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La defense d'ordres superieurs
existe-t-elle vraiment?

par
GENEVIEVE DUFOUR

L
a defense d'ordres superieurs parait etre un concept relative -
ment aise a definir. Cependant, nous verrons que malgre son
apparente simplicite, il suscite beaucoup plus de confusion
chez les juristes qu'on ne pourrait le penser1. En fait, il s'agit

d'une defense fondee sur l'obeissance aux ordres d'un gouvernement
ou d'un superieur. Certains la considerent comnie un fait justificatif,
d'autres comme une circonstance attenuante, ou encore les deux2. En
realite, il s'agit d'un faux debat, puisque, des lors qu'on la definit en
tant que telle et qu'on precede a un examen serre de son application,
force est de constater qu'a l'heure actuelle, la defense d'ordres supe-
rieurs n'existe tout simplement plus en tant que defense autonome.

Au cours de l'histoire, plusieurs textes conventionnels ont
aide a definir les conditions de recevabilite de la defense d'ordres
emanant du superieur hierarchique. De meme, plusieurs tribunaux
ont tente de l'interpreter afm de l'appliquer aux divers cas pendants
devant eux. Une tendance claire se degage de l'analyse de cette pra-
tique, et nous aurons l'occasion d'en faire etat. En effet, bien que
tot dans l'histoire du droit international penal contemporain cette
defense ait ete definie et ecartee comme fait justificatif, la pratique
subsequente est venue obscurcir les donnees. Une regie existe pour-
tant aujourd'hui.
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Par ailleurs, nous constaterons a quel point, derriere ses airs
de simplicite, cette defense demeure un nuage complexe. Tant les
juristes que les politiciens ou les militaires tendent a confondre l'ordre
superieur avec les autres defenses de droit international penal comme
la contrainte, Ferreur de fait ou encore la necessite militaire.

Finalement, il serait impossible d'ignorer le Statut de la
Cour penale internationale qui, lui, vient quelque peu changer la
donne. Issu d'un processus consensuel, nous serons a meme de constater
les effets, quelques fois pervers, qu'une telle methode peut provoquer.

L'ordre superieur au sein d'un droit naissant
Deja tres tot, la defense d'ordres superieurs preoccupait les

philosophes et les juristes. Hobbes privilegiait un devoir d'obeissance
absolu a l'ordre d'un superieur:«When I do, by order, an act which is
wrong for the one who commands it, it is not my wrongdoing, as far
as the commander is my legitimate master»3. Locke, quant a lui, etait
plutot d'avis que l'ordre d'un superieur qui s'averait illegal ne devait
pas etre accompli, puisque l'humain devait avant tout allegeance a la
loi. Hugo Grotius allait dans le meme sens, considerant que la seule
facon de resister a rinjustice etait de ne pas accepter la defense d'ordres
superieurs si l'ordre n'etait pas legitime4. C'est cette idee qui orienta la
plupart des penseurs et qui, nous le verrons, continue de prevaloir.

Le premier accuse a tenter de justifier ses crimes par la
defense d'ordres superieurs fut Sire Peter de Hagenbach en 1474, juge
en raison du regne de terreur qu'il imposa au sein de la ville fortifiee
de Breisach5. Ainsi, son avocat avait plaide que Hagenbach «had no

l«La complexity du probleme a pour 2 A. M. Larosa, Dictionnaire de droit inter-

consequence qu'il n'existe pas de reponse national penal, PUF, Paris, 1998, p. 79.

simple.», M. Aubert, « La question de l'ordre 3 T. Hobbes, Elements PhilosophicaDe Cive,

superieur et la responsabilite des comman- ch. 12, par. 1 et 2, cite dans C. Bassiouni, Crimes

dants dans le Protocole additionnel aux Against Humanity in International Law, 2' ed.,

Conventions de Geneve du 12 aout 1949 relatif Kluwer Law International, La Haye/Londres/

a ta protection des victimes des conflits armes Boston, 1999, p. 454.

internationaux (Protocole I) du 8 juin 1977 », 4 Ibid., p. 455.

RICR, n° 770,1988, p. 109. 5 R. K. Woetzel, The Nuremberg Trials in

International Law, Stevens & Sons, Londres,

1962, pp. 19-20.
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right to question the order which he was charged to carry out, and it
was his duty to obey »6. Le Tribunal refusa sa defense, le trouva coupable
et le condamna a la peine capitale. Plus tard, en 1660, le commandant
de la garde responsable de l'execution de Charles Ier, le colonel Axtell,
fut juge pour trahison et meurtre. Ce dernier invoqua la defense
d'obeissance a l'ordre d'un superieur, mais les juges refuserent sa
defense en decretant que celui qui avait obei a un ordre le menant a la
trahison etait lui-meme un traitre7: «His superior was a traitor, and all
that joined him in that act were traitorous and did by that approve the
treason; and where the command was traitorous, there the obedience
to that command is also traitorous. »8

Aux Etats-Unis, plusieurs exemples de proces au cours
desquels la defense d'ordres superieurs a ete invoquee peuvent etre
repertories. Commencons par une decision de 1804 dans laquelle le
juge Marshall s'exprimait en ces termes: «The instructions cannot
change the nature of the transaction, or legalize an act which, without
those instruction, would have been a plain trespass. »9

Dans une autre affaire, un juge exprimait son avis quant a
l'impossibilite de soustraire un accuse de sa responsabilite lorsque ce
dernier avait execute un ordre de tuer un civil10. Durant la guerre de
1812, un soldat ayant ete injurie par un passant en disaccord avec les
positions de la marine, chargea a la baionnette son interlocuteur.
Accuse de meurtre, il plaida qu'ordre avait ete donne de tuer tous ceux
qui montreraient de Firrespect pour le travail des militaires. Le Juge
Joseph Story donna, en guise de directives au jury, Findication que si
un ordre etait illegal, tant le subordonne que le superieur devaient etre
trouves coupables de meurtre". En 1827, la Cour supreme des

6 G. Schwarzenberger, International Law 8 84 Eng. Rep. 1060 (1660).

as Applied by International Courts and 9 Little c. Barrone, 1 U.S. (2 Cranch) 465,

Tribunals: The Law of Conflict, vol. II, Stevens 467 (1804).

&Sons Ltd., Londres, 1968, p. 466. 10 Etats-Unis c. Bright, 24 F Cas. 1232

7 H. McCoubrey, International Humanita- (C.C.D. Pa. 1909) (n° 14647).

rian Law: Modern developments in the limita- 11 Etats-Unis c. Bevans, 24 F Cas. 1138

tion of warfare, 2e ed., Brookfield, Ashgate, (C.C.D. Mass. 1816) (n° 14589).

