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La Chambre d’appel du Tribunal international charge de poursuivre les personnes présumées
responsables de violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire
de I’ex-Yougoslavie depuis 1991 (le « Tribunal international » ou le «Tribunal ») est saisie
des appels interjetés contre le jugement rendu par la Chambre de premiere instance Il le
16 novembre 1998 dans I’affaire Le Procureur c/ Zejnil Delalic, Zdravko Mucic alias

« Pavo », Hazim Deli}, Esad LandZo alias « Zenga » (le « Jugement »)*.

Aprés examen des conclusions écrites et orales des parties, la Chambre d’appel

REND LE PRESENT ARRET.

! Le Procureur ¢/ Zejnil Delali}, Zdravko Muci} alias « Pavo», Hazim Deli}, Esad Land o alias « Zenga »,
affaire n°1T-96-21-T, Chambre de premiére instance, 16 novembre 1998 (le « Jugement ») (On trouve en
annexe B une liste des principaux acronymes et abréviations utilisés dans le présent Arrét.)
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I. INTRODUCTION

1. L’ acte d’accusation décerné a I’encontre de Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim
Delic et Esad LandZo, confirmé le 21 mars 1996, fait état de violations graves présumées du
droit humanitaire commises en 1992, époque ou des forces composées de Musulmans et de
Croates de Bosnie ont pris le contréle de villages dans la municipalité de Konjic, en
Bosnie-Herzégovine centrale. Le présent appel porte sur les événements survenus dans la
municipalité de Konjic, dans d’anciennes installations de I’Armée populaire yougoslave
(« JNA ») : le camp de détention de Celebici. La Chambre de premiere instance a conclu que
des détenus y avaient été tués, torturés, agressés sexuellement, passés a tabac et, de fagon
générale, soumis a un traitement cruel et inhumain par Mucic, Delic et LandZo. La Chambre
de premiére instance a également conclu que Mucic? avait agi en tant que commandant du

camp de Celebici, Delic, en qualité de commandant adjoint et LandZo, en tant que gardien.

2. A différents titres, Delalic a coordonné les activités des forces musulmanes et croates
de Bosnie dans la région de Konjic, a partir d’avril 1992 environ jusqu’en septembre 1992. Il a
été déclaré non coupable de 12 chefs d’infractions graves aux Conventions de Genéve de 1949
et de violations des lois ou coutumes de la guerre. La Chambre de premiére instance a conclu
que Delalic n’avait pas un pouvoir de direction suffisant sur le camp de Celebici ou sur ses
gardiens pour étre tenu pénalement responsable des crimes commis par ceux-ci®.

3. Muci} a été déclaré coupable d’infractions graves aux Conventions de Geneve et de
violations des lois et coutumes de la guerre, pour meurtre, torture, traitements inhumains et
détention illégale de civils, principalement en tant que supérieur hiérarchique, en sa qualité de
commandant du camp de Celebici, mais également, s’agissant de certains chefs, pour avoir
directement participé aux crimes commis®. Muci} a été condamné & sept ans
d’emprisonnement®. Delic a été déclaré coupable d’infractions graves aux Conventions de
Geneéve et de violations des lois et coutumes de la guerre pour avoir directement participe a

des meurtres, actes de torture et traitements inhumains®. Delic a été condamné & vingt ans

Jugement, p. 318 a 431.
Jugement, par. 721.

Jugement, p. 463 a 468.
Jugement, p. 481 a 484.
Jugement, p. 468 a 474.

o g b~ W N

Agce .. 01T Ar A A e AN L£Z...i...ANNA



d’emprisonnement’. LandZo a été déclaré coupable d’infractions graves aux Conventions de
Genéve et de violations graves des lois et coutumes de la guerre, pour meurtre, torture et
traitements cruels ; il a été condamné & quinze ans d’emprisonnement®.

4. Le rappel de la procédure en appel figure a I’annexe A, laquelle comprend également
une liste compléte des moyens d’appel. Certains de ces moyens portaient en grande partie sur
le méme sujet. En outre, Muci} et Deli} se sont associés a certains des moyens d’appel
soulevés par LandZo. Deés lors, dans le présent Arrét, la Chambre examinera les différents

moyens d’appel en les regroupant par sujet, méthode déja utilisée pour les exposés en appel.

" Jugement, p. 484 4 488.
Jugement, p. 488 a 492,
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Il. MOYENS D’APPEL TIRES DE L’ARTICLE 2 DU STATUT

5. Deli}, Muci} et LandZzo mt soulevé deux questions étroitement liées a propos des
conclusions de la Chambre de premiére instance fondées sur I’article 2 du Statut. La premiére
concerne le critere juridique permettant de déterminer la nature du conflit ; la seconde, celui
permettant d’établir qu’une personne est « protégée » au sens de la 1V Convention de Genéve.
Delic a également soulevé la question de savoir si la Bosnie-Herzégovine était partie aux

Conventions de Genéve a I’époque des faits.

A. La Chambre de premiére instance a-t-elle conclu a tort au caractére international du

conflit armé en Bosnie-Herzégovine a I’épogue des faits ?

6. Deli}®, Muci}!® et Land o' contestent la conclusion de la Chambre de premiére
instance, selon laquelle le conflit armé en Bosnie-Herzégovine était un conflit international
pendant toute la période considérée dans I’acte d’accusation. Se fondant sur le raisonnement
suivi par la majorité des juges dans les Jugements Tadi} et Aleksovski en premiere instance, les
appelants font valoir que le conflit armé n’a jamais cessé d’étre un conflit interne. Ils avancent
que la Chambre de premiére instance n’a pas utilisé le critére juridique qui convenait pour
déterminer la nature du conflit, et qu’il eGt fallu appliquer le critére du « controle effectif » retenu
par la majorité des juges de la Chambre de premiere instance Tadi}, qui se sont fondés en cela sur
I Arrét Nicaragua'?. Selon les appelants, si on applique ce critére, les faits tels qu’établis par
la Chambre de premiére instance ne permettent pas de conclure au caractere international du
conflit armé. Par conséquent, les appelants demandent I’annulation de la déclaration de

culpabilité pour les chefs de I"acte d’accusation fondés sur I"article 2 du Statut™®.

Le huitieme moyen d’appel de Hazim Delic, tel qu’énoncé dans « I’Exposé des moyens d'appel présentés
par I'appelant Hazim Deli} », 17 mai 2000, s’énonce ainsi : La Chambre de premiére instance a-t-elle conclu
a tort que le conflit en Bosnie-Herzégovine était un conflit armé international a I’époque considérée par
I’acte d’accusation ? A I’audience, le Conseil de Deli} a défendu ce moyen au nom de tous les appelants.

Le cinquiéme moyen d’appel de Zdravko Muci}, tel qu’exposé dans le « Dépbt par l'appelant Zdravko
Mucic de ses moyens d'appel définitifs », 31 mai 2000, s’énonce comme suit : La Chambre de premiére
instance s’est-elle trompée en déclarant que le conflit en Bosnie-Herzégovine décrit en I’espece était un
conflit armé international durant la période couverte par I’acte d’accusation ?

Le cinquiéme moyen d’appel de Esad Land o, tel qu’exposé dans « le Mémoire de Land o », s’énonce
comme suit : La Chambre de premiére instance a erré en droit et en fait en déclarant qu’il existait un conflit
armé international a I’époque des événements allégués du camp de ~elebi}i.

Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c/ Etats-Unis
d’Amérique), fond, Arrét, C.1.J. Recueil 1986 p. 14 (« affaire Nicaragua »).

En outre, Deli} soutient que I’Accusation a fait état d’un conflit armé international dans chacun des chefs
d’accusation. Par conséquent, il estime que tous les chefs devraient étre rejetés puisque cette allégation est
devenue un élément constitutif de chaque crime reproché. Il ajoute que la Chambre d’appel devrait rejeter
I’acte d’accusation dans son ensemble au motif qu’elle n’est pas compétente ratione materiae, puisque
I’Accusation s’est fondée sur ce conflit international pour invoquer la compétence du Tribunal.
Mémoire de Deli}, par. 227 a 248 (version en anglais).

10

11

12

13
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7. L’Accusation soutient que ces moyens d’appel devraient étre rejetés. Elle fait valoir
que le critére juridique approprié pour juger du caractére international d’un conflit armé est
celui édicté par la Chambre d’appel dans I’ Arrét Tadi}, laquelle a rejeté le critere du « contrdle
effectif » pour les actes commis par des forces armées ou des unités paramilitaires. S’appuyant
sur I’Arrét Aleksovski, I’Accusation affirme que la Chambre d’appel devrait s’en tenir a sa

décision antérieure.

8. Comme I’a fait observer I’Accusation, la question du critere juridique approprié pour
juger du caractére international d’un conflit armé a éte examinée par la Chambre d’appel dans
I’ Arrét Tadic. Dans I’ Arrét Aleksovski, la Chambre d’appel a conclu que « dans I’intérét de la
sécurité et de la prévisibilité juridiques, la Chambre d’appel ?devaitg suivre ses décisions
antérieures, mais ?restaitg libre de s’en écarter si des raisons impérieuses lui ?paraissaientg le
commander dans I’intérét de la justice'* ». Approfondissant ce principe, la Chambre a précisé :

Parmi les situations ou, dans I’intérét de la justice, des raisons impérieuses commandent
de s’écarter d’une décision antérieure, citons I’exemple d’une décision prise sur la base
d’un principe juridique erroné ou d’une décision rendue per incuriam, c’est-a-dire
« tranchée a tort, généralement parce que le ou les juges n’étaient pas bien au fait du droit
applicable ».

Il importe de préciser que la regle est de s’en tenir aux décisions antérieures et que le
revirement constitue I’exception. La Chambre d’appel ne s’écartera d’une de ses
décisions antérieures qu’aprés un examen des plus attentifs, tant des points de droit, et
notamment des sources citées a leur appui, que des points de fait.

Ce qui est retenu dans les décisions antérieures, c’est le principe juridique qui les fonde
(ratio decidendi). L’obligation de le suivre ne vaut que pour des affaires similaires ou
significativement similaires. Ceci revient moins a dire que les faits sont similaires ou
significativement similaires qu’a dire que la question soulevée par les faits de la deuxieme
affaire doit étre la méme que celle tranchée a I’aide du principe juridique lors de la
premiére décision. 1l n’y a aucune obligation de se conformer aux décisions antérieures
qui peuvent, pour une raison ou une autre, se distinguer de la question posée aux juges en
I’espéce.

Forte de cette conclusion, la Chambre d’appel Aleksovski a appliqué le critere juridique retenu

dans I’ Arrét Tadic pour juger de I’internationalité d’un conflit.

9. A la lumiére de ce qui précéde, la Chambre d’appel aborde & présent la question du
droit applicable pour juger du caractére international d’un conflit armé.

14 Arrét Aleksovski, par. 107.
15 Arrét Aleksovski, par. 108 & 110 (note de bas de page omise).
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1. Quel est le droit applicable ?

10. La Chambre d’appel se penche a présent sur une question soulevée dans I’Arrét Tadi},
et sur les conclusions pertinentes formulées par les parties a ce propos, afin de déterminer si
des raisons impérieuses commandent d’écarter, dans I’intérét de la Justice, le critere dégagé
dans I’Arrét Aleksovski®.

11. La Chambre d’appel constate d’entrée de jeu que les conclusions auxquelles était
parvenue la majorité des juges dans les Jugements Tadi} et Aleksovski et sur lesquelles se

fondent les appelants, ont été infirmées en appel.

12. Dans I’affaire Tadi}, la Chambre d'appel a notamment entrepris de déterminer quels
criteres juridiques permettaient de conclure que des forces armées engagées dans un conflit,
interne de prime abord, agissaient au nom d'une Puissance étrangére, donnant par la un
caractere international a ce conflit.

13. La Chambre d’appel a estimé que la question de I’internationalité du conflit ne pouvait
étre tranchée qu’en déterminant si les forces serbes de Bosnie « peuvent étre considérées
comme des organes de droit ou de fait d'une Puissance étrangére, nommément la RFY!' ». Il
importait dés lors de «préciser quel degré d'autorité ou de contrdle un Etat étranger doit
exercer sur des forces armées qui combattent en son nom pour conférer un caractére
international & un conflit armé de prime abord interne®® ». Aprés avoir passé en revue diverses
affaires, dont I’affaire Nicaragua, la Chambre a estimé que le droit international ne requérait
pas toujours le méme degré de contrdle sur les groupes armés ou les particuliers pour que
ceux-ci puissent étre considérés comme un organe de fait d’un Etat. La Chambre d’appel a
conclu que trois critéres de contrdle différents pouvaient étre appliqués pour déterminer si une
entité agissait en qualité d’organe de fait d’un Etat, le choix de I’un ou I’autre dépendant de la
nature de cette entité. La Chambre d’appel a a partir de la déterminé que la situation qui
I’occupait entrait dans la deuxiéme catégorie qu’elle avait identifiée’®, & savoir celle des actes
commis par des forces armées, des milices ou des unites paramilitaires.

16 Bien que les Mémoires des appelants et de I’Accusation aient été déposés avant le prononcé de

I’ Arrét Aleksovski, ces derniers ont eu la possibilité de présenter des conclusions sur ce point a I’audience.

17 Arrét Tadi}, par. 87.

18 bid., par. 97 (souligné dans I’original).

19 Les autres catégories identifiées par la Chambre d’appel étaient 1) des actes commis par un particulier isolé
ou un groupe qui n’est pas militairement organisé, pour lesquels le critere applicable est I’exigence
« d’instructions spécifiques », ou de I’approbation publique a posteriori par I’Etat concerné, par. 137, et 3) des
actes commis par des individus assimilés a des organes de I’Etat en conséquence de leur comportement dans les
faits au sein de la structure dudit Etat, méme en I’absence d’instructions données par ce dernier, par. 141 a144.
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14, La Chambre d’appel a déterminé que le critére juridique applicable a cette catégorie

était celui du « contréle global » :

Pour imputer la responsabilité d’actes commis par des groupes militaires ou paramilitaires
a un Etat, il faut établir que ce dernier exerce un contréle global sur le groupe, non
seulement en I’équipant et le financant, mais également en coordonnant ou en prétant son
concours a la planification d’ensemble de ses activités militaires. ?...?1l n’est cependant
pas nécessaire d’exiger de plus que I’Etat ait donné, soit au chef du groupe soit a ses
membres, des instructions ou directives pour commettre certains actes spécifiques
contraires au droit international®®.

15. Il a été précisé que le contréle global devait aller au-dela de « la simple aide financiere,
fourniture d’équipements militaires ou formation®* ». En outre, la Chambre d’appel a donné

une définition souple de ce critere, ce qui lui permet de prendre en compte la diversité des

situations sur le terrain dans les conflits actuels :

Cette condition ne va toutefois pas jusqu’a inclure I’émission d’ordres spécifiques par
I’Etat ou sa direction de chaque opération. Le droit international n’exige nullement que
les autorités exergant le contrdle planifient toutes les opérations des unités qui dépendent
d’elles, qu’elles choisissent leurs cibles ou leur donnent des instructions spécifiques
concernant la conduite d’opérations militaires ou toutes violations présumées du droit
international humanitaire. Le degré de contrble requis en droit international peut étre
considéré comme avéré lorsqu’un Etat (ou, dans le contexte d’un conflit armé, une Partie
au conflit) joue un réle dans I’organisation, la coordination ou la planification des
actions militaires du groupe militaire, en plus de le financer, I’entrainer, I’équiper ou lui
apporter son soutien opérationnel. Les actes commis par ce groupe ou par ses membres
peuvent dés lors étre assimilés a des actes d’organes de fait de I’Etat, que ce dernier ait ou
non donné des instructions particuliéres pour la perpétration de chacun d’eux??.

16.  Aprés une étude minutieuse de I’Arrét Nicaragua, la Chambre d’appel Tadi} a estimé
que le critére du « contréle effectif » énoncé par la CI1J n’était pas convaincant, pour deux

raisons.

17. Premiérement, ce critere du «controle effectif» n’est, semble-t-il, pas dans la
« logique méme de l'ensemble du systtme de la responsabilité des Etats en droit
international®® », lequel « ne repose pas sur des critéres rigides et uniformes®* ». Selon la
Chambre d’appel, « I'ensemble des régles du droit international régissant la responsabilité des

20 Arrét Tadi}, par. 131 (non souligné dans I’original).

2L Arrét Tadi}, par. 137.

22 Idem (souligné dans I’original).
23 Arrét Tadi}, par. 116.

24 pid., par. 117.
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Etats est basé sur une conception réaliste de la responsabilité, qui ignore le formalisme
juridique®® ». Par conséquent, la responsabilité internationale d’un Etat peut toujours étre
engagée, que celui-ci ait ou non donné des instructions spécifiques®.

18. Deuxiémement, ce méme critére est en contradiction avec la pratique judiciaire et
étatique. Se fondant sur la jurisprudence de tribunaux statuant sur les demandes en réparation,
sur celle de juridictions nationales et internationales et sur la pratique des Etats, la Chambre a
conclu que cette pratique judiciaire et étatique avait retenu le critere du contréle effectif
lorsqu’il s’agissait d’individus ou de groupes inorganisés agissant au nom des Etats, mais avait

appliqué un autre critére dans le cas de groupes militaires ou paramilitaires?’.

19. La Chambre d’appel a conclu que les forces armées de la Republika Srpska devaient
étre considérées comme agissant sous le contr6le global et au nom de la République féderale
de Yougoslavie (RFY), puisque leurs objectifs et leur stratégie étaient communs, ce qui

conférait au conflit armé un caractére international.

20.  Apres s’étre longuement interrogée sur le bien-fondé du critere du « controle effectif »
employé dans I’affaire Nicaragua, la Chambre d’appel lui a finalement préfére celui du
« contrdle global », moins contraignant, ce qui est peut-étre symptomatique d’une tendance,
celle qui consiste simplement & se fonder sur le droit international du recours a la force, ou
droit de la guerre (jus ad bellum), pour qualifier un conflit. En effet, la situation dans laquelle
un Etat, la RFY, recourt indirectement & la force contre un autre Etat, la Bosnie-Herzégovine,
en soutenant une des parties au conflit, les forces serbes de Bosnie, peut également étre
qualifiée de conflit international par personnes interposées. Dans ce contexte, on utilise le
critere du «contr6le global » pour établir I’intervention d’une Puissance étrangere et, par

conséquent, pour conclure a I’internationalité d’un conflit de prime abord interne.

21. Les appelants font valoir que c’est a tort que I’Arrét Tadic rejette le « critére juridique
approprié » retenu dans I’affaire Nicaragua, puisque le Tribunal est lié par la jurisprudence de
la C1J%8. Selon eux, une fois que la CIJ s’est prononcée sur une question, le Tribunal devrait se

conformer a cette décision 1) du fait de la place de la Cl1J dans la Charte des Nations Unies

25 bid., par. 121.

26 Ibid., par. 123.

2T pid., par. 124, et 125 a 136.

28 Réplique de Deli}, par. 99 (version en anglais) ; également adoptée par Land"o.
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et 2) en raison de la valeur du précédent?®

. En outre, méme si le Tribunal n’est pas lié par les
décisions de la ClJ, les appelants avancent qu’il n’est « pas souhaitable que deux juridictions

2...g prennent des décisions contradictoires & propos d’une méme question®° ».

22. L’Accusation réfute cet argument en faisant valoir que : 1) Les deux juridictions ont
une compétence différente et, en outre, le Statut de la Cl1J ne précise pas que ses décisions ont
valeur de précédents. Par conséquent, il serait bizarre que la CI1J ne soit pas tenue par ses
propres décisions, alors que le Tribunal, qui n’a pas la méme compétence, le serait**. 2) Dans
I’ Arrét Tadic, la Chambre d’appel a explicitement fait référence au critére retenu dans I’affaire
Nicaragua, mais a estimé qu’il n’était pas pertinent*>. 3) Dans une opinion dissidente
présentée en complément d’une décision du TPIR, le Juge Shahabuddeen a estimé que les
différences entre le Tribunal et la CIJ n’interdisaient pas un recours a la jurisprudence sur les
questions pertinentes, et n’interdisaient pas non plus au Tribunal de s’inspirer des arréts de la

C1J, sans pour autant étre lié par eux>2.

23. La Chambre d’appel n’est pas convaincue par |’argumentation des appelants.
Considérant I’argument selon lequel elle ne devrait pas appliquer le critére retenu dans
I’affaire Nicaragua pour trancher la question posée puisque les deux juridictions n’ont pas la
méme compétence, la Chambre d’appel Tadi} a déclareé :

Ce n’est pas la distinction entre deux catégories de responsabilité qui est en cause, mais

plutdt la question préliminaire de savoir a quelles conditions, en droit international, on
peut considérer qu’un particulier a agi comme un organe de fait d’un Etat®*.

24.  La Chambre d’appel reconnait qu’« en droit international, I’application des exigences
de cohérence, de stabilité et de prévisibilité ne s’arréte pas aux portes du Tribunal. 2..? La

Chambre d’appel ne peut ignorer I’état genéral du droit au sein de la communauté

29 A I’audience en appel, le Conseil de Deli} a soutenu que le Tribunal était lié par les décisions de la C.1.J.,

parce que cette Cour est la « premiére instance judiciaire de 1’Organisation des Nations Unies » (compte
rendu d’audience en appel, p. 87), et « avant tout la Cour supréme des Nations Unies » (ibid., p. 88 et 89),
alors que le Tribunal est « une instance judiciaire dépendant d’un autre organe, le Conseil de sécurité »

(ibid., p. 87).
30 Compte rendu d’audience en appel (CRA, p.91).
31 CRA, p. 91
32 CRA, p. 91.

3 CRA, p. 92. D’aprés ce compte rendu, I’Accusation fait référence & la décision rendue dans I’affaire

Le Procureur ¢/ Anatole Nsengiyumva. Aucune date n’est mentionnée, mais il semble qu’il s’agisse de
I’opinion dissidente présentée par le Juge Shahabuddeen dans Le Procureur ¢/ Anatole Nsengiyumva, affaire
n°®ICTR-96-12-A, 3 juin 1999. Cependant, il semble que I’Accusation ait voulu se référer & la Separate
Opinion of Judge Shahabuddeen dans Le Procureur c/ Laurent Semanza, TPIR, affaire n°ICTR-97-20-A,
31 mai 2000.

3 Arrét Tadi}, par. 104 (non souligné dans I’original).
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internationale, dont elle sert les intéréts® » raduction non officielle? Cependant, ce Tribunal
est une institution judiciaire internationale autonome et, bien que la CIJ constitue «I’organe
judiciaire principal®® » du systéme des Nations Unies auquel le Tribunal appartient, il n’existe
aucun lien hiérarchique entre les deux juridictions. Par conséquent, s’il est vrai que la
Chambre d’appel tiendra nécessairement compte des décisions rendues par d’autres
juridictions internationales, elle peut, aprés mdre réflexion, parvenir a une conclusion

différente.

25. Land o a en outre fait valoir que, dans I’Arrét Tadi} relatif a la compétence, la
Chambre d’appel avait a juste titre décidé qu’il s’agissait d’un conflit interne. La Chambre
d’appel fait observer que cet argument a déja été formulé par les appelants au procés en
premiere instance. La Chambre de premiére instance avait alors conclu qu’il était « faux de
prétendre que la Chambre d’appel ?avaitg déja tranché la question de la nature du conflit en
Bosnie-Herzégovine. Dans I’Arrét Tadi} sur la compétence, la Chambre a jugé que “les
conflits dans I’ex-Yougoslavie ?revétaientg les caracteres de conflits a la fois internes et
internationaux” et a délibérément laissé aux Chambres de premiére instance le soin de decider
de la nature des conflits particuliers »*’. La Chambre d’appel souscrit pleinement & cette

conclusion.

26.  Appliguant le principe énoncé dans I’ Arrét Aleksovski, la présente Chambre d’appel ne
peut conclure que la décision antérieurement rendue dans I’affaire Tadi} repose sur un
principe juridique erroneé, ou qu’elle a été prise per incuriam. Apres avoir attentivement
examiné les arguments avancés par les appelants, la présente Chambre d’appel ne peut
entrevoir aucune raison impérieuse de s’ecarter, dans I’intérét de la justice, de la décision
rendue dans I’Arrét Tadi}*®. Le critére du « contréle global » retenu dans I’Arrét Tadi} est
donc celui a appliquer pour établir I’existence d’un conflit armé international.

27.  La Chambre d’appel examine a présent le Jugement afin de déterminer quel critére a

été appliqué.

% Separate Opinion of Judge Shahabuddeen, jointe & la Décision, Le Procureur ¢/ Laurent Semanza, TPIR,

affaire n° ICTR-97-20-A, Chambre d’appel, 31 mai 2000, par. 25.
6 Charte des Nations Unies, Article 92.
37 Jugement, par. 229 (note de bas de page omise).
38 La Chambre d’appel Aleksovski est parvenue a la méme conclusion, au par. 134 de I’ Arrét Aleksovski.
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2. La Chambre de premiére instance a-t-elle appligué le critére du « contrble global » ?

28.  La Chambre d’appel reléve tout d’abord que I’Arrét Tadic, qui énonce le critere du
« contrble global », n’avait pas encore été rendu lorsque le Jugement a été prononcé. Par
conséquent, la Chambre d’appel examinera la question de savoir si, bien qu’elle n’ait pas
appliqué, formellement parlant, le critéere du « contréle global » retenu dans I’Arrét Tadic, la
Chambre de premiére instance a fondé ses conclusions sur un raisonnement juridique
conforme a ce critére.

29.  Afin de déterminer si, aprés le retrait des forces armées de la RFY en mai 1992°°, le
conflit a continué a étre international ou est au contraire devenu interne, la Chambre de
premiére instance a eu a examiner la question de savoir si les forces armées des Serbes de
Bosnie pouvaient étre considérées comme agissant au nom de la RFY. Plus précisément, selon
I’ Arrét Tadi}, la question pertinente est celle de savoir si la Chambre de premiere instance a
conclu que la RFY avait exercé sur les forces armées des Serbes de Bosnie un contréle global,
allant au-dela de leur simple financement et équipement, et impliquant également une
participation a la planification et a la supervision de leurs opérations militaires apres le
19 mai 1992

30. L’Accusation fait valoir que le critere appliqué par la Chambre de premiére instance
correspond & celui du « contréle global »**. Selon I’Accusation, la Chambre de premiére
instance a adopté la « méme approche » que celle retenue ultérieurement par les Chambres
d’appel Tadi} et Aleksovski. En outre, le Jugement passe en revue « les mémes faits que ceux
évoqués dans la décision Tadi}** ». L’Accusation avance que la Chambre d’appel a déja
examiné les mémes questions et faits dans I’Arrét Tadi}, et conclu a I’internationalité du
méme conflit aprés mai 1992. L’Accusation estime que la Chambre de premiére instance est
arrivée a la méme conclusion que la Chambre d’appel dans I’Arrét Tadi}, a savoir que «le

Gouvernement de la RFY était I’organe qui controlait la VRS* ».

39 La date communément acceptée comme référence temporelle est le 19 mai 1992. Jugement Tadic, par. 569

et 571. Jugement ~elebi}i, par. 231.
#0° " Arrét Tadi}, par. 145.
*1 " CRA, p. 386.
42 CRA, p.387.
B 1dem.
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3. La nature du conflit avant le 19 mai 1992

31. La Chambre de premiere instance a d’abord entrepris de déterminer s’il y avait bien un
conflit armé international en Bosnie-Herzégovine en mai 1992, et si celui-ci s’était prolongé
tout le reste de I’année, période pendant laquelle les crimes rapportés dans I’acte d’accusation
auraient été commis**.

32. La Chambre de premiére instance a déclaré qu’« une partie importante ?desg effectifs
?de la JNAg était sur le terrain, le 6 mars 1992, lorsque le Gouvernement ?de
Bosnie-Herzégovineg a proclamé I’indépendance de I’Etat*® ». En outre, «de nombreux
éléments de preuve démontrent que la JINA ?...g était ouvertement engagée dans des activités
de combat en Bosnie-Herzégovine, du début de mars jusqu’en avril et mai 1992%° ». Par

conséquent, la Chambre de premiére instance a conclu

?...2qu’il existait un conflit armé international en Bosnie-Herzégovine, le 6 avril 1992, a
la date de sa reconnaissance en tant qu’Etat indépendant. Rien n’indique que les hostilités
dont la municipalité de Konjic a été a I’époque le théatre constituaient un conflit armé
distinct et, de fait, certains éléments prouvent méme I’engagement de la JNA dans ces
combats®’

33.  Pour déterminer la nature du conflit avant le 19 mai 1992, la Chambre de premiére
instance s’est fondée sur une participation directe d’un Etat a un conflit se déroulant sur le
territoire d’un autre Etat. Cela correspond parfaitement & la conclusion de la Chambre d’appel
Tadi}, a savoir qu’il est « indéniable qu'un conflit armé est de caractere international s'il
oppose deux ou plusieurs Etats*® », ce qui refléte le point de vue traditionnel du droit
international. La Chambre d’appel est convaincue qu’il existe suffisamment de preuves pour
justifier la conclusion factuelle de la Chambre de premiére instance, selon laquelle le conflit
était international avant le 19 mai 1992.

# " Jugement, par. 211. La Chambre de premiére instance s’est inspirée du Commentaire de la I\V¢ Convention

de Genéve par le CICR pour déclarer: « Pour déterminer si le conflit était international ou interne, nous ne
nous arréterons pas au cas de la municipalité de Konjic et des forces particuliéres engagées dans les combats
dont elle a été le théatre. En fait, si le conflit en Bosnie-Herzégovine était considéré comme international,
les regles du droit international humanitaire s’appliqueraient sur tout son territoire jusqu’a la cessation
générale des hostilités ?...g »

* " \bid., par. 212.

¢ |bid., par. 213.

7 Ibid., par. 214.

48 Arrét Tadi}, par. 84.
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4. La nature du conflit apres le 19 mai 1992

34. La Chambre de premiére instance a ensuite examiné la question de la nature du conflit
apres le retrait présumé des forces extérieures, dont elle a conclu qu’elles étaient engagées

dans les combats avant le 19 mai 1992%°

. Se fondant notamment sur une analyse de la
déposition d’un témoin expert et de résolutions du Conseil de sécurité, cette Chambre a estimé
qu’apres le 19 mai 1992, la finalité du conflit demeurait identique a celle du conflit auquel
avaient participé la RFY et la JNA avant cette date, a savoir I’expansion des territoires qui
feraient partie de la République. La Chambre de premiére instance a déclaré que « malgré le
prétendu retrait de ses troupes, la RFY ?avaitg, a tout le moins, continué a soutenir les Serbes

de Bosnie et leur armée, et exercé une influence importante sur leurs opérations>° ».

35.  La Chambre de premiere instance a conclu que «?mgalgré le changement officiel de
statut, la structure de commandement de la nouvelle Armée des Serbes de Bosnie est restée
largement similaire a celle de la INA, qui, a I’instar des cellules locales du SDS, fournissait les

Serbes de Bosnie en armes et équipements>* ».

36. Dans son analyse de la nature du conflit, la Chambre de premiere instance ne s’est pas
inspirée de I’Arrét Nicaragua, faisant observer que «%gien que cet arrét de la CIJ constitue
une importante source de jurisprudence pour diverses questions de droit international », cette
Cour est « un organe judiciaire extrémement différent, qui s’occupe d’affaires trés différentes
de la notre® ».

37. La Chambre de premiére instance a analysé ainsi la situation factuelle sur laquelle elle
devait se prononcer :

?...?la situation se caractérise par une redéfinition des frontiéres anciennes, remplacées
par des nouvelles. En conséquence, la question qui se pose est celle de la continuité du
contr6le sur des forces particuliéres. Tout un chacun s’accorde a reconnaitre que le
19 mai 1992, date du retrait apparent de la JINA de la Bosnie-Herzégovine, marque de ce
point de vue un tournant®,

49 Jugement, par. 215.

0 1bid., par. 224.
°L |bid., par. 227.
52 |pid., par. 230.
53 Ibid., par. 231 (non souligné dans I’original).
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38. Elle a ajouté :

La Chambre de premiére instance doit se souvenir que les forces constituant la VRS

avaient auparavant une identité : elles constituaient en fait un organe de la SFRY, la JNA.

Lorsque la RFY a pris le contrdle de cet organe et a ensuite officiellement coupé tout lien

avec lui en créant la VJ et la VRS, il y a, jusqu’a preuve du contraire, présomption d’un

maintien de ses liens avec ces forces™.
39.  Se rangeant a I’avis formulé par le Juge McDonald dans son Opinion dissidente dans
I’affaire Tadi} (qu’elle a citée dans son Jugement), la Chambre de premiére instance a conclu
que

A2 retrait des effectifs de la INA qui n’étaient pas de nationalité bosniaque et la création
de la VRS et de la VJ constituaient une tentative délibérée de dissimuler I’engagement

continu de la RFY dans le conflit, tandis que son gouvernement restait en fait la force qui
contrblait les Serbes de Bosnie. Que I’on considére la stratégie, les hommes ou la
logistique, la continuité avec la JNA est manifeste : seul le nom a changé. Il serait donc
totalement artificiel d’opérer une césure a la date du 19 mai 1992 lorsqu’on s’interroge
sur la nature du conflit et qu’on applique le droit international humanitaire®.

40.  Les appelants font valoir que la Chambre de premiere instance ne s’est fondée sur
aucun critere juridique pour qualifier le conflit, c’est-a-dire qu’elle n’a pas précisé le critére
qu’elle a appliqué pour déterminer si un Etat qui intervient dans un conflit exerce un contrdle
suffisant sur des participants pour transformer un conflit interne en un conflit international®®.
L’Accusation, quant a elle, soutient que la Chambre de premiere instance a déterminé la nature
du conflit en répondant a la question de savoir si I’ Accusation avait établi que la RFY/V] était

« I’organe qui exercait le contrdle sur les Serbes de Bosnie®’ ».

41. La Chambre d’appel réfute I’argument des appelants selon lequel la Chambre de
premiére instance ne s’est fondée sur aucun critére juridique pour trancher la question. Dans
I’examen des preuves qui lui ont été présentées, la Chambre de premiére instance semble avoir
eu recours au critere de « la continuité du contréle » pour déterminer si, d’international, le
conflit en Bosnie-Herzégovine était devenu interne un certain jour de mai 1992. La Chambre
s’est donc fondée sur un critére de « contrle », manifestement moins contraignant que celui
du « contréle effectif ». Elle ne s’est pas focalisée sur la délivrance d’instructions spécifiques,

f58

sans lesquelles il n’y a pas de contréle effectif®®. Cependant, dans I’examen des moyens de

" Ibid., par. 232 (note de bas de page omise et non souligné dans I’original).

> |bid., par. 234.

¢ Mémoire de Deli}, par. 214 a 220 (version en anglais).
" Réponse de I’ Accusation, p. 44.

8 voir I’Arrét Tadi}, par. 125.
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preuve, la Chambre de premiere instance a clairement tenu compte de tous les éléments
indiquant que la VRS a continué d’exercer son influence et son contrdle sur la VJ, comme
I’exige le critére du « contrdle global ».

42. Par la suite, la Chambre d’appel Aleksovski a reconnu que la méthode utilisée par la
Chambre de premiére instance était la bonne. En effet, cette Chambre d’appel a interprété le
critére du « contréle global » de la maniére suivante :

Le critere de « contrdle global » appelle une évaluation de tous les éléments du contrdle

pris dans leur ensemble et il permet, sur la base de cette analyse, de déterminer si le degré

de contréle requis était avéré. Compte tenu du fait que ce critére a été énoncé dans I’ Arrét

Tadi} par opposition a celui de « controle effectif » exposé par la C.1.J. & I’occasion de

I’affaire Nicaragua, et a celui d’« instructions spécifiques » retenu par la Chambre de

premiére instance saisie de I’affaire Tadi}, la Chambre d’appel se doit de préciser que la

normesgétablie par le premier critére est moins stricte que celle établie par les deux
autres™.

43. La Chambre d’appel estime que la Chambre de premiére instance a examiné
soigneusement les éléments de preuve qui lui ont été présentés pour mesurer les effets, dans la
réalité, du retrait officiel de I’armée de la RFY aprés le 19 mai 1992. Des passages du
Jugement, tels que « malgré des efforts de dissimulation des autorités de la RFY®® », ou
« malgré le changement officiel de statut®® » en attestent.

44.  Soutenant que la Chambre de premiere instance n’avait pas tranché comme il se doit la
question de la nature du conflit, Land o a tiré argument de I’accord conclu sous les auspices
du CICR, le 22 mai 1992. Selon lui, cet accord, fondé sur I’article 3 commun aux Conventions
de Genéve, indique que les parties au conflit considéraient celui-ci comme interne®. La
Chambre d’appel est en tout point d’accord avec la Chambre de premiére instance, pour
estimer que I’allusion faite a cet accord dans I’Arrét Tadi} relatif a la compétence, « ?goin de
démontrer que le conflit ne pouvait étre qu’interne, ?...g montre simplement que les parties au
conflit en Bosnie-Herzégovine, dont certaines ont pu souhaiter qu’il soit considéré comme un
conflit interne, ont invoqué certaines des normes applicables aux conflits armés

internationaux®® ».

59

o Arrét Aleksovski, par. 145 (note de bas de page omise).

Jugement, par. 221.

®1 " Ibid., par. 227.

62 Land o se fonde également sur I’ Arrét Tadi} relatif & la compétence pour étayer son affirmation ; Mémoire
de Land"o, p. 45 (version en anglais).

63 Jugement, par. 229.
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45, Les appelants avancent également que, pour qualifier le conflit, la Chambre de
premiére instance s’est fondée sur la «présomption » que la RFY/VJ exercait toujours un
contrdle sur la VRS aprés le 19 mai 1992. La Chambre de premiére instance a donc utilisé un
« critere juridique erroné » lorsqu’elle a conclu que la RFY/VJ a maintenu son contréle sur la
VRS grace aux liens qui existaient précédemment entre la RFY et la VRS®*. L’Accusation
rétorque qu’il est injustifié de suggérer que la Chambre de premiere instance a renversé la
charge de la preuve en laissant a la Défense le soin de démontrer que le conflit n’était plus

international apres le retrait de la JNA.

46.  La Chambre d’appel juge que si I’emploi du terme « présomption » n’est peut-é&tre pas
judicieux, I’approche adoptée par la Chambre de premiére instance, a savoir I’appréciation de
tous les éléments de preuve pertinents qui lui ont été présentés, dont ceux relatifs aux
circonstances antérieures, est pertinente. Cette approche est assurément conforme a la position
de la Chambre d’appel Tadi}, laquelle a estimé qu’il ne fallait pas s’appuyer sur les structures
apparentes mises en place par les parties pour déterminer la nature d’un conflit. A ce propos,
elle a déclaré :

Si I’on s’appuie inddment sur les structures apparentes et les propos ostensiblement tenus

par les belligérants, au lieu de procéder a une analyse nuancée de la réalité de leurs

relations, on suggére implicitement & des groupes qui contr6lent dans les faits des forces

militaires qu’ils peuvent se soustraire a leur responsabilité pour les actes de ces forces en

les restructurant superficiellement ou en déclarant que les forces ainsi reconstituées sont
dorénavant indépendantes de leurs ex-commanditaires®.

