tout pays, dans l’intérét de tous, peut saisir
et punir ». Voir également : DELMAS-Marty Mireille, Libertés et siiretés dans un monde dangereux.
Seuil, « La couleur des idées », 2010, p. 89 ; CANTEGREIL Julien, « La doctrine du combattant
ennemi illégal ». Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Dalloz, janvier/mars 2010,
n°l, pp. 81-107. Aussi : United States Supreme Court, Salim Ahmed Hamdan v. Donald H. Rumsfeld
& al., 548 U.S. 557 (2006), No. 05.184, 29 June 2006.
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terroristes transfrontaliers depuis son territoire. La 1égalité d’un tel procédé est largement re-
mise en cause, surtout en 1’absence d’opinio juris, mais est justifiée par des considérations
d’ordre moral ou tenant a la 1égitimité*>’.

Or, comme 1’a rappelé la Cour internationale de justice en 2004, a I’occasion de 1’avis
rendu sur les « Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans le territoire palestinien
occupé », I’exercice du droit de 1égitime défense dévolu aux Etats par Iarticle 51 de la Charte

des Nations unies est conditionné par 1’existence d’une agression armée*®°

. Ne pouvant trouver
de justification juridique incontestable aux actions engagées sur le fondement d’une
interprétation de I’article 51, les Etats se réfugient a présent derriére d’autres prétextes, tenant
aussi bien a I’existence de résolutions enjoignant toute la communauté internationale a faire
bloc contre le terrorisme ou contre un groupe identifié, qu’a 1’existence, chez certains Etats-
tiers de faiblesses institutionnelles ou d’un profond manque de volonté ayant pour
conséquences de constituer un terreau favorable au développement d’activités terroristes de
grande ampleur. Bien que la pratique internationale réfute I’hypothése d’une agression
d’origine privée, I’envisager se justifie a bien des égards (II) et participerait au processus de

subjectivisation des organisations armées par le droit international pénal.

II. Les justifications a I’appui d’une modification de I’article 8bis du Statut de la CPI

Nombreux sont les commentateurs, qui ayant analysé les formes de violences ou de
conflictualité, insistent notablement sur le développement d’entités non étatiques armés (ANE)

ayant ou pouvant acquérir des capacités destructrices identiques, sinon égales, a celles des

494 ce sujet, lire : CORTEN Olivier & DUBUISSON Frangois, « Opération « liberté immuable » : une
extension abusive du concept de 1égitime défense ». RGDIP, 2002-1, pp. 51-77 ; CORTEN Olivier, «
L’état de nécessité peut-il justifier un recours a la force non constitutif d’agression ? ». The Global
Community Yearbook of International Law & Jurisprudence, 2004, pp. 11-50 ; ROUCOUNAS
Emmanuel (rapporteur), « Problémes actuels du recours a la force en droit international ». Annuaire
de I'Institut de droit international, Session de Santiago du Chili, vol.72, 2007, p. 131 et § 137 (p. 140
— [traduction]) : « [l]le Conseil de sécurité a a maintes reprises considéré les actes d'acteurs non-
étatiques comme une menace a la paix et a la sécurité internationales et les résolutions 1368 (2001)
et 1373 (2001), bien que dans leur préambule, confirment expressément le droit de légitime défense ».
Voir aussi : UN Doc. S$/2014/695, justifications des Etats-Unis auprés du Conseil de Sécurité en appui
a une intervention en Syrie contre Daesh.

460 ARONEANU Eugéne, La définition de [’agression. Les Editions internationales, Paris, 1958, p. 111.
LANG Caroline, L ‘affaire Nicaragua / Etats-Unis devant la Cour internationale de justice. L.G.D.J.,
Bibliothéque de droit international, Tome 100, 1990, p. 206.
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Etats*®!. Néanmoins, le plaidoyer en faveur d’une prise en compte des ANE est plus marginal
et se heurte au statocentrisme du droit international public, alors méme que les premicres
victimes des dévoiements de ces collectifs armés sont les Etats eux-mémes et leur prolongement
humain : les populations. La qualité de sujet du DIP de I’Etat*®> semble interdire, a minima
limiter toute approche extensive du droit international a d’autres acteurs, alors que
paradoxalement le droit international pénal, lui, ne distingue que fort peu les acteurs étatiques
des acteurs non étatiques lorsqu’il s’agit de réprimer les crimes les plus graves qui touchent
I’ensemble de la communauté humaine, que sont les crimes de guerre, les crimes contre
I’humanité et les crimes de génocide. En effet, comme le soulignait le rapport de I’Institut du

Droit International, la distinction n’est qu’une possibilité et non une obligation :

« [h]owever, for the vocabulary of international law the question arises as to
the possibility of using the negative qualification « non-State, etc. » only for

some situations and distinguishing them from « insurgents » or « parties » in

internal conflicts as identified by international humanitarian law »*%,

I1 existe plusieurs arguments d’ordre politiques ou idéologiques en appui a 1’adoption
d’une approche étendue de 1’agression, mais il est vrai qu’il est beaucoup plus difficile et
incertain d’établir une grille de lecture purement juridique. Les justifications juridiques peuvent
éventuellement trouver leur source dans les instruments du droit international public ou a
I’observation des discours et pratiques internationales, comme nationales. Une fois envisagé

d’un point de vue juridique, il est nécessaire d’encadrer le mécanisme d’imputation du crime

a6l [...] la prolifération et le risque d’usage des armes nucléaires, radiologiques, chimiques et biologiques,

le terrorvisme et la criminalité transnationale organisée. Ces dangers sont le fait d’agents non-
étatiques aussi bien que d’Etats et menacent a la fois la sécurité des personnes et celle des Etats », in
Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « un
monde plus siir, notre affaire a tous », Nations unies, 2004, p. 11 (vue d’ensemble) et p. 22 (§ 23).
Dans le méme esprit, voir : HENNEBEL Ludovic & VANDERMERSCH Damien, Juger le terrorisme
dans I’Etat de droit. Bruylant, « Magnacarta », 2009, p. 310 & 490.
extension du crime d’agression a des ANE pourrait étre traitée en se basant sur les critéres constitutifs
de I’Etat, en tentant de les y assimiler (cf Michael ANDERSON), mais cela serait contradictoire de
juger la vision du crime d’agression comme trop statocentrée pour finalement y faire référence. C’est
pourquoi une approche plus globale et visant & adopter une approche hybride, qui part directement des
entités armées non-étatiques, sans tenter de les assimiler a des Etats, semblerait plus cohérente.
Evidemment, en droit international public, la mixité peut effrayer et sembler constituer une menace
pour la stabilité du systéme international. Dont acte. Rien n’empéche de s’interroger.
463ROUCOUNAS Emmanuel (rapporteur), « Problémes actuels du recours a la force en droit international
». Annuaire de I'Institut de droit international, Session de Santiago du Chili, vol.72, 2007, p. 143, §
143, [traduction] : « Toutefois, pour le vocabulaire du droit international, la question se pose de savoir
s'il est possible d'utiliser la qualification négative « non-étatique, etc. » uniquement pour certaines
situations et de les distinguer des « insurgés » ou des « parties » aux conflits internes identifiés par le
droit international humanitaire ».

462L’
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d’agression aux acteurs armés non étatiques avec réalisme. Il est inenvisageable « d’imputer
pour imputer » en perdant de vue les aspirations et les finalités premiéres du crime d’agression,
qu’est de réprimer (et par extension prévenir) le recours a la force armée (A). L’argumentaire
juridique ne doit pas pour autant atténuer ou faire totalement abstraction des références
politiques ou idéologiques, sans lesquelles la modification d’un ordre juridique n’aurait aucun

sens (B).

A. Les caractéristiques juridiques d’une approche étendue de I’agression

Une approche étendue du crime d’agression passe en premier lieu par 1’idée selon laquelle
la prohibition du recours a la force armée devrait s’adresser a la fois aux Etats, mais aussi &
certains acteurs non étatiques: en s’affranchissant du systéme binaire proposé voire imposé par
le droit international public positif*** et sans pour autant gommer les spécificités de chacun. A
vrai dire, il faut reconnaitre qu’au-dela de la réticence des Etats a reconnaitre la légitimité des
combattants adverses*®, il existe généralement un doute quant aux capacités des acteurs non
étatiques, notamment les groupes armés a faire appliquer les régles habituelles du droit des

conflits armés*®S, alors méme que cet argument peut étre parfaitement battu en bréche, ne serait-

4641] est possible de relever que le fonctionnement du droit international public est essentiellement fondé sur
un systéme ou la binarité 1’emporte, parfois en dépit des réalités et des pratiques. Les exemples de
fonctionnement binaire sont variés, a commencer par la summa divisio entre conflits armés
internationaux et conflits armés non internationaux, la qualification de combattant régulier versus celle
de combattant irrégulier, la qualité de sujet de DIP, la division entre jus ad bellum et jus in bello...
Sortir du cloisonnement est difficile ou extrémement lent. La responsabilité internationale pour fait
internationalement illicite, par exemple, a donné lieu & d’importants travaux au sein de la Commission
du droit international. Au départ, cantonnée aux Etats (Doc. UN A/56/10 — 2001), elle s’est
progressivement étendue aux organisations internationales (Doc. UN A/66/10 — 2011), non sans mal.

46311 faut citer ici, la reconnaissance tardive des conflits armés non internationaux et celle de la responsabilité
pénale internationale des membres de groupes armés non-étatiques pour crimes internationaux, mais
aussi la difficulté a accepter que le jus ad bellum et le jus in bello ne sont pas opposés ou indépendants
I’'un de I’autre. Sur ce dernier point : BENVENISTI Eyal, “Rethinking the Divide Between Jus ad
Bellum and Jus in Bello in Warfare Against Nonstate Actors” (Essay). The Yale Journal of
International Law, vol.34, 2009, pp. 542-543.

466B ANNELIER Karine & PISON Cyrille (dir.), Le recours 4 la force autorisé par le Conseil de Sécurité.
Pedone, « droit et responsabilité », 2014, p. 16 : « [...] il semble difficile, voire impossible, d’exiger
d’un acteur non-étatique d’étre en capacité d’appliquer des régles congues pour des acteurs étatiques
». En plus de la capacité, il faudrait aborder la question de 1’opportunité et éventuellement celle de la
volonté.
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ce que par le développement de déclarations unilatérales ad hoc ou special agreements émanant

de GANE, reconnaissant 1’application par eux du DIH*¢’.

Toutefois, il est 1égitime de s’interroger et d’observer les pratiques et les instruments
juridiques internationaux. Par exemple, y a-t-il eu un précédent international dans la
qualification d’une agression armée sans méme qu’il et été établi de rattachement quelconque
avec un Etat 2 Comme le souligne la Professeure L. ZEGVELD*® : « [n]either the Charter of
the United Nations, nor any other rule of international law, prohibits the use of force by armed

opposition groups within a state ».

Il est vrai que la Charte des Nations unies, comme la résolution 3314 ou I’ajout de
Kampala ne font pas mention de la possibilité de constater I’existence d’une agression menée
par un acteur armée non étatique autonome*®’. Il n’existe pas non plus d opinio juris*’® sur ce
point. Cependant, en adoptant I’approche selon laquelle le droit international admis par les Etats

s’adresserait par ricochet aux individus*”!

en raison de leur qualité de ressortissants ou aux
GANE en tant qu’autorités de facto, il est possible de considérer que I’interdiction du recours

a la force armée lie aussi les acteurs non étatiques*’. A titre d’exemple, c’est sur ce point que

4673ur ce point, lire notamment : ZEGVELD Liesbeth, Accountability of Armed Opposition Groups in
International Law. Cambridge University Press. 2003, 292 pages. PLATTNER Denise, « La portée
juridique des déclarations du respect du droit international humanitaire qui émanent de mouvements
en lutte dans un conflit armé ». RBDI, 1984-1985-1, pp. 298-320. LA ROSA Anne-Marie &
WUERZNER Carolin, « Groupes armés, sanctions et mise en ceuvre du droit international humanitaire
», Revue internationale de la Croix-Rouge, vol.90, n°870, pp. 237-341.

468 7EGVELD Liesbeth, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law. Cambridge
University Press. 2003, p. 2.

49GILLETT Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, p. 9.

419En matiére de recours a la force armée dans le cadre d’une légitime défense contre des acteurs non-
étatiques, 1’opinio juris fait aussi défaut, mais cela n’a pas empéché les Etats de I’avoir considérée
comme une pratique admise. Voir a ce sujet : ANTONOPOULOS Constantine, « Force by Armed
Groups as Armed Attack and the Broadening of Self-Defence ». NILR, 2008, vol. 55, pp. 159-180,
notamment p. 179.

471 Affaire US versus Montgomery, 27 septembre 1985 : « international law as such binds every citizen ». Le
TMI de Nuremberg a reconnu que des devoirs et des responsabilités individuelles naissaient de
I’existence de régles de droit international.

472Le recours par les Etats a I’article 51 de la Charte des Nations unies pour mener des actions a I’encontre
de groupes armés non-étatiques ayant lancé des attaques depuis les territoires d’Etats étrangers au fait
que les ANE soit de plus en plus incités a ne pas recourir a la force armée. CORTEN Olivier, Le droit
contre la guerre. L'interdiction du recours a la force armée en droit international contemporain.
Pedone, 2™ éd., 2014, p. 247 ; DWORKIN Anthony, « Individual, Not Collective: Justifying the
Resort to Force against Members of Non-State Armed Groups ». International Law Studies (Stockton
Center for the Study of International Law), vol.93, 2017, pp. 486-491 ; Rapport du Groupe de
personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « Un monde plus sur, notre
affaire a tous », Nations unies, 2004, §§ 159-161. Conséquences juridiques de 1I’édification d’un mur
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le droit a I’autodétermination des peuples peut €tre limité. La prohibition du recours a la force
armée comme le droit & I’autodétermination reléve du jus cogens et ont donc, théoriquement,
la méme valeur normative. S’il est admis que les peuples doivent se voir reconnaitre un droit a
disposer d’eux-mémes, il est également admis qu’il serait préférable pour y parvenir d’éviter
d’employer la force, afin de respecter une certaine « égalité ». Autrement dit, le droit des
peuples a disposer d’eux-mémes ne saurait reposer sur une prohibition. C’est d’ailleurs le sens
de la résolution 849 de 1993473 dans laquelle le Conseil de Sécurité des Nations unies demande
aux forces en présence, y compris aux groupes armeés non étatiques, de ne pas recourir a la force
armée. Par ailleurs, la prohibition de recours a la force armée par des acteurs non étatiques était
I’un des points traités dans le rapport du groupe de personnalités de haut niveau, relatifs aux
menaces, les défis et le changement*’*,

Enfin, il est possible de relever au moins deux cas, pour lesquels il elt été fait mention de
I’existence d’une agression armée en I’absence de démonstration d’un rattachement d’une entité
a un Etat. Le premier cas — le plus surprenant — émane d’un constat du Conseil de Sécurité des
Nations unies qui lui-méme a pu qualifier d’agression armée le comportement de mercenaires
sur le territoire du Bénin dans sa résolution 405 de 1977 et en 1981 de réitérer avec la résolution
496 relative aux Seychelles, sans méme avoir constaté I’existence d’un lien avec les Etats
concernés ou des Etats-tiers. Le second cas correspond au comportement des Etats face a des
attaques contre leur territoire menées par des acteurs non étatiques, qui peuvent aller jusqu’a
les qualifier d’agression armée. Certes, la démarche peut paraitre cavaliere, mais il tout a fait
possible de considérer qu’en qualifiant ainsi juridiquement des attaques conduites par des ANE,
alors certains Etats reconnaitraient in extenso la capacité de ceux-ci & mener une véritable
agression armée. A I’appui de ces propos, rappelons que le représentant permanent de la France
aI’ONU, a la suite des attentats de novembre 2015, avait déclaré qu’ils avaient constitué¢ « une
agression armée contre la France »*”°. De maniére identique devant le Parlement réuni en

Congres, le Président de la République, Francois Hollande, avait qualifié ces mémes attentats

dans le territoire palestinien occupé, 9 juillet 2004, avis, CIJ Recueil 2004, p. 136, opinion séparée du
Juge Higgins, p. 7, § 34.

413Résolution 849 du Conseil de Sécurité des Nations unies du 9 juillet 1993, relative & la situation en
Abkhazie (Géorgie), S/RES/849, notamment sur le fait que les parties au conflit devaient respecter
I’accord de cessez-le-feu.

474Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « Un
monde plus siiv, notre affaire a tous », Nations unies, 2004, §§ 159-161.

4Bpéclaration du Représentant permanent de la République Francaise auprés du Conseil de Sécurité des
Nations unies, le 20 novembre 2015.
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« d’actes de guerre » et « d’agression armée »*'°. A I’occasion de la formulation par la France
d’une demande d’assistance en vertu de ’article 42(7) du Traité sur 1’'Union Européenne*’’,
aucun Etat membre ne semble avoir voulu contester 1’assimilation a une agression armée des

attentats terroristes revendiqués par Daesh sur le territoire frangais*’®.

En faisant abstraction du vocabulaire employé¢, les arguments frangais au renfort d’une
telle qualification sont particulierement intéressants, car ils insistent notamment sur le controle
territorial et les ressources importantes dont disposait le groupe Etat islamique ; le ministre de
la Défense de 1’époque allant jusqu’a employer 1’expression de « proto-Etat »*7°. En effet, il
n’apparait pas dépourvu d’intérét, en sus d’un certain seuil de gravité et d’une certaine durée
du contrdle, de faire revenir « par la petite porte » le contrdle territorial disparu du Statut de
Rome, dans I’hypothése d’une extension du crime d’agression a certains acteurs non étatiques,
notamment lorsqu’il n’est pas possible de satisfaire aux critéres du contrdle effectif. D’ailleurs,
en matiére d’application du droit de Genéve*®, chaque fois qu’il est difficile de déterminer
quelle entité représente 1’Etat, il n’est pas exclu de se tourner vers les autorités politiques ou les
groupes armés qui contrélent un territoire et les populations qui s’y trouvent ; par exemple,
lorsqu’il s’agit de demander 1’autorisation de faire entrer de 1’aide humanitaire dans une zone
touchée par la famine. Le contrdle territorial n’a donc pas totalement disparu avec
I’établissement de la CPI, méme s’il tend a perdre de son importance*®!. Réguliérement, les

482

organisations internationales™® et les Etats y font référence et son absence est généralement

soulignée*®. Les Talibans ont ainsi été considérés comme étant une entité a la fois politique et

47%Discours du Président de la République Frangaise, M. Frangois Hollande, devant le Parlement réuni en
Congres, le 16 novembre 2015.