1998, p. 219.
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Etats-Unis rendait une decision et tentait d'expliquer la raison d'etre
de la defense d'ordres superieurs dans le contexte militaire:

«(...) [une] obeissance rapide et prompte aux ordres est indis-
pensable pour atteindre completement cet objectif. Le service
est un service militaire, et le commandement est de nature mili-
taire ; et dans ce cas, tout retard et tout obstacle a une execution
efficace et immediate tend necessairement a mettre en peril l'in-
teret public. Pendant que les officiers subalternes et les soldats
s'arretent a considerer s'ils sont tenus d'obeir ou a peser scrupu-
leusement les faits en vertu desquels leur commandant en chef
exerce son droit d'exiger des services, l'ennemi peut reussir une
operation sans qu'il ait moyen de resister. »12

Quoi qu'on puisse deduire de cette explication, bien
d'autres decisions furent rendues aux Etats-Unis au XIXe siecle, et
toutes semblent refuser categoriquement la defense d'ordres superieurs
lorsque l'ordre donne impose une action — ou une inaction — qui serait
illegale13.

Suite a la Premiere Guerre mondiale, deux proces menes a
Leipzig ont eu trait a la defense d'ordres superieurs. Dans le premier
des cas, FafFaire Llandovery Castle14, deux lieutenants furent condam-
nes pour avoir execute un ordre manifestement illegal en torpillant un
navire-hopital anglais et en coulant les canots de sauvetage afin de s'as-
surer qu'aucun survivant ne pourrait temoigner de leur crime. Le juge
vint a la conclusion que la defense d'ordres superieurs etait inadmis-
sible en tant que fait justificatif, puisque les soldats auraient du savoir
que l'ordre qui emanait de leur commandant etait manifestement
illegal:

•a Martin c. Mott, Cour supreme des William Buchanan, (1813) 2 Reports of Certain

Etats-Unis, (1827) 12 Wheaton 28. Opinion du Remarkable Trials 3, 58 {The Case of Ensign

juge Story (traduction). Maxwell).

13 Wirz Trial, H. R. Exec. Doc. n° 23, 40e 14 Empire c. Dithmar and Boldt (Hospital

Cong. 2C Sess., 764; Riggs c. State, 3 Cold- ship « Llandovery Castle »), (1921) 2 ILR 437,

well 85, 91 Am. Dec. 272 (1866); Mitchell 16 AJ.I.L 708 German War Trial, Reports of

c. Harmony, 13 How. 115, 137 (1851); Regina Proceedings before the Supreme Court in

c. Smith, 17 S.C. 561 (Cape of Good Hope, Leipzig, CMD. 1450, Londres, H.M.S.O., 1921,

1900). Pour un exemple europeen, voir pp. 56-67.
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«It was perfectly clear to the accused that killing defenceless
people in the life boat could be nothing else but a breach of the
law. (...) They should, therefore, have refused to obey. »15

Notons, cependant, que le Tribunal prit en consideration
la defense avancee par les accuses a titre de circonstance attenuante; de
ce fait, ils furent condamnes a seulement quatre annees d'emprison-
nement.

La deuxieme decision, nominee communement «Dover
Castle »16, pose plus de questions. Le gouvernement allemand, dans deux
memorandums, aurait donne l'ordre de couler tous les navires-hopitaux,
puisqu'il entretenait des soupcons a l'effet que de tels navires transpor-
taient des militaires et que, par consequent, ils pouvaient constituer des
cibles militaires. La Cour accepta la defense d'ordres superieurs. En
effet, celle-ci considera que cette defense est recevable en tout temps.
Cependant, elle posa deux limites: lorsque le subordonne va au-dela de
l'ordre donne ou lorsque le subordonne sait que l'ordre est contraire au
droit. Et c'est ici que reside le danger de permettre la defense d'ordres
superieurs dans certains cas. Puisque les ordres etaient venus du gouver-
nement meme, la Cour a trouve realiste de croire que les subordonnes
avaient considere l'ordre comme legitime.

II s'agit, a notre avis, d'une ouverture dangereuse qui
semble ignorer a quel point le mal peut prendre une forme banale en
temps de conflit. Ainsi, lorsque la Cour considere, a la fin du jugement,
que l'accuse aurait cache ses agissements s'il avait pense que ces derniers
n'etaient pas legaux, elle semble mettre de cote un aspect bien particu-
lier des conflits armes, celui que la philosophe Hannah Arendt appelle la
«banalisation du mal» lorsqu'elle parle de 1'afFaire Eichmann17. En effet,
l'histoire nous demontre qu'il est possible pour un gouvernement de
convaincre un peuple entier du bien-fonde de sa lutte et de la legitimite
de celle-ci. C'est a l'aide de trois simples «mensonges» que le gouver-
nement de Hitler avait reussi a auto-intoxiquer, selon les dires de la

15 Ibid, p. 722. 17 H. Arendt, Eichmann a Jerusalem:

16 Empire c. Neumann (Hospital ship Rapport sur la banalite du mal, Galimard,

« Dover Castle »), 16 AJIL 704. Paris, 1991.
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philosophe, le peuple entier: 1. Cette guerre n'etait pas vraiment une
guerre. 2. Le destin, et non l'Allemagne, en etait responsable. 3. C'etait,
pour les Allemands, une question de vie ou de mort: ils devaient exter-
miner leurs ennemis ou etre extermines eux-memes18. Le cas du geno-
cide au Rwanda illustre bien cette idee. Quelques temps apres la fin des
massacres et avant que ne soit institue le Tribunal penal international, les
enqueteurs des Nations Unies ont pu constater la fierte de certains
miliciens hutus d'avoir «contribue a l'elimination desTutsis». Pour eux,
il s'agissait d'une gloire et leur «travail» avait contribue a purifier la race
humaine. C'est done dire a quel point le raisonnement du jugement
« Dover Castle » presente un danger.

Dans un tout autre ordre d'idee, il est interessant de noter
que suite a la Premiere Guerre mondiale, la question de la defense
d'ordres superieurs divisa les grandes puissances jusqu'a empecher
l'entree en vigueur d'un traite relatif a l'utilisation des sous-marins et
des gaz nocifs. En effet, il fut ratifie par quatre des cinq Etats necessaires
a son entree en vigueur, les Etats-Unis, le Japon, l'ltalie et le
Royaume-Uni, mais la France refusa de le ratifier, car son article III
prevoyait le chatiment des criminels, qu'ils aient agi ou non en confor-
mite avec l'ordre de leur superieur19. De ce fait, le traite n'entra jamais
en vigueur.