47. La conclusion de la Chambre de premiére nstance rejoint également celle de la
Chambre d’appel Tadi} qui a ainsi déclaré : « Lorsque I’Etat exercant le controle se trouve étre
voisin de I’Etat ot se déroule le conflit et qu’il vise & satisfaire ses visées expansionnistes a
travers les forces armées qu’il controle, le degré de controle requis peut étre plus facilement
établi®®. » Le critére du «controle global » pourrait donc étre rempli, méme si les forces
armées agissant au nom de « I’Etat exercant le contrdle », avaient, tout en participant & une

stratégie établie d’un commun accord avec ledit Etat, le choix des moyens et de la tactique.

64 Mémoire de Deli}, par. 208 & 213.
65 Arrét Tadi}, par. 154.
6 Arrét Tadi}, par. 140.
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48. Bien que la Chambre de premiére instance n’ait pas formellement appliqué le critere
du «controle global » retenu dans I’Arrét Tadi}, la Chambre d’appel estime que son
raisonnement juridique est totalement conforme a la jurisprudence du Tribunal. La Chambre
d’appel examine a présent un argument supplémentaire avancé par les parties a propos des
conclusions factuelles de la Chambre de premiere instance.

49. Bien que, dans leurs mémoires, les appelants semblent souhaiter que la Chambre
d’appel examine les conclusions factuelles de la Chambre de premiére instance en plus de ses
conclusions juridiques®’, ils ont déclaré & I’audience qu’ils « demandaient tout simplement que
I’on applique le critére juridique adéquat aux faits qui ont été déterminés par la Chambre de
premiére instance®® ». La Chambre d’appel ne procédera donc pas & un examen général des

conclusions factuelles de la Chambre de premiére instance.

50. Comme dans [I’affaire Tadi}, la Chambre de premiére instance a conclu a
I’internationalité du conflit armé qui s’est déroulé en Bosnhie-Herzégovine apres le
19 mai 1992, parce que la RFY a continué d’exercer son contrle sur les forces armées des
Serbes de Bosnie aprés cette date. Les parties font valoir®® que les faits invoqués dans la
présente espece sont trés similaires a ceux établis dans I’affaire Tadi}. Cependant, comme il a
déja été précisé, il n’entre pas dans le cadre de cet appel de procéder a I’examen général des
éléments de preuve soumis a la Chambre de premiére instance. Il suffit de dire que la Chambre
d’appel est convaincue que les faits établis par la Chambre de premiére instance satisfont aux

critéres juridiques énoncés dans I’affaire Tadi}.

51. Par consequent, la Chambre d’appel rejette le huitieme moyen d’appel de Deli}, le

cinquiéme de Muci}, et le cinquiéme de Land"o.

67 Ala page 85 de son Mémoire d’appel, Deli} fait valoir « qu’a supposer que la RFY ait appuyé les Serbes de

Bosnie, allant méme jusqu’a leur donner des directives générales, son controle sur ces derniers n’a pas été
suffisant pour imputer leurs actes a la RFY ». Deli} soutient également (p. 99) que la Chambre d’appel
« devrait procéder a un nouvel examen de la conclusion de la Chambre de premiére instance, en attribuant le
poids approprié aux faits historiques tels qu’établis par cette derniére et énumérés dans son Jugement, mais
en déterminant elle-méme le critére juridique ». Cependant, Deli} reconnait (p. 86) que « bon nombre des
conclusions factuelles ne portent pas a controverse ». Land™ 0 avance que les preuves présentées établissent
clairement que le conflit qui a donné lieu aux événements du camp de “elebi}i n’était pas un conflit
international, Mémoire de Land"o, p. 43 4 47.

8 CRA, p. 95.

89 Réponse de I’Accusation, p. 46 (version en anglais) ; Mémoire de Deli}, p. 60 ; Mémoire de Landzo, p. 44
a4r7.
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B. Les Serbes de Bosnie détenus au camp de “elebili étaient-ils des personnes protégées

aux termes de la 1V Convention de Genéve ?

52. Delali}, Muci}, Deli} et Land 0™ font valoir que la Chambre de premiére instance a
conclu a tort que les Serbes de Bosnie détenus au camp de /elebi}i pouvaient étre considérés
comme non-ressortissants de Bosnie-Herzégovine et entrer dans la catégorie des personnes
protégées aux termes de la IV® Convention de Genéve. lIs affirment que les conclusions de la
Chambre de premiére instance sont en contradiction avec le droit international et le droit de
Bosnie-Herzégovine. Les appelants prient la Chambre d’appel de les acquitter de tous les

chefs fondés sur I’article 2 du Statut.

53. L’ Accusation soutient que les moyens invoqués par les appelants sont sans fondement,
et que la Chambre d’appel devrait s’en tenir a sa jurisprudence, telle qu’énoncée dans I’ Arrét
Tadi} et confirmee dans I’ Arrét Aleksovski. Elle fait valoir qu’il est désormais bien établi dans
la jurisprudence que, dans un conflit international, des victimes peuvent étre considérées
comme non-ressortissantes de la partie au pouvoir de laquelle elles se trouvent, alors qu’au
regard du droit interne, elles I’étaient bel et bien. L’Accusation avance également que le
critere appliqué par la Chambre de premiére instance cadre avec I’ Arrét Tadi}.

54.  Comme I’a fait remarquer I’Accusation, la Chambre d’appel Tadi} s’est déja penchée
sur la question de savoir quel était le critére approprié pour déterminer si une personne est
« protégée » aux termes de la IV® Convention de Genéve. Conformément au principe énoncé
dans I’Arrét Aleksovski, et comme indiqué au paragraphe 8 du présent Arrét, la Chambre
d’appel suivra les regles de droit répertoriées dans I’Arrét Tadi} concernant les personnes

protégées, sauf si des raisons impérieuses commandent de s’en écarter.

0 Le troisieme moyen d’appel de Delali}, tel qu’exposé dans son Mémoire, s’énonce comme suit : la Chambre

de premiére instance a commis une erreur de droit comme de fait en établissant que les détenus du camp de
~elebi}i étaient des personnes protégées par les Conventions de Geneve de 1949. Le quatriéme moyen
d’appel de Muci}, tel qu’exposé dans le « Dépot par I’appelant Zdravko Muci} de ses moyens d’appel
définitifs », 31 mai 2000, s’énonce comme suit : la Chambre de premiére instance s’est-elle trompée en
déclarant que des citoyens serbes de Bosnie ne devaient pas étre considérés comme des ressortissants de la
République de Bosnie-Herzégovine et qu’ils étaient donc des personnes protégées au sens de I’article 4 de la
IV® Convention de Genéve ? Le quatriéme moyen d’appel de Deli}, tel qu’avancé dans « I’Exposé des
moyens d’appel présentés par I’appelant Hazim Deli} », 17 mai 2000, s’énonce comme suit : la Chambre de
premiére instance a-t-elle conclu a tort qu’il convenait de considérer les citoyens de Bosnie de souche serbe
comme non ressortissants de la République de Bosnie-Herzégovine et partant, comme des personnes
protégées au sens de I’article 4 de la Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en
temps de guerre ? Le sixieme moyen d’appel de Land"o, tel qu’exposé dans son Mémoire, s’énonce comme
suit : la Chambre de premiére instance a erré en droit en concluant que les victimes des crimes allégués
étaient des « personnes protégées » aux termes des Conventions de Geneéve.
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55.  Apres s’étre interrogée sur I’existence de raisons impeérieuses qui commanderaient de
s’écarter de I’Arrét Tadi}, la Chambre d’appel examinera les conclusions de la Chambre de
premiere instance afin de déterminer si celle-ci a appliqué les criteres juridiques appropriés
pour établir la nationalité des victimes et, par-dela, pour décider de I’application du régime des

infractions graves.

1. Quel est le droit applicable ?

56. L article 2 du Statut du Tribunal habilite ce dernier a poursuivre les personnes qui ont
commis des infractions graves aux Conventions de Geneve « contre des personnes ou des
biens protégés aux termes des dispositions de la Convention de Genéve pertinente’* ». La
disposition qui permet d’établir si les Serbes de Bosnie détenus au camp de “elebi}i peuvent
étre considérés ou non comme des victimes d’infractions graves est I’article 4 1) de la
IV® Convention de Genéve (protection des civils). Cet article définit les « personnes
protégées » comme celles qui se trouvent, en cas de conflit ou d’occupation, «au pouvoir
d’une Partie au conflit ou d’une Puissance occupante dont elles ne sont pas ressortissantes ».
La Chambre d’appel Tadi} a conclu que ?2..?la Convention vise a protéger (en territoire
ennemi ou occupé ou en zone de combats) les civils qui ne sont pas ressortissants de I’Etat
belligérant au pouvoir duquel ils se trouvent ou qui sont apatrides. De plus, il ressort des
travaux préparatoires que la Convention vise également a protéger, en territoire occupé, les
civils qui, tout en étant ressortissants de la Partie au conflit au pouvoir de laquelle ils se
trouvent, sont des réfugiés, ne doivent donc plus allégeance a ladite Partie et ne jouissent plus

de sa protection diplomatique ...

57.  La Chambre d’appel a déclaré que «dés 1949, le critere du lien juridique de
nationalité n’était pas considéré comme déterminant et des exceptions étaient prévues’® ».

Adoptant une approche téléologique, elle a précise :

2...21"article 4 de la IV® Convention de Genéve, interprété a la lumiére de son objet et de
son but, vise a assurer la protection maximale possible aux civils. En conséquence, son
applicabilité ne dépend pas de liens formels et de relations purement juridiques. 2...? Pour
accorder sa protection, I’article 4 entend se fonder sur la substance des relations plut6t
que sur leur caractérisation juridique en tant que telle’.

71
72
73

Non souligné dans I’original.

Arrét Tadi}, par. 164 (note de bas de page omise).

Arrét Tadi}, par. 165 (non souligné dans I’original). Dans ce contexte, la Chambre d’appel faisait référence
a la situation de réfugiés et de ressortissants d’Etats neutres qui ne jouissent pas de protection diplomatique.
4 Arrét Tadi}, par. 168.
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58. La Chambre d’appel Aleksovski a souscrit a ce raisonnement, et a estimé que
« I"article 4 ?pouvaitg étre interprété de maniére plus large de fagon a accorder le statut de
personne protégée a un individu, méme s’il est de la méme nationalité que ceux qui le

détiennent’® ».

59. Les appelants font valoir que dans leurs arréts, les Chambres d’appel Tadi} et
Aleksovski n’ont pas interprété comme il convenait I’article 4 de la IV® Convention de Geneve,
ajoutant que les Jugements rendus en premiere instance dans ces deux affaires étaient fondés.
Selon eux, les victimes ne peuvent, aux termes de la I\V® Convention de Geneve, bénéficier du
statut des « personnes protégées » que si elles n’ont pas la méme nationalité que les auteurs
des crimes présumés — vu les lois de Bosnie-Herzégovine relatives a la nationalité. Il s’agit la
d’une interprétation «stricte » de la Convention, dictée selon les appelants par les «régles
traditionnelles en matiére d’interprétation des traités ».

60. L’Accusation affirme que la Chambre d’appel Aleksovski avait déja adopté I’approche
retenue dans I’Arrét Tadi}’® et qu’en I’espéce, les appelants n’ont pas établi I’existence de la
moindre « raison impérieuse » qui imposerait a la Chambre d’appel de s’écarter, « dans

I’intérét de la justice », de ses décisions antérieures sur la question.

61.  Avant d’en venir a ces arguments, la Chambre d’appel souhaite en analyser un autre,
qu’il est peut-étre bon de considérer au préalable : c’est I’argument des appelants qui a trait a

la valeur de I’exposé des regles de droit applicables que I’on trouve dans I’ Arrét Tadi}.

62.  Les appelants font valoir que les observations faites dans I’Arrét Tadi} sur le sens a
donner a I’expression « personnes protégées » sont des dicta (opinions incidentes), puisque de
leur point de vue, les Chambres d’appel Tadi} et Aleksovski ont reconnu aux victimes le statut
de personnes protégées en se basant sur le fait que les auteurs des crimes agissaient au nom de
la RFY ou de la Croatie’’. L’Accusation, quant a elle, soutient que ces observations

participaient de la ratio decidendi’®.

63.  Bien que la Chambre d’appel Tadi} semble avoir reconnu aux victimes le statut de
personnes protégées en partant de ce que les Serbes de Bosnie agissaient en tant qu’organes de

fait d’un autre Etat, nommément la RFY’®, elle énonce un principe juridique clair quant au

S Arrét Aleksovski, par. 151.

® CRA, p. 426.

T CRA, p. 397. Les appelants ont avancé le méme argument s’agissant de I’ Arrét Aleksovski.
8 Réponse de I’ Accusation au Mémoire supplémentaire, p. 8 et 9 (version en anglais).

" Arrét Tadi}, par. 167.
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critere a appliquer pour déterminer la nationalité des victimes et décider de I’application des
Conventions de Genéve. La Chambre d’appel est convaincue que cet exposé des regles de
droit applicables, approuvé par la Chambre d’appel Aleksovski, entre dans le cadre de la
remarque formulée dans I’ Arrét Aleksovski quant a la pratique consistant a suivre les décisions

antérieures de la Chambre d’appel.

64. La Chambre d’appel peut a présent examiner les arguments principaux des appelants, a
savoir que I’interprétation que les Chambres d’appel Tadi} et Aleksovski ont donnée au critere
de nationalité est erronée puisqu’elle est 1) contraire aux «régles traditionnelles en matiére
d’interprétation des traités » et 2) en contradiction avec les lois de Bosnie-Herzégovine

relatives a la nationalité.

65. Les appelants soutiennent qu’il convient d’appliquer les « regles traditionnelles en
matiere d’interprétation des traités » pour donner une définition rigoureuse de la condition de
nationalité énoncée a Iarticle 4 de la IV® Convention de Genéve®. Il convient donc de donner
au terme « ressortissants » son sens naturel et ordinaire®!. Les appelants mettent également en
avant le caractere desuet des Conventions de Geneve, qui ne tiennent pas compte des
« nouvelles réalités », et suggerent la tenue d’une conférence diplomatique en vue de les
mettre & jour®2.

66. De son cdté, I’ Accusation affirme que la Convention de Vienne de 1969 sur le droit
des traités®® stipule qu’un traité doit étre interprété suivant le sens ordinaire & attribuer & ses
termes dans leur contexte et & la lumiére de son objet et de son but®. Elle soutient que la
Chambre d’appel Tadi} a conclu que le lien juridique de la nationalité n’était pas considéré
comme crucial en 1949, c’est-a-dire que I’on n’entendait nullement, a I’époque, retenir la
nationalité comme le seul critére®®. En outre, adopter le point de vue des appelants reviendrait
a remettre en cause les garanties offertes par les Conventions de Geneve, au mépris de leur

objet et but mémes®®.

80

o1 CRA, p. 104. Le Conseil de Delali} a présenté les arguments au nom de tous les appelants.

CRA, p. 394 (version en anglais car il n’y a pas d’interprétation en francais pour cette partie).

82 CRA, p. 103.

8 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Recueil des Traités des Nations Unies 1155,
Série 331 (« la Convention de Vienne »).

8 CRA, p. 426.

8 CRA, p. 427.

8  CRA, p. 429.
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67. L’argument des appelants porte sur la méthode a appliquer pour définir le concept de
nationalité inscrit dans la IV® Convention de Genéve. Tant les appelants que I’Accusation
invoquent a I’appui de leurs dires la Convention de Vienne. Tout comme les parties, la
Chambre d’appel estime que la Convention de Vienne sert de référence en matiére
d’interprétation, en particulier son article 31, qui énonce la regle générale a appliquer pour
interpréter les traités. La Chambre d’appel releve que chacun s’accorde généralement pour
dire que le droit international coutumier trouve son expression dans ces dispositions®’. La
partie de I’article 31 qui nous intéresse est la suivante :

Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer a ses termes
dans leur contexte et a la lumiére de son objet et de son but.

68.  En effet, en matiére d’interprétation, la Convention de Vienne a adopté une méthode
littérale, contextuelle et téléologique, qui prend en compte le sens naturel et ordinaire des

termes d’un traité dans leur contexte, eu égard a I’objet et au but de ce traité.

69. En outre, I’article 32 de la Convention de Vienne, intitulé « Moyens complémentaires
d’interprétation », s’énonce comme suit :

Il peut étre fait appel & des moyens complémentaires d’interprétation, et notamment aux

travaux préparatoires et aux circonstances dans lesquelles le traité a été conclu, en vue

soit de confirmer le sens résultant de I’application de I’article 31, soit de déterminer le
sens lorsque I’interprétation donnée conformément a I’article 31 :

a) laisse le sens ambigu ou obscur ; ou

b) conduit a un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable.

70.  Lorsque la régle d’interprétation énoncée a I’article 31 de la Convention de Vienne ne
donne pas de résultats satisfaisants, il peut étre fait appel aux travaux préparatoires comme

moyen subsidiaire d’interprétation.

71. Estimant que I’appartenance ethnique pouvait étre prise en compte pour déterminer la
nationalité des victimes et appliquer la IV® Convention de Genéve, la Chambre d’appel Tadi}
aconclu :

Dans ces circonstances, la condition de nationalité s’avére encore moins adaptée a la

détermination du statut de “personne protégée”. S’agissant de pareils conflits, non
seulement le texte de la Convention et les travaux qui ont abouti a sa rédaction, mais

87 Dans I’affaire du Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), Arrét du 3 février 1994, C.1.J.

Recueil 1994, p. 21, au par. 41, la C.l1.J. a déclaré que le droit international coutumier a trouvé son
expression dans I’article 31 de la Convention de Vienne. Cette position relative au caractére coutumier de
I’article 31 a été confirmée dans I’affaire de la Délimitation maritime et des Questions territoriales entre
Qatar et Bahrein (Compétence et Recevabilité), Arrét du 15 février 1995, C.1.J. Recueil 1995, p. 18, par. 33.
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également, et plus significativement, I’objet et le but de la Convention, suggérent que le
critére déterminant est celui de I’allégeance & une Partie au conflit et, partant, du contréle
exercé par ladite Partie sur les personnes qui se trouvent sur un territoire donné®.

72. La Chambre d’appel Aleksovski a suivi ce raisonnement :

La Chambre d’appel estime que cette interprétation large de I’article 4 répond & I’objet et

au but de la IV® Convention de Genéve, et qu’elle est particuliérement pertinente dans le
contexte des conflits armés interethniques contemporains™.

73. La Chambre d’appel estime que cette méthode d’interprétation est conforme aux regles
d’interprétation des traités definies dans la Convention de Vienne. En outre, la Chambre
d’appel Tadi} s’est uniqguement fondee sur les travaux préparatoires pour vérifier la conclusion
gu’elle avait tirée de I’examen du contexte général dans lequel s’inscrivaient les Conventions
de Genéve. Par conséquent, la Chambre d’appel n’est pas convaincue par I’argument des
appelants, et estime que I’interprétation donnee par la Chambre d’appel Tadi} de la condition
de nationalité énoncée a I’article 4 de la IV® Convention de Genéve ne constitue pas une
réécriture de cette Convention ni une « reformulation » du droit en la matiére®. La condition
de nationalité posée par I’article 4 de la IV® Convention de Genéve doit dés lors étre envisagée
eu égard a I’objet et au but du droit humanitaire, lequel vise a « assurer la protection maximale
possible aux civils® ». Ce faisant, il faut également enir compte de I’évolution de la nature
des conflits armés depuis 1945 et, en particulier, de la multiplication des conflits ethniques et

religieux.

74. Les autres arguments présentés par les appelants portent sur les lois de
Bosnie-Herzégovine relatives a la nationalité, et sur le critere a appliquer pour déterminer la
nationalité. Les appelants soutiennent que le terme « ressortissants » utilisé dans la
IV® Convention de Genéve renvoie a la notion de nationalité telle que définie par le droit
interne. Selon eux, au regard de la loi en vigueur en Bosnhie-Herzégovine pendant la période
visée par I’acte d’accusation, les Serbes de Bosnie avaient la nationalité bosniaque. lls
avancent que tous les anciens ressortissants de I’ex-République socialiste de
Bosnie-Herzégovine (y compris ceux d’origine serbe), une des républiques constitutives de la
RSFY, ont acquis la nationalité bosniaque aprés la dissolution de la RSFY et la reconnaissance
de la Bosnie-Herzégovine en tant qu’Etat indépendant en avril 1992%. En outre, la nationalité

de la RFY a été réservée aux seuls habitants de ses parties constitutives, et la loi de

88
89
90

Arrét Tadi}, par. 166 (non souligné dans I’original).

Arrét Aleksovki, par. 152 (non souligné dans I’original).

Mémoire de Delali}, p. 59 (version en anglais). Mémoire de Deli}, p. 23.
%1 Arrét Tadi}, par. 168.

%2 CRA,p. 111.

Agce .. 01T Ar A A AN AN L£Z...i...ANNA



Bosnie-Herzégovine ne permettait pas aux Bosniaques d’origine serbe d’opter pour la
nationalité de la République fédérale de Yougoslavie®:. Delali} fait également valoir que, par
la suite, les Serbes de Bosnie ont accepté les Accords de Dayton, qui précisent qu’ils sont

ressortissants de Bosnie-Herzégovine®*.

75. Les arguments des appelants portent sur la pertinence du droit interne pour établir la
nationalité des victimes et décider de I’application des Conventions de Genéve. Toutefois,
comme il est précisé plus haut, la condition de nationalité¢ énoncée a I’article 4 de la

IV® Convention de Geneéve doit étre interprétée dans le cadre du droit humanitaire.

76.  Un principe bien établi du droit international veut que I’effet du droit interne sur le
plan international soit déterminé par le droit international. Comme I’a fait observer la Cour
permanente de justice internationale dans I’affaire relative a certains intéréts allemands en
Haute-Silésie polonaise, « au regard du droit international et de la Cour qui en est I’organe, les
lois nationales sont de simples faits, manifestations de la volonté et de I’activité des Etats, au
méme titre que les décisions judiciaires ou les mesures administratives®® ». S’agissant de la
recevabilité d’une plainte déposée dans I’exercice de la protection diplomatique fondée sur la
nationalité accordée par un Etat, la CIJ s’est prononcée en ces termes dans I’affaire
Nottebohm® :

Mais la question que la Cour doit résoudre ne se situe pas dans I’ordre juridique du
Liechtenstein. 1l ne dépend ni de la loi ni des décisions du Liechtenstein de déterminer si
cet Etat a le droit d’exercer sa protection dans le cas considéré. Exercer la protection,
s’adresser a la Cour, c’est se placer sur le plan du droit international. C’est le droit
interrggtional qui détermine si un Etat a qualité pour exercer la protection et saisir la
Cour™,

77. La ClJ a également déclaré que « la pratique internationale fournit maints exemples
d’actes accomplis par un Etat dans I’exercice de sa compétence nationale qui n’ont pas de
plein droit effet international®® ». Pour paraphraser la conclusion de la CIJ dans I’affaire
Nottebohm, la question doit étre tranchée sur la base du droit international ; procéder de la

% CRA,p.112.

% L’Accusation soutient que la Chambre de premiére instance a eu raison de ne pas accorder trop
d’importance aux arguments de la Défense qui se fondaient sur la législation nationale. Réponse de
I’ Accusation, p. 36. Mémoire de Delali}, p. 54 et 55.

Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, Fonds, 25 mai 1926, Recueil des
Arréts de la C.P.J.1., série A n°® 7, p. 19. Voir également I’Avis n° 1 de la Commission d’Arbitrage de la
Conférence pour la paix en Yougoslavie, 29 novembre 1991, selon lequel « la forme de I’organisation
politique interne et les dispositions constitutionnelles constituent de simples faits » (par. 1 c).

Affaire Nottebohm (Liechtenstein ¢/ Guatemala), deuxiéme phase, Arrét du 6 avril 1955, C.1.J.
Recueil 1955.

97 Affaire Nottebohm, p. 20 et 21.

% Affaire Nottebohm, p. 21.
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sorte est conforme a la nature de la question et du mandat du Tribunal. Dés lors, la nationalité
octroyée par un Etat sur la base de ses lois nationales n’est pas automatiquement opposable &
un tribunal international, qui est lui-méme chargé de déterminer la nationalité des victimes
pour décider de I’application du droit international humanitaire. Par conséquent, on peut
considérer que lorsqu’il parle de I’absence de lien national entre les victimes et les personnes
au pouvoir desquelles elles se trouvent, I’article 4 de la I1V®Convention de Genéve fait
référence a un lien de nationalité défini pour les besoins du droit international humanitaire, et
non a la Iégislation interne en tant que telle. 1l est donc bel et bien du ressort de la présente
Chambre d’appel de déterminer I’effet du droit interne de I’ex-Yougoslavie dans le contexte

international dans lequel fonctionne ce Tribunal.

78.  Se fondant sur le Commentaire de I’article 4 de la IV® Convention de Genéve par le
CICR, les appelants font également valoir que le droit international ne peut s’immiscer dans
les rapports entre un Etat et ses propres ressortissants, sauf dans les cas de génocide et de
crimes contre I’humanité®. Selon eux, dans un conflit armé international, les victimes ne sont
protégées que par le droit interne lorsqu’elles ont la méme nationalité que les auteurs des

crimest®,

79.  En limitant le systeme de compétence universelle aux seuls crimes qualifiés
d’infractions graves, la IV® Convention de Genéve avait pour but d’éviter toute ingérence de
juridictions internes d’autres Etats dans des situations mettant uniquement en présence un Etat
et ses propres ressortissants. Ainsi qu’il est noté dans le Commentaire du CICR (IV°CG)
auquel se réferent les appelants, la 1V® Convention de Genéve reste « fidéle a la notion
classique du droit international : elle ne s’immisce pas dans les rapports entre un Etat et ses

propres ressortissants !

». Ce Commentaire n’a pas envisage le cas d’un conflit international
ou une Puissance étrangere soutient une des parties au conflit, et ou les victimes sont détenues
en raison de leur appartenance ethnique et parce que les personnes qui les détiennent
considerent qu’elles agissent pour le compte de I’ennemi. Dans ces circonstances, le lien
formel de nationalité avec la Bosnie-Herzégovine ne peut étre invoqué devant un tribunal

international en vue de refuser aux victimes la protection du droit humanitaire. 1l convient

% CRA, p. 397 et 398.
100 cRA, p. 417.
101 Commentaire du CICR (IV° CG), p. 52.
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d’ajouter que le Gouvernement de Bosnie-Herzégovine lui-méme ne s’est pas opposé aux
poursuites engagées pour infractions graves contre des ressortissants bosniaques qui s’étaient
rendus coupables d’actes de violence contre d’autres Bosniaques:°?.

80. Il convient de noter que, bien que les appelants aient souligné que le terme
« nationalité » utilisé dans la IV® Convention de Geneve devait étre entendu au sens de
nationalité légale au regard du droit interne, ils ont reconnu a I’audience que, dans les
conversations de tous les jours en ex-Yougoslavie, le terme « nationalité » désignait

I”appartenance ethnique®®.

81.  Tout comme I’Accusation, la Chambre d’appel estime qu’en se fondant sur le seul
droit interne pour refuser la protection des Conventions de Genéve aux victimes — dont on
pourrait soutenir qu’au regard de ce méme droit interne, elles ont la méme nationalité que les
personnes qui les détiennent — on méconnaitrait I’objet et le but des Conventions. En effet, ce
serait aller a I’encontre de I’objet méme de ces conventions que d’accorder une importance
excessive a des liens juridiques formels, qui peuvent au surplus étre modifiés par les
gouvernements désireux de protéger leurs ressortissants de toutes poursuites engagées pour
infractions graves aux Conventions de Genéve. Une approche plus réaliste et plus téléologique
s’avere particulierement judicieuse dans les circonstances de la dissolution de la Yougoslavie
et, partant, de I’émergence de I’Etat de Bosnie-Herzégovine, ou différentes parties étaient
engagées dans les combats, ou le gouvernement était opposé a une partition fondée sur
I’appartenance ethnique, qui aurait donné lieu a des mouvements de population, et ou le
véritable enjeu était la forme qu’allaient finalement prendre cet Etat ainsi que les entités

naissantes.

82.  Ayant opté pour une approche téléologique, la Chambre d’appel Tadi} a conclu que le
lien formel de nationalité pouvait ne pas étre considéré comme déterminant dans ce contexte,
alors que I’appartenance ethnique pouvait mieux rendre compte de la réalité des liens a une
nation :

Cette approche juridique, qui s’articule davantage autour des relations de fait que des

liens formels, revét encore plus d’importance dans les conflits armés internationaux
contemporains. Alors que les guerres du passé opposaient principalement des Etats bien

192" voir le deuxiéme Rapport annuel du Tribunal, par. 132 ; le troisiéme Rapport annuel, par. 167 et le

quatriéme Rapport annuel, par. 183.
103 CRA, p. 546.
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établis, les conflits armés interethniques modernes, comme en ex-Yougoslavie, se
caractérisent par I’émergence de nouveaux Etats pendant le conflit et de ce fait, les

allégeances peuvent tenir plus a I’appartenance ethnique qu’a la nationalité. Autrement
dit, I’appartenance ethnique peut déterminer I’allégeance & une nation'®.

83. Il ressort de la jurisprudence de la Chambre d’appel que [Iarticle 4 de la
IV® Convention de Genéve doit s’interpréter comme visant a assurer la protection maximale
possible aux civils qui se trouvent pris dans un conflit international ou internationalisé. Par
conséquent, la condition de nationalité énoncée a I’article 4 doit étre établie compte tenu de la
« substance des relations'®® », et non de leur qualification juridique au regard du droit interne.
Dans les conflits ethniques actuels, les victimes peuvent, aux fins du droit humanitaire et plus
particulierement de I’article 4 de la IV® Convention de Genéve, étre « assimilées» a des
ressortissants de I’Etat extérieur impliqué dans le conflit, méme si, formellement, elles ont la
méme nationalité que les personnes qui les détiennent. Dés lors, la présente Chambre d’appel
approuve I’Arrét Tadic, lorsqu’il précise : « M géme si les auteurs des crimes et leurs victimes
pouvaient étre considérés en I’espece comme étant de méme nationalité, [I’article 4

106

demeurerait applicable ™. »

84.  Appliquant le principe énoncé dans I’Arrét Aleksovski, la Chambre d’appel ne voit
aucune raison impérieuse de s’écarter, dans I’intérét de la justice, de I’Arrét Tadi}. Des lors
qu’il s’agit d’appliquer la IV® Convention de Genéve, la nationalité des victimes ne doit pas
étre déterminée sur la base de qualifications nationales formelles, mais sur celle d’une analyse
de la substance des relations, qui tient compte des différences ethniques entre les victimes et
les auteurs des crimes ainsi que de leurs liens avec la Puissance étrangere intervenant dans le

conflit.

85. Il faut dés lors examiner les conclusions de la Chambre de premiére instance afin de

déterminer si celle-ci a bien appliqué ces principes.

2. La Chambre de premiére instance a-t-elle appliqué les principes

de droit qui convenaient ?

86.  Comme dans la partie relative a la nature du conflit, la Chambre d’appel reléve tout
d’abord que I’Arrét Tadic, qui énonce les régles de droit applicables pour décider si les
victimes ont le statut de « personnes protégées », n’avait pas été rendu lorsque le Jugement a
été prononcé. Par conséquent, la Chambre d’appel se concentrera sur la question de savoir si,

104 Arrét Tadi}, par. 166.
105 Arrét Tadi}, par. 168.
108 Arrét Tadi}, par. 1609.
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bien qu’elle n’ait pas suivi, formellement parlant, I’approche adoptée dans I’Arrét Tadic, la
Chambre de premiere instance a fondé ses conclusions sur un raisonnement juridique
conforme a cette approche.

87. La question soumise a I’appréciation de la Chambre de premiere instance était celle de
savoir si les Serbes de Bosnie détenus par des Musulmans et des Croates de Bosnie pouvaient
étre considérés comme des personnes protégées, autrement dit s’ils avaient une nationalité
différente de celle de leur gedliers.

88. Les appelants soutiennent que les Serbes de Bosnie détenus au camp de “elebi}i
étaient de toute évidence des ressortissants de Bosnie-Herzégovine, et non de la RFY. Par
conséquent, ces détenus ne pouvaient pas se voir conférer le statut de « personnes protégées ».
De son c6té, I’Accusation affirme que le critére appliqué par la Chambre de premiere instance
est conforme a celui retenu dans I’ Arrét Tadic.

89.  Avant d’examiner les conclusions de la Chambre de premiére instance, il convient de
se pencher sur un argument particulier avancé par les appelants. En effet, a la différence de
I’ Accusation, Delali} fait valoir que I’Arrét Tadi} n’a pas valeur de précédent s’agissant de la
question des personnes protégées en I’espece, parce que les faits propres a ces deux affaires ne
sont en rien similaires®’. Comme cela a été souligné dans I’Arrét Aleksovski, la régle qui veut
que la Chambre d’appel suive les décisions antérieures « ne vaut que pour des affaires
similaires ou significativement similaires. Ceci revient moins a dire que les faits sont
similaires ou significativement similaires qu’a dire que la question soulevée par les faits de la
deuxiéme affaire doit étre la méme que celle tranchée a I’aide du critére juridique retenu lors

de la premiére décision® ».

90. Dans les affaires Tadi} et Aleksovski, les auteurs des crimes étaient considérés comme
agissant au nom d’une partie extérieure, respectivement la RFY et la Croatie, alors que les
victimes, des Musulmans de Bosnie, bénéficiaient du statut de personnes protégées au motif
qu’elles n’étaient pas ressortissantes de la partie au pouvoir de laquelle elles se trouvaient. Il
n’en va pas de méme en I’espece : les accusés — des Musulmans et des Croates de Bosnie — ne
sont pas apparus comme agissant au nom d’une Puissance étrangere, alors que les victimes —
des Serbes de Bosnie — pouvaient étre considérées comme ayant des liens avec la partie (les

forces armées des Serbes de Bosnie) qui agissait au nom d’une Puissance étrangére (la RFY).

107 Réplique de Delali}, p. 4 (version en anglais).

108 Arrét Aleksovski, par. 110.
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Quoi qu’il en soit, bien que les circonstances factuelles soient différentes d’une affaire a
I’autre, le principe de droit applicable aux faits est identique. Par conséquent, la Chambre
d’appel rejette cet argument des appelants.

91. La Chambre de premiere instance a conclu que les victimes, des Serbes de Bosnie,
devaient étre considérées « comme ayant été aux mains d’une partie au conflit dont elles
n’étaient pas ressortissantes, puisqu’il s’agissait de Serbes de Bosnie détenus, au cours d’un
conflit armé international, par une partie a ce conflit, I’Etat de Bosnie-Herzégovine® ». Pour
parvenir & cette conclusion, la Chambre de premiere instance a adopté une approche globale et
téléologique ; elle a refusé de déterminer la nationalité des victimes sur la base du droit interne

de la nationalité.

92. La Chambre de premiere instance a d’abord souligné que le droit international avait un

5110

role a jouer en matiere de nationalité™™" ; elle a ainsi déclaré que « le Tribunal ?pouvaitg ?...g

choisir de refuser de reconnaitre (ou de donner effet &) I’octroi par un Etat de sa nationalité a

1'% %, Elle a néanmoins ajouté : « Une

des individus aux fins d’appliquer le droit internationa
analyse des lois pertinentes sur la nationalité en Bosnie-Herzégovine en 1992 ne permet
toutefois pas de se faire une idée claire de la situation. A cette époque, ainsi que nous I’avons
dit, cet Etat luttait pour son indépendance et toutes les anciennes structures de la RSFY étaient
en déliquescence. De plus, un conflit armé international déchirait la Bosnie-Herzégovine et les
affrontements trouvaient leur source dans le désir de certaines fractions de sa population de

faire sécession pour se joindre & un autre Etat!!?

. » La Chambre de premiére instance a
également relevé que « les Serbes de Bosnie, dans la "Constitution” de la RSBH, affirmaient

que les ressortissants de la République serbe étaient des nationaux yougoslaves'® ».

93.  La Chambre de premiere instance a également refusé de se fonder sur I’argument
présenté par I’expert de I’Accusation, le professeur Economides, selon lequel une nouvelle
doctrine se ferait jour en droit international, celle du droit de choisir sa propre nationalité.
Estimant que le droit d’option n’était pas bien établi en droit international, la Chambre de
premiére instance a conclu qu’il ne pouvait, par lui-méme, permettre de décider que les Serbes

de Bosnie ne sont pas des ressortissants bosniaques™**.

109

Jugement, par. 274.
110 g p

Jugement, par. 248.
Jugement, par. 258 (note de bas de page omise).
Jugement, par. 251.
Jugement, par. 253.
Jugement, par. 256.
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94. La Chambre de premiere instance a examiné le lien national a la lumiere de I’affaire

Nottebohm et a conclu :

A supposer que la Bosnie-Herzégovine ait octroyé sa nationalité aux Serbes, aux Croates
et aux Musulmans de Bosnie en 1992, il se peut que le lien entre les Serbes de Bosnie et
cet Etat soit insuffisant pour que la Chambre de premiére instance puisse dans cette affaire
considérer ces derniers comme des ressortissants bosniaques. L’octroi de la nationalité
s’inscrit dans le cadre de la dissolution d’un Etat et du conflit armé qui en a résulté. De
plus, les Serbes de Bosnie avaient clairement fait connaitre leur souhait de ne pas étre des
ressortissants bosniaques en adoptant une Constitution en vertu de laquelle ils faisaient
partie de la Yougoslavie et en s’engageant dans un conflit armé destiné a atteindre ce but.
Une telle conclusion se limiterait naturellement a la question de I’application du droit
international humanitaire et n’aurait aucun objectif plus large. Elle serait conforme
également a I’esprit de ce droit puisqu’elle lui assurerait I’application la plus large
possible™.

95.  Ayant conclu au caractére international du conflit, la Chambre de premiere instance a
déclaré qu’il était « possible de considérer que les Serbes de Bosnie agissaient au nom de la
RFY lorsqu’ils poursuivaient leur combat contre les autorités de Bosnie-Herzégovine!'® ». On
pouvait dés lors considérer que les victimes serbes de Boshie n’avaient pas la méme

nationalité que les personnes qui les détenaient.

96.  Que la Chambre de premiére instance ait adopté une approche globale et téléologique
et, en définitive, réaliste, c’est ce qui ressort du passage suivant qui conclut son

raisonnement**’ :

7Lga présente Chambre de premiére instance souhaite insister sur la nécessité d’envisager
de fagon plus souple les conditions posées par I’article 4 de la IV® Convention de Genéve.
En cas de succession d’Etats violente, le droit interne de la nationalité ne peut décider si
les personnes happées dans des conflits découlant de tels événements sont protégées ou
non. Le Commentaire de la IV® Convention de Genéve nous impose de garder & I’esprit
que “les Conventions sont faites avant tout pour protéger des individus et non pas pour
servir les intéréts des Etats” ; la présente Chambre de premiére instance est donc d’avis
que les Conventions devraient couvrir le plus grand nombre de personnes possible. Il
serait en effet contraire & I’intention du Conseil de sécurité, dont le souci était de faire
face effectivement a une situation qui, estimait-il, constituait une menace pour la paix et
la sécurité internationales, et de mettre un terme aux souffrances de toutes les personnes
prises dans le conflit, que le Tribunal international refuse a un groupe de personnes le
bénéfice de la IV® Convention de Genéve uniquement sur la base du droit interne de la

nationalité'®.