477 Article 42(7) du Traité sur I"'Union européenne : « Au cas ou un Etat serait [’objet d 'une agression armée
sur son territoire, les autres Etats membres lui doivent aide et assistance par tous les moyens en leur
pouvoir, conformément a [’article 51 de la Charte des Nations unies » (emphase ajoutée).

478 A défaut d’une qualification juridique assumée, peut-&tre faut-il voir au travers 1’'usage de 1’expression «
agression armée », la manifestation politique de I’émotion.

4TDiscours du Ministre de la Défense francaise, M. Jean-Yves Le Drian, prononcé a 1’ouverture des assises
nationales du 2015 relatives & la Recherche Stratégique. D’autres Etats, comme la Russie ont parlé de
« quasi—Etat ».

48ONotamment en matiére de mise en ceuvre du Protocole additionnel 1T aux Conventions de Genéve.

“81 A ROSA Anne-Marie & WUERZNER Carolin, « Groupes armés, sanctions et mise en ceuvre du droit
international humanitaire ». Revue internationale de la Croix-Rouge, vol.90, n°870, p. 4. Dans cet
article, les auteures mettent ’accent sur le déplacement constant du théatre des opérations militaires
dans les conflits contemporains.

482Résolution AGNU 3452, 9 décembre 1975, Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en relation avec la détention et
I'emprisonnement.

4B3voir : Rapport de la Commission des Nations unies en Somalie du 11 avril 1997.
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militaire, exergant un controle territorial de facto sur la région de Kandahar, en Afghanistan, et

structurés autour d’un « central decision-making body »***.

« Lorsque les groupes armés de l'opposition exercent des fonctions quasi-
gouvernementales sur une partie du territoire de | 'Etat et, en ce sens, ressemblent
a un gouvernement, les normes des traités relatifs aux droits humains peuvent leur
étre étendues »*>.

Il ne serait pas totalement inadéquat de réutiliser cette grille de lecture a 1’appui d’une
extension du crime d’agression a certains groupes contrdlant durablement un territoire,
disposant d’une force politique et armée et se livrant a des actes contre des Etats, ayant atteint
une gravité suffisante pour étre qualifiés d’agression, sans jamais perdre de vue que : « [b]eing

similar to a state, however, is not the same as being a state »**®. Les termes de « proto-Etat »*7,

488 489 490

« quasi-Etat »*8, « para-Etat »** ou 1’anglicisme « State-like organization »**°, renvoient tous
a un concept hybride qui reconnait a la fois qu’il puisse exister des spécificités non étatiques et
étatiques, réelles ou revendiquées, chez certains groupes. En somme, pour reprendre les propos
du Professeur Hervé Ascensio, il s’agirait d’adopter « une approche moins rigoureuse de la

notion d’Etat pour les besoins de la justice pénale internationale »*'.

Enfin, la reconnaissance juridique en maticre d’agression armée commise par des ANE

nécessite, au surplus, le renfort de positionnements politiques et idéologiques (B).

4847EGVELD Liesbeth, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law. Cambridge
University Press. 2003, pp. 148-149.

514, La question d’un certain degré d’organisation requis et d’un certain controle exercé sur un territoire est
si fondamentale, que, comme I’ajoute 1’auteur [traduction] : « Il est peu probable que les groupes
d'opposition armés dépourvus de pouvoir effectif soient en mesure de respecter les normes relatives
aux droits de I'homme, car ils ne disposent pas de l'infrastructure minimale nécessaire a leur
application ».

486 ANDERSON Michael, « Reconceptualising Aggression ». Duke Law Journal, 2010, p. 422, [traduction] :
« Cependant, étre semblable a un Etat n'est pas la méme chose qu'étre un Etat ».

“8"Habituellement, le préfixe grec protos- renvoie a la primauté, au premier. Ici employé, il différe et renvoie
au terme « prototype ». En somme, il s’agirait d’une ébauche d’Etat.

B8 e préfixe latin quasi- signifie « presque », ¢’est-a-dire ici, qui n’est pas tout a fait ou qui n’aurait pas
encore atteint les spécificités d’un Etat.

I e préfixe grec para- signifie « a coté de », « en marge de » ou « presque ».

490 jttéralement traduit par « organisation qui ressemble a un Etat ».

491 ASCENSIO Hervé, « Crimes de masse et responsabilité individuelle » (chapitre 5), in Juristes sans
frontiéres (Association), Le tribunal pénal international de La Haye : le droit a ['épreuve de la
« purification ethnique ». L'Harmattan, 2000, p. 123.
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B. Les apports politiques et idéologiques d’une répression des actes constitutifs

d’agression commis par des acteurs armés non étatiques devant la CPI

Le principal avantage de 1’assimilation des actions violentes des acteurs non étatiques
d’ampleur contre des Etats a un crime d’agression, est d’offrir la possibilité d’initier un
basculement des rapports hostiles vers une résolution pacifique — dans le meilleur et le plus
hypothétique des cas — ou a défaut, de pousser les groupes armés ayant une visée étatique a
envisager une transition, d’une pratique purement militaire vers une alternative politique. En
effet, force est de constater que la disparition de certains groupes qualifiés de terroristes**? est
souvent le fait, soit d’une destruction substantielle du groupe, soit de leur implication dans un
processus politique, lesquels entrainent de facto une baisse voire une cessation des attaques*®>.
Une fois, le processus politique enclenché, la lutte contre le groupe n’a plus de raison d’étre
d’ordre purement militaire, puisqu’il enjoint les opposants politiques et la communauté

internationale a opter pour une confrontation idéologique.

Actuellement, force est de constater, qu’il y a un abandon des visions stratégiques
globales au profit d’aspects sécuritaires**, qui expliquerait en grande partie le manque d’intérét
pour I’étude des structures criminelles et leurs modes d’action collective, et dans le méme temps
justifierait le choix d’une riposte armée. Or, la stratégie englobe d’autres domaines
complémentaires & une riposte militaire coordonnée ou a un renforcement de la sécurité
intérieure, tels que des aspects juridiques, diplomatiques, voire des approches économiques,

historiques, géopolitiques ou sociologiques. Méme en adoptant une stratégie globale,

92 a qualification de « terroristes » est trés vaste et employée par les Etats, dés lors que point une opposition
armée VOIRE une menace pour le régime constitutionnel en place OU pour I’intégrité territoriale. Un
exemple flagrant est certainement la réticence marquée des Etats a reconnaitre ’existence d’un conflit
armé international lorsqu’ils sont opposés a une armée de libération nationale et a attribuer la qualité
de combattants aux individus prenant part & ce type de mouvements d’opposition. ZEGVELD
Liesbeth, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law. Cambridge University
Press. 2003, p. 18 & p. 134.

493 e processus de paix en Colombie entre les FARC et le gouvernement colombien a notamment mis
I’accent sur la transition politique. Le Professeur V. RUGGIERO, insiste sur les causes de la fin de la
lutte armée en Italie, en reprenant les idées du Pr. C. TILLY : » Si les idées et les opportunités ne
peuvent étre détruites, c'est le lien entre la pratique armée et les revendications collectives qui peut
étre modifié. », RUGGIERO Vincenzo, « Armed Struggle in Italy, The Limits to Criminology in the
Analysis of Political Violence ». Brit. J. Criminol., Vol.50, 2010, p. 721 [traduction]. Voir également
: BAKKER Edwin & Jeanine de ROY van ZUIJDEWIIN, « Terrorism and Counterterrorism:
Comparing Theory and Practice », Cours de I’Université de Leiden, Institute of Security and Foreign
Affairs.

494 AVID Charles-Philippe, La guerre et la paix, approches et enjeux de la sécurité et de la stratégie. Presses
de Sciences Po, « Les Manuels de Sciences Po », 3% édition, pp. 40-41.
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permettant de qualifier d’agression armée des actes commis par des acteurs armés non étatiques
autonomes, il n’y a pas nécessairement besoin d’étendre la qualification d’Etat a des entités qui
n’en sont pas, car ce serait leur offrir 1’égalité. C’est pourquoi, il vaut mieux adopter une
approche hybride ou sui generis, comme la qualification de quasi-Etat*>. Face a la récurrence

des actes « anti-étatiques »*%°

voire parfois « anti-DIP » commis par des ANE, la répression de
I’agression sans discrimination aucune tenant a la nature étatique ou non de ’entité, offre la
possibilité accrue d’engager une répression d’ordre judiciaire, a I’image plus favorable qu’un

497

« tout-répressif armé » *°’, potentiellement générateur de déstabilisations et a 1’origine

d’innombrables dommages collatéraux, en particulier pour les populations civiles.

Il ne s’agirait pas d’un signe de faiblesse institutionnelle ou politique ni méme d’une
menace pour la souveraineté des Etats, que de permettre une répression par le droit plus large,
car son objectif est pluriel : rasseoir potentiellement la prééminence de 1’Etat (lorsqu’il est dans

son droit), sanctionner tout crime international sans distinction, prévenir la survenance de

495 e Professeur M. ANDERSON (citant un échange de mails avec le Professeur N. WEISBORD) doute
fortement que la CPI se permette d’utiliser les critéres constitutifs de I’Etat dégagés a I’article 1< de
la Convention de Montevideo pour reconnaitre la qualité d’Etat & un acteur non-étatique, notamment
aun groupement terroriste qui aurait lancé des attaques, qui si elles avaient étes assimilables aux forces
armées d’un Etat ou & des entités privées envoyées par un Etat ou en son nom auraient été constitutives
d’agression. ANDERSON Michael, « Reconceptualising Aggression ». Duke Law Journal, 2010, p.
433.

Etat Islamique a remis en cause la conception selon laquelle, les régimes constitutionnels ne seraient
pas des victimes directes du terrorisme et des idéologies qui I’accompagnent. En 2009, le Professeur
de philosophie du droit G. HAARSCHER rappelait la vision du constitutionnaliste américain B.
ACKERMAN : « il faut soigneusement distinguer entre deux types de dangers différents : d’une part
une menace physique pour les populations ; d’autre part une menace politique pour le systeme
constitutionnel. La menace politique met en péril [’existence de la nation ». Citant I’exemple d’Al
Qaeda, il soulignait que les frappes intercontinentales ou les attentats commis sur les territoires
engendrent des dommages importants pour les populations et perturbent le fonctionnement habituel
de I’Etat, mais qu’ils ne mettent pas a mal I’intégralit¢ du systéme politique de celui-ci. Or, le

développement de Daech au Levant a démontré deux phénomeénes impactant les systémes politiques :
une atteinte indirecte et potentielle aux libertés fondamentales auxquelles sont attachées les
démocraties libérales avec le développement de la « guerre contre le terrorisme » etune atteinte directe
a la souveraineté de certains Etats, résultant de la création d’un Etat paralléle avec son territoire, sa
propre administration, son propre droit, sa propre population (ou plus justement ses propres sujets),
etc. Voir : HAARSCHER Guy, « Le terrorisme et les valeurs de la démocratie libérales » (pp. 477-
513), in HENNEBEL Ludovic & VANDERMERSCH Damien, Juger le terrorisme dans 1'Etat de
droit. Bruylant, « Magnacarta », 2009, p. 492.

497PriVilégier les exécutions extrajudiciaires au profit de la judiciarisation n’est pas une nouveauté. Déja,
confrontés au caractére inédit et massif des crimes commis par le régime nazi, certains Etats, le
Royaume-Uni notamment, considéraient qu’il était préférable d’opter pour des « executions without
trial ». Etonnamment les Etats-Unis, qui de nos jours ont recours & des assassinats ciblés, défendaient
la conception opposée.

496La
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nouveaux crimes, lutter contre 1’impunité et les immunités de fait**®

et enfin, placer la justice
et le droit comme source de paix et de respect des droits humains**’. Le recours a la répression
par les armes, notamment dans le cadre de la guerre contre le terrorisme a pour effet délétere
de jeter le discrédit sur les institutions internationales, d’engendrer la défiance vis-a-vis des
régles du DIP°? et de générer une fragmentation dans ’application et le respect des droits
humains alors méme qu’ils ont vocation — a en croire les textes internationaux — a s’appliquer
a tous sans distinction, méme lorsque des individus se placent volontairement en dehors ou en
nient 1’existence. Succomber a cette nouvelle forme de loi du talion au détriment du droit-
technique a pour conséquence de faire le jeu des opposants a I’universalité des régles de droit.
Les positions politiques (ex : controles renforcés, surveillance, renseignement, lois d’exception,
etc.) et les options bellicistes prises par certains Etats au détriment des solutions
juridictionnelles habituelles font méme écho a ce que faisait trés justement remarquer la

philosophe H. ARENDT :

« [...] les solutions totalitaires peuvent fort bien survivre a la chute des régimes
totalitaires, sous la forme de tentations fortes qui surgiront chaque fois qu’il

semblera impossible de soulager la misere politique, sociale et économique d’une

maniére qui soit digne de I'Homme »°°!.

Toutefois, il ne faudrait pas trop noircir le tableau, en ce sens que les droits des paisibles
citoyens, comme ceux des personnes suspectées, accusées ou condamnées pour des actes de
terrorisme n’en demeurent pas moins protégés contre certaines dérives, par les juridictions en

charge du respect des droits de ’'Homme. La Cour européenne des droits de I’Homme apparait

4983 les immunités ont 6té largement exclues du droit international pénal en ce qui concerne les responsables
politiques (monarques, présidents, ministres, etc..), il existe des immunités qu’il est possible de
qualifier « d’immunités de fait », lorsque des individus sont soustraits a la tenue d’un procés par une
intervention extérieure, ne serait-ce que par la protection de puissances étatiques accordée en échange
d’informations-clefs ou quand ils sont « victimes » d’assassinats ciblés (« targeted killing »).

499Comme I’avait souligné le philosophe HEGEL : « [s]elon son contenu, la vengeance est juste, dans la
mesure ou elle est la loi du talion. Mais selon sa forme, elle est I’action d’une volonté subjective, qui
peut placer son infinité dans toute violation de son droit et qui, par suite n’est juste que pour autrui,
elle n’est que volonté particuliere. Du fait méme qu elle est [’action positive d 'une volonté particuliere,
la vengeance devient une nouvelle violation du droit : par cette contradiction, elle s’engage dans un
processus qui se poursuit indéfiniment et se transmet de génération en génération et cela, sans limite
». HEGEL Georg W. H., Principes de la philosophie du droit ou droit naturel et science de 1’Etat en
abrégé. Librairie Philosophique J. VRIN, « Bibliothéque des textes philosophiques », traduit par
DERATHE Robert, 1975, p. 146, § 102.

300 A ffaire J adhav, 17 juillet 2019, Inde c. Pakistan, arrét, C1J Recueil 2019. En I’espéce, le Pakistan soutenait
la non-applicabilité de I’article 38 de la Convention de Vienne relatif a I’assistance consulaire dans les
cas d’espionnage en lien avec des activités terroristes. La Cour a refusé cette interprétation.

S0l ARENDT Hannah, Le systéme totalitaire, les origines du totalitarisme. Paris, Seuil, 1972, p. 202.
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ainsi comme une source de sagesse au milieu de la tourmente, lorsqu’il « s’ agit de protéger

individu contre I'ingérence arbitraire de I’autorité publique »°%.

Enfin, ’hypothése d’une extension de la qualification de crime d’agression a des actes

503

menés par des acteurs non €tatiques armés peut paraitre séduisante’””, a condition, bien entendu,

que les Etats s’accordent en la matiére, ce qui est loin d’étre le cas, tant ils ont eu bien des
difficultés a s’entendre sur I’activation du crime d’agression dans le Statut de la Cour pénale
internationale, dans sa version originale. Comme le souligne M. GILLETT, il y a donc peu de

probabilités, qu’un jour, la clause de leadership envisagée a 1’article 8bis du Statut de Rome

t5 04

soit libellée différemment ™, en prévoyant qu’ :

« [alux fins du présent Statut, on entend par « crime d’agression » la
planification, la préparation, le lancement ou [’exécution par une personne
effectivement en mesure de controler ou de diriger [’action politique ou militaire
d’un Etat ou d’une organisation non-étatique, d un acte d’agression qui, par sa
nature, sa gravite et son ampleur, constitue une violation manifeste de la Charte
des Nations unies ».

S02FR ANSEN Daniel & VANDERMESCH Damien, «Les mesures d’investigation et les droits de I’Homme»
(pp. 351-403), in HENNEBEL Ludovic & VANDERMERSCH Damien, Juger le terrorisme dans
I’Etat de droit. Bruylant, «Magnacarta», 2009, p. 361.

303 ANDERSON Michael, « Reconceptualising Aggression ». Duke Law Journal, 2010, p. 418:
“Consequently, the ASP should rewrite the new definition of aggression to expressly include both
states and nonstate groups.”

SU4GILLETT Matthew, « The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal
Court ». International Criminal Law Review, 2013, p. 9.
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Conclusion du Chapitre 2

L’insertion du crime d’agression dans le champ de compétences de la Cour pénale
internationale ne peut laisser indifférent, tant le cheminement pour y parvenir fut long et
difficile’®. En témoigne la bibliographie imposante, le sujet passionne, a juste titre. Il est au
croisement de 1’usage de la force et du droit, oit commence la violation par I’Etat des régles du
droit international issues de la Charte des Nations unies et ou commence la mise en ceuvre du
droit international pénal dont la finalit¢ est de poursuivre les individus en tant que
représentations d’un Etat & visage humain. Les difficultés rencontrées a chaque tentative de
saisie du crime d’agression par le droit international, qu’il s’agisse de la résolution 3314,
comme de I’insertion de I’article 8bis du Statut de la CPI, ne laissent rien présager de positif
quant a I’avenir juridictionnel de la Cour pénale internationale en la matiére. Déja confrontée a
des obstacles de nature politico-diplomatique lorsqu’il y a lieu de faire exécuter des mandats
d’arrét, d’ouvrir des enquétes ou des poursuites, mais aussi a des difficultés d’ordre juridique
lorsqu’il faut qualifier des actes, notamment recourir a la qualification de génocide, la CPI ne
risque-t-elle pas de s’enfoncer dans une nouvelle spirale de défiance de la part des Etats avec
lactivation de sa compétence vis-a-vis du crime d’agression ?°°¢ Puis, dans ses premiers
tatonnements jurisprudentiels, la Cour ne risque-t-elle pas de se heurter a la vision

westphalienne du crime d’agression ?