L'application par le droit international penal
contemporain
Heureusement, l'interpretation de la defense d'ordres

superieurs n'en est pas restee la. On peut meme considerer, que mis a
part quelques exceptions, cette defense fut systematiquement rejetee
depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale. Le Statut du Tribunal
militaire international, communement appele Statut de Nuremberg,
ecartait d'ailleurs expressement cette defense en disposant:

18 Ibid, p. 90. 19 Treaty in Relation to the Use of

Submarines and Noxious Gases in Warfare,

6 fevrier 1922, 25 L.N.T.S. 202, 16 AM. 57

(Supp. Official Docs., 1922).
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« Le fait que Faccuse a agi conformement aux instructions de son
gouvernement ou d'un superieur hierarchique ne le degagera
pas de sa responsabilite, mais pourra etre considere comme un
motif de diminution de la peine, si le Tribunal decide que la
justice l'exige. »20

Ainsi, malgre la clarte de cet article, plusieurs grands cri-
minels de guerre tenterent de faire accepter par la Cour, a titre de fait
justificatif, qu'ils avaient agi sur ordres de leur superieur hierarchique,
en l'occurrence Hitler. Cette tentative fut non seulement rejetee, mais
plus encore, le Tribunal de Nuremberg refusa de tenir compte de cet
element comme motif de diminution de la peine: «(...) [u]ne idee
fondamentale du Statut est que les obligations internationales qui
s'imposent aux individus priment leur devoir d'obeissance envers
FEtat dont ils sont ressortissants. Celui qui a viole les lois de la guerre
ne peut, pour se justifier, alleguer le mandat qu'il a recu de l'Etat du
moment que l'Etat en donnant ce mandat a outrepasse les pouvoirs
que lui reconnait le droit international. »21

II importe de rappeler, a ce stade, la valeur importante qui
fut attribute aux principes enonces par le Tribunal de Nuremberg. Le
11 decembre 1946, l'Assemblee generale des Nations Unies adoptait
unanimement la resolution 95(I)22, confirmant ainsi la valeur conside-
rable des principes de droit international reconnus par le Statut et le
Tribunal de Nuremberg. A la demande de l'Assemblee generale des
Nations Unies23, la Commission du droit international entreprit de
codifier les grands principes de droit international penal reconnus par
le Statut de Nuremberg et enonces par le Tribunal de Nuremberg. En
1950, sept grands principes etaient formules et le quatrieme etait
enonce comme suit:

20 Accord concernant la poursuite et le 22 Res. AG ONU 95(1) (1946). Pour le texte

chatiment des grands criminels de guerre des des principes, vo\r Annuaire de la Commission

Puissances europeennes de I'Axe, RTNU, du droit international 1985, vol II (deuxieme

vol. 82, p. 279, art. 8. (ci-apres « Statut de partie), pp. 8e t i2 , doc. A/40/10, par. i8et45,

Nuremberg))). ou Larosa, op. cit. (note 2), p. 68.

21 Proces des grands criminels de guerre 23 Res. A.G. ONU 177 (II) (1947).

devant le Tribunal militaire international,

Nuremberg, 14 novembre - ier octobre 1946,

Tome 1, Jugement, pp. 235, 236.
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«Le fait d'avoir agi sur l'ordre d'un gouvernement, ou celui d'un
superieur hierarchique, ne degage pas la responsabilite de l'au-
teur en droit international s'il a eu moralement la faculte de
choisir. »24

Des lors, on remarque que le libelle meme du principe
rappelle les termes que Ton emploie lorsqu'il est question de la defense
de contrainte. Nous verrons ulterieurement que les deux notions sont
souvent confuses pour les juristes, puisque la defense de contrainte
inclut quelquefois la defense d'ordres superieurs. C'est le cas, par
exemple, lorsque la personne executante, c'est-a-dire, celle a qui
l'ordre est donne, ne possede pas la faculte de repondre positivement
ou negativenient a l'ordre en question. Ainsi, le principe enonce par la
Commission du droit international porte a confusion: en effet, bien
que le libelle de la disposition s'interesse a la question de la contrainte,
le titre de celui-ci parle bien de 1'« ordre d'un gouvernement ou d'un
superieur hierarchique »25.

Depuis le Statut et le jugement de Nuremberg, l'ordre
d'un superieur hierarchique a ete systematiquement exclu en tant que
fait justificatif2f>. Ce fut le cas de la Loi du Conseil de controle n° 1027

et des tribunaux qui Font appliquee28. L'affaire Einsatzgruppen

demeure une des causes les plus connues: «The obedience of a soldier
is not the obedience of an automatom. A soldier is a reasoning agent.
He does not respond, and is not expected to respond, like a piece of
machinery. It is a fallcy of widespread consumption that a soldier is
required to do everything his superior officer order him to do. »29

24 Annuaire de la Commission du droit coupables de crimes contre la paix, de crimes

international 1950, vol. II, pp. 374-378. de guerre et de crimes contre 1'humanite,

25 II est fort a penser que cette confusion 20 decembre 1945, Journal officiel du Conseil de

provienne du jugement de Nuremberg meme controle en AUemagne, pp. 55 etss. art. II. 4 b).

puisque les juges avaient decide que la 28 Etats-Unis c. von Leeb («German High

defense pourrait etre recevable lorsque I'ac- Command Trial»), 1949 11 T.W.C. 1 (Tribunal

cusen'a pas eudechoix moral, militaire americain); Etats-Unis c. Ohlen-

26 Nous verrons que le Statut de Rome dorf et al. («Einsatzgruppen TriaU), (1948)

modifie quelque peu cette donnee. 4 LRTWC. 470 (Tribunal militaire americain).

27 Loi n° 10 du Conseil de controle allie en 29 Etats-Unis c. Ohlendorf et al, ibid.

AUemagne pour le chatiment des personnes
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Ce fut aussi le cas dans le Statut du Tribunal militaire
international de Tokyo30, la Convention des Nations Unies contre la
torture et autres peines ou traitements cruels inhumains ou degra-
dants31, les differentes versions du Projet de code des crimes contre la
paix et la securite de l'humanite32 et, plus recemment, dans le Statut
des Tribunaux penaux internationaux pour le Rwanda33 et pour
l'ex-Yougoslavie, respectivement34. Les travaux preparatories de la
Convention sur la prevention et la repression du crime de genocide
demontrent bien qu'on a voulu exclure cette defense35. Quant aux
Conventions de Geneve de 194936, aucune disposition ne traite de la
defense d'ordres superieurs. En fait, meme si les quatre experts inter-
nationaux nommes par le Comite international de la Croix-Rouge
avaient soumis un projet d'article sur l'ordre superieur37, il semble que
les delegations presentes a Geneve n'aient pas estime necessaire d'in-
clure pareille disposition38. Comme le projet propose ne ralliait pas
toutes les delegations, il fut decide de laisser tomber la reference a
l'ordre superieur, de peur que cela ne diniinue la perspective de ratifi-
cations ulterieures39. Plus tard, lors de l'elaboration des Protocoles

30 Statut du Tribunal militaire international 34 Statut du Tribunal penal international

de I'Extreme-Orient, reproduit en francais pour l'ex-Yougoslavie, Conseil de securite,

dans S. Glaser, Droit international penal Doc. S/25704, 3 mai 1993, art 7, par 4.

conventionnel, vol. 1, Bruylant, Bruxelles, 35 W. Schabas, Genocide in International

1970, pp. 225-230, art. 6. Law: The Crime of Crimes, Cambridge Univer-

31 Convention contre la torture et autres sity Press, Cambridge, 2000 (sous-presse).

peines ou traitements cruels inhumains ou 36 Convention de Geneve du 12 aout 1949

degradants, Res. AG ONU A/39/51 (1984), pour ['amelioration du sort des blesses et des

art. 2, par. 3. malades dans les forces armees en cam-

32 Projet de code des crimes contre la paix pagne; Convention de Geneve du 12 aout

et la securite de l'humanite, Annuaire de la 1949 pour I'amelioration du sort des blesses,

Commission du droit international 1954, des malades et des naufrages des forces

vol. II., pp. 149-152. Projet de code des crimes armees sur mer; Convention de Geneve du 12

contre la paix et la securite de l'humanite, aout 1949 relative au traitement des prison-

Annuaire de la Commission du droit internatio- niers de guerre; Convention de Geneve du 12

nal, 5ie session (6 mai - 26 juillet 1996), Doc. aout 1949 relative a la protection des per-

off., Supp. n° 10 (A/51/10), pp. 48-51, art. 5. sonnes civiles en temps de guerre.

