
La repression des infractions individuelles
au droit de la guerre

par Jose Luis Fernandez Flores

Dans le contexte general de la repression des infractions, le droit
de la guerre, ou droit international humanitaire, possede son propre
champ d'application et ses caracteristiques specifiques. En marge, si
Ton peut dire, des systemes de repression des actes illegaux adoptes
par les Etats, le droit international comporte en effet un ensemble de
sanctions s'appliquant aux infractions commises a l'echelon interna-
tional par les Etats, les organisations et meme les individus.

Dans la mesure ou lesdites infractions violent les regies regissant
les conflits armes et que le droit de la guerre releve du droit interna-
tional, ce dernier prevoit des sanctions pour les infractions commises
par les Etats, les organisations internationales ou les individus.

Laissant de cote certains aspects de la problematique envisagee,l

nous allons nous concentrer sur les infractions individuelles au droit de
la guerre, traitant d'abord du systeme de repression en general puis de
ses aspects materiels et proceduraux.

I. LA STRUCTURE PARTICULIERE DU SYSTEME
DE REPRESSION

Avant toute chose, nous devons distinguer entre ce que Ton pour-
rait appeler le systeme classique ou traditionnel, le systeme d'excep-
tion qui prevalut a la fin de la Seconde Guerre mondiale et le systeme
mixte actuellement en vigueur.

1 La pr&ente dtude a 6te redigee dans un cadre englobant toute la probldmatique
evoquee dans ces lignes. Faute de place dans la Revue, nous avons choisi toutefois de
mettre l'accent sur les infractions individuelles.
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1. Le systeme classique ou traditionnel

Nous nous referons ici a ce que Ton peut qualifier, quoique tres
improprement, de systeme du droit international penal de la guerre.

A. Les systemes internes

Fondamentalement, le droit de la guerre traditionnel se caracterisait
par un systeme interne ou etatique de repression des infractions au
droit de la guerre, ainsi qu'en temoignent les exemples les plus
couramment cites2 et les conceptions de la doctrine classique, en
sorte qu'il est beaucoup plus approprie de le qualifier de droit penal
international de la guerre, si Ton s'en tient a la terminologie proposee.

Ce n'est qu'a partir du XIXe siecle qu'un systeme veritablement
international commence a prendre forme4 et cela, essentiellement par
le biais de legislations nationales,5 les textes internationaux ne se
souciant pas encore de definir des sanctions penales pour les infrac-
tions au droit de la guerre.6

B. Absence d'un systeme international

Ainsi, il n'existe pas a Fepoque de systeme international, en l'ab-
sence de toute definition universelle des infractions, responsabilites et
sanctions penales et a plus forte raison de tribunaux et procedures
agrees pour l'etablissement et l'execution de ces dernieres.

2 Cf. Cherif Bassiouni: Derecho Penal International: Proyecto de Codigo penal
international, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 60-61.

3 Les traditionnalistes espagnols et les etrangers qui s'en inspirerent contribuerent
de fajon notable a l'etablissement des bases sur lesquelles s'appuyeraient ulterieure-
ment les systemes nationaux de repression de ces infractions.

4 Comme le souligne Alexandre Plawski (Etude des principes fondamentaux du
droit international penal, Librairie generate de droit et de jurisprudence, Paris, 1972,
p. 18): «I1 serait vain de chercher les origines du droit international penal avant le
XIXe siecle. Ce sont seulement des prolegomenes qui peuvent esquisser quelques traits
du deVeloppement des idees».

5 A cet egard, on peut citer les Instructions for the Government of Armies of the
United States in the Field de Francis Lieber (Washington, 24 avril 1863), destinees a
Tannee nord-americaine, qui s'appliquaient non seulement aux membres de cette
derniere, mais aussi aux soldats ennemis prisonniers coupables d'infractions au droit de
la guerre.

6 C'est le cas des Conventions de La Haye de 1899 et de 1907.
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C. Perspectives

II convient de souligner d'ailleurs que les perspectives de develop-
pement d'un tel systeme etaient quasiment nulles. La responsabilite
penale des Etats n'etant pas reconnue pour les crimes de guerre — ni
davantage pour les autres delits de caractere international — et l'indi-
vidu n'etant pas considere comme sujet de droit international, les
infractions au droit de la guerre demeuraient par definition impunies7

et la seule garantie d'application des lois et coutumes de la guerre sur
le plan international residait dans la bonne foi des parties.8

Afin de surmonter ces obstacles et a defaut de pouvoir, pour des
motifs divers, inculper penalement les Etats, il fallait arriver a recon-
naitre les individus comme sujets actifs du droit international sur le
plan penal, pour pouvoir les inculper sur le plan international.

2. Le regime d'exception de 1'apres-guerre

L'evolution mentionnee ci-dessus s'est faite en plusieurs etapes:

A. Les precedents

Le 11 novembre 1918, alors que la Premiere Guerre mondiale
venait de s'achever, fut cree"e une Commission interallied chargee
d'etablir les responsabilites de ceux que Ton baptisa pour la premiere
fois des «criminels de guerre». Dans le cadre du Traite de Versailles,
il fut propose de juger a ce litre l'empereur Guillaume II et d'autres
Allemands accuses de crimes de guerre9 et d'instituer une cour de
justice international ainsi que des tribunaux nationaux charges de
juger les diverses categories de criminels de guerre.

7 Pour reprendre les termes d'Antonio Quintano Ripolles (Criminalidad de
Guerra, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Editorial Seix, Barcelona, 1954, T. VI,
p. 10): «Lorsqu'il s'agit d'etablir les responsabilites, celles-ci tendent a s'effacer
derriere Taphorisme universitas delinquere non potest... et si Ton admet que l'Etat est
l'unique sujet du droit et qu'a ce titre merne, il ne saurait faillir, et si Ton considere
que l'individu n'a pas d'existence internationale, alors toute sanction, toute punition est
impossible».

8 Cf. le Reglamento para el servicio de campana espanol du 5 Janvier 1882,
article 851.

9 Cette question fut traitee dans les articles 227, 228 et 229 du Traite de
Versailles. L'Empereur fut accuse d'offense «a la morale internationale et a I'autorit6
sacree des traites».
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Cette premiere tentative demeura toutefois sans suite dans le cas de
l'Empereur, celui-ci s'etant refugie aux Pays-Bas, qui refuserent son
extradition. Quant aux autres criminels de guerre, tres peu furent juges
a cette occasion, certains d'entre eux furent acquittes et les autres
condamnes a des peines purement symboliques.10

B. Le fonctionnement du systeme

C'est a la fin de la Seconde Guerre mondiale qu'apparut un veri-
table regime international de repression. S'inspirant de divers textes
anterieurs,11 1'Accord de Londres du 8 aout 1945 allait deboucher sur
la creation du tribunal qui jugerait a Nuremberg les «grands criminels
de guerre des pays europeens de l'Axe» dont les crimes echapperaient
a une localisation geographique precise. Parallelement furent etablis de
nombreux autres tribunaux, certains sous l'autorite des allies dans leurs
zones d'occupation respectives en Allemagne,12 d'autres de caractere
national, dans les differents pays qui avaient subi l'occupation alle-
mande.13

L'autre grande etape dans la construction d'un systeme de repres-
sion international fut marquee par la creation le 19 Janvier 1946 du
Tribunal militaire international pour 1'Extreme-Orient, charge de juger
a Tokyo les criminels de guerre japonais selon des principes a peu de
choses pres identiques a ceux de son modele europeen.14 Dans ce
cadre egalement furent etablis d'autres tribunaux, pour la plupart nord-

10 Certains des accuses furent jug6s par des tribunaux allemands qui se montrerent
tres elements; d'autres purent se soustraire au jugement qui leur dtait reserve dans des
tribunaux Strangers. La credibility du systeme s'en trouva pour longtemps s6rieusement
6branlee.

11 Le 13 Janvier 1942, les gouvernements des pays allies occup6s par l'Allemagne
redigerent la «De'claration de Saint James Palace» pour le chatiment des criminels de
guerre; le ler novembre 1943, les puissances alliees publierent aux memes fins- la
«Declaration de Moscou».

12 Le fonctionnement de ces tribunaux fut unifie' par le biais de la
Kontrollratsgesetz n° 10 du 20 d&embre 1945, inspired des memes principes qui
r6gissaient le Tribunal militaire international.

13 Malgr6 l'existence de la «War Crimes Commission» cr66e a Londres afin de
coordonner les poursuites et proces, chaque juridiction appliqua sa propre procedure en
la matiere, basee sur les textes du 20 juillet 1947 pour la Belgique, du 10 juillet de la
meme annfc pour les Pays-Bas, du 4 mai 1945 pour la Norvege, du 14 juin 1945 pour
la Grande-Bretagne, ou encore du 28 aout 1944 pour la France.

14 Les principals differences consistaient dans la disparition de la «conspiracy»
comme chef d'accusation, dans 1'augmentation du nombre de membres du Tribunal et
dans l'extension de la competence personnelle et territoriale de sa juridiction.
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americains et de nature militaire, charges de juger des delits particu-
liers.15

Ce regime d'exception, qui, grosso modo, fonctionna jusqu'en
1949, presente les caracteristiques essentielles suivantes:

a) Le contenu — Sur le plan materiel, ce systeme definit un
certain nombre de delits, de responsabilites et de peines.

Pour ce qui concerne les premiers, Farticle 6 du Statut du Tribunal
considere conune «crimes soumis a [sa] juridiction» les «crimes contre
la paix», les «crimes de guerre» et les «crimes contre l'Humanite»,16

qu'il definit dans les termes suivants:

«• Les crimes contre la paix: c'est-d-dire la direction, la prepa-
ration, le declenchement ou la pour suite d'une guerre d'agression, ou
d'une guerre de violation des traites, assurances ou accords interna-
tionaux, ou la participation a un plan concerte ou a un complot pour
I'accomplissement de I'un quelconque des actes qui precedent;

• Les crimes de guerre: c'est-d-dire les violations des lois et
coutumes de la guerre. Ces violations comprennent, sans y etre limi-
tees, Vassassinat, les mauvais traitements ou la deportation pour des
travaux forces, ou pour tout autre but, des populations civiles dans les
territoires occupes, I'assassinat ou les mauvais traitements des prison-
niers de guerre ou des personnes en mer, Vexecution des otages, le
pillage des biens publics ou prives, la destruction sans motif des villes
et des villages ou la devastation que ne justifient pas les exigences
militaires;

• Les crimes contre I'humanite: c'est-d-dire I'assassinat, I'exter-
mination, la reduction en esclavage, la deportation, et tout autre acte
inhumain commis contre toutes populations civiles, avant ou pendant
la guerre, ou bien les persecutions pour des motifs politiques, raciaux
ou religieux lorsque ces actes ou persecutions, qu'ils aient constitue
ou non une violation du droit interne du pays ou Us ont ete perpetres,
ont ete commis a la suite de tout crime rentrant dans la competence
du Tribunal, ou en liaison avec ce crime».

15 Par exemple, le tribunal constitue' pour juger l'affaire de l'atoll de Jaluit
(assassinat de trois pilotes am&ricains prisonniers) ou celui charge du cas Yamashita
(omission d'enquete aux fins d'eViter la commission des crimes de guerre).

16 L'article 6 mentionnait figalement le delit de «conspiracy», un concept
anglo-saxon, qui fut ulte'rieurement abandonne': «Les dirigeants, organisateurs,
provocateurs ou complices qui ont pris part a 1'elaboration ou a l'ex^cution d'un plan
concert^ ou d'un complot pour commettre I'un quelconque des crimes ci-dessus d6finis
sont responsables de tous les actes accomplis par toutes personnes, en execution de ce
plan».
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Le meme article 6 etablissait pour les crimes mentionnes la notion
de «responsabilite individuelle», y compris pour des personnes ayant
agi «a titre de membres d'organisations».17

En ce qui concerne les peines, le Statut menageait au Tribunal une
totale liberte de sanction, ainsi qu'en temoigne l'article 27:

«Le Tribunal pourra prononcer contre les accuses convaincus de
culpabilite la peine de mort ou tout autre chdtiment qu 'il estimera etre
juste ».

b) La procedure — Un ensemble de procedures ad hoc fut cree
afm de permettre 1'application et le bon fonctionnement de ce systeme.

Conformement a sa vocation, le Tribunal de Nuremberg fut baptise
«Tribunal militaire international*. Par ailleurs, les signataires de l'Ac-
cord se reservaient la possibilite d'instaurer selon que de besoin d'au-
tres tribunaux, dont «la composition, la competence et la procedure*
seraient identiques.

Le Statut comportait des dispositions generales pour la poursuite,
l'inculpation et le jugement des criminels de guerre, sous reserve pour
le Tribunal d'etablir ses propres regies de procedure.

C. L'heritage

Lorsque cet ensemble complexe de juridictions internationales ou a
vocation internationale cessa de fonctionner,18 il ne laissa qu'une
empreinte tres modeste sur le systeme qui allait lui succeder, ainsi que
nous l'avons deja souligne.19

17 Cf. egalement le premier paragraphe de l'article 9: «Lors d'un proces intente
contre tout membre d'un groupement ou d'une organisation quelconques, le Tribunal
pourra declarer (a l'occasion de tout acte dont cet individu pourrait etre reconnu
coupable) que le groupement, ou l'organisation a laquelle il appartenait etait une
organisation criminelle». Voir a ce sujet Touzalin, H. de, «Reflexions a propos du d61it
d'appartenance sur un essai d'unification des regies de repression en matiere
d'infraction aux lois et coutumes de la guerre», Revue de droit penal militaire et de
droit de la guerre, Bruxelles, IV-I, 1965, pp. 133 et suivantes.

18 L'activite du Tribunal de Nuremberg prit fin le 1" octobre 1946, celle du
Tribunal de Tokyo le 12 novembre 1948. Sauf quelques-uns de caractere local, les
autres tribunaux furent supprimes en 1949.

19 Nous avons d6nombre plus haut les quelques instruments herites de ce regime
d'exception.
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Concernant ce qu'il est convenu d'appeler les crimes de guerre,
seuls nous sont restes les «Principes de Nuremberg*20 et la Convention
sur l'imprescriptibilite des crimes de guerre.21

Et, bien entendu, le «souci» de reprimer les infractions au droit de
la guerre, dont est issu le systeme actuel.

3. Le systeme actuel

Aujourd'hui, le systeme de repression des infractions individuelles
au droit de la guerre presente un caractere «mixte», puisqu'il se
compose a la fois d'une serie de principes fondamentaux de caractere
international qui en constituent en quelque sorte le cadre juridique de
base, et de dispositions complementaires a l'echelon national qui s'in-
serent — ou devraient s'inserer — dans ledit cadre.

Toutefois, le fait que l'application de ces principes communs soit
soumise a des normes nationales variables se traduit par un systeme
heterogene dans lequel toute prevention a l'universalite serait illusoire
et par des inegalites choquantes22 et impossibles a corriger dans l'etat
actuel des choses.23

20 Formules par la Commission du droit international des Nations Unies lors de sa
seconde session (5 juin-29 juillet 1950), les sept principes de Nuremberg sont
pratiquement caiques sur le texte du Statut de Londres de 1945.