La premiére section avait pour but de mettre I’index sur I’adoption de 1’approche
classique du crime d’agression lors des négociations de Kampala, qui fait logiquement du crime
d’agression, un crime organiciste. Démontré devant les Tribunaux de Nuremberg, 1’aspect
collectif du crime contre la paix renvoie a la verticalité des rapports entre dirigeants politiques
ou militaires affiliés & un appareil d’Etat et les individus commettants les actes constitutifs
d’agression. Il renvoie aussi a des rapports horizontaux, ou les forces armées appartenant a un
Etat jouent un role de premier plan. Or, en droit international humanitaire, la notion de forces

armées de I’Etat est de premiére importance pour la qualification du conflit armé et les régles

305Certains Etats, comme I’Allemagne, ont préféré exposer leur opinion sur les risques liés a 1’extension du
champ de compétence de la CPI avec ’activation du crime d’agression a partir de 2018, mais ont
renoncé a y faire obstacle. ICC-ASP/16/22/Add.2, German position on article 8 and article 8bis, New-
York, 2017, § 8.

30614, § 7, [traduction] : « L'environnement politique de la Cour devient plus difficile. Cette Assemblée est
chargée de la décision d'activer la compétence de la Cour sur le crime d'agression. Dans ces
circonstances, nous pensons que notre responsabilité premiere a ce stade est de consolider le mandat
de la Cour et non de l'élargir ».
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relatives au traitement des prisonniers de guerre, a la qualité de civil et a celle de combattant
qui en découlent. Au sein de ’article 8bis, la notion semblait de prime abord revétir une
signification plus restreinte, sauf a considérer qu’en 1’absence de lien de droit entre les forces
armées et un Etat, la Cour pénale internationale ferait sienne la théorie de I’attribution et dans
le doute irait recourir a celle du contréle global, ainsi qu’elle le fait déja en matiére de conflit

armé et de responsabilité pour crimes de guerre.

La seconde section avait vocation a aborder I’implication résiduelle d’autres entités
armées aux actes constitutifs du crime d’agression, de montrer les atouts et les limites d’une
telle approche. Fidéle a la résolution 3314 de I’ Assemblée Générale des Nations unies de 1974,
I’ajout de Kampala a exclu la faculté pour la CPI d’étendre la qualification de crime d’agression
a des entités armées qui agiraient sans lien aucun avec un Etat. Les entités armées visées a
I’alinéa (g) du paragraphe 2 de I’article 8bis devaient ainsi, non seulement étre distinguées les
unes par rapport aux autres, mais il fallait surtout insister sur les liens qu’elles devaient
obligatoirement entretenir avec un Etat et la nature de leurs actes, afin de retenir leurs actes

comme étant constitutifs du crime d’agression.

Enfin, bien que ’article 8bis du Statut de Rome ne puisse étre interprété autrement que
de la maniere dont il a été négocié et libellé, il n’y avait rien de marginal a expliquer que, si
habituellement la CPI ambitionne de poursuivre les principaux responsables de crimes
internationaux sans distinctions tenant notamment aux mobiles qui les animent, la vision
westphalienne du crime d’agression risquait de constituer un carcan eu égard au développement
d’entités armées autonomes pouvant frapper gravement des Etats et dont les actes commis sous
I’égide ou au nom d’un Etat auraient été qualifiés d’agression armée. Un positionnement dont
la CPI ne pourra se défaire qu’au prix d’une renégociation de son Statut, laquelle pourra
éventuellement faire un pas en direction d’une prise en compte de ces acteurs non étatiques
dotés d’un bras armé et agissant sans liens avec un Etat. Une concession trés importante, sans
doute trop importante, que les Etats ne seront certainement jamais préts a consentir, & moins
que I’idéal de justice ne triomphe, comme I’écrit la Professeure DELMAS-MARTY « [...] en
utilisant non pas les forces de police ou les forces armées, mais les « forces imaginantes du
droit » »°". Le Statut peut et devra certainement évoluer, mais pour le moment il semble étre

victime d’un certain immobilisme de la part des FEtats, qui notamment, ne permet pas

S7’DELMAS-MARTY Mireille, Libertés et siiretés dans un monde dangereux. Seuil, « la couleur des idées »,
2010, p. 247.

Emeline BROUSSARD)| These de doctorat | Université de Limoges | 164



d’envisager a court terme un ¢élargissement des opportunités de poursuites pour crime

d’agression.

Une telle extension de I’incrimination d’agression permettrait pourtant de réprimer les
dérives inhérentes a certaines formes de conflictualité et de violences graves, qui menacent
sévérement la sécurité des Etats et le « bien-étre du monde », et sont une source importante de
tensions diplomatiques®®®. En effet, I’inaction volontaire ou involontaire de certains Etats a
lutter contre les groupes terroristes armés agissant a I’encontre d’Etats tiers depuis leur propre
territoire, les place dans une situation délicate vis-a-vis de la communauté internationale, tantot
soupgonnés de cautionner par un manque de volonté (unwillig), tantdt d’€étre dans 1’incapacité
de régler seuls leurs problémes (unable). La situation de faiblesse ou de faillite institutionnelle
d’un Etat peut amener d’autres Etats, plus puissants,  intervenir, a la suite d’inextricables

accords d’assistance, explicites ou tacites®®’.

Ces « nouvelles » formes de conflictualité sont un danger pour : les populations civiles
concernées par la commission d’actes terroristes ou par des mouvements armés transfrontaliers,
pour la stabilité politique des Etats localement et de maniére délocalisée, et également pour la
diplomatie, en particulier chaque fois que vient s’entreméler une multitude de groupes armés
aux motivations plus ou moins variées, tantot affiliés a I’Etat et ses alliés, tantot opposés a I’Etat

voire opposés entre eux.

Dans le cas de la crise au Levant, les blocages au Conseil de Sécurité liés au systéme de
veto, 1’absence de réaction majeure de 1’Assemblée Générale des Nations unies et les
nombreuses tensions entre les Etats, ont démontré que le jeu diplomatique, les réponses
militaires et juridiques se sont complexifiées. En modifiant le Statut de Rome pour tenir compte

des actes agressifs menés par des acteurs armés non étatiques de nouvelles perspectives

S08 A Poccasion du conflit syrien, les relations diplomatiques entre les Etats-Unis et la Russie se sont
particuliérement « refroidies ». Par ailleurs, les américains ont pu parfois considérer que le régime de
Damas profitait de la présence de I’Etat islamique (EI), que la Russie profitait de ses frappes contre
I’EI pour frapper les groupes armés opposés a son allié le régime syrien, qu’il était du devoir des pays
occidentaux de soutenir a minima tacitement certains groupes rebelles contre le régime syrien alors
devenu persona non grata sur la scéne internationale, que la frontiére turque connaissait une certaine
porosité favorisant le passage de terroristes. .. etc.

« S'il n’attaque pas ma patrie, dit Sénéque, mais qu’il opprime la sienne ; si, trop éloignée de mes
concitoyens, ce sont les siens qu’il tourmente, une telle dépravation morale n’en a pas moins tout
rompu entre nous ». Reproduit in GROTIUS Hugo, Le droit de la guerre et de la paix. Edité par
ALLAND Daniel & GOYART-FABRE Simone, PUF , Paris, 1999, p. 491.

509
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répressives seraient ainsi offertes a la Cour et une alternative juridique serait proposée en

complément de toute action militaire.
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Conclusion Générale du Titre I

Les crimes internationaux d’origine belliqueuse ne sauraient étre qualifiés sans avoir au
préalable démontré que des organisations armées se livraient a des actes hostiles contre d’autres

entités armées ou a ’encontre d’un Etat.

Les crimes de guerre s’inscrivent ainsi nécessairement dans un contexte de conflit armé
international ou interne et doivent étre associés a celui-ci. Dés lors, la Cour pénale internationale
doit établir I’existence d’un conflit armé, en écartant les situations de troubles et tensions
internes. Pour se faire, elle s’intéresse aux faits ayant atteint un certain seuil d’intensité et
caractérisés par I’opposition entre deux organisations armées ou plus. Selon la nature des entités
armées en présence — €tatiques ou non étatiques — découlera la qualification du conflit armé

emportant avec elle une liste d’incriminations ad hoc.

La Cour pourrait limiter son examen a la division sommaire entre forces armées et
groupes armés organisés, mais face a la complexité des conflits modernes, alliant nombre et
diversité d’acteurs armés, la CPI tend a recourir a des qualifications plus précises a des fins
purement factuelles, conformément au triptyque « identification, distinction, qualification » qui
exclue tous débats quant a la dévolution du statut de combattant. Par identification, il faut
entendre les moyens mis en ceuvre par la Cour pour isoler chacun des acteurs armés se livrant
a des activités armées avec ou sans lien avec le conflit armé qu’elle est amenée a qualifier. Par
distinction, il faut souligner I’examen des rapports de forces; la Cour procédant
minutieusement a 1’établissement de liens « d’amiti€ », « d’inimitié€ » ou « d’association » entre
les différents acteurs armés participant au conflit. Logiquement, ce n’est qu’en dernier, que la
Cour, a la vue des résultats des examens précédant, sera a8 méme de qualifier la nature exacte

du conflit armé.

Si la nature criminelle de certains comportements lors de conflits armés internationaux et
internes a été saisi tot par le droit international conventionnel, une autre infraction par essence
belliqueuse, 1’agression, semble particuliecrement plus compliquée a réprimer, en raison des
conséquences politiques, diplomatiques et pénales que sa répression engendrerait. Absente du
Statut des TPI, elle figure a I’article 5 du Statut de Rome, parmi les quatre « grands » crimes
internationaux pour lesquels la Cour pénale internationale est supposée avoir compétence.

Supposée, car le Statut de la CPI est né incomplet, sans définition précise de ce qu’est un crime
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d’agression, et que l’intégration de « I’ajout de Kampala » qui reprend la définition de

I’agression établie par la résolution 3314 de I’AGNU de 1974 se fait toujours attendre.

Néanmoins, cette absence, ne s’oppose pas a ce que soit examinée les éléments
constitutifs du crime d’agression. Le futur article 8bis du Statut exige que les actes matériels
aient été réalisés par I’entremise d’organisations armées liées a un Etat, excluant de facto les
actes commis par une organisation armé non étatique agissant pour son propre compte ou pour
celui d’une personne privée. Comme pour les crimes de guerre, la Cour pénale internationale
se doit de procéder a I’analyse des faits, en distinguant d’une part, les actions agressives des
« forces armées étatiques » et d’une part, celles de bandes, groupes, troupes irréguliéres ou
mercenaires armés envoyés par ou au nom d’un Etat et exécutant des actes assimilables a ceux
de forces armées ou apportant un concours substantiel a de tels actes. Dans une démarche
prospective, une extension du crime d’agression qui tiendrait compte de 1’activité armée de
certains acteurs habituellement qualifiés d’acteurs non étatiques assimilables, serait
envisageable chaque fois qu’ils agissent a la maniére d’un Etat ou sont dotés d’une identité
« quasi-étatique ». Cela nécessiterait une refonte compléte de la définition du crime d’agression

qui se heurterait trés vraisemblablement a la réticence d’une grande partie des Etats.

Or, face a l'ampleur des crimes internationaux belliqueux et aux conséquences
désastreuses qu’ils engendrent notamment pour les populations, indépendamment de la qualité
étatique ou non des acteurs armés, il serait bon que le droit pénal conduise a une modification
progressive du systéme binaire propos¢ par les regles de droit international public, pour plus de

réalisme et afin de ne laisser subsister aucun interstice, aucune zone de non-droit.

Outils au service de la politique belliqueuse des FEtats et d’acteurs privées, les
organisations armées peuvent aussi étre accessoirement >'° associées a d’autres crimes
internationaux, des crimes contre ’humanité et des crimes de génocide, bien que ces deux
incriminations soient exemptes d’éléments contextuels faisant référence a des activités armeées

(Titre II).

510 L’emploi du terme « accessoire » semblerait minimiser les crimes concernés, mais également renvoyer a

I’idée que I’accessoire suit le principal. Il n’en est rien. Utilis€ ici, il prend le sens de « a titre secondaire ».
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Titre I1 : La commission de crimes « accessoires » a I’activité belliqueuse des

organisations armées devant la CPI

Les articles 6 et 7 du Statut de Rome donnent respectivement compétence a la Cour pénale
internationale pour poursuivre et juger les responsables de crime de génocide et de crime contre
I’humanité. Bien que possédant des ¢léments matériels et intentionnels distincts, ils ont en
commun [’absence d’¢élément contextuel. Les génocides comme les crimes contre I’humanité
ne sont pas subordonnés a I’existence d’un conflit armé ; ils peuvent avoir lieu avant, pendant

et apres.

La définition du crime contre I’humanité posée par 1’article 7 se distingue nettement de
celle du crime de génocide par la présence d’un ¢élément « politique » ; 1’attaque — généralisée
ou systématique — doit avoir été lancée « contre toute population civile en application ou dans
la poursuite de la politique d'un Etat ou d'une organisation ayant pour but une telle attaque ».
Ce libellé n’est d’ailleurs pas sans rappeler celui de I’article 8(1) du Statut qui indique que « [1]a
Cour a compétence a l'égard des crimes de guerre, en particulier lorsque ces crimes s'inscrivent
dans le cadre d'un plan ou d'une politique ou lorsqu'ils font partie d'une série de crimes
analogues commis sur une grande échelle ». Quant aux dispositions relatives au crime de
génocide, elles ne contiennent pas explicitement de référence a la présence d’un €lément
« politique »°''. Cependant, il s’agira d’un critére déterminant pour mettre en lumiére
« lintention spécifique de détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial
ou religieux, comme tel »12.

Une simple lecture des définitions des crimes contre I’humanité et du crime de génocide
ne permet pas de saisir I’implication d’organisations armées. Or, ainsi que 1’avaient démontré
les jurisprudence des tribunaux militaires internationaux et les tribunaux pénaux internationaux
ad hoc, celle de la CPI, abondante concernant le crime contre 1’humanité, rare sinon
exceptionnelle concernant le crime de génocide, tend a démontrer que I’implication d’individus

appartenant a des forces armées ou a des groupes armés, étatiques comme non étatiques,

S1Bjen que les précisions apportées par les éléments des crimes présentent quelques similarités avec article
8(1) StCPL, puisque les articles 6(a) a (¢) des éléments des crimes soulignent que « le comportement
s’est inscrit dans le cadre d’une série manifeste de comportements analogues dirigés contre ce groupe
[...]». Il n’existe aucun élément constitutif du crime de génocide d’ordre politique. Les éléments des
crimes mettent I’emphase sur la nature du comportement.

>12Article 6 StCPI.
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contribuent de manicre significative a la réalisation de ces crimes, méme en ’absence de tout

contexte belliqueux.

Lorsqu’il s’agira des crimes contre 1’humanité, la Cour étudiera I’implication éventuelle
d’organisations armées (Chapitre 1), afin de démontrer notamment, que le plan ou la politique
était a I’instigation d’un Etat ou d’une organisation ; cette derniére pouvant revétir les contours
d’un groupe armé comme d’autres structures (réseaux, bandes, gangs). Lorsqu’il s’agir du crime
de génocide (Chapitre 2), c’est essentiellement aux fins de démontrer 1’existence d’une

intention génocidaire que 1I’implication d’une organisation armée pourra s’avere fort utile.

L’entité¢ armée se révele une nouvelle fois comme un élément factuel de premier choix,
notamment lorsque de tels crimes s’inscrivent dans le cadre d’opérations de maintien de 1’ordre
ou surviennent a 1’occasion d’un conflit armé, peu importe qu’il soit international ou interne.
L’enjeu de la répression des crimes contre ’humanité et du crime de génocide est de faire
pression sur les Etats ou sur les organisations, dont les entités armées, pour qu’ils fassent preuve
de modération en matiere de recours a la violence, notamment vis-a-vis des populations civiles,
en particulier vis-a-vis des groupes protégés par la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide de 1948. Face a de tels crimes, 1’état de paix semble bien

relatif...
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Chapitre 1 : La prise en compte de I'implication d’organisations

armées dans la commission des crimes contre I’humanité par la CPI

« La guerre : c’est [’humanité contre [’humanité malgré [’humanité ».
)13

(Victor Hugo

A travers ces mots, Victor Hugo évoque la guerre comme cause de souffrances humaines,
comme le symbole d’une inhumanité qui jaillit de I’opposition des Hommes entre eux. Or, la
cruauté, la barbarie et la brutalité envers les peuples existent également en dehors des champs
de bataille, mais de tels actes ne seront véritablement érigés en crimes qu’au début du XX°me
siécle, revétant ’appellation de crimes « contre les lois de I’humanité »*'*, de « crimes de lése-
humanité », pour définitivement revétir celle de « crime contre I’humanité » et qualifier ainsi
tous les crimes qui « transcendent l'individu puisqu’en attaquant [’Homme, est visée, est niée

[’humanité »".

ela ne signifie pas que les crimes contre I’humanité soient plus graves que les crimes de
Cel fi 1 tre I’h t tpl 1 d

guerre®!®. Cela ne signifie pas non plus que les forces armées nationales et leurs soutiens, ainsi
que les groupes armés non €tatiques n’en soient pas a I’origine. En effet, le potentiel criminel

u ¢ Xpri uniqu u cou ' ¢ C

des groupes armés ne s’exprime pas uniquement au cours de conflits armés et le caractere de
leurs actes n’emportent pas obligatoirement toujours la qualification de crimes de guerre®!”. Ils
peuvent aussi, de manieére autonome ou complémentaire, se rendre coupables de crimes contre

I'humanité. Or, si I’indépendance contextuelle du crime contre I’humanité vis-a-vis de

3131n Les Misérables (1862). Arvensa, 2014, p. 402.

S14C est en 1848, sous la plume de I’écrivain Frangois-René de CHATEAUBRIAND, que I’expression « lois
de I’humanité » fit son apparition, a la suite du massacre organis¢ par les troupes napoléoniennes a
Jaffa, en 1799, in Mémoires d’Outre-Tombe, « Campagne de Syrie ». Gallimard, « Bibliothéque de la
Pléiade », n°67, vol.1, 1947, p. 724 : « Le ciel punit la violation des lois de ["humanité : il envoya la
peste ».