33 Statut du Tribunal penal interna- 37 J. S. Pictet (ed.), Les Conventions de

tional pour le Rwanda, Conseil de securite, Geneve du 12 aout 1945, Commentaire,

Res. 955, 8 novembre 1994, art. 6, par. 3. tome 1, CICR, Geneve, 1952, p. 402.

38 A cet effet, voir Aubert, op. cit. (note 1).

39 Bassiouni, op. cit. (note 3), p. 478.
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additionnels aux Conventions de Geneve, un article fut consacre, au
sein du Protocole I (concernant les conflits armes internationaux), a la
responsabilite des commandants pour les ordres illicites qu'ils pour-
raient donner40, mais les textes demeurerent silencieux concernant le
traitement de l'ordre superieur. En realite, le projet du CICR concer-
nant le Protocole I contenait un article relatif a la defense d'ordres
superieurs41:

«Nul ne sera puni pour refus d'obeissance a un ordre de son
gouvernement ou d'un superieur, dont l'execution constituerait
une infraction grave aux dispositions des Conventions ou du
present Protocole.
«2. Le fait d'avoir agi sur ordre de son gouvernement ou d'un
superieur n'exonere pas un inculpe de sa responsabilite penale
s'il est etabli que, dans les circonstances existantes, il devait rai-
sonnablement se rendre compte qu'il participait a une infraction
grave aux Conventions ou au present Protocole et qu'il avait eu
la possibilite de s'opposer a cet ordre.»

Cependant, plusieurs delegations s'y opposerent en raison
de differentes objections. Certains arguerent que tel que redige, l'ar-
ticle incitait a ne pas appliquer les lois nationales42, d'autres furent
decus que la defense ne s'applique que dans le cadre des infractions
graves43. II est certes clair que la disposition soulevait l'epineuse ques-
tion de savoir jusqu'a quel point un subordonne peut discuter les
ordres de son superieur44. Par ailleurs, comme le souleva le Canada45,
certains estimerent que l'inclusion d'un article sanctionnant la respon-
sabilite des commandants rendait evidente l'adoption d'une disposi-
tion relative a la responsabilite individuelle. Finalement, bien qu'une

40 Protocole additionnel aux Conventions 42 Ibid., vol. VI, p. 310 (Republique arabe

de Geneve du 12 aout 1949 relatif a la protec- syrienne); p. 332 (Espagne).

tion des victimes des conflits armes interna- 43 Voir p. ex. ibid., p. 309 (Royaume-Uni);

tionaux, art. 87. p. 310 (Mexique); p. 332 (Etats-Unis).

41 Actesde la Conference diplomatique sur 44 Ce fut un des arguments amenes par,

la reaffirmation et le developpement du droit entre autres, I'Argentine, ibid., p. 329.

international humanitaire applicable dans 45 Ibid., p. 330.

les conflits armes, Geneve, 1974-1977, vol. I,

p. 25, article 77.
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majorite ait vote en faveur de l'article 77, la disposition ne fut pas
adoptee, l'exigence d'une majorite des deux-tiers n'ayant pas ete
rencontree46. Notons encore qu'au sein meme du projet du CICR de
Protocole additionnel concernant les conflits armes non internatio-
naux (Protocole II), aucune mention n'etait faite de la defense d'ordres
superieurs. En effet, l'article 9 relatif aux principes de droit penal
demeure muet quant au principe47.

Parallelement, le droit interne de la plupart des Etats
adopta l'attitude inverse quant a la defense d'ordres superieurs48. Ainsi,
ce moyen de defense existe en tant que tel et un subordonne ne peut
etre declare coupable de crime que s'il savait que l'ordre donne etait
illegal ou si l'ordre lui ayant ete donne par son superieur etait manifes-
tement illegal. Cette regie se retrouve notamment dans les codes de
discipline militaire de l'Allemagne, des Etats-Ums, de l'ltalie et de la
Suisse, et la notion de responsabilite conditionnelle est consacree par la
jurisprudence des tribunaux internes en matiere de crime de guerre49.
Seule une poignee d'Etats interdisent en droit interne le recours a la
defense d'ordres superieurs50. D'autres Etats ont une double approche:
ils permettent la defense d'ordres superieurs lorsqu'un de leurs natio-
naux est accuse, mais ne la permettent pas lorsque l'accuse combattait
aupres de l'ennemi ou invoque la loi d'un pays etranger. C'est le cas
notamment de la France51 et de la Belgique52.

46 Ibid., p. 310. II y eut 36 voix pour, 25 approch to the defense of superior orders

centre et 25 abstentions. in international criminal law», Response

47 Actes, toe. cit. (note 41), vol. I, p. 36. Meridiana, vol. 2,1972, p. 188, et Collection of

48 L. C. Green, Superior orders in national the National Reports related to the First Part

and international law, Sijthoff, Leyden, 1976. of the Questionnaire on Investigation and

L'auteur examine la situation de 26 pays repre- Prosecution of Violations of the Laws of

sentatifs de la communaute international. Armed Conflicts, XIVth International Congress

49 P. Gaeta, «The defense of superior of the International Society for Military Law

order: The Statute of the International and the Laws of War (Athens, 10-15 May 1997).

Criminal Court versus customary international 51 Ordonnance du 28 aout 1944 relative

law», European Journal of International Law, aux crimes de guerre ennemis, Journal officiel

vol. 10,1999, p. 177. de la Republique francaise, 30 aout 1944,

50 Argentine, Autriche, Iran, Roumanie et p. 780.

Royaume-Uni. Pour un survol de la question, 52 Competence des juridictions militaires

voir Revue de droit penal militaire, vol. 10, en matiere de crime de guerre, Moniteur

1971, p. 87; D. J. Hancock, «A South African beige, 26 et 27 juillet 1947, p. 6304, art. 3.
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La pratique jurisprudentielle recente
A la lumiere de ces textes, nous serions tentes de croire

que la defense d'ordres superieurs n'est plus invoquee par les accuses.
Or, la realite nous demontre, au contraire, que cette defense en est une
des plus populaires. En effet, depuis la fin de la Seconde Guerre mon-
diale, plusieurs jugements ont ete rendus concernant la defense
d'ordres superieurs.