21 Cette Convention du 26 novembre 1968 s'applique egalement a l ' impres-
criptibilite des crimes contre l 'humanite.

22 Dans de telles conditions en effet, un meme acte peut etre regarde selon les
circonstances comme un delit ou un crime, voire une infraction benigne, ou meme
purement et simplement ignore. II s'ensuit que la gravite de la sanction — ou son
absence — depend du lieu ou l 'acte en question a ete commis et du pays dans lequel il
est appele a etre juge. Mieux encore, il peut arriver dans certains cas que son auteur
choisisse sur la base de ces considerations d 'etre juge par des tribunaux etrangers plutot
que dans son propre pays.

23 Plusieurs formules ont ete proposees afin de remedier a cette situation. La plus
modeste consisterait dans l 'introduction d 'une «loi-type» qui servirait de modele pour
les Etats; une solution interme'diaire serait d 'adopter une «loi penale universelle»; la
proposition la plus ambitieuse consiste dans la creation d 'une «cour internationale
penale», qui aurait pleine competence pour ce type d'infractions au moins. Toutefois,
comme le souligne Henri Bosly («Responsabilite des Etats Parties a un conflit et des
individus quant a l 'application des regies de droit humanitaire», Revue de droit penal
militaire et de droit de la guerre, XII-2, 1973, pp. 201 et suivantes), la premiere «est
recherchee depuis plusieurs annees», la seconde est «imprevisible dans un avenir plus
ou moins proche» et la troisieme est irrealisable aujourd'hui, car elle apparait a
beaucoup d'Etats «comme une limitation inadmissible de [leur] souverainete». En
conclusion, seules deux formules semblent envisageables dans l 'etat actuel des choses,
a savoir la juridiction nationale d 'une part, et, d 'autre part, une eventuelle juridiction
internationale «ad hoc» — autrement dit liee specifiquement a chaque conflit arme. A
cet egard, comme dans bien d'autres domaines, on peut considerer que la communaute
internationale a atteint le niveau que lui autorise sa propre maturite, ni plus, ni moins.
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A. Le cadre jurique international

Actuellement, le cadre juridique international se limite a un
ensemble de principes generaux et d'exigences minimales.

a) Les textes de base, issus de divers instruments anterieurs,24 sont
contenus dans les Conventions de Geneve de 1949 et dans le Protocole
additionnel I de 1977.25

Concernant les premieres, nous allons nous attarder un instant sur
leur article commun (49, I; 50, II; 129, III et 146, IV),26 ainsi que sur
les articles 105 a 108 de la Convention relative au traitement des
prisonniers de guerre.27

Quant au Protocole I, il dispose dans son article 85, paragraphe 1,
que:

«Les dispositions des Conventions relatives a la repression des
infractions et des infractions graves, completees par la presente
Section, s'appliquent a la repression des infractions et des infractions
graves au present Protocole».

24 II faut mentionner notamment les articles 27 et 28 de la Convention de Geneve
du 6 juillet 1906 pour 1'amelioration du sort des blesses et des malades dans les forces
arme'es en campagne; le deuxieme alinea de l'article 56 du Reglement annexe1 a la
Convention de La Haye du 18 octobre 1907 concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre; ainsi que les articles 28 et 29 de la Convention de Geneve du
27 juillet 1929 pour 1'amelioration du sort des Hesse's et des malades dans les forces
armees en campagne.

25 Pour ce qui concerne les obligations internationales des Etats, il faut tenir
compte du fait que si les Conventions ont ete ratifi6es par la majority des Etats, il n 'en
va pas de meme pour le Protocole I.

26 «Les Hautes Parties contractantes s 'engagent a prendre toute mesure legislative
n6cessaire pour fixer les sanctions p^nales adequates a appliquer aux personnes ayant
commis, ou donne l 'ordre de commettre, l 'une ou l 'autre des infractions graves a la
pr6sente Convention d6finies a l 'article suivant.

Chaque Partie contractante aura l 'obligation de rechercher les personnes pr£venues
d'avoir commis, ou d'avoir ordonnd de commettre, l 'une ou l'autre de ces infractions
graves, et elle devra les def6rer a ses propres tribunaux, quelle que soit leur nationality.
Elle pourra aussi, si elle le pr^fere, et selon les conditions preVues par sa propre
legislation, les remettre pour jugement a une autre Partie Contractante int6ress^e a la
poursuite, pour autant que cette Partie Contractante ait retenu contre lesdites personnes
des charges suffisantes.

Chaque Partie contractante prendra les mesures n6cessaires pour faire cesser les
actes contraires aux dispositions de la presente Convention, autres que les infractions
graves definies a l 'article suivant.

En toutes circonstances, les inculpds b6n6ficieront de garanties de procedure et de
libre defense qui ne seront pas inf6rieures a celles prevues par les articles 105 et
suivants de la Convention de Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre
du 12 aout 1949».

27 Ces articles traitent respectivement des droits et moyens de la d6fense, des
droits de recours, de la notification des jugements , de I'ex6cution des peines et du
regime penitentiaire.
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L'article 86, paragraphe 1, stipule que:
«Les Hautes Parties contractantes et les Parties au conflit doivent

reprimer les infractions graves et prendre les mesures necessaires
pour faire cesser toutes les autres infractions aux Conventions ou au
present Protocole qui resultent d'une omission contraire a un devoir
d'agir».

b) Analyse et conclusions — L'examen de ces textes permet de
tirer les conclusions suivantes:

• Le regime general de repression est identique dans les Conventions
et dans le Protocole I, l'unique difference (que nous laisserons
pour le moment de cote) portant sur les infractions a sanctionner.28

• Le fondement du systeme reside dans la distinction entre les
infractions graves et les autres infractions, la seule regie internatio-
nale en ce qui concerae ces dernieres disposant que les Etats
doivent «prendre les mesures necessaires» pour les faire cesser.

• Le cadre juridique international regissant la repression des infrac-
tions graves comporte, quoique de facon tres generate, des regies
portant sur les infractions elles-memes, sur la responsabilite de
leurs auteurs, sur les peines encourues, sur les tribunaux compe-
tents pour les juger, sur les competences de ces derniers et, enfin,
sur les procedures a appliquer.

• Pour la repression des infractions, les Etats doivent se referer a ce
cadre juridique international, tout en le completant et en le renfor-
cant.

B. Juridiction complementaire des Etats

La juridiction complementaire des Etats29 offre un vaste eventail de
solutions, chaque Etat interpretant a sa maniere l'application des
normes internationales.

28 Ainsi qu' i l est souligne dans le Commentaire des Protocoles additionnels du
8 juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aout 1949 (Ed. Yves Sandoz,
Christophe Swinarski, Bruno Zimmermann), CICR, Martinus Nijhoff Publishers,
Geneve, 1987, p. 1016, par. 3467: «Le systeme de r6pression des Conventions ne doit
pas etre remplace' mais renforce' et developpe... pour s 'appliquer dordnavant a la
repression tant des infractions au Protocole que des infractions aux Conventions®.

29 Barras, Raphael («Incidences des dispositions penales du Protocole I
additionnel aux Conventions de Geneve de 1949 sur le systeme judiciaire national»,
Revue de droit penal militaire et de droit de la guerre, XXI, 1982, p. 416) declare a ce
propos que les dispositions internationales sont «imparfaites» et que les legislations
nationales «doivent ne'cessairement combler cette lacune».
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En depit de la difficulte que comporte l'analyse des diverses
normes juridiques a cet egard, nous pouvons brosser un tableau
general des attitudes etatiques en distinguant entre les cas ou les Etats
n'ont pas respecte les obligations decoulant des Conventions et, s'il y
a lieu, du Protocole I, et ceux ou ces obligations ont ete observees,
d'une maniere qui peut neanmoins varier d'un Etat a l'autre.

a) Concernant les Etats qui n 'ont pas respecte leurs engagements,
il convient egalement de distinguer entre deux cas:

Certains Etats jugent inutile d'introduire de nouvelles dispositions,
les textes juridiques existants offrant une base suffisante pour
sanctionner penalement les infractions graves. En d'autres termes, ils
estiment que leurs obligations sont deja remplies par les instruments en
vigueur a l'echelon national. Cette position est cependant critiquable,
en ce que les legislations penales ordinaires ne peuvent garantir effica-
cement la repression des infractions au droit de la guerre, lesquelles
presentent des caracteristiques tout a fait specifiques. II s'agit essen-
tiellement de pays qui n'ont pas ratifie le Protocole I.32

3 0 Qu ' i l suffise de mentionner a ce propos les obstacles auxquels se heurte la
Societe internationale de droit militaire et de droit de la guerre pour obtenir des
reponses des Etats a son questionnaire sur «La repression nationale des infractions
graves au droit humanitaire. Aspects criminalistiques et criminologiques».

31 Ainsi que le souligne le Comite international de la Croix-Rouge: «... d 'une
maniere generale, il faut admettre que, dans la plupart des cas, la legislation penale
ordinaire (Code penal, code penal militaire) est insuffisante pour assurer de maniere
adequate la repression des infractions aux Conventions de Geneve», Respect des
Conventions de Geneve — Mesures prises pour reprimer les violations (Rapports
presentes par le CICR a la XX' et a la XXI" Conference internationale de la
Croix-Rouge), Geneve, 1971, I, p . X.

3 2 C 'es t le cas notamment de la France, qui n ' a pas su profiter de la reforme de
son Code de just ice militaire pour y integrer systematiquement les infractions au droit
de la guerre, se contentant d ' inclure separement dans ledit Code et dans le recent
Reglement disciplinaire des forces armees du 12 juillet 1982 certains delits et fautes qui
coincident en partie avec les infractions mentionnees par les Conventions et le
Protocole I, tout en repondant au CICR que «... de nombreux articles du code penal et
du code de just ice militaire, qui ne visent pas specifiquement des infractions aux
Conventions de Geneve , permettent d 'assurer la repression des crimes et delits que
celles-ci interdisent» et considerant ainsi c o m m e remplie l 'obligation souscrite dans le
cadre des Convent ions; du Portugal, qui dans l 'article 87 de son Code de justice
militaire sanctionne, en termes generaux et sans reference aucune aux Conventions de
Geneve, tout membre des forces armees «ayant commis un quelconque acte reprouve
par une convention internationale a laquelle le Gouvernement portugais a adhere», en
precisant qu ' i l en serait ainsi «lorsque les actes en question ne sont pas indispensables
au succes des operations militaires», une precision qui, de toute evidence, constitue une
negation de l 'esprit et de la lettre des Conventions de Geneve; des Etats-Unis, qui
soutiennent que leur legislation penale, militaire et publique suffit a sanctionner les
infractions au droit de la guerre mentionnees dans les Conventions de Geneve (selon
les articles 18 et 21 du Uniform Code of Military Justice, les crimes de guerre sont
sanctionnes par les tr ibunaux militaires, pour autant qu ' i l s soient commis par des
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Dans cette meme categorie, d'autres pays n'ont pas satisfait a ce
jour a leurs obligations, mais certains projets juridiques autorisent a
penser qu'ils le feront dans un avenir plus ou moins eloigne. Dans
l'intervalle, c'est la legislation en vigueur qui prevaut. D'autres enfin
n'ont pas meme manifeste — tout au moins officiellement — d'inten-
tion a cet egard, aussi sommes-nous dans l'incapacite de prevoir quelle
sera leur attitude face aux obligations decoulant de la ratification des
Conventions et, selon les cas, du Protocole I. De maniere generale,
nous devons deplorer ici le delai apporte a 1'application, voire dans
de nombreux cas, l'ignorance pure et simple, des engagements conte-
nus dans les Conventions, de la part de Parties contractantes qui
sont en outre pour beaucoup d'entre elles egalement Parties au Proto-
cole I.33

personnes soumises audit Code; ainsi, la plupart des infractions graves commises sur
le territoire des Etats-Unis sont regardees comme des violations de la legislation
nationale et peuvent etre jugees par les tribunaux civils. En realite, les Etats-Unis ne
considerent les crimes de guerre comme tels que lorsqu'ils sont commis par des
ennemis ou des personnes agissant pour le compte de l'ennemi, circonstances ou le
droit international se confond avec la legislation nationale); du Japon, qui pretend
que, dans la mesure ou sa Constitution prohibe le recours a la guerre, ses citoyens ne
peuvent pas se trouver dans les situations prevues par les Conventions, en ajoutant
que certaines dispositions de sa legislation penale permettent de sanctionner le cas
echeant les infractions auxdites Conventions; c'est egalement le cas d'autres pays
comme Ylrak, VAfrique du Sud, etc.

33 Parmi les pays a avoir temoigne, a travers des projets legislatifs, de leur volonte
de remplir leurs obligations, on peut citer la Belgique, qui apres le refus d'un premier
projet, en a formule un second comportant onze articles repartis en deux sections, la
premiere 6noncant et definissant les infractions graves, la seconde portant sur les
competences, la procedure et l'execution des peines. Presente sous le numero 577 a la
session de 1962-1963 du Parlement en vue d'honorer les engagements issus de la
ratification des Conventions de Geneve, ce projet tres detaille' prevoit des sanctions
graves pour les infractions et touche egalement au probleme de l'exclusion de la
responsabilite penale). La Republique federate d'Allemagne, qui apres avoir affirme en
1964 que toutes les infractions au droit de la guerre mentionnees dans les Conventions
tombaient sous le coup du droit penal public allemand en vigueur, a neanmoins elabore
un projet de loi relatif aux delits contre les lois et coutumes de la guerre (les auteurs du
projet ont choisi la formule d'une legislation speciale complementaire aux dispositions
penales publiques, qui tantot se base sur des delits existants, tantot definit des delits
«ex novo» pour les infractions ne pouvant pas etre sanctionnees autrement, et prevoit
des peines relativement mode're'es). II en va tout autrement de YItalie qui n'a pas
elabore le moindre projet, alors que sa legislation penale est insuffisante pour
sanctionner les infractions contenues dans les Conventions de Geneve et dans le
Protocole I, qu'elle a pourtant egalement ratifie avec le Protocole II en 1986, quoique
avec certaines reserves (le Code penal militaire italien, qui date de 1941, contient bien
certaines dispositions reprimant les actes contraires aux lois et coutumes de la guerre,
mais elles sont loin de couvrir le champ des infractions mentionnees dans les
Conventions. Le contenu de l'ambitieuse epigraphe du chapitre III, titre III, «Des actes
de guerre illicites», est tres incomplet). II est a regretter que beaucoup d'autres Etats se
trouvent dans la me"me situation, car mieux vaut une repression organisee, fut-elle
heterogene, que 1'absence de tout complement aux regies internationales.
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b) D'autres Etats ont respecte les obligations contractees, quoi-
que de differentes manieres.