313 TPIY, le Procureur c. Erdemovi¢, IT-96-22, jugement, 29 novembre 1996, jugement, § 23. Sur la notion
d’humanité en droit, voir: LE BRIS Catherine, « Esquisse de I'humanité juridique. L'humanité
juridique, une sphére infinie dont le centre est partout, la circonférence nulle part », Revue
interdisciplinaire d'études juridiques, 2012/2, vol.69, pp. 5-6. Voir aussi: JASPERS Karl, La
Culpabilité allemande (1948). trad. Jeanne Hersch, Paris : Editions de Minuit, « Arguments », 1990,
p. 68 ; CASSESE Antonio (dir.), « International Criminal Law ». Oxford University Press, 2001, p.
249.

316 TPTY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 1T-94-1-Tbis-R117, jugement, opinion individuelle du Juge
ROBINSON, 11 novembre 1999.

SSur ce point, lire : FENRICK William, « Should Crimes Against Humanity Replace War Crimes ? »,
Columbia Journal of Transnational Law, vol.37, pp. 767-777.
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I’existence d’un conflit armé apparait de nos jours comme une évidence d’origine coutumicre,
il n’en a pas toujours été ainsi. La naissance méme de la notion de crime contre I’humanité, fut
marquée par le droit de la guerre. Son développement progressif dans la Seconde moiti¢ du
XX siecle et la répression des juridictions pénales internationales en la matiére verront
s’affronter régulieérement les tenants d’un rattachement du crime contre I’humanité a 1’existence
d’un conflit armé aux partisans d’une décontextualisation. L’adoption du Statut de la Cour
pénale internationale, qui fait du crime contre I’humanité I’un des quatre crimes relevant de sa
compétence, mettra un terme a ce débat, méme s’il subsiste encore quelques ambiguités liées a

la définition contenue a Iarticle 7(1) du Statut de Rome®'® (Section 1).

La définition du crime contre I’humanité telle qu’elle est mentionnée dans le Statut de la

Cour pénale internationale®!”

est plus étoffée que celles contenues dans le Statut de Nuremberg,
la Charte de Tokyo ou encore les statuts respectifs des Tribunaux pénaux internationaux ad hoc.
L’insertion d’un élément organisationnel a défaut d’un élément contextuel, laisse entrevoir les
contours d’une implication collective, celle d’un Etat, plus globalement celles de forces armées
nationales et méme de groupes armés non étatiques ou d’entités privées. Bien que la CPI ne soit
compétente qu’en matiere de poursuites et de jugement a I’encontre de personnes physiques

(article 25 StCPI), I’appréhension du crime contre I’humanité, de sa définition juridique, dénote

que leur commission requiert une participation directe voire indirecte d’un corps collectif.

S8 Article 7(1) du Statut de Rome : « Aux fins du présent Statut, on entend par crime contre I’humanité ['un
quelconque des actes ci-apres lorsqu’il est commis dans le cadre d’une attaque généralisée ou
systématique lancée contre toute population civile et en connaissance de cette attaque : a) Meurtre ;
b) Extermination ; c) Réduction en esclavage ; d) Déportation ou transfert forcé de population ; e)
Emprisonnement ou autre forme de privation grave de liberté physique en violation des dispositions
fondamentales du droit international ; f) Torture ; g) Viol, esclavage sexuel, prostitution forcée,
grossesse forcée, stérilisation forcée ou toute autre forme de violence sexuelle de gravité comparable ;
h) Persécution de tout groupe ou de toute collectivité identifiable pour des motifs d ordre politique,
racial, national, ethnique, culturel, religieux ou sexiste au sens du paragraphe 3, ou en fonction
d’autres criteres universellement reconnus comme inadmissibles en droit international, en corrélation
avec tout acte visé dans le présent paragraphe ou tout crime relevant de la compétence de la Cour ;
i) Disparitions forcées de personnes ; j) Crime d’apartheid ; k) Autres actes inhumains de caractere
analogue causant intentionnellement de grandes souffrances ou des atteintes graves a l’intégrité
physique ou a la santé physique ou mentale ».

SYMETTRAUX Guénaél, « The Definition of Crimes Against Humanity and the Question of a’Policy’
Element », in SADAT Leila Nadya, Forging a Convention for Crimes Against Humanity. Cambridge
University Press, 2013, p. 142 ; HEBEL (von) Hermann & ROBINSON Daryl, « Crimes within the
Jurisdiction of the Court » (pp. 119-126), in ROY S. Lee (dir.), The Criminal Court : the making of
the Rome Statute, issues, negociations, results. Kluwer Law, International, 1999, p. 79 ; HALL
Christopher. K. & DIXON Rodney, « Article 7, Crimes against Humanity », in TRIFFTERER Otto
(dir.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. C.H. Beck Hart Nomos,
2nd edn., 2008, p. 159.
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Le terme « organisation » employ¢ par le Statut étant assez large pour envelopper un corps
collectif quelconque, public comme privé. Logiquement, il faut établir une distinction entre les
critéres organisationnels propres aux forces armées nationales et les caractéristiques propres
aux groupes armeés non étatiques, qui bien qu’elles puissent se rejoindre par certains aspects, ne
sont pas en tous points similaires, notamment en termes de rattachement ou d’indépendance
vis-a-vis d’un Etat, mais aussi en matiére de techniques ou de moyens dans la mise en ceuvre

d’un plan ou d’une politique (Section 2).
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Section 1 : L’état de belligérance comme point de rencontre possible avec le

crime contre ’humanité dans le Statut de la CPI

La mise en place des Tribunaux Militaires Internationaux (TMI), celui de Nuremberg puis
de celui de Tokyo, illustre la prise de conscience progressive des Etats vis-a-vis des violations
massives des droits humains et la nécessité¢ impérative de les protéger, tant sur le plan interne,
qu’international®?’. Ils ont aussi été les témoins malheureux de la polyvalence criminelle des
groupes armés, en 1’occurrence celle des forces armées nationales, a I’origine des crimes de
guerre, mais également d’autres infractions internationales, saisies par le droit et développées

au sortir de la Seconde guerre mondiale : les crimes contre I'humanité, le génocide.

Le crime contre ’humanité mit du temps a se forger et a se détacher du crime de guerre,
pour devenir une infraction internationale pleinement autonome, pour finalement trouver
naturellement sa place dans les statuts des Tribunaux pénaux internationaux ad hoc et au sein
du Statut de Rome. Conditionnés par I’existence de la guerre ex-Yougoslavie®*!, I’indépendance
des crimes contre I’humanité vis-a-vis d’un contexte de conflit armé sera confirmée par le Statut
du TPI pour le Rwanda et le Statut de la Cour pénale internationale. La définition adoptée a la

822, est Iillustration méme des

Conférence diplomatique des Plénipotentiaires de Rome en 199
divisions qui opposérent les partisans d’un rattachement contextuel du crime contre I’humanité
a un conflit armé a ceux qui défendaient la répression de toutes violations graves des droits

humains, y compris en temps de paix>**

. Dans le silence du Statut de Rome, deux hypothéses
sont possibles ; celle de crimes contre I’humanité commis en temps de guerre, notamment par

des membres de groupes armés et celle de leur commission en temps de paix par de tels groupes.

Au moment des négociations diplomatiques relatives au contenu de 1’incrimination de
crime contre ’humanité dans le Statut de la future Cour pénale internationale, certaines
délégations nationales, notamment la délégation chinoise, souhaitaient que le crime contre

I’humanité soit contextualisé, c’est-a-dire subordonné a 1’existence d’un conflit armé. Malgré

520RUIZ FABRI Héléne, « Human Rights and State Sovereignty: Have the Boundaries been Significantly
Redrawn », (Chapitre 2), in ALSTON Philip & MACDONALD Euan, « Human Rights. Intervention.
and the Use of Force ». Oxford University Press, 2008, p. 44.

2l OLUSANYA Olaoluwa, Sentencing War Crimes and Crimes against humanity under International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Groningen: Europe Law Publishing, 2005, 170 pages.

S22 Article 7 du Statut de Rome.

S23SCHABAS William, An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge University Press,
2011, 4th edn., p. 110.
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ces divergences d’opinions, minoritaires, le Statut de Rome a finalement défini le crime contre
I’humanité comme étant une infraction autonome. La Société des Nations>>* (SDN) confrontée
au massacre des arméniens par I’Empire Ottoman, le Tribunal militaire international (TMI) de

Nuremberg ou encore celui du Japon Shdwa?®

(§1).

et le TPIR avaient procédé de maniére identique

L’idée d’une incrimination distincte de celle des crimes de guerre dans le Statut de la Cour
pénale internationale n’est donc pas a proprement parler une innovation juridique. Au contraire,
il elit été évident que la subordination de la répression des crimes contre I’humanité a 1’existence
d’un conflit armé aurait eu pour conséquence principale de limiter la compétence de la CPI et
ipso facto cela aurait eu un impact défavorable quant a la répression des violations graves et
massives des droits de I’Homme commises en dehors de tout conflit armé. A la lecture de la
définition du crime contre I’humanité contenue a 1’article 7 du Statut de la CPI, la question de

I’existence d’un contexte de conflit armé demeure néanmoins d’actualité (§2).

§1. La possible connexité des crimes contre I’humanité avec un contexte de conflit armé

Aprés la Premiere guerre mondiale, comme aprées la Seconde, 1’idée de procéder au
jugement de ceux ayant commis des crimes a I’encontre des populations civiles va devenir une
priorité des vainqueurs. Devant le Tribunal Militaire de Nuremberg, il existait une connexité
entre I’existence d’un conflit armé et le crime contre ’humanité (I). Les Tribunaux pénaux
internationaux ad hoc et la Cour pénale internationale vont offrir de nouvelles perspectives au
crime contre I’humanité, en le définissant plus précisément et en 1’érigeant au rang d’infraction

autonome, indépendant des crimes de guerre et du génocide (II).

I. L’influence du conflit armé sur la définition du crime contre I’humanité

L’influence du contexte de conflit armé sur la définition du crime contre 1’humanité est

historique. Elle est tributaire de son propre fondement juridique : les lois et coutumes de la

S24BOURDON William, La Cour pénale internationale, le Statut de Rome. Seuil, « Points » (inédit. essais),
2000, p. 19.

S25Voir spécifiquement : MCAULIFFE DE GUZMAN Margaret, « The Road from Rome: The Developing
Law of Crimes against Humanity ». Human Rights Quarterly, vol 22.n°2, 2000, pp. 335-403 ;
CURRAT Philippe, Les crimes contre I'humanité dans le Statut de la Cour pénale internationale.
Schulthess, « Collection Genevoise », 2006, 808 pages.
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guerre (A). Cette analogie entre les violations des lois et coutumes de la guerre (les crimes de

guerre) et le crime contre I’humanité perdurera dans la philosophie de Nuremberg (B).

A. Le recours aux lois et coutumes de la guerre comme fondement juridique du crime

contre "humanité

L’expression « crime contre [’humanité et la civilisation » naitra en 1915 a la suite du
massacre des Arméniens organis¢ par I’Empire Ottoman. Elle sera envisagée comme une
infraction autonome vis-a-vis des crimes aux lois et coutumes de la guerre, ¢’est-a-dire sans
égard pour le premier conflit mondial qui sévit au méme moment, et devait consister en une
négation des droits fondamentaux d’une population civile. En 1’absence de dispositions
spécifiques ou de précédents juridiques, le crime contre I’humanité et la civilisation se forgera

en ayant recours au droit de la guerre.

En 1915, le massacre des Arméniens organisé dans le cadre de la politique nationaliste du
gouvernement jeune-turc heurte particuliérement les autorités frangaises, anglaises et russes de
la Triple Entente, lesquels n’hésitent pas a le qualifier de « crime contre I’humanité et la
civilisation » dans une déclaration commune en date du 24 mai 1915. L’expression « crime
contre I’humanité » fait ainsi sa premiére apparition sur la scéne internationale ; le terme de
« génocide » — souvent utilisé de nos jours pour qualifier les actes commis a ’encontre de la
communauté arménienne — n’ayant pas encore €été inventé par le théoricien R. LEMKIN . Ce
qui est d’autant plus notable, c’est que les crimes a 1’encontre des populations arméniennes, ont
certes ¢taient commis en 1915, en pleine Premiére guerre mondiale, mais qu’ils ne sont pas
rattachés aux hostilités menées par I’Empire Ottoman. Toutefois, la Déclaration visant les
autorités de la Sublime Porte, ne définit pas la maniere dont doivent étre entendus les termes
d’» humanité » et de « civilisation », ni dans quel contexte les crimes doivent avoir été commis.
Elle ne prévoit pas non plus de répression pénale effective pour ’ensemble des crimes commis
par I’Empire Ottoman a 1’encontre des Arméniens. La volonté de poursuivre les responsables
turcs interviendra en 1919, a ’occasion des travaux préparatoires a la Conférence de paix de
Paris, alors méme que la finalité de ces échanges, était a I’origine d’évaluer les responsabilités
pour des violations des lois et coutumes de la guerre, avec le risque sous-jacent que le crime
contre I’humanité et contre la civilisation, nouvellement né, ne finisse, soit marqué du sceau du

droit de la guerre, soit ne finisse subordonné a I’existence d’un conflit armé. Malgré tous ces
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efforts, des obstacles d’ordre essentiellement politique feront finalement échec au jugement des

responsables ottomans.

La construction du « crime contre [’humanité et la civilisation » devra ainsi sa légitimité
et sa définition & la Clause de Martens>?®, contenue dans le préambule de la Convention II de
La Haye de 1907 relative aux lois et coutumes de la guerre terrestre>’. De maniére relativement

28 qu’est envisagée la création d’une nouvelle

originale, c’est en recourant au jus in bello
infraction internationale, autonome vis-a-vis des « crime de guerre », et, de facto, indépendante
de I’existence de tout contexte de conflit armé. La solution qu’est celle de créer une infraction
nouvelle sur la base d’un régime juridique qui ne lui était a priori pas applicable — en
I’occurrence le droit de la guerre — peut apparaitre comme une maladresse ou comme une
défiance vis-a-vis du principe de 1égalité?’. Toutefois, elle est justifiée a cette époque par
I’absence de corpus juridique international ayant trait a la protection des droits fondamentaux

des individus. Marqué ainsi du sceau du droit de la guerre, cette infraction nouvellement née

parviendra difficilement a acquérir sa pleine autonomie.

Des « lois de I’humanité » dégagées de la Clause Martens™?, elles-mémes dérivées de
« lintervention pour cause d’humanité »,la Commission des Quinze de 1919 forgera une autre
expression, qu’est celle de « crime contre les lois de I’humanité », sans qu’elle n’ait jamais pu
servir de fondement a 1’engagement de la responsabilité des autorités ottomanes ; elle ne sera
jamais reprise en tant qu’incrimination au sein du Traité de Seévres en date du 10 aolt 1920.

Vestiges d’un premier pas fragile, vers ce que deviendra le « crime contre |’humanité », les

326Dy nom de Frederic MARTENS, délégué russe a la Conférence de La Haye de 1899.

27Contenu de la Clause de Martens : « En attendant qu'un code plus complet des lois de la guerre puisse
étre édicté, les Hautes Parties contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas non
compris dans les dispositions réglementaires adoptées par elles, les populations et les belligérants
restent sous la sauvegarde et sous l'empire des principes du droit des gens, tels qu'ils résultent des
usages etablis entre nations civilisées, des lois de I'humanité et des exigences de la conscience
publique ».

328 ittéralement « droit dans la guerre ».

La question du respect du principe de 1égalité se posera de maniére idoine lorsqu’il s’agira d’adopter le
Statut du Tribunal Militaire International de Nuremberg, in GARIBIAN Sévane, Le crime contre
I’humanité au regard des principes fondateurs de I'Etat moderne. Naissance et consécration d’un
principe. Schulthess, « Collection Genevoise », 2010, Thése n°796 de la faculté de droit de I’Université
de Geneve, pp. 123-125 et p. 137 ; ARENDT Hannah, Eichmann a Jérusalem. Gallimard, « Folio
Histoire », 2002, p. 411.

330Le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie précisera que « la maniére dont les Etats et les
Juridictions ont appliqué cette clause montre clairement que les principes du droit international
humanitaire peuvent, par processus coutumier, naitre de la pression des exigences de I'humanité ou
de celle de la conscience publique, méme lorsque la pratique des Etats est rare ou contradictoire », in
TPIY, le Procureur c. Kupreski¢ et consorts, Jugement, IT-95-16-T, 14 janvier 2000, § 527.
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travaux de la Commission ont inspiré la construction des futurs statuts des juridictions a portée
internationale, des Tribunaux Militaires Internationaux (TMI), des Tribunaux Pénaux

Internationaux ad hoc et celui de la Cour pénale internationale.

Toutefois, ce sont les innombrables atrocités commises au cours de la Seconde guerre
mondiale, & I’encontre de populations civiles issues des Etats placés sous la domination nazie,
a I’encontre d’apatrides et de ressortissants étrangers demeurés sur le territoire allemand>*!, qui
vont ouvrir la voie a une nouvelle appréhension de la criminalité internationale et a I’¢laboration

d’une liste d’actes constitutifs du crime contre I’humanité (B).

B. L’analogie entre les crimes de guerre et les crimes contre I’humanité dans la philoso-

phie du droit de Nuremberg

Préalablement, la Déclaration de Berlin en date du 5 juin 1945, relative a la défaite de
I’Allemagne, s’intéressera aux poursuites des responsables nazis, pour « crimes de guerre et
autres offenses analogues »>**. Encore une fois, le crime contre ’humanité sera formulé
implicitement. 4 contrario, les Accords de Londres>*® du 8 aoiit 1945 portant création du

Tribunal Militaire International de Nuremberg>**, contiendront explicitement I’incrimination de

S31TPYY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 619.

332D¢claration de Berlin sur la défaite de I’Allemagne du 5 juin 1945.