L'affaire Eichmann est assurement une des decisions les
plus connues dans le domaine de la poursuite des criminels de guerre.
Juge par la Cour du District de Jerusalem en 1961,Adolf Eichmann fut
accuse d'avoir participe a l'execution de millions de juifs sous le
regime nazi. Durant tout son proces, une des defenses souvent invo-
quee par l'accuse fut celle de l'ordre superieur. Cependant, a la lumiere
de la preuve presentee, la Cour declara: «We reject absolutely the
accused's version that he was nothing more than a « small cog» in the
extermination machine. »53

Plus recemment, Klaus Barbie fut traduit devant la justice
francaise pour les crimes qu'il avait, lui aussi, commis durant la
Seconde Guerre mondiale. Accuse de crime contre l'humanite et afin
que sa peine soit diminuee, l'accuse invoqua l'article 8 du Statut de
Nuremberg. Cependant, nous l'avons vu, les juges du Tribunal de
Nuremberg n'accepterent pas de diminuer la peine des accuses sous
pretexte qu'ils avaient agi en conformite avec l'ordre d'un superieur
hierarchique; de plus, le Tribunal a exige une presence de contrainte
morale d'agir pour que la peine soit diminuee. II faut done conclure a
une mauvaise interpretation de la part des avocats de Barbie quant a
l'article 8 du Statut du Tribunal de Nuremberg. Evidemment, la
defense invoquee par Barbie fut rejetee et il fut condamne a l'empri-
sonnement a vie34. La Cour de cassation confirma la decision55.

53 AG. Israel c. Eichmann, ILR, vol. 36, 55 Barbie, Cour de cassation, decision du

1968, p. 18. 6 octobre 1983, Revue Generate de Droit

54 Barbie, decision du 8 juillet 1983, J.D.I., International Public, vol. 88,1984, p. 507.

1983, p. 791.
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Aux Etats-Unis, deux affaires relatives aux atrocites com-
mises par les soldats americains lors de la guerre du Viet Nam ont
rejete la defense d'ordres superieurs56.

Au Canada, bien que la jurisprudence soit extremement
mince en niatiere de criniinels de guerre, certaines decisions ont traite
de la defense d'ordres superieurs. Une des causes canadiennes bien
connue est celle concernant les faits survenus sur une base militaire
canadienne en Sonialie en 1993. Des niilitaires canadiens faisant partie
de la mission de paix «Delivrance» furent accuses de complicite a la
torture et de negligence dans raccomplissement d'une mission ou
d'une tache militaire. Un des accuses, le soldat Brocklebank invoqua la
defense d'ordres superieurs. La Cour jugea que celle-ci n'etait pas
recevable en l'espece, puisque si Brocklebank avait effectivement recu
de son superieur la consigne qu'il etait permis de battre les prisonniers,
cet ordre etait manifestement illegal57.

Mais la plus celebre des decisions demeure R. c. Fintaw de
la Cour supreme canadienne. Bien tristement, elle semble critiquable
a plusieurs egards. D'abord, le juge Cory, au nom de la majorite, est
parti du principe selon lequel l'organisation militaire est destinee a
proteger l'integrite physique d'une nation, ses frontieres et ses
citoyens. La seule facon efficace de fonctionner pour une organisation
militaire est done l'obeissance immediate de chaque militaire aux
ordres de son superieur59. Toutefois, le juge Cory a admis qu'au cours
de l'histoire, on a reconnu que ce moyen de defense ne pouvait etre
invoque lorsque les crimes commis en se conformant aux ordres
etaient si atroces qu'ils excedaient les limites du comportement mili-
taire acceptable et choquaient la conscience de la societe. «On peut
et Ton doit obeir aux ordres niilitaires a moins que ceux-ci soient

56 Etats- Unis c. Schultz, 39 M.R. 133, 136 57 The Queen c. Private D.j. Brocklebank -

(1966, Cour martiale); Etats-Unis c. First CMAC.383, Cour d'appel de la Cour martiale

Lieutenant William L. Calley, jr. (1971), du Canada, jugement rendu par les juges

46 C.M.R. 1131 (1973), aff'd 22 U.S.C M.A. 534, Decary et Strayer, 2 avril 1996, pp. 12-13.

48 C.M.R. 19 (1973). Pour plus de details, 58 R. c. Finta (1994), 1 R.C.S. 701.

voir Bassiouni, op. cit. (note 3), p. 476. 59 Ibid, p. 827.
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manifestement illegaux. Quand l'ordre d'un superieur est-il manifes-
tement illegal ? II doit etre de nature a offenser la conscience de toute
personne raisonnable et sensee. II doit etre clairement et manifeste-
ment reprehensible. L'ordre ne peut se situer dans une zone grise ou
etre seulement douteux; il doit au contraire etre manifestement et
clairement reprehensible. »60

C'est done dire que la majorite des juges de la Cour
supreme etaient d'avis, en 1994, que la defense d'ordres superieurs
constituait, dans certaines circonstances, un moyen de defense accep-
table. Dans le cas particulier de Finta, les juges de la Cour supreme
semblent avoir accepte la defense d'ordres superieurs6'. Faut-il en
deduire que l'ordre d'entasser systematiquenient et de facon generale
tous les juifs d'une region, en l'occurrence des civils, dans des condi-
tions inhumaines a l'interieur de wagons insalubres apres les avoir
depouilles de leurs biens pour les diriger vers des camps de concentra-
tion, ne constitue pas aux yeux de la Cour supreme du Canada, un
ordre manifestement illegal et reprehensible ? De meme, le recours au
principe du bon fonctionnenient de 1'armee et de la necessite militaire
a pu trouver son compte au XIXC siecle62, mais semble tout a fait a
1'oppose du droit existant depuis le milieu du XXC siecle. Voici
d'ailleurs l'avis d'un auteur concernant l'opinion de la Cour supreme
quant a l'arret Finta: «The futility of the exercice was glaringly appa-
rent in the R. v. Finta case (1994), where the trial left convoluted issues
of intent to commit war crimes and obedience to superior orders to a
jury to interpret. After the accuses acquittal, the Supreme Court of
Canada upheld this approach, which, for all practical purpose, made it
impossible to prosecute war crimes in Canada. »63

60 Ibid. 62 Martin c. Mott, Cour supreme des

61 Ibid., pp. 833-834. En fait, la decision Etats-Unis, (1927) 12 Wheaton 28.

presente de nombreux principes de droit, 63 P. Brode, Casual Slaughters and the

mais il demeure impossible de determiner Accidental judgements, Canadian War Crimes

pour quelles raisons specifiques ou en vertu Prosecutions 1944-1948, Osgoode Society for

de quelle defense Finta a ete declare non- Canadian Legal History, Toronto, 1997, p. 227.