Tout d'abord, il convient de mentionner les Etats qui, par le biais
de lois speciales independantes ou de lois complementaires des dispo-
sitions courantes en matiere de repression, ont totalement rempli leurs
obligations en integrant dans leur legislation toutes les infractions
graves contenues dans les Conventions et, lorsqu'il y avait lieu, dans
le Protocole I, sans consideration des reproches qui pourraient leur etre
adresses d'un point de vue technique.34

En second lieu, il faut mentionner les pays qui n'ont rempli que
partiellement leurs obligations, en n'integrant dans leur legislation

34 Parmi ces derniers, il faut citer notamment VEspagne qui, dans les articles 68 a
79 de son recent Code penal militaire de 1985, a inscrit dans les termes appropries
toutes les infractions citees dans les Conventions de Geneve; la Suisse, qui dans son
Code penal militaire de 1950 — articles 109 et suivants — a egalement mentionne
comme ddlits les infractions figurant dans les Conventions; les Pays-Bas, qui ont fait
de mSme dans les lois du 19 mai 1954 et du 10 juillet 1962; la Grande-Bretagne, qui,
par le biais du Geneva Conventions Act de 1957, a adapts sa legislation aux
Conventions de 1949, reprimant les infractions graves qui y sont contenues et
6tablissant des regies affectant aussi bien le contenu que la procedure du droit penal;
VAustralie, qui a adopte en 1957 egalement une loi similaire, de meme que le Canada,
X'Irlande (1962), YInde (1960), la Nouvelle-Zelande (1958), VOuganda (1964), la
Malaisie (1962), le Kenya (1968), ainsi que d'autres pays membres du Commonwealth
britannique. Cette liste comprend aussi la Suede, qui a adapte sa legislation en 1964,
6tablissant a cette occasion une rtglementation tres complete; la Norvege, qui a modifie
l'article 108 de son Code pe'nal militaire afin de permettre l'inculpation et le jugement
de toute personne commettant des infractions graves telles qu'elles figurent dans les
Conventions; le Danemark, qui a fait de meme au chapitre 25 de son Code penal
militaire; la Yougoslavie, qui a introduit dans son Code pe'nal une serie de dispositions
recouvrant les infractions inscrites dans les Conventions, et d'autres pays encore. Parmi
tous ceux-la, VEthiopie me'rite d'etre citee en exemple. Redige par le professeur suisse
Jean Graven, son Code pe'nal de 1957 a en effet «incorpore hardiment au droit national
[...], de maniere plus systematique et complete que ne l'ont fait apres les Conventions
de 1949 certaines autres legislations, tout le domaine nouveau des infractions contre le
droit des gens». Ensuite ce Code, aux articles 282 et suivants, traite de toutes les
infractions contenues dans les Conventions de Geneve.

Cela dit, l'important consiste a «savoir si les pays dotes d'une legislation spdciale
l'appliquent effectivement et comment», ainsi que le soulignent pertinemment Georges
Levasseur et R. Merle (L'etat des legislations internes au regard des obligations
contenues dans les Conventions Internationales de droit humanitaire, Bruxelles, Centre
de droit international de l'Universite de Bruxelles, 1970, p. 251), a qui nous devons
l'essentiel des donnees de la liste ci-dessus. Question a laquelle il est heias difficile de
repondre, «etant donne le manque d'information, la discretion tout a fait justifiee du
CICR et l'evidente repugnance des autorites locales responsables a s'expliquer sur
certains manquements au droit de la guerre» (ibid.).

Les informations utilisees dans la presente etude sur la situation juridique dans les
divers pays peuvent avoir subi certains changements ces dernieres annees, sans que
l'auteur ait pu les obtenir.
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nationale qu'une partie precisement des infractions contenues dans les
Conventions.35

C. Conclusion

Ainsi, parmi les Etats qui ont ratifie les Conventions de Geneve et,
pour quelques-uns d'entre eux, le Protocole I de 1977, certains ont
satisfait en suivant des voies diverses aux obligations qui en decoulent,
d'autres les ont ignorees. II en resulte des disparites notables en termes
tant de droit materiel que de droit procedural.

Ces divergences nous obligent a examiner separement l'un et
l'autre aspect, en distinguant pour le premier, la question de la defini-
tion des infractions, celle de la responsabilite penale qui en decoule et
celle des peines concretement applicables, et pour le second, la ques-
tion des tribunaux habilites a exercer leur juridiction et de leurs
competences respectives, et enfin celle des procedures a appliquer pour
imposer les sanctions.

Pour ce faire, nous allons done consacrer un chapitre au droit penal
du droit de la guerre et un autre a sa procedure.

II. LE DROIT PENAL DU DROIT DE LA GUERRE

Comme nous l'avons vu plus haut, le droit penal du droit de la
guerre pose trois problemes distincts: la definition des infractions, la
responsabilite penale qui en decoule et les peines concretement appli-
cables.

1. La definition des infractions

A cet egard — comme d'ailleurs dans tous les compartiments du
systeme —, les dispositions du droit de la guerre contenues dans les
Conventions de Geneve de 1949 et dans le Protocole I de 1977 consti-

35 C'est le cas en particulier de VURSS, dont le Code p6nal de 1960 traite
uniquement des infractions commises par les militaires prisonniers de guerre et des
debits commis a leur encontre; de la Hongrie, qui se limite aux infractions contre les
prisonniers de guerre et a certaines infractions commises au detriment de la population
civile; de la Tchecoslovaquie, dont la loi de 1961 sanctionne seulement les delits
commis contre les prisonniers de guerre, les blesses, malades et naufrages et la
population civile. Notons que ces legislations sp6ciales ne component aucune
disposition sp6cifique en matiere de proc6dure.
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tuent la base et le cadre de reference juridiques de la definition des
infractions a reprimer. Autrement dit, la reglementation internationale
contient des directives couvrant en des termes generaux les divers
types de crimes ou delits qui, de par leur nature meme, tombent sous
le coup de la sanction des Etats.

II appartient ensuite a ces derniers d'integrer ces crimes ou delits
dans leurs legislations respectives, soit dans les memes termes, soit
dans des termes differents mais fideles quant au contenu. Par conse-
quent, si l'objectif poursuivi est identique, les chemins empruntes pour
l'atteindre peuvent varier.36

A. Le cadre juridique international

La base commune est done formee des textes internationaux, qui,
tout bien considere, comportent un certain esprit de systeme.

a) Les textes de base sont contenus dans les Conventions de
Geneve de 1949 et dans le Protocole I de 1977.

Dans leurs articles 49 (I), 50 (II), 129 (III) et 146 (IV), les
Conventions se referent aux «... actes contraires a la presente Conven-
tion...»; les articles 50 (I) et 51 (II) stipulent en des termes identiques
que:

«Les infractions graves visees a I'article precedent sont celles qui
comportent Vim ou I'autre des actes suivants, s'ils sont commis contre
des personnes ou des biens proteges par la Convention: I'homicide
intentionnel, la torture ou les traitements inhumains, y compris les
experiences biologiques, le fait de causer intentionnellement de
grandes souffrances ou de porter des atteintes graves a I'integrite
physique ou a la sante, la destruction ou I'appropriation de biens, non
justifiees par des necessites militaires et executees sur une grande
echelle de fagon illicite et arbitraire».

36 Ainsi que le soulignent les auteurs du Commentaire de la Ire Convention de
Geneve (Les Conventions de Geneve du 12 aout 1949 — Commentaire publie sous la
direction de Jean Pictet, CICR, Geneve, 1952), p. 396: «I1 n'y a pas d'unite
d'inspiration entre les diff6rents systemes penaux. Dans les pays anglo-saxons, en effet,
il semble que l'existence d'une regie de droit international, expresse ou coutumiere,
meme si elle ne comporte pas de sanctions, permette aux tribunaux nationaux de
prononcer des condamnations lorsque cette regie est violee. Au contraire, dans les pays
du continent europeen, la loi p6nale, pour pouvoir etre appliquee, doit comporter non
seulement une regie normative, mais aussi des dispositions prevoyant expressement la
sanction, sa nature et sa gravite. Dans ces pays, 1'adage nulla poena sine lege garde
toute sa valeur. Quelle que soit l'opinion que Ton puisse avoir sur la repression qui est
intervenue apres la Seconde Guerre mondiale, il eut dte plus satisfaisant de pouvoir
s'appuyer sur des regies preexistantes, sans etre oblige de recourir a des mesures
speciales».
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L'article 130 (III) qui leur correspond substitue a la destruction ou
1'appropriation de biens «... le fait de contraindre un prisonnier de
guerre a servir dans les forces armees de la Puissance ennemie, ou
celui de le priver de son droit d'etre juge regulierement et impartiale-
ment selon les prescriptions de la presente Convention».

L'article 147 (IV) enfin, remplace les termes cites par «... la
deportation ou le transfert illegaux, la detention illegale, le fait de
contraindre une personne protegee a servir dans les forces armees de
la Puissance ennemie, ou celui de la priver de son droit d'etre jugee
regulierement et impartialement selon les prescriptions de la presente
Convention, la prise d'otages, la destruction et Vappropriation de
biens non justifiees par des necessites militaires et executees sur une
grande echelle de facon illicite et arbitraire», sans que soient jamais
mentionnes concretement des «actes contraires» ne constituant pas des
infractions graves.37

Au meme titre, le Protocole I de 1977 dispose dans son article 11,
paragraphe 4 que:

«Tout acte ou omission volontaire qui met gravement en danger la
sante ou I'integrite physiques ou mentales de toute personne au
pouvoir d'une Partie autre que celle dont elle depend et qui, soit
contrevient a I'une des interdictions enoncees aux paragraphes 1 et
2,38 soit ne respecte pas les conditions prescrites au paragraphe 3,39

constitue une infraction grave au present Protocole».

37 L 'enumerat ion de ce que les Convent ions entendent par «actes contraires» serait
interminable et exigerait un examen attentif de toutes les obligations decoulant de ces
textes.

A cet egard, il nous a semble toutefois opportun de citer ici les articles 54 (I) et
45 (II), qui disposent que «Les Hautes Parties contractantes, dont la legislation ne serait
pas des a present suffisante, prendront les mesures necessaires pour empecher et
reprimer en tout temps les abus...» relatifs a l ' emploi protecteur de la croix rouge, quel
que soit le but de cet emploi .

38 Les paragraphes 1 et 2 stipulent que: « 1 . La sante et I ' integrite physiques ou
mentales des personnes au pouvoir de la Partie adverse ou internees, detenues ou
d'autre maniere privees de liberte en raison d ' une situation visee a l 'art icle premier ne
doivent etre compromises par aucun acte ni par aucune omission injustifies. En
consequence, il est interdit de soumettre les personnes visees au present article a un
acte medical qui ne serait pas motive par leur etat de sante et qui ne serait pas
conforme aux normes m6dicales generalement reconnues que la Part ie responsable de
l'acte appliquerait dans des circonstances medicales analogues a ses propres
ressortissants jouissant de leur liberte.

2. II est en particulier interdit de pratiquer sur ces personnes , m e m e avec leur
consentement: a) des mutilations physiques; b) des experiences medicales ou
scientifiques; c) des prelevements de tissus ou d 'organes pour des transplantations, sauf
si ces actes sont justifies dans les conditions preVues au paragraphe 1».

39 Le paragraphe 3 enonce quelques derogat ions aux regies precitees.
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A quoi s'ajoute a 1'article 85 une autre liste d'infractions40 enon-
cees dans les termes suivants sous le titre «Repression des infractions
au present Protocole»:

«1. Les dispositions des Conventions relatives a la repression des
infractions et des infractions graves, completees par la presente
Section, s 'appliquent a la repression des infractions et des infractions
graves au present Protocole.

2. Les actes qualifies d'infractions graves dans les Conventions
constituent des infractions graves au present Protocole s'ils sont
commis contre des personnes au pouvoir d'une Partie adverse prote-
gees par les articles 44, 45 et 73 du present Protocole, ou contre des
blesses, des malades ou des naufrages de la Partie adverse proteges
par le present Protocole, ou contre le personnel sanitaire ou religieux,
des unites sanitaires ou des moyens de transport sanitaire qui sont
sous le controle de la Partie adverse et proteges par le present Proto-
cole.

3. Outre les infractions graves definies a I'article 11, les actes
suivants, lorsqu'ils sont commis intentionnellement, en violation des
dispositions pertinentes du present Protocole, et qu'ils entrainent la
mort ou causent des atteintes graves a I'integrite physique ou a la
sante, sont consideres comme des infractions graves au present Proto-
cole:

a) soumettre la population civile ou des personnes civiles a une
attaque;

b) lancer une attaque sans discrimination atteignant la population
civile ou des biens de caractere civil, en sachant que cette attaque
causera des pertes en vies humaines, des blessures aux personnes
civiles ou des dommages aux biens de caractere civil, qui sont exces-
sifs au sens de Varticle 57, paragraphe 2 a) Hi;42

40 Cf. Protocole additionnel I, article 85.
41 L'article 44 porte sur le statut et la protection des combattants et des

prisonniers de guerre. L'article 45 vise la protection des personnes ay ant pris part
aux hostility's, auxquelles il attribue par principe le statut de prisonnier de guerre. L'ar-
ticle 73 concerne la protection des re'fugie's et apatrides.

42 L'article 57 se rgfere aux precautions dans l'attaque, stipulant en particulier
dans I'alin6a mentionne' que Ton doit «s'abstenir de lancer une attaque dont on peut
attendre qu'elle cause incidemment des pertes en vies humaines dans la population
civile, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens de caractere civil,
ou une combinaison de ces pertes et dommages, qui seraient excessifs par rapport a
l'avantage militaire concret et direct attendu».
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c) lancer une attaque contre des ouvrages ou des installations
contenant des forces dangereuses, en sachant que cette attaque
causera des pertes en vies humaines, des blessures aux personnes
civiles ou des dommages aux biens de caractere civil, qui sont exces-
sifs au sens de Varticle 57, paragraphe 2 a) Hi;

d) soumettre a une attaque des localites non defendues et des
zones demilitarisees;

e) soumettre une personne a une attaque en la sachant hors de
combat;

f) utiliser perfidement, en violation de Varticle 37,43 le signe
distinctif de la croix rouge, du croissant rouge ou du lion-et-soleil
rouge ou d'autres signes protecteurs reconnus par les Conventions ou
par le present Protocole.

4. Outre les infractions graves definies aux paragraphes prece-
dents et dans les Conventions, les actes suivants sont consideres
comme des infractions graves au Protocole lorsqu'ils sont commis
intentionnellement et en violation des Conventions ou du present
Protocole:

a) le transfert par la Puissance occupante d'une partie de sa
population civile dans le territoire qu'elle occupe, ou la deportation
ou le transfert a Vinterieur ou hors du territoire occupe de la totalite
ou d'une partie de la population de ce territoire, en violation de Var-
ticle 49 de la IVe Convention;^

b) tout retard injustifie dans le rapatriement des prisonniers de
guerre ou des civils;

c) les pratiques de Vapartheid et les autres pratiques inhumaines
et degradantes, fondees sur la discrimination raciale, qui donnent lieu
a des outrages a la dignite personnelle;

d) le fait de diriger des attaques contre des monuments histori-
ques, les aeuvres d'art ou les lieux de culte clairement reconnus qui
constituent le patrimoine culturel ou spirituel des peuples et auxquels
une protection speciale a ete accordee en vertu d'un arrangement
particulier, par exemple dans le cadre d'une organisation internatio-
nale competente, provoquant ainsi leur destruction sur une grande
echelle, alors qu'il n'existe aucune preuve de violation par la Partie

43 L'article 37 porte sur 1'interdiction de la perfidie, cette notion englobant
notamment le fait d'arborer abusivement des signes de protection.

44 Ledit article prohibe les transferts en masse ou individuels et les deportations,
sauf pour raisons de se'curite.
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adverse de Varticle 53 alinea b), et que les monuments historiques,
oeuvres d'art et lieux de culte en question ne sont pas situes a proxi-
mite immediate d'objectifs militaires;

e) le fait de priver une personne protegee par les Conventions ou
visee au paragraphe 2 du present article de son droit d'etre jugee
regulierement et impartialement.