333 Accord concernant la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des Puissances européennes
de I’Axe.

334 BASSIOUNI Cherif, Crimes Against Humanity in International Criminal Law. Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht / The Netherlands, 1 edn., 1992, pp. 114-119 ; JUROVICS Yann, « Crimes
contre ’humanité », in FERNANDEZ Julian & PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour
pénale internationale : commentaire article par article. Pedone, Tome I, pp. 417-480. GRYNFOGEL
Catherine, De la spécificité d'une infraction particuliére : le crime contre I'humanité. Presses de
I'Université Toulouse Capitole, Publication du Centre universitaire du Tarn et Garonne, n°6, 2012, pp.
15-16 ; BETTATI Mario, « Le crime contre I’humanité » (chapitre 8), in ASCENSIO Hervé, DECAUX
Emmanuel & PELLET Alain, Droit international pénal. Pedone, « CEDIN », 2°m¢ ¢d. Révisée, 2012,
p- 104 ; ROBINSON Darryl, “Defining crimes against humanity at the Rome Conference”. The
American Journal of International Law, January 1999, vol.93, n°1, p. 45; IAGOLNITZER Daniel, Le
droit international et la guerre. L'Harmattan, « Questions contemporaines », 2007, p. 35 ; Tribunal du
district de Jérusalem (Affaire Adolf Eichmann, n°40/61), jugement du 12 décembre 1961 et Cour
d’appel, arrét du 29 mai 1962, ILR, vol.36, p. 18 et 277.
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536 et des crimes de guerre®’,

« crimes contre I’humanité »**3, aux cotés du crime contre la paix
mais en feront I’accessoire de ceux-ci®*®, par crainte de se voir reprocher le caractére coutumier
incertain de ce crime®*. L article 5(c) du Statut du Tribunal de Tokyo du 19 janvier 19464 et
la loi n°10 du Conseil de controle des alliées pour 1I’Allemagne du 20 décembre 1945
reprendront des dispositions quasi similaires>*!. Aprés la Seconde guerre mondiale, la volonté
¢tait manifeste de créer une infraction internationale autonome pour des crimes d’une
particuliére gravité commis a ’encontre des populations civiles>*, au cours ou en dehors d’un
conflit armé. L’objectif de ces dispositions était double. En premier lieu, encourager la

répression de crimes internationaux pour lesquels les Etats ont intérét a agir. En second lieu,

prévenir la commission de tels crimes.

La notion de crime contre I’humanité apparait alors comme I’expression évidente d’une
volonté de protéger internationalement les individus, sur le fondement d’intéréts et de valeurs
communes aux Etats’*. Les juges du TMI de Nuremberg feront référence au droit aux alliés de

faire la loi>**, telle qu’ils le congoivent, telle qu’il découle du Statut de Nuremberg et des régles

335 Article 6(c) StTMI Nuremberg relatif aux crimes contre 1’humanité, dans sa version originale, issue des
Accords de Londres du 8 aolit 1945, dans sa version modifiée par le Protocole du 6 octobre 1945 : «
c¢’est-a-dire ’assassinat, [’extermination, la réduction en esclavage, la déportation ou tout autre acte
inhumain commis contre toutes populations civiles, avant ou pendant la guerre, ou bien les
persécutions pour des motifs politiques, raciaux ou religieux, commis a la suite de toute autre crime
rentrant dans la compétence du Tribunal International ou s’y rattachant, lorsque ces actes ou
persécutions, qu'ils aient constitué ou non une violation du droit interne du pays ou ils ont été
perpétrés, ont été commis a la suite de tout crime rentrant dans la compétence du Tribunal, ou en
liaison avec ce crime » (non souligné dans I’original).

336 Article 6(a) StTMI Nuremberg relatif aux crimes contre la paix.

337 Article 6(b) StTMI Nuremberg relatif aux crimes de guerre.

>38CASSESE Antonio, « Confirmation des principes de droit international reconnus par le Statut du Tribunal
de Nuremberg », United Nations Audiovisual Library of International Law, 2009, p. 4.

>3 DELMAS-MARTY Mireille, FOUCHARD Isabelle, FRONZA Emanuela & NEYRET Laurent, Le crime
contre [’humanité. « Introduction ». PUF , « Que sais-je », 2013, 2¢m &d., p. 3.

S40BASSIOUNI Cherif, Crimes Against Humanity in International Criminal Law. Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht / The Netherlands, 1rst edn., 1992, p. 32.

S#1La Charte du Tribunal de Tokyo, modifiera la substance de I’article 6(c) du Statut du Tribunal de
Nuremberg, en retirant la discrimination religieuse des motifs de persécution, laquelle renvoyait
spécifiquement aux crimes commis par les nazis contre la communauté juive d’Europe et ne
s’appliquait pas au contexte asiatique. La loi n°10 du Conseil de controle ne liera plus le crime contre
I’humanité a I’existence d’un conflit armé.

542TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 618.

343 Autrement dit, les vainqueurs de la Seconde guerre mondiale. BOSLY Henri & Damien
VANDERMEERSCH, Génocide. Crimes contre l'humanité et crimes de guerre face a la justice, Les
Jjuridictions internationales et les tribunaux nationaux. Bruxelles : Bruylant, 2¢™ éd., 2012, p. 51.

3% vVision contestée et contestable, par le théoricien H. KELSEN, in « Collective and Individual
Responsibility for Acts of State in International Law ». The Jewish Yearbook of International Law,
1948, pp. 236 et suivantes [traduction] : « En outre, ['Accord de Londres déclare expressément que les
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du droit international positif applicables, sans égard aux griefs portés par certains, eu égard
principalement au respect du principe de légalité par le Tribunal®*. Enfin, ainsi consacré par
les principes de Nuremberg, la répression du crime contre I’humanité, méme décontextualisé,

va acquérir une valeur coutumiére®*®, qui ne fera pas obstacle a 1’évolution de sa définition (II).

II. Le crime contre I’humanité entre autonomie et subordination a I’existence d’un conflit

armé dans I’ére post-guerre froide

La guerre froide ¥

va empécher toute possibilit¢é d’établir d’une cour criminelle
permanente a vocation universelle, mais elle n’endiguera pas la mise en mouvement des Nations
unies en faveur de la reconnaissance et de la protection des droits de I’Homme, ni ne fera
obstacle au développement de grandes conventions internationales en la matiére, notamment la
Convention pour la Prévention et la Répression du crime de génocide de 1948 ou encore la

4°%_ Contrairement au génocide, le crime contre I’humanité

Convention contre la torture de 198
ne fera pas l’objet d’une Convention internationale, en raison notamment de tensions
récurrentes liées a sa décontextualisation vis-a-vis des contextes de conflits armés, et alors
méme que article 1°" de la Convention relative a I’imprescriptibilité des crimes de guerre et
des crimes contre ’humanité de 1968 est formelle sur ce point : les crimes contre I’humanité

peuvent étre « commis en temps de guerre ou en temps de paix ». Par la suite, les Tribunaux

pénaux internationaux ad hoc crées par résolutions du Conseil de Sécurité des Nations unies

quatre Etats, appelés les « signataires », agissent « dans l'intérét de toutes les Nations unies, ce qui
ne signifie certainement pas qu'ils agissent en tant que législateur souverain de lI'Allemagne ».

S¥DONNEDIEU de VABRES Henri, Le proces de Nuremberg. Paris : Domat-Montchrétien, 1948, p. 233.

3461 a définition juridique du crime contre I’humanité n’était pas figée dans le temps et a été appelée a évoluer
pour tenir compte des évolutions et aspirations des Etats. En formulant les principes de Nuremberg, la
Commission du droit international a établi que la répression des crimes internationaux (crimes contre
I’humanité, crimes de guerre, crimes contre la paix) faisait partie du droit international positif. Comme
le souligne Henri DONNEDIEU de VABRES, « L'accord du 8 aouit 1945, le statut qui l'accompagne,
le reglement de procédure et le jugement de Nuremberg lui-méme, ne sont que des moments dans
l'évolution d'un droit coutumier », in Le proces de Nuremberg, Paris : Domat-Montchrétien, 1948, p.
91. Voir aussi : TPIY, Affaire le Procureur c. Tadié, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 623, sur « le
caractere coutumier de l'interdiction des crimes contre I’humanité ».

347 période s’étalant théoriquement de 1946 (rideau de fer) a 1991 avec la disparition de I’Union des
Républiques Socialistes et Soviétiques (U.R.S.S.).

>48Convention contre la Torture, peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984.
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participeront a 1’autonomisation du crime contre I’humanité vis-a-vis de 1’exigence d’un

contexte de conflit armé.
A. Une décontextualisation difficile du crime contre ’humanité devant les TPI

Le contexte de création du Tribunal pour 1’ex-Yougoslavie (TPIY) et les précisions
contextuelles contenues au sein de son statut ne faciliteront guére plus son autonomisation.
Effectivement, la juridiction créée par la résolution 827 du Conseil de Sécurité des Nations
unies®®, prise en vertu du Chapitre VII de la Charte de ’ONU, subordonne explicitement le
contexte de commission des crimes contre I’humanité commis en ex-Yougoslavie a 1’existence

550

d’un conflit armé. L’article 5 du Statut du TPIY, relatif aux crimes contre 1’humanité’>",

habilitait ainsi le tribunal :

« [a] juger les personnes présumées responsables des crimes suivants lorsqu’ils ont
été commis au cours d’un conflit armé, de caractere international ou interne>! et

dirigés contre une population civile quelle qu’elle soit »**.

Toutefois, il n’y a rien de tres étonnant a cela, puisque temporellement et territorialement,

les crimes contre I’humanité ont été commis au moment méme ou se déroulait un conflit armé>>3

S49Résolution 827 du Conseil de Sécurité des Nations unies du 25 mai 1993. SUR Serge (Postface), in
FERNANDEZ Julian & PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale :
commentaire article par article. Pedone, Tomes I & II, p. 2230.

330Tels que visés dans le rapport du secrétaire général établi conformément au paragraphe 2 de la résolution
808 (1993) du Conseil de sécurité présenté le 3 mai 1993, Doc.UN S/25704 (1993), § 48 : « les crimes
contre l'humanité désignent des actes inhumains d'une extréme gravité ».

Sla question de I’applicabilité de I’article 5 du Statut du TPIY aux conflits armés non internationaux sera
pergue par la défense de Dusko Tadic comme une violation du principe « nullum crimen sine lege »,
arguant que le droit issu de Nuremberg liait le crime contre I’humanité a un conflit armé international.
Les juges ont battu en bréche cet argument, considérant que : « Bien que la condition d'un lien figurant
dans ladite Charte ait été transposée dans la résolution de I'Assemblée générale en 1948 affirmant les
principes de Nuremberg, cette condition n'a aucun fondement logique ou juridique et elle a été
abandonnée dans la pratique ultérieure des Etats concernant les crimes contre I'humanité. [...] », in
TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-AR 72, appel, arrét relatif a 'appel de la défense concernant
l'exception préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995, § 140. BASSIOUNI Cherif, Crimes Against
Humanity in International Criminal Law. Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht / The Netherlands,
Itedn., 1992, p. 69 et 194.

332Gur Pexistence d’un conflit armé sur le territoire rwandais : le Statut du Tribunal Pénal International pour
le Rwanda adopté par la résolution 955 du Conseil de Sécurité des Nations unies du 8 novembre 1994,
indique le tribunal ne sera compétent que pour juger les responsables de crimes de génocide (art.2
StTPIR), les crimes contre ’humanité (art.3 StTPIR) et les violations de I’article 3 commun aux
Conventions de Genéve et du Protocole additionnel II (art.4 StTPIR). La définition du crime contre
I’humanité sera ainsi en substance bien différente de celle contenue dans le Statut du Tribunal Pénal
pour I’ex-Yougoslavie (StTPIY).

553Rappelé notamment in : TPIY, Affaire le Procureur c. Blaski¢, 1T-95-14, jugement, 3 mars 2000, § 64 ;
TPIY, Affaire le Procureur c. Kordi¢ et consort, IT-95-14/2-T, 26 février 2001, § 70 ; TPIY, Affaire le
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sur le territoire des Etats concernés. Or, le crime contre I’humanité est indépendant du contexte

de conflit armé dans le Statut de la Cour pénale internationale (B).

B. Une reconnaissance de I’autonomie du crime contre ’humanité vis-a-vis des conflits

armeés

Le fait qu’un conflit armé ait lieu sur le territoire de I’un des Etats, dont le territoire reléve
de la compétence des tribunaux pénaux internationaux, ne signifie pas pour autant qu’il soit

nécessaire de démontrer une simultanéité entre le lieu des hostilités armées et la commission

554 555

des crimes contre 1’humanité n’est requise’>*, méme si celle-ci demeure possible>”” ; en
témoigne notamment, le contenu des mandats d’arrét émis par la CPI concernant la situation au
Darfour (Soudan)>*°. Les TPI ad hoc>>’, comme la Cour pénale internationale, ne rechignent
d’ailleurs pas a retenir le concours d’infractions®>®, notamment lorsque des crimes sont commis
a I’occasion d’un conflit armé et qu’ils peuvent a la fois entrer dans le champ d’application des

crimes de guerre et dans celui des crimes contre 1I’humanité>>°.

Procureur c. Delali¢ et consorts, IT-96-21-T, jugement, 16 novembre 1998, §§ 182-183 ; TPIR, Affaire
le Procureur c. Musema, ICTR-96-13-T, jugement, 27 janvier 2000, § 284 ; TPIR, Affaire le Procureur
c. Akayesu, ICTR-96-4-T, jugement, 2 septembre 1998, § 635.

3 54TPIY, Affaire le Procureur c. Kunarac et consorts, [T-96-23, appel, 12 juin 2002, § 57.

333 CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 92.

336En I’espéce, les forces nationales soudanaises appuyées par les milices Janjaouid auraient commis des
crimes de guerre et des crimes contre I’humanité contre les populations civiles de mémes localités et
au cours des mémes périodes. Voir : CPI, Situation au Darfour (Soudan), ICC-02/05-01/12, Mandat
d’arrét a I’encontre d’Abdel Raheem Muhammad Hussein, 1er mars 2012.

37Sur ce point, voir notamment : TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, décision sur l'exception
préjudicielle de la Défense relative a la forme de I'acte d'accusation 14 novembre 1995, § 17 ; TPIR,
Affaire le Procureur c. Akayesu, ICTR-96-4-T, jugement, 2 septembre 1998, §§ 461-470.

58S ALMON Jean, Dictionnaire de droit international public. Bruylant, 2001, p. 226. 11 s’agit d’un concours
idéal d’infractions, lorsque les faits tombent sous le coup de plusieurs incriminations, en application
des dispositions de la régle 55 du Réglement de procédure et de preuve de la Cour. Voir notamment :
CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016 ; CPI, Affaire
le Procureur c. Katanga et consorts, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014 ; CPI, Affaire le
Procureur ¢. Ongwen, ICC-02/04-01/15, décision sur la confirmation des charges, 23 mars 2016, §
30 ; CPI, Affaire le Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, décision sur la confirmation des charges,
9 juin 2014. Article 78(3) StCPIL. Sur la justification des juges de la CPI au recours au cumul
d’infractions : CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016.
§ 748.

33Voir sur ce point le Rapport Mapping, du Haut-Commissariat aux Droits de I"'Homme auprés des Nations
unies, concernant la République Démocratique du Congo, (1993-2003) : « [...] la grande majorité des
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Dans cette optique, il n’est pas exclu que des groupes armés soient a I’origine de telles
infractions internationales, mais leur présence ou les éventuelles hostilités auxquelles ils
peuvent se livrer ne sont pas les conditions préalables a I’établissement de 1’existence du crime
contre I’humanité>®’. Subséquemment, dans les affaires ivoiriennes et kényanes, la CPI a pu
retenir 1’existence de crimes contre I’humanité commis lors de violences post-électorales, aussi
qualifiées de « conflits politiques ». Autrement dit, sans qu’il n’y ait de conflit armé sur le
territoire de ces Etats. Un contexte de conflit armé offre simplement 1’opportunité d’indiquer
qu’il existait au moment de la commission des crimes, un climat de tensions propice a la
commission de violences délibérée contre des populations civiles, mais ce n’est pas 1’élément
contextuel du crime contre ’humanité. Le crime contre I’humanité peut ainsi étre commis en
temps de paix, comme en temps de guerre>®’.

C’est précisément en raison de ses origines guerrieres et d’une construction juridique
originelle directement issue du droit de la guerre®®?, que le crime contre I’humanité n’a eu de
cesse de générer une ambiguité, laquelle a méme servi de justifications au refus de certaines
délégations de s’associer a la Cour pénale internationale®®’. Le caractére ambigu du crime
contre ’humanité est d’autant plus marqué, que, comme le souligne Jean GRAVEN, il «

voyagea sous le manteau du crime de guerre »%. L

interprétation de cette formule renvoie
évidemment a 1’idée d’une absorption du crime contre I’humanité par le crime de guerre, mais
face a cette acception, une double remarque s’impose. Tout d’abord, c’est faute de définition
juridique au sortir de la Premiére guerre mondiale, que le crime contre 1’humanité fut tenu a

I’ombre du crime de guerre. Ensuite, c’est en raison d’une fréquente proximité contextuelle et

617 incidents graves recensés dans le rapport peuvent indiquer la commission de multiples violations
des droits de I’homme et / ou du droit international humanitaire, qui peuvent constituer soit des crimes
contre [’humanité ou des crimes de guerre et souvent des deux a la fois ».

SSOTPIR, Affaire le Procureur c. Kayishema, ICTR-95-1-T, jugement 21 mai 1999, § 185.

1A ce propos : GRAVEN Jean, Les crimes contre I'humanité. RCADI, 1950, I, tome 76, pp. 497-592 ;
SADAT Leila Nadya, « Crimes Against Humanity in The Modern Age ». The American Journal of
International Law, vol.107, 2013, pp. 334-377 ; SADAT Leila Nadya, « Putting Peacetime First:
Crimes Against Humanity and The Civilian Population Requirement ». Emory International Law
Review, vol.31, paper n°16-08-269 (Washington University, St Louis Legal Studies), pp. 199-269.

392 Jus in bello.

2% Chine et IInde, notamment. Voir : UN Doc A/CONF.183/SR.9, § 38.

S4GRAVEN Jean, Les crimes contre I'humanité. RCADI, 1950, I, tome 76, pp. 497-592, p. 547.
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historique avec des situations de conflits armés, qu’il demeure parfois difficile d’en cerner

pleinement le caractére autonome et d’éviter les confusions>®’ (§2).

§2. Les risques d’assimilation du crime contre I’humanité comme le fait d’organisations
armées par les emprunts terminologiques manifestes au vocabulaire de la

guerre

La définition du crime contre I’humanité contenue a I’article 7(1) du Statut de Rome a
fait ’objet de longues négociations. Autant I’insertion des crimes de guerre soulevait moins de
difficultés, en ce qu’il existait un droit coutumier développé, un support conventionnel et de
nombreux précédents jurisprudentiels. Autant le crime contre 1’humanité, pourtant admis
depuis la Seconde guerre mondiale, restait au cceur des débats. Des Etats s’inquiétaient
notamment de 1’absence de Convention internationale relative aux crimes contre I’humanité>®¢
— comme il en existe une pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948 — et
s’inquiétaient aussi des différences de définitions générales contenues dans les statuts des TPIL.