coupable.
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Ordres superieurs et contrainte: une confusion bien
entretenue
Comme il a ete mentionne precedemment, les juristes

confondent regulierement la defense d'ordres superieurs avec d'autres
defenses du droit international penal. Cependant, on peut aflirmer que
la defense avec laquelle l'ordre superieur est le plus souvent confondu
est celle de la contrainte. Pourtant, une difference existe bel et bien
entre les deux defenses, dans la presence ou Fabsence de choix moral.
Prenons l'exemple d'un militaire qui recoit l'ordre de faire exploser
une bombe situee dans un hopital. Moralement, il n'est pas contraint
d'executer l'ordre et peut toujours decider de le respecter ou non.
Nous sommes dans un cas de figure different du moment ou le mili-
taire en question execute l'ordre pour eviter de s'exposer a un risque
direct pour sa vie ou a des consequences graves. II s'agira des lors d'un
cas de contrainte et non d'une situation ou un militaire a simplement
reagi a l'ordre de son superieur. Dans le premier cas, le militaire avait
l'intention de commettre le crime, dans le deuxieme cas, la metis rea

n'existait pas necessairement.

Nous serions tentes de croire que la defense de contrainte
soit de nature a disculper le militaire. Pourtant, il n'en est rien et, qui
plus est, de la decoule toute la confusion qu'entretiennent les juristes
entre l'ordre superieur et la contrainte. Plus precisement, on constate
que la pratique beaucoup plus que l'exercice de normativite exige une
contrainte pour justifier une defense d'ordres superieurs. Selon la
Commission de droit international, l'absence de choix moral est sus-
ceptible de permettre une diminution de la peine, lorsqu'un individu
invoque la defense d'ordres superieurs. C'est done dire que la defense
d'ordres superieurs non accompagnee d'une situation de contrainte
n'entrainera pas automatiquement une sanction moins lourde:

« Cependant, la simple existence d'ordres d'un superieur hierar-
chique ne se traduira pas automatiquement par l'imposition
d'une sanction moins lourde. Le subordonne n'est passible d'une
sanction moins lourde que dans le cas ou l'ordre du superieur
hierarchique reduit effectivement le degre de culpabilite. (...) Le
fait qu'il ait commis le crime contre son gre afin d'eviter que
l'inexecution de l'ordre recu n'entraine, dans les circonstances
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du moment, de graves consequences pour lui-meme ou ses
proches pourra justifier, pour tenir compte du moindre degre de
culpabilite, une reduction de la sanction qui autrement serait
imposee. »M

L'existence de la confusion entre les deux defenses est des
lors evidente. A l'occasion meme de debats concernant la defense
d'ordres superieurs, les juristes exigent une contrainte morale sur l'ac-
cuse pour lui permettre de beneficier d'une diminution de peine. Le
Tribunal de Nuremberg exigea, lui aussi, qu'il y ait eu absence de
choix moral pour que la defense d'ordres superieurs soit admise65.
Rappelons ici le commentaire fait precedemment a propos du qua-
trieme principe enonce par la Commission du droit international:
l'ordre superieur demeure inadmissible, a moins que l'auteur du crime
n'ait pas eu la faculte morale de choisir d'executer l'ordre. En 1948, le
tribunal americain institue en vertu de la Loi du Conseil de controle
n° 10 suivait la vague et, par consequent, contribuait a entretenir la
confusion entre la defense d'ordres superieurs et la defense de
contrainte: «But were any of the defendants coerced into killing Jews
under the threats of being killed themselves if they failed in their
homicidal mission ? The test to be applied is whether the subordinate
acted under coercion or whether he himself approved of the principle
involved in the order. »66

Plus recemment, le Tribunal penal international pour
l'ex-Yougoslavie a rendu un jugement dans lequel les juges confir-
maient l'optique adoptee par le Tribunal de Nuremberg et la
Commission du droit international: l'affaire Erdemovic67. Le Tribunal
releva l'exigence d'une presence de contrainte ou d'etat de necessite
pour appuyer une defense d'ordres superieurs68. Toutefois, le Tribunal a

64 Op. cit. (note 32), p. 50. 67 TPIY, Le procureur c. Erdemovic

65 Tribunal de Nuremberg, op. cit. (note 21), (IT-96-22-T), Jugement portant condamnation,

p. 466. Voir aussi Schabas, supra note 35. 29 novembre 1996.

66 Etats-Unis c. Ohlendorf et al. (« Einsatz- 68 Ibid., par. 19.

gruppen Trials), (1948) 4 LRTWC. 470 (Tribu-

nal militaire americain).
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juge necessaire de specifier que Fordre en question devait avoir ete de
nature a influencer le degre de mens rea: «Si Fordre n'a eu aucune
influence sur le comportement illegal, puisque Faccuse etait deja dis-
pose a l'executer, il n'y a pas alors de circonstance attenuante a ce
titre. »69

Des lors, il semble incontournable de conclure a l'inexis-
tence pure et simple de la defense d'ordres superieurs a titre indepen-
dant, aussi bien en tant que fait justificatif qu'en tant que circonstance
attenuante, puisque, a chaque fois, la pratique a demontre qu'il etait
necessaire que la defense d'ordres superieurs soit accompagnee d'une
defense de contrainte. La defense d'ordres superieurs n'existe tout sim-
plement pas en tant que defense. Elle sert simplement a appuyer une
autre defense comme celle de la contrainte.

Ledroit«nouveau»
En juillet 1998, le Statut de la Cour penale internationale

a ete adopte70. L'article 33 s'intitule « ordre hierarchique et ordre de la
loi». Bien que cette disposition ait ete acceptee de facon consensuelle
par la societe internationale, elle demeure critiquable a plusieurs
egards. D'abord, parce que ses redacteurs n'ont pas cru bon de suivre la
regie solidement etablie — autant par les traites que par la coutume
internationale — selon laquelle la defense d'ordres superieurs ne peut a
elle seule servir de fait justificatif pour exonerer une personne reconnue
coupable, mais surtout parce que le libelle meme de la disposition est
flou, imprecis et pourrait produire des resultats insenses71. Voyons la
disposition en question:

Article 33

1. Le fait qu'un crime relevant de la competence de la Cour a
ete commis sur l'ordre d'un gouvernement ou d'un superieur

69 Ibid., par. 53. 71 Pour une opinion contraire, voir C. Garra-

70 Statut de la Cour penale internationale, way, « Superior order and the International Cri-

Doc. ONU A/COIMF.183/9. minal Court: Justice delivered or justice de-

nied », RICR, vol. 836, decembre 1999, p. 785.
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hierarchique, militaire ou civil, n'exonere pas la personne qui l'a
commis de sa responsabilite penale, a moins que:
a) cette personne n'ait eu Fobligation legale d'obeir aux ordres
du gouvernement ou du superieur hierarchique;

b) cette personne n'ait su que l'ordre etait illegal; et

c) l'ordre n'ait pas ete manifestement illegal.