5. Sous reserve de Vapplication des Conventions et du present
Protocole, les infractions graves a ces instruments sont considerees
comme des crimes de guerre».46

L'article 86.1, enfin, precise encore que les Hautes Parties contrac-
tantes et les Parties au conflit doivent reprimer:

«... les infractions graves et [...] toutes les autres infractions aux
Conventions ou au present Protocole qui resultent d'une omission
contraire a un devoir d'agir».

b) Analyse et conclusions — L'examen des textes internationaux
reproduits ci-dessus permet de tirer les conclusions suivantes:
• Le mecanisme de repression du droit de la guerre et, plus precise-

ment, des Conventions de 1949 et du Protocole I de 1977, se
fonde, cela va de soi, sur la definition de certains comportements
contraires aux normes qu'ils etablissent et par suite, passibles de
sanctions.47 En d'autres termes, cela suppose un «enonce des faits»
(«Tatbestand») — actes, omissions — pouvant constituer une
atteinte aux personnes et biens beneficiant d'une protection particu-
liere.48

45 L'article 53 , qui vise la protection des biens culturels et des lieux de culte,
interdit a l 'alinea b) d'utiliser lesdits biens «a l 'appui de l'effort militaire».

46 L'affirmation selon laquelle les infractions graves seront «consider6es» comme
des crimes de guerre laisse perplexe. Peut-etre cette disposition a-t-elle pour seul but
d'eviter toute ambiguite en etablissant clairement l 'equivalence des termes.

47 Le droit de la guerre ne pouvait en effet echapper au principe g£neial qui
determine tout systeme repressif, a savoir, d 'une part, l 'existence d 'un acte delictueux
et, d 'autre part, sa consequence, la sanction p6nale, ce qui suppose de definir et classer
les actes et comportements susceptibles d'etre sanctionnes (cf. J. M. Rodriguez Devesa,
Derecho Penal Espanol, Parte General, Madrid, 1973, vol. I, p. 145).

48 Dans le droit de la guerre et de maniere geneiale, le sujet passif des infractions
peut etre un individu ou une collectivite, pour autant qu'il/elle appartienne a l 'une des
«categories» definies dans les Conventions et le Protocole I. Par consequent, le droit de
la guerre ne protege pas tous les individus, mais uniquement ceux jouissant d 'une
«protection particuliere» du fait de leur appartenance auxdites categories. Toutefois,
cette «restriction» ne diminue en rien la port6e des instruments de protection generale
egalement inclus dans les textes humanitaires relatifs aux situations de conflit. Dans
certains cas, l 'appartenance a l 'une ou l 'autre des categories en question n'est pas
absolument determinante; dans d'autres cas en revanche, comme pour les prisonniers de
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• Ces «comportements» ont recu Fappellation generique et peu
compromettante d'«infractions», sans doute afin d'eviter les confu-
sions qu'eut entraine l'emploi de mots tels que «delits», «crimes»,
«fautes», etc., qui comportent des connotations et significations
tres precises dans le cadre des diverses reglementations penales
internes.

• Toutes les infractions ont ete classees dans deux categories en
fonction de leur gravite, autrement dit sur la base de criteres
«quantitatifs» uniquement, aucune distinction de nature qualitative
n'etant etablie dans leur enonce.49 Ainsi, nous avons, d'une part,
les comportements que les textes intemationaux qualifient explici-
tement d'infractions «graves» et, d'autre part, ceux que Ton pour-
rait qualifier d'infractions «mineures», quoique cette qualification
soit absente des textes en question.

• Les infractions graves,50 aussi appelees parfois «violations
graves»,51 sont celles qui portent le plus gravement atteinte aux inte-
rets fondamentaux proteges par les regies humanitaires relatives
aux situations de conflit, raison pour laquelle elles ont pu etre
qualifiers de «crimes de guerre».52 Si le sens precis de cette

guerre notamment, cette appartenance revet une importance essentielle (cf. Conventions
de Geneve du 12 aout 1949 — Commentaires, op. cit., vol. Ill, p. 57 et suivantes).

49 On se heurte ici a une difficult^ inherente a tout le systeme du droit penal, a
savoir la definition du concept de «delit naturel» (cf. Giuseppe Maggiore: «Delitto
naturale e delitto legale», Riv. de Crim. e Diritto Crim., 1948) et, dans le cas qui nous
occupe, d'infraction grave "naturelle'V.

50 «L'expression elle-meme d'"infractions graves" a donne lieu a d'assez longues
discussions. La delegation de l 'URSS aurait prffere l'emploi des mots "crimes graves",
ou l'expression "crimes de guerre". Si finalement la Conference a pr6f6re l'expression
"infractions graves" c'est parce qu'elle a estime que, bien que de tels faits soient
qualifies de crimes dans la legislation penale de presque tous les pays, il n 'en demeure
pas moins que le mot "crimes" a des acceptions differentes selon les legislations*
(Commentaire, I" Convention, op. cit., p. 417).

51 Comme le soulignent les auteurs du Commentaire des Protocoles (op. cit.,
pp. 1069-1070, par. 3621): «... La distinction entre les infractions graves et les
violations graves n'apparait guere dans le texte des Conventions et du Protocole, qui se
refere toujours aux "infractions graves"».

52 Nous avons deja traite du paragraphe 5 de l'article 85 du Protocole I, qui
etablit cette qualification. Voici ce qu'en dit le Commentaire des Protocoles (op. cit.,
p. 1027, pars. 3521, 3522):

«Ce paragraphe j u g i indispensable ou evident par certaines delegations, a paru
deplace ou dangereux a d'autres.

Les premieres delegations insistaient sur la necessite d'affirmer l'unite de la
notion de crime de guerre, que les crimes particuliers soient definis par le droit de
Geneve ou par celui de La Haye et de Nuremberg. Les autres, sans contester que les
infractions graves aux Conventions et au Protocole soient effectivement des crimes de
guerre, preferaient que ces instruments gardent leur terminologie distincte, vu leurs
objectifs purement humanitaires».
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expression demeure sujet a caution, son emploi tendrait a suggerer
que Ton se trouve en presence de violations affectant non seule-
ment les personnes et biens proteges, mais aussi tres directement
les interets fondamentaux de la communaute internationale.53

En 1'absence de criteres «qualitatifs» permettant de donner une
definition generate des infractions graves, il a fallu recourir a leur
enumeration, tant dans les Conventions que dans le Protocole.
Toutefois, cette enumeration ne revet pas un caractere exhaustif, en
sorte qu'il est possible d'envisager dans le cadre de ces textes
d'autres violations qui n'y sont pas expressement mentionnees,54

en se fondant notamment sur d'autres regies coutumieres ou
conventions.55

Les infractions mineures, appelees dans les textes tantot simplement
«infractions», tantot «actes contraires» ou «autres infractions* aux
dispositions des Conventions et du Protocole, sont constituees des
actes et omissions non inclus dans l'enumeration des infractions
graves.
Les infractions mineures n'ont pas ete expressement citees car, de
par leur nature meme, elles ne justifiaient pas l'etablissement d'une
juridiction universelle,56 sans compter que leur enumeration aurait

53 1\ est dit dans le preambule de V Accord de Londres du 8 aout 1945 concernant
la poursuite des criminels de guerre que les signataires agissent «dans Vinteret de toutes
les Nations Unies». L'article 19 du Projet d'articles sur la responsabilite' des Etats
approuv6 par la Commission du droit international fitablit que la violation par un Etat
d 'une disposition visant a preserver les intdrets supdrieurs de la communaute
internationale est regard6e par ladite communaute comme un crime international. A
notre avis, c 'est dans cette meme perspective qu ' i l convient d 'envisager le crime de
guerre. Par ailleurs, rappelons que dans les legislations etablissant une distinction entre
«crime» et «delit», la notion de crime est associe'e aux violations les plus graves.

54 Les infractions graves deTinies a l'article 50 de la Ire Convention de Geneve (et
dans les articles correspondants des trois autres Conventions) «sont celles qui
component l 'un ou l 'autre des actes suivants». La formule «l 'un ou l'autre» (en anglais
«any») semble bien suggdrer que I'6num6ration n'est pas exhaustive. Ainsi qu'il est
note dans le Commentaire (I" Convention, op. cit., p. 413): «En dehors des infractions
graves 6num6r6es a l'article 50, on peut en imaginer d'autres ayant, elles aussi, le
caractere d'infractions graves, telle, par exemple, l 'usurpation du signe distinctif de la
croix rouge en temps de guerre».

55 A notre sens, la notion d'infraction grave ne se limite pas en effet a
I'6num6ration contenue dans les articles mentionnds, mais s'dtend a tout abus de mSme
gravit6 implicitement envisage dans les Conventions et le Protocole, ainsi que dans les
autres regies coutumieres et conventions pertinentes. C'est bien le sens d'ailleurs de
l'extrait suivant tire' du Commentaire des Protocoles {op. cit., p. 1000, note 11): «Cela
veut dire que seuls les comportements e'numere's par ces listes sont soumis a la
juridiction universelle en vertu des Conventions et du Protocole. Cela n'exclut pas que
d'autres infractions le soient en vertu du droit coutumier ou conventionnel».

56 «I1 est apparu immddiatement que les violations de certaines dispositions de
d6tail des Conventions de Geneve pouvaient constituer des deiits mineurs, voire de
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ete interminable.57 S'il est vrai que certaines de ces infractions
peuvent decouler d'une action, la plupart resultent cependant
«d'une omission contraire a un devoir d'agir».58

• Enfin, il convient de noter que la distinction entre infractions
graves et infractions mineures n'est pas toujours tranchee et qu'une
accumulation d'infractions mineures peut etre regardee dans
certaines circonstances comme equivalant a une infraction grave.59

c) Classification des infractions — Sur la base de ce qui precede,
nous pouvons classer les infractions contre les regies du droit de la
guerre de la maniere suivante:

1. CONSTITUENT DES INFRACTIONS GRAVES

Expressement definies:

Contenues dans les Conventions de Geneve de 1949:

Contenues dans les quatre Conventions:

L'homicide intentionnel.

La torture ou les traitements inhumains, y compris les experiences
biologiques.

Le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de
porter des atteintes graves a l'integrite physique ou a la sante.

Contenues dans les Conventions I, II, III:

La destruction ou 1'appropriation de biens, non justifiees par des
necessites militaires et executees sur une grande echelle de facon
illicite et arbitraire.

simples fautes disciplinaires, et qu' i l ne saurait etre question de preVoir, pour de telles
infractions, une repression universelle» (Commentaire, I" Convention, op. cit., p . 416).

57 Comme le note Stanislaw E. Nahlik (Etudes et essais sur le droit international
humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en I'honneur de Jean Pictet, CICR,
Martinus Nijhoff Publishers, Geneve, 1984, «Le probleme des sanctions en droit
international humanitaire», p. 477), qui a 6tudi6 la question pour ce qui concerne les
infractions a la Convention de 1954 sur la protection des biens culturels, «le soin d 'en
dresser la liste attend done la plume d 'un commentateur».

58 Article 86, par. 1 du Protocole I.
59 Tout au moins dans le cadre des competences de la Commission internationale

d'&ablissement des faits dont traite l 'article 90 du Protocole I: «Des violations
mineures peuvent devenir graves par repetition et il appartiendra a la Commission de
l'etablir» (Commentaire des Protocoles, op. cit., p. 1069, par. 3621).
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Contenues dans les Conventions III, IV:

Contraindre un prisonnier de guerre ou une personne protegee a
servir dans les forces armees de la Puissance ennemie.

Priver un prisonnier de guerre ou une personne protegee de son
droit d'etre juge regulierement et impartialement selon les prescrip-
tions des Conventions.

Contenues dans la Convention IV:

• Les deportations et les transferts illegaux.

• La detention illegale.

• La prise d'otages.

Contenues dans le Protocole additionnel I:

• Tout acte ou omission volontaire mettant gravement en danger la
sante ou l'integrite physique ou mentale de toute personne au
pouvoir d'une Partie autre que celle dont elle depend.

• Les infractions graves aux Conventions, commises contre des
personnes au pouvoir d'une Partie adverse protegees par les ar-
ticles 44, 45 et 73 du Protocole et contre les blesses, malades et
naufrages de la Partie adverse ou contre le personnel sanitaire ou
religieux et les unites et moyens de transport sanitaire dans des
zones dominees par la Partie adverse egalement.

• Les actes suivants, commis intentionnellement, en violation du
Protocole, et entrainant la mort ou causant des atteintes graves a
l'integrite physique ou a la sante: a) les attaques contre la popula-
tion civile; b) les attaques sans discrimination atteignant la popula-
tion civile ou des biens de caractere civil; c) les attaques contre
des ouvrages ou des installations contenant des forces dangereuses;
d) les attaques contre des localites non defendues et des zones
demilitarisees; e) les attaques contre des personnes hors de combat;
f) l'utilisation perfide des signes protecteurs reconnus.

• Les actes suivants, commis intentionnellement, en violation des
Conventions ou du Protocole: a) le transfert par la Puissance occu-
pante d'une partie de sa population civile dans le territoire qu'elle
occupe et le transfert ou la deportation de la totalite ou d'une
partie de la population du territoire occupe a l'interieur ou hors de
celui-ci; b) les retards injustifies dans le rapatriement des prison-
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niers de guerre ou des civils; c) les pratiques de 1'apartheid et les
autres pratiques inhumaines ou degradantes fondees sur la discrimi-
nation raciale; d) les attaques contre des monuments historiques,
oeuvres d'art ou lieux de culte; e) le fait de priver une personne
protegee par les Conventions ou le Protocole de son droit d'etre
jugee regulierement et impartialement.

Constituent egalement des infractions graves celles resultant
d'omissions contraires a un devoir d'agir.

Tacitement alleguees:

Les actions ou omissions qui, en vertu du caractere «ouvert» de
l'enumeration figurant dans les Conventions, peuvent etre conside-
rees comme telles.

2. CONSTITUENT DES INFRACTIONS MINEURES

Les actions qui, sans constituer des infractions graves, sont
contraires aux regies de conduite imposees par les dispositions du
droit humanitaire s'appliquant aux situations de conflit.

Les omissions contraires a un devoir d'agir, definies explicitement
par lesdites dispositions mais ne constituant pas des infractions
graves.

B. Juridiction complementaire des Etats

Le complement national de ces regies internationales, pour ce qui
concerne la definition des infractions au droit de la guerre, releve de la
responsabilite individuelle des Etats signataires des Conventions de
Geneve et du Protocole I.

a) Les textes de base — II convient de rappeler a cet egard que
1'article 49 de la Ire Convention (et les articles correspondants des
autres Conventions), cite plus haut dans son integralite, dispose que les
Hautes Parties contractantes:

«... s'engagent a prendre toute mesure legislative necessaire pour
fixer les sanctions penales adequates...» vis-a-vis de «... I'une ou
Vautre des infractions graves a la presente Convention...» et a prendre
«... les mesures necessaires pour faire cesser les actes contraires aux
dispositions de la presente Convention...».
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De meme, 1'article 85 du Protocole I, egalement reproduit dans sa
totalite, stipule dans son alinea 1 que les dispositions des Conventions
«...s'appliquent a la repression des infractions et des infractions
graves au present Protocole», 1'article 86, par. 1 precisant en outre
que les Hautes Parties contractantes et les Parties au conflit «doivent
reprimer les infractions graves et prendre les mesures necessaires
pour faire cesser toutes les autres infractions [...] qui resultent d'une
omission contraire a un devoir d'agir».

Les passages cites illustrent bien la distinction entre les infractions
graves, vis-a-vis desquelles les Etats sont tenus de prendre les mesures
legislatives necessaires aux fins de sanction ou de repression, et les
infractions mineures, vis-a-vis desquelles ils doivent prendre simple-
ment les mesures appropriees, sans que celles-ci soient necessairement
de caractere legislatif. Cette distinction vaut autant pour les actes
contraires aux dispositions etablies que pour les infractions resultant
d'omissions a un devoir d'agir.