97. La Chambre d’appel estime que le raisonnement juridique de la Chambre de premiére
instance est conforme a celui suivi dans I’Arrét Tadi}. La Chambre de premiére instance a

préféré une approche qui met I’accent sur I’objet et le but des Conventions de Genéve a une

115
116
117

Jugement, par. 259.

Jugement, par. 262.

La Chambre de premiére instance a qualifié son approche de «globale et réglée par des principes »
(par. 275).

118 jugement, par. 263.
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approche fondée sur les liens nationaux formels®'®

. La Chambre de premiére instance a
également tenu compte des circonstances particulieres du conflit en Bosnie-Herzégovine,
estimant que « le droit ?devaitg étre appliqué & la situation qui nous occupe'?® ». Bien que, &
certains égards, le raisonnement juridique de la Chambre de premiere instance puisse sembler
plus large que celui suivi dans I’Arrét Tadic, la présente Chambre d’appel est convaincue que
les conclusions tirées s’inscrivent dans le cadre du raisonnement Tadi}. Comme I’a indiqué
I’ Accusation®?!, la Chambre de premiére instance a, & juste titre, cherché a établir si, dans ce

conflit, les victimes pouvaient étre considérées comme ressortissantes de la partie ennemie.

98. La Chambre d’appel approuve tout particulierement la Chambre de premiere instance
lorsqu’elle conclut que les victimes serbes de Bosnie doivent étre considérées comme des
personnes protégées au sens de la IV® Convention de Geneve puisqu’elles « ont été arrétées et
détenues principalement parce qu’elles étaient serbes » et que, pour les autorités bosniaques, il
était évident « qu’elles appartenaient a la partie ennemie au cours d’un conflit armé et ?...g

qu’elles représentaient une menace pour I’Etat bosniaque'? ».

99. En déclarant que cette conclusion «se limiterait naturellement a la question de
I’application du droit international humanitaire et n’aurait aucun objectif plus large'?® », la
Chambre de premiere instance a adopté également une position voisine de celle de la Chambre
d’appel, laquelle estime que le critere juridique permettant de déterminer la nationalité des
victimes est applicable dans les limites du droit humanitaire et pour les besoins spécifiques de
I’application de la IV® Convention de Geneve dans les affaires portées devant le Tribunal.
Dans son mémoire, Land o fait valoir que la conclusion de la Chambre de premiére instance
donne a penser qu’une personne peut avoir une nationalité pour les besoins du droit interne et
une autre pour les besoins du droit international, ce qui, selon lui, est contraire au droit
international. 1l soutient également que cette conclusion prive involontairement tous les Serbes
de Bosnie de leur nationalité. La Chambre d’appel juge non fondé I’argument selon lequel les
conclusions de la Chambre de premiere instance auraient pour conséquence de fixer la
nationalité des victimes dans I’ordre interne. Il convient de préciser que les conclusions tirées
par les juges internationaux dans I’exercice de leurs fonctions n’ont pas pour effet de fixer

dans I’ordre interne la nationalité de ces personnes. Ces juges ne prétendent pas non plus se

119 voir par exemple : « Afin de préserver la pertinence et I’efficacité des normes des Conventions de Genéve,

il est nécessaire d’adopter I’approche choisie ici. » (Jugement, par. 266.)
Jugement, par. 264.

Réponse de I’ Accusation, p. 36.

Jugement, par. 265.

Jugement, par. 259.
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prononcer sur la validité interne des lois de Bosnie-Herzégovine. Tout comme I’ Accusation, la
Chambre d’appel estime que la Chambre de premiére instance a agi raisonnablement en
n’attachant aucune importance aux éléments de preuve présentés par la Défense quant a la

nationalité des victimes au regard du droit interne.

100. Les appelants ont présenté des arguments qui se fondaient sur le critéere du « lien
effectif » tiré de I’ Arrét Nottebohm™®* de la C1J. Selon eux, il faudrait, pour juger du lien de
nationalité entre les victimes et la RFY, prendre en compte le lieu de naissance, de
scolarisation, de célébration du mariage, I’inscription sur les listes électorales et le domicile,

ce dernier constituant, a leurs yeux, le critére principal.

101. L’enjeu de I’affaire Nottebohm était de déterminer les effets du lien national sur le plan
de I’exercice de la protection diplomatique. Or, en I’espéce, la Chambre d’appel doit
déterminer si les victimes peuvent étre considérées comme ressortissantes d’une Puissance
étrangere impliquée dans le conflit, afin de décider si elles peuvent bénéficier de la protection
du droit humanitaire. Par conséquent, il n’y pas lieu de démontrer, comme le prétendent les
appelants, que les victimes et leur famille avaient leur domicile en Bosnie-Herzégovine, ou
qu’elles y exercaient leurs activités. En revanche, dans le cas d’un conflit armé international,
la question qui se pose est celle de savoir si, pour I’application des Conventions de Genéve,
les victimes peuvent étre considérées comme n’ayant pas la méme nationalité que leurs

gebliers, méme si I’on peut soutenir qu’au regard du droit interne, elles I’ont bel et bien.

102. Bien que, dans son raisonnement juridique, la Chambre de premiere instance ait fait
référence au critére du « lien effectif» utilisé dans I’affaire Nottebohm, les conclusions
auxquelles elle est parvenue quant a la nationalité des victimes, pour I’application des
Conventions de Geneve, ne se fondaient pas sur ce critere. Elle a souligné qu’en tant que
« juridiction internationale, le Tribunal ?pouvaitg donc choisir de refuser de reconnaitre (ou de
donner effet &) I’octroi par un Etat de sa nationalité a des individus aux fins d’appliquer le

droit international*?®

». En outre, & propos de la condition de nationalité, la Chambre de
premiére instance a clairement fait référence aux circonstances particuliéres de I’espece ainsi

gu’aux objectifs spécifiques de I’application du droit humanitaire.

124" Mémoire de Delali}, p. 55. Mémoire de Deli}, p. 36 & 39 (version en anglais). Mémoire de Landzo, p. 62

a64.

125 jugement, par. 258.
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103. Delali} soutient également que la Chambre de premiere instance a déformé le droit
international en se fondant, pour conclure, sur les « activités sécessionnistes » des Serbes de
Bosnie, puisque le droit & I’autodétermination n’est pas reconnu en droit international*%°.

104. En I’espéce, il n’y a pas lieu de déterminer si les activités auxquelles étaient associés
les Serbes de Bosnie participaient de I’exercice du droit a I’autodétermination. Comme il a
déja été dit, la question qui se pose n’est pas de savoir si ces activités étaient légales ou
participaient de I’exercice du droit a I’autodétermination. La question qui intéresse le droit
humanitaire est celle de savoir si les civils détenus au camp de ~elebi}i étaient des personnes
protégées aux termes de la IV® Convention de Genéve.

105. Deli} fait également valoir que la Chambre de premiére instance se contredit
lorsqu’elle conclut que les détenus serbes de Bosnie n’étaient pas des ressortissants
bosniaques, alors que, pour décider de I’existence d’un conflit armé international, elle conclut
que les Serbes de Bosnie étaient de nationalité bosniaque'?’. Cet argument est sans fondement.
Contrairement & ce qu’avancent les appelants, les conclusions de la Chambre de premiére
instance ne sont pas contradictoires. En reconnaissant I’internationalité du conflit en Bosnie-
Herzégovine, la Chambre de premiére instance a simplement conclu qu’une Puissance
étrangere était intervenue et avait soutenu une des parties a un conflit de prime abord interne.
Dans sa conclusion, la Chambre de premiére instance ne prétendait pas déterminer la

nationalité de la partie qui bénéficiait du soutien de cette Puissance étrangeére.
3. Conclusion

106. La Chambre d’appel conclut que le raisonnement de la Chambre de premiére instance
est conforme aux principes de droit énoncés dans I’Arrét Tadic. Pour appliquer I’article 2 du
Statut en I’espece, il faut considérer que les Serbes de Bosnie détenus au camp de “elebi}i
étaient au pouvoir d’une partie au conflit, la Bosnie-Herzégovine, dont ils n’étaient pas
ressortissants. Par conséquent, la Chambre d’appel rejette les moyens invoqués par les
appelants.

126 Dans son Mémoire, Delali} a fait référence a la proclamation des régions autonomes serbes et a la création

de la Republika Srpska en 1992, p. 52 a 54.
127 Mémoire de Delic, p. 48 et 49.
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C. La Bosnie-Herzégovine était-elle partie aux Conventions de Genéve

a I’époque des faits ?

107. Delic conteste la déclaration de culpabilité de la Chambre de premiére instance fondee
sur l’article 2 du Statut, lequel confére au Tribunal le pouvoir de poursuivre les auteurs
d’infractions graves aux Conventions de Geneve de 1949. Deli} fait valoir que la
Bosnie-Herzégovine n’a «adhéré » aux Conventions de Genéve que le 31 décembre 1992,
c’est-a-dire apres les faits rapportés dans I’acte d’accusation, et que, des lors, il ne peut étre
poursuivi pour infractions graves a raison d’actes commis avant cette date*?®. Delic soutient
également que les Conventions de Genéve ne font pas partie du droit coutumier. Par
conséquent, il estime qu’en appliquant les Conventions de Genéve a des actes commis avant
I’« adhésion » de la Bosnie-Herzégovine a celles-ci, on violerait le principe de la légalité ou
nullum crimen sine lege'?®. Dés lors, il soutient que tous les chefs fondés sur I’article 2 du

Statut devraient étre rejetés.

108. L’Accusation affirme que peu importe que, pendant toute la période considérée, la
Bosnie-Herzégovine ait été ou non liée par les Conventions de Geneve comme par des
obligations conventionnelles puisque, a I’époque des faits, les dispositions de ces Conventions
relatives aux infractions graves rendaient compte du droit international coutumier3. En outre,
la Bosnie-Herzégovine était bien partie aux Conventions de Genéve en raison du dép6t, le
31 decembre 1992, de ses instruments de succession, lesquels ont pris effet a la date de
I"accession & I’indépendance de la Bosnie-Herzégovine, le 6 mars 19923%,

109. Tout d’abord, la Chambre d’appel prend note de la « déclaration de succession »
déposée, le 31 décembre 1992, par la Bosnie-Herzégovine auprés du Conseil fédéral suisse,

dépositaire des Conventions de Genéeve de 1949.

110. La déclaration de succession de la Bosnie-Herzégovine peut étre assimilée a une
« notification de succession », que la Convention de Vienne de 1978 sur la succession d’Etats
aux traités définit comme « une notification, quels que soient son libellé ou sa designation,

faite par un Etat successeur, exprimant le consentement de cet Etat & étre considéré comme

128 ) e troisiéme moyen de Deli}, tel qu’avancé dans I’« Exposé des moyens d’appel présentés par I’appelant

Hazim Deli} », 17 mai 2000, s’énonce comme suit : Deli} peut-il &tre condamné pour infractions graves aux
Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 alors qu’a I’époque des faits allégués dans I’acte d’accusation, la
République de Bosnie-Herzégovine n’était pas partie auxdites Conventions ?

129 Mémoire de Deli}, p. 19 2 21. CRA, p. 341 & 345.

130 Réponse de I’ Accusation, p. 37 & 40.

131 CRA, p. 349 4 351.
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132 5. Dés lors, lorsqu’un Etat est remplacé par plusieurs autres, « un Etat

étant lié par le traité
nouvellement indépendant qui fait une notification de succession ?..?est considéré comme
partie au traité a compter de la date de la succession d’Etats ou & compter de la date de I’entrée
en vigueur du traité, si cette date est postérieure’®® ». La date du 6 mars 1992 est généralement
acceptée comme la date officielle de I’accession a I’indépendance de la Bosnie-Herzégovine
(la date a laquelle celle-ci est devenue un Etat souverain) et, par conséquent, on peut
considérer que cet Etat est officiellement devenu partie aux Conventions de Genéve & compter
de cette date®®*. En effet, le Conseil fédéral suisse a fait savoir par la suite aux Etats parties
aux Conventions de Geneve que la Bosnie-Herzégovine « était devenue partie aux
Conventions 2..?a la date de son accession & I’indépendance, & savoir le 6mars 1992%° »
?traduction non officielleg. Dans I’argumentation qu’ils développent a ce propos, les appelants

semblent confondre les concepts d’« adhésion » et de « succession ».

111. Bien que I’article 23 2) de la Convention de Vienne stipule aussi que, dans I’attente de
la notification de succession, I’application du traité est considérée comme « suspendue » entre
I’Etat nouvellement indépendant et les autres parties au traité, la Chambre d’appel estime que
cette disposition ne s’applique pas a ce type de traité. Elle confirme donc que les dispositions
applicables s’imposent & un Etat depuis sa création. En effet, que I’on tienne compte ou non
des conclusions tirées quant a la succession formelle, la Bosnie-Herzégovine aurait de toute
facon succédé aux Conventions de Genéeve en application du droit coutumier puisque la
succession & ce type de convention est automatique, c’est-a-dire qu’elle se fait sans que I’Etat
successeur ait besoin de confirmer dans les formes son adhésion. On peut a présent considérer,
en droit international, que les Etats succédent automatiquement aux traités humanitaires et

13217 ILM 1488. La Convention de Vienne sur la succession d’Etats en matiére de traités a été adoptée le

22 ao(t 1978 et est entrée en vigueur le 6 novembre 1996. La Bosnie-Herzégovine a succédé en tant que
partie a la Convention le 23 juillet 1993. Bien que la Convention ne fOt pas en vigueur a I’époque des faits,
les dispositions pertinentes compte tenu de la question examinée par la Chambre d’appel codifient les régles
du droit international coutumier, telles que reconnues par les Etats. Voir par exemple la Déclaration du
Tanganyika, 1961, et les déclarations faites ultérieurement par les nouveaux Etats (Série législative des
Nations Unies, ST/LEG/SER.B/14 p. 177). La Chambre d’appel reléve que la pratique des organisations
internationales (ONU, OIT, CICR) et des Etats démontre qu’il existait une norme coutumiére en matiére de
succession de jure des Etats aux traités généraux, qui s’applique automatiquement aux traités relatifs aux
droits de I’homme.

133 Article 23 1) de la Convention de Vienne.

134 "Avis n° 11, 16 juillet 1993, de la Commission d’arbitrage de la Conférence pour la Paix en Yougoslavie

(Commission Badinter) conclut que les résultats du référendum sur I’indépendance ont été proclamés

officiellement le 6 mars 1992 et que, dés lors, « le 6 mars 1992 doit étre considéré comme la date & laquelle

la Bosnie-Herzégovine a succédé a laR.S.F.Y. ».

Ministére fédéral suisse des affaires étrangéres, Notification aux Gouvernements des Etats parties aux

Conventions de Genéve du 12 aoQt 1949 relative a la protection des victimes de la guerre, 17 février 1993.

135

Agce .. 01T Ar A A Ar AN L£Z...i...ANNA



multilatéraux au sens large du terme, c’est-a-dire a tous les traités a caractére universel relatifs

136 11 convient de noter que la Bosnie-Herzégovine a

J137.

aux droit fondamentaux de la personne
elle-méme reconnu ce principe devant la CI

112. 1l est incontestable que les Conventions de Geneve entrent dans cette catégorie des
traités universels et multilatéraux qui consacrent des régles acceptées et reconnues par la
communauté internationale dans son ensemble. La quasi-totalité des Etats sont parties a ces

conventions .

113. Compte tenu de I’objet et du but des Conventions de Geneve, qui est de garantir la
protection de certaines valeurs fondamentales communes a I’humanité en période de conflit
armé, et compte tenu aussi du caractére coutumier de leurs dispositions**°, la Chambre d’appel
est convaincue que la succession d’Etats n’a aucun effet sur les obligations découlant de ces
conventions humanitaires fondamentales. A ce propos, il convient de se reporter au Rapport
du Secrétaire genéral présenté lors de la création du Tribunal, qui cite explicitement les
Conventions de Genéve parmi les instruments du droit international humanitaire «qui font

partie sans aucun doute possible du droit coutumier, de maniere que le probléeme résultant du

136 gragissant des instruments internationaux relatifs aux droits de 1’homme, voir les résolutions 1993/23,

1994/16 et 1995/18 de la Commission des droits de I’homme des Nations Unies ; E/CN4/1995/80 p. 4;
I’Observation générale n°26 (61) du Comité des droits de I’homme CCPR/C/21/Rev.1/Add.8/Rev.1.
S’agissant de la succession de la Bosnie-Herzégovine au ICCPR, voir également la Décision adoptée le
7 octobre 1992 par le Comité des droits de I’lhomme et la discussion relative a celle-ci, dans les Documents
officiels du Comité des droits de I’homme 1992/93, vol. 1, p. 15. Voir également I’Opinion individuelle du
Juge Weeramantry dans I’affaire relative a I’application de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, Exceptions préliminaires, Arrét, C.1.J. Recueil 1996.

Dans I’affaire relative a I’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
genocide, Exceptions préliminaires, Arrét, C.1.J. Recueil 1996, la Cour internationale de justice a relevé que
la Bosnie-Herzégovine « a avancé que la Convention sur le génocide appartient a la catégorie des
instruments de protection des droits de I’homme et, qu’en conséquence, la régle de "succession
automatique™ s’impose » (par. 21). )

Depuis septembre 2000, 189 Etats sont parties des Conventions. Seuls deux Etats membres des
Nations Unies n’y ont pas adhéré (les Tles Marshall et la République de Nauru).

L’article 158, par. 4, de la IV® Convention de Genéve stipule que la dénonciation de la Convention «n’aura
aucun effet sur les obligations que les Parties au conflit demeureront tenues de remplir en vertu des
principes du droit des gens tels qu’ils résultent des usages établis, entre nations civilisées, des lois de
I’humanité et des exigences de la conscience publique ». En outre, I’article 43 de la Convention de Vienne
de 1969 sur le droit des traités, intitulé « Obligations imposées par le droit international indépendamment
d’un traité » s’énonce comme suit : « La nullité, I’extinction ou la dénonciation d’un traité, le retrait d’une
des Parties ou la suspension de I’application du traité ?...?n’affectent en aucune maniére le devoir d’un Etat
de remplir toute obligation énoncée dans le traité a laquelle il est soumis en vertu du droit international
indépendamment dudit traité. »

137
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Agce .. 01T Ar A A Ar AN L£Z...i...ANNA



fait que certains Etats, mais non la totalité d’entre eux, adhérent & des conventions spécifiques
ne se pose pas**® ». La Chambre d’appel trouve également dans I’Arrét Tadic relatif a la
compétence de quoi la conforter dans son analyse®**.

114. Pour les raisons susmentionnées, la Chambre d’appel estime qu’il n’y avait aucune
faille dans la protection accordée par les Conventions de Genéve puisque celles-ci, et les

obligations qui en découlent, s’imposaient a la Bosnie-Herzégovine a I’époque des faits.

115. La Chambre d’appel rejette ce moyen d’appel.

140

Rapport du Secrétaire général, par. 34.
141

Arrét Tadic relatif a la compétence, par. 79 a 85.
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1. MOYENS D’APPEL RELATIFS AL’ARTICLE 3DU STATUT

116.  Delali}**?, Muci}'*® et Deli}*** contestent les conclusions de la Chambre de premiére
instance selon lesquelles 1) les violations sanctionnées par I’article 3 commun aux
Conventions de Genéve de 1949 sont couvertes par I’article 3 ; 2) ces violations de I’article 3
commun engagent la responsabilité pénale individuelle de leurs auteurs; et 3) I’article 3
commun s’applique dans le cadre de conflits armés internationaux. Les appelants soutiennent
que la Chambre d’appel ne devrait pas s’en tenir aux conclusions qu’elle a formulées dans
I’Arrét Tadi} relatif a la compétence puisque celles-ci seraient entachées d’erreurs. Cet Arrét
précise que le Tribunal est, en vertu de I’article 3 de son Statut, habilité a connaitre des
violations de I’article 3 commun, que, en tant que régle du droit international coutumier,
I’article 3 commun s’applique a la fois dans le cadre de conflits internes et internationaux, et
que sa violation engage la responsabilité pénale individuelle du contrevenant. L’Accusation
fait valoir que les moyens des appelants devraient étre rejetés car ils sont en contradiction avec
I’Arrét Tadi} relatif a la compétence, que la Chambre d’appel devrait suivre. Elle affirme que
les motifs avancés par les appelants en vue de revenir sur le raisonnement antérieur de la

Chambre d’appel ne sont ni fondés ni suffisants.

117. Comme I’ont relevé les parties, les questions soulevées dans le cadre du présent
recours ont déja été examinées par la Chambre d’appel dans I’Arrét Tadi} relatif a la
compétence. Conformément au principe énoncé dans I’Arrét Aleksovski, et explicité au
paragraphe 8 du présent Arrét, la Chambre d’appel suivra sur ces points I’Arrét Tadi}, a moins

que, dans I’intérét de la justice, des raisons impérieuses ne commandent de s’en écarter.

142 | es moyens d’appel de Delali}, tels qu’exposés dans son Mémoire, s’énoncent comme suit : « Le Conseil

de sécurité avait-il I’intention d’incorporer I’article 3 commun dans I’article 3 du Statut ? » et «I’article 3
commun fait-il partie du droit international coutumier s’agissant de son application a des individus? » A
I’audience, le Conseil de Delali} a présenté les arguments a I’appui de ces motifs au nom de tous les autres
appelants.

Le sixieme moyen d’appel de Muci} s’énonce comme suit : a I’époque des actes allégués dans I’acte
d’accusation, le droit international coutumier prévoyait-il la responsabilité pénale individuelle pour des
violations de I’article 3 commun des Conventions de Genéeve (Dépdt par I’appelant Zdravko Muci} de ses
moyens d’appel définitifs, 31 mai 2000, p. 2) ? Muci} reprend les arguments de Delali}.

Les moyens d’appel de Deli} s’énoncent comme suit : « Cinquiéme moyen : a I’époque des faits, le droit
international coutumier prévoyait-il la responsabilité pénale individuelle en cas de violations de I’article 3
commun ? Sixieme moyen : le Conseil de sécurité a-t-il donné au Tribunal le pouvoir de prononcer des
sanctions pénales individuelles pour des infractions a I’article 3 commun ? Septiéme moyen : I’article 3
commun a-t-il valeur de droit international coutumier dans le cadre des conflits armés internationaux dans la
mesure ou il prévoit des sanctions pénales contre les individus qui I’enfreignent ? » (Exposé des moyens
d’appel présentés par I’appelant Hazim Deli}, 17 mai 2000, p.2 et 3.)

143
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118. Les moyens invoqués par les appelants soulevent trois questions distinctes s’agissant
de I’article 3 commun des Conventions de Genéve : 1) I’article 3 commun entre-t-il dans le
champ d’application de I’article 3 du Statut du Tribunal ? 2) I’article 3 commun s’applique-t-il
dans le cadre de conflits armés internationaux ? 3) les violations a I’article 3 commun
engagent-elles la responsabilité pénale individuelle ? La Chambre d’appel se reportera tout
d’abord pour chacune de ces questions a I’Arrét Tadi} relatif a la compétence, afin de
déterminer s’il existe des raisons impérieuses de s’en écarter. Elle reviendra ensuite au
Jugement rendu par la Chambre de premiere instance afin de s’assurer que celle-ci a bien
appliqué les principes de droit qui conviennent pour trancher lesdites questions.

119. Au préalable, la Chambre d’appel souhaite examiner un argument présenté par les
appelants a propos de la valeur de I’Arrét Tadi} relatif & la compétence, qui n’est pas sans
intérét vu les trois questions soulevées.

120. Par leurs moyens, les appelants invitent la Chambre d’appel a revenir sur la position
qu’elle a adoptée dans I’Arrét Tadi} relatif a la compétence s’agissant de I’applicabilité de
I’article 3 commun des Conventions de Geneve dans le cadre de I’article 3 du Statut et,
partant, a réexaminer les questions soulevées. Delali} dénonce notamment le manque de
rigueur dont a alors fait preuve la Chambre d’appel dans son analyse (il laisse également
entendre que les appels avant et apres dire droit sont de nature différente). Il soutient en outre
que bon nombre de questions a présent soulevées n’ont pas été discutées ni examinées dans
I’Arrét Tadi} relatif & la compétence®®. Selon les appelants, cet Arrét a été rendu per
incuriam®*®. Pareille situation a été envisagée par la Chambre d’appel Aleksovski, laquelle a

estimé qu’elle justifiait que I’on s’écartat d’une décision antérieure*’.

121. L’Accusation s’inscrit en faux contre I’idée que les arguments avancés en I’espece par
les appelants n’auraient pas été examinés dans I’Arrét Tadi} relatif a la compétence. Elle
soutient que dans cette décision, la Chambre d’appel s’est penchée et prononcée sur I’essentiel
de la plupart de ces arguments. Quant a I’argument selon lequel I’Arrét Tadi} relatif a la
compétence ne repose pas sur une analyse rigoureuse, I’Accusation fait valoir que cette

décision énonce un raisonnement detaillé et que les décisions sur appel interlocutoire n’ont pas

145
146

Mémoire de Delali}, p. 6. Delali} ne fait référence a aucune question spécifique.
CRA, p. 325. « Rien n’indique que cette question a été suffisamment examinée ?...?En fait, la Chambre
d’appel Tadic n’a pas eu suffisamment d’éléments pour la guider dans sa décision. »

147 Arrét Aleksovki, par. 108 (note de bas de page omise).
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moins de valeur que les décisions sur appel d’un jugement. En outre, cet Arrét n’a pas eté
rendu per incuriam, puisque la Chambre d’appel y a accordé la plus grande attention, et qu’il
y a eu de larges débats et maintes références a des textes faisant autorité'*®. L’*Accusation

soutient qu’il n’y a aucune raison de s’en écarter.

122. La présente Chambre d’appel ne voit pas pourquoi, par principe, les décisions
interlocutoires des Chambres d’appel auraient une valeur moindre que les arréts proprement
dits. Qu’il soit interlocutoire ou non, un appel a pour objet de trancher définitivement les
questions soulevées'*®. Par conséquent, on ne peut se fonder sur la nature interlocutoire de

I’ Arrét Tadic relatif a la compétence pour conclure qu’il a été rendu per incuriam.

A. L’article 3 commun des Conventions de Genéve entre-t-il dans le champ

d’application de I’article 3 du Statut ?

1. Quel est le droit applicable ?

123. L’article 3 du Statut, intitulé « Violations des lois ou coutumes de la guerre », s’énonce

comme suit :

Le Tribunal international est compétent pour poursuivre les personnes qui commettent des
violations des lois ou coutumes de la guerre. Ces violations comprennent, sans y étre
limitées :

a) I’emploi d’armes toxiques ou d’autres armes congues pour causer des souffrances
inutiles ;

b) la destruction sans motif des villes et des villages ou la dévastation que ne justifient pas
les exigences militaires ;

c) I’attaque ou le bombardement, par quelque moyen que ce soit, de villes, villages,
habitations ou batiments non défendus ;

d) la saisie, la destruction ou I’endommagement délibéré d’édifices consacrés a la
religion, & la bienfaisance et a I’enseignement, aux arts et aux sciences, a des monuments
historiques, & des ceuvres d’art et & des ceuvres a caractére scientifique ;

e) le pillage de biens publics ou privés.

148 CRA, p. 327.
149" Notons que la Chambre d’appel Aleksovski n’a établi aucune distinction entre I’autorité de ses décisions
interlocutoires et celle de ses arréts proprement dits.
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124. L’article 3 commun aux Conventions de Geneve, dans la partie qui nous intéresse,

s’énonce comme Suit :

En cas de conflit armé ne présentant pas un caractére international et surgissant sur le
territoire de I'une des Hautes Parties contractantes, chacune des Parties au conflit sera
tenue d'appliquer au moins les dispositions suivantes :

1) 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,
seront, en toutes circonstances, traitées avec humanité, sans aucune distinction de
caractére défavorable basée sur la race, la couleur, la religion ou la croyance, le
sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critére analogue.

A cet effet, sont et demeurent prohibés, en tout temps et en tout lieu, & I'égard des
personnes mentionnées ci-dessus :

a) les atteintes portées a la vie et a l'intégrité corporelle, notamment le
meurtre sous toutes ses formes, les mutilations, les traitements cruels,
tortures et supplices;

b) les prises d'otages ;

c) les atteintes a la dignité des personnes, notamment les traitements
humiliants et dégradants ;

d) les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un
jugement préalable, rendu par un tribunal régulierement constitué, assorti
des garanties judiciaires reconnues comme indispensables par les peuples
civilisés.

2) Les blessés et les malades seront recueillis et soignés.

125. S’agissant de la portée de I’article 3 du Statut, la Chambre d’appel a déclaré, dans
I’Arrét Tadi} relatif a la compétence, que cet article «?étaitg une clause générale couvrant

toutes les violations du droit humanitaire ne relevant pas de I’article 2 ou couvertes par les

5150

articles 4 ou ». Elle a poursuivi :

Ainsi, I"article 3 confére au Tribunal international compétence sur toute violation grave
du droit international humanitaire qui n’est pas couverte par les articles 2, 4 ou 5.
L’article 3 est une disposition fondamentale établissant que toute « violation grave du
droit international humanitaire » doit faire I’objet de poursuites par le Tribunal
international. En d’autres termes, I’article 3 opére comme une clause supplétive visant a
garantir qu’aucune violation grave du droit international humanitaire n’échappe a la
compétence du Tribunal international. L’article 3 vise a rendre cette compétence
inattaquable et incontournable®*.
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151

Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 89.
Ibid., par. 91 (souligné dans I’original).
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126. La conclusion de la Chambre d’appel se fonde sur une analyse minutieuse du Rapport
du Secrétaire général. La Chambre d’appel a notamment souligné que le Secrétaire général
avait reconnu que les Régles de La Haye, annexées a la Convention de La Haye de1907 (IV)
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, sur laquelle est fondé I’article 3 du
Statut, « ?avaientg une portée plus large que les Conventions de Genéve parce qu’elles
couvrent non seulement la protection des victimes de violence armée (civils) ou de ceux qui ne
participent plus aux hostilités (prisonniers de guerre), mais aussi la conduite des hostilités*°? ».
La Chambre d’appel a relevé que, bien que le Rapport du Secrétaire général indique par la
suite «que les violations énumérées explicitement a I’article 3 se rapportent au droit de
La Haye ne figurant pas dans les Conventions de Genéve », ce méme article 3 précisait, avant
de les énumérer : « Ces violations comprennent, sans y étre limitées®® 2...g ». La Chambre
d’appel a conclu : « Quand on considere cette liste dans le contexte général de I’examen par le
Secrétaire général des Regles de La Haye et du droit international humanitaire, nous concluons
qu’elle peut étre interprétée comme incluant d’autres infractions au droit international

humanitaire®*. »

127. La Chambre d’appel invoque également a I’appui de sa conclusion les déclarations
faites par des Etats membres du Conseil de sécurité lors de I’adoption du Statut du Tribunal,
lesquelles « peuvent étre considérées comme une interprétation faisant autorité de I’article 3, a
savoir que sa portée est beaucoup plus large que les violations énumérées dans les Regles de
La Haye'® ». La Chambre d’appel a aussi adopté une approche téléologique pour analyser les
dispositions du Statut. En outre, elle a fait référence au contexte et a I’objet du Statut pris dans
son ensemble, et en particulier au fait que le Tribunal a été créé en vue de poursuivre les
auteurs de « violations graves du droit international humanitaire'®® ». Elle a poursuivi : «Par
conséquent, si I’interprétation est correcte, I’article 3 concrétise pleinement I’objectif
fondamental de la création du Tribunal international, c’est-a-dire de ne laisser impuni aucun
auteur de ces violations graves, quel que soit le contexte de leur perpétration*®’. » La Chambre

152 1bid., par. 87.
133 1bid.
134 1bid.
155 Ibid., par. 88.
156 pid., par. 90.
157 Ibid., par. 92.
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d’appel a conclu que I’article 3 couvrait a la fois les violations des Regles de La Haye

158

(conduite de la guerre) et de Genéve (protection des victimes)=>°, pour autant que certaines

conditions, liées notamment au caractére coutumier des régles, soient remplies™*®.

128. La Chambre d’appel a alors précisé quelles étaient les quatre conditions a remplir pour
gu’une violation du droit international humanitaire tombe sous le coup de I’article 3 du
Statut*®®. La Chambre d’appel a ensuite tenté de déterminer si ces conditions étaient remplies
lorsque des violations étaient commises dans le cadre d’un conflit interne. S’étant longuement
interrogée sur I’existence de regles du droit international humanitaire coutumier applicables
aux conflits internes, elle a conclu que la pratique des Etats avait évolué depuis les années
trente, et qu’il existait désormais des regles coutumiéres applicables aux conflits non
internationaux. Ces régles débordent le cadre de I’article 3 commun, pour inclure celles
relatives aux méthodes de la guerre®®:,

129. La Chambre d’appel examine a présent les arguments des appelants portant sur les
conclusions de I’Arrét Tadi} relatif a la compétence afin de déterminer si des raisons

impérieuses commandent, dans I’intérét de la justice, de s’en écarter.

130. Contestant que le Tribunal soit habilité a connaitre des violations de I’article 3
commun, les appelants font valoir qu’en adoptant I’article 3 du Statut, le Conseil de sécurité
n’a jamais eu I’intention d’autoriser par la des poursuites contre les auteurs de violations de
I"article 3 commun'®2. Selon eux, si I’intention du Conseil de sécurité avait été de faire entrer
I’article 3 commun dans le champ d’application du Statut, il I’aurait expressément incorporé
dans son article 2, qui traite du droit de la protection des victimes. Ils avancent qu’une analyse
de I’article 3 du Statut montre que celui-ci se limite aux Régles de La Haye. Les appelants
soutiennent également que I’article 3 du Statut ne peut s’étendre qu’aux infractions
comparables ou d’une gravité moindre que celles déja énumérées, et non aux infractions
beaucoup plus graves ou de nature totalement différente. Les appelants se fondent en cela sur
une comparaison des Statuts respectifs du TPIY et du TPIR, I’article 4 du Statut du TPIR
incorporant expressément I’article 3 commun®®®. En outre, les appelants font valoir que le

Conseil de sécurité a qualifié d’international le conflit en ex-Yougoslavie et que, dés lors, il

8 bid., par. 89.
159 .
Ibid., par. 94.
180 pid,
161 Arrét Tadi} relatif & la compétence, par. 119 & 125.
162 CRA, p. 320.
163 CRA, p. 321.
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n’a prévu de poursuivre les auteurs de violations graves du droit humanitaire que dans le cadre
d’un conflit international *®*. L’ Accusation soutient que la Chambre d’appel devrait s’en tenir &
la conclusion a laquelle elle était parvenue dans I’ Arrét Tadi} relatif a la compétence.

131. S’agissant de I’argument que les appelants tirent de I’intention du Conseil de sécurité,
la Chambre d’appel estime que le Rapport du Secrétaire général et les déclarations faites par
des Etats membres du Conseil de sécurité lors de I’adoption du Statut du Tribunal, telles
qu’analysées dans I’ Arrét Tadi} relatif a la compétence, permettent clairement de conclure que
la liste des infractions énumerées a I’article 3 visait a couvrir les violations de toutes les lois
ou coutumes de la guerre, entendues au sens large, en plus de celles mentionnées a titre
d’exemple dans cet article. Il peut s’avérer judicieux pour une juridiction internationale de se
reporter aux déclarations interprétatives faites par des Etats lors de I’adoption d’une résolution
afin de s’assurer de la signification du texte adopté. En effet, ces déclarations constituent une

partie importante de I’histoire «législative » du Statut'®®

, et peuvent des lors, comme il est
indiqué dans I’ Arrét Tadic relatif a la compétence, éclairer certains aspects de I’élaboration et
de I’adoption du Statut ainsi que son objet et son but, lorsqu’aucun Etat ne contredit cette
interprétation'®®. Cette facon de procéder est conforme aux régles admises en matiére

d’interprétation des traités®’.

132. La Chambre d’appel est tout aussi peu convaincue par la thése des appelants selon
laquelle il est illogique d’incorporer les violations de I’article 3 commun, a savoir les « Régles
de Genéve », dans I'article 3 du Statut, qui couvre les « Régles de La Haye ». Dans I’ Arrét
Tadi} relatif a la compétence, la Chambre d’appel s’est interrogée sur I’évolution du sens de
I’expression «crimes de guerre ». Elle a conclu qu’il fallait considérer que les crimes de
guerre relevaient désormais a la fois des Regles de Geneve et de celles de La Haye, comme
d’ailleurs les violations des lois ou coutumes de la guerre. Le droit traditionnel de la guerre
concernant la protection des personnes (qu’elles participent ou non aux hostilités) et des biens
est plus justement appelé aujourd’hui « droit international humanitaire » et il a une portée plus
large ; il comprend, par exemple, les Conventions de Genéve'®®. En effet, dans le

Commentaire de la 1V® Convention de Genéve par le CICR, il est indiqué que «les

164 v/oir e Mémoire de Delali}, p. 8 & 20.

185 voir par exemple I’affaire Ngeze et Nahimana ¢/ Le Procureur, TPIR, Chambre d’appel, 5 septembre 2000,
Joint Separate Opinion, Judge Vohrah and Judge Nieto-Navia, par. 12 a 17.

Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 75.

L’article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités stipule que les travaux préparatoires d’un
traité peuvent servir de moyens complémentaires d’interprétation.

Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 87.
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Conventions de Geneve font partie de ce qu’on nomme, d’une maniere genérale, les lois et
coutumes de la guerre, dont les violations sont communément appelées crimes de guerre'®® »
En outre, le Protocole additionnel 1 comprend tout a la fois des regles de Geneve et de
La Haye"®.

133. En droit international humanitaire contemporain, plus rien ne justifie une séparation
stricte entre les regles de La Haye et celles de Genéve qui serait fondée sur le type de regles,
comme cela a été récemment confirmé par l’article 8 du Statut de la Cour penale
internationale. Cet article traite des « Crimes de guerre » en général, a savoir les infractions
graves aux Conventions de Genéve ainsi que «les autres violations graves des lois et
coutumes applicables aux conflits armés internationaux », «les violations de I’article 3
commun dans un conflit armé ne présentant pas un caractere international » et « les autres
violations graves des lois et coutumes applicables aux conflits armés ne présentant pas un
caractéere international ». La Chambre d’appel confirme donc ce qu’elle a dit dans I’Arrét
Tadi}, a savoir que le sens de I’expression « lois et coutumes de la guerre » a évolué et
englobait ainsi les violations des Regles de Genéve a I’époque des faits, si bien que I’on peut
considérer que I’article 3 intégre les Regles de Genéve. On ne saurait par conséquent retenir
I’argument des appelants selon lequel les violations de I’article 3 commun ne peuvent étre

couvertes par I’article 3 du Statut en raison de leur nature différente.