2. Aux fins du present article, l'ordre de commettre un genocide

ou un crime contre l'humanite est manifestement illegal.

Avant d'etudier chacun des paragraphes individuellement,
il demeure interessant de noter que les versions anterieures du Statut de
Rome differaient de la version que nous connaissons. Elles etaient
beaucoup moins detaillees et se contentaient d'indiquer que la defense
d'ordres superieurs n'etait recevable que lorsque l'ordre donne n'etait
pas manifestement illegal72. En fait, c'est sur la base des propositions de
la France et du Canada que la version que nous connaissons fut adop-
tee73, mais seulement suite a de longs debats et apres une reunion infor-
melle dirigee par les delegations americaine et canadienne74. L'article 33
constitue done un reel compromis entre deux theses vigoureusement

72 Le projet de Statut de la Commission du

droit international ne contenait aucune dispo-

sition concernant la defense d'ordres supe-

rieurs, car I'emphase etait alors mise sur les

questions d'application du Statut et de la

competence de la Cour. Le Comite ad hoc de

1995 ne traita pas de cette question, sauf

pour la mentionner au sein de la liste des

excuses possibles pouvant faire partie du

Statut. Voir Rapport du Comite ad hoc sur

I'etablissement d'une Cour penale intematio-

nale, N.U., GAOR, 50" session, Supp. n° 22,

doc. ONU A/50/22, Annexe II, p. 58. Cette

question fut debattue ardemment devant le

Comite preparatoire sur I'etablissement d'une

Cour penale internationale. Voir doc. ONU,

GAOR, 5Oe session, Supp. n° 22, A/50/22

(1996), vol. II, art. Q, et doc. ONU A/AC.249/
1997/L-9/Rev.i (1997), art. M. Le projet final

de Statut presente a la Conference de Rome

indiquait finalement que la defense d'ordres

superieurs ne pouvait liberer une personne de

sa responsabilite criminelle, sauf si l'ordre

donne n'etait pas manifestement illegal, doc.

ONUA/CONF/183/2/Add.i.

73 PrepCom Report, vol. II, propositions 1

et 2, article 0, pp. 102 et 103.

74 Pour plus de details concernant les

negociations, voir P. Saland, alnternational

criminal law principles)), R. S. Lee (ed.), The

International Criminal Court: The Making of

the Rome Statute Issues, Negociations,

Results, Kluwer Law International, La Have/

Londres/Boston, 1999, p. 210.
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defendues. La delegation americaine, et plus particulierement le
Professeur Theodor Meron, tenta de convaincre les autres delegations
de l'existence de la defense d'ordres superieurs. A l'oppose, le
Royaume-Uni, l'Allemagne et la Nouvelle-Zelande affirmerent que la
defense en tant que telle n'existait pas mais pouvait servir pour appuyer
une defense de contrainte, d'erreur de fait ou de droit75. Cette derniere
facon de concevoir l'ordre superieur, comme nous l'avons demontre
precedemment, s'apparente davantage a la realite actuelle. Mais, comme
nous le savons, le Statut de Rome fut adopte par consensus et cet exer-
cice obligeait le compromis... Les Etats-Unis ne voulaient absolument
pas que leurs soldats engages dans des combats puissent voir leur res-
ponsabilite criminelle engagee par l'obeissance a un ordre auquel ils
auraient systematiquement obei dans le feu de Faction.

Cette preoccupation etait moindre par rapport au genocide
et au crime contre l'humanite, puisque ces crimes supposent une prepa-
ration active impliquant les hautes autorites et ne sont pas susceptibles
d'etre la consequence d'une simple erreur de jugement. C'est ainsi que
Ton a explicitement prevu pour la premiere fois que l'ordre de com-
mettre un genocide et un crime contre l'humanite constitue un ordre
manifestement illegal. Ce second alinea est certainement un ajout posi-
tif a l'article 33 du Statut. II est toutefois susceptible de poser des pro-
blemes d'application, car la personne impliquee dans un genocide ou un
crime contre l'humanite ne recoit souvent pas specifiquement l'ordre
de commettre un tel crime, mais plutot l'ordre d'executer un acte pre-
cis qui, en lui-meme, ne rassemble pas les elements de ces infractions.

De nombreux commentateurs affirment que le second ali-
nea de l'article 33 fait en sorte que les personnes accusees de crime
contre l'humanite ou de genocide seront automatiquement privees de
ce moyen de defense76. Or, ce n'est pas ce qu'indique cette disposition.

75 Kai Ambos, « General principles of crimi- (ed.), Commentary on the Rome Statute of the

nal law in the Rome Statutes, Criminal Law International Criminal Court, Observer's

Forum, vol. 10,1999, p. 30. notes, Article by Article, Nomos Verlags-

76 Voir notamment 0. Triffterer, «Superior gesellschaft, Baden-Baden, 1999, p. 581;

orders and prescription of law», 0. Triffterer P. Gaeta, op. cit. (note 49), pp. 189-190.



988 LA DEFENSE D'ORDRES SUPERIEURS EXISTE-T-ELLE VRAIMENT?

C'est le contenu de l'ordre qui entraine l'irrecevabilite du nioyen de
defense et non la nature de l'accusation. Ainsi, de nombreuses per-
sonnes ayant participe a la commission d'un crime contre l'humanite
ou de genocide pourront encore invoquer la defense d'ordres supe-
rieurs, malgre l'alinea 2 de l'article 33. Par exemple, dans le cadre d'un
genocide, un accuse qui, apres en avoir recu l'ordre, a empeche des
gens de sortir d'un endroit, en attendant que quelqu'un d'autre y
mette le feu, n'aurait pas recu l'ordre de commettre un genocide et
pourrait, en principe, invoquer la defense d'ordres superieurs meme
s'il a participe a la commission d'un genocide.

Pour en revenir plus precisement au premier alinea de l'ar-
ticle 33, nous noterons que tel qu'il est redige, il aurait pu justifier de
nombreux actes commis sous le regime nazi. C'est d'ailleurs le genre
d'argument qui avait ete avance lors du proces fait a des juges alle-
mands. Ceux-ci alleguaient avoir agi en conformite avec la loi de leur
pays. Or, le Tribunal n'avait pas admis cet argument: «The argument
that such common planning cannot exist where there is complete dic-
tatorship is unsound. A plan in the execution of which a number of
persons participate is still a plan, even though conceived by only one
of them; and those who execute the plan do not avoid responsibility
by showing that they acted under the direction of the man who
conceived it. »77

D'ailleurs, un exemple qui illustre bien le cas est celui
d'anciens gardes est-allemands postes a la frontiere separant la
Republique democratique allemande de la Republique federale
d'Allemagne. Ces derniers, avant que ne tombe le mur de Berlin,
devaient se conformer a une directive selon laquelle toute personne
tentant de traverser la frontiere devait etre tuee. En novembre 1992, un
certain nombre de gardes furent juges; les accuses presenterent tous
une defense d'ordres superieurs. La Cour supreme de l'AUemagne

77 Proces des grands criminels de guerre B. Blair). Notons que le juge Blair se refere ici

devant le Tribunal militaire international, aux propos du jugement du Tribunal de

Nuremberg, octobre 1946-avril 1949, tome 3, Nuremberg, tome 1, p. 226.

p. 1199 (opinion separee du Juge Mallory
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refusa la defense au motif que tout ce qui etait legal n'etait pas neces-
sairement acceptable78. Si les juges avaient eu a appliquer 1'article 33 du
Statut de Rome, en seraient-il venus a la meme conclusion ?