II s'ensuit qu'afin de pouvoir prendre les mesures necessaires —
legislatives ou non — pour fixer les sanctions penales ou faire cesser
les actes contraires aux dispositions, les Etats doivent imperativement
commencer par definir en termes techniques les infractions graves et,
en termes generaux, les autres infractions.60

Nous allons examiner maintenant les differentes attitudes des Etats
vis-a-vis de cette obligation de definition des infractions.61

b) Infractions graves — Grosso modo, les attitudes respectives
des Etats a l'egard de la classification des infractions graves se repar-
tissent dans les trois categories suivantes:

Un premier groupe rassemble les pays qui disposent de leur propre
classification fondee sur les criteres particuliers de leur legislation
repressive; pour l'essentiel, ces criteres sont comparables a ceux qui
inspirent les definitions des Conventions et du Protocole, sans toutefois
qu'ils s'y referent explicitement. Ce groupe inclut principalement les
Etats qui n'ont pas rempli les obligations decoulant de la ratification
des Conventions et, selon les cas, du Protocole I. Dans certains cas, on

60 L'aspect materiel ou penal de la sanction des infractions comportant
n£cessairement l 'enchainement «delit-responsabilit6-peine», il est en effet indispensable
que les Etats commencent par designer concretement le ddlit et par en 6tablir la
definition precise.

61 A priori, le classement que Ton peut etablir concernant l'attitude des Etats au
regard de la definition des infractions est ind6pendant de celui se rapportant au respect
global de leurs obligations. N6anmoins, on ne peut nier qu'il existe d'eVidents
recoupements entre ces deux criteres.
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a precede a une classification specifique des infractions, dans d'autres,
on a opte pour un systeme que Ton pourrait qualifier de mixte, en ce
qu'il combine des definitions precises et d'autres plus generates. Quoi
qu'il en soit, on a, d'une part, une classification de caractere interna-
tional pour les infractions citees dans les Conventions et le Protocole
et, d'autre part, une classification de caractere interne. Etant donne que
c'est cette deraiere qui est effectivement appliquee et qu'elle ne couvre
pas toutes les infractions prevues par les instruments internationaux, il
est evident que les engagements des Etats concerned ne peuvent etre
entierement remplis.62

Le deuxieme groupe comprend des pays qui se trouvent dans une
situation intermediate, en ce sens qu'ils definissent les infractions sur
la base des criteres internationaux, mais selon des concepts specifiques
a leur propre systeme de repression. Autrement dit, ces Etats s'appli-
quent a adapter les infractions internationales a leur legislation interne,
mais en les traduisant si Ton peut dire dans leur propre langage penal.
On peut done parler ici de «redefinition». Tout comme dans le premier
groupe, cette attitude comporte des degres divers, puisque la definition

62 II faut mentionner notamment dans ce groupe les Etats-Unis, qui soutiennent la
doctrine suivante: les violations du droit de la guerre commises par des personnes
soumises a la juridiction militaire nationale constituent en general des violations du
Uniform Code of Military Justice et, par consequent, elles doivent 6tre jugees selon les
criteres contenus dans ce dernier; les violations du droit de guerre commises par des
personnes qui ne sont pas soumises a la juridiction militaire constituent en general des
violations de la legislation federate ou de la legislation penale des difKrents Etats et,
par consequent, elles doivent etre jugees selon les criteres contenus dans lesdites
legislations; seules seront jugees selon les normes internationales les violations du droit
de la guerre commises par des ennemis ou des personnes servant les intents d'un Etat
ennemi, conformement au vieux principe selon lequel «international law is part of the
law of the land»; la France, qui, par le biais de son Code de justice militaire et de son
Reglement de discipline generate des armees, etablit une serie d'interdictions qui
coincident en partie avec les infractions definies dans les textes de droit international
pertinents (les articles 407 et suivants dudit Code de justice militaire definissent avec
precision certains actes deiictueux, et l'article 445 enonce des criteres generaux); Barras
[incidences..., op. cit., pp. 442-443) note qu'il existe un systeme de repression par
analogie fonde sur l'Ordonnance du 28 aout 1944 relative a la repression des crimes de
guerre; la Republique federate d'Allemagne, dont le projet, elabore avec une certaine
independance vis-a-vis des normes internationales, mais neanmoins tres detailie, semble
a beaucoup d'egards aller plus loin que les Conventions et me"me que le Protocole I en
matiere de protection des personnes; la Belgique, dont le projet est dans l'esprit tres
similaire au projet allemand, quoique plus fidele dans sa forme aux definitions et
classifications des Conventions et du Protocole; et enfin Vltalie, dont le Code penal
militaire de 1941 contient une serie de dispositions pour la repression des infractions
aux lois et coutumes de la guerre, bien entendu sans relation directe avec les normes
internationales.
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revet un caractere global dans certains cas, detaille dans d'autres ou
mixte dans d'autres cas encore.63

Enfin, nous pouvons envisager un troisieme groupe rassemblant Ies
pays qui ont adhere plus etroitement aux criteres internationaux en
s'abstenant de reformuler la definition des infractions. II s'agit d'Etats
ayant choisi ce que Ton appelle parfois le systeme du renvoi a la
norme internationale,64 qui consiste dans l'acceptation de la formula-
tion internationale, que ce soit sous une forme globale, fragmentee ou
mixte.65

c) Infractions mineures — S'agissant des infractions mineures, le
probleme se pose dans des termes differents, du fait que Ies Etats ne
sont pas tenus d'adopter des mesures legislatives ni d'imposer des
sanctions penales a leur egard, mais peuvent se contenter de prendre

63 Ce groupe est ties important. Nous citerons en exemple YEthiopie, dont le
Code penal, redige ainsi que nous l 'avons dit plus haut par Jean Graven, inclut de
maniere detaillee toutes Ies infractions mentionnees dans Ies textes des Conventions,
mais sous une formulation difffirente; YEspagne, qui, dans son recent Code penal
militaire du 9 decembre 1985, articles 68 a 79, a precede a la redefinition d 'une grande
partie des infractions internationales, auxquelles ont 6te rajoutes d'autres delits ainsi
qu 'une disposition generate concernant Ies autres actes contraires aux prescriptions des
Conventions internationales ratifiees par le pays; la Yougoslavie, qui, de facon
similaire, a introduit dans son Code penal, articles 124 et suivants, pratiquement toutes
Ies infractions graves mentionnees dans Ies Conventions, sous une formulation
egalement differente; Ies Pays-Bas, qui, peu avant de ratifier Ies Conventions de
Geneve, ont edicte une nouvelle loi sur le droit penal de la guerre — Act on War
Criminal Law — modifiant et completant leurs dispositions anterieures de facon a Ies
adapter aux textes internationaux; et enfin la Norvege, qui, dans son Code penal
militaire, etablit une definition generate des infractions et, dans son Code penal civil,
propose des definitions specifiques.

64 En raison de sa connotation particuliere dans le domaine du droit international
prive, le terme «renvoi» doit etre utilise avec precaution. Par ailleurs, il convient de
noter que cette relation existe dans Ies deux sens, le droit international renvoyant
lui-meme au droit interne des Etats.

65 Ce groupe e'galement comprend beaucoup de pays. C'est le cas de la
Grande-Bretagne, qui, par le biais de sa loi de 1957 sur Ies Conventions de Geneve,
sanctionne globalement toutes Ies violations graves enumerees dans lesdites
Conventions en se referant specifiquement a leurs textes respectifs; de Ylrlande, qui,
avec sa loi de 1962, reprend le modele anglais, tout en le completant par l'adjonction
de dispositions sanctionnant Ies «violations mineures»; du Danemark, qui, dans l'ar-
ticle 25 de son Code penal, a egalement opte pour une definition globale fondfc sur le
renvoi aux normes internationales; de YAustralie (par sa loi de 1957), du Canada, de
YInde, de la Nouvelle-Zelande, de YOuganda, du Kenya, du Nigeria et de la Malaisie,
qui ont avec quelques variantes imite l 'exemple de l 'Angleterre; du Bresil, qui a adopte
lui aussi dans son Code penal militaire de 1969, aux articles 400 a 408, la formule de
la definition globale avec renvoi aux textes internationaux; ou encore de la Suisse, qui
a opte pour la meme solution en 1968.

(N. B . Ces listes de pays ne sont pas exhaustives. Par ailleurs, le caractere
fragmentaire des sources et leur fiabilite inegale ont pu conduire a des erreurs de
classement.)
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les «mesures necessaires» pour faire cesser lesdites infractions. II en
resulte que:

• n'etant pas obliges de sanctionner penalement les infractions
mineures, les Etats n'ont pas besoin de les definir avec precision,
puisque cette necessite est techniquement parlant liee aux conse-
quences penales qui en decouleraient;

• au cas ou tel ou tel Etat deciderait neanmoins d'adopter de sa
propre initiative des dispositions penales visant les infractions
mineures, soit en les reprimant comme telles, soit en les assimilant a
des delits, il sera amene a etablir les definitions pertinentes.66

C. Conclusion

En resume, le droit international humanitaire comprend des cate-
gories universelles» d'infractions graves que les Etats sont tenus d'in-
corporer dans leur legislation interne sous l'une ou l'autre des formes
mentionnees ci-dessus; a defaut de s'executer, ils contreviennent aux
obligations decoulant de la ratification des Conventions de Geneve et
du Protocole I. Concernant les autres types d'infractions en revanche,
les Etats restent libres, soit de les faire simplement cesser, soit de les
sanctionner penalement en adoptant a cet effet leurs propres defini-
tions, puisque le droit international n'impose pas de repression penale,
ni ne comporte par consequent de definitions a leur sujet.

2. La responsabilite penale

La responsabilite decoule directement du comportement et la
responsabilite penale consiste dans l'obligation de repondre des conse-
quences d'un delit. Partant de ce principe general, les infractions au
droit de la guerre entrainent une responsabilite pour leur auteur,
responsabilite qui revet ou non un caractere penal selon qu'il s'agit
d'infractions graves ou mineures.67

66 La necessite de definition d'une quelconque violation du droit aux fins de
sanction penale decoule directement du principe nullum crimen sine lege, qui veut qu'il
n 'y ait pas de delit sans definition juridique prealable.

67 Abstraction faite des problemes theoriques propres aux divers systemes penaux,
la question de la responsabilite comporte les trois aspects suivants: l'identite des
personnes qui commettent le delit ou y participent, le degre d'execution du delit et les
eventuelles circonstances attenuant ou excluant la responsabilite civile. Se pose en outre
la question de la responsabilite civile qui dans certains cas accompagne la
responsabilite pe^nale. Nous laisserons pour le moment cet aspect de cote.
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Tout comme le point precedent, la question de la responsabilite
penale se situe sur un double plan international et interne.

A. Le cadre juridique international

Au plan international, le droit de la guerre ne comporte qu'un
ensemble limite de regies, dont beaucoup revetent un caractere tres
general.

a) Les textes de base — Reportons-nous une fois encore aux
textes pertinents. Aux termes de 1'article 49 de la Pe Convention (et
des articles correspondants des autres Conventions),

«Les Hautes Parties contractantes s'engagent a prendre toute
mesure legislative necessaire pour fixer les sanctions penales
adequates a appliquer aux personnes ayant commis ou donne I'ordre
de commettre, I'une ou Vautre des infractions a la presente Conven-
tion...» (texte souligne par l'auteur),

condition qui s'applique egalement aux infractions graves au Proto-
cole, ainsi que nous l'avons deja note.

L'article 86, par. 2 du Protocole I traite egalement de la responsa-
bilite penale ou disciplinaire dans les termes suivants:

«Le fait qu'une infraction aux Conventions ou au present Proto-
cole a ete commise par un subordonne n'exonere pas ses superieurs
de leur responsabilite penale ou disciplinaire, selon le cas, s'ils
savaient ou possedaient des informations leur permettant de conclure,
dans les circonstances du moment, que ce subordonne commettait ou
allait commettre une telle infraction, et s 'Us n 'ont pas pris toutes les
mesures pratiquement possibles en leur pouvoir pour empecher ou
reprimer cette infraction».

Pour notre propos, il convient de citer egalement la Convention
sur l'imprescriptibilite des crimes de guerre et des crimes contre l'hu-
manite approuvee par la resolution 2391 (XXIII) de l'Assemblee
generate des Nations Unies, le 26 novembre 1968, dont l'article l.a)
etend 1'application aux crimes de guerre definis dans le Statut du
Tribunal de Nuremberg et, en particulier, aux infractions graves
enumerees dans la Convention de Geneve relative a la protection des
personnes civiles en temps de guerre, du 12 aout 1949, et dont l'ar-
ticle 2 dispose que:
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«Si I'un quelconque des crimes mentionnes a I'article premier est
commis, les dispositions de la presente Convention s'appliqueront
aux representants de I'autorite de I'Etat et aux particuliers qui y
participeraient en tant qu'auteurs ou en tant que complices, ou qui
se rendraient coupables d'incitation directe a la perpetration de I'un
quelconque de ces crimes, ou qui participeraient a une entente en
vue de le commettre, quel que soit son degre d'execution, ainsi
qu'aux representants de I'autorite de I'Etat qui tolereraient sa perpe-
tration».

b) Analyse et conclusions — De 1'analyse de ces textes, on peut
deduire les regies generates suivantes:

• Dans le droit international, la question de la responsabilite penale68

se pose uniquement vis-a-vis des infractions graves, qu'il s'agisse
d'actes ou d'omissions contraires a un devoir d'agir.

• Le droit international ne comprend qu'un appareil limite de dispo-
sitions quant a la responsabilite penale, aussi ses lacunes doivent-
elles etre comblees par 1'interpretation ou 1'application de principes
generaux.

• Cela etant, la responsabilite penale relative aux infractions graves
comporte les trois aspects traditionnels que sont l'identite des
personnes qui commettent le delit ou y participent, le degre d'exe-
cution du delit, et les eventuelles circonstances attenuant ou
excluant la responsabilite civile.