D’autres craignaient aussi d’étre dans le viseur de la Cour pour des actes qu’ils auraient préféré

voir relever du droit commun ou encore d’étre bridés dans I’exercice de leurs prérogatives

SSGARIBIAN Sévane, Le crime contre I’humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat moderne.
Naissance et consécration d 'un principe. Schulthess, « Collection Genevoise », 2010, Thése n°796 de
la faculté de droit de I’Université de Geneve, p. 113 ; JUROVICS Yann, « les catégories juridiques de
crime contre I'humanité et de génocide, in DELPLA Isabelle & BESSONE Magali (dir.), Peines de
guerre, la justice pénale internationale et l'ex-Yougoslavie. EHESS, « En temps et lieux », 2010, p.
66 : a I’inverse, lors du procés de Klaus Barbie, il a été nécessaire de procéder a une confusion des
crimes de guerre et crimes contre ’humanité, car le droit pénal frangais, prévoyait que la
prescriptibilité des crimes de guerre ; en procédant ainsi le but était de permettre la répression tant des
actes commis a 1’encontre des populations juives, qu’a I’encontre des résistants. Klaus Barbie sera
ainsi condamné pour crime contre I’humanité. Voir aussi : Résolution 2712 (XXV) de I’ Assemblée
Générale des Nations unies, relative a la question du chatiment des criminels de guerre et des individus
coupables de crimes contre I’humanité du 15 décembre 1970.

604 ce propos, voir : MURPHY D. Sean, « Toward a Convention on Crimes against Humanity? », RDH, n°7,
2015 ; GARIBIAN Sévane, Le crime contre ['humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat
moderne. Naissance et consécration d 'un principe. Schulthess, « Collection Genevoise », 2010, Thése
n°796 de la faculté de droit de I’Universit¢ de Genéve, p. 383 ; BOSLY Henri & Damien
VANDERMEERSCH, Génocide, crimes contre I'humanité et crimes de guerre face a la justice — Les
Jjuridictions internationales et les tribunaux nationaux, Bruylant, 2°™ &d., p. 22 ; JUROVICS Yann, «
les catégories juridiques de crime contre I'humanité et de génocide », in DELPLA Isabelle &
BESSONE Magali (dir.), Peines de guerre, la justice pénale internationale et l'ex-Yougoslavie.
EHESS, « En temps et lieux », 2010, p. 54 ; KIRSCH Philippe & OOSTERVELD Valerie, « The
Preparatory Commission for the International Criminal Court ». Fordham International Law Journal,
vol.25, Issue 3, 2001, Article 2, p. 572.
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67 D’autres

régaliennes, notamment le maintien de I’ordre sur leur territoire en temps de paix
encore, arguaient de 1’existence d’un nexus d’origine coutumiére entre le crime contre
I’humanité et ’existence d’un conflit armé®®®, bien que cette solution efit été écartée par le
Tribunal international pour 1’ex-Yougoslavie a ’occasion de I’arrét Tadi¢*® ; les juges ayant

souligné que le droit post-Nuremberg et certaines conventions internationales n’exigeaient plus

570 571

la présence d’un tel lien”’". L’article 7 StCPI, dans sa version finale”’", est quant a lui pétri d’une
subtile alliance, des dispositions contenues dans les Statut des Tribunaux pénaux internationaux
ad hoc et de celles envisagées dans le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de
I’humanité de 1996°7%. Au sens du Statut de Rome, les crimes contre I’humanité doivent avoir
eu lieu dans le cadre « d 'une attaque genéralisée ou systématique contre toute population civile

et en connaissance de cette attaque » (élément matériel) — une référence ambigué, tant elle

367La crainte était et est justifiée, puisque dés 1951, le ministére des affaires étrangeéres du Liban avait
souligné dans ses observations aux formulations des principes de Nuremberg par la Commission du
droit international, qu’en mati¢re de « crime de lése-humanité », « l'expression toutes populations
signifie que ces crimes peuvent étre commis par un gouvernement contre sa propre population ». Au
cours des négociations relatives au Statut de la CPI, la France aurait souhaité que la possibilité
d’invoquer les dispositions transitoires en matiére de crimes de guerre prévues a ’article 124 du Statut,
soit également étendue aux crimes contre 1’humanité. Voir: Yearbook of the International Law
Commission, vol. II, 1951, p. 108. Voir aussi : Observation des gouvernements des Etats membres
relatives & la formulation des principes de Nuremberg préparés par la Commission du droit
international, A/CN.4/45 & Corr.1, Add.1 & Corr.1 & Add.2., p. 7.

SSHEBEL (von) Hermann & ROBINSON Daryl, « Crimes within the Jurisdiction of the Court », pp. 119-
126, in ROY S. Lee (dir.), The Criminal Court : the making of the Rome Statute, issues, negociations,
results. Kluwer Law, International, 1999, pp. 92-94 ; SCHABAS William, An Introduction to the
International Criminal Court. Cambridge University Press, 2011, 4" edn., pp. 109-110 et pp. 144-
147 ; VENTURA J. Manuel & GILLETT Matthew, « The Fog of War: Prosecuting Illegal Uses of
Force as Crimes Against Humanity ». Washington University Global Studies Law Review, 2013,
vol.12, n°3, The International Criminal Court at Ten (symposium), pp. 524-525 ; GARIBIAN Sévane,
Le crime contre I’humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat moderne. Naissance et
consécration d’'un principe. Schulthess, « Collection Genevoise », 2010, Thése n°796 de la faculté de
droit de I’Université de Geneve, p. 276 & p. 276 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Tadié, IT-94-1-T,
jugement, 7 mai 1997, § 623.

S9TP1Y, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-AR 72, appel, arrét relatif a I'appel de la défense concernant
l'exception préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995, § 141 : « L’absence de lien entre les crimes
contre [’humanité et un conflit armé international est maintenant une regle établie du droit
international coutumier ».

10r4. § 140: « [...] Le caractere obsolete de l'exigence d'un lien ressort a l'évidence des Conventions
internationales relatives au génocide et a l'apartheid, qui interdisent toutes les deux des types
particuliers de crimes contre l'humanité abstraction faite de la relation avec un conflit armé ;
Convention internationale sur l'élimination et la répression du crime d'apartheid, 30 novembre 1973,
1015 U.N.TS. 243, art. 1-2) ». Voir aussi : TPIY, Affaire le Procureur c. Kordi¢ et consort, IT-95-14/2-
T, jugement, 26 février 2001, §§ 22-23.

STIBOURDON William, La Cour pénale internationale, le Statut de Rome. Seuil, « Points » (inédit. essais),
2000, pp. 41-42.

372Notamment article 18 du projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité.
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semble empruntée au vocabulaire militaire — et en connaissance de cette attaque (élément

moral).
I. La référence ambigué « a une attaque généralisée ou systématique »

De prime abord, la lecture de I’article 7 du Statut de Rome peut soulever quelques
interrogations, puisque le chapeau de la disposition conscrit les actes constitutifs du crime
contre I’humanité a ’existence « d une attaque®’ généralisée ou systématique®™ lancée contre
toute population civile et en connaissance de cette attaque »°"°. Cela pourrait aisément laisser
entrevoir le spectre du conflit armé>’®, méme s’il faut signaler qu’a la différence des crimes de

guerre, les crimes contre I’humanité semblent moins circonscrits du fait de leur préméditation’”’.

A. La conception large de ’attaque lancée contre toute population civile

Malgré les pressions exercées par certaines délégations nationales, les rédacteurs du
Statut de la Cour pénale internationale ont écarté toute hypothése de rattachement du crime
contre I’humanité a un conflit armé, et pour se prémunir d’éventuelles interprétations des
dispositions du Statut, 1’article 7 dispose d’un second paragraphe, qui vient préciser ce qu’il

faut entendre par ’expression « attaque lancée contre toute population civile »*'%. Les doutes

S attaque est I’élément matériel du crime contre I’humanité.

ST4Critéres alternatifs visant & qualifier et circonscrire I’attaque. La généralité étant un critére quantitatif et la
systématicité, un critére qualitatif. ROBINSON Darryl, « Defining crimes against humanity at the
Rome Conference ». The American Journal of International Law, January 1999, vol.93, n°l, pp. 44-
46 ; CHIAVARIO Mario (dir.), La justice pénale internationale entre passé et avenir. Paris-Milan :
Dalloz-Giuffre, 2003, pp. 188-190.

S73E]1ément psychologique de I’infraction.

S7En 1996, soit six ans avant Ientrée en vigueur du Statut de la CPI, la Commission du droit international
(CDI), dans son projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité, avait adopté une
définition différente qui ne laissait de place a aucune ambiguité : « On entend par crime contre
Uhumanité le fait de commettre, d’une maniére systématique ou sur une grande échelle et a
linstigation ou sous la direction d’un gouvernement, d’une organisation ou d’un groupe, ['un des
actes ci-apres [...] » (article 18 — crime contre I’humanité). En apparence seulement, car le projet
prévoyait les mémes caractéristiques contextuelles pour les crimes de guerre (article 20) : « Chacun
des crimes de guerre ci-apres constitue un crime contre la paix et la sécurité de |’humanité lorsqu il
est commis d’'une maniere systématique ou sur une grande échelle ».

STTOLUSANYA Olaoluwa, Sentencing War Crimes and Crimes against humanity under International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Groningen: Europe Law Publishing, 2005, p. 88.
STBJUROVICS Yann, Réflexions sur la spécificité du crime contre I'humanité. L.G.D.J, « Bibliothéque de
droit international et communautaire », Tome 116, 2002, 525p. , p. 200 : sur le fait que la notion

d'attaque puisse préter a confusion et renvoyer a un contexte de conflit armé.
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sont alors levés quant a I’autonomie du crime contre I’humanité vis-a-vis de 1’existence d’un

conflit armé. En effet, ’article 7(2)(a) du Statut de Rome dispose que :

« [plar « attaque lancée toute une population civile », on entend le comportement
qui consiste en la commission multiple d’actes visés au paragraphe 1 a l’encontre
d’une population civile quelconque, en application ou dans la poursuite de la
politique d’un Etat ou d’une organisation ayant pour but une telle attaque ».

En outre, article 7(3) des Eléments des crimes apporte une précision en ce que « les

379 autrement dit « un

actes ne doivent pas nécessairement constituer une attaque militaire »
recours a la force armée »**°. 1ls peuvent constituer une « campagne ou une opération dirigée
contre la population civile »**!. Autrement dit, un comportement impliquant des violences*?.
Toutefois, dans certains cas, 1’attaque pourra également revétir un caractére militaire et donc
impliquer un groupe armé non étatique ou une force armée nationale et ses affiliés, en dehors
de la conduite d’hostilités. A titre d’exemple, dans I’affaire relative aux violences post-
¢lectorales en Cote d’Ivoire, le bombardement du marché d’Abobo et de ses environs par les
forces pro-Gbagbo, survenu le 17 mars 2011, causant la mort de prés d’au moins 40 civils et en
blessant au moins 60 autres, a été qualifiée d’attaque au sens de Darticle 7(2)(a) du Statut>®>,
Par ailleurs, dans I’hypothése d’un conflit armé, les pertes civiles ne sauraient permettre de

retenir le chef d’incrimination de crime contre ’humanité®®*, dés lors que I’attaque a été

considérée comme proportionnée et que les victimes constituent des dommages collatéraux®’.

379 Article 7(3) des éléments des crimes.

S80TPIY, Affaire le Procureur ¢. Kunarac et consorts, 1T-96-23, appel, 12 juin 2002, § 86 : « [...] En droit
international coutumier, [’attaque peut précéder un conflit armé, se poursuivre apres qu’il ait cessé
ou continuer pendant celui-ci, sans forcément en faire partie. En outre, dans le contexte des crimes
contre I’humanité, [’attaque ne se limite pas au recours a la force armée et comprend également tous
mauvais traitements infligés a la population civile [...] ».

3 81CPL Situation au Kenya, ICC-01/09, décision relative a 1’ouverture d’une enquéte sur la situation au
Kenya, 31 mars 2010, § 80 ; CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision
rendue en application des alinéas a) et b) de ’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges
portées par le Procureur a I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 75.

S82DIXON Rodney in TRIFFTERER Otto (dir.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court. C.H. Beck Hart Nomos, 2nd edn., 2008, p. 175. Voir aussi : TPIY, Affaire le Procureur
c. Blagojevi¢ & Joki¢, IT-02-60-T, jugement, 17 janvier 2005, § 543. TPIY, Affaire le Procureur c.
Kunarac et consorts, IT-96-23, arrét, 12 juin 2002, § 416.

3 83CPI, le Procureur c. Laurent Gbagbo, ICC-02/11-01/11, décision sur la confirmation des charges contre
Laurant Gbagbo, 12 juin 2014, § 17 et §§ 52-55.

B4 a proportionnalité de I’opération militaire démontrée, il est exclu de retenir I’incrimination de crime de
guerre, on ne saurait donc logiquement, alternativement, retenir celle de crime contre I’humanité.

585TPIY, Affaire le Procureur ¢. Kunarac et consorts, IT-96-23, appel, 12 juin 2002, §§ 90-91.
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Enfin, la référence a une « attaque » a I’article 7 du Statut a vocation a appréhender des

586

actes commis sur une certaine échelle °°®, ce qui tacitement nécessite suffisamment

d’organisation pour permettre leur réalisation. Les groupes armés deviennent alors des corps
collectifs aisément maniables et tragiquement efficaces pour commettre des crimes contre

I’humanité.

B. L’exigence d’une attaque généralisée ou systématique

L’attaque « simple » qui consisterait a faire usage de la violence de maniére ponctuelle

est écartée, I’attaque devant étre « généralisée ou systématique ». Ces deux criteres sont

587

alternatifs”°’, mais le Procureur de la CPI peut effectuer I’examen des deux critéres pour

588

déterminer lequel correspond le mieux aux faits en présence’*® et méme indiquer que 1’attaque

revétait les deux aspects cumulés®®’.

Le Statut de la CPI borne ainsi le crime contre I'humanité de telle maniére qu’il ne puisse

59 5591

s’agir que de crimes exorbitants du droit commun®®, car d’une particuliére gravité>! et commis

dans des circonstances exceptionnelles. L’attaque doit donc étre analysée, tant d’un point de

592

vue « quantitatif » que « qualitatif »*°*, mais aussi « sur la base de chacun des faits »** : la

3 86Rapport de 1948 de la Commission des crimes de guerre des Nations unies.

S87CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 65.

3 SSCPI, Situation Situation en Cote d’Ivoire, n°ICC-02/11-14, décision relative a I’ouverture d’une enquéte
dans le cadre de la situation en République de Cote d’Ivoire, rendue en application de I’article 15 du
Statut de Rome, 3 octobre 2011, §§ 55-62.

389e Procureur a tenté de démontrer que la nature des attaques lancées au Kenya contre la population civile
était « généralisée et systématique », mais la chambre préliminaire a rejeté cette conclusion, rappelant
la nécessité du test. CPI, Situation au Kenya, ICC-01/09, décision relative a I’ouverture d’une enquéte
sur la situation au Kenya, 31 mars 2010, § 100.
Dans sa préface, André BOISSARIE, face aux crimes contre I’humanité qualifie le droit commun de «
droit nain », in ARONEANU Eugéne, Le crime contre l'humanité. Paris : Dalloz, 1961, p. 51.
SYIBETTATI Mario, « Le crime contre I”’humanité » (chapitre 8), in ASCENSIO Hervé, DECAUX Emmanuel
& PELLET Alain, Droit international pénal. Pedone, « CEDIN », 2™ éd. révisée, 2012, p. 106. Voir
aussi : Articles 17(1)(d) et 53 StCPIL.

592CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de l’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 222 ; CPI, Situation en Cote d’Ivoire, n°ICC-
02/11, Rectificatif a la décision relative a 1’autorisation d’ouverture d’une enquéte dans le cadre de la
situation en République de Cote d’Ivoire rendue en application de ’article 15 du Statut de Rome, 15
novembre 2011, § 53.

59374
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prise en considération du nombre de victimes®*, la démonstration d’une récurrence d’actes

9 596

similaires®” sur une zone géographique plus ou moins restreinte®®, sont notamment des critéres

permettant de retenir I’incrimination de crimes contre I’humanité, a condition qu’ils aient été

dirigés contre une population civile.

Pour qualifier I’attaque de « généralisée » ou de « systématique »°*’, les juges de la CPI

reprennent les caractéristiques dégagées par la jurisprudence du TPIY % :

« [1] ’expression « généralisée ou systématique » figurant a [’article 7-1 du Statut
exclut les actes isolés ou fortuits [...] 'adjectif « généralisé »*°° renvoie au fait que
[’attaque a été menée sur une grande échelle et au nombre de victimes qu’elle a
faites, tandis que [’adjectif « systématique » dénote le caractere organisé des actes
de violence et l'improbabilité de leur caracteére fortuit »°%.

En I’absence de précisions textuelles dans son Statut, le Tribunal pénal international pour

I’ex-Yougoslavie avait di développer « jurisprudentiellement » I’exclusion des actes isolés®!,

en s’inspirant de I’opinion exprimée par la Commission des crimes de guerre des Nations unies,

>%Dans I’affaire Erdemovié, le TPIY a relevé, par exemple, « I'exécution en masse de 1.200 civils non armés
sur une période de 5 heures et, notamment, sa responsabilité dans le meurtre de 10 a 100 personnes »,
in TPIY, Affaire le Procureur c. Erdemovié, IT-96-22-A, arrét d’appel, 7 octobre 1997, § 10.

393 Rapport Mapping, Haut-Commissariat aux Droits de I’Homme auprés des Nations unies, République
Démocratique du Congo, 1993-2003.

396 CPI, Affaire le Procureur c. Katanga et Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, décision relative a la
confirmation des charges, 30 septembre 2008, § 395 : « Selon la jurisprudence des tribunaux ad hoc,
l'adjectif « généralisé » renvoie également a une attaque couvrant une zone géographique étendue ou
a une attaque couvrant une zone géographique restreinte mais dirigée contre un grand nombre de
civils ». CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application
des alinéas a) et b) de ’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le
Procureur a I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 83.