Selon le professeur Cherif Bassiouni, l'article 33 du Statut
de Rome presente particulierement deux problemes79. Selon lui, au
niveau de la procedure et d'un point de vue de la presentation de la
preuve, il existe un probleme de dualite en ce sens que, selon le
deuxieme alinea, chiffre 1 b), la preuve doit etre faite que l'accuse ne
savait pas que l'ordre etait manifestement illegal puisque, nous le
savons, la violence demeure subjectivement appreciable pour chaque
individu, tandis que le troisieme alinea, chiffre 1 c) impose un examen
objectif, a savoir la legalite de l'acte en question. De meme, ou doit-on
placer le fardeau de preuve? La defense invoquant l'ignorance ou
encore l'absence de mens rea, la poursuite devra alors prouver que l'ac-
cuse savait l'ordre illegal, puisqu'une telle preuve demeure un des ele-
ments du crime. De l'avis de Bassiouni, ceci augmente considerable -
ment le fardeau de la poursuite. Dans un deuxieme temps, ce probleme
s'applique aussi au second alinea de l'article 33. En effet, faudra-t-il
que la poursuite prouve d'abord qu'il y a eu ordre de commettre un
genocide ou un crime contre l'humanite et qu'ensuite, la defense le
refute ? S'agira-t-il d'une question purement juridique ou alors d'une
question mixte de droit et de faits?

D'autres auteurs ne partagent pas ce point de vue et indi-
quent que l'article 33 est redige de telle sorte que c'est systematique-
ment l'accuse qui aura le fardeau de demontrer que ce moyen de
defense est recevable80. Selon eux, la defense d'ordres superieurs est
d'abord declaree irrecevable et l'accuse doit demontrer que son cas est
couvert par l'exception, notamment que l'ordre donne n'etait pas
manifestement illegal.

78 Entscheidungen des Bundesgerichts- connaissance du caractere illegal de l'acte

hofs in Strafsachen, vol. 39, p. 16. doit etre demontree et qu'en cas de doute,

79 Bassiouni, op. cit. (note 3), p. 481 l'accuse est presume ne pas avoir connu I'ille-

80 Triffterer, op. cit. (note 76), p. 581. Cet galite de l'acte. Voir egalement Gaeta, op. cit.

auteur indique toutefois, a la p. 586, que la (note 49), p. 190.
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II est des lors clairement clair que l'article 33 est destine a
passer par une etape d'interpretation, tant au niveau des criteres sub-
jectifs qu'en ce qui concerne la procedure et le mode de preuve a
adopter. II s'agit d'un article difficile a interpreter, surtout lorsqu'on le
confronte aux autres articles du Statut81. Les juges de la future Cour
penale internationale auront un travail de taille a accomplir s'ils veu-
lent essayer de concilier le droit existant avec le libelle de l'article 33
puisque, comme nous l'avons vu, en plus d'etre beaucoup plus com-
plexe que d'autres dispositions du Statut des tribunaux penaux inter-
nationaux ou encore du Projet de code des crimes contre la paix et la
securite de l'humanite, le Statut de Rome a cree du droit nouveau. De
plus, les juges hesiteront certainement a interpreter restrictivement
une disposition accordant potentiellement un moyen de defense a une
personne accusee d'un crime hautement stigmatise. Considerant qu'il
faudra donner un effet utile a l'article 33 et que les redacteurs du
Statut ne peuvent avoir parle pour ne rien dire, la defense d'ordres
superieurs viendra tot ou tard a etre largement acceptee. II aurait ete
benefique que l'article se contente de reprendre la definition habi-
tuelle ou, a tout le moins, qu'il soit davantage precis. Mais, tout ce mys-
tere reside probablement, comme le pense Per Saland, dans le fait
qu'apres les debats interminables concernant la legitime defense, les
delegations n'avaient pas l'energie de reprendre un sujet aussi chaud
que celui de l'ordre superieur82.

Remarques finales
Le refus constant de codifier la defense d'ordres superieurs

et d'en definir les parametres d'application perdure. Certes, quelques
regies ont ete elaborees pour circonscrire l'utilisation de la defense,
mais plusieurs questions demeurent et chaque cas en est un d'espece.
En effet, doivent etre precises plusieurs aspects de la defense tels que la
question de savoir jusqu'ou un subordonne peut refuser d'executer

8l Voir, entre autres, l'article 67 qui ne per- 82 Saland, op. at. (note 74), p. 212.

met pas de renversement du fardeau de la

preuve.
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l'ordre"3, ou encore ce qui peut constituer un ordre manifestement
illegal. Ceci peut sembler aise, mais il importe de ne pas oublier qu'il
s'agit, entre autres, de criteres subjectifs, d'une appreciation person-
nelle propre a chaque individu, influence par ses principes moraux, ses
convictions religieuses, son passe et son histoire propres. Le critere du
bon pere de famille n'est pas le meme pour tous.

Lauterpacht disait, en 1944, que la defense d'ordres supe-
rieurs constituait une des defenses les plus complexes, tant au niveau
du droit interne que du droit international. II avait tout a fait raison.
La preuve en est que plus de cinquante-cinq ans plus tard, non seule-
ment aucune definition coutumiere n'existe, mais encore, les juristes
sont plus confus que jamais. Depuis les proces de Nuremberg, au lieu
de suivre une regie bien etablie, le monde juridique a tente de retablir
une defense qui avait pourtant ete expressement ecartee. Et, qui plus
est, lorsqu'on examine de pres, tant la jurisprudence, la doctrine que
les textes internationaux, force est de constater que la defense d'ordres
superieurs est en realite toujours assimilee a une defense de contrainte,
de necessite militaire, d'erreur de droit ou encore d'erreur de fait.
Comme le resume si bien CherifFBassiouni, qu'on concoive la defense
d'ordres superieurs comme moyen d'exoneration ou comme motif de
diminution de la peine, preuve doit etre faite de l'absence de choix
moral d'executer ou non l'ordre donne84.

Cette constatation nous amene a penser que la defense
d'ordres superieurs, bien qu'elle provoque encore de vives discussions

83 Les Juges de la Cour federate du Canada comme des chocs electriques, et avait ete

ont juge que la peur de subir une peine d'em- prive d'eau et de nourriture pendant plusieurs

prisonnementdevingtansne