• Concernant le premier aspect, le principe de base postule la
responsabilite de toute personne participant d'une maniere ou
d'une autre a l'infraction, a savoir: a) les personnes qui commet-
tent materiellement l'infraction, qu'il s'agisse de subordonnes, de
personnes privees, de superieurs hierarchiques ou de representants
des pouvoirs publics; b) celles qui y participent a quelque titre que
ce soit et, autrement dit, les complices et les personnes incitant
directement ou non a l'infraction; c) les personnes qui donnent
l'ordre de commettre l'infraction et les superieurs hierarchiques et
representants des autorites qui la tolerent ou s'abstiennent de la

68 La distinction entre le p6nal et le disciplinaire varie d'une legislation a l'autre
en fonction de la gravity de l'infraction. Par commodite, nous considererons dans ces
lignes que tout ce qui s'applique a la responsabilite' pgnale vaut 6galement pour la
responsabilite' disciplinaire, sous reserve d'une precision que nous formulerons plus
loin.
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reprimer.69 Telle fut deja la position adoptee dans le Statut du
Tribunal de Nuremberg.70

La responsabilite penale est engagee quelle que soit le degre d'exe-
cution de l'infraction, que cette derniere soit consommee, qu'elle
ait echoue ou qu'elle soit restee au stade de la tentative; bien
entendu, le degre de responsabilite et les peines varieront en conse-
quence.
Quant a la question des facteurs attenuant, aggravant ou excluant
la responsabilite penale, elle n'a ete abordee ni dans les Conven-
tions ni dans le Protocole I, si ce n'est de maniere detournee, en
disposant que la responsabilite penale de l'auteur d'une infraction
n'entraine pas une extension de celle du superieur qui la tolere. Par
consequent, cette question releve de la competence des legislations
nationales,71 ce qui constitue un recul par rapport aux dispositions
contenues dans le Statut du Tribunal de Nuremberg,72 pourtant

69 Se referant aux Conventions exclusivement, les auteurs du Commentaire de la
I" Convention {op. cit., p. 409) soulignent que «les sanctions a fixer s'appliquent aux
personnes ayant commis ou ayant donnd l'ordre de commettre une infraction grave.
Ainsi done se trouve etablie la responsabilite conjointe de l'auteur d'un acte et de celui
qui l 'a ordonne: ils pourront tous deux etre poursuivis comme coauteurs», tout en
precisant plus loin: «... cependant, aucune allusion n'est faite a la responsabilite que
pourraient encourir des personnes qui ne sont pas intervenues pour empecher une
infraction ou la faire cesser»; le Protocole I a comble cette lacune dans son article 86,
par. 2 cite plus haut, auquel se rapporte l'extrait suivant du Commentaire des
Protocoles (op. cit., p. 1035, par. 3540): «La reconnaissance de la responsabilite des
superieurs qui, sans aucune excuse, ne font pas ce qui est en leur pouvoir pour
empecher leurs subordonne's de commettre des infractions au droit des conflits armes,
n'est done pas nouvelle en droit conventionnel. Le principe ne faisait cependant pas
l'objet d'une reglementation expresse au titre des sanctions penales».

70 L'article 6 du Statut ftablissait la responsabilite individuelle non seulement des
auteurs directs des crimes mentionnes dans ledit article, mais aussi des «dirigeants,
organisateurs, provocateurs ou complices qui ont pris part a l'elaboration ou a
l'execution d'un plan concerte ou d'un complot pour commettre l'un quelconque des
crimes» en question, vis-a-vis «de tous les actes accomplis par toutes personnes, en
execution de ce plan».

71 La remarque du Commentaire de la I" Convention (op. cit., pp. 409-410)
relative a l'etablissement des responsabilites pour les actes commis sur ordre d'un
superieur a done valeur de generalite: «La Conference diplomatique n'a pas retenu
cette notion, laissant a la legislation nationale le soin de rtisoudre le probleme».

72 Dans le cadre des proces de Nuremberg et de Tokyo, les defenseurs tenterent
de faire admettre divers motifs d'exoneration de la responsabilitd penale, mais tous
furent rejetes sur la base de principes du droit international. Furent notamment
invoques a cette fin: 1°) le principe nullum crimen sine lege, repousse au nom d'une
interpretation large du droit, ce dernier se composant non seulement des lois ecrites,
mais aussi de regies coutumieres; 2°) la non-retroactivite des lois penales, rejetee pour
les memes motifs, en arguant du fait que les crimes en question etaient deja reconnus
comme tels a l 'epoque ou ils furent commis; 3°) le fait d'avoir agi en vertu d'ordres
superieurs ou, autrement dit, le devoir d'obeissance (aux termes de l'article 8 du Statut,
cette circonstance pouvait constituer au mieux «un motif de diminution de la peine»,
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incorporees ulterieurement dans les Principes de droit international
reconnus dans le Statut du Tribunal de Nuremberg.73

B. Juridiction complementaire des Etats

Comme on peut en juger par ce qui precede, le travail complemen-
taire qui incombe aux Etats concernant ce point de la responsabilite
penale est considerable. II leur appartient en effet de compenser les
lacunes du droit international par des legislations internes pertinentes.

a) Les textes de base — S'ils ne comprennent aucune disposition
specifique a cet egard, les Conventions (article 49 de la Ire Convention
et articles correspondants des trois autres) et le Protocole I (arti-
cles 85, paragraphe 1, et 86, paragraphe 1, stipulent toutefois que les
Etats parties «... s'engagent a prendre toute mesure legislative neces-
saire...» afin de reprimer les infractions graves, ainsi que «... les
mesures necessaires...» pour faire cesser les infractions mineures, ce
qui suppose par voie de consequence que soient definies les notions de
responsabilite penale.

Pour brosser un tableau aussi exact que possible74 de la situation
des differents Etats dans ce domaine, nous devons reprendre ici la
distinction fondamentale entre infractions graves et infractions
mineures.

b) Infractions graves — Concernant les infractions graves, seules
a comporter une responsabilite penale dans les textes internationaux,
on peut observer trois attitudes:

• Celle des Etats qui appliquent leur legislation interne sans aucune
modification, tant pour ce qui touche a l'identite des personnes qui
commettent le delit ou y participent, que le degre d'execution du

mais non pas d'exoneration de la responsabilite); 4°) le principe de la necessite, rejet6
comme n'ayant jamais constitue une excuse au regard du droit international et comme
etant en outre condamne par le monde civilise.

73 Les Principes de droit international reconnus dans le Statut du Tribunal de
Nuremberg adoptes en 1950 par la Commission du droit international des Nations
Unies rejetaient en effet diverses causes d'exclusion de la responsabilite penale.
Principe II: «Le fait que le droit interne ne punit pas un acte qui constitue un crime de
droit international ne ddgage pas la responsabilite en droit international de celui qui l 'a
commis». Principe III: «Le fait que l 'auteur d 'un acte qui constitue un crime de droit
international a agi en qualite de chef d 'Etat ou de gouvernant ne degage pas sa
responsabilite en droit international^ Principe IV: «Le fait d 'avoir agi sur l 'ordre de
son gouvernement ou celui d 'un superieur hierarchique ne degage pas la responsabilite
de l 'auteur en droit international, s'il a eu moralement la faculte de choisir».

74 II faut rappeler une fois encore combien il est difficile d 'obtenir des donn6es
fiables et bien documentees a cet egard.
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delit, et les eventuelles circonstances attenuant, aggravant ou
excluant la responsabilite penale.75

• Celle des Etats qui, sous des formes tres diverses, disposent de
regies speciales pour etablir la responsabilit6 p6nale decoulant d'in-
fractions au droit de la guerre. Certains d'entre eux reprennent a
cette fin des normes contenues dans leur propre systeme interne,
d'autres les modifient pour ce qui a trait a l'identite des sujets de
la responsabilite penale et aux motifs d'exoneration de cette
derniere.76

• Enfin, celle de quelques pays qui, d'une maniere ou d'une autre,
ont incorpore dans leur legislation quelques-unes des rares regies
internationales portant sur la responsabilite penale.77

c) Infractions mineures — S'agissant des infractions mineures ou
«actes contraires», qu'il suffise de noter que:

• Dans la mesure ou le droit international n'exige aucune sanction
penale, la definition de la responsabilite penale ne constitue pas
une obligation imperative pour les Etats.

• Si, neanmoins, un Etat assimile de sa propre initiative ces infrac-
tions a des delits, il est alors oblige d'etablir la responsabilite
penale s'y rapportant, dans les memes termes que pour les infrac-

-To

tions graves.

75 C 'es t le cas de la grande majority des pays, dont beaucoup sont toutefois
confronte's a des situations difficiles a rdsoudre. On peut citer en particulier les
Etats-Unis, qui appliquent leurs propres lois civiles ou militaires pour punir les auteurs
d'infractions relevant du droit international et etudient actuellement le motif
d'exoneration de la responsabilite que constitue le devoir d'obeissance; et la France,
qui poursuit egalement les actes contraires aux lois et coutumes de la guerre par le
biais de ses propres instruments juridiques civils ou militaires, selon les cas.

76 Certains pays ont introduit des modifications quant au champ d'application de
la responsabilite' penale, tels VEspagne et le Portugal, qui limitent celle-ci aux
militaires (une position tres critiquable, en ce qu'el le rend tres difficile la poursuite des
infractions aux lois et coutumes de la guerre commises par des civils); la
Grande-Bretagne, qui etablit express6ment la responsabilite des auteurs, coauteurs et
complices, ou que soit commise 1'infraction, ce qui constitue une rupture notable
d 'avec sa vieille tradition territorialiste; ou encore les Pays-Bas, qui etablissent
explicitement la responsabilite des personnes donnant l 'ordre de commettre un acte
illegal.

77 C 'es t le cas entre autres de la Suede, qui a retenu la responsabilite penale du
superieur hierarchique pour une faute commise par un subordonne qu' i l n 'a ni
empSchee ni sanctionnee alors qu ' i l en avait connaissance; et de la Norvege, qui a
incorpore dans sa legislation le principe de la responsabilite non seulement des auteurs,
mais aussi des complices des infractions aux Conventions.

78 Ainsi que le soulignent les auteurs du Commentaire des Protocoles (op. cit.,
p. 1000, note 11): «Cela n'empe'che pas non plus les Parties contractantes de prevoir
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C. Conclusion

En resume, les instruments du droit international humanitaire ne
comportent que peu de dispositions relatives a la responsabilite penale
decoulant des infractions graves, aussi l'etablissement des regies affe-
rentes depend-il essentiellement de 1'attitude adoptee a cet egard par
les Etats, ce qui se traduit, comme pour la definition des delits, par de
grandes inegalites. En ce qui concerne les infractions mineures, seuls
sont amenes a en etablir la responsabilite penale les Etats qui les assi-
milent de leur propre initiative a des delits.

3. Les sanctions penales

Le mecanisme repressif du droit de la guerre se conforme au prin-
cipe general selon lequel la sanction penale est la consequence imme-
diate de la responsabilite penale et la consequence ultime ou mediate
de 1'infraction.

Comme dans d'autres domaines, le cadre international est peu
precis a cet egard, d'ou la necessite imperative de complements juridi-
ques internes.

A. Le cadre juridique international

De fait, le cadre international se limite pratiquement a un simple
principe general.

a) Les textes de base — En effet, 1'article 49 de la Ire Convention,
les articles correspondants des trois autres Conventions, et les arti-
cles 85 et 86, paragraphs 1 du Protocole I, disposent simplement que
les Etats s'engageant a prendre les mesures legislatives necessaires
«... pour fixer les sanctions penales adequates...» en relation avec les
infractions graves, et a prendre les mesures necessaires «... pour faire
cesser les actes contraires...» autres que les infractions graves.

Par ailleurs, le Protocole I ne fait qu'etendre ce principe aux
infractions qui y sont mentionnees.

b) Analyse et conclusions — Des elements ci-dessus, on peut
deduire les principes suivants:

dans leur legislation la repression penale d'autres infractions encore, qui ne seraient
toutefois punissables que commises par les membres de leurs propres forces arm6es».
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• La juridiction intemationale impose aux Etats de fixer des
sanctions penales uniquement pour les infractions qualifiees de
graves par les Conventions et le Protocole I.

• Concernant les infractions non expressement qualifiees de graves,
autrement dit les autres actes contraires aux dispositions etablies,
les Etats parties s'engagent simplement a les faire cesser; pour
cela, ils ne sont pas obliges de fixer des peines, encore que rien ne
leur interdise non plus de le faire.79

• Les sanctions penales appliquees aux infractions graves doivent
etre proportionnees a la gravite de 1'infraction,80 ce qui implique
que les Etats definissent une echelle des peines comportant des
sanctions de gravite et de nature variables, en fonction de leurs
propres criteres juridiques.81

• Ces principes s'appliquent tant aux infractions graves definies dans
les Conventions qu'a celles contenues dans le Protocole I, puisque
le systeme est identique pour ces differents instruments, ainsi que
nous l'avons deja souligne.

• De toute evidence, cette delegation quasiment totale des pouvoirs
quant a l'etablissement des peines se traduit par une anarchie
engendrant de multiples et regrettables consequences.82

B. Juridiction complementaire des Etats

II appartient done aux Etats de concretiser ces principes dans leurs
legislations respectives.

7 9 Cette situation ne se p r&ente que dans le cas ou un Etat assimile les infractions
mineures aux termes du droit international a des delits ou crimes.

8 0 Ainsi que le suggerent les auteurs du Commentaire de la I" Convention (op.
cit., p . 409) : «la legislation [...] devra fixer, pour chaque infraction, la nature et
l 'e tendue de la peine, et cela en tenant compte du principe de la proportionnalite des
peines avec la gravity des delits».

81 La peine etant une creation de la loi, seules constituent des peines au sens
technique celles qui sont conside're'es comme telles par la legislation concernee. En
l 'absence d 'un concept international, les peines varieront done sensiblement d 'un
systeme juridique a l 'autre. Par ailleurs, il est vrai que les infractions au droit de la
guerre possedent des connotat ions particulieres vis-a-vis des delits courants incorpores
dans les legislations internes, de sorte qu ' i l n 'es t gendralement guere indique de leur
appliquer des sanctions identiques (cf. a ce propos J. Y. Dautricourt, «La protection
penale des Conventions internationales humanitaires», Revue de droit penal et de
criminologie, vol. 35, n° 9, ju in 1955).

8 2 A l ' image de ce que nous avons observe plus haut concernant la definition et la
classification des infractions, les differences entre les peines imposees par les divers
Etats sont en effet colossales. Telles sont h61as les limites actuelles du droit
international!
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a) Les textes de base — Rappelons une fois encore que les
Conventions et le Protocole I disposent que les Etats s'engagent,
d'une part, a prendre «... toute mesure legislative necessaire...» pour
fixer les sanctions adequates en relation avec les infractions graves et,
d'autre part, a prendre «... les mesures necessaries...» pour faire cesser
les autres infractions.

Par consequent, 1'analyse des diverses attitudes des Etats doit
prendre en compte la distinction etablie par les instruments internatio-
naux entre divers types de mesures.

b) Infractions graves — Concernant les peines applicables aux
auteurs d'infractions graves, on peut distinguer grosso modo trois
situations.

Certains pays ont adopte des sanctions penales que Ton peut quali-
fier de rigoureuses, allant, dans des circonstances exceptionnelles, ou
lorsque les consequences de 1'infraction sont particulierement graves,
jusqu'a la peine capitale. Les Etats inclus dans ce groupe ont adopte
pour les infractions en question, soit une sanction globale severe ou
relativement severe, soit une serie de sanctions de gravite variable en
relation avec une classification detaillee des delits, soit encore une
combinaison des deux formules.84

D'autres pays ont adopte un regime de peines plus modere, compte
tenu de la gravite des infractions concernees.85 Tout comme pour le

83 L'art icle 69 du Code penal militaire de VEspagne illustre bien cette position, en
prevoyant pour les mauvais traitements infliges a un ennemi ayant depose les armes ou
n'ayant pas les moyens de se defendre des peines de prison comprises entre quatre
mois et quatre ans, entre cinq et quinze ans en cas de lesions graves, et, en cas de
de'ces cons6cutif de la victime, entre quinze et vingt-cinq ans de rdclusion, voire la
peine de mort.

84 Parmi ces pays «rigoureux», on peut mentionner , outre l 'Espagne deja cit6e, la
Grande-Bretagne, qui, en cas d 'homic ide intentionnel d ' une personne protegee par une
Convention par exemple , prevoit une peine de reclusion a perpe'tuite'; les Pays-Bas,
dont les peines varient de dix ans d ' empr i sonnement a la peine capitale selon la grav i t i
de 1'infraction et ses consequences; YAustralie, qui pr6voit, en cas d 'homic ide
intentionnel d 'une personne protegee par l ' une ou l 'autre des Convent ions , des peines
pouvant aller j u squ ' a la reclusion a perpetuite et m e m e la peine de mort ; ou encore le
Canada, la Tchecoslovaquie, la Hongrie et VURSS, qui tous ont 6galement inclus la
peine capitale dans l '6ventail de leurs sanctions p£nales.