134. S’agissant de I’argument des appelants selon lequel I’article 3 commun devrait
logiquement étre incorporé dans I’article 2 du Statut, la Chambre d’appel fait remarquer que
les Conventions de Genéve elles-mémes établissent une distinction entre les infractions graves
et les autres violations de leurs dispositions. Les infractions énumérées a I’article 3 commun
peuvent étre considérées comme entrant dans la catégorie des autres violations graves des
Conventions de Geneve, et donc dans le cadre des dispositions générales de I’article 3. Par

conséquent, il n’est pas illogique de ne pas les inclure dans I’article 2 du Statut. Cette méme

189" Commentaire du CICR, (IV° CG), p. 624.

170 | e projet de Statut de la Cour pénale internationale (CPI) préparé par la Commission du droit international
(CDI) a également suivi cette approche dans son article 20 intitulé « Crimes relevant de la compétence de la
Cour », qui cite parmi les infractions relevant de la compétence de la Cour « les violations graves des lois et
coutumes applicables dans les conflits armés », dont le droit de Genéve et de La Haye. Rapport de la CDlI,
1994, p. 76. Voir également le Projet de Code des crimes contre le paix et la sécurité de I’humanité, adopté
en 1996. Dans son Rapport, la Commission a déclaré que, dans le corps du rapport, les expressions « crimes
de guerre », « violations des lois et coutumes de la guerre » et « violations des régles du droit humanitaire
applicables dans les conflits armés » étaient utilisées de fagon interchangeable. Rapport de la CDI, 1996,
p. 135. En outre, I’article 20, intitulé « Crimes de guerre », regroupe sous un titre commun des violations du
droit de La Haye et de celui de Geneéve.
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approche, fondée sur une distinction entre les infractions graves aux Conventions de Genéve et
les autres violations graves des Conventions, a été ultérieurement adoptée dans le Statut de la

Cour pénale internationale®"*.

135.  Comme nous le verrons plus loin, I’argument des appelants selon lequel le Conseil de
sécurité a reconnu le caractere international du conflit, méme s’il s’avere fondé, ne serait pas
déterminant en I’espéce puisque les interdictions édictées par I’article 3 commun s’appliquent
également aux conflits internationaux. Cependant, il convient de relever ici que la Chambre
d’appel n’est pas d’accord avec les appelants pour estimer que le Conseil de sécurité ou le
Secretaire général a conclu a I’internationalité du conflit en ex-Yougoslavie lors de la création
du Tribunal. La Chambre d’appel estime que, dans son Rapport, le Secrétaire général ne prend
pas position quant au caractere des différents conflits en ex-Yougoslavie pour déterminer le
droit applicable a un moment donné. Le Statut laisse la question ouverte. L’article premier,
intitulé « Compétence du Tribunal international » confére au Tribunal le pouvoir de
poursuivre les auteurs de « violations graves du droit international humanitaire commises sur
le territoire de I’ex-Yougoslavie depuis 1991 », sans qu’il soit fait référence a la nature du
conflit!’2. Cela corrobore I’interprétation selon laguelle, en adoptant le Statut du Tribunal, le
Conseil de sécurité a estimé qu’il convenait de laisser a ce dernier le soin de trancher lui-
méme, par voie judiciaire, la question de la nature du conflit, puisque celle-ci fait intervenir

des considérations juridiques et factuelles.

136. Par conséquent, la Chambre d’appel estime qu’aucune raison impérieuse ne lui
commande de s’écarter, dans I’intérét de la justice, des décisions qu’elle a précédemment
rendues a propos de la question de savoir si I’article 3 commun entre dans le cadre de
I’article 3 du Statut.

2. La Chambre de premiére instance a-t-elle suivi I’ Arrét Tadi} relatif a la compétence ?

137. De maniére générale, la Chambre de premiére instance s’est fondée sur I’Arrét Tadi}

173 5. 1l ressort

relatif & la compétence, puisqu’elle n’a vu «aucune raison de s’en écarter
clairement des conclusions qui suivent que la Chambre de premiére instance a admis que

I’article 3 commun était incorporé dans I’article 3 du Statut. Elle s’est inspirée des

171 statut de la CPI, article 8.

172 gragissant de la compétence ratione temporis du Tribunal, I’article 8 du Statut cite la date neutre du
1% janvier 1991. En vertu de I’article 5 relatif aux crimes contre I’humanité, le Tribunal est habilité a
poursuivre les auteurs de ces crimes, qu’ils soient commis dans le cadre de conflits internationaux ou
internes.

173 jugement, par. 280.
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paragraphes 87 et 91 de I’Arrét Tadi} relatif a la compétence pour décrire « I’articulation des
articles 2 et 3 du Statut!’® ». Elle a ensuite déclaré : «?.ga présente Chambre de premiére
instance ne doute pas un seul instant que I’intention du Conseil de sécurité ait été de garantir que
toutes les violations graves du droit international humanitaire, commises dans un cadre spatio-

Il75

temporel défini, ressortissent & la compétence du Tribunal international” . »

138. S’agissant du caractere coutumier de I’article 3 commun, la Chambre de premiere
instance a conclu :

Si, en 1949, I’insertion dans les Conventions de Genéve d’une disposition relative aux
conflits armés internes a pu paraitre audacieuse, nul ne peut douter que les protections et les
interdictions énoncées dans cette disposition font désormais partie du droit international
coutumier. Ainsi que la Chambre d’appel I’a examiné en détail, un ensemble de régles
traitant de la réglementation des hostilités et de la Protection des victimes au cours des
conflits armés internes est & présent largement reconnu*’®,

139. Par conséquent, la Chambre d’appel estime qu’en statuant sur la question, la Chambre
de premiere instance a appliqgué comme il convenait les conclusions juridiques de I’Arrét
Tadic.

B. L’article 3 commun s’appligue-t-il dans le cadre de conflits armés internationaux ?

1. Quel est le droit applicable ?

140.  Alors qu’elle s’interrogeait sur I’existence de regles coutumieres du droit international
humanitaire régissant les conflits armés internes, la Chambre d’appel a, dans I’Arrét Tadi}
relatif & la compétence, noté que la distinction entre conflits interétatiques et guerres civiles
tendait & s’estomper en ce qui concerne les personnes®’’. Elle a ensuite conclu que certaines
regles du droit conventionnel, et en particulier I’article 3 commun, qui constitue le minimum
de regles impératives applicables aux conflits internes, se sont progressivement intégrées au
droit coutumier. La Chambre d’appel a conclu que I’article 3 commun devait s’appliquer
quelle que soit la nature du conflit ; elle s’est fondée en cela sur I’Arrét Nicaragua de la CIJ,
ou I’on peut lire que les regles énoncées dans I’article 3 commun correspondent a des

« considérations élémentaires d’humanité » applicables & tout conflit en droit coutumier®®.

174
175
176
177
178

Jugement, par. 297.

Jugement, par. 299.

Jugement, par 301 (note de bas de page omise).
Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 97.
Affaire Nicaragua, par. 218.
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Dans cet Arrét, la CIJ a declaré apres avoir discuté du caractére coutumier de I’article 3
commun aux Conventions de Geneve :
L’article 3 commun aux quatre Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 énonce certaines
regles devant étre appliquées dans les conflits armés ne présentant pas un caractére
international. 1l ne fait pas de doute que ces régles constituent aussi, en cas de conflits
armés internationaux, un minimum indépendamment de celles, plus élaborées, qui
viennent s’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 » (Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 22, par. 215)"".

Des lors, se fondant sur I’Arrét Nicaragua, la Chambre d’appel a conclu :

Par conséquent, au moins en ce qui concerne les regles minima de I’article 3 commun, le caractere du
conflit importe peu®.

141. La Chambre d’appel a également considéré que le mécanisme procédural prévu par
I"article 3 commun®® — les parties & des conflits internes sont invitées a convenir de respecter
le reste des Conventions de Genéve — « reflete I’idée que certaines regles fondamentales

doivent s’appliquer quelle que soit la nature du conflit'®?

». La Chambre d’appel a aussi
conclu que des résolutions de I’Assemblée générale corroboraient I’existence de certaines
regles de guerre concernant la protection des populations et des biens civils applicables dans

les conflits armés tant internes qu’internationaux 22,

179 Affaire Nicaragua, par. 218. La C.1.J. considére que les Conventions de Genéve dans leur ensemble

constituent des instruments du droit international coutumier. La partie pertinente du paragraphe 219
s’énonce comme suit : « Or I’identité des régles minimales applicables aux conflits internationaux et aux
conflits n’ayant pas ce caractére rend sans intérét de décider si les actes en question doivent s’apprécier dans
le cadre des régles valables pour I’une ou pour I’autre catégorie. » Dans I’affaire du Détroit de Corfou, la
C.1.J. a considéré que les dispositions de la Convention de La Haye étaient une application particuliére d’un
principe bien plus général dont I’applicabilité est universelle. Dans son Avis consultatif rendu dans la
Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, la C.1.J. a réaffirmé le principe selon lequel
certaines régles minimales sont applicables quelle que soit la nature du conflit : « C’est sans doute parce
qu’un grand nombre de régles du droit humanitaire applicable dans les conflits armés sont si fondamentales
pour le respect de la personne humaine et pour des “considérations élémentaires d’humanité”, selon
I’expression utilisée par la Cour dans son Arrét du 9 avril 1949 rendu dans I’affaire du Détroit de Corfou
(C.1.J. Recueil 1949, p. 22), que la Convention IV de La Haye et les Conventions de Genéve ont bénéficié
d’une large adhésion des Etats. Ces régles fondamentales s’imposent d’ailleurs a tous les Etats, qu’ils aient
ou non ratifié les instruments conventionnels qui les expriment, parce qu’elles constituent des principes
intransgressibles du droit international coutumier. » Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires,
Avis consultatif du 8 juillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 79.

Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 102.

L’article 3 commun stipule que « les Parties au conflit s’efforceront, d’autre part, de mettre en vigueur par
voie d’accords spéciaux tout ou partie des autres dispositions de la présente Convention ».

Arrét Tadi} relatif & la compétence, par. 103. Dans ce contexte, la Chambre d’appel se référait explicitement
au conflit au Yémen en 1967.

Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 110 a 112; la Chambre d’appel fait référence aux
résolutions 2444 (1968) et 2675 (1970).

180
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142. A propos de I’Arrét Tadi} relatif & la compétence, que la Chambre de premiére
instance a suivi, Delali} fait valoir que la Chambre d’appel n’a pas examiné comme il
convenait la nature de I’article 3 commun, et n’a pas, en particulier, analysé la pratique des
Etats ni I’opinio juris pour étayer sa conclusion selon laquelle, en tant que régle du droit
international coutumier, cet article s’applique aux conflits armés internationaux. En outre, il
estime que les conclusions de la ClJ relatives a la nature coutumiére de I’article 3 commun et a
son applicabilité aux conflits tant internes qu’internationaux sont des dicta*®*. L’Accusation
estime que, comme I’a déclaré la CIJ dans I’affaire Nicaragua, c’est précisément parce que
I’article 3 commun correspond a des considérations élémentaires d’humanité, applicables

quelle que soit la nature du conflit, qu’il s’applique aux conflits internationaux*®.

143. 1l est indéniable que I’article 3 commun, qui constitue un corps minimal de regles
impératives, rend compte des principes humanitaires fondamentaux qui sous-tendent le droit
international humanitaire dans son ensemble, et sur lesquels se fondent les Conventions de
Geneve dans leur intégralité. Ces principes, dont I’objet est le respect de la dignité de la
personne humaine, ont évolué suite a des siecles marques par la guerre, et faisaient déja partie
du droit international coutumier lors de I’adoption des Conventions de Geneve puisqu’ils
correspondent aux principes humanitaires les plus universellement reconnus*®®. Ces principes
ont été codifiés dans I’article 3 commun en vue de constituer un corpus minimal de regles
applicable aux conflits internes, mais ils sont tellement fondamentaux qu’on considere qu’ils
régissent les conflits tant internes qu’internationaux*®’. Pour reprendre les termes du CICR, le
but de I’article 3 commun est d’« assurer le respect du minimum de régles d’humanité que
tous les peuples civilisés considérent comme valables partout et en toutes circonstances,
comme étant au-dessus et en dehors méme de la guerre®®®. Par conséquent, ces régles peuvent
étre considérées comme la «quintessence » des principes humanitaires énoncés dans

I’ensemble des Conventions de Geneéve.

184" Delali} soutient également que les conclusions de la C.1.J. ne se fondent pas sur la pratique des Etats ni sur

I’opinio juris ; Mémoire de Delali}, p. 32 & 34.
185 CRA, p. 335 et 336.
186 A T'origine, les dispositions de I’article 3 commun énoncant les normes d’une protection humanitaire
fondamentale devaient servir de déclaration générale sur I’objet des Conventions de Genéve dans leur
ensemble. Le Commentaire du CICR (IV* CG) indique que I’énoncé de I’article 3 commun s’inspire
largement d’idées générales contenues dans différents projets de préambule qui ont finalement été retirés,
p.31a40.
Cette interprétation est confirmée par le Préambule du Protocole additionnel I1, lequel stipule que « pour les
cas non prévus par le droit en vigueur, la personne humaine reste sous la sauvegarde des principes de
I’humanité et des exigences de la conscience publique ». Cette conclusion se fonde sur la clause Martens,
énoncée dans le préambule des Conventions de La Haye de 1899 et de 1907.
188 Commentaire du CICR (I\V° CG), p. 50.

187

Agce .. 01T Ar A A an AN L£Z...i...ANNA



144, C’est précisement de ces principes que la CIJ parle comme de I’expression des regles

humanitaires fondamentales applicables en toutes circonstances.

145. Le Commentaire du CICR (IV® CG) confirme clairement que ces normes ont été
considérées comme I’expression des principes applicables aux Conventions dans leur totalité
et comme constituant des regles fondamentales pour I’essentiel similaires, applicables aux
deux types de conflits :

Ce minimum valable en cas de conflit armé de caractere non international, est applicable

a fortiori dans les conflits internationaux. Il énonce le principe moteur commun aux

quatre Conventions de Genéve. C’est de lui que chacune d’elles tire la disposition

essentielle qui est son centre™®.

146. Cette idée est tout a fait dans la logique et dans I’esprit des Conventions de Genéve ; il

s’agit d’une «application logique» de leur principe fondamental*®°.

S’agissant plus
particulierement des régles de fond énoncées au paragraphe 1) a) a d) de I’article 3 commun,
le CICR poursuit dans son Commentaire :

La valeur de cette disposition dépasse le cadre du seul article 3. Si elle représente le

minimum que I’on doit appliquer au conflit le moins déterminé qui soit, a plus forte

raison doit-on le respecter dans les conflits internationaux proprement dits entrainant

I’applic:i\glion intégrale de la Convention. Car, pourrait-on dire, « qui doit le plus, doit le
moins» .

147.  L’article 3 commun peut dés lors étre considéré comme le « minimum?*°? » de régles du
droit international humanitaire de méme teneur applicables aux conflits tant internes
gu’internationaux. Il convient de noter que les regles applicables aux conflits internationaux
ne se limitent pas aux regles minimales énoncées a I’article 3 commun, puisque ces conflits
sont gouvernés par des regles plus élaborées. On estime que les régles édictées a I’article 3
commun s’appliquent aux conflits internationaux parce qu’elles constituent le minimum de
regles qui leur est applicable. Nul ne peut douter que les actes énumérés notamment aux
alinéas a), atteintes portées a la vie, et c), atteintes a la dignité des personnes, soient des actes

193

odieux « qui révoltent plus particulierement la conscience universelle™° ». Pareils actes sont

également interdits par les dispositions de la 1V®Convention de Genéve relatives aux

189 Commentaire du CICR (IV° CG), p. 19.
190 Commentaire du CICR (IV? CG), p. 31.
191 commentaire du CICR (IV° CG), p. 43.
192 Affaire Nicaragua, par. 218.

193 Commentaire du CICR (IV° CG), p. 44.
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infractions graves, comme I’article 147. L’article 75 du Protocole additionnel I, applicable aux
conflits internationaux, assure également un minimum de protection a toute personne ne
pouvant pas revendiquer un statut particulier. Son paragraphe 75 2) s’inspire directement du

texte de I’article 3 commun.

148. En outre, cette interprétation se voit corroborée lorsque 1I’on prend en compte d’autres
branches du droit international, et plus particulierement les régles relatives aux droits de
I’lhomme.

149. Tant les droits de I’lhomme que le droit humanitaire ont pour principal objet le respect
des valeurs humaines et la dignité de la personne humaine. Ces deux corpus juridiques
procédent d’un souci de la dignité humaine, qui est a la base d’une série de regles
humanitaires fondamentales. Dans son Commentaire relatif aux Protocoles additionnels, le
CICR parle en ces termes de leur objet commun : « Ce noyau irréductible des droits de
I’homme, que I’on appelle Iégalement le “standard minimum?”, correspond au niveau inférieur
de la protection & laquelle un individu peut prétendre en tout temps 2... 7%, » Les instruments

5> et les Conventions de Genéve ont en

universels et régionaux des droits de I’homme!®
commun un «noyau» de régles fondamentales applicables en tout temps, en toutes
circonstances et a toutes les parties, et pour lesquelles aucune dérogation n’est tolérée. L’objet
des regles fondamentales figurant dans ces deux corpus juridiques est de protéger la personne
humaine de certains actes odieux que toute nation civilisée considére comme inacceptables en

toutes circonstances*®®.

150. Tant juridiguement que moralement, il est inconcevable que les régles énoncées a
I’article 3 commun, qui constituent les régles impératives minimales applicables aux conflits
internes — pour lesquels les régles sont moins élaborées que pour les conflits internationaux —
ne s’appliquent pas également aux conflits internationaux. Les régles énoncées a I’article 3
commun se retrouvent plus élaborées dans le corps de réegles applicables aux conflits
internationaux. Il est donc logique que ce minimum s’applique aux conflits internationaux, le

contenu de ces regles fondamentales étant identique. Selon la Chambre d’appel, un acte

194

105 Commentaire du CICR des Protocoles additionnels, p. 1364.

La Déclaration universelle des droits de I’homme, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, et la Convention
américaine relative aux droits de I’hnomme.

La Commission des droits de I’lhnomme des Nations Unies réalise actuellement une étude en vue d’identifier
certaines régles d’humanité fondamentales applicables en tout temps, qui sont tirées de ces deux corpus
juridiques.  Voir les documents UN E/CN.4/1998/87, E/CN.4/1999/92, E/CN.4/2000/94
et E/CN.4/2000/145.
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prohibé dans le cadre d’un conflit interne I’est forcément dans un conflit international, ou la
portée des regles est plus large. Par conséquent, la Chambre d’appel n’est pas convaincue par
les arguments des appelants, et ne reléve aucune raison impérieuse de s’écarter de ses

conclusions antérieures.

2. La Chambre de premiére instance s’en est-elle tenue a I’ Arrét Tadi}

relatif a la compétence ?

151. La Chambre de premiere instance a conclu :

Si I’article 3 commun aux Conventions de Genéve a été formulé de fagon a s’appliquer aux
conflits armés internes, il ressort également de I’analyse qui précéde que ses interdictions
fondamentales s’appliquent également en cas de conflit armé international. De méme, et
comme I’a affirmé la Chambre d’appel, les crimes visés par I’article 3 du Statut du Tribunal
international peuvent avoir été commis dans les deux types de conflit. La conclusion de la
Chambre de premiére instance, a savoir que le conflit en Bosnie-Herzégovine en 1992 était
de nature internationale, n’a donc aucune influence sur I’application de Iarticle 3*°".

152. La Chambre de premiere instance a donc clairement suivi la décision antérieure de la

Chambre d’appel.

C. Les violations de I’article 3 commun engagent-elles la responsabilité pénale

individuelle du contrevenant ?

1. Quel est le droit applicable ?

153.  Aprés s’étre interrogée sur la mise en cause de la responsabilité pénale individuelle en
cas de violations de I’article 3 commun, la Chambre d’appel a, dans I’Arrét Tadi} relatif a la

compétence, tout d’abord relevé que « I’article 3 commun aux Conventions de Geneve ne

198 . Toutefois,

Tenfermait?aucune référence explicite a la responsabilité pénale individuelle
évoquant les conclusions du Tribunal militaire international de Nuremberg®®®, selon lesquelles
I’absence, dans le traité, de dispositions sur la répression des violations ne s’oppose pas a la
mise en ceuvre de la responsabilité pénale individuelle, pour autant que certaines conditions
soient remplies, elle a conclu :

Si I’on applique les criteres précédents aux violations en cause dans la présente affaire,

nous ne doutons pas qu’ils emportent la responsabilité pénale individuelle, qu’ils aient été
commis dans des conflits armés internes ou internationaux. Les principes et régles du

197 Jugement, par. 314.

Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 128.
La Chambre d’appel a également cité la conclusion du TMI, selon laquelle les crimes contre le droit
international sont commis par des hommes. Arrét Tadi} relatif a la compétence, par. 128.
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droit humanitaire reflétent «les considérations élémentaires d’humanité » largement
reconnues comme le minimum obligatoire pour la conduite des conflits armés de toute

sorte. Personne ne peut contester la gravité des actes en cause ni douter de I’intérét de la
communauté internationale a les interdire®®.

154. Selon la Chambre d’appel, cette conclusion se fondait également sur « de nombreux
éléments de la pratique internationale ?quig montrent que les Etats entendent criminaliser des
violations graves des régles et principes coutumiers relatifs aux conflits internes®®* ». Elle a
expressément fait référence a des poursuites engagées devant des tribunaux nigérians?°?, a des
manuels militaires nationaux®°®, & des lois nationales (dont le Code pénal de I’ex-République
socialiste fédérative de Yougoslavie adopté par la Bosnie-Herzégovine aprés son

indépendance)®®, et & des résolutions adoptées a I’'unanimité par le Conseil de sécurité?°°.

155. La Chambre d’appel a également trouvé dans le droit en vigueur en ex-Yougoslavie a
I’époque des faits de quoi justifier sa conclusion :

Les citoyens de I’ex-Yougoslavie ainsi qu’a présent, ceux de Bosnie-Herzégovine étaient

par conséquent conscients qu’ils étaient passibles de poursuites devant leurs juridictions

pénalz%g nationales en cas de violation du droit international humanitaire, ou auraient di

I’étre”™.
156. La Chambre d’appel s’est aussi fondée sur I’accord passé sous les auspices du CICR,
le 22 mai 1992, pour conclure que les infractions au droit international commises dans le cadre
d’un conflit considéré comme interne aux termes de cet accord étaient passibles de sanctions

pénales?’.

157. Les appelants affirment que les éléments de preuve présentés dans I’Arrét Tadi} relatif
a la compétence ne permettent pas, en I’absence de toute pratique des Etats ou de toute opinio
juris avérée, de conclure que I’article 3 commun fait partie des régles du droit international

coutumier établissant la responsabilité pénale individuelle®®®.

En outre, les appelants
soutiennent que lors de I’adoption des Conventions de Genéve en 1949, I’article 3 commun
n’était pas inclus dans le régime des infractions graves, et ne permettait donc pas d’engager la

responsabilité pénale individuelle?. Selon eux, la situation était la méme lors de I’adoption

200 1bid., par. 129.

201 |bid., par. 130.

292 pid., par. 130, faisant lui-méme référence aux par. 106 et 125.

203 pid., par. 131.

204" Ipid., par. 132.

205 1bid., par. 133.

206 1bid., par. 135.

207" 1bid., par. 136.

208 Mémoire de Delali}, p. 20 & 40.

209 | es appelants soulignent que les violations de I’article 3 ne ressortissent donc pas du systéme de
compétence universelle. Mémoire de Delalic, p. 28.
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du Protocole additionnel Il en 1977. Ils font également valoir que I’article 3 commun
n’impose des obligations qu’aux seuls Etats, et que son application est du ressort des systémes
juridiques internes?'°.

158. En outre, les appelants soutiennent qu’il existe des preuves convaincantes que
I’article 3 commun n’est pas une regle du droit international dont la violation engage la

responsabilité des personnes physiques®!

. lls ont tout particuliérement mis I’accent sur le
Statut du TPIR et le Rapport du Secreétaire général, lequel indique que le Statut du TPIR a été

le premier & ériger en crimes les violations de I’article 3 commun?*2,

159. L’Accusation fait valoir que la question a déja été tranchée dans I’ Arrét Tadi} relatif a
la compétence, et que la Chambre d’appel devrait s’en tenir a cette décision. Selon
I’ Accusation, si les violations des lois internationales de la guerre ont traditionnellement été
qualifiées de criminelles en droit international, rien ne peut justifier en principe que les
violations de ces mémes lois, une fois étendues aux conflits armés internes, ne recoivent pas la
méme qualification, du moins en I’absence d’indications contraires précises®*®. En outre,
I’ Accusation soutient que depuis 1949, le droit coutumier et le droit international humanitaire
ont évolué d’une maniere telle qu’aujourd’hui, la compétence universelle ne couvre pas
seulement les infractions graves aux Conventions de Genéve, mais également d’autres types
de violations graves du droit international humanitaire?**. L’Accusation avance que cette
conclusion n’est pas contraire au principe de la l1égalité. En effet, ce principe n’interdit pas une
évolution du droit pénal, pour autant que celle-ci n’aboutisse pas a incriminer des actes que
I’on pouvait raisonnablement considérer comme légitimes & I’époque ou ils ont été commis?*®.

210 Mémoire de Deli}, p. 80.

211 | es appelants se fondent sur la pratique du CICR sur I’affaire Nicaragua, sur les conclusions du Comité
d’experts des Nations Unies, sur le Projet de Code de la CDI sur les commentaires formulés au sein du
Conseil de Sécurité et sur le Statut de la CPI. S’agissant de I’affaire Nicaragua, Delali} fait valoir que la
conclusion selon laquelle I’article 3 commun fait partie du droit international coutumier est un dictum, et
qu’elle n’a donc pas force contraignante. Il soutient également que le Statut de la CPI constitue la preuve
que I’article 3 commun ne reflete pas le droit coutumier : Mémoire de Delalic, p. 32 a 40.

Le Rapport stipule que I’article 4, « pour la premiére fois, érige en crimes les violations de I’article 3
commun aux quatre Conventions de Genéve ». Rapport présenté par le Secrétaire général en application du
paragraphe 5 de la résolution 955 (1994) du Conseil de sécurité, S/1995/134, 13 février 1995, par. 12.

23 CRA, p. 336-337.

214 CRA, p. 339 et 340.

215 CRA, p. 337.
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160. Méme si, en droit conventionnel stricto sensu, il n’est prévu de poursuivre que les
auteurs d’infractions graves commises dans le cadre d’un conflit international, la Chambre
d’appel Tadi} a estimé qu’en droit coutumier, les violations du droit international humanitaire
commises dans le cadre de conflits internes, dont celles de I’article 3 commun, pouvaient

également engager la responsabilité pénale individuelle de leurs auteurs.

161. A en croire les appelants, il existerait deux régimes différents de responsabilité pénale
qui correspondraient a une qualification juridique différente du conflit armé. Deés lors, le
méme acte odieux commis dans le cadre d’un conflit interne ne serait pas sanctionné. La

Chambre d’appel estime que les arguments des appelants ne résistent pas a I’analyse.

162. Que l’article 3 commun ne fasse pas explicitement référence a la responsabilité pénale
individuelle n’a pas nécessairement pour conséquence d’écarter toute possibilité de
sanctionner pénalement sa violation ainsi qu’en a jugé la Chambre d’appel Tadi}. En effet,
comme il est rappelé dans I’ Arrét Tadi} relatif a la compétence, le TMI a adopté une approche
similaire en concluant que I’absence dans le traité de dispositions sur la répression des
violations n’interdit pas toute mise en cause de la responsabilité pénale individuelle?!®. Le
Tribunal de Nuremberg a clairement établi que les actes individuels interdits par le droit
international constituaient des infractions pénales, méme en [I’absence de dispositions
concernant le pouvoir de les juger : « 2.ges crimes contre le droit international sont commis
par des hommes et non par des entités abstraites, et c’est seulement en punissant les hommes
qui commettent ces crimes que les dispositions du droit international peuvent é&tre

respectées®t’. »

163. Les appelants avancent que I’exclusion de [I’article 3 commun du régime des
infractions graves aux Conventions de Geneve, qui prévoit une compétence universelle,
implique nécessairement que les violations de cet article n’engagent pas la responsabilité
pénale individuelle de leurs auteurs. Cet argument n’est pas valable. La Chambre d’appel
estime que les appelants ne font pas la distinction entre deux questions pourtant bien
distinctes : celle de I’incrimination et celle de la compétence. Par incrimination, on entend le
fait d’interdire ou de rendre illégal un certain comportement®!®. La compétence désigne

davantage le pouvoir judiciaire de poursuivre I’auteur d’un acte criminel. Ces deux concepts

216 Arrét Tadi} relatif & la compétence, par. 128. Le TMI a poursuivi les auteurs des violations de la

IV Convention de La Haye et de la Convention de Genéve de 1929 alors que celles-ci ne contenaient pas de
dispositions sur la répression des violations de leurs articles.

Comme mentionné au paragraphe 128 de I’ Arrét Tadi} relatif a la compétence.

218 Black’s Law Dictionary, 6™ ed (1990).
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ne correspondent pas toujours forcément. La Chambre d’appel est convaincue que les actes
énumérés a I’article 3 commun devaient étre érigés en crimes en 1949, puisque, de toute
évidence, ils devaient étre illégaux dans I’ordre juridique international. Les termes de
I’article 3 commun interdisent trés clairement les crimes fondamentaux tels que le meurtre et
la torture. Cependant, aucun mécanisme juridictionnel ou coercitif n’était prévu dans les

Conventions de Genéve a I’époque.

164. Cette interprétation est corroborée par les dispositions des Conventions de Genéve
elles-mémes, qui imposent aux Etats parties de « X'engager?a respecter et a faire respecter la
présente Convention en toutes circonstances®*® ». L’article premier commun exige donc que
les Etats parties transposent les dispositions des Conventions de Genéve dans leur droit interne
et ce, deés leur ratification. A I’évidence, cette obligation couvre les Conventions dans leur
intégralité et, partant, également I’article 3 commun. Dans I’affaire Nicaragua, la CI1J a conclu

que I"article premier commun s’appliquait également aux conflits internes??°.

165. En outre, aprés avoir déecrit le mécanisme de compétence universelle applicable aux
infractions graves, I’article 146, paragraphe 3, de la IV® Convention de Genéve stipule :

Chaque Partie contractante prendra les mesures nécessaires pour faire cesser les actes
contraires aux dispositions de la présente Convention, autres que les infractions graves
définies a I’article suivant.

166. A propos de cette disposition, le CICR a déclaré dans son Commentaire (IV¢ CG) qu’il
« ?€taitg hors de doute qu’il ?s’agissaitg en premier lieu de la répression des infractions autres
que les infractions graves et, en second lieu seulement, des mesures qui peuvent étre prises,
dans le domaine administratif, pour assurer le respect des dispositions de la Convention??! ». Il

aconclu :

Cela montre que I’ensemble des infractions a la présente Convention doit étre réprimé par
la Iégislation nationale. 1l faut que, tout au moins, les Parties contractantes ayant institué
la répression de diverses infractions graves et fixé une pénalité appropriée pour chacune
d’elles, insérent dans leur législation une clause générale prévoyant la punition des autres
infractions a la Convention. En outre, en vertu de I’alinéa que nous étudions, les autorités
des Parties contractantes devront donner, a tous ceux qui relevent d’elles, des instructions
conformes a la Convention, et instituer la répression (judiciaire ou disciplinaire) des
infractions?.

219
220

Article premier commun aux Conventions de Genéve (« Article premier commun »).
Affaire Nicaragua, par. 220.

221 Commentaire du CICR (IV° CG), p. 636.

222 bid.
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167. Puisque ces dispositions ne prévoient aucune exception, il est évident, selon la
Chambre d’appel, que les Conventions de Genéve entendaient que les violations de I’article 3
commun pouvaient engager la responsabilité pénale individuelle en droit interne, ce que les
appelants reconnaissent. L’absence de lois prévoyant la répression de ces violations serait sans
doute contraire a I’obligation générale découlant de [I’article premier commun aux

Conventions.

168. Comme I’a fait observer la Chambre d’appel dans I’Arrét Tadi} relatif a la
compétence, certains Etats ont adopté des lois prévoyant la possibilité de poursuivre ceux qui
enfreindraient I’article 3 commun. Depuis 1995, plusieurs autres Etats ont & leur tour adopté
des lois incriminant les violations de I’article 3 commun??3, ce qui confirme encore davantage
que les Etats considérent ces violations comme des crimes. Des poursuites ont également été
engagées sur la base de I’article 3 commun dans I’ordre interne??*.

169. La Chambre d’appel n’est pas non plus convaincue par la thése des gpelants selon
laquelle les sanctions prévues pour les violations de I’article 3 commun ne doivent étre
appliquées qu’a I’échelon national. A ce propos, la Chambre d’appel renvoie a la conclusion a
laguelle elle est parvenue a propos du caractere coutumier de I’article 3 commun et de
I’incorporation de celui-ci dans I’article 3 du Statut.

170. La Chambre d’appel se voit confortée dans cette interprétation par le fait que le Statut
du TPIR — qui traite d’un conflit interne — permet d’engager des poursuites au niveau
international pour violation de I’article 3 commun. En déclarant que les violations de
I’article 3 commun avaient pour la premiére fois été érigées en crimes, le Secrétaire géneral
voulait dire que, pour la premiére fois, il était prévu expressément une compétence
internationale pour juger pareilles violations. Il en est ainsi parce que, lorsqu’il a créé le TPIR,
le Conseil de sécurité n’a pas formulé de nouvelles regles de droit, mais a entre autres codifié
des régles coutumieres existantes pour asseoir la compétence dudit tribunal. La Chambre
d’appel estime qu’en établissant ce tribunal, le Conseil de sécurité n’a fait que créer un
mécanisme international permettant de poursuivre les auteurs de crimes qui engageaient déja

la responsabilité pénale individuelle de leurs auteurs.

223 \/oir par exemple le United States War Crimes Act de 1996, complété par le Expanded War Crimes Act

de 1997 pour y inclure les violations de I’article 3 commun.
Voir par exemple, en Suisse, le Jugement en la cause Fulgence Niyonteze, Tribunal de division, 2 et
3 septembre 1999, et Tribunal militaire d’appel 1, 26 mai 2000.
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171. La Chambre d’appel ne peut trouver aucune raison de principe qui puisse justifier que,
des lors que I’application des régles du droit international coutumier est élargie (bien que sous
une forme atténuée) aux conflits armés internes, leur violation dans de tels conflits ne puisse
pas donner lieu a des poursuites penales a I’échelon international. C’est particulierement vrai
pour les poursuites engagées par un tribunal international créé par le Conseil de sécurité des
Nations Unies, dans une situation ou ce dernier a explicittement demandé que soient
poursuivies les personnes présumées responsables de violations du droit humanitaire dans le
cadre d’un conflit armé considéré comme constituant une menace pour la paix et la sécurité

internationales aux termes du chapitre VI de la Charte des Nations Unies.

172.  Quand on sait que la majorité des conflits dans le monde contemporain est interne, se
fonder sur la nature différente des conflits pour maintenir une distinction entre les deux
régimes juridiques et leurs conséquences sur le plan pénal pour des actes d’un méme degré
d’atrocité reviendrait a ignorer I’objet méme des Conventions de Genéve, qui est de protéger

la dignité de la personne humaine??°.

173. La Chambre d’appel est tout aussi peu convaincue par I’argument des appelants selon
lequel une telle interprétation de I’article 3 commun viole le principe de la légalité. La portée
de ce principe a été examinée dans I’ Arrét Aleksovski, ou il a été conclu que le principe nullum
crimen sine lege n’empéchait pas un tribunal d’interpréter et de tirer au clair les éléments
constitutifs d’un crime particulier’?®. Tout le monde reconnait que les actes énumérés a
I’article 3 commun sont délictueux et qu’ils heurtent la conscience de tout peuple civilise. Par
conséquent, pour reprendre les termes de I’article 15 2) du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, ces actes « sont tenus pour criminels d’aprés les principes généraux du

droit reconnus par I’ensemble des nations ».

174. La Chambre d’appel ne peut entrevoir aucune raison impérieuse de s’écarter, dans
I’intérét de la justice, des conclusions tirées a ce sujet dans I’Arrét Tadi} relatif a la
compétence.

225 | a Chambre d’appel reléve également qu’en matiére de droits de I’homme, toute violation aussi grave

qu’une violation de jus cogens, la torture par exemple, peut constituer un crime sanctionné par le droit
international.
226 Arrét Aleksovski, par. 126.
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2. La Chambre de premiére instance a-t-elle appligué les principes de droit qui convenaient ?

175. La Chambre d’appel reléve que les appelants ont repris en appel les arguments qu’ils
avaient avancés en premiere instance. La Chambre de premiére instance a déclaré :

Une fois encore, ce point a été traité par la Chambre d’appel dans I’Arrét Tadi} sur la
compétence et la Chambre de premiére instance ne voit aucune raison de ne pas suivre ses
conclusions. Dans son Arrét, la Chambre d’appel examine les différents droits internes, de
méme que la pratique, pour montrer qu’il existe de nombreux exemples de dispositions
pénales relatives aux violations du droit applicable en cas de conflit armé interne. A partir de
ces sources, la Chambre d’appel extrapole pour conclure que rien ne s'oppose a ce qu'une
violation de I’article 3 commun aux Conventions de Genéve engage la responsabilité pénale
individuelle de son auteur et que, de fait, une telle violation emporte cette responsabilité”’.

176. Elle a ensuite conclu :

Le fait que les Conventions de Genéve elles-mémes n’indiquent pas explicitement que toute

violation de I"article 3 commun engage la responsabilité pénale de son auteur n’exclut pas en

soi qu’une telle responsabilité puisse naitre d’une telle infraction. En outre, le fait de qualifier

la violation de certaines dispositions des Conventions d’“infractions graves” entrant dans le

cadre de lajuridiction obligatoire universelle, ne peut certainement pas étre interprété comme

privant toutes les autres dispositions des Conventions de toute sanction pénale. Alors que les

auteurs des “infractions graves” doivent étre poursuivis et punis par tous les Etats, les auteurs

des “autres” infractions aux Conventions de Genéve peuvent I’étre. Dés lors, une juridiction

internationale telle que le Tribunal international doit aussi étre habilitée a poursuivre et a

punir les auteurs de ces violationg.
177. A l’appui de cette conclusion, parfaitement conforme & la position adoptée par la
Chambre d’appel, la Chambre de premiére instance a invoqué le Projet de Code de crimes
contre la paix et la sécurité de I’humanité, rédigé par la CDI, et le Statut de la CPI?®°. La
Chambre de premiére instance n’a pas manqué de souligner : « Bien que ces instruments aient
tous été rédigés apres les crimes évoqués dans I’acte d’accusation, ils indiquent que, de facon
générale, on estime que les dispositions de I’article 3 commun ne sont pas incompatibles avec la

230

notion de responsabilité pénale individuelle>". »

178. A propos du Statut du TPIR et du Rapport du Secrétaire général qui, au sujet de ce
tribunal, observait que les violations de I’article 3 commun étaient pour la premiére fois érigées
en crimes, la Chambre de premiere instance a fait remarquer : « 2_ges Nations Unies ne peuvent
pas “ériger en crimes” la violation de I’'une quelconque des regles du droit international
humanitaire par le simple fait de conférer une compétence ratione materiae a un tribunal
international. Le Tribunal international ne fait qu’identifier et appliquer le droit international

coutumier existant ; peu importe, comme nous I’avons indiqué plus haut, que le contenu de cette
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Jugement, par. 307.
Jugement, par. 308.
Jugement, par. 309.
230 |bid.
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coutume ait été ou non reconnu explicitement dans le Statut, encore qu’il puisse y étre fait

R?%!, » La Chambre de premiére instance

référence explicitement, comme dans le statut du TPI
est donc en tous points d’accord avec la Chambre d’appel, pour estimer que I’absence, dans le
Statut du Tribunal, de toute référence explicite a I’article 3 commun ne signifiait pas
forcément que les violations de cet article ne peuvent pas engager la responsabilité pénale

individuelle.

179. Les positions de la Chambre de premiere instance et celle de la Chambre d’appel sont
aussi a I’unisson sur la question du principe de la légalité. La Chambre de premiére instance a
fait allusion & Iarticle 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques®3?, et au

Code pénal de la RSFY, qui a été adopté par la Bosnie-Herzégovine?*3, avant de conclure :

Il est indéniable que des actes tels que le meurtre, la torture, le viol et le traitement
inhumain sont criminels au regard des “principes généraux de droit” reconnus par tous les
systémes juridiques. Aussi, la réserve exprimée a I’article 15, paragraphe 2, du Pacte
international devrait-elle étre prise en compte lorsque I’on envisage la question de
I’application du principe nullum crimen sine lege au cas d’espéce. L’objectif de ce
principe est d’empécher qu’un individu soit poursuivi et puni pour des actes dont il
croyait raisonnablement qu’ils étaient licites a la date de leur perpétration. Il est peu
crédible d’affirmer que les accusés ne reconnaftraient pas la nature criminelle des actes
allégués dans I’Acte d’accusation. Peu importe qu’ils n’aient pas pu prévoir la création
d’un Tribunal international appelé a engager des poursuites™”.

180. La Chambre d’appel souscrit totalement a cette conclusion, et estime que la Chambre
de premiére instance a appliqué les principes de droit qui convenaient pour trancher les

questions dont elle était saisie.

181. Par conséquent, la Chambre d’appel rejette les moyens des appelants.

231 bid., par. 310.
232 |bid., par. 311.
233 pid., par. 312.
234 pid., par. 313.
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IV. MOYENS D’APPEL RELATIFS A LA RESPONSABILITE
DU SUPERIEUR HIERARCHIQUE

182. Dans le cadre du présent Appel, Muci} et I’Accusation ont invoqué des moyens qui
touchent aux principes de la responsabilité du supérieur hiérarchique. L’article 7 3) du Statut,
intitulé « Responsabilité pénale individuelle », s’énonce comme suit :

Le fait que I’'un quelconque des actes visés aux articles 2 a 5 du présent Statut a été

commis par un subordonné ne dégage pas son supérieur de sa responsabilité pénale s’il

savait ou avait des raisons de savoir que le subordonné s’apprétait a commettre cet acte ou

I’avait fait et que le supérieur n’a pas pris les mesures nécessaires et raisonnables pour
empécher que ledit acte ne soit commis ou en punir les auteurs.

A. Le neuvieme moyen d’appel de Muci}

183. Muci} fait valoir a titre de neuvieme moyen d’appel que la Chambre de premiére
instance a commis une erreur de droit comme de fait en concluant qu’a I’époque des faits, il
détenait de facto un pouvoir de commandement sur le camp de ~elebi}i?®®. La plupart des
arguments présentés par Muci} portent sur les conclusions factuelles de la Chambre de

premiére instance®3®. L’ Accusation soutient que le moyen d’appel de Muci} devrait étre rejeté.

184. La Chambre d’appel croit comprendre que I’appelant demande ainsi a étre acquitté de

tous les chefs d’accusation fondés sur la responsabilité du supérieur hiérarchique®’.

185. La Chambre d’appel examinera tout d’abord la question de savoir si un supérieur
hiérarchique peut étre tenu responsable des actes commis par ses subordonnés sur la base
d’une autorité de facto, avant d’en venir aux arguments relatifs aux prétendues erreurs de fait.

235 Le neuviéme moyen d’appel de Muci} s’énonce comme suit : « La Chambre de premiére instance at-elle

pris les bonnes décisions sur les plans juridique et factuel en déclarant que Muci} avait une responsabilité de
commandement aux termes de I’article 7 3) du Statut du Tribunal international ? » Dépdt par I’appelant
Zdravko Muci} de ses moyens d’appel définitifs, 31 mai 2000, p. 2. Ce document vise a clarifier les
documents précédents qui énoncent les moyens d’appel de Muci}.
Bien que, dans son Mémaoire, I’appelant ait avancé certains arguments sur des points de droit, il est difficile
d’identifier les erreurs qu’aurait précisement commises la Chambre de premiére instance. Ces questions
n’ont pas davantage été clarifiées a I’audience. Cependant, le Conseil de I’appelant a demandé a la Chambre
d’appel d’examiner la question de sa responsabilité en tant que supérieur hiérarchique découlant de
I"autorité qu’il exercait de facto, CRA, p. 251 et 252.
237 Pparticulars of the Grounds of Appeal of the Appellant Zdravko Muci}, des 2 et 26 juillet 1999, RG 1800.
Muci} fait valoir que le raisonnement de la Chambre de premiére instance «invalide » les verdicts de
culpabilité qu’elle a prononcés en application de I’article 7 3) du Statut.

236
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1. Peut-on en droit international se fonder sur une autorité de facto pour conclure

a la responsabilité du supérieur hiérarchique ?

186. Dans son Mémoire, Muci} semble contester qu’une situation de fait suffise pour
engager la responsabilité pénale d’un individu aux termes de I’article 7 3) du Statut. Il soutient
que la situation de facto doit étre équivalente a la situation de jure pour que le supérieur

238 | avance

hiérarchique puisse étre tenu responsable des actes commis par ses subordonnés
également qu’il faut démontrer qu’une personne investie d’une autorité de facto exerce le
méme type de controle sur ses subordonnés que des supérieurs de jure?®®. En jugeant que
I’absence d’autorité officielle et 1égale, vis-a-vis des structures civiles et militaires, n’interdit
pas de conclure a la responsabilité du supérieur hiérarchique, la Chambre de premiére instance

240 o En

est restée, selon I’appelant, « trop proche de la notion de responsabilité sans faute
outre, Muci} interpréte I’article 28 du Statut de la CPI comme limitant I’application de la
doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique « aux commandants ou & ceux qui

241 ». 1l avance que « le droit de la responsabilité du

agissent effectivement en tant que tels
supérieur hiérarchique de facto ou de jure est loin d’étre figé », et que la Chambre d’appel

devrait étudier la question®*?.

187. L’Accusation fait valoir que Muci} n’a cité aucune source a I’appui de son argument
selon lequel la Chambre de premiére instance a conclu a tort qu’il était de fait un supérieur
hiérarchique®**. Selon I’Accusation, la responsabilité de fait ne constitue pas une forme de
responsabilité sans faute, pas plus qu’une autorité de facto ne doit présenter tous les traits de
I’autorité de jure. Elle soutient que Muci} a affirmé sans apporter la moindre justification en
droit que la Chambre de premiere instance avait conclu a tort que la doctrine de la

responsabilité du supérieur hiérarchique s’appliquait aux supérieurs civils.
188. La Chambre de premiére instance a conclu :

?...?2un pouvoir hiérarchique est une condition préalable et nécessaire a la mise en ceuvre
de la responsabilité du supérieur. Cependant, cette affirmation doit étre tempérée par le
constat que I’existence d’un tel pouvoir ne peut s’induire du seul titre officiel. Le facteur
déterminant est la possession ou non d’un réel pouvoir de contrdle sur les agissements
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Mémoire de Muci}, chapitre 3, p. 1 (version en anglais).

Mémoire de Muci}, chapitre 3, p. 7.

Mémoire de Muci}, chapitre 3, p. 6.

Mémoire de Muci}, chapitre 3, p. 18.

CRA, p. 251. En répondant a I’Accusation, Muci} n’a pas contesté I’argument de celle-ci (CRA, p.298), a
savoir qu’il n’a pas remis en question la conclusion factuelle de la Chambre de premiére instance selon
laquelle la responsabilité d’une personne peut étre engagée en vertu de I’article 7 3) sur la base de I’autorité
de facto, CRA, p. 309 et 310.

243 Réponse de I’Accusation, chapitre 10.
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des subordonnés. Ainsi, le titre officiel de commandant ne saurait étre considéré comme
une condition préalable et nécessaire a la mise en ceuvre de la responsabilité du supérieur
hiérarchique, celle-ci pouvant découler de I’exercice de fait, comme en droit, des
fonctions de commandant®*.

189. Il est nécessaire d’abord d’examiner la notion de commandement ou d’autorité du
supérieur hiérarchique au sens de I’article 7 3) du Statut avant de se prononcer sur la question

particuliere de I’autorité de fait. L article 87 3) du Protocole additionnel | aux Conventions de
Genéve de 1949 s’énonce comme suit :

Les Hautes Parties contractantes et les Parties au conflit doivent exiger de tout
commandant qui a appris que des subordonnés ou d’autres personnes sous son autorité
vont commettre ou ont commis une infraction aux Conventions ou au présent Protocole
qu’il mette en ceuvre les mesures qui sont nécessaires pour empécher de telles violations
des Conventions ou du présent Protocole et, lorsqu’il conviendra, prenne I’initiative d’une
action disciplinaire ou pénale & I’encontre des auteurs des violations®.

190. Dans le Jugement Blaski}, qui renvoie au Jugement rendu en I’espéce et au Protocole
additionnel I, la notion de contrdle est entendue comme la capacité matérielle d’un
commandant de punir :

L’élément qu’il convient de retenir est sa capacité matérielle qui, au lieu de donner des

ordres ou de prendre des mesures disciplinaires, peut par exemple se traduire par le fait

d’adresser des rapports aux autorités compétentes afin que des mesures appropriées soient

prises?®.
191. A propos du sens a donner au mot «supérieur » ou «commandant », aux termes de
I’article 7 3) du Statut, la Chambre d’appel Aleksovski a déclaré :

L’article 7 3) expose les critéres juridiques de la responsabilité du commandement, ce qui
investit le terme « commandant » d’une valeur juridique, en ce sens que la disposition ne
s’applique que lorsque le supérieur animé de I’élément moral requis a omis d’exercer ses
pouvoirs pour empécher ses subordonnés de commettre des crimes ou les punir par la
suite. Ceci implique nécessairement que le supérieur doit détenir pareils pouvoirs avant de
pouvoir omettre de les exercer. Si les faits de I’espéce satisfont aux critéres de I’autorité
du supérieur tels qu’exposés a I’article 7 3), la conclusion juridique consiste a dire que
I’accusé est un supérieur au sens de cette disposition®.

192. Aux termes de I’article 7 3), un commandant ou supérieur est celui qui détient le
pouvoir ou I’autorité, de jure ou de facto, d’empécher un subordonné de commettre un crime

ou de I’en punir apres coup.
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Jugement, par. 370 (non souligné dans I’original).
(Non souligné dans I’original).

Jugement Blaski}, par. 302.

247 Arrét Aleksovski, par. 76.
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193. L’autorité ou le pouvoir d’empécher ou de punir ne peut s’induire de la seule autorité
de jure conférée par une nomination officielle. Dans de nombreux conflits contemporains, il
peut y avoir simplement des gouvernements de fait, autoproclamés, et, par conséquent, des
armées ou groupes paramilitaires de fait qui leur sont subordonnés. La structure de
commandement, mise en place a la hate, peut trés bien étre confuse et sommaire. Pour
appliquer le droit dans ces circonstances, il faut déterminer la responsabilité non seulement
des criminels eux-mémes mais aussi de leurs commandants ou supérieurs dont il a été établi
qu’ils exergaient un contréle sur eux, sans pour autant avoir été officiellement nommés ni
mandatés. S’il n’acceptait comme preuve de I’autorité d’un chef qu’un mandat officiel, un
tribunal pourrait étre dans I’incapacité d’appliquer le droit humanitaire a I’encontre de
supérieurs de facto bien que, pendant la période considérée, ces derniers aient disposé des
mémes pouvoirs qu’un supérieur ou commandant officiellement nommé.

194. La Chambre de premiere instance a déclaré a propos de la responsabilité de Muci} :

?...7Si la nomination officielle constitue un aspect important de I’exercice d’une autorité
de commandement ou de supérieur hiérarchique, il semblerait que I’exercice de fait de
cette autorité, en I’absence de toute nomination officielle, suffise a engager la
responsabilité pénale. Ainsi, le facteur clé permettant de déterminer s’il y a eu exercice

d’une responsabilité de commandement est la détention réelle de pouvoirs de contréle sur

les actes de subordonnés®®,

195. Avant de se prononcer ainsi sur le cas de Muci}, la Chambre de premiére instance
s’était deja penchée sur I’origine et le sens de la notion d’autorité de facto, en s’inspirant des
précédents judiciaires existants?*?. Se fondant sur une analyse de la jurisprudence née de la
Deuxiéeme Guerre mondiale, la Chambre de premiére instance a également conclu que le
principe de la responsabilité du supérieur hiérarchique inscrit a I’article 7 3) du Statut
s’appliquait aux chefs politiques et aux autres supérieurs civils en position d’autorité®*°. La
Chambre d’appel ne voit aucune raison de désavouer la Chambre de premiere instance pour
son analyse de la jurisprudence. Que les chefs militaires ou autres puissent étre tenus
responsables des actes de leurs subordonnés est un principe bien établi en droit conventionnel
et coutumier. La norme de contréle énoncée a I’article 87 3) du Protocole additionnel | peut

étre considérée comme étant de nature coutumiére®. Puisqu’elle s’est appuyée sur le libellé

248

. 736.
vt Jugement, par. 736

Jugement, par. 364 a 378.

Jugement, par. 356 a 363.

Fin 1992, 119 Etats avaient ratifié le Protocole additionnel I, Revue internationale de la Croix-Rouge
(1993), n° 293, p. 182.
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des articles 86 et 87 du Protocole additionnel I pour conclure : « ?...g il est clair que le terme
“supérieur” est suffisamment large pour englober un poste de responsabilité fondé sur
I’existence de pouvoirs de contréle de fait», la Chambre de premiere instance a, pour décider

252

du droit applicable“>“, examiné comme il convient la question.

196. Le terme «commandement », dont I’interprétation n’est généralement pas matiere a
controverse, désigne normalement les pouvoirs attribués a un supérieur militaire, tandis que le
terme «contrdle », dont le sens est plus large, peut englober des pouvoirs exercés par des
dirigeants civils. A ce propos, la Chambre d’appel estime qu’il est sans conteste possible
d’engager la responsabilité des dirigeants civils pour des faits commis par leurs subordonnés
ou par d’autres personnes placées sous leur contrdle effectif?>3. Le critére du controle effectif a
été retenu, y compris dans la jurisprudence du Tribunal, pour déterminer la responsabilité du
supérieur hiérarchique. Par exemple, la Chambre de premiére instance Bla{ki} a souscrit a
I’avis formulé & ce propos par la Chambre de premiére instance Celebi}i®®*. Le critére du
contréle effectif s’impose pour les supérieurs tant de jure que de facto. Plus récemment, ce
critere a été repris dans I’article 28 du Statut de la CPI, dont les parties qui nous intéressent
s’énoncent comme suit :

Outre les autres motifs de responsabilité pénale au regard du présent Statut pour des
crimes relevant de la compétence de la Cour:

a) Un chef militaire ou une personne faisant effectivement fonction de chef militaire est
pénalement responsable des crimes relevant de la compétence de la Cour commis par des
forces placées sous son commandement et son contr6le effectifs, ou sous son autorité et
son controle effectifs, selon le cas, lorsqu’il ou elle n’a pas exercé le contrble qui
convenait sur ces forces,

b) En ce qui concerne les relations entre supérieur hiérarchique et subordonnés non
décrites au paragraphe a), le supérieur hiérarchique est pénalement responsable des
crimes relevant de la compétence de la Cour commis par des subordonnés placés sous son
autorité et son contrdle effectifs, lorsqu’il ou elle n’a pas exercé le contréle qui convenait
sur ces subordonnés ?...7%.
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Jugement, par. 371.

Jugement, par. 355 a 363. Voiraussi le Rapport du Secrétaire général, par. 55 et 56.

Jugement Bla{ki}, par. 300 et 301, en référence au Jugement ~elebi}i, par. 378.

Arrét Tadi}, par. 223, qui stipule que le texte du Statut de la CPI « peut &tre considéré comme I’expression
de I’opinion politique ou opinio juris » des Etats qui I’ont adopté, & I’époque de son adoption. Que Muci} se
fonde sur le Statut de la CPI en vue d’étayer ses arguments n’aide en rien a déterminer le droit tel qu’il était
a I’époque des faits allégués dans I’acte d’accusation.
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197. Pour trancher les questions de la responsabilité, il faut s’attacher a I’exercice effectif

256

du pouvoir et non aux titres officiels“>°. 1l en irait de méme en matiére de responsabilité

pénale. En régle générale, la détention d’un pouvoir de jure peut en soi ne pas suffire a établir
la responsabilité du supérieur hiérarchique si elle ne se traduit pas par un contrdle effectif,
encore qu’une juridiction puisse présumer que, jusqu’a preuve du contraire, elle emporte un
contrdle effectif. La Chambre d’appel estime que la capacité a exercer un controle effectif est

une condition nécessaire a I’établissement de la responsabilité du commandant ou du supérieur

257

hiérarchique de facto“>’ et elle est donc d’accord avec la Chambre de premiere instance pour

estimer que I’absence de nomination officielle n’empéche pas sous certaines conditions de
conclure a la responsabilité pénale. La Chambre d’appel récuse I’argument de Muci} selon
lequel la situation de facto doit étre équivalente a la situation de jure pour engager la
responsabilité du supérieur hiérarchique. Bien que le degré de controle exercé par un supérieur
de jure ou de facto puisse prendre des formes différentes, il faut qu’un supérieur de facto
exerce pour I’essentiel des pouvoirs similaires de controle sur ses subordonnés, pour qu’il
puisse étre tenu pénalement responsable de leurs actes. Par consequent, la Chambre d’appel

souscrit a la conclusion de la Chambre de premiére instance :

Si la Chambre de premiére instance estime dés lors qu’un supérieur, qu’il soit militaire ou
civil, peut, eu égard a ses pouvoirs de fait, étre tenu responsable en vertu du principe de la
responsabilité du supérieur hiérarchique, il ne faudrait pas perdre de vue ce qui fonde
cette responsabilité. La doctrine du supérieur hiérarchique repose en derniére analyse
sur le pouvoir du supérieur de contrdler les agissements de ses subordonnés. Le supérieur
a le devoir de faire usage de ses pouvoirs pour empécher ses subordonnés de commettre
des crimes ou les punir d’en avoir commis et la doctrine le tient pour pénalement
responsable dés lors qu’il ne le fait pas avec la diligence voulue. Il s’ensuit qu’il y a un
seuil en deca duquel les personnes n’ont plus le pouvoir de contrdle nécessaire sur les
auteurs des infractions et ne peuvent plus dés lors étre considérées comme des supérieurs
au sens de I’article 7 3) du Statut. Si la Chambre de premiére instance doit a tout moment
étre consciente des réalités d’une situation donnée et préte a percer les voiles du
formalisme derriére lesquels peuvent s’abriter les principaux responsables d’atrocités, elle
doit prendre garde de ne pas commettre d’injustices en tenant des hommes responsables
du fait d’autrui en I’absence de tout contrdle ou d’un contrdle véritable.

2% gragissant de la responsabilité des Etats, voir C.1.J., Conséquences juridiques pour les Etats de la présence

continue de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du
Conseil de Sécurité, Avis consultatif, C.1.J. Recueil 1971, p. 54, par. 118.

A I’audience, Muci} a déclaré étre d’accord avec la conclusion rendue dans le Jugement Aleksovski, selon
laquelle « toute personne, méme civile, peut voir sa responsabilité engagée en vertu de I’article 7 3) du
Statut, des lors qu’il est prouvé qu’elle disposait d’une autorité effective sur les auteurs des crimes, autorité
se manifestant par la capacité de leur donner des ordres et de les sanctionner en cas d’infraction ». CRA,
p. 238, en référence au par. 70 de I’ Arrét Aleksovski, citant lui-méme le par. 103 du Jugement Aleksovski.
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La Chambre de premiére instance estime donc que, pour que le principe de la
responsabilité du supérieur hiérarchique soit applicable, il faut que le supérieur controle
effectivement les personnes qui violent le droit international humanitaire, autrement dit
qu’il ait la capacité matérielle de prévenir et de sanctionner ces violations. Etant entendu
qu’il peut s'agir aussi bien d'un pouvoir de facto que d'un pouvoir de jure, elle s’accorde
avec la Commission de droit international pour admettre que la doctrine de la
responsabilité du supérieur hiérarchique ne s’étend aux supérieurs civils que pour autant
gu’ils aient le méme contréle sur leurs subordonnés que les chefs militaires™.

198. Aussi longtemps qu’un supérieur exerce un contréle effectif sur des subordonnés, et
dans la mesure ou il peut les empécher de commettre des crimes ou les en punir aprés coup, il

peut étre tenu responsable de ces crimes s’il n’use pas de ses moyens de controle®®.

199. Le moyen d’appel de Muci} porte pour le reste sur I’insuffisance des éléments produits
pour établir qu’il avait une autorité de facto. Cela souléve une question de fait, que la

Chambre d’appel entend a présent examiner.

2. Conclusions factuelles de la Chambre de premiére instance

200. Lors des débats en appel, Muci} a fait valoir que la Chambre de premiére instance ne
pouvait pas raisonnablement se fonder sur les éléments de preuve cités dans le Jugement pour
conclure qu’il avait exercé une autorité de supérieur hiérarchique. Il a avancé un certain
nombre d’arguments, qui se ramenaient tous finalement a cette idée qu’il n’y avait pas
suffisamment d’éléments de preuve pour conclure qu’il était un commandant de facto pendant

260 11 a tout particuliérement insisté sur le fait qu’il n’avait aucune

2261.

toute la période considérée
autorité dans le camp pendant les mois de mai, juin ou juillet 199

201. L’Accusation a soutenu lors des débats qu’une Chambre de premiere instance pouvait
raisonnablement conclure au vu de tous les éléments de preuve produits que Muci} avait été
commandant du camp de “elebi}i pendant toute la période considérée®®. Elle a fait valoir que

Muci} n’avait pas démontré que la Chambre de premiere instance n’avait pas diment évalué

2% Jugement, par. 377 et 378 (non souligné dans I’original ; note de bas de page omise). S’agissant du cas de

Delali}, la Chambre de premiére instance a en outre déclaré qu’une position d’autorité de facto pouvait
suffire a établir la responsabilité pénale, « pour autant que I’exercice d’une autorité de facto s’accompagne
de tous les signes extérieurs de I’exercice de I’autorité de jure. Ce que veut dire la Chambre de premiére
instance c’est que I"auteur de I’acte incriminé doit étre le subordonné de la personne qui occupe un rang
supérieur, et doit se trouver sous son contréle direct ou indirect ». Jugement, par. 646. La Chambre d’appel
ne voit en cette restriction aucune intention de poser comme principe préalable une nomination officielle.

La Chambre d’appel partage donc I’avis de I’Accusation, qui estime qu’une responsabilité de supérieur
hiérarchique établie sur la base d’un contrdle de facto n’équivaut pas a une forme de responsabilité stricte.
260 CRA, p. 236.

261 CRA, p. 237. Le Conseil de I’appelant a fait référence a de nombreux témoignages en vue de corroborer son

allégation.
262 CRA, p. 308.
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les éléments de preuve, ajoutant que celle-ci avait au contraire raisonnablement conclu que
Muci} avait exercé un certain degré de contréle et d’autorité au camp de “elebi}i, puisqu’il
avait la possibilité d’aider les détenus®®?,

3. Discussion

202. S’agissant d’une erreur de fait invoquée en appel, I’Arrét Tadi} énonce le critére
suivant :
Ce n'est que dans le cas manifeste ol aucune personne douée d'une capacité normale de
raisonnement n'accueillerait les éléments de preuve sur lesquels s'est fondée la Chambre

de premiére instance que la Chambre d'appel peut substituer sa propre conclusion a celle
des juges du fond®.

203. Dans I'appel Furund ija, la Chambre d’appel a refusé de procéder a une évaluation
indépendante des éléments versés au dossier en premiere instance, comme le lui demandaient
les appelants ; elle a jugé qu’il s’agissait d’une demande d’examen de novo et estimé qu’elle

« ne Fonctionnait?pas comme une seconde Chambre de premiére instanceZ® ».

204. Aux paragraphes 737 a 767 du Jugement, une analyse minutieuse des éléments de
preuve a conduit la Chambre de premiére instance a conclure que Muci} « détenait toutes les
prérogatives d’un commandant » dans le camp?°®. Cette conclusion était également basée sur
le fait que Muci} lui-méme reconnaissait qu’il disposait de « tous les pouvoirs disciplinaires
nécessaires®®’ ». Muci}, qui conteste cette conclusion en appel, doit convaincre la Chambre
d’appel qu’il s’agit d’une conclusion a laquelle un juge du fait raisonnable n’aurait pu

raisonnablement aboutir et qu’il y a eu de ce fait erreur judiciaire?®®.

205. La Chambre d’appel reléve que Muci} a soutenu au proces qu’en I’absence de tout
document le nommant officiellement au poste de commandant ou de directeur du camp de
~elebi}i, il n’a pas été établi quelle autorité il avait sur le camp?®®. En appel, il a & nouveau fait

263 Réponse de I’Accusation, chapitre 10, p. 61 & 63.

264 Arrét Tadi}, par. 64. Voir aussi Arrét Aleksovski, par. 63.
265 Arrét Furund'ija, par. 38 et 40.

266 Jugement, par. 767.

287 bid.

268 \/oir également les par. 434 et 435 ci-dessous.

269 Jugement, par. 731.
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valoir cet argument?®’°

, et repris les objections qu’il avait formulées en premiere instance a
I’encontre des éléments a charge dont la Chambre de premiere instance a reconnu qu’ils

établissaient son autorité de fait sur le camp pendant la période considérée?’:.

206. Apres avoir conclu que «I’exercice de fait de Iautorité, en I’absence de toute
nomination officielle, ?suffisaity a engager la responsabilité pénale », pour autant que le

272

supérieur de facto exerce réellement des pouvoirs de contréle“’, la Chambre de premiére

instance a examiné I’argument de Muci} selon lequel il n’avait pas « d’autorité officielle?”® ».
Pour établir que Muci} avait exercé une autorité de facto, la Chambre de premiére instance a
considéré le fait que Muci} a reconnu qu’il avait autorité sur le camp de ~elebi}i depuis le
27 juillet 19922 : le passage du mémoire en cloture de la Défense, ou il est dit que Muci}
avait fait en sorte, « dans les limites de son autorité », de prévenir les crimes et de donner
I’ordre de ne pas maltraiter les détenus, et que les criminels avaient tenté de dissimuler leurs
crimes®’® ; la déclaration de la Défense selon laquelle, lorsque Muci} était dans le camp, la
discipline était « beaucoup plus grande » qu’en son absence?®’® : la preuve que le coaccusé
Deli} avait dit aux détenus que Muci} était commandant du camp?’’ ; la preuve qu’il avait
organisé le transfert de prisonniers’® ; le classement qu’il a opéré entre les détenus, en vue de
déterminer qui serait libéré et qui ne le serait pas®’® : le contrdle qu’il exercait sur les
gardiens®® ; la preuve qu’il avait compétence pour libérer des prisonniers?®!. Au proceés, la
Chambre de premiére instance avait accepté tous ces éléments de preuve. La Chambre d’appel
estime qu’il n’a pas été démontré que c’était a tort que la Chambre de premiére instance avait
accepté les éléments de preuve qui I’ont conduite a conclure que Muci} était commandant du

camp et qu’a ce titre, il avait des fonctions de commandement.

210 CRA, p. 239 4 241.
21 CRA, p. 242 4 249.
272 jugement, par. 736.
213 pid., par. 741.

214 pid., par. 737.

2’5 pid., par. 740.

278 1bid., par. 743.
2'7"1bid., par. 746.

28 " 1bid., par. 747.

27 " |bid., par. 748.

280 1pid., par. 765 et 766.
Ibid., par. 764.
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207. Muci} fait valoir que la Chambre de premiere instance n’a pas préecisé a quelle date il

était devenu commandant du camp. La Chambre de premiére instance a déclaré :

La Défense ne conteste pas qu’il existe une quantité considérable d’éléments de preuve

?...?2 montrant que Muci} était reconnu comme le commandant du camp. Mais elle
soutient que I’ Accusation doit établir, au-dela de tout doute raisonnable, la période durant

Chambre de premiére instance convient qu’il incombe a I’Accusation de prouver que
Muci} était commandant du camp et que la preuve doit en étre faite au-dela de tout doute
raisonnable. Cependant, la date exacte & laquelle Muci} aurait pris ses fonctions de
commandant n’est pas un élément nécessaire pour s'acquitter de cette charge de la preuve.

Il s'agit plutdt de déterminer si Muci} était, durant la période considérée, le commandant

du camp de détention”®?,

208. La Chambre d’appel estime qu’il n’y a pas lieu de qualifier la Chambre de premiére
instance de déraisonnable lorsqu’elle conclut qu’il n’est pas nécessaire de se prononcer sur la
date exacte de la nomination de Mucic — comme sur sa situation pendant la période

considérée.

209. Muci} affirme qu’il n’avait aucune autorité, de quelque nature que ce soit, pendant les
mois de mai, juin et juillet 1992. L’acte d’accusation précise pourtant que Muci} était
commandant du camp «de mai 1992 environ a novembre 1992 ». Les crimes des
subordonnés, dont Muci} a eu a répondre, ont eu lieu pendant cette période. La Chambre
d’appel reléve que la Chambre de premiere instance a examiné I’objection formulée par Muci}
a I’encontre des éléments produits pour établir qu’il était présent dans le camp de /elebi}i en
mai 1992283, LLa Défense a présenté un témoignage & I’appui de cette objection, lequel n’a pas
été jugé convaincant par la Chambre de premiére instance et a ainsi été rejeté?®*. A ce propos,
la Chambre d’appel fait remarquer que Muci} n’a pas contesté la déposition de certains
témoins, lesquels affirmaient qu’il avait non seulement été présent au camp pendant les mois
de mai, juin et juillet 1992, mais qu’il y avait occupé un poste de responsabilité. C’est vrai
pour la déposition du Témoin D, membre de la Commission d’enquéte militaire dans le camp
de “elebi}i, qui travaillait en étroite collaboration avec Muci} sur la classification des
détenus®®. La Chambre de premiére instance s’est déclarée « pleinement convaincue » par ce
témoignage®®. Ce témoin a déclaré que Muci} était présent début juin 1992 lorsque la
Commission d’enquéte militaire s’est réunie pour décider de la classification des détenus et de
leur maintien en détention ou de leur élargissement®®’. S’agissant de Deli}, il convient

282 1bid., par. 745.
283 |bid., par. 754.
284 Ibid., par. 754.
285 |bid., par. 748.
286 pid., par. 762.
287 pid., par. 748.
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également de noter qu’il a été conclu que la Commission d’enquéte militaire n’interrogeait des
détenus qu’apres en avoir informé Muci} ou, en son absence, Deli}, et que seuls ces derniers
avaient accés aux dossiers de la Commission®®, En outre, lors de son interrogatoire par
I'Accusation, Muci} a reconnu s’étre rendu au camp dés le 20 mai 19922%°. Par ailleurs,
Grozdana Je}ez, une ancienne prisonniere du camp, a été interrogée par Muci} fin mai ou
début juin 19922%°. La Chambre d’appel est convaincue que les témoignages sur lesquels s’est
fondée la Chambre de premiere instance pour rendre ses conclusions constituent des éléments

de preuve suffisants.

210. La Chambre d’appel est convaincue que la Chambre de premiére instance pouvait
conclure qu’« avant la fin mai 1992 » Muci} exercait une autorité de fait sur le camp de

détention et son personnel®*,
211.  En outre, le Conseil de Muci} a fait valoir que?®? :

i) la Chambre de premiére instance n’a pas pris en compte les implications de
I’acquittement du coaccusé Delali}, dont I’Accusation avait soutenu qu’il était celui

dont Mucic tenait sa nécessaire autorité ;

i) la Chambre de premiére instance a accordé une importance démesurée et/ou
injustifiée aux actes d’assistance dont Mucic a notamment été crédité au
paragraphe 1247 du Jugement en premiere instance, pour finalement conclure a la
responsabilité du supérieur hiérarchique, alors qu’elle et mieux fait de les considérer
comme des gestes de compassion qui, alliés a la force de caractere, constituent une tout

autre forme d’autorité?%3,

212. Le premier argument part apparemment de I’idée que I’autorité de Muci} procédait,
plus ou moins formellement, de celle de Delali}. Cet argument est sans fondement. De toute
évidence, la Chambre de premiere instance a conclu que, quel que soit le mode de nomination,
Mucic exercait bien une autorité de fait et ce, indépendamment du role joué par Delali} dans le
camp.

288 pid., par. 807.

289 |bid., par. 737.

290 1bid., par. 747.

291 1bid., par. 761.

292 particulars of the Grounds of Appeal of the Appellant Zdravko Muci}, des 2 et 26 juillet 1999, RG 1799. Ce
document vise a clarifier le chapitre 3 du Mémoire de Muci}.

293 particulars of the Grounds of Appeal of the Appellant Zdravko Muci}, des 2 et 26 juillet 1999, RG 1799.
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213. Le second argument n’est pas valable non plus. La Chambre de premiére instance a en
effet examiné les actes mentionnés au paragraphe 1247 du Jugement en vue de fixer la peine a
infliger @ Mucic et non d’établir sa culpabilité. En outre, on peut raisonnablement penser que
les gestes qu’il a faits en faveur des détenus confortaient la Chambre de premiere instance
dans I’idée que I’autorité de Muci} était telle que la discipline au camp était « beaucoup plus
grande » en sa présence qu’en son absence?®*. Bien que ces actes puissent passer pour des
gestes de compassion, ils témoignent des pouvoirs exercés par Muci} et, partant, de son

autorité.
4. Conclusion

214. Pour les raisons susmentionnées, la Chambre d’appel rejette ce moyen et confirme la
conclusion de la Chambre de premiere instance, a savoir que Muci} était le commandant de
fait du camp de "elebi}i pendant la période considérée dans I’acte d’accusation.

B. Moyens d’appel de I’ Accusation

215. L’Accusation a invoqué trois motifs d’appel concernant la responsabilité du supérieur

hiérarchique?®.

1. Elément moral — « savait ou avait des raisons de savoir »

216. A titre de premier moyen d’appel, I’ Accusation fait valoir que la Chambre de premiére
instance a commis une erreur de droit en interprétant la norme énoncée a I’article 7 3) du

Statut, « savait ou avait des raisons de savoir?°® ».

217. Delali} soutient que I’interprétation que la Chambre de premiere instance a donnée de
I’élément moral « savait ou avait des raisons de savoir » s’analyse comme un obiter dictum et

n’affecte en rien la conclusion le concernant, a savoir qu’il n’y a jamais eu de relation de

~ 297
0

subordination entre lui et Deli}, Muci} et Land . Il -avance que la Chambre de premiere

294
295

Jugement, par. 743.

Premier moyen : « La Chambre de premiére instance a commis une erreur aux paragraphes 379 a393 du
Jugement, lorsqu’elle a défini I’élément moral “savait ou avait des raisons de savoir” en vue de déterminer
la responsabilité du supérieur hiérarchique. »

Deuxieme moyen : « La conclusion de la Chambre de premiére instance selon laquelle Zejnil Delalic n’a
pas exercé de responsabilité en tant que supérieur hiérarchique. »

Cinquieme moyen: «La Chambre de premiére instance a commis une erreur en décidant, aux
paragraphes 776 a 810 du Jugement, qu’Hazim Deli} n’était pas un “supérieur” au camp de “elebi}i, au
sens de I’article 7 3) du Statut et, partant, pénalement responsable a ce titre. »

Mémoire de I’ Accusation, par. 2.7.

Réponse de Delali}, p. 155 (version en anglais). CRA, p. 257.

296
297
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instance n’a pas tranché la question de I’élément moral de la responsabilité du supérieur
hiérarchique en droit coutumier. Ce moyen ne devrait donc pas étre examiné. Il ajoute que, si
la Chambre d’appel décide quand méme de se prononcer sur ce moyen, il se ralliera a

I”interprétation donnée par la Chambre de premiére instance®°®.

218. Prenant note de I’argument de Delali}, I’Accusation demande a la Chambre d’appel de
considérer I’élément moral comme une question d’intérét général pour la jurisprudence du
Tribunal®®®. Selon elle, la Chambre de premiére instance a tranché la question en prenant en
compte le droit coutumier applicable & I’époque des faits®?®. L’Accusation n’est pas favorable

a un élément moral fondé sur la responsabilité sans faute3?.

219. Tout comme I’Accusation, Delic estime que les articles 86 et 87 du Protocole
additionnel | sont I’expression du droit coutumier tel qu’établi au travers des affaires de
I’aprés-guerre. Un commandant a le devoir de s’informer, mais il n’a pas a répondre en tant

que supérieur hiérarchique de tout manquement & ce devoir:%2,
220. Ce moyen d’appel de I’Accusation souléve des questions comme celles-ci :

i) en droit international, le devoir de tout supérieur d’exercer un contrble sur ses
subordonnés implique-t-il celui de s’informer de leurs actes, c’est-a-dire d’avoir
connaissance de leurs faits et gestes, et le manquement a un tel devoir engage-t-il

toujours sa responsabilité pénale ?

il) la norme « savait ou avait des raisons de savoir » signifie-t-elle que le commandant
disposait d’informations sur les infractions que des subordonnés avaient commises ou
s’apprétaient a commettre, ou bien qu’il n’en disposait pas parce qu’il avait manqué a

son devoir ?

iii) le droit international fait-il une distinction entre des chefs militaires et les dirigeants

pour ce qui est du devoir de s’informer ?

29 Réponse de Delali}, p. 156.

Réplique de I’ Accusation, par 2.3 (version en anglais).
300 |pid., par. 2.5.

301 Ipid., par. 2.6.

Réponse de Deli}, par. 212 (version en anglais).
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221. La Chambre d’appel prend note du fait que ce moyen est soulevé par I’ Accusation en

|303

raison de I’intérét général qu’il présente pour la « jurisprudence du Tribunal®® ». Etant donné

que ce moyen porte sur un élément important de la responsabilité du supérieur hiérarchique,
que I’Accusation fait état d’une erreur dans une conclusion de la Chambre de premiére

instance concernant le droit applicable®®

, que les parties ont présenté des observations
détaillées sur ce point, et qu’il s’agit en effet d’une question d’intérét général pour le
Tribunal®®, la Chambre d’appel I’examinera a la lumiére de I’article 7 3) du Statut et du droit

coutumier dans I’état ol il était & I’époque des faits®®.

i) L’élément moral établi par le Statut

222. L’article 7 3) du Statut stipule qu’un supérieur hiérarchique peut étre tenu pénalement
responsable de I’un quelconque des actes commis par un subordonné « s’il savait ou avait des
raisons de savoir que le subordonné s’apprétait a commettre cet acte ou I’avait fait » et qu’il ne

I’a pas empéché ou puni.
223. La Chambre de premiére instance a déclaré qu’un supérieur hiérarchique :

?...7?peut avoir I’intention coupable nécessaire pour engager sa responsabilité lorsque 1) il
savait effectivement, compte tenu des preuves directes ou circonstancielles dont il
disposait, que ses subordonnés commettaient ou s’apprétaient a commettre les crimes
visés aux articles 2 a 5 du Statut, ou 2) qu’il avait en sa possession des informations de
nature, pour le moins, a le mettre en garde contre de tels risques dans la mesure ou elles

appelaient des enquétes complémentaires pour vérifier si de tels crimes avaient été ou non

commis ou étaient sur le point de I'étre®”’.

224. L’Accusation avance essentiellement que I’expression « avait des raisons de savoir »,
figurant a I’article 7 3) du Statut, renvoie a deux situations possibles. Premiérement, un
supérieur disposait d’informations qui lui indiquaient ou lui donnaient a penser que des
subordonnés avaient commis des crimes ou étaient sur le point d’en commettre.
Deuxiemement, ce méme supérieur ne disposait pas de ces informations en raison d’un
manquement grave a son devoir d’obtenir les informations générales qui lui étaient
raisonnablement accessibles®°®. Comme I’a reconnu I’ Accusation, seule la deuxiéme situation
n’est pas envisagée dans les conclusions de la Chambre de premiére instance®?®. Delali} fait

valoir que la Chambre de premiére instance a bien exposé les regles de droit applicables en la

303 Réplique de I’ Accusation, par. 2.3 ; CRA, p. 148.
Jugement, par. 393.

305 v/oir Arrét Tadi}, par. 247 et 281.

Rapport du Secrétaire général, par. 34.
Jugement, par. 383.

Mémoire de I’ Accusation, par. 2.7 ; CRA, p.122.
309 CRA, p. 122.
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matiére, et que la deuxiéme situation envisagée par I’Accusation était en réalité un argument

fondé sur la responsabilité sans faute3!°.

Deli} est d’accord avec I’analyse faite par
I’Accusation du droit coutumier et I’idée que «le droit international impose a tout
commandant de s’informer », mais il soutient que le Conseil de sécurité a élaboré le Statut
d’une maniére telle que la compétence du Tribunal est limitée aux cas ou le commandant
savait effectivement que des subordonnés avaient commis des crimes ou avait suffisamment
de raisons de le savoir, ce qui est en contradiction avec les regles du droit coutumier dégagées

par les procés militaires de I’aprés-guerre3,

225. Il n’est pas difficile de cerner le sens littéral de I’article 7 3) du Statut. Un commandant
peut étre tenu pénalement responsable des actes commis par ses subordonnés en violation des
articles 2 a 5 du Statut. Tant les subordonnés que le commandant sont individuellement
responsables des actes incriminés. Le commandant serait traduit en justice pour ne pas avoir
pris de mesures suite aux crimes commis par ses subordonnés, auxquels il n’a pas directement

participé.

226. L’article 7 3) du Statut traite de la responsabilite du supeérieur hiérarchique pour
omission en connaissance de cause. Cependant, le fait de s’abstenir de s’informer n’apparait
pas dans cet article comme une infraction distincte. Un supérieur n’a deés lors pas, aux termes
de cet article, a répondre de cette négligence, sa responsabilité ne pouvant étre mise en cause
que parce qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires et raisonnables pour empécher ou punir.
La Chambre d’appel suppose que I’ Accusation souhaite la voir conclure qu’un commandant a
des «raisons de savoir» s’il se montre gravement négligent et se garde d’obtenir les
informations voulues. Il ne s’agit pas ici de présumer qu’une personne sait si elle renonce a
obtenir les informations voulues sur un crime, mais de présumer qu’elle a les moyens de
savoir, et qu’elle s’est délibérément abstenue d’en user. Si, comme le soutient I’ Accusation, le
manquement a I’obligation qu’a un supérieur de toujours s’informer des actes de ses
subordonnés engage nécessairement sa responsabilité pénale, on en vient quasiment a une
responsabilité sans faute ou pour négligence. Cela étant, s’il est vrai que le fait pour un
commandant de ne pas se tenir constamment informé des faits et gestes de ses subordonnés ou
de ne pas mettre en place un systeme de contrble peut constituer un manguement aux
obligations de sa charge de nature a engager sa responsabilité disciplinaire, il n’engage pas
forcément sa responsabilité pénale.

310 Réponse de Delali}, p. 157.
311 Réponse de Deli}, par. 215.

Agce .. 01T Ar A A -r AN L£Z...i...ANNA



227.  Puisque le Tribunal est chargé d’appliquer le droit coutumier3'2

, la Chambre d’appel
examinera brievement la jurisprudence sur le point de savoir s’il existe un devoir de
s’informer de toutes les activités des subordonnés et si le manquement a celui-ci engage la

responsabilité pénale en vertu de la théorie du commandement.

ii) Devoir de savoir en droit coutumier

228. Dans I’affaire Yamashita, la Commission militaire des Etats-Unis a déclaré :

De toute évidence, celui qui est affecté au commandement de troupes militaires est investi

considérer un chef militaire comme un assassin ou un violeur parce que I’un de ses
soldats a commis un meurtre ou un viol. Il n’en demeure pas moins que, quand les
meurtres, viols et actions vicieuses et vengeresses sont des crimes généralisés et que le
supérieur hiérarchique ne fait aucun effort réel pour en prendre connaissance ou pour les

contréler, ce dernier peut étre tenu responsable, voire pénalement responsable, des actes
illicites de ses troupes, selon la nature de ces actes et de leurs circonstances®.

La Commission militaire a conclu que la responsabilité pouvait étre engagée s’il a été établi
que des crimes généralisés ont été commis et que le commandant n’a pas pour autant agi. Le
second €lément donne a penser que le commandant doit prendre connaissance et contrdler.
Toutefois, c’est le premier élément qui est primordial, puisqu’il permet au commandant de
prendre connaissance de I’ampleur des crimes. Dans I’affaire Yamashita, il est apparu que les
atrocités avaient eu lieu entre le 9 octobre 1944 et le 3 septembre 1945, période pendant
laquelle le général Yamashita était commandant en chef du 14°groupe d’armées, dont la
Police militaire®'*. Les atrocités se sont ainsi étalées sur une période si longue qu’on en arrive
a se demander comment ce commandant et son état-major auraient pu les ignorer, d’autant
qu’elles ont été commises sur une grande échelle. La déclaration de la Commission semble
indiquer que celle-ci a conclu que les circonstances montraient que Yamashita avait une
connaissance suffisante des atrocités commises pour qu’il éprouve le besoin d’enquéter et d’y
mettre un terme. Le fait que des crimes généralisés aient été commis pendant aussi longtemps
aurait da I’avertir de ce que ses subordonnés avaient commis ou commettaient des crimes.

312

s Rapport du Secrétaire général, par. 34.
1

Law Reports of Trials of War Criminals, Vol IV, p. 35.
314 pid.,, p. 19.
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229. Dans cette méme affaire, la Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre a
déclaré :

?...7?les crimes dont il est établi qu’ils ont été commis par les troupes de Yamashita

s’inscrivaient dans un cadre spatio-temporel si large qu’on peut considérer ou bien qu’ils

créent la présomption que I’accusé en avait connaissance ou bien qu’ils apportent la

preuve qu’il a manqué a I’obligation qui était la sienne de s’informer sur la conduite de

ses troupes *%.
Cette derniere phrase meérite réflexion. Cependant, aprés avoir examiné plusieurs affaires
tranchées par d’autres tribunaux militaires, cette Commission a poursuivi :

N’allant pas jusqu’a affirmer qu’un commandant a le devoir de s’informer sur la

discipline qui prévaut au sein de ses troupes, les tribunaux ayant examiné des affaires

similaires & celle envisagée ont pu, dans certaines circonstances, avoir considéré des

moyens mis en ceuvre pour acquérir la connaissance comme assimilables a la

connaissance elle-méme*™®.
En résumé, elle a déclaré, avec une insistance significative, que « la législation sur ce point
2devaitg étre davantage clarifiée et renforcée®'’ ». Contrairement & ce qu’a conclu la Chambre
de premiére instance, les autres affaires examinées dans le Jugement ne font apparaitre aucune
cohérence dans la jurisprudence militaire née de la Deuxiéme Guerre mondiale3!®. Dans le

t319

Jugement, la citation tirée de I’affaire United States v Wilhelm List®>*” (« I’affaire des otages »)

indique que List n’a pas demandé de «complément d’information sur tous les faits

intéressants2°

». Le tribunal qui a tranché cette affaire a estimé que le commandant d’un
territoire occupé qui « ne demande pas et n’obtient pas d’informations complétes » manque a
ses devoirs®?!. Ce tribunal a conclu que List aurait ddi se tenir informé des crimes en question
en raison des rapports qui lui avaient été adressés®?2. Par conséquent, List disposait
d’informations qui auraient dd le pousser a s’enquérir davantage de ce qui se passait dans sa
zone de commandement. La Chambre de premiére instance a également cité un passage du
Jugement Pohl®23. La phrase citée est également destinée & présenter un point de vue différent

de celui suggéré par la Chambre de premiére instance. Dans cette affaire, I’accusé

315 |bid., p. 94.
316 pid., p. 94.
317 pid., p. 95.

La Chambre de premiere instance a déclaré que « la jurisprudence de I’immédiat aprés-guerre affirme que
les supérieurs ont I’obligation de se tenir informés des activités de leurs subordonnés ». Jugement, par. 388.
319 United States v Wilhelm List et al (les Etats-Unis ¢/ Wilhelm List et consorts), Vol XI, TWC, 1230.

Ibid., p. 1271, cité dans le Jugement, par. 389.

Ibid. (non souligné dans I’original).

322 United States v Wilhelm List et al, Vol X1, TWC, p. 1271 et 1272.

Jugement, par. 389.
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Mummenthey a fait valoir qu’il ignorait certains aspects de I’organisation de son entreprise
qui employait des prisonniers de camps de concentration®2*. Rejetant ce moyen de défense vu
les éléments établissant que I’accusé était parfaitement au courant de ces aspects, le tribunal a
déclaré :

Le fait que Mummenthey affirmait qu’il ne savait pas ce qui se passait dans les camps de

travail et les entreprises qui relevaient de lui ne I’exonére pas de sa responsabilité. C’était
son devoir de savoir?®.

Cette déclaration, lue a la lumiére de ce passage du Jugement, signifie que I’accusé, en sa
qualité d’officier SS et de chef d’une entreprise du temps de guerre, avait le devoir de
connaitre ce qui se passait dans sa société, y compris la situation des personnes qui y
travaillaient. Toute idée que le tribunal a fait cette déclaration pour bien marquer que I’accusé
était en droit international tenu de savoir, est incidente par rapport a la conclusion qu’il savait.
Dans I’affaire Roechling, également citée par la Chambre de premiére instance, la Cour a
conclu que ce dernier « avait le devoir de se tenir informé du traitement des déportés®?® ».
Cependant, elle a également fait observer que « Roechling ?..7? avait eu de nombreuses
occasions, lorsqu’il venait inspecter ses entreprises, de se rendre compte du sort infligé a son
personnel puisque, a ces occasions, I’uniforme que portaient les prisonniers n’a pas pu lui
échapper®?” ». C’est précisément ce genre d’informations qui I’en auraient averti. Il convient
de relever que les tribunaux qui ont fait état d’un « devoir de savoir » ont en méme temps

conclu que les accusés avaient été informés des actes de subordonnés.

230. En outre, le Field Manual of the US Department of Army 1956 (No. 27-10, Law of
Land Warfare) stipule :
Le commandant est ... responsable, s’il a effectivement connaissance ou devrait avoir

connaissance, par les rapports recgus ou par d’autres moyens, que des troupes ou d’autres

personnes sous son contrble vont commettre un crime de guerre ou qu’elles I’ont fait, s’il

n’utilise pas les moyens a sa disposition pour s’assurer du respect du droit de la guerre®®,

Le passage en italique indique clairement que I’on devrait présumer que le commandant a eu
connaissance du crime s’il disposait de rapports ou d’autres moyens de communication ; en
d’autres termes, il disposait déja d’informations — que ce soit celles contenues dans les
rapports ou celles obtenues par d’autres moyens — qui I’en ont informé. A partir de 13, la

Chambre d’appel doit conclure, comme I’avait fait la Commission des Nations Unies pour les

zz;‘ United States v Oswald Pohl et al, TWC, Vol. V, p. 1055.
Ibid.

326 TWC, Vol X1V, Appendix B, p. 1136.

327 TWC, Vol X1V, Appendix B, p. 1136 et 1137.

Non souligné dans I’original.

Agce .. 01T Ar A A -n AN L£Z...i...ANNA



crimes de guerre®?°, que, sur le plan pénal, le droit coutumier de I’époque ne fait peser sur les
commandants ou supérieurs aucune obligation générale de savoir, dont la violation aurait suffi
a les rendre responsables des crimes commis par des subordonnés.

231. La clarification et le renforcement escomptés du droit pour ce qui est du devoir, en
droit coutumier, du commandant d’obtenir les informations nécessaires sont venus avec le
Protocole additionnel 1. L’article 86 2) de ce protocole dispose que :

Le fait qu'une infraction aux Conventions ou au présent Protocole a été commise par un

subordonné n'exonere pas ses supérieurs de leur responsabilité pénale ou disciplinaire,

selon le cas, s'ils savaient ou possédaient des informations leur permettant de conclure,

dans les circonstances du moment, que ce subordonné commettait ou allait commettre une

telle infraction, et s'ils n'ont pas pris toutes les mesures pratiquement possibles en leur

pouvoir pour empécher ou réprimer cette infraction®.

232. Le sens de la formule « avait des raisons de savoir » n’est pas aussi clair que celui de
I’expression « possédaient des informations leur permettant de conclure » méme si I’on peut
considérer qu’il n’est pas réellement différent. Ce dernier énoncé est plus explicite et la
logique en est claire: le fait de ne pas conclure, ou de ne pas mener d’enquétes
complémentaires alors que I’on dispose d’informations alarmantes implique que I’on a
connaissance des crimes commis par des subordonnés. Le fait de ne pas agir lorsque les
informations dont on dispose le commandent fait naitre la responsabilité dans ce type

d’affaires.

233. L’expression « possédaient des informations », employée dans I’article 86 2) du
Protocole additionnel I, ne présente guére de difficultés d’interprétation. Elle signifie qu’au
moment crucial, le commandant disposait d’informations qui auraient dd I’avertir qu’un
subordonné commettait ou était sur le point de commettre un acte illicite. Comme I’a relevé la
Chambre de premiere instance, la divergence apparente entre le texte francais « des
informations leur permettant de conclure » et le texte anglais de cet article (dont la traduction
littérale aurait été « des informations qui auraient dd leur permettre de conclure ») ne remet
pas en question cette interprétation®!. Il s’agit d’informations qui, s’il en disposait,
obligeraient le commandant a en savoir plus (c’est-a-dire a enquéter), et il «avait onc? des

raisons de savoir ».

Law Reports of Trials of War Criminals, Vol IV, p 94.

Non souligné dans I’original.

Jugement, par. 392. Les deux commentaires du Protocole additionnel | semblent s’accorder pour dire que le
texte francais, dont le sens est plus large, devrait étre préféré. Voir Commentary on the Two 1977 Protocols
Additional to the Geneva Conventions of 1949, Michael Bothe, Karl Joseph Partsch, Waldemar A Solf,
(Martinus Nijhoff: The Hague 1982), pp. 525 et 526 ; Commentaire du CICR, par. 3545.

Agce .. 01T Ar A A -n AN L£Z...i...ANNA



234. Comme I’a fait observer la Chambre de premiére instance, la définition du principe de
la responsabilité du supérieur hiérarchique dans le Projet de Code de la CDI est tres similaire
de celle donnée dans Iarticle 7 3) du Statut®*2. En outre, puisque les commentaires de la CDI
sur les projets d’articles s’inspirent de la pratique existante, ils méritent qu’on s’y attarde®°.
Le commentaire de la CDI sur I’intention criminelle nécessaire pour engager la responsabilité

du supérieur hiérarchique est ainsi libellé :

L’article 6 prévoit deux criteres pour déterminer si un supérieur hiérarchique doit étre
tenu pénalement responsable du comportement illicite d’un subordonné. Premiérement, il
faut que le supérieur ait su ou ait eu des raisons de savoir, dans les circonstances du
moment, que le subordonné commettait ou allait commettre un crime. Ce critére permet
d’établir I’intention criminelle (nens rea) du supérieur, nécessaire pour engager sa
responsabilité pénale, dans deux situations différentes. Dans la premiére situation, un
supérieur hiérarchique sait effectivement que son subordonné commet ou est sur le point
de commettre un crime... Dans la seconde situation, le supérieur hiérarchique possede
suffisamment d’informations pertinentes pour lui permettre de conclure, dans les
circonstances du moment, que ses subordonnés commettent ou sont sur le point de
commettre un crime®*.

La CDI explique encore : « L’expression “avaient des raisons de savoir” est tirée des statuts
des tribunaux ad hoc et doit étre interprétée comme ayant le méme sens que I’expression
“possédaient des informations leur permettant de conclure”, employée dans le Protocole
additionnel 1. La Commission a décidé d’employer la premiere expression de maniére a ce que

t335.

cet élément du premier critere soit interprété objectivement plutét que subjectivemen »

235. La similitude des termes utilisés dans I’article 86 2) du Protocole additionnel | et le
Rapport de la CDI ainsi que le commentaire qui I’accompagne montrent qu’un accord s’est
fait jour sur I’intention criminelle nécessaire pour engager la responsabilité du supérieur
hiérarchique. Si I’expression « avait des raisons de savoir » signifie qu’un commandant a le
devoir d’en savoir davantage, vu les informations d’ordre général dont il dispose, il n’existe
aucune différence fondamentale entre la formulation de I’article 86 2) du Protocole
additionnel | et I’expression « aurait dd avoir connaissance », retenue dans certaines affaires

de I’aprés-guerre®3°.

Jugement, par. 342.

Rapport de la CDI, p. 51 et suivantes.

Ibid., p. 55 (non souligné dans I’original).

Ibid., p. 38. L’article 28 a) du Statut de la CPI prévoit la responsabilité d’un chef militaire ou d’une
personne faisant effectivement fonction de chef militaire. En vue d’établir cette responsabilité, il faut
prouver que ce chef militaire ou cette personne « savait, ou, en raison des circonstances, aurait dd savoir,
que ces forces commettaient ou allaient commettre ces crimes ».

Jugement, par. 389, ou il a été fait référence au procés de I’amiral Toyoda. Voir également le Jugement de
Tokyo, Tribunal militaire international pour I’Extréme-Orient (29 avril 1946 - 12 novembre 1948), vol. 1,
p. 30, cité dans le Mémoire de I’ Accusation, au par. 2.9.

336
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236. Aprés avoir examiné le droit coutumier et plus particulierement I’histoire de

|337

I’élaboration de I’article 86 du Protocole additionnel , la Chambre de premiére instance a

conclu :
Une interprétation des termes de cette disposition en accord avec leur sens ordinaire
ameéne donc a la conclusion, confirmée par les travaux préparatoires, qu’un supérieur ne
peut étre tenu pour pénalement responsable que s’il avait a sa disposition des informations
particuliéres I’avertissant des infractions commises par ses subordonnés. Ces informations
ne doivent pas nécessairement étre telles que, par elles-mémes, elles suffisent a conclure a
I’existence de tels crimes. Il suffit que le supérieur ait été poussé a demander un
complément d’information ou, en d’autres termes, qu’il ait paru nécessaire de mener des
enquétes complémentaires pour vérifier si les subordonnés commettaient ou s’apprétaient
a commettre des infractions. Cette norme, qui doit étre considérée comme reflétant le
droit coutumier a I'époque des faits rapportés dans I’Acte d’accusation, est dés lors
déterminante pour I’interprétation de I’élément moral établi par I’article 7 3). La Chambre

de premiére instance ne se prononce donc pas sur I’état actuel du droit coutumier en ce
domaine®®,

237. L’Accusation affirme que la Chambre de premiere instance a eu tort de faire référence
a I’objet et au but du Protocole additionnel I***. Le sens ordinaire de I’article 86 2) en ce qui
concerne I’élément de connaissance qu’implique la responsabilité du commandant ne fait pas
de doute. Quoique n’ajoutant guére a I’interprétation de I’article, le contexte fourni par le
Protocole additionnel I ne fait que confirmer une interprétation basée sur le sens naturel du
texte. L’article 87 exige des parties au conflit qu’elles imposent certains devoirs aux
commandants, dont celui, énoncé au paragraphe 3), de « prendre l'initiative d'une action
disciplinaire ou pénale » a I'encontre de subordonnés ou d’autres personnes qui, placées sous
leur autorité, ont enfreint les Conventions de Genéve ou le Protocole. Encore faut-il, aux
termes de ce méme article 87 3), que le commandant «?it? appris » que ses subordonnés
allaient commettre ou avaient commis pareilles infractions. Par conséquent, s’il est vrai que
I’article 87 interpréte I’article 86 2) pour ce qui est des devoirs du commandant ou supérieur
hiérarchique, le crime fondé sur la responsabilité du supérieur n’est défini que par ce dernier

article.

238. Contrairement a ce qu’avance I’Accusation, la Chambre de premiére instance n’a pas
déclaré gu’un supérieur devait effectivement avoir en sa possession des informations sur les
crimes commis par un subordonné pour qu’il en soit tenu pénalement responsable en qualité

de supérieur hiérarchique. Le simple fait de démontrer qu’un supérieur disposait de certaines

En particulier, la Chambre de premiere instance a fort justement relevé que la formule excessivement large
« aurait di savoir » avait été rejetée a la conférence qui a adopté le Protocole additionnel I. Jugement,
par. 391.

338 |bid., par. 393.

Voir le Mémoire de I’Accusation, par. 2.15 a 2.19. Il est fait référence a I’article 31 de la Convention de
Vienne de 1969 sur le droit des traités.
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informations générales, de nature a le mettre en garde contre d’éventuels agissements de ses
subordonnés, suffirait a établir qu’il « avait des raisons de savoir ». Le Commentaire du CICR
(Protocole additionnel 1) indique que « les rapports dressés a I’intention (du supérieur), 2..?la
situation tactique, le degré d’entrainement et d’instruction des officiers subordonnés et de
leurs troupes, et leurs traits de caractére » sont autant d’éléments susceptibles de constituer les
informations définies & I’article 86 2) du Protocole additionnel I**°. Les informations dont il
dispose peuvent se présenter sous une forme orale ou écrite, et elles ne prennent pas forcément
la forme de rapports spécifiques présentés dans le cadre d’un systeme de surveillance. Ces
informations ne doivent pas non plus contenir de détails précis sur des actes illicites commis
ou sur le point de I’étre. Par exemple, on peut considérer qu’un commandant militaire dispose
de la connaissance nécessaire lorsqu’il a été averti que certains soldats placés sous ses ordres

ont un caractére violent ou instable, ou ont bu avant d’étre envoyés en mission.

239. Enfin, les informations pertinentes doivent seulement avoir été disponibles,
communiquées au Supérieur ou « en sa possession », pour reprendre les termes de la Chambre
de premiére instance. Il n’est pas nécessaire qu’il en ait effectivement eu connaissance. Selon
la Chambre d’appel, I’évaluation de I’élément moral exigé par I’article 7 3) du Statut doit se
faire eu égard aux circonstances propres a chaque affaire, en tenant compte de la situation
specifique du supérieur concerné a I’époque des faits. Dés lors, comme I’a fort justement
déclaré la Chambre de premiére instance®*!, puisqu’il faut établir I’élément de connaissance
dans ce type d’affaires, la responsabilité du supérieur hiérarchique n’est pas une forme de
responsabilité sans faute. Un supérieur ne peut étre tenu responsable des actes de subordonnés
que s’il est démontré qu’il « savait ou avait des raisons de savoir ». La Chambre d’appel
n’assimilerait pas la responsabilité du supérieur hiérarchique a une responsabilité du fait
d’autrui, du moins si celle-ci suggére une forme de responsabilité sans faute.

i) Supérieurs civils

240. L’Accusation soutient que les supeérieurs civils ont le méme devoir de savoir que les
commandants militaires®*2. Si, comme a conclu la Chambre d’appel, ce «devoir » de savoir
n’existe pas en droit coutumier pour les commandants militaires, cet argument est sans
fondement. Certes, les supérieurs civils peuvent étre tenus responsables, sous certaines

conditions, de crimes commis par des subordonnés, mais reste a savoir si, en droit coutumier,

340
341
342

Commentaire du CICR (Protocole additionnel I), par. 3545.
Jugement, par. 383.
Mémoire de I’ Accusation, par. 2.11.
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leur responsabilité est constituée des mémes éléments que celle des commandants militaires.
Puisque la Chambre de premiére instance a conclu que Delali} n’était pas en position
d’autorité au camp de ~elebi}i, la Chambre d’appel ne voit aucune nécessité de trancher cette

question.

iv) Conclusion

241. Pour les motifs susmentionnés, ce moyen d’appel est rejeté. La Chambre d’appel
confirme I’interprétation donnée par la Chambre de premiere instance de I’expression «avait
des raisons de savoir », c’est-a-dire qu’un supérieur ne peut étre tenu pour pénalement
responsable que s’il avait a sa disposition des informations particulieres I’avertissant des
infractions commises par ses subordonnés®*®. Cette interprétation est conforme & la conception

de I’élément moral en droit coutumier a I’époque des faits.

2. Delali} a-t-il exercé une responsabilité en tant que supérieur hiérarchique ?

242. A titre de deuxiéme moyen d’appel, I’ Accusation soutient que la Chambre de premiére
instance a commis une erreur de droit dans son interprétation de la nature du lien de
subordination qu’il faut démontrer pour établir la responsabilité au sens de I’article 7 3) du
Statut. Selon I’ Accusation, la Chambre de premiere instance a déclaré a tort que la doctrine de
la responsabilité du supérieur hiérarchique exigeait que I’auteur des crimes fasse partie d’une
unité subalterne relevant directement du supérieur en question®**. Cette erreur de droit aurait
amené la Chambre de premiére instance a conclure a tort que Delali} n’avait aucune fonction
de supérieur hiérarchique au camp de ~elebi}i et qu’il n’était donc pas responsable des crimes

commis par le personnel de ce camp®*°.

243. L’Accusation fait valoir que, contrairement a ce qu’a conclu la Chambre de premiere
instance, la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique n’exige pas I’existence d’un
lien hiérarchique direct avec le supérieur, d’autres formes de contrdle de jure et de facto, dont
des formes d’influence, pouvant suffire & engager la responsabilité de celui-ci®*°. Le critére de
la responsabilité du supérieur hiérarchique est le contrdle effectif, qui implique le pouvoir
d’empécher les infractions, et non un lien de subordination direct®*’. Les faits établis par la
Chambre de premiére instance démontrent que Delalic occupait une position particuliére : il

Jugement, par. 393.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.6.
345 Ipid., par. 3.6.

346 Ipid., par. 3.17 et 3.22.

37 Ipid., par. 3.27.
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« travaillait pour la Présidence de guerre, pour le Commandement Supréme de Sarajevo, pour
la Commission d’enquéte militaire chargée de la classification des détenus, et delivrait des

ordres relatifs au fonctionnement de la prison de ~elebi}i®*®

». Faisant valoir que la Chambre
de premiere instance a reconnu que, tout en ayant eu connaissance des mauvais traitements
infligs au camp®*®, Delalic n’avait rien fait pour les empécher ou les sanctionner*®,
I’ Accusation estime finalement que la Chambre d’appel peut le déclarer coupable des chefs

d’accusation pour lesquels il est mis en cause en tant que supérieur hiérarchique®*.

244. Selon I’Accusation, si la Chambre d’appel applique le critéere approprié a tous les faits
établis par la Chambre de premiere instance, la seule conclusion qui s’impose est que Delalic
était un supérieur et gqu’il est a ce titre coupable des crimes qui lui sont reprochés. Cette
conclusion permettrait de revenir sur I’acquittement®? Si la Chambre d’appel estime que les
faits établis par la Chambre de premiere instance ne permettent pas de tirer cette conclusion,
elle devrait renvoyer I’affaire devant une Chambre de premiére instance nouvellement

constituée, a charge pour elle de se prononcer sur les chefs d’accusation pertinents®3,

245. A défaut, I’Accusation sollicite I’autorisation de déposer des éléments de preuve
supplémentaires qui avaient été «rejetés a tort par la Chambre de premiere instance »
puisqu’il s’agissait d’éléments qu’elle comptait présenter en réplique®“. Les éléments de
preuve documentaires rejetés ont été annexés au Mémoire de I’Accusation. A I’origine,
I’argument relatif a I’admission de moyens de preuve rejetés a tort, tel qu’avancé dans le
Mémoire de I’ Accusation, devait servir de solution de rechange a ne prendre en considération
que si la Chambre d’appel reconnaissait que la Chambre de premiére instance avait commis
une erreur de droit dans I’appréciation de la nature du lien de subordination®*°. Cependant,
I’ Accusation aurait également fait valoir que le rejet de ces éléments de preuve par la Chambre
de premiere instance constituait une erreur de droit distincte. En outre, il est ressorti des

conclusions écrites et orales présentées ultérieurement que, bien qu’il ne fasse pas I’objet d’un

348 CRA, p. 162 et 163 ; Mémoire de I’ Accusation, par. 3.36.

349 Mémoire de I’ Accusation, par. 3.60.

350 Ipid., par. 3.66.

31 Chefs 13, 14, 33 4 35, 38, 39, 44, 45, 46, 47 et 48. Ibid., par. 3.79.

32 CRA, p. 164 ; voir également CRA, p. 156 a 158, ou il est fait référence aux Arréts Tadic et Aleksovski
s’agissant du pouvoir de la Chambre d’appel de se prononcer sur des faits.

353 CRA, p. 164.

54 Mémoire de I’ Accusation, par. 3.80.

5% Ibid., par. 3.80 : « Si la Chambre d’appel devait plutot déterminer que les faits établis par la Chambre de
premiére instance ne suffisent pas a eux seuls a justifier que I’on infirme le verdict d’acquittement de
Delalic, I’ Accusation soutient que la Chambre d’appel devrait I’autoriser a présenter des éléments de preuve
supplémentaires qui ont été rejetés a tort par la Chambre de premiére instance. » Cf. par. 3.84 : «?..?
I’ Accusation sollicite a présent I’autorisation de faire appel de ces décisions de la Chambre de premiére

instance Zrefusant I’admission des moyens de preuve? »
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moyen d’appel distinct, ce rejet constituait une autre raison de contester la conclusion de la
Chambre de premiére instance selon laquelle Delalic n’était pas un supérieur®®. Puisque
Delalic a répondu a cet argument de I’Accusation, il ne sera pas Iésé si la Chambre d’appel

examine a part cette prétendue erreur de droit.

246. Delali} affirme qu’en tout état de cause, les éléments relatifs a la position qu’il
occupait dans le camp de “elebi}i démontrent qu’il n’y exercait aucune autorité de supérieur

hiérarchique>®’

. Il soutient également que la théorie de la « responsabilité par influence »
développée par I’Accusation ne trouve aucun fondement dans le droit coutumier®®. Il fait
valoir qu’une révision du Jugement par la Chambre d’appel ne peut porter que sur des erreurs
de droit, et que, dans I’éventualité d’erreurs de droit et de fait, il conviendrait d’ordonner un
nouveau procés®>°. Delali} argue que la Chambre de premiére instance a eu raison de ne pas
autoriser les témoins a charge proposés a déposer en réplique et de refuser la réouverture du

procés comme le demandait I’ Accusation®®°.

247. La Chambre d’appel examinera tout d’abord I’argument de I’Accusation relatif aux
conclusions de la Chambre de premiére instance quant a la nature du lien de subordination
avant d’en venir a celui concernant le rejet des éléments de preuve que I’ Accusation comptait
utiliser en réplique ou comme nouvelles preuves.

i) Le lien de subordination dans la doctrine de la responsabilité du commandement

248.  Selon I’ Accusation, la Chambre de premiere instance aurait jugé que, dans les affaires
de responsabilité du commandement ou du supérieur hiérarchique, I’auteur des crimes devait
« faire partie d’une unité subordonnée placée sous le commandement direct du supérieur

concerné » pour pouvoir engager la responsabilité de ce dernier®®®. L’Accusation ne fait état

356 Réplique de I’ Accusation, par. 3.16 ; par. 3.23 ; CRA, p. 167 : « La question envisagée ici est une question

d’erreur de droit. La question, c’est de savoir si la Chambre de premiére instance a utilisé le critére juridique
qui convient. Si tel n’est pas la cas et qu’il s’agit d’une erreur de droit, cette Chambre a erré », et p. 170, ou
I’ Accusation a reconnu que sa conclusion s’énoncgait comme suit : « ?2...?1il y a une erreur de droit, les
documents portés en annexe de la requéte démontrent qu’il y a une erreur de droit qui a pénalisé
I’ Accusation, si bien qu’elle demande un nouveau proces. »

37 CRA,p.30497.

3% Réponse de Delali}, p. 119 et 122.

%59 Réponse de Delali}, p. 9et 10.

360 Réponse de Delali}, p. 129.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.6.
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d’aucun propos explicite de la Chambre de premiere instance en ce sens, mais elle semble
considérer que les conclusions de cette Chambre allaient dans ce sens. L’Accusation évoque
tout d’abord et apparemment accepte la conclusion de la Chambre de premiére instance, selon

laquelle :

?...?7pour que le principe de la responsabilité du supérieur hiérarchique soit applicable, il
faut que le supérieur contréle effectivement les personnes qui violent le droit international

humanitaire, autrement dit qu’il ait la capacité matérielle de prévenir et de sanctionner ces

violations. ?...?il peut s'agir aussi bien d'un pouvoir de facto que d'un pouvoir de jure®?,

249. L’Accusation mentionne ensuite certaines conclusions postérieures de la Chambre de
premiére instance, dont elle estime apparemment qu’elles corroborent son interprétation des
propos de cette Chambre, a savoir que la doctrine de la responsabilité du commandement
exige que I’auteur des crimes fasse partie d’une unité subalterne relevant directement du
supérieur en question. Premierement, I’Accusation fait réference a la déclaration de la

Chambre de premiére instance selon laquelle I'exercice d'une autorité de facto doit

?...?7s'accompagne?qg de tous les signes extérieurs de I'exercice de l'autorité de jure. Ce

que veut dire la Chambre de premiére instance c’est que l'auteur de I’acte incriminé doit

étre le subordonné de la personne qui occupe un rang supérieur, et doit se trouver sous

son contréle direct ou indirect®®,
En citant ce passage du Jugement dans son Mémoire a I’appui de son interprétation,
I’Accusation omet de prendre en considération les termes en italique. Ceux-ci traduisent
explicitement le point de vue de la Chambre de premiére instance, selon lequel le lien de
subordination exigé par la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique peut étre

direct ou indirect.

250. La Chambre de premiere instance a également fait référence au Commentaire du CICR

(Protocoles additionnels), lequel précise que le lien de subordination devrait étre envisagé

364

« dans une perspective hiérarchique englobant la notion de contrdle®” ». Relevant qu’aux

termes de I’article 87 du Protocole additionnel I, I’obligation d’un commandant militaire de

362

200 Jugement, par. 378, cité dans le Mémoire de I’ Accusation, au par. 3.2.

Jugement, par. 646, cité dans le Mémoire de I’ Accusation, au par. 3.3.
Jugement, par. 354, étant lui-méme une citation du Commentaire du CICR (Protocoles additionnels),
par. 3544.
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prévenir les infractions aux Conventions de Genéve s’étend, par-dela les subordonnés, aux
« autres personnes placées sous son autorité », la Chambre de premiére instance a déclaré :
Concernant ce type de supérieur, le lien de subordination est défini dans le Commentaire
des Protocoles additionnels par référence au concept de “subordination indirecte”, par

opposition au lien de subordination direct qui unirait le commandant tactique a ses
troupes®®.

251. Deux points ressortent clairement de I’analyse que la Chambre de premiére instance a
fait de la question. Premiérement, une position d’autorité¢ de fait suffit a établir la
responsabilité du supérieur hiérarchique. Deuxiemement, le lien de subordination repose sur la
notion de contrdle, dans le cadre d’une hiérarchie, et ce contrble peut s’exercer directement ou
non, si bien que ce lien peut lui-méme étre direct ou indirect. Aucune de ces conclusions, ni
rien dans le Jugement, ne permet de démontrer que la Chambre de premiére instance a estimé
que Iauteur des crimes devait relever directement du supérieur concerné pour qu’il y ait ce

lien de subordination nécessaire.

252. Si I’on s’en tient a ce qu’a effectivement conclu la Chambre de premiére instance sur
cette question, on peut difficilement soutenir que celle-ci a déclaré que la doctrine de la
responsabilité du supérieur hiérarchique exigeait que I’auteur des crimes fasse partie d’une
unité subalterne relevant directement du supérieur concerné. On ne saurait non plus I’inférer
de ces conclusions. L’Accusation semble I’avoir implicitement reconnu a I’audience, dans les
conclusions orales qu’elles a consacrées a ce moyen®®. La Chambre d’appel estime que la
Chambre de premiére instance a reconnu qu’il pouvait y avoir des liens de subordination a la
fois directs et indirects ; elle convient que cela peut étre le cas, a condition que I’on établisse

toujours I’existence d’un contréle effectif.

253. Cependant, dans son argumentation, I’Accusation ne se contente pas de contester ce
qu’elle interprete comme I’exigence d’un lien de subordination direct. Elle axe son
argumentation sur le rejet par la Chambre de premiére instance de sa théorie selon laquelle les
auteurs des crimes qui engagent la responsabilité d’un supérieur ne doivent pas nécessairement
étre des subordonnés de ce supérieur des lors que ce dernier peut exercer sur eux une

367 N

« influence considérable®®’ ». L’Accusation ne prétend pas que quiconque exercant une

Jugement, par. 371.

L’Accusation a soutenu que la Chambre de premiére instance « semblait se concentrer sur la nécessité de
I’existence d’une chalne de commandement, d’une structure de commandement », et a ajouté que « 2...g la
Chambre de premiére instance ?avaitg insisté pour qu’il y ait effectivement une chaine de commandement et,
plus particuliérement, pour qu’il y ait — ce qui semble &tre — un certain lien direct?...g», CRA, p. 154.
Jugement, par. 648.
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influence peut étre tenu responsable en vertu de la théorie du commandement, mais bien que,

par supérieur, on entend également « celui qui peut exercer un degré important d’influence sur

I”auteur d’un crime ou sur I’entité & laquelle ce dernier appartient > ».

254. Au proces, la Chambre de premiére instance a cru comprendre que I’Accusation
cherchait a « étendre cette notion de l'exercice de l'autorité du supérieur hiérarchique aux
personnes sur lesquelles l'accusé peut exercer une certaine influence dans une situation
donnée, alors qu’elles ne lui sont manifestement pas subordonnées*®® », ce qu’elle a fait pour
I’essentiel en appel. La Chambre de premiére instance a également récusé I’idée qu’il puisse
exister un lien de subordination en I’absence d’un subordonné, idée qu’elle considérait

apparemment comme implicite dans le point de vue de I’ Accusation :

La Chambre de premiére instance considére que la these de I'Accusation selon laquelle la
responsabilité d'une personne peut, en I'absence d'une unité subordonnée au travers de
laquelle I'autorité est exercée, étre engagée au titre de I'exercice de l'autorité du supérieur
hiérarchique, est une proposition tout a fait nouvelle, en total désaccord avec le principe
de la responsabilité du commandant. La loi ne connalt pas de supérieur sans un
subordonné correspondant. La doctrine de la responsabilité du commandant s‘articule et
se fonde clairement sur la relation entre le supérieur et le subordonné et sur la
responsabilité du commandant pour les actes commis par des membres de ses troupes.
C'est une sorte de responsabilité pour le fait d'autrui qui régit et assure la discipline
militaire. C'est pourquoi une unité subordonnée d'un supérieur hiérarchique ou d'un
commandant est une condition sine qua non de la responsabilité du supérieur
hiérarchique®.

La Chambre de premiere instance a donc exigé sans ambiguité un lien de subordination entre
I’auteur du crime et le supérieur. Lorsqu’elle parle de hiérarchie et de chaine de
commandement, il est clair qu’elle prend ces concepts au sens large :

L’exigence d’un lien de subordination qui, selon le Commentaire du Protocole
additionnel 1, devrait é&tre envisagée "dans une perspective hiérarchique englobant la
notion de contrdle”, fait probléme dans des situations telles que celle de I’ex-Yougoslavie
pendant la période considérée ou les structures anciennes ont volé en éclats et ou, pendant
une période de transition, les nouvelles structures de contréle et de commandement, fruit
possible de I'improvisation, peuvent étre ambigués et imprécises. ?...g la Chambre de
premiére instance estime que les personnes qui ont effectivement autorité sur ces
structures plus informelles et pouvoir de prévenir et de sanctionner les crimes des
personnes qui sont sous leurs ordres7peuvent, dans certaines circonstances, étre tenues
responsables pour n’en avoir rien fait>"*.

%8 CRA, p.116 2 118.
Jugement, par. 648.
Jugement, par. 647, cité dans le Mémoire de I’ Accusation, au par. 3.4.
Jugement, par. 354.
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Les allusions faites par la Chambre de premiere instance aux concepts de subordination, de
hiérarchie et de chaine de commandement doivent étre resituées dans ce contexte, ce qui
montre que celles-ci n’ont pas a étre établies en tant que structures organisationnelles
formelles, si la condition fondamentale qu’est la possession d’un pouvoir effectif de contréler
le subordonné, autrement dit de prévenir ou de sanctionner des agissements criminels, est

remplie.

255. 1l est évident que la Chambre de premiére instance s’est trés largement inspirée du
Commentaire du CICR (Protocoles additionnels) de I’article 86 du Protocole I (qui précise les
circonstances dans lesquelles un supérieur est tenu responsable des infractions aux
Conventions de Geneve ou aux Protocoles commises par ses subordonnés) pour conclure qu’il
ne peut y avoir de lien de subordination sans un controle effectif du subordonné’?. Le
Commentaire de I’article 86 du Protocole additionnel I se lit comme suit :

Il ne s’agit pas ?...?de n’importe quel supérieur placé dans la chaine de commandement
mais seulement d’un supérieur qui a une responsabilité personnelle a I’égard de I’auteur
des agissements en question, parce que ce dernier, étant son subordonné, se trouvait
placé sous son contrfle. Le lien direct qui doit exister entre le supérieur et le
subordonné découle visiblement du «devoir d’agir » exprimé au paragraphe 1 e
I’article 862 En outre, seul ce supérieur est normalement en mesure de posséder des
informations lui permettant de conclure, dans les circonstances du moment, que ce
subordonné a commis ou va commettre une infraction. Il ne faut cependant pas en
conclure que la présente disposition ne vise que le commandant sous les ordres directs
duquel le subordonné est placé. La notion de supérieur est plus large et doit étre prise
dans une perspective hiérarchique englobant la notion de contrdle®”®.

L’élément mis en exergue par le Commentaire est la notion de contrdle, qui fait naitre un lien

de subordination.

256. La Chambre d’appel convient que I’interprétation que la Chambre de premiere instance
a donnée du droit en la matiere s’en trouve corroborée. La notion de controle effectif sur un

subordonné — c’est-a-dire la capacité matérielle d’empécher ou de punir un comportement

372 jugement, par. 354, 371 et 647, ot il est fait référence au par. 3544 du Commentaire du CICR (Protocoles

additionnels). L’article 86 2) s’énonce comme suit : « Le fait qu’une infraction aux Conventions et au
présent Protocole a été commise par un subordonné n’exonére pas ses supérieurs de leur responsabilité
pénale ou disciplinaire, selon le cas, s’ils avaient ou possédaient des informations leur permettant de
conclure, dans les circonstances du moment, que ce subordonné commettait ou allait commettre une telle
infraction, et s’ils n’ont pas pris toutes les mesures pratiqguement possibles en leur pouvoir pour empécher
ou réprimer cette infraction. »

373 Commentaire du CICR (Protocoles additionnels), par. 3544.
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criminel, quelle que soit la maniére dont elle s’exerce — constitue le seuil a atteindre pour
t374

établir un lien de subordination aux fins de I’article 7 3) du Statu
257. Si I’on analyse les theses de I’Accusation relatives a I’« influence appréciable », il
apparait qu’elles se concilient mal avec d’autres qui ont trait a la responsabilité du supérieur
hiérarchique. L’Accusation reprend expressément a son compte I’exigence d’un contrdle
effectif du supérieur sur I’auteur d’un crime®’®, mais elle semble ensuite faire sienne, comme
étant d’application générale, la théorie selon laquelle I’« influence appréciable » peut suffire,
dans la mesure ou « lorsque le pouvoir d’influence d’une personne est tel qu’il lui assure dans
certaines circonstances, un degré suffisant d’autorité ou de contrdle pour lui permettre de
prendre des mesures préventives, le fait de ne pas en prendre peut engager la responsabilité

pénale’®

». Cette derniére régle semble prévoir un moindre degré de contréle que le contréle
effectif, et il n’est méme pas certain que I’expression « influence appréciable », prise dans son
sens ordinaire, implique la moindre notion de contrble. De fait, certaines des conclusions
présentées par I’Accusation lors des débats en appel donnent a penser que le critére de
I’influence appréciable qu’elle propose ne doit pas représenter un critere différent de celui de
contr6le entendu comme la capacité de prévenir ou de punir :

Mais ce que nous disons, c’est que s’il y a cette influence appréciable, elle doit

essentiellement étre déterminée au cas par cas. Si un supérieur a matériellement la

possibilité d’empécher ou de punir un crime, celui-ci, qu’il soit un homme ou une femme,

doit tomber sous le coup de I’application de la doctrine de la responsabilité du

commandement énoncée a I’article 7 3)*”".

La Chambre d’appel entreprend a présent de déterminer si, en droit coutumier, I’influence a

jamais eté reconnue comme le fondement de la responsabilité du supérieur hiérarchique.

258. Tant en premiere instance qu’en appel, I’Accusation s’est appuyeée sur I’affaire des
otages pour soutenir que les auteurs des crimes qui engagent la responsabilité du supérieur
peuvent ne pas étre des subordonnés, et que I’influence appréciable constitue un degré de
controle suffisant®’®. La Chambre d’appel est d’accord avec la Chambre de premiére instance

pour estimer que I’arrét rendu dans I’affaire des otages repose sur une distinction, en droit

Il ressort de la jurisprudence du Tribunal que, lorsqu’il n’y a pas de contrdle effectif, il n’y a pas de
responsabilité du commandement. Citons, notamment, le Jugement Aleksovski, par. 108 (des soldats du
HVO, armés, ont forcé I’entrée du camp sans que les gardes puissent les en empécher) et par. 111 (les
éléments de preuve présentés au proces ne permettent pas d’établir qu’Aleksovski exercait le moindre
contr6le sur les soldats du HVO).

375 Mémoire de I’ Accusation, par. 3.7 ; CRA, p. 115.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.15 (non souligné dans I’original).

377 CRA, p.119.

378 The Hostage case, TWC, Vol. X1, p. 1260.
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international, entre les obligations d’un commandant en territoire occupé et celles des autres
commandants en général. Cette affaire mettait en cause un commandant en territoire occupé.
L’autorité d’un tel commandant est dans une large mesure territoriale, et les obligations en
territoire occupé sont plus lourdes et plus larges que celles qui incombent en général aux
commandants. L’article 42 du Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur
terre, annexé a la Convention de la Haye (1V) de 1907 concernant les lois et coutumes de la
guerre, dispose que :

Un territoire est considéré comme occupé lorsqu’il se trouve placé de fait sous I’autorité
de I’armée ennemie.

L’occupation ne s’étend qu’aux territoires ou cette autorité est établie et en mesure de
s’exercer.

L’article 43 s’énonce comme suit :

L’autorité du pouvoir Iégal ayant passé de fait entre les mains de I’occupant, celui-ci
prendra toutes les mesures qui dépendent de lui en vue de rétablir et d’assurer, autant
qu’il est possible, I’ordre et la vie publics en respectant, sauf empéchement absolu, les
lois en vigueur dans le pays.

Il est clair que ces principes ne s’appliquent pas aux commandants en général. 1l n’a jamais été
dit — il ne pourrait I’étre aujourd’hui — que Delali} était un commandant en territoire occupé.

En outre, la Chambre d’appel a explicitement conclu que ce n’était pas le cas*"”.

259. L’Accusation souligne toutefois qu’elle ne s’est pas uniquement basée sur I’affaire des
otages®. En premiére instance et en appel, elle s’est fondée sur I’affaire Muto jugée par le
Tribunal militaire international d’Extréme-Orient®!. La Chambre d’appel estime que I’affaire
Muto n’est pas d’une grande aide en I’espéce. S’interrogeant sur la responsabilité de Muto en
tant que chef d’état-major du général Yamashita, le Tribunal de Tokyo a reconnu qu’il était en
mesure « d’influencer la politique », et I’a donc déclaré responsable des atrocités commises
par les troupes japonaises aux Philippines. Il a été déclaré coupable du chef 55 pour ne pas
avoir pris les mesures appropriées en vue de faire respecter les lois de la guerre mais, a la

lecture de ce Jugement, il est difficile de déterminer si cette décision était liée a sa

379

Jugement, par. 649.
380 ug p

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.20.

Jugement, par. 368 et 369 ; CRA, p. 116, Tokyo War Crimes Trial, The International Military Tribunal for
the Far East, Judgement, Official Transcript, réimprimé par R John Pritchard et Sonia Magbanna Zaide
(sous la direction de) The Toyko War Crimes Trial, VVol. 20 (1981).
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participation a I’élaboration de cette politique ou résultait du fait qu’il avait été déclaré
coupable du chef 54, pour avoir « ordonné, autorisé et permis » la perpétration de crimes de
guerre conventionnels®®?

I’avait été du chef 54.

. Il est possible qu’il ait été déclaré coupable du chef 55 parce qu’il

260. Par contre, dans I’affaire Les Etats-Unis ¢/ Wilhelm von Leeb et consorts, le Tribunal
militaire V a clairement indiqué que :
En I’absence de toute participation aux ordres criminels ou a leur exécution au sein du
commandement, la responsabilité du chef d’état-major n’est pas engagée au pénal par les
crimes qui y sont commis. Il n’a pas de pouvoir hiérarchique sur les unités subordonnées.

Tout ce qu’il peut faire en pareil cas c’est d’attirer I’attention de son commandant sur ces

questions. Le pouvoir hiérarchique et la responsabilité qui s’y attache échoient en

définitive au commandant®®,

Cette conclusion donne a penser qu’un chef d’état-major ne peut étre déclaré coupable que s’il
a participé a I’execution de politiques criminelles en les traduisant en ordres, ultérieurement
signés et donnés par le chef d’unité. Dans ce cas, il peut étre tenu directement responsable
pour complicité ou toute autre forme de participation aux crimes commis suite aux ordres qu’il
a rédigés. Par conséquent, la Chambre d’appel se contente de déclarer que la jurisprudence
invoquée par I’Accusation n’est pas uniforme sur ce point. Une proposition interprétée

différemment par des tribunaux de méme compétence ne peut avoir force de précédent.

261. L’Accusation se fonde également sur les affaires Hirota et Roechling®®*. Dans I’affaire
Hirota, le Tribunal de Tokyo a conclu que Koki Hirota, Ministre des affaires étrangéres a
I’époque des atrocités commises par les forces japonaises dans le cadre du Viol de Nankin,
« avait fait preuve de négligence dans I’exercice de ses fonctions en n’insistant pas aupres du
gouvernement pour qu’il prenne des mesures immédiates en vue de mettre fin aux atrocités et
ce, tout en reconnaissant qu’il n’avait a sa disposition aucun autre moyen d’aboutir au méme
résultat®® ». La Chambre de premiére instance a conclu que les termes employés « évoquaient
du reste plus un pouvoir de persuasion qu’un pouvoir officiel d’ordonner certaines

mesures 386 ».

J Pritchard et consorts (sous la direction de), The Tokyo War Crimes Trial (Garland Publishing Inc,
New York et Londres, 1981) (compte rendu intégral), vol 20 (Jugement et annexes), p. 49 et 772.

383 United States v Wilhelm von Leeb et al, TWC, Vol. XI, p.513 et 514, cité dans le Jugement, au par. 367.

384 CRA, p. 118 ; Mémoire de I’ Accusation, par. 3.16.

385 The Tokyo Judgment, Tribunal militaire international d’Extréme-Orient, 29 avril 1946 - 12 novembre 1948,
vol I, (parB V A Réling and C F Ruter, 1977, APA University Press, Amsterdam) p. 447 et 448.

Jugement, par. 376.
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262. Dans I’affaire Roechling®®’, un certain nombre d’industriels civils ont été déclarés
coupables des mauvais traitements infligés aux déportés contraints de travailler dans la société
allemande, non pas parce qu’ils les avaient ordonné, mais parce qu’ils les avaient « permis et
encourage?g et qu’en outre, ils n’avaient pas fait tout ce qui était en leur pouvoir pour y mettre
un terme®®® ». La Chambre de premiére instance a explicitement fait référence aux conclusions
relatives a von Gemmingen-Hornberg, qui avait été président du Directoire et directeur de
production des usines sidérurgiques Roechling. En premiére instance, le tribunal avait conclu
que « la haute position qu’il occupait dans la société et le fait qu’il était le gendre d’Herman
Roechling lui conféraient manifestement une autorité suffisante pour intervenir et veiller a
I’amélioration du traitement des ouvriers », et que cela permettait, « dans ces circonstances »,
de le déclarer coupable des traitements inhumains qui leur étaient infligés. Selon la Chambre
de premiére instance, cette «autorité suffisante » recouvrirait plus des « pouvoirs de
persuasion » qu’« une autorité formelle ». Cette interprétation, sur laquelle semble se fonder
I’ Accusation®, s’explique notamment par le fait que, comme I’avait précisé le tribunal,

Iaccusé était le gendre de Roechling>%°.

263. Selon la Chambre d’appel, le fait que dans le Jugement, les juges aient parlé
d’« autorité suffisante » ne signifie pas qu’ils considéraient que des pouvoirs de persuasion ou
d’influence suffisaient a eux seuls pour engager la responsabilité du supérieur hiérarchique.
L’Arrét Roechling passe sous silence le fait que I’accusé était le gendre de Roechling, mais
insiste sur sa position d’autorité en tant que Président du Directoire et Directeur de production,
« a savoir en tant que représentant de la production dans les négociations avec les autorités,
particulierement compétent pour traiter des questions de main-d’ceuvre. Entraient dans ses
compétences les contacts avec la Gestapo au sujet de la police des usines®®? ». 11 ressort de ces
jugements que I’accusé disposait de pouvoirs de contréle sur le traitement des ouvriers,
lesquels ne I’habilitaient pas formellement & donner des ordres a la police des usines, mais
débordaient le cadre de simples pouvoirs de persuasion ou d’influence. Par conséquent, la

The Government Commissioner of the General Tribunal of the Military Government for the French Zone of
Occupation in Germany v Directors of the Roechling Enterprises, XIV® Procés des criminels de guerre
devant les Tribunaux militaires de Nuremberg, p. 1061 (« affaire Roechling »), p. 1092 et 1093.

Affaire Roechling, arrét, p. 1136.

L’Accusation ne cite pas les parties pertinentes du Jugement sur lesquelles elle se fonde, mais fait allusion
aux références faites par la Chambre de premiére instance a cette affaire. Mémoire de I’Accusation,
par. 3.17. Voir également CRA, p. 118. Comme indiqué a la note de bas de page 404 du Jugement, la
Chambre de premiére instance faisait référence a I’accusé von Gemmingen-Hornberg.

Jugement, par. 376.

Affaire Roechling, arrét en appel, p.1136 ; voir également p.1140. La Haute Cour militaire du
gouvernement a également souligné que le chef de la police des travaux (Werkschutz) était un officier SS
du nom de Rassner, qui avait été nommé par I’accusé von Gemmingen-Hornberg, p. 1135.
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Chambre d’appel estime plus juste le jugement que la Chambre de premiére instance avait
porté tout d’abord sur I’affaire : « 2...g il faut envisager I’affaire Roechling comme un exemple
de mise en ceuvre de la responsabilité du supérieur hiérarchique du fait des pouvoirs de

392

contrdle que détenaient de facto des dirigeants industriels civils®”*. »

264. Selon la Chambre d’appel, I’affaire Pohl ne permet pas non plus d’accréditer la thése
de I’Accusation selon laquelle I’influence appréciable exercée par un supérieur peut a elle
seule suffire & engager la responsabilité du supérieur hiérarchique®®®. L’intéressé, Karl
Mummenthey, officier SS et chef d’entreprise, ne détenait pas seulement «un pouvoir
militaire de commandement » mais, ce qui importe davantage dans cette affaire, « un pouvoir
de contréle » sur les entreprises ou des mauvais traitements étaient infligés aux prisonniers de
camps de concentration qui y travaillaient®**. Méme le passage du jugement cité par
I’ Accusation dans son Mémoire est trés clair & ce sujet>®® :
Mummenthey a été une figure importante, un rouage du systéme des camps de

concentration et, en qualité d’officier SS, il exercait un pouvoir militaire de

commandement. Si des abus survenaient dans les branches d’activité qu’il contrdlait, il

était bien placé non seulement pour le savoir mais aussi pour faire quelque chose®®.

265. S’agissant de la jurisprudence pertinente en la matiere, il est a noter que I’Accusation
s’est également fondée sur le fait qu’une Chambre de premiére instance du Tribunal pénal
international pour le Rwanda, dans I’affaire Le Procureur ¢/ Kayishema et Ruzindana®®’, s’est
fondée sur ces jugements de I’aprés-guerre et leur mention dans le Jugement Celebici, pour
conclure que les pouvoirs d’influence suffisent pour engager la responsabilité du supérieur
hiérarchique®°. La Chambre de premiére instance du TPIR a déclaré :

?...?7C’est ainsi qu’apres avoir examiné les affaires des otages et du Haut commandement,
la Chambre, dans I’affaire Celebici, a conclu que ces deux affaires réaffirment
péremptoirement le principe selon lequel «le pouvoir d’influence, indépendamment de
tout pouvoir officiel de commandement, suffisait a mettre en ceuvre la responsabilité du

supérieur hiérarchique ». La Chambre souscrit & cette thése®®.

Jugement, par. 376.

United States v Oswald Pohl et al, TWC, Vol. V, p. 958, affaire sur laquelle se fonde I’ Accusation dans son
Mémoire, aux par. 3.14 et 3.20.

394 Ipid., p. 1052 et 1053.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.14, extrait de I’affaire Pohl, également cité dans le Jugement, au par. 374.
39 United States v Oswald Pohl et al, Vol V, TWC, p. 958 (non souligné dans I’original).

Le Procureur ¢/ Kayishema and Ruzindana, affaire n° ICTR-95-1-T, Jugement, 21 mai 1999.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.18.

Le Procureur ¢/ Kayishema and Ruzindana, affaire n° ICTR-95-1-T, Jugement, 21 mai 1999, par. 220.
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On ne saurait attacher la moindre importance a cette remarque de la Chambre de premiére
instance du TPIR, puisqu’elle ne rend pas compte de ce qu’a réellement dit la Chambre de
premiere instance Celebici. La remarque en question n’est pas une conclusion de la Chambre
de premiére instance ni son interprétation des affaires des otages et du Haut commandement,
mais I’interprétation que la Chambre de premiere instance du TPIR donne de la décision
rendue par le Tribunal de Tokyo dans I’affaire Muto*®®. En fin de compte, la Chambre de
premiére instance Celebici a estimé que tout principe « d’influence » qu’aurait pu établir
I’affaire Muto était largement contrebalancé par d’autres décisions qui donnent a penser que

des fonctions de commandement entendues au sens de controle effectif sont nécessaires.

266. Des lors, la Chambre d’appel considere qu’en la matiére, le droit coutumier a retenu le
critere du contrdle effectif, sans toutefois précisément définir les moyens par lesquels ce
contrle doit s’exercer. En revanche, il est clair que la notion d’influence appréciable,
entendue comme moyen de contrble n’allant pas jusqu’a I’exercice d’un controle effectif sur
les subordonnés, lequel suppose une capacité matérielle d’empécher ou de punir, ne trouve pas
suffisamment de crédit dans la pratique des Etats ou la jurisprudence. Rien dans ce qu’invoque
I’ Accusation n’indique qu’il y a des raisons suffisantes de penser que la pratique des Etats ou
la jurisprudence accréditent I’idée que I’influence appréciable, en tant que moyen d’exercer
des fonctions de commandement, aurait valeur de regle du droit coutumier, et notamment de

regle susceptible de fonder la responsabilité pénale.

267. Par conséquent, la Chambre d’appel estime que la Chambre de premiere instance a
applique le critere juridique approprié pour trancher le cas de Delali}. En conséquence, il n’y a
pas lieu d’envisager une autre application de ce critére aux conclusions de la Chambre de
premiere instance, que ce soit par la Chambre d’appel ou par une Chambre de premiére

instance nouvellement constituée*°*,

268. Il n’est question ici que de la these de I’ Accusation selon laquelle c’est I’erreur de droit
qu’aurait commise la Chambre de premiere instance dans le choix du critere juridique qui a
conduit cette derniére a conclure a tort que Delalic n’exercait aucune autorité de supérieur
hiérarchique. En outre, dans son Mémoire, I’Accusation ne dit pas que la Chambre de
premiére instance a commis une erreur de fait dans ses conclusions factuelles, que la Chambre
d’appel devrait infirmer, bien que certaines de ses conclusions lors des débats en appel laissent
penser que, méme s’il avait été fait application du critere de contrdle effectif (celui-la méme

400 jugement, par. 375.

401 Mémoire de I’Accusation, par. 3.33 ; CRA p. 158 et 164.
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qui a été appliqué en premiére instance), la Chambre de premiere instance aurait di conclure
que Delalic avait I’autorité d’un supérieur hiérarchique*?. Aucun des arguments avancés par
I’Accusation ne permet toutefois a la Chambre d’appel de dire que les faits établis par la
Chambre de premiere instance et la conclusion que cette derniere en a tirée — a savoir que
Delalic n’exercait pas le degré de contrble requis — étaient a ce point déraisonnables qu’aucun

juge du fait n’aurait pu raisonnablement y aboutir*°®.

i) La Chambre de premiére instance a-t-elle commis une erreur en rejetant des

éléments de preuve gue I’ Accusation comptait utiliser en réplique ou en tant que

nouvelles preuves ?

269. Comme il a déja éteé indiqué, I’ Accusation a fait valoir qu’a défaut, la Chambre d’appel
devrait I’autoriser a présenter les éléments de preuve « supplémentaires » qui avaient été
rejetés & tort par la Chambre de premiére instance*®*. La nature de cette « solution de
remplacement » a été décrite en ces termes :

C’est une question d’erreur de droit. La question est de savoir si la Chambre de premiere

instance a utilisé le critére juridique qui convient. Si tel n’est pas le cas et s’il y a eu

erreur de droit, cette Chambre s’est fourvoyée'®.

270. Comme il est dit plus haut, la Chambre d’appel traite a part de cette erreur de droit qui

aurait été commise par la Chambre de premiére instance.

271. Alors que le dernier des accuses presentait sa défense, I’Accusation a dépose, a la
demande de la Chambre, une « Notification des témoins prévus pour la réplique » dans
laquelle elle proposait de citer quatre témoins, dont un contre LandZo et les autres, contre
Delalic. Parmi ces derniers, figurait un enquéteur du Bureau du Procureur qui était
essentiellement cité pour présenter un certain nombre de documents « que I’ Accusation n’avait

pas pu se procurer auparavant*®

». Aprés avoir entendu sur ce point les conclusions orales de
ccusation le 24 juille , la Chambre de premiére instance a jugé que, a I’exception
I’A tion le 24 juillet 199847, la Chambre d t | t

du témoin appelé a déposer contre LandZo, les témoignages proposés n’étaient pas de I’ordre

%02 CRA, p. 163 : aprés avoir fait référence a différents faits établis par la Chambre de premiére instance,

I’ Accusation a fait valoir que : « Du fait de la position bien particuliére qu’il occupait, celle de quelqu’un

qui s’est vu conférer des pouvoirs par les plus hautes instances, nous estimons qu’il exergait en effet un

pouvoir de supérieur hiérarchique. »

Arrét Tadic, par.64 ; Arrét Aleksovski, par.63 ; Arrét FurundZija, par.37. Voir également les

paragraphes 434 a 436 du présent Arrét.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.80.

405 CRA, p.167.

06 prosecution’s Notification of Witnesses Anticipated to Testify in Rebuttal, 22juillet 1998, (la
« Notification »), 5° page non numérotée.

407 CR, p.9987 4 10010.

403
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de la réplique mais constituaient de nouvelles preuves. Or, I’Accusation n’avait avancé aucun
argument qui tendait a justifier I’admission de nouveaux moyens de preuve?%®. Cette décision
a fait I’objet d’une Ordonnance écrite, dans laquelle la Chambre de premiére instance a
rappelé que «la réplique se dimitait? aux questions qui ont été soulevées directement et

spécifiquement par les preuves de la Défense*®® ».

272. Les témoignages rejetés par la Chambre de premiére instance concernaient Delic,
Mucic et Delalic. Toutefois, lorsqu’elle fait valoir que ce rejet constitue une erreur de nature a
invalider cette décision, I’Accusation n’a en vue que I’incidence qu’auraient pu avoir ces
témoignages sur le cas de Delalic. L’Accusation voulait avant tout démontrer que Delali}
exercait le degré de contrble requis sur le camp de “elebi}i. Les trois témoins proposeés, et les

documents qu’ils comptaient produire, étaient les suivants :

i) Rajko Dordic, qui devait témoigner a propos de sa libération du camp de
~elebi}i, sur autorisation de sortie signée par Delalic le 3 juillet 1992. Le témoin
devait produire et authentifier ce bon de sortie. Ce témoignage visait a réfuter les
dépositions de témoins a décharge, selon lesquelles Delalic n’était autorisé a signer des
autorisations de sortie que dans des circonstances exceptionnelles, a savoir lorsque les

membres de la Commission d’enquéte n’étaient pas présents a ~elebi}i;

i) Stephen Chambers, enquéteur du Bureau du Procureur, qui devait présenter
«des éléments de preuve documentaires que I’Accusation n’avait pu obtenir
auparavant » et qui avaient été saisis auprés de la Commission de I’Etat de Bosnie
chargée d’enquéter sur les disparitions a Sarajevo ainsi qu’au domicile et sur le lieu de
travail d’un membre de la Commission de I’Etat de Bosnie chargée d’enquéter sur les
crimes de guerre commis a Konjic. L’Accusation entendait ainsi réfuter la déposition
de certains témoins qui affirmaient que Delalic, en tant que commandant du 1*" Groupe

tactique, n’avait aucune autorité sur le camp de ~elebi}i**? ;

408 CR, p.9992, 10009 et 10011.

409 Ordonnance relative a la notification par I’ Accusation des témoins prévus pour la réplique, 30 juillet 1998,
p.2.

Notification, 4° et 5° pages non numérotées. L’Accusation a précisé en appel que I’un des éléments de
preuve documentaires servirait également, et plus particulierement, a réfuter les dépositions de témoins a
décharge portant sur la fiabilité de la piece a conviction n° 214 de I’Accusation, un document signé par le
président de la Commission de Konji} pour I’échange de prisonniers de guerre et qui, selon I’ Accusation,
« indiquait que le Groupe tactique avait pris a son compte la surveillance et la garde des prisonniers »,
puisque le nouveau document en question était une copie authentifiée de cette piece a conviction. Voir
Mémoire de I’ Accusation, par. 3.81 2) c) et note de bas de page 160.

410
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iii) le Professeur Andrea Stegnar, expert en graphologie, qui devait donner son avis
sur un certain nombre de ces documents obtenus récemment, et qui auraient été signés
par I’accusé. L’Accusation n’a pas soutenu que ce témoignage s’inscrivait dans le

cadre de la réplique***.

273. Selon la Chambre de premiere instance, le propre de la réplique est «de réfuter un
élément de preuve particulier que la défense a présenté » et, par conséquent, celle-ci « se
limite aux questions directement et spécifiquement soulevées par les moyens de preuve a
décharge*? ». Ce critére est pour I’essentiel conforme & ceux utilisés précédemment et
ultérieurement par d’autres Chambres de premiére instance'3. La Chambre d’appel juge ce
critere approprié : ainsi la réplique doit porter sur une question importante directement
soulevée par les moyens a décharge et que I’Accusation n’aurait pu raisonnablement prévoir.
C’est dans ce contexte que la Chambre d’appel comprend la remarque faite ultérieurement par
la Chambre de premiére instance dans sa Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le
dossier de I’Accusation : « ?...g ne sont généralement pas admissibles les éléments de preuve
que I’Accusation avait d’entrée de jeu, dont la pertinence n’apparait pas ex improviso et qui
tendent & remédier & une lacune dans le dossier du Procureur**4. » Bien qu’elle I’ait formulée
différemment, la Chambre d’appel ne décele aucune erreur dans cette déclaration lorsqu’elle la

lit dans son contexte, contrairement a ce qu’avance I’ Accusation®*®.

#1 Notification, 6° page non numérotée. A I’origine, il y avait deux catégories de documents pour lesquels

I’ Accusation a sollicité le témoignage du Professeur Stegnar. L’Accusation interjette seulement appel de la
décision rejetant I’admission de l'une de ces catégories (les nouveaux documents). Mémoire de
I’ Accusation, par. 3.81 4) et note de bas de page 162.

Décision relative a la demande alternative de I’Accusation de reprendre I’exposé de ses moyens,
19 ao(t 1998, (« Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation »), par. 23.

Le Procureur ¢/ Tadic, affaire n° 1T-94-1, CR, 29 mai 1998 : p. 3676 (version en anglais), ou le Juge
McDonald a refusé d’admettre en réplique les éléments des témoignages que «I’Accusation aurait pu
produire lors de la présentation principale de ses moyens. Nous tenons en effet a éviter que cette pratique ne
serve a présenter des éléments de preuve supplémentaires qui auraient trés bien pu étre produits lors de la
présentation principale des moyens». Le Procureur c/ FurundZija, affaire n°® IT-95-17/2, Décision
confidentielle sur la Requéte du Procureur relative & un témoin de réfutation et aux questions de sa
protection par rapport a ses révélations et a son témoignage, 19 juin 1998. Le droit de réplique « doit servir
a contester un moyen de preuve de la Défense qui n’aurait pas été raisonnablement prévu, et cela serait un
abus de droit que de permettre qu’il soit utilisé pour ajouter des moyens de preuve qui auraient di étre
normalement présentés dans le cadre de la cause de I’Accusation » (aucun élément tiré de cette décision
n’est confidentiel). Dans Le Procureur ¢/ Kordic, affaire n® 1T-95-14/2, CR, 18 octobre 2000, la Chambre
de premiére instance a, tout comme ses « consceurs » ~elebi}i et FurundZija, limité I’admission des preuves
en réplique aux seuls éléments soulevés par la Défense que I’ Accusation n’avait pas déja traités lors de la
présentation de ses moyens. Elle s’est prononcée en ces termes sur la norme pertinente a appliquer: « ?...g
seuls les éléments de preuve a caractére probant et portant sur des questions essentielles en réponse a des
éléments de preuve présentés par la Défense, et non ceux visant uniquement a renforcer les moyens
présentés au principal par le Procureur, seront admis. » Voir p. 26645.

Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 23.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.104.
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274.  Comme elle I’a expliqué a I’audience du 24 juillet, la Chambre de premiere instance
n’a pas autorisé le Témoin mentionné en i) a déposer en réplique, parce que les autres témoins
entendus avaient affirmé que Delalic avait signé lesdits documents au nom de la Commission
d’enquéte et non en son nom propre. Puisqu’il a été reconnu que le bon de sortie concerné
attestait également que Delalic avait signé « pour » la Commission*!®, la Chambre de premiére
instance se demandait comment il pourrait servir a réfuter les éléments de preuve déja

présentés*’

. La Chambre de premiere instance semblait estimer que ce document était
tellement peu probant au regard de ce qu’entendait prouver I’Accusation — a savoir que
Delalic disposait de I’autorité nécessaire pour libérer des prisonniers en son nom propre —
gu’il ne pouvait étre question de le considérer comme réfutant les moyens de preuve a
décharge identifiés par I’Accusation. La Chambre de premiere instance pouvait

raisonnablement porter un tel jugement.

275. La Chambre de premiere instance a refusé de considérer le témoignage ii) comme une
réplique, jugeant qu’il s’agissait plutét d’un nouvel élement de preuve. Méme s’il aurait été
peut-étre préférable que la Chambre de premiére instance explique davantage en quoi le
témoignage ne réfutait pas une question particuliére, directement et spécifiquement soulevée
par les moyens de preuve a décharge, la Chambre d’appel convient qu’elle n’a commis aucune
erreur en estimant qu’il ne s’agissait pas d’une réplique. Notons tout d’abord que lorsqu’elle a
sollicité I’autorisation de produire ces témoignages, I’Accusation les a tout d’abord qualifiés

de « nouveaux éléments de preuve qu’2lle? n’avait pas pu obtenir auparavant »*®

, et n’a
guére expliqué pourquoi elle estimait que ceux-ci réfutaient les moyens a décharge. Elle a
indiqué que ces éléments de preuve réfuteraient les dépositions de certains témoins « qui ont
tous déclaré que Zejnil Delalic, en tant que commandant du ' Groupe tactique, n’exercait
aucune autorité de facto ou de quelque autre nature que ce soit » sur le camp de “elebi}i*®.
Elle entendait donc se servir de ce témoignage pour démontrer que Delalic exercait bel et bien
une telle autorité. De ce fait, ce moyen de preuve porte sur un élément essentiel du dossier que
devait prouver I’ Accusation a propos des chefs fondés sur I’article 7 3) du Statut. Ces preuves
devaient donc étre produites lors de la présentation principale des moyens a charge et non dans
le cadre d’une réplique. Comme I’a fort justement relevé la Chambre de premiére instance, si
I’ Accusation souhaite répliquer en présentant des eléments de preuve qui « tendent a établir la

culpabilité de I’accusé et si elle peut raisonnablement prévoir que cette culpabilité ne sera

416 CR, p.9988.

417 CR, p. 9990.

418 Notification, par. A, 4° page non numérotée.
19 bid.
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pleinement établie que pour autant qu’elle aura produit ces preuves », il serait malvenu de le
lui permettre ; en outre, I’Accusation « ne peut produire de nouveaux éléments de preuve
simplement parce que la Défense lui a opposé certains moyens qui contredisent ses

allégations*?° ».

276. Que I’Accusation n’ait pas pu produire de tels éléments lors de la présentation
principale de ses moyens parce qu’elle n’en disposait pas a ce moment-la ne lui donne pas
automatiquement le droit de les présenter en réplique. Quand bien méme elle les aurait
obtenus récemment, elle ne pourra pas les utiliser en réplique s’ils ne remplissent pas les
conditions posees pour étre admis en tant que tels. Dans ce cas, il s’agit seulement de
nouveaux éléments de preuve, pour lesquels les conditions d’admissibilité sont différentes.
C’est essentiellement ce qu’a conclu la Chambre de premiére instance. Est dés lors sans
fondement la these de I’Accusation, selon laquelle ces éléments auraient dd étre admis
« puisque les raisons pour lesquelles ils n’ont pas été produits lors de la présentation de ses
moyens n’étaient pas liées a son incapacité de prévoir les éléments qu’aurait pu lui opposer la
Défense*?! ». On examinera plus loin la question de savoir si ces moyens auraient dii étre

admis comme nouvelles preuves.

277. L’admission du témoignage de I’expert en graphologie iii) dépendait essentiellement

de celle de la déposition ii), si bien qu’il n’y a pas lieu de s’y attarder.

278.  Suite au refus de la Chambre de premiere instance d’admettre ces moyens de preuve en
réplique, I’ Accusation a déposé une demande alternative aux fins de reprendre I’exposé de ses
moyens*??. La Chambre de premiére instance a rejeté cette demande oralement**3, et fait
connaitre par écrit ses motifs le 19 ao(t 1998*?*. Les 6 et17 ao(t respectivement, en
application de I’article 73 du Reglement, I’Accusation a déposé des demandes d’autorisation
pour interjeter appel de I’Ordonnance du 30 juillet et de la Décision du 4 aolt. Appliquant les
deux critéres énoncés a I’article 73 B) du Reglement en ce qui concerne I’autorisation
d’interjeter appel, un Collége de la Chambre d’appel a rejeté ces deux requétes au motif

420
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Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 23.
Mémoire de I’ Accusation, par. 3.94.

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.83.

428 CR, 4 ao(t 1998, p. 10398 et 10399.

424 Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation.
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gu’aucun des points soulevés par les recours envisagés n’était susceptible d’infliger a
I’ Accusation un préjudice tel qu’il n’aurait pu étre réparé a I’issue du proces, y compris par un
éventuel recours postérieur au jugement, et que ces points ne constituaient pas des questions

d’intérét général pour le Tribunal ou pour le droit international en général*®.

279. Dans sa Décision relative & la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation,
la Chambre de premiére instance, aprés avoir examiné sur quelle base les éléments de preuve
pourraient étre admis en replique, a reconnu que I’ Accusation « pouvait?encore étre autorisée
a reprendre I’exposé de ses moyens pour présenter de nouveaux éléments de preuve auxquels
elle n’avait pas precédemment acces ». Elle a déclaré :

Par nouveaux éléments de preuve, il faut entendre non seulement ceux que I’ Accusation

n’avait pas en sa possession a la fin de I’exposé de ses moyens mais aussi ceux qu’elle

n’aurait pu obtenir a ce moment-la malgré toute sa diligence. Il revient a I’Accusation

d’établir que I’élément de preuve qu’elle souhaite produire est de cette nature*®.

280. La Chambre de premiére instance a également identifié les éléments qu’elle estimait
devoir prendre en compte dans I’exercice du pouvoir discrétionnaire qu’elle a d’admettre de
nouveaux eléments de preuve. Elle les a décrits comme suit :

i) le « stade avancé de la procédure » ; c’est-a-dire, plus la demande de présenter de

nouveaux éléments de preuve intervient tardivement dans le procés, moins la
Chambre est susceptible d'y accéder ;

i) le retard que causerait probablement une réouverture du dossier de I’ Accusation, et
le caractére acceptable, dans le contexte global du proces, de la perspective d’un
ajournement;

iii)  lavaleur probante des nouveaux moyens de preuve proposés*”’.

281. La Chambre de premiére instance a tenu compte de ces éléments pour apprécier tant
les nouveaux moyens de preuve que I’explication fournie par I’ Accusation pour une demande
d’admission aussi tardive, et elle a conclu que cette derniére n’avait pas prouvé, comme elle
I’aurait dd, qu’elle n’aurait pas pu obtenir ces éléments plus t6t, méme si elle avait fait preuve
de toute la diligence voulue*?®. En outre, elle a estimé que I’admission de ces éléments
pourrait prolonger le proces de trois mois, puisqu’elle imposerait la convocation de témoins

supplémentaires pour authentifier les documents en question, ainsi que l’audition de tout

425 Arrét relatif aux requétes du Procureur aux fins d’autorisation d’interjeter appel de I’Ordonnance

du 30juillet 1998 et de la Décision du 4 ao(t 1998, rendues par la Chambre de premiére instance Il quater,
affaire n° IT-96-21-AR73.6 et AR73.7, 29 ao(it 1998.

Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 26.

Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 27.

Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 29 et 30.
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témoin que la Défense serait autorisée & citer en réponse*?®. Finalement, la Chambre de
premiére instance a estimé que ces documents avaient trés peu de valeur probante et qu’ils
étaient « secondaires par rapport aux preuves exigées de I’Accusation », si bien que leur
exclusion ne causerait aucun préjudice a cette derniére**°. Elle a dés lors conclu que «les

exigences de justice, d’équité et de rapidité commandaient de rejeter la demande*®* ».

282. L’Accusation ne conteste pas la définition donnée par la Chambre de premiére instance
de I’expression « nouveaux éléments de preuve » — éléments dont une partie ne disposait pas a
la fin de I’exposé de ses moyens et qu’elle n’aurait pas pu obtenir a ce moment-la malgré toute
sa diligence. Elle ne met pas non plus en cause le « critere général d’admissibilité » utilisé par

la Chambre de premiére instance**?.

283. La Chambre d’appel convient que la question principale & prendre en compte lorsque
I’on a a se prononcer sur une demande de réouverture du dossier pour permettre I’admission
de nouveaux €léments de preuve est celle de savoir si, en faisant preuve de toute la diligence
voulue, la partie requérante aurait pu identifier et produire ces éléments dans le cadre de la
présentation principale de ses moyens. S’il s’avere bel et bien que, malgré toute sa diligence,
ce n’était pas le cas, la Chambre de premiere instance devrait exercer le pouvoir
discrétionnaire qu’elle a d’autoriser ou non leur production, en mettant en balance leur valeur
probante et I’injustice qui pourrait étre faite aux accusés, en les admettant a un stade aussi
tardif. Ces deux derniers éléments peuvent étre considérés comme entrant dans le cadre du
pouvoir général qu’a une Chambre, en application de I’article 89 D) du Réglement, d’exclure
tout élément de preuve dont la valeur probante est plus que contrebalancée par I’exigence d’un
procés équitable. Bien que la Chambre de premiére instance ait été moins précise sur ce
second aspect de la question d’admissibilité des moyens de preuve, la Chambre d’appel
considere qu’elle a, pour les raisons exposées ci-dessous, appliqué les critéres appropriés en la

matiere.

284. L’Accusation estime que, si la Chambre de premiere instance a eu raison d’exiger

d’elle la preuve de sa diligence, elle aurait d{i étre satisfaite par ses explications**?

. Apres avoir
examiné les raisons avancées par I’Accusation, la Chambre de premiere instance a estimé que

celle-ci, quelle qu’ait été sa diligence, n’avait pas établi qu’elle n’aurait pas pu obtenir plus tét
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Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 36.
Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 34.
Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 37.
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les éléments de preuve proposés et les produire dans le cadre de la présentation principale de
ses moyens. La Chambre a jugé implicitement que I’Accusation n’avait pas mis beaucoup
d’ardeur & rechercher ces éléments jusqu’a la fin de I’exposé des moyens de la Défense*3*.
L’ Accusation fait valoir que cette conclusion constitue une « erreur de fait », dans la mesure
ou elle traduit une « incompréhension des faits relatifs aux efforts qu’elle a fournis en vue
d’obtenir les moyens de preuve en question », mais elle se borne a décrire a nouveau les
efforts déployés pour obtenir les éléments déja produits devant la Chambre de premiére
instance**®. Elle n’explique pas en quoi, & ses yeux, cette conclusion de la Chambre de
premiere instance est a ce point déraisonnable qu’aucune autre Chambre de premiere instance
n’aurait pu raisonnablement y parvenir. Elle ne donne pas a entendre que la Chambre de
premiere instance n’a pas examiné ses explications Elle ne le pourrait pas puisque tant
Iaudition des conclusions orales qu’elle a présentées sur ce point**® que la Décision relative &
la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’Accusation*®” apporteraient un clair démenti.
Selon la Chambre d’appel, méme en tenant largement compte « des difficultés inhérentes a
I’obtention de pareils éléments de preuve®®® », il est évident que I’Accusation n’a pas fait

preuve de toute la diligence voulue dans ses enquétes, et qu’elle ne s’en est pas expliquée.

285.  Deux exemples illustrent ce probléme. Premiérement, un certain nombre de documents
que I’ Accusation entendait verser au dossier avaient été saisis, en juin 1998, au domicile et sur
les lieux de travail de Jasminka DZumhur, ancien membre de la « Commission d’échange
Konji} » et de la Commission d’enquéte sur le 4° corps de I’armée de Bosnie-Herzégovine**°.
Afin de rendre compte des efforts qu’elle avait faits pour obtenir de Mme DZumhur des
documents et informations, I’Accusation a notamment declaré dans sa demande aux fins de

rouvrir son dossier :

Entre fin 1996 et début 1997, I’ Accusation a contacté a trois reprises Jasminka Dzumhur.
Elle a systématiquement refusé de donner une déclaration mais, un jour, elle a briévement
montré a un enquéteur un document non traduit relatif a la passation de fonctions au
camp de Celebici en novembre 1996, signé par Zdravko Mucic et Zejnil Delalic. Elle a
déclaré disposer d’autres documents, mais aucun de ceux-ci n’a été communiqué a

I’ Accusation®®.
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Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 29.
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Mémoire de I’ Accusation, par. 3.111.

436 CR, 24 juillet 1998, p. 9994 et 9995 ; 10006 & 10008.

37 Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 28.

438 Mémoire de I’ Accusation, par. 3.1009.
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par. 28.
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Bien que sachant depuis novembre 1996 que Mme DZumhur possédait des documents
susceptibles d’étoffer son dossier, I’ Accusation a apparemment attendu quatre ou cing mois,
c’est-a-dire jusqu’a la mi-avril 1997, pour demander officiellement & la Bosnie-Herzégovine
son assistance**!. L’Accusation a recu une réponse le 23 juillet 1997, aprés une relance en
juin 1997. D’apres les documents produits par I’ Accusation, ce n’est que prés de cing mois
plus tard qu’elle s’est résolue a adresser une deuxieme demande a la Bosnie-Herzégovine, a
laquelle cet Etat a répondu assez rapidement (début janvier) en envoyant certains
documents**2. Or le procés s’était ouvert en mars 1997, et la Chambre de premiére instance

pouvait des lors estimer que I’ Accusation n’avait pas fait preuve de toute la diligence voulue.

286. Deuxiéemement, dans une affaire telle que la présente espece, ou I’ Accusation demande
a produire des éléments de preuve non seulement apres la présentation de ses moyens mais
bien aprés que l’accusé a présenté sa défense, il est nécessaire qu’elle démontre qu’elle
n’aurait pas pu obtenir lesdits éléments a un stade moins avancé du proces, f(t-ce aprés la
présentation de ses moyens. L’Accusation a présenté la demande d’admission de ces nouveaux
éléments des mois apres qu’elle a eu en fait connaissance de I’endroit ou les documents
pertinents étaient susceptibles de se trouver. Il ressort des informations communiquées par
I’Accusation dans sa deuxieme Demande aux fins de rouvrir son dossier que celle-ci a, le
27 mars 1998, obtenu certains documents de la Commission de I’Etat de Bosnie chargée
d’enquéter sur les disparitions a Sarajevo, qui indiquaient que ¢’était Jasminka Dzumhur qui
détenait les documents pertinents. Ce n’est que le 5mai 1998 que I’Accusation a entrepris de
nouvelles démarches en vue d’obtenir ces documents ; elle a alors « avisé les autorités que
plusieurs demandes en vue de contacter certains fonctionnaires et ex-fonctionnaires de la
municipalit¢ de Konjic, dont Jasminka DZumhur, étaient restées sans réponse ». Elle a
demandé a un juge du Tribunal le 10 juin 1998, apres la présentation des moyens de Delalic,
un mandat de perquisition. Méme en tenant compte de la complexité de telles enquétes, on ne
peut considérer qu’en entreprenant des démarches pour se procurer les documents plus de cing
mois apres les avoir localisés et alors que I’exposé des moyens de la Defense était bien
avancé, I’Accusation a fait preuve de toute la diligence voulue. Si I’Accusation a pris en fait
alors des mesures pour obtenir I’information, elle n’en a pas avisé la Chambre de premiére

instance et elle ne saurait donc se plaindre aujourd’hui de ce que la Chambre de premiere
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instance ait jugeé qu’elle n’avait pas fait preuve de la diligence nécessaire pour présenter les
pieces plus tét. Etant donné que c’est a I’Accusation de faire preuve de sa diligence, la
Chambre de premiere instance peut parfaitement, sur la base des informations communiquées

par elle, décider qu’elle ne I’a pas fait.

287. En outre, I’Accusation fait valoir qu’en ce qui concerne certaines questions examinées,
la Chambre de premiére instance n’a pas usé comme il convient de son pouvoir
discrétionnaire. Puisque la Chambre a conclu que I’ Accusation n’a pas fait preuve de toute la
diligence nécessaire et que cette conclusion suffit a rejeter la demande, il n’est absolument pas
nécessaire de se prononcer sur ce point. Néanmoins, puisque la Chambre de premiére instance
a émis un avis sur cet aspect de la demande, la Chambre d’appel va s’y atteler. L’ Accusation
soutient que des éléments de preuve pertinents et probants ne peuvent étre exclus que lorsque
I’exigence d’un proces équitable plaide contre leur admission et elle invoque a ce propos les
dispositions de certains systemes juridiques internes. Méme si I’on admet que ces dispositions
— empruntées a trois systémes de droit interne seulement — peuvent servir de fil conducteur au
Tribunal sur ce point, il convient de noter que deux d’entre elles conférent simplement a la
Chambre de premiére instance le pouvoir d’admettre de nouveaux éléments de preuve, a titre
exceptionnel. Ainsi le Code de procédure pénale du Costa Rica que I’ Accusation a cité prévoit

que :

A titre exceptionnel, un tribunal peut ordonner ?...?la production de nouvelles preuves si,

en cours de procés, il s’avére nécessaire d’établir de nouveaux faits ou circonstances*.

Le Code de procédure pénale allemand, lui aussi cité, prévoit I’admission de nouveaux

éléments de preuve « lorsque cela s’avére absolument nécessaire** ».

288. La Chambre de premiere instance a posé en principe que :

Si tous les éléments de preuve doivent impérativement répondre aux conditions
d’admissibilité, pour que la Chambre de premiére instance autorise I’Accusation a
reprendre la présentation de ses moyens de preuve il faudrait également que la valeur
probante des nouveaux moyens de preuve proposés fasse plus que contrebalancer le
préjudice subi par I’accusé. La Chambre de premiére instance doit procéder avec

443 Code de procédure pénale, Costa Rica, article 355, traduction non officielle par I’Accusation, Mémoire de

I’ Accusation, par. 3.88.
Code de procédure pénale (StrafprozeRordnung), article 244 2), traduction non officielle par I’ Accusation,
Mémoire de I’ Accusation, par. 3.88.
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circonspection pour éviter que I’accusé ne soit victime d’une injustice. En conséquence,
ce n’est que dans des circonstances exceptionnelles, lorsque la justice du proces le
commande que la Chambre usera de son pouvoir discrétionnaire pour permettre a
I’Accusation d’introduire de nouveaux éléments alors que les Earties a la procédure
pénale ont achevé de présenter leurs moyens de preuve respectifs*®.

L’Accusation soutient qu’en déclarant que « la valeur probante des nouveaux moyens de
preuve proposes doit faire plus que contrebalancer le préjudice subi par I’accusé », la Chambre
de premiére instance déforme le principe applicable en la matiére, lequel veut que I’exigence
d’un procés équitable I’emporte largement sur la valeur probante de tout élément de preuve®®,
ainsi qu’il ressort de I’article 89 D) du Reéglement. La Chambre d’appel admet que I’allusion
faite par la Chambre de premiere instance a I’éventuel « préjudice subi par I’accusé » n’était
pas des plus appropriées dans ce contexte. Cependant, a la lecture du reste de la Décision
relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’Accusation, il est évident que, parlant
du préjudice subi par I’accusé, la Chambre de premiere instance avait en vue les questions
susceptibles de mettre en cause I’équité du procés. C’est ce qu’il ressort a la fois de I’allusion
faite, dans le passage précité, a la nécessité d’éviter « que I’accusé ne soit victime d’une
injustice » et de la conclusion formulée dans cette décision :

Selon nous, les exigences de justice, d’équité et de rapidité nous commandent de rejeter la

demande*.

289. L’Accusation avance également que la Chambre de premiere instance a mal apprécié la
valeur probante des éléments en question. Elle affirme que ladite Chambre a conclu a tort au
caractére indirect et équivoque de ces moyens de preuve*®, L’Accusation se fonde sur une
déclaration de la Chambre de premiere instance, selon laquelle les documents en question
« n’apportent aucune preuve*”® ». Bien que le choix des termes puisse paraitre malheureux, il
ressort clairement de cette décision que la Chambre de premiére instance, apres avoir examiné
ces documents, a estimé, non pas qu’ils ne pouvaient pas étre probants, mais qu’ils
« contenaient des preuves indirectes d’une validité douteuse*° ». La Chambre de premiére
instance voulait dire par la non que ces documents ne pouvaient, en droit, avoir valeur
probante, mais qu’ils n’en avaient guere parce qu’ils ne recélaient aucune preuve directe quant

aux points litigieux et qu’ils se prétaient au mieux a de « simples déductions** ».
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Puisque c’est a la Chambre de premiére instance de porter ce genre d’appréciation et, plus
particulierement, de mettre en balance la valeur probante des documents et le préjudice que
pourrait causer leur admission, cette question ne sera pas examinée en appel sauf preuves

convaincantes de I’existence d’une erreur. Or, I’ Accusation n’a pas fourni de telles preuves.

290. En outre, I’Accusation conteste tout particulierement la conclusion de la Chambre de
premiere instance selon laquelle le procés est arrivé a un point tel que les éléments de preuve
ne devraient pas étre admis*?. Le stade du procés auquel I’ Accusation demande a les produire
ainsi que le retard qui pourrait en résulter sont des éléments a prendre en compte pour juger
s’il serait équitable, pour les accusés, d’admettre de nouveaux éléments de preuve. Cela vaut
non seulement pour Delalic, a I’encontre duquel I’Accusation demande I’admission des
éléments de preuve, mais aussi pour les trois coaccuses, dont le proces serait retardé pour des
raisons qui leur sont étrangeres. La Chambre d’appel ne croit pas que la Chambre de premiere
instance ait pris en compte le stade du proces dans un autre but que celui de juger de son
impact sur I’équité du proces des accuseés, et, dans ces conditions, elle estime qu’elle était tout
a fait fondéee a le faire. L’Accusation a voulu faire admettre ces éléments non seulement apres
la fin de I’exposé de ses moyens, mais aussi bien apreés la fin de la présentation des moyens de
Delalic et peu de temps avant celle du dernier accusé. L’ Accusation fait valoir qu’« aucun des
accusés ne s’est opposé a la présentation éventuelle du témoignage de M. Chambers*® ». C’est
manifestement inexact. A I’audience consacrée aux conclusions orales relatives & la question
de savoir si ces moyens pouvaient étre admis en réplique ou en tant que nouvelles preuves, le
Conseil de Delalic a déclareé :

Comme I’a dit Monsieur le Juge Karibi-Whyte, nous sommes dans la deuxieme année de

ce proces et cela fait probablement trois ou quatre ans que 1’on enquéte sur ces questions.

Aussi, en dépit de tout ce qui a été dit par I’Accusation et de tous les motifs qu’elle

avance, j’estime qu’il n’est pas honnéte de présenter a ce stade du procés des documents
de juin 1998"*,

Le Conseil de Delalic s’est également opposé a la présentation de nouveaux éléments de preuve

dans sa réponse écrite a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation™.
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291. L’Accusation a également soutenu que la Chambre de premiére instance avait conclu a
tort que I’admission de ces éléments de preuve prolongerait le procés de trois mois :

Selon les calculs de I’Accusation, I’interrogatoire principal des trois derniers témoins

proposés devrait nécessiter moins de trois heures. On ne peut dés lors accorder aucun

crédit a I’estimation de la Chambre de premiére instance, a savoir un retard de trois mois.

En effet, il n’y a que trois témoins et environ 22 documents, dont certains sont seulement

présentés a I’appui du mandat de perquisition*®.

Sur ce point, I’Accusation est de mauvaise foi. En effet, la Chambre de premiére instance ne
devait en I’occurrence pas seulement prendre en compte le temps nécessaire pour entendre les
trois témoins. Elle a estimé qu’il serait probablement indispensable d’appeler d’autres témoins
pour authentifier les documents en cause et qu’il faudrait aussi permettre a la Défense de citer
des témoins en réponse®’. En outre, comme I’a relevé la Chambre de premiére instance,
I’Accusation avait déclaré dans sa demande aux fins de rouvrir son dossier, apres avoir
reconnu que la Défense pourrait avoir besoin de citer des témoins :

Par ailleurs, I’ Accusation solliciterait I’autorisation de citer des témoins en vue de réfuter
la déposition de ceux que la Défense pourrait présenter*®,

292. A la lumiére de ce qui précéde, la Chambre de premiére instance — qui, aprés déja 18
mois de proces, était bien placée pour mesurer le temps nécessaire, en tenant compte de
considérations pratiques telles que I’indisponibilité temporaire de certains témoins — pouvait
parfaitement conclure que le procés pouvait étre prolongé de trois mois. Il est donc clair
gu’elle a estimé que I’admission de nouveaux éléments de preuve aurait un effet a ce point
préjudiciable sur I’équité du proceés de I’ensemble des accusés que celui-ci I’emporterait sur la
valeur probante — limitée — de ces eéléments. Il ne fait également aucun doute que la Chambre

49 comme Iarticle 20 du

de premiére instance entendait veiller a ce que le proces soit rapide
Statut lui en fait obligation. Par consequent, elle était en droit de ne pas user du pouvoir

discrétionnaire qu’elle a d’accéder a la demande de I’ Accusation.

293.  Pour les raisons susmentionnées, la Chambre d’appel estime que I’ Accusation n’a pas
démontré que la Chambre de premiere instance avait commis une erreur dans I’exercice de son
pouvoir discrétionnaire. La Chambre d’appel rejette donc également cet aspect du moyen tiré
de I’exclusion d’éléments de preuve par la Chambre de premiére instance et, partant, le moyen
dans son ensemble.

456
457
458
459

Mémoire de I’ Accusation, par. 3.127.

Décision relative a la demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 36.
Demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 70.

Décision relative a la Demande aux fins de rouvrir le dossier de I’ Accusation, par. 37.
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3. L’acquittement de Deli} des chefs fondés sur I’article 7 3) du Statut

294. A titre de cinquiéme moyen d’appel, I’Accusation soutient que la Chambre de
premiére instance « a conclu a tort qu’Hazim Deli} n’était pas un “supérieur” au camp de
~elebi}i, au sens de Iarticle 7 3) du Statut et, partant, pénalement responsable & ce titre*®® ».
L’Accusation fait valoir que la Chambre de premiére instance a appliqué un critére juridique
inapproprié pour conclure que « I’auteur du crime devait étre le subordonné d’une personne de
grade supérieur » et que I’existence d’«une unité placée sous I’autorité du supérieur
hiérarchique ou du commandant était une condition sine qua non a la mise en ceuvre de la
responsabilité du supérieur hiérarchique® ». Subsidiairement, I’ Accusation semble également
soutenir que, méme si I’on jugeait approprié le critere dégagé par la Chambre de premiére
instance en vue de déterminer qui I’on doit considérer comme supérieur au sens de
I’article 7 3) du Statut, il n’en reste pas moins qu’elle ne I’a pas correctement appliqué en
I’espéce*®. Se fondant sur les conclusions de la Chambre de premiére instance, dont celle

selon laquelle Deli} était « commandant adjoint » du camp“®®

, I’Accusation affirme que ce
dernier aurait dd étre considéré comme un supérieur. Selon I’ Accusation, puisque la Chambre
de premiere instance a également conclu que, tout en ayant eu connaissance de crimes commis
par des subordonnés*®, Delic n’avait rien fait pour les empécher ou les punir, la Chambre
d’appel devrait le déclarer coupable des chefs 13, 14, 33, 34, 38, 39, 44, 45, 46 et 47 en vertu

de Iarticle 7 3) du Statut*®.

295. A I’appui de ce moyen d’appel, I’Accusation met a nouveau en avant I’idée que la
responsabilité du supérieur hiérarchique suppose un lien de subordination, dans le cadre
duquel le supérieur contrdle effectivement le subordonné, c’est-a-dire qu’il a la capacité
matérielle d’empécher ou de sanctionner les crimes, « ce contréle pouvant prendre la forme de
pouvoirs d’influence permettant au supérieur d’intervenir*® ». L’Accusation soutient
également que la Chambre de premiére instance a eu tort d’exiger que Deli} s’insere dans la
chaine de commandement, puisque le critere approprié est celui de I’influence, du contrdle ou

60 Mémoire de I’ Accusation, par. 6.1.

51 bid., par. 6.7.
52 bid., par. 6.16.
53 bid., par. 6.12.
64 |bid., par. 6.18.
65 Ipid., par. 6.23.
466 Mémoire de I’ Accusation, par. 6.10 ; Réplique de I’ Accusation, par. 6.2.
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du pouvoir d’empécher ou de punir*’. Si, comme a conclu la Chambre de premiére instance,
I’exercice d’un contrble de fait est suffisant dans ce contexte, il faudrait déterminer dans
chaque affaire si un accusé détient effectivement le contrdle ou le pouvoir d’empécher ou de

punir“e,

296. Deli} rétorque que, pour déclarer une personne responsable en application de la
doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique, il faut notamment qu’il existe «une
hiérarchie dans laquelle le contrdle des supérieurs sur les subordonnés est tel qu’il engage leur
responsabilité en cas de crimes commis par ces subordonnés », et que le supérieur soit
«investi du pouvoir de controler ses subordonnés*® ». Dans I’armée, la chaine de
commandement est une hiérarchie de commandants, qui laisse en marge les commandants

adjoints*™,

297. Pour ce qui est de la responsabilité de Delic en tant que supérieur hiérarchique au sens
de I’article 7 3) du Statut, il est clair que la Chambre de premiere instance a conclu qu’il était
« commandant adjoint » du camp de ~elebi}i*’*. Cependant, elle a également conclu que cette
fonction « n’établissait pas le statut de Deli} » puisqu’aussi bien la véritable question qui se

posait était de savoir :

si I’accusé avait le pouvoir de donner des ordres aux subordonnés et d’empécher que ne
soient commis des actes criminels ou d’en punir les auteurs et, donc, s’il faisait partie de
la chaine de commandement. A cette fin, elle doit examiner ce que les actes de Hazim
Deli} révelent sur I'autorité qu’il exercait effectivement dans le camp de détention de
~elebi}i*™,

298.  Apres avoir examiné certains élements de preuve relatifs au degré d’autorité qu’avait

effectivement Deli} sur le camp, la Chambre de premiere instance a conclu :

?...7ces éléments de preuve indiquent qu’en certaines occasions Deli} disposait d’un
certain degreé d’influence sur les gardiens s’agissant du mauvais traitement des détenus au
camp de détention de "elebi}i. Toutefois, cette influence pourrait étre attribuée a la peur
qu’ils avaient d’un individu intimidant et d’une immoralité criminelle qui organisait et
participait au mauvais traitement des détenus ; elle n’indique pas forcément, au vu des
faits dont la Chambre de premiére instance a connaissance, que Deli} détenait I’autorité
de commander*’3,

67 Réplique de I’ Accusation, par. 6.5.

58 bid., par. 6.11.

469 Réponse de Deli}, par. 239.

70" bid., par. 247.

471 Jugement, par. 739 et 1268.

472 jugement, par. 800.

478 Ipid., par. 806 (non souligné dans I’original).
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Apres en avoir examiné d’autres, elle a déclaré :

Ces éléments de preuve indiquent que Hazim Deli} avait pour tache d’assister Zdravko
Muci} en organisant les activités quotidiennes du camp de détention de ““elebi}i.
Toutefois, on ne peut soutenir que cela indique qu’il disposait de I’autorité de commander

au sens ou il pouvait donner des ordres et punir ou empécher les actes criminels de ses

subordonnés*™.

299. Par consequent, la Chambre de premiére instance a conclu qu’en dépit de sa fonction
de commandant adjoint du camp, Delic n’y exercait aucune autorité reelle, dans la mesure ou
il n’avait pas le pouvoir d’empécher ou de punir, et qu’il n’était donc pas, au sens de

I’article 7 3) du Statut, le supérieur ou le commandant des auteurs des crimes en question.

300. Discutant du deuxieme moyen d’appel de I’Accusation, la Chambre d’appel a rejeté
I’argument selon lequel « I’influence appréciable » s’analyserait comme un degré de
« controle » suffisant pour engager la responsabilité aux termes de I’article 7 3) du Statut. Par
conséquent, elle se contente de confirmer que les pouvoirs d’influence que la Chambre de
premiere instance prétait a Delic ne suffisaient pas a conclure que ce dernier était un supérieur,
s’il n’était pas établi au-dela de tout doute raisonnable qu’il était effectivement en mesure
d’exercer un contrdle effectif sur les auteurs des crimes.

301. Reste la question du droit applicable que souleve I’Accusation en relation avec ce
moyen d’appel lorsqu’elle soutient que la Chambre de premiére instance a eu tort d’exiger,
pour mettre en ceuvre la responsabilité de Delic en tant que supérieur hiérarchique au sens de
I’article 7 3) du Statut, que celui-ci s’insére dans la chaine de commandement et, de maniere
plus générale, que les auteurs des crimes en question soient ses « subordonnés ».

302. Il ne fait aucun doute que la Chambre de premiére instance considérait que
I’article 7 3) du Statut exigeait qu’il y ait un supérieur avec une personne qui lui soit
subordonnée*”™. L’Accusation elle-méme soutient que 1’une des trois conditions posées par
I’article 7 3) est I’existence d’un lien de subordination. Par conséquent, la Chambre d’appel
avoue ne pas tres bien comprendre I’Accusation lorsqu’elle affirme que la Chambre de
premiére instance a eu tort d’exiger que I’auteur du crime soit le subordonné d’une personne

de grade supérieur®’®. Indubitablement, la Chambre de premiére instance estimait que le « lien

7% |bid., par. 809.
475 Jugement, par. 646 et 647.
476 Mémoire de I’ Accusation, par. 6.7.
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de subordination » recouvrait également des relations indirectes et informelles. Aussi a-t-elle
fait siennes les notions de supérieurs civils et d’autorité de fait, auxquelles la Chambre d’appel
a fait allusion lors de la discussion a laquelle a donné lieu le deuxiéme moyen d’appel de

I’ Accusation.

303. Selon la Chambre d’appel, la nécessité de démontrer que I’auteur du crime est le
« subordonné » de I’accusé n’implique pas qu’un lien de subordination direct ou formel soit
nécessaire, mais que cet accusé doit, de par sa position dans la hiérarchie officielle ou non,
avoir un rang supérieur a celui de I’auteur du forfait. L’aptitude a exercer un contrdle effectif,
c’est-a-dire la capacité matérielle d’empécher ou de punir, que la Chambre d’appel qualifie de
condition minimale nécessaire pour reconnaitre I’existence d’un lien de subordination, postule
presque invariablement un tel lien. On peut toutefois imaginer des scénarios ou une personne
peut exercer sur une autre de méme rang ou grade — cas de deux soldats ou de deux gardiens
de prison civils par exemple — un « controle effectif », du moins dans la mesure ou elle a la
capacité purement pratique d’empécher I’autre, par sa force de caractere ou sa puissance
physique, de commettre un crime. Selon la Chambre d’appel, la doctrine de la responsabilité
du supérieur hiérarchique — qui concerne principalement les personnes qui, de par le poste
qu’elles occupent, exercent une autorité sur autrui — ne devrait pas s’appliquer dans le cas de

deux personnes de méme rang*’’.

304. La Chambre d’appel reconnait que, sortie de son contexte, I’allusion faite par la
Chambre de premiére instance a I'absence d’éléments établissant que Delic « s’insérait dans »
la chaine de commandement ou en « était un maillon®’® » peut laisser penser que cette derniére
croyait que I’accusé devait, aux termes de I’article 7 3) du Statut, avoir officiellement sa place
dans une hiérarchie officielle qui le reliait directement & un subordonné qui, lui aussi, avait
officiellement sa place dans cette hierarchie. Cette interprétation n’est pas juridiquement
fondée étant donné que I’on a admis que le droit de la responsabilité du supérieur hiérarchique
reconnait non seulement les supérieurs civils, qui peuvent ne pas trouver place dans une
hiérarchie officielle, mais aussi I’autorité de fait, pour lesquels aucune nomination officielle
n’est requise. En effet, au vu du reste du Jugement, la Chambre d’appel est convaincue que la
Chambre de premiére instance n’entendait pas en fait exiger la preuve d’une position officielle

au sein d’une hiérarchie officielle par opposition a la preuve que Delic était un supérieur

7T En tout état de cause, la responsabilité pénale pour complicité, comme I’aide ou I’encouragement, peut étre

imputée a des personnes investies d’une autorité morale ou liée a leur charisme qui, en n’agissant pas dans
des circonstances déterminées, encouragent la perpétration d’infractions. Cf. le Jugement FurundZija,
par. 209 et le Jugement Aleksovski, par. 62.

478 Jugement, par. 796 et 810.
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hiérarchique en ce sens qu’il avait la capacité matérielle de prévenir les agissements de ses
subordonnés ou de les sanctionner. C’est ce qui ressort, par exemple, des passages du
Jugement ou la Chambre reconnait le caractere suffisant du contrdle indirect (lorsque celui-ci
équivaut a un controle effectif*’®) et de I’autorité de fait*®°, & laquelle la Chambre d’appel a

déja fait référence a propos du deuxiéme moyen d’appel de I’ Accusation.

305. Cependant, I’Accusation fait également valoir que, « méme en s’en tenant au critére
appliqué par la Chambre de premiére instance pour établir le lien de subordination, on aurait
d( déclarer Delic coupable, et que, si tel n’a pas été le cas, c’est que cette Chambre n’a pas
correctement appliqué ce critere a ses propres conclusions factuelles®®! ». Ayant cru
comprendre que la Chambre de premiere instance exigeait la preuve que Delic exercait une
autorité au sein d’une hiérarchie officielle, I’Accusation affirme que les faits constatés par
cette Chambre le démontrent. Comme il est indiqué plus haut, la Chambre d’appel estime que
la Chambre de premiere instance a, pour I’essentiel, appliqué le bon critére — celui du contréle
effectif, autrement dit de la capacité matérielle de prévenir les agissements de ses subordonnés
ou de les sanctionner — et qu’elle n’a pas exigé que Delic ait officiellement sa place dans une
chaine de commandement qui le reliait directement a ses subordonnés. Toutefois, la Chambre
d’appel examinera les conclusions de la Chambre de premiére instance sur lesquelles se fonde
I’ Accusation en vue de déterminer si elles auraient di conduire a conclure que I’un ou I’autre
des criteres était rempli. L’Accusation soutenant dans cette partie de son appel que les
conclusions factuelles de la Chambre de premiére instance sont erronées, c’est a elle de
prouver qu’aucun juge du fait n’aurait pu raisonnablement conclure que Delic n’avait pas
I’autorité d’un supérieur hiérarchique*®. Si I’Accusation veut que la Chambre d’appel,
infirmant la conclusion de la Chambre de premiére instance, déclare que Delic exergait les
fonctions d’un supérieur hiérarchique et qu’il est bien coupable a ce titre, il faut qu’elle
démontre que cette conclusion est la seule que I’on puisse raisonnablement tirer au vu des

éléments de preuve®®®. L’ Accusation a marqué son accord sur ce point*®,

306. L’Accusation se fonde avant tout sur la conclusion de la Chambre de premiére instance
selon laquelle Delic était commandant adjoint du camp?®®. La Chambre d’appel est d’accord

avec la Chambre de premiére instance pour estimer que ce titre ou cette fonction ne permet pas

479 Jugement, par. 371 et 646.

80 jugement, par. 378.

81 Mémoire de I’ Accusation, par. 6.16 ; Réplique de I’ Accusation, par. 6.13.
#82 " \/oir ci-aprés, par. 434 4 436.

483 Arrét Aleksovski, par. 74.

484 CRA, p.195.

85 Mémoire de I’ Accusation, par. 6.12 a 6.15.
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de trancher la question de la responsabilité, et qu’il faut dés lors se demander s’il y a lieu de
penser que Delic exercait effectivement une autorité ou un contréle. Pour cette méme raison, le
fait que les détenus le considéraient comme le commandant adjoint, ayant une certaine

influence sur les gardiens*®®, n’est pas une preuve convaincante de son autorité réelle.

307. L’Accusation énumere quatre autres conclusions de la Chambre de premiere instance
qui démontreraient, selon elle, que I’Accusé exercait effectivement un controle*®’. La
Chambre d’appel les passera en revue.

308. La Chambre de premiéere instance a évoqué les dépositions de quatre témoins, qui ont
affirmé que Delic était craint des gardiens et qu’il leur faisait parfois des critiques acerbes*®.
Elle semble avoir accepté ces témoignages, mais elle a précisé que, tout en étant révélateurs
d’un « certain degré d’influence » — influence qui pourrait étre attribuée a «la peur que 7es

gardiens?avaient d’un individu intimidant et d’une immoralité criminelle » — ils n’apportaient
pas la preuve irréfutable que Deli} avait le pouvoir de commander®®®. La Chambre d’appel
estime que la Chambre de premiere instance pouvait parfaitement interpréter de la sorte ces
témoignages puisque, rappelons-le, c’est elle-méme qui a procédé a I’audition des témoins et a
I’examen de la totalité des éléments de preuve. Rien dans les conclusions de I’ Accusation ne
montrerait assurément que cette conclusion était a ce point déraisonnable qu’aucun juge des
faits n’aurait pu raisonnablement y aboutir.

309. L’Accusation a également fait état de témoignages d’ou il ressortait qu’il arrivait a
Delic d’ordonner aux gardiens de frapper des détenus*®®. Comme le concéde elle-méme
I’Accusation, la Chambre de premiére instance n’a pas jugé qu’il avait été établi au-dela de
tout doute raisonnable que Delic avait effectivement ordonné aux gardiens d’infliger les
sévices qui font I’objet des témoignages mentionnés au paragraphe 804 du Jugement. La
Chambre de premiere instance, invoquant la déposition de certains témoins, a conclu qu’il y
avait lieu de « penser que Delic avait décide de se venger des gens de Bradina en les battant

un jour et qu’il avait?dit au moins a un gardien, LandzZo, de continuer a le faire. Toutefois, il

486 ) »Accusation se fonde aussi sur cet élément en vue d’établir I’exercice de cette autorité : Mémoire de

I’Accusation, par. 6.11 ; CRA, p. 190 et 191.
87 CRA, p. 190 et 191.
88 Jugement, par. 803, auquel il est fait référence dans le Mémoire de I’ Accusation, au par. 6.11 3) et dans le
CRA, p. 190.
Jugement, par. 806.
490 Ipid., par. 804 et 805.

489
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n’est pas prouvé que les sévices qui ont suivi aprés ce jour-la ont été "ordonnés" par
Delic*®! ». A propos du deuxiéme cas évoqué au paragraphe 805 du Jugement, la Chambre de
premiere instance s’est contentée de rapporter I’allégation de I’Accusation, concernant les
ordres de Deli}, et a déclaré :

Le Témoin F et Mirko Dordic ont témoigné sur cet événement et dit que Delic avait
« ordonné » ou « commandé » aux gardiens ces sevices collectifs.

La Chambre de premiére instance n’a pas précisé si elle acceptait ces témoignages, et elle ne
s’est pas prononcée sur la question de savoir si Delic avait effectivement ordonné ces sévices.
Bien que I’Accusation semble se satisfaire de ce que « la Chambre de premiere instance n’a
pas conclu que ces témoignages n’étaient pas dignes de foi**? », la Chambre d’appel ne
saurait, sur cette seule base, affirmer que les juges de premiere instance estimaient qu’il avait
été prouveé au-dela de tout doute raisonnable que des ordres en ce sens avaient bel et bien été
donnés. Par consé