SITA I’origine, I’expression « généralisée ou systématique » n’était pas prévue dans le projet de Code des
crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité, qui lui avait préféré celle-ci : « on entend par crime
contre [’humanité le fait de commettre, d’une maniére systématique ou sur une grande échelle ».

398 CPI, Affaire le Procureur c. Katanga et Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, décision relative a la
confirmation des charges, 30 septembre 2008, § 396.

3 99CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 222 : « [...] le terme « généralisée » englobe
le caracteére de ’attaque commise sur une grande échelle, dans le sens ou [’attaque doit étre massive,
fréquente, menée collectivement, d’une gravité considérable et dirigée contre un grand nombre de
victimes [...] ».

GOOTPIY, Affaire le Procureur c. Kordi¢ et Cerkez, IT-95-14/2-A, arrét, 17 décembre 2004, § 94 ; TPIY,
Affaire le Procureur c. Blagojevi¢ et Joki¢, IT-02-60-T, jugement, 17 janvier 2005, §§ 545-546 ; CPI,
Affaire le Procureur c. Katanga et Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, décision relative a la confirmation
des charges, 30 septembre 2008, § 396.

01CPpI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de l’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 83.
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qui considérait que « les crimes isolés ne relevaient pas de la notion de crimes contre [’humanité

». Ladite Commission ajoutait par ailleurs, que -

« [l]a regle systématique est qu’une action de masse, en particulier si elle était
revétue d’autorite, était nécessaire pour transformer un crime ordinaire, [...] en un
crime contre [’humanité, qui relevait alors aussi de la sphere du droit
international »%°.

Le TPIY a aussi pu considérer que I’expression « lancée contre toute population civile »,
était la démonstration de 1’aspect collectif®® des actes. A I’inverse du Statut du TPIY, le
« systématisme » est visé explicitement par le Statut de la Cour pénale internationale, au
paragraphe 2 de I’article 7, lequel vise « un comportement impliquant la commission multiple
des actes visés au paragraphe I ». Dans sa jurisprudence Gbagbo, la Cour a d’ailleurs précisé
que le mot « comportement » renvoyait a 1’aspect systémique, « puisqu’il décrit une série ou

une suite globale d’événements par opposition a un simple agrégat d’actes fortuits »°*,

606 et

In fine, défaut d’étre massifs®®, les crimes doivent étre d’une certaine ampleur
nonobstant le nécessaire caractére systématique ou généralisée de 1’attaque, celle-ci doit au

surplus prendre pour cible « toute population civile ». Une précision qui séme une nouvelle fois

02 Commission des crimes des Nations unies, citée in TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, 1T-94-1-T,
jugement, 7 mai 1997, § 644.

603TPIY, Affaire le Procureur c. Nikoli¢, IT-94-2-R61, décision relative a 1’examen de 1’acte d’accusation
suivant la régle 61 du réglement de procédure et de preuve, 20 octobre 1995, § 26 ; TPIY, Affaire le
Procureur c. Tadi¢, IT-94-AR 72, appel, 2 octobre 1995, arrét relatif a I'appel de la défense concernant
I'exception préjudicielle d'incompétence, § 11 ; TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T,
jugement, 7 mai 1997, § 644 : « L’élément “population” vise plutét a impliquer les crimes d’une
nature collective et exclut de ce fait les actes individuels ou isolés [...] ».

604CPI, Affaire le Procureur c. Laurent Gbagbo, ICC-02/11-01/11, décision relative a la confirmation des
charges, 12 juin 2014, § 209.

60511 peut 1’étre, lorsque les juges décident de prendre en compte la gravité subjective du crime. Sur la
question : TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 649.

806Sur ce point, il est intéressant d’indiquer que la jurisprudence des TPIY n’a pas accordé ses violons dans
le méme registre. Voir notamment sur la nécessaire multiplicité de victimes : TPIY, Affaire le
Procureur ¢. Erdemovi¢, 1T-96-22-A, appel 7 octobre 1997, § 645. Sur la possibilité d’un acte unique
constitutif de crime contre I’humanité, dés lors que 1’auteur a conscience du contexte criminel, d’autant
plus vrai dans le cas de la commission d’actes constitutifs de persécution ou si I’acte est commis « dans
un contexte specifiqgue » (conflit armé) : TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7
mai 1997, § 649 ; TP1Y, le Procureur c. Kupreskic¢ et consorts, Jugement, IT-95-16-T, 14 janvier 2000,
§ 624. Voir aussi : JUROVICS Yann, « les catégories juridiques de crime contre I'humanité et de
génocide », in DELPLA Isabelle & BESSONE Magali (dir.), Peines de guerre, la justice pénale
internationale et l'ex-Yougoslavie. EHESS, « En temps et lieux », 2010, p. 58.
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le doute, en raison de sa parenté évidente avec certaines des exigences contenues dans les

dispositions du Statut de Rome relatives aux crimes de guerre®®’ (II).

I1. La référence ambigué a la notion de « population civile »

L’article 7(1) du Statut de Rome indique que ’attaque doit viser « toute population
civile » et plus précisément une « population civile quelconque »°*®. Cette volonté de distinguer
les composantes d’une méme population, en ciblant spécifiquement la population civile, laisse
penser qu'a contrario, il existerait une « population armée » ou considérée comme
« combattante », a laquelle les dispositions contenues a I’article 7 du Statut ne s’appliqueraient
pas. Le recours a la notion de « population civile », comme €élément discriminatoire du crime
contre I’humanité, appelle donc plusieurs remarques®®’, notamment celle de savoir a quoi
correspond le terme de « population », ensuite celle de savoir quels individus peuvent bénéficier
de P’appellation « civils ». Le cadre est-il totalement rigide ou au contraire, inclusif ? Cette

discrimination issue du droit des conflits armés (A), connait parfois quelques exceptions (B).

A. La discrimination fondée sur la qualité de civils directement issue du droit des

conflits armés

Il aurait été treés réducteur d’utiliser comme fondement de 1’élément discriminant, la seule
notion de « population », telle que 1’entend le droit international public, puisqu’elle ne sert avant
tout que la théorie classique de I’Etat®!®, la définissant comme étant « la collectivité de ses

ressortissants »%'!. La justification de I’exclusion du seul terme « population » est cohérente,

807 Article 8(2)(b)(i), (2)(b)(iv) et (2)(b)(viii) et article 8(2)(e)(i) et (2)(e)(viii) StCPL

6Ong. Article 7(2)(a) StCPI. L’article 5 du Statut du TPIY mentionne une « population civile quelle qu’elle
SOit ».

609BUSSY Florent, « Le crime contre I’humanité, une étude critique », in Témoigner. Entre histoire et
mémoire, Revue pluridisciplinaire de la Fondation Auschwitz, n°115, 2013, p. 136.

610g0ciété des Nations (SDN), Convention sur les droits et devoirs des Etats, adoptée par la 7™ Conférence
Internationale Américaine, Montevideo, 26 décembre 1933 (n°3802), article 1°": « L'Etat comme
personne de Droit international doit réunir les conditions suivantes : 1) Population permanente ; 2)
Territoire déterminé. 3. Gouvernement. 4). Capacité d'entrer en relations avec les autres Etats ».

SUDAILLIER Patrick, FORTEAU Matthias & PELLET Alain, Droit international public. LGDJ, « Traités
», 2009, p.
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en ce que la qualité de ressortissants s’avérerait trop limitative® ~. C’est d’autant plus vrai, que

depuis la fin de la Seconde guerre mondiale®', de nombreux instruments internationaux sont

venus accorder des droits aux non-ressortissants (apatrides, réfugiés, demandeurs d’asile®') et

)615

que le développement de la responsabilit¢ de protéger (R2P a gommé ces distinctions,

incitant les Etats a protéger toutes les populations se trouvant sur leur territoire ou le territoire

617

d’Etats tiers®'® contre les crimes de guerre, les génocides, le nettoyage ethnique®'” et les crimes

contre I’humanité, sans aucune distinction. A vrai dire, la CPI peut apparaitre comme 1’une des

812CpI, 1CC-01/09, décision relative a Iouverture d’une enquéte sur la situation au Kenya, 31 mars 2010, §
81 ; CPI, Affaire le Procureur c. Katanga et Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, décision relative a la
confirmation des charges, 30 septembre 2008, § 1103 ; CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo,
ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 155 : » La Chambre considere que le terme « toute »
population civile a article 7-1 signifie que cette disposition ne se limite pas a des populations définies
par une nationalité commune ou une appartenance ethnique ou d’autres attributs distinctifs ». Voir
aussi sur la reconnaissance internationale de 1’octroi de la nationalité : Affaire Nottebohm, 6 avril
1955, Liechtenstein ¢. Guatemala, arrét, CIJ Recueil 1955, p. 4.

613Exception faite du Code de Lieber de 1863.

61%Entre autres : la Convention de Genéve (IV) sur les personnes civiles (1946), la Déclaration Universelle
des Droits de I’'Homme (1948) ; la Convention relative au statut des réfugiés (1951) et son Protocole
(1967) ; la Convention relative au statut des apatrides (1954) ; le Projet de régles limitant les risques
courus par la population civile en temps de guerre du CIRC (1956) ; la Convention sur la réduction
des cas d’apatridie (1961) ; le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1966) ; le Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (1966) ; la Déclaration sur ’asile
territorial (1967) ; la Résolution AGNU 2444 (XXIII) sur le respect des droits de ’'Homme en période
de conflit armé (1968); la Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale (1969) ; la Résolution AGNU 2675 (XXV) sur les principes fondamentaux
touchant a la protection des populations civiles en période de conflit armé (1970) ; le Protocole
additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés internationaux (Protocole I de 1977) ; le Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du
12 aolit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux (Protocole II de
1977) ; la Convention contre la Torture, peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (1984) ;
la Déclaration sur les standards humanitaires minima de Turku (1990) ; la Convention internationale
sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille (2003) ; la
Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées
(2006), etc.

8ISJEANGENE VILMER Jean-Baptiste, La responsabilité de protéger. PUF , « Que sais-je ? », 2015, p. 3,
p. 7 & p. 41. Voir aussi : ALVAREZ E. José, « The Schizophrénias of R2P», Chapitre 8, pp. 43-74, in
ALSTON Philip & MACDONALD Euan, « Human Rights. Intervention. and the Use of Force ».
Oxford University Press, 2008, 294 pages ; Commission internationale de I’intervention et de la
souveraineté des Etats, « La responsabilité de protéger » (rapport), Centre de recherches pour le
deéveloppement international, 2001 ; Résolution 60/1 de I’Assemblée Générale des Nations unies,
Document final du Sommet mondial de 2005, du 24 octobre 2005, A/RES/60/01, §§ 138-140 ;
Résolution 1674 du Conseil de sécurité des Nations Unis, Protection des civils dans les conflits armés,
28 avril 2006, S/RES/1674.

616[ntervention au nom de la « communauté internationale ».

17 Indication, qui démontre bien a quel point la question de la qualification juridique du « nettoyage ethnique
» n’est pas aisée.
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composantes du mécanisme de la responsabilité de protéger®'®. Dés lors, il y a donc tout lieu

d’adopter une vision trés étendue de la « population »°!°.
Le Statut de Rome contient volontairement 1’expression « population civile », pour
laquelle les juges de la CPI, dans I’affaire Bemba, ont tenu a rappeler qu’elle avait vocation a

désigner « un collectif, par opposition a des « civils » pris individuellement »%*°

et qu’elle était
justifiée par un usage passé®?!. En réalité, la notion de « population civile » telle qu’elle est
contenue dans I’article 7 du Statut tend a renvoyer a la définition donnée par le droit
international humanitaire, notamment a 1’article 50 du Protocole additionnel I de 1977 aux

Conventions de Genéve d’aott 1949922

et par la jurisprudence du Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie, comme qualifiant « toutes les personnes civiles par opposition aux
membres des forces armées et aux autres combattants légitimes »%%. Autrement dit, les crimes
contre I’humanité peuvent étre commis contre « des civils de la méme nationalité que I’ auteur

624 1’ Accusation doit

ou contre des civils apatrides ainsi que ceux d’une nationalité différente »
donc pouvoir démontrer que la « population civile [était] la cible principale et non incidente de
’attaque »°% lancée, mais « rien n’exige que les victimes des crimes sous-jacents soient des
civils et ce n’est pas non plus un élément constitutif des crimes contre I’humanité »%*°. 1l est

ainsi possible de dresser une liste non exhaustive de facteurs dégagés par I’ Accusation du TPIY

*18Sur ce point : KIRSTEN Ainley, Kirsten, « The responsibility to protect and the International Criminal
Court: counteracting the crisis ». International Affairs, vol.91, n°1, pp. 15-16 (pp. 37-54).

619CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 76.

620CPJ, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 152.

021Cité in CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016 (note de
bas de page, p. 79), citant Etats-Unis d'Amérique c. Altstotter et autres, Judgment, p. 973, [traduction]
« 1l est notable que [dans la loi no10 du Conseil de controle] ce sont les termes “contre une population
civile” qui sont employés et non “contre un civil” ».

622 Article 50 du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve d’aolt 1949.

623TPIY Affaire le Procureur c. Kunarac et consorts, [T-96-23-T& 1T-96-23/1-T, jugement, 22 février 2001,
§ 425.

624TP1Y, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 635.

625 TPIY Affaire le Procureur c. Kunarac et consorts, 1T-96-23-T& 1T-96-23/1-T, jugement, 22 février
2001, § 154.

26procureur c. Mrksi¢ & Sljivanéanin, 1T-95-14/2-A, appel, 17 décembre 2004, § 32 ; CPI, Affaire le
Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 156.
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et celle de la CPI, laquelle permet de déterminer si ’attaque a bel et bien était lancée

628

627, et « en connaissance de cette attaque »°-°.

spécifiquement contre une population civile

En se fondant sur la jurisprudence du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie

629 " cette liste de critéres permet d’établir une méthode

et de la Cour pénale internationale
d’évaluation globale fondée sur trois criteres. Ils portent sur le contexte général, le statut des
victimes et le comportement des assaillants. L’évaluation du contexte général n’est pas un
critere déterminant a lui seul. Son utilité est purement factuelle. Il s’agira de déduire le dessein
de commettre une attaque d’un ensemble de faits, puisque celui-ci n’a pas a étre « déclaré

630 L

expressément, ni énonce de fagon claire et précise » existence ou non d’un conflit armé

peut ainsi étre utile, sans pour autant constituer une condition nécessaire a 1’existence des
crimes contre I’humanité®!,

D’autres ¢éléments ont été¢ mis au jour par le TPIY a I’occasion de I’affaire Blaski¢ et
repris en particulier par la CPI dans sa décision relative a I’ouverture d’une enquéte sur la
situation au Kenya. Il y était ainsi fait mention des circonstances historiques générales ou du
cadre politique global, mais également d’un ensemble de faits®*? : la création et la mise en
ceuvre de structures politiques et/ou militaires autonomes ayant des rapports entre eux,
I’existence d’un programme politique au contenu publiquement assumé, 1’implication des

médias a des fins de propagande, une activité militaire notable (mobilisation, offensives

militaires a répétition et coordonnées) ou encore 1’adoption de mesures discriminatoires.

Outre I'intérét portée a cet ensemble contextuel et factuel assez large, il faut également
évaluer le statut des victimes, en s’intéressant d’abord a ’ampleur du nombre de victimes total
sans discrimination avant de déterminer le statut précis des victimes, notamment si les crimes
ont été commis a I’occasion d’un conflit armé, car comme I’indique le commentaire de I’article

50 du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Geneve de 1949, il est impossible

27TP1Y, Affaire le Procureur c. Kunarac et consorts, IT-96-23 & IT-96-23/1-A, appel, 12 juin 2002, § 90.

628 A ffaire le Procureur c. Katanga et consorts, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, §§ 804-806.

029Sources : CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 153 ;
Affaire le Procureur c. Katanga et consorts, 1CC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 807 ; TPIY,
Affaire le Procureur c¢. Mrksi¢ & Sljivancanin, [T-95-14/2-A, appel, 17 décembre 2004, § 32.

63OCPI, ICC-01/09, décision relative a I’ouverture d’une enquéte sur la situation au Kenya, 31 mars 2010,
§ 87.

631 A ffaire le Procureur c. Katanga et consorts, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 803.

632CPI, ICC-01/09, décision relative a 1’ouverture d’une enquéte sur la situation au Kenya, 31 mars 2010,
§ 87.
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d’éviter strictement a la population civile d’étre mélée a des combattants®**. Il n’est ainsi pas
question que le caractére civil de la population ne soit remis en cause par la seule présence de
ces combattants, a condition toutefois « qu’il ne s’agisse pas d’unités constituées et
relativement nombreuses »%**. 11 est ainsi nécessaire d’établir la proportion de civils parmi les

635

victimes™>, notamment en observant si la population a tenté d’opposé une quelconque forme

de résistance aux assaillants au moment de 1’attaque lancée contre elle®®.

Troisiéme élément du triptyque : 1’évaluation du comportement des assaillants, qu’il
s’agisse de civils ou de combattants. L’examen des moyens et méthodes employés au cours de
’attaque 7 sont intéressants, notamment lorsqu’ils sont combinés a celui du caractére

638 ot & celui de la nature des crimes commis®®. Enfin, en cas de

discriminatoire de I’attaque
conflit armé, le respect des précautions édictées par les Conventions de Genéve et leurs

protocoles par les organisations armées impliquées sera tout a fait pertinent a examiner.

Ce triptyque offre un support d’évaluation non négligeable, mais il ne serait pas superflu
d’y intégrer deux autres parametres, plus généraux, qu’est 1’évaluation de I’ampleur de I’impact
des crimes et celle du préjudice causé aux victimes et a leur famille, dés lors qu’il en est tenu
compte lors de I’examen de la gravité de I’affaire au titre des conditions de recevabilité d’une
affaire (cf. article 17(d) du Statut), et également lors de la fixation de la peine (cf. regles 145(1)(c)
et 145(2)(b)(iv) du Reglement de procédure et de preuve).

633Commentaire du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve d’aoit 1949, article 50,
§ 1922.

634Id.

635 A ffaire le Procureur ¢. Mrki¢ & Sljivanéanin, IT-95-14/2-A, appel, 17 décembre 2004, § 31. Dans
I’affaire Blaski¢, se fondant sur le Commentaire du Protocole additionnel I (article 50), la Chambre
d’appel a indiqué que, « pour déterminer si la présence de soldats au sein d’une population civile
prive cette derniére de son caractere civil, il faut tenir compte du nombre des soldats et examiner s’il
s 'agit ou non de permissionnaires ». Voir également : Affaire le Procureur c. Katanga et consorts, ICC-
01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 875.

636 A ffaire le Procureur c. Katanga et consorts, ICC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 820: « la
Chambre considere qu’il est établi que les villageois tués a I’Institut le jour de [’attaque n’ont opposé
aucune résistance et elle reléeve que la grande majorité d’entre eux étaient sans défense et cherchaient
seulement refuge dans les salles de classe ».

3714, § 802 et § 878.

03814, § 819 : « Les éléments de preuve montrent que, lorsque les assaillants ont pris le camp, nombre de
personnes, notamment des bébés, des enfants, des femmes et des personnes dgées |[...] », voir aussi §
823 et § 858. CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016,
§ 673.

639 Affaire le Procureur c. Katanga et consorts, [CC-01/04-01/07, jugement, 7 mars 2014, § 1105. Voir aussi :
CPI, Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 673.
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Cet ensemble de critéres s’inspire largement du droit international humanitaire aux fins
d’établir le statut civil d’une population, mais les dispositions de I’article 7 du Statut ont-elles

pour conséquence d’exclure de fagon stricte les combattants membres d’organisations armées ?

A. L’exclusion des combattants dans ’interprétation du caractere civil de la population

au sens de P’article 7 du Statut de la CP1 ?

Le TPIY a considéré qu’il fallait exclure tous les combattants, qu’ils aient ou non déposé
les armes, mais aussi les personnes mises hors de combat®®, tels qu’ils sont envisagés a Iarticle

3 commun aux Conventions de Geneve. L’article 7(1) du Statut de Rome indique seulement

641

qu’il doit s’agir d’une population civile®'. Une abondante jurisprudence internationale et

nationale souligne que la présence de quelques combattants parmi les civils®* ou encore

d’individus isolés ou momentanément groupés prenant les armes en état de légitime défense,

644

n’enléve rien au caractére civil de la population®® prise dans son ensemble®**. A ce sujet, dans

son rapport sur I’ex-Yougoslavie, la Commission d’experts avait relevé, que :

« [1]e chef de famille qui, [...] essaie de protéger sa famille [’arme a la main ne perd
pas pour autant son statut de civil. Tel peut étre aussi le cas du policier unique ou

640TPp1Y, Affaire le Procureur c. Marti¢, IT-95-11-A, appel, 8 octobre 2008, § 295.

841 Article 3(1) commun aux Conventions de Genéve d’aolt 1949 : » Les personnes qui ne participent pas
directement aux hostilités, y compris les membres de forces armées qui ont déposé les armes et les
personnes qui ont été mises hors de combat par maladie, blessure, détention, ou pour toute autre cause
». Voir aussi : TPIR, Affaire le Procureur c. Akayesu, ICTR-96-4-T, jugement, 2 septembre 1998,
§§ 656-658.

42Cas de la présence de résistants parmi la population civile. Voir : Affaire Klaus Barbie, Cass. Crim., 20
décembre 1985, Bull. Crim. N°407, § 1053 ; Affaire Paul Touvier, Cass. Crim., 27 novembre 1992,
Bull. Crim. n°394. Voir aussi : Article 50(3) du Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du
12 aott 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), 8 juin
1977 : « La présence au sein de la population civile de personnes isolées ne répondant pas a la
définition de personne civile ne prive pas cette population de sa qualité ».

843TP1Y, le Procureur c. Kordi¢ & Cerkez, IT-95-14/2-A, appel, 17 décembre 2004, § 50 : « La population
civile comprend toutes les personnes civiles et la présence au sein de la population civile de personnes
isolées ne répondant pas a la définition de personne civile ne prive pas cette population de sa qualité
». Voir aussi : TPIY, Affaire le Procureur c. Blaski¢, IT-95-14, appel, 29 juillet 2004, §§ 114-115 ; CPI,
Affaire le Procureur c. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, jugement, 21 mars 2016, § 153 ; CPI, CPI,
le Procureur c. Laurent Gbagbo, ICC-02/11-01/11, décision sur la confirmation des charges contre
Laurant Gbagbo, 12 juin 2014, § 63.

644 Comme le souligne Sévane GARIBIAN, la « population civile [est] plus large que le groupe visé par le
génocide », in Le crime contre [’humanité au regard des principes fondateurs de I'Etat moderne.
Naissance et consécration d’un principe. Schulthess, « Collection Genevoise », 2010, Thése n°796 de
la faculté de droit de I’Université de Genéve, p. 292.
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du garde de défense locale qui agissent ainsi, méme s’ils s’ associent pour essayer
d’empécher le cataclysme »%%°.

646 au sein de laquelle il est difficile d’établir

Dans certains cas, il existe une « zone floue »
une distinction entre les combattants et les civils, soit parce qu’ils se dissimulent volontairement
parmi la population civile, soit parce qu’ils ont un statut ambigu ou encore parce que ce sont
les civils eux-mémes qui viennent chercher refuge et protection auprés de combattants ou
d’autorités chargées du maintien de I’ordre. A titre d’exemple, les résistants actifs peuvent avoir
la qualité de victimes de crimes contre I’humanité®’, mais aux termes de la jurisprudence
Kayishema du Tribunal pénal international pour le Rwanda et du traitement de la situation au
Kenya par la Cour pénale internationale, sont exclues les forces de police ou de gendarmerie®*®,
y compris en temps de paix, et a fortiori d’autant plus lorsqu’elles sont associées aux forces
armées nationales®”. C’est donc en recourant au droit international humanitaire, comme lex
specialis, que les juges de la CPI ont la possibilité de trancher la question de savoir qui
appartient ou non a la population civile. Dans I’affaire Ongwen, 1’Accusation comme la
Chambre préliminaire de la CPI, ont ainsi pu relever que les violences commises contre les
jeunes femmes et les petites filles enlevées et détenues comme esclaves par la Lord Resistance

Army (Armée de la Résistance du Seigneur), pouvaient étre qualifiées de crimes contre

645Rapport final de la commission d’experts pour la Yougoslavie, constituée conformément a la résolution
780 (1992) du Conseil de Sécurité des Nations unies, Doc. S/1994/674, 27 mai 1994, § 78.

646TPIY, Affaire le Procureur c. Tadi¢, IT-94-1-T, jugement, 7 mai 1997, § 637.

647Rapport final de la Commission d’experts pour la Yougoslavie constituée conformément a la résolution
780 (1992) du Conseil de Sécurité des Nations unies, Doc. S/1994/674, 27 mai 1994, § 55.

S48TPIR, Affaire le Procureur c. Kayishema, ICTR-95-1-T, jugement 21 mai 1999, §§ 127 : « [le] terme
« civil » doit étre entendu comme s’ appliquant tant a une situation de guerre qu’a un contexte de paix
relative. La Chambre estime qu’il convient d’interpréter au sens large la notion de « civil », [...],
exception faite de celles chargées de maintenir [’ordre public et investies du pouvoir de faire usage de
la force publique ».

649CPI, Situation au Kenya, ICC-01/09, décision relative a 1’ouverture d’une enquéte sur la situation au
Kenya, 31 mars 2010, § 128 : « En ce qui concerne les attaques commises par la police, il est rapporté
que les meurtres des individus soup¢onnés d’appartenir aux Mungiki ont été commis dans le cadre
d’une campagne gouvernementale visant a [’élimination de ce gang, alors que les personnes
soupgonnées d’appartenir a la SLDF et les habitants du mont Elgon auraient été tués dans le cadre
d’une opération menée conjointement par les forces de police et les forces armées
gouvernementales ».
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4650

I’humanité®*°, Bien qu’aux cotés de forces combattantes (de maniére contrainte)®!

, celles-ci ne
participaient pas activement aux hostilités®*2. 11 semble donc utile de se référer a la définition
que donne I’article 50 du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve de 1977 : « [l]a

population civile comprend toutes les personnes civiles »%°3, ¢’est-a-dire :

« [...] toute personne n'appartenant pas a l'une des catégories visées a l'article
4 A,1), 2), 3) et 6) de la Ille Convention et a l'article 43 du présent Protocole.
En cas de doute, ladite personne sera considérée comme civile »034,

Par ailleurs, nul besoin de la qualification de crimes contre I’humanité, si les actes
criminels contenus a ’article 7 du Statut de Rome sont commis au cours d’un conflit armé
contre des combattants mis hors de combat, puisqu’ils revétent alors la qualification de crimes

de guerre.

Un cas mérite néanmoins plus d’attention que les autres : le statut des forces de maintien

de la paix (B).

65 0CPI, Affaire le Procureur c. Ongwen, ICC-02/04-01/15, décision sur la confirmation des charges, 23 mars
2016, § 122 : « Ces coauteurs, parmi lesquels Dominic Ongwen ont, par l’intermédiaire d’autres
commandants et combattants de I’ARS qui violaient et frappaient de fagcon répétée ces femmes et ces
filles qui étaient sous leur garde ou leur contréle [...] [dlurant cette période, ces femmes et ces filles
étaient des civiles qui ne prenaient pas activement part aux hostilités et Dominic Ongwen avait
connaissance de ce statut ».

%1Dans son plan stratégique 2019-2021, la Cour souligne qu’elle souhaite renforcer le cadre protecteur que
constitue le droit international humanitaire « en ce qui concerne des crimes commis par un groupe
armé contre des membres de son propre groupe ». Bureau du Procureur, Plan stratégique 2019-2021,
17 juillet 2019, p. 11. Voir également: CPI, le Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06-2359,
Judgment, 8 juillet 2019. Egalement : CPI, Affaire le Procureur c. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, appeal
from the decision on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6
and 9, 26 janvier 2017.

6524 question de savoir si les enfants-soldats et tous ceux considérés comme membres du groupe armé par
assimilation étaient susceptibles d’étre qualifiés de civils a d’ailleurs suscité I’intérét de I’équipe de la
défense dans I’affaire Ntaganda. En effet, elle considérait comme inopportune et contradictoire, le fait
de retenir I’enr6lement d’enfants et dans le méme temps de retenir le viol et les violences sexuelles en
tant que crimes de guerre, car 1’un aurait requis de démontrer I’appartenance des enfants au groupe
militaire, ’autre son appartenance a la population civile. Voir : CPI, Affaire le Procureur c. Ntaganda,
ICC-01/04-02/06, appeal from the decision on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court
in respect of Counts 6 and 9, 26 janvier 2017, §§ 14-16.

633 Article 50(2) du Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 aolit 1949 relatif a la protection
des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), 8 juin 1977.

054 Article 50(1) du Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949 relatif a la protection
des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), 8 juin 1977.
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B. Le cas particulier des forces de maintien de la paix

A forces particuliéres, traitement particulier. Les articles 8(2)(b)(iii) et 8(2)(e)(iii) y font
référence, en ce qu’ils rappellent que le personnel des missions de la paix, bénéficient en
principe®> de « la protection que le droit international des conflits armés garantit aux civils et
aux biens de caractere civil ». Ces dispositions sont directement issues de la Convention du 9
décembre 1994 sur la sécurité du personnel des Nations unies et du personnel associé ont été
intégrées dans le Statut de la CPI et méritent d’étre confrontées aux conditions posées a I’article
7(1) du Statut. En effet, malgré leurs missions « civilo-militaires », les forces de maintien de la
paix ne sont pas considérées de fait comme des forces combattantes — autrement dit des parties

au conflit. En conséquence, elles peuvent étre victimes de crimes de guerre®>

et pourraient
éventuellement étre victimes de crimes contre I’humanité. A I’observation des dispositions de
I’article 7(1) du Statut et de ’approche adoptée pour opérer la distinction entre individus
composant la population civile et les combattants, il ne serait pas aberrant de procéder par
analogie, toutes les fois ou les personnes participant aux missions de maintien de la paix sont
prises pour cible délibérément alors qu’elles ne participent pas directement aux hostilités.
D’ailleurs une telle une interprétation serait tout a fait cohérente, eu égard aux missions des
forces de maintien de la paix prévues par mandat des Nations unies, que sont par exemple,
celles de veiller au respect du droit international humanitaire, de veiller au respect des cessez-

le-feu, de participer au désarmement des parties au conflit, de sécuriser 1’acheminement de

I’aide humanitaire, etc.

Toutefois, la présence d’une « attaque généralisée ou systématique lancée contre toute
population civile » ne suffit pas a retenir la qualification de crime contre I’humanité. La
commission de chacun des actes constitutifs mentionnés a 1’article 7(1) du Statut doit étre

intentionnelle, c’est-a-dire que les auteurs des crimes doivent avoir agi « en connaissance de

955Dans la version francaise du Statut de Rome, I’usage de « pour autant » et dans la version anglaise “as
long as”, sous-tendent que dans certaines hypothéses, le personnel des missions de maintien de la paix
peut perdre le bénéfice de cette protection.

856 ¢ Tribunal pour la Sierra Leone a considéré que les attaques lancées contre les « peacekeepers » de la
Mission des Nations unies en Sierra Leone étaient constitutives de violations graves du droit
international humanitaire. TSSL, le Procureur contre Issahassan Sesay, Morris Kallon & Augustine
Gbao, SCSUJ4-1S-T, jugement, 8 avril 2009, §§ 188-190 et § 194. Id. CPI, Affaire le Procureur c.
Abdallah Banda Abakaer Nourain et Saleh Mohammed Jerbo Jamus, ICC-02/05-03/09, Rectificatif a
la Décision relative a la confirmation des charges, 7 mars 2011, § 5.
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cette attaque »*’ (article 7(1) StCPI), mais surtout « en application ou dans la poursuite de la
politique d’un Etat ou d’une organisation ayant pour but une telle attaque »*°°. La poursuite
d’une politique criminelle d’Ftat par des forces armées nationales n’est pas une nouveauté.
Toutefois, il y a lieu de s’interroger quant a la prise en compte du groupe armé non étatique
derriere I’'usage du terme général « politique », d’autant qu’aux termes de 1’une des décisions

rendues dans 1’affaire Bemba Gombo :

« [...] Une telle politique peut étre mise en place par des groupes de personnes
dirigeant un territoire spécifique ou par toute organisation capable de commettre
une attaque généralisée ou systématique contre une population civile [...] »%.

857 individu n’a pas besoin de connaitre précisément tous les détails de cette politique. CPI, le Procureur c.

Laurent Gbagbo, ICC-02/11-01/11, décision sur la confirmation des charges contre Laurant Gbagbo,
12 juin 2014, §§ 211-212 et § 215.

658 Article 7(2)(a) du Statut de Rome.

59CPI, Affaire le Procureur ¢. Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, décision rendue en application des alinéas
a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a
I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 juin 2009, § 81.
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Section 2 : L’exigence d’une politique d’Etat ou d’une organisation pouvant

inclure des groupes armés organisés

Larticle 7(2)(a) du Statut de Rome définit « 1’attaque » comme constituant une série
d’actes réalisés en « application ou dans la poursuite de la politique d’un Etat ou d’une
organisation ayant pour but une telle attaque ». 1l y a ici, de manicre sous-jacente, 1’idée selon
laquelle le crime contre 1’humanité doit avoir été planifi¢®® et orienté®!. Mario BETTATI parle
a ce propos de « systématicité » et évoque 1’existence d’une politique émanant d’une puissance,

comme illustrant les deux aspects d’un « dessein criminel d’ensemble » % .

Comme
précédemment étudié, les crimes contre I’humanité ne peuvent étre le fruit de la fortuité®®, de
pratiques opportunistes ou d’un individu agissant seul dans son propre intérét®® ; ils sont

obligatoirement revétus d’une dimension politique et collective®’.

D¢s lors, il faut s’interroger. Dans quelle mesure, les forces armées nationales, ainsi que
les groupes armés non étatiques peuvent-il agir dans la poursuite de la politique d’un Etat ? Les
acteurs armés non étatiques peuvent-ils s’apparenter dans certains cas a une autorité étatique,
notamment lorsqu’ils controlent de facto une zone ? Enfin, le groupe armé peut-il étre assimilé

a une « organisation » au sens de 1’article 7(2) StCPI ?

SOBETTATI Mario, « Le crime contre I”’humanité » (chapitre 8), in ASCENSIO Hervé, DECAUX Emmanuel
& PELLET Alain, Droit international pénal. Pedone, « CEDIN », 2°m¢ éd. Révisée, 2012, pp. 108-
110.

661 ROBINSON Darryl, « Defining crimes against humanity at the Rome Conference ». The American
Journal of International Law, January 1999, vol.93, n°1, p. 48.

%6214, p. 108.

663 TPIY, Affaire le Procureur c. Kunarac et consorts, [T-96-23 & IT-96-23/1-A, appel, 12 juin 2002, § 94.

664BASSIOUNI Cherif, « Revisiting the Architecture of Crimes Against Humanity: Almost a Century in the
Making, with Gaps and Ambiguities Remaining — the Need for a Specialized Convention », in
SADAT Leila Nadya, Forging a Convention for Crimes Against Humanity. Cambridge University
Press, 2013, pp. 54-55. Voir aussi : Les explications de la Commission d’¢élaboration du Projet de Code
de crimes contre la paix et la sécurité¢ de I’humanité.

%65Dans 1’affaire Kunarac, I’exigence d’une politique a été balayée d’un revers de la main par les juges, qui
considéraient qu’il ne s’agissait pas de I’'un des éléments constitutifs du crime contre ’humanité
d’aprées le Statut du TPIY et le droit coutumier. TPIY, Affaire le Procureur c¢. Kunarac et consorts, IT-
96-23, appel, 12 juin 2002, § 98 : « Contrairement a ce qu’en disent les Appelants, il n’est pas
nécessaire que [’attaque ou les actes des accusés soient le fruit d’une « politique » ou d’un « plan »
quelconque. Rien, dans le Statut ou le droit international coutumier tel qu’il existait a I’époque des
faits allégues, n’exige la preuve de I’existence d’un plan ou d’une politique visant a la perpétration
de ces crimes ». L’ennui étant, que cette jurisprudence a été par la suite, reprise et commentée, pour
contester la présence d’un ¢élément au sein du Statut de Rome.
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§1. Le caractere systémique des crimes contre I’humanité

L’insertion d’un élément politique dans le Statut de la Cour pénale internationale aurait
pu constituer un obstacle aux poursuites. Cependant, ne pas en faire mention, aurait constitué
un retour en arriére non négligeable, voire illogique, d’autant que méme le droit de Nuremberg
avait expressément souligné 1’hypothése d’une planification institutionnelle®®®. Larti