85 II convient ici de noter que les Etats sont d ' une certaines facon conditionne's
dans l 'e'tablissement des peines applicables aux infractions au droit de la guerre, non
seulement par leur propre systeme p£nal, mais aussi par leur exper ience passee. Plus
pre'cisement, ainsi que le soulignent Levasseur et Mer le (L'Etat des legislations..., op.
cit., p. 229): «I1 semble qu ' i l soit difficile d ' insdrer dans l 'arsenal de la legislation
repressive d 'un pays, en harmonie suffisante avec le contexte, des dispositions
sanctionnant le respect des regies du droit humanitaire . Les interventions qui ont lieu
paraissent se ressentir d 'un pass6 recent. Aussi , selon que les Etats interesses ont, au
cours de precedents conflits, vu leurs [ressortissants] figurer en grand nombre dans les
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groupe ci-dessus, les sanctions ont ete fixees dans certains cas sur une
base globale et dans d'autres, de maniere detaillee.86

D'autres pays enfin disposent d'un arsenal tres etendu de sanctions
englobant aussi bien les plus legeres que les plus severes des peines,
que ce soit sous une forme globale, detaillee ou mixte.87

c) Infractions mineures — S'agissant des infractions mineures, les
textes cites permettent de deduire les principes suivants:

Les Etats ne sont pas tenus de fixer des sanctions penales pour les
infractions au droit de la guerre autres que les infractions graves au
regard des Conventions de 1949 et du Protocole I de 1977.

Les Etats restent neanmoins libres de leur appliquer de leur propre
initiative des sanctions penales et disciplinaires des le moment ou ils
les assimilent a des delits ou les incorporent dans leurs legislations
internes aux fins de repression.

C. Conclusion

En resume, la question de l'etablissement des sanctions penales
releve entierement des Etats, puisque le droit international ne comporte
aucune disposition precise a ce sujet, si Ton excepte la simple recom-
mandation portant sur «l'adequation» des sanctions, qui equivaut
comme nous venons de le voir a un veritable blanc-seing.88 Et en ce
qui concerne les infractions mineures, la liberte est encore plus grande,
les Etats n'etant meme pas engages a leur appliquer des sanctions.

rangs des victimes ou dans ceux des coupables, la tendance a une repression plus ou
moins forte varie consid6rablement».

86 C'est le cas notamment de la Norvege, ou la peine maximale preVue par le
Code p6nal militaire est de quatre ans de r6clusion, quoiqu'elle soit sans doute
susceptible d'etre augmented par le biais de dispositions spe'ciales; du Danemark, ou la
peine maximale est de douze ans de prison; de la Suisse, qui preVoit des peines de trois
jours a trois ans d 'emprisonnement et, pour les cas les plus graves, de un a vingt ans;
de la Thailande, ou la sanction ne peut d£passer sept anne'es de prison; et,
symptomatiquement, de YAllemagne, dont «la moderation 6tonne» (Levasseur et Merle,
L'Etat des legislations..., op. cit., p . 230), les peines preVues n'exc&lant pas dix ans de
r6clusion. Cela dit, il convient de ne pas perdre de vue que la moderation de ces peines
se deTinit essentiellement par la comparaison avec d'autres regimes plus seVeres.

87 On peut citer en exemples la Suede, dont l '6ventail de peines va de deux ans de
prison a la de lus ion perpdtuelle, et le Bresil, qui preVoit aussi bien les sanctions les
plus 16geres que la possibility d 'appliquer la peine de mort. Etant donn6 le caractere
tres approximatif de ces classements, nous aurions 6galement pu inclure l 'Espagne et
d'autres pays dans ce groupe.

88 Encore une fois, il est vraiment affligeant de constater l '^norme disparity qui
regne dans ce domaine, vraisemblablement parce que Ton touche ici 6galement a la
sacro-sainte souverainete des Etats.
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III. LA PROCEDURE DU DROIT DE LA GUERRE

Nous allons maintenant examiner la question de la procedure, qui a
pour objet de permettre l'application concrete du droit penal du droit
de la guerre et comporte trois aspects principaux: designation des
tribunaux charges de juger les infractions, competences de ces
derniers, et regies de procedure proprement dites.

1. Les tribunaux competents

Faute de dispositions precises a cet egard, le choix des tribunaux
charges de reprimer les infractions repose essentiellement sur une
interpretation rationnelle du contenu materiel du droit penal.

A. Le cadre juridique international

Sur le plan international, on peut cependant se referer a quelques
principes de base contenus dans les Conventions et le Protocole I.

a) Les textes de base — L'article 49 de la Ire Convention (et les
articles correspondants des trois autres Conventions) dispose en effet
que chaque Partie contractante a l'obligation de rechercher les
personnes prevenues d'avoir commis, ou d'avoir ordonne de
commettre une infraction grave et de «les deferer a ses propres tribu-
naux...» ou, si elle le prefere, de «les remettre pour jugement a une
autre Partie contractante interessee...».

L'article 84 de la IIP Convention relative au traitement des prison-
niers de guerre contient egalement une regie qui peut nous eclairer sur
la position internationale a cet egard:

«Seuls les tribunaux militaires pourront juger un prisonnier de
guerre, a moins que la legislation de la Puissance detentrice n'auto-
rise expressement des tribunaux civils a juger un membre des forces
armies de cette Puissance pour la meme infraction que celle pour
laquelle le prisonnier de guerre est poursuivi. En aucun cas, un
prisonnier de guerre ne sera traduit devant quelque tribunal que ce
soit qui n'offrirait pas les garanties essentielles d'independance et
d'impartialite generalement reconnues...».

De meme, l'article 66 de la IVe Convention relative a la protection
des personnes civiles, se referant a un autre type d'infractions, stipule
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que les inculpes devront etre deferes a des «tribunaux militaires, non
politiques et regulierement constitues...».

Quant au Protocole I, il dispose dans son article 75, paragraphe 4,
concernant la population civile et plus precisement, les personnes au
pouvoir d'une Partie au conflit, que:

«Aucune condamnation ne sera prononcee ni aucune peine ne sera
executee a Vencontre d'une personne reconnue coupable d'une infrac-
tion penale commise en relation avec le conflit arme si ce n'est en
vertu d'un jugement prealable rendu par un tribunal impartial et regu-
lierement constitue...».

b) Analyse et conclusions — Les citations qui precedent nous
permettent de degager les grandes lignes de la position internationale
en la matiere, dont les regies de base peuvent s'enoncer comme suit:

• Les tribunaux charges de juger les auteurs d'infractions graves aux
Conventions et au Protocole I seront les propres tribunaux de la
Puissance au pouvoir de laquelle se trouvent les inculpes ou ceux
d'une autre Puissance a laquelle les inculpes auraient ete remis
pour jugement, dans des conditions sur lesquelles nous reviendrons
plus loin.89

• Ces tribunaux nationaux seront selon les juridictions des Etats
concernes soit militaires, soit civils, sans qu'il y ait lieu de consti-
tuer des tribunaux speciaux pour juger les infractions graves
mentionnees dans les textes internationaux.

• Les tribunaux nationaux devront offrir les garanties d'independance
et d'impartialite generalement reconnues et etre regulierement
constitues conformement a la loi.

• Par consequent, ces tribunaux ne devront pas pouvoir etre qualifies
de politiques, soit en raison de leur composition, soit sur la base de
leur activite.

• Les tribunaux jugeant les etrangers seront les memes que ceux
charges de juger leurs propres ressortissants, pour le meme type
d'infractions graves.

89 Quoique les Nations Unies aient eVoque a plusieurs occasions la possibility de
creer une Cour Internationale penale (resolution 951 du 11 decembre 1946, resolution
du 9 d6cembre 1948, resolution du 11 decembre 1957), le projet n ' a pas abouti a ce
jour et il n 'est guere probable qu ' i l aboutisse dans un avenir proche, d 'ou la necessite
de se reposer sur les differentes juridictions nationales pour ce qui touche a
l'application du droit de la guerre.

90 Ainsi qu 'on peut le lire dans le Commentaire de la I" Convention (op. cit.,
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B. Juridiction complementaire des Etats

A cet egard, Faction complementaire des Etats ne pose pas de
probleme, dans la mesure ou le renvoi general aux tribunaux nationaux
suppose Fapplication normale de la procedure judiciaire des Etats
concernes.

Certes, tous les Etats sont en principe dotes de tribunaux civils et
de tribunaux militaires (ces derniers etant competents pour juger en
regie generale les militaires et, dans certaines circonstances, les
personnes civiles), mais etant donne que les infractions graves aux
Conventions et au Protocole I ne peuvent etre commises qu'en temps
de" guerre, la seule question qui nous interesse vraiment consiste a
etablir quels types de tribunaux sont competents dans ces situations.

La encore, on peut distinguer essentiellement trois groupes princi-
paux:

• Les Etats qui, en temps de guerre, disposent non seulement de
tribunaux militaires competents pour les infractions au droit de la
guerre, mais aussi de tribunaux civils habilites a juger les infrac-
tions commises par des personnes civiles.

• Ceux dont les tribunaux militaires absorbent, en temps de guerre,
une partie des competences ordinaires des tribunaux civils.92

• Et enfin, les pays qui, en temps de guerre, confient aux seuls tribu-
naux militaires le soin de juger les infractions aux Conventions et
au Protocole 1.93

C. Conclusion

En resume, les regies du droit de la guerre imposent aux Etats
l'obligation d'agir par le biais de leurs propres tribunaux, dans le
respect des conditions de base mentionnees ci-dessus. Pour ce faire,

p. 411): «La poursuite devant les tribunaux devra s'effectuer d 'une maniere uniforme,
quelle que soit la nationality des inculpes. Nationaux, amis, ennemis, tous seront
soumis aux memes regies de procedure et seront juges par les memes tribunaux*.

91 C'est le cas entre autres des Etats-Unis, qui se reservent en outre la possibility
de creer selon les circonstances des tribunaux speciaux, de la Belgique, de VIrlande, de
la Republique federate d'Allemagne, de VEspagne et du Danemark.

92 C'est le cas notamment de la Grande-Bretagne et de la Norvege, dont les
tribunaux militaires sont charges, en temps de guerre, de juger les infractions commises
par des personnes civiles sur le theatre des operations.

93 On peut mentionner dans ce dernier groupe la Suisse et YItalie qui, en temps de
guerre, soumettent les populations civiles a l 'autorite des seuls tribunaux militaires.
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les Etats n'ont pas besoin de modifier lews juridictions, mais simple-
ment d'etendre ces dernieres aux infractions internationales.94

2. La competence des tribunaux

La question de la competence des tribunaux depend fondamentale-
ment de la juridiction interne des Etats, quoique les instruments inter-
nationaux component quelques regies a cet egard.

A. Le cadre juridique international

Sur le plan international, seules les Conventions enoncent des prin-
cipes generaux a ce sujet.

a) Les textes de base — L'article 49 de la Ire Convention de
Geneve (et les articles correspondants des trois autres Conventions)
dispose dans son deuxieme paragraphe que chaque Partie contractante
devra rechercher les personnes inculpees d'infractions graves et

«... les deferer a ses propres tribunaux, quelle que soit leur natio-
nalite. Elle pourra aussi, si elle le prefere [...] les remettre pour juge-
ment a une autre Partie contractante interessee a la poursuite, pour
autant que cette Partie contractante ait retenu contre lesdites
personnes des charges suffisantes».

b) Analyse et conclusions — A 1'analyse de cette disposition, on
peut formuler les observations suivantes:

• Plus que d'une regie de competence a proprement parler, il s'agit
ici essentiellement d'un principe de juridiction nationale.

• La juridiction des Etats, pour ce qui concerne les infractions
graves, se definit sur la base de la situation geographique des
inculpes et non pas de leur nationalite.

• Une fois etablie l'obligation de juger les personnes prevenues
d'avoir commis une infraction grave, le droit international ne se
soucie pas de preciser dans quel pays devra intervenir le jugement.
Cette decision incombe par consequent a l'Etat au pouvoir duquel
se trouve l'inculpe.

94 Rappelons encore une fois — et cela vaut 6galement pour la question des
competences, que nous allons examiner ci-apres — que la difficult^ a obtenir des
donne'es fiables limite la validite de nos classements.
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• L'unique obligation a laquelle ledit Etat doit se conformer consiste
a deferer effectivement l'inculpe devant ses propres tribunaux ou a
le remettre a une autre Partie interessee a la poursuite. Cette obli-
gation se fonde sur le vieil adage romain autjudicare aut dedere.

B. Juridiction complementaire des Etats

Autrement dit, la question de la competence respective des diffe-
rents tribunaux nationaux doit etre resolue par chaque Etat en fonction
de ses propres criteres. Les normes appliquees a cet egard varient d'un
pays a 1'autre. En temps de guerre toutefois, elles correspondent
grosso modo a l'une ou l'autre des deux formules suivantes:

• Les militaires auteurs d'infractions graves sont soumis a la juridic-
tion de tribunaux militaires et, en certaines circonstances excep-
tionnelles seulement, a celle de tribunaux civils.95

• Les civils auteurs d'infractions graves sont soumis a l'autorite de
tribunaux civils, sauf dans certaines circonstances exceptionnelles
ou ils peuvent etre juges par des tribunaux militaires.96

C. Conclusion

En resume, le droit international etablit la juridiction nationale de
chaque Etat sur la base de la presence de l'inculpe sur son territoire,
sans consideration de la nationality de ce dernier ni du lieu ou a ete
commise 1'infraction. La competence de chaque tribunal depend du
systeme judiciaire national et de l'existence d'une situation de
guerre.97

95 C'est le cas en Suisse, ou la juridiction militaire est en toute circonstance
compe'tente aux termes du Code p6nal militaire, que ce soit vis-a-vis des militaires ou
des personnes civiles; en Turquie, au Danemark, en Belgique, en France (qui soumet a
la juridiction des tribunaux militaires le personnel militaire et assimile, mais ne dispose
pas d'attribution de competence pour ce qui concerne les personnes civiles); en
Norvege, en Irlande, en Gmnde-Bretagne, au Canada, au Bresil; ainsi qu 'aux
Etats-Unis, ou les militaires sont soumis a l 'autori t l de tribunaux civils en temps de
guerre, a defaut de tribunaux militaires.

96 C'est le cas notamment au Danemark, aux Etats-Unis (sauf creation de
tribunaux spdciaux), en Irlande, au Canada, en Republique federate d'Allemagne, et au
Bresil.

97 Le systeme judiciaire de la plupart des Etats cites est beaucoup plus complexe,
mais nous nous en sommes delibeVement tenus a l 'essentiel, du fait que les infractions
graves ne peuvent se produire qu 'en temps de guerre.
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3. La procedure judiciaire

Concernant la procedure a appliquer pour le chatiment des infrac-
tions graves aux Conventions de 1949 et au Protocole I de 1977, les
textes internationaux etablissent une serie d'exigences minimales. Pour
l'essentiel toutefois, les regies de procedure dependent des legislations
nationales.

A. Le cadre juridique international

Les normes internationales ne constituent pas des regies de proce-
dure a proprement parler, mais plutfit des regies de garanties de proce-
dure.

a) Les textes de base — Les principes en question figurent a V ar-
ticle 49 de la Irc Convention (et dans les articles correspondants des
trois autres Conventions), qui dispose que «chaque Partie contractante
aura Vobligation de rechercher les personnes prevenues...» et de les
deferer a ses propres tribunaux, ou, si elle le prefere, «... et selon les
conditions prevues par sa propre legislation, les remettre pour juge-
ment...» a une autre Partie contractante interessee, pour autant que
celle-ci «ait retenu contre lesdites personnes des charges suffisantes»,
et qui precise dans son dernier paragraphe que:

«En toutes circonstances, les inculpes beneficieront de garanties de
procedure et de libre defense qui ne seront pas inferieures a celles
prevues par les articles 105 et suivants de la Convention de Geneve
relative au traitement des prisonniers de guerre du 12 aout 1949»,

lesdits articles portant respectivement sur les droits et moyens de la
defense (article 105), le droit de recours (article 106), la notification
des jugements (article 107) et l'execution des peines (article 108) de
la IIP Convention de Geneve.

II convient de mentionner egalement a ce sujet les articles 52 de la
Ire, 53 de la IP, 132 de la IIP et 149 de la IVe Convention, consacres a
la procedure d'enquete a appliquer en cas de violation alleguee
desdites Conventions.

Quant au Protocole I, il fixe en matiere de procedure les garanties
fondamentales suivantes:98

98 Cf. article 75, Protocole I.
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«3. Toute personne arretee, detenue ou internee pour des actes en
relation avec le conflit arme sera informee sans retard, dans une
langue qu'elle comprend, des raisons pour lesquelles ces mesures ont
ete prises. Sauf en cas d'arrestation ou de detention du chef d'une
infraction penale, cette personne sera liberee dans les plus brefs delais
possibles et, en tout cas, des que les circonstances justifiant Varresta-
tion, la detention ou I'internement auront cesse d'exister.

4. Aucune condamnation ne sera prononcee ni aucune peine
executee a I'encontre d'une personne reconnue coupable d'une infrac-
tion penale commise en relation avec le conflit arme si ce n'est en
vertu d'un jugement prealable rendu par un tribunal impartial et regu-
lierement constitue, qui se conforme aux principes generalement
reconnus d'une procedure judiciaire reguliere comprenant les garan-
ties suivantes:

a) la procedure disposera que tout prevenu doit etre informe sans
delai des details de Vinfraction qui lui est imputee et assurera au
prevenu avant et pendant son proces tous les droits et moyens neces-
saires a sa defense;

b) nul ne peut etre puni pour une infraction si ce n 'est sur la base
d'une responsabilite penale individuelle;

c) nul ne sera accuse ou condamne pour des actions ou omissions
qui ne constituaient pas un acte delictueux d'apres le droit national ou
international qui lui etait applicable au moment ou elles ont ete
commises. De meme, il ne sera inflige aucune peine plus forte que
celle qui etait applicable au moment ou Vinfraction a ete commise. Si,
posterieurement, a cette infraction, la loi prevoit I'application d'une
peine plus legere, le delinquant doit en beneficier;

d) toute personne accusee d'une infraction est presumee innocente
jusqu 'a ce que sa culpabilite ait ete legalement etablie;

e) toute personne accusee d'une infraction a le droit d'etre jugee
en sa presence;

f) nul ne peut etre force de temoigner contre lui-meme ou de
s 'avouer coupable;

g) toute personne accusee d'une infraction a le droit d'interroger
ou de faire interroger les temoins a charge et d'obtenir la comparu-
tion et I'interrogatoire des temoins a decharge dans les memes condi-
tions que les temoins a charge;

h) aucune personne ne peut etre poursuivie ou punie par la meme
Partie pour une infraction ayant deja fait I'objet d'un jugement defi-
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nitif d'acquittement ou de condamnation rendue conformement au
mime droit et a la mime procedure judiciaire;

i) toute personne accusee d'une infraction a droit a ce que le juge-
ment soit rendu publiquement;

j) toute personne condamnee sera informee, au moment de sa
condamnation, de ses droits de recours judiciaires et autres, ainsi que
des details dans lesquels Us doivent etre exerces.

5. Les femmes privees de liberte pour des motifs en relation avec
le conflit arme seront gardees dans des locaux separes de ceux des
hommes. Elles seront placees sous la surveillance immediate de
femmes. Toutefois, si des families sont arritees, detenues ou internees,
Vunite de ces families sera preservee autant que possible pour leur
logement.

6. Les personnes arretees, detenues ou internees pour des motifs
en relation avec le conflit arme beneficieront des protections accor-
dees par le present article jusqu 'a leur liberation definitive, leur rapa-
triement ou leur etablissement, mime apres la fin du conflit arme.

7. Pour que ne subsiste aucun doute en ce qui concerne la pour-
suite et le jugement des personnes accusees de crimes de guerre ou de
crimes contre I 'humanite, les principes suivants seront applique's:

a) les personnes qui sont accusees de tels crimes devraient etre
deferees aux fins de poursuites et de jugement conformement aux
regies du droit international applicable; et

b) toute personne qui ne beneficie pas d'un traitement plus favo-
rable en vertu des Conventions ou du present Protocole se verra
accorder le traitement prevu par le present article, que les crimes dont
elle est accusee constituent ou non des infractions graves aux Conven-
tions ou au present Protocole.

8. Aucune disposition du present article ne peut etre interpretee
comme limitant ou portant atteinte a toute autre disposition plus favo-
rable accordant, en vertu des regies du droit international applicable,
une plus grande protection aux personnes couvertes par le para-
graphe 1»,

ledit paragraphe 1 se rapportant aux personnes «qui sont au pouvoir
d'une Partie au conflit et qui ne beneficient pas d'un traitement plus
favorable».
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II faut mentionner egalement les articles 89 et 90 du Protocole I,
relatifs respectivement a la cooperation avec les Nations Unies et a la
Commission internationale d'etablissement des faits.

Enfin, nous reproduirons aussi pour les besoins de notre propos
l'article 88 du meme Protocole, consacre a 1'entraide judiciaire en
matiere penale:

«1. Les Hautes Parties contractantes s'accorderont Ventraide judi-
ciaire la plus large possible dans toute procedure relative aux infrac-
tions graves aux Conventions ou au present Protocole.

2. Sous reserve des droits et obligations etablis par les Conven-
tions et par l'article 85, paragraphe 1, du present Protocole, et
lorsque les circonstances le permettent, les Hautes Parties contrac-
tantes coopereront en matiere d'extradition. Elles prendront dument en
consideration la demande de I'Etat sur le territoire duquel I'infraction
alleguee s 'est produite.

3. Dans tous les cas, la loi applicable est celle de la Haute Partie
contractante requise. Toutefois, les dispositions des paragraphes
precedents n 'qffectent pas les obligations decoulant des dispositions de
tout autre traite de caractere bilateral ou multilateral qui regit ou
regira en tout ou partie le domaine de Ventraide judiciaire en matiere
penale».

b) Analyse et conclusions — Des principes ci-dessus, on peut tirer
les conclusions suivantes:

• La premiere obligation des Etats consiste a rechercher les
personnes prevenues d'avoir commis une infraction grave, cette
poursuite pouvant etre engagee de oficio ou sur demande d'une
Partie," que lesdites personnes se trouvent ou non sur leur propre
territoire. "^

• Cette obligation est la consequence directe de l'existence d'une
infraction grave, pour l'etablissement de laquelle les Parties
peuvent recourir a la procedure d'enquete enoncee dans les
Conventions ou a la Commission internationale d'etablissement des
faits prevue par le Protocole 1.101

99 «Ce n'est done pas seulement sur la demande d 'un Etat que Ton devra
entreprendre les recherches policieres ne'eessaires, mais aussi spontan6ment».
(Commentaire de la I" Convention, op. cit., p . 411.)

100 A cette fin, on peut invoquer «l 'assistance judiciaire mutuelle», la C o m -
mission internationale de Police criminelle» ou encore plus, spficifiquement,
«l'assistance judiciaire mutuelle en matiere p6nale».

101 Dans la mesure ou ces procedures s 'appliquent aussi bien aux violations
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• Une fois dument etablie l'infraction et ses auteurs arretes, l'Etat
concerne est tenu de deferer ces derniers devant ses propres tribu-
naux, quelles que soient l'infraction commise et la nationality des
inculpes, a moins qu'il ne prefere les remettre pour jugement a une
autre Partie interessee.

• Lorsqu'un Etat decide de deferer les inculpes devant ses propres
tribunaux, il appliquera les procedures civiles ou militaires perti-
nentes, non sans respecter toutefois les garanties minimales
prevues par le droit international:

— En toutes circonstances, les inculpes beneficieront de garanties
de procedure et de libre defense qui ne seront pas inferieures a
celles prevues pour les prisonniers de guerre par les arti-
cles 105 et suivants de la IIP Convention (cf. article 49 de la
Ire Convention, deja cite).102

— Les inculpes ayant un statut de prisonniers de guerre beneficie-
ront de garanties de procedure qui ne seront pas inferieures a
celles mentionnees dans les articles 99 et suivants de la
IIP Convention.

— Lorsque les inculpes sont des personnes au pouvoir de la Puis-
sance qui s'apprete a les juger, affectees par le conflit et ne
beneficiant pas d'un traitement plus favorable, on appliquera
les garanties de procedure prevues par 1'article 75, paragra-
phes 3 et suivants, du Protocole I. Concretement, il s'agit des
personnes suivantes: ressortissants des Etats qui ne sont pas
Parties aux Conventions, ressortissants des Etats qui ne sont
pas parties au conflit, ressortissants des Etats allies, refugies et
apatrides, mercenaires, personnes auxquelles est denie le statut
de prisonnier de guerre et personnes qui, du fait qu'elles se
livrent a des activites prejudiciables a une Partie, ne peuvent se
prevaloir des droits et privileges conferes par la IVe Conven-
tion (cf. article 5).103

commises par les Etats qu'aux infractions individuelles, les remarques relatives aux
Etats que nous avons formulees plus haut sont egalement pertinentes sur ce point.

Comme le soulignent les auteurs du Commentaire de la I" Convention (op. cit.,
p. 415): «En se refeiant aux regies etablies pour les prisonniers de guerre, la
Conference diplomatique a pris une decision sage. Plutot que d'etablir un droit
nouveau, elle a prdfere renvoyer a un droit deja existant, un droit qui a fait ses preuves
et qui constitue pour les inculpes une sauvegarde certaine». A notre sens, mieux aurait
valu peut-Stre la solution inverse, a savoir de fixer des garanties generales dans
Particle 49 de la P Convention et dans les articles correspondants, et de s'y referer
dans la Convention relative aux prisonniers de guerre.

Voir Commentaire des Protocoles (op. cit., pp. 893-894).
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• Lorsque l'Etat au pouvoir duquel se trouvent les inculpes prefere
les remettre pour jugement a une autre Partie contractante, il devra
le faire conformement aux dispositions de sa propre legislation et
seulement si l'autre Partie est veritablement interessee a poursuivre
lesdits inculpes et si elle a retenu contre eux des charges suffi-
santes.104 Ces conditions ne sont rien d'autre que les garanties
minima d'extradition incluses dans pratiquement tous les traites de
ce genre.

• Lorsqu'il est question d'extradition, les Parties doivent cooperer et
prendre en consideration la demande de l'Etat sur le territoire
duquel a ete commise l'infraction alleguee, dans les limites du
droit de la Partie contractante sollicitee et des obligations resultant
d'autres traites en matiere d'assistance judiciaire mutuelle.

• En toutes circonstances, et non pas seulement en cas d'extradition,
les Parties contractantes se preteront toute l'aide possible dans le
cadre des procedures penales relatives a des infractions graves.

B. Juridiction complementaire des Etats

Bien que la procedure penale des Etats en matiere de repression
des infractions graves echappe par definition a tout velleite de classe-
ment, chacun d'entre eux etant entierement libre a cet egard, on peut
neanmoins distinguer deux attitudes principales:

• Celle des pays qui, quoique ayant incorpore sous une forme ou une
autre dans leur legislation interne les infractions graves mention-
nees dans les Conventions et le Protocole, n'ont pas modifie en
consequence leur procedure et appliquent a ces cas les lois en
vigueur a leur convenance.105

• Celle des pays qui, simultanement a 1'incorporation dans leur legis-
lation des infractions mentionnees dans les Conventions et le
Protocole, ont etabli une procedure idoine, soit de maniere inde-

104 Pour 1'interpretation du concept de «charges suffisantes», on se reportera a la
doctrine (Commentaire de la I" Convention, op. cit., p . 411) : «C 'es t , en principe, la
legislation nationale qui repondra a cette quest ion; mais , d ' u n e maniere g6n6rale, on
peut admettre qu'il s'agit d'un 6tat de fait tel que, dans le pays ou l'extradition est
demandee, la poursuite devant le tribunal aurait lieu. C'est ce que les autorites
judiciaires anglo-saxonnes appellent une inculpation prima facie et c'est ce terme qui
est employ^ dans le texte anglais de l'article».

105 C'est le cas de l'immense majorite des pays et notamment de YEspagne, de la
Suisse, de la Norvege, de la Suede (qui suit le modele britannique dans la definition des
infractions, mais non pas dans la procedure), de la France, de Vltalie et du Portugal,
pour ne citer que quelques exemples.
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pendante, soit en modifiant en consequence les procedures exis-
tantes.106

C. Conclusion

En resume, le droit international n'impose aucune procedure speci-
fique vis-a-vis de l'etablissement des responsabilites penales et de la
repression des infractions graves, ce qui n'a rien de surprenant, puis-
qu'il n'existe aucun tribunal, ni aucune competence internationale en
la matiere. Par consequent, les procedures applicables sont celles des
Etats concerned, le droit international se limitant a fixer quelques
garanties minimales de procedure, qui existent d'ailleurs dans les legis-
lations de la plupart des pays, tout au moins formellement.

CONCLUSION

Les legislations internes des Etats comportent un systeme de
repression des infractions commises a leur encontre. A sa maniere, le
droit international dispose egalement d'un systeme de repression visant
aussi bien les Etats que les organisations internationales et les indi-
vidus.

Le droit de la guerre fait partie integrante du droit international
dont il partage tous les problemes et solutions et, a ce titre, son
systeme de repression n'est autre — a quelques nuances pres —
qu'une emanation du systeme de repression du droit international en
general.

Par voie de consequence, les Etats peuvent commettre des actions
illegales au regard non seulement du droit international en general,
mais aussi vis-a-vis du droit de la guerre en particulier. II en va de
meme des organisations internationales qui, par le truchement des
troupes mises a leur service, peuvent etre compromises dans des
operations de caractere militaire.

Toutefois, le probleme majeur reside dans les infractions au droit
de la guerre commises par des individus sur le plan international. Le
systeme actuellement en vigueur pour la repression de ces infractions
individuelles revet un caractere mixte, en ce sens que le droit interna-

106 On peut citer en particulier les Pays-Bas, qui ont 6tabli des juridictions et des
procedures spe'ciales; la Grande-Bretagne, dont le Geneva Conventions Act de 1957
porte davantage sur les questions de procedure que sur les d61its proprement dits;
Ylrlande, le Canada, Vlnde, la Nouvelle-Zelande, qui s'inspirent etroitement du modele
britannique, ainsi que d'autres pays membres du Commonwealth.
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tional fixe le cadre juridique de la repression et que les Etats appli-
quent a ce cadre leurs propres legislations internes. Cette situation
pose de nombreux problemes dont la solution s'avere difficile dans
l'etat actuel des choses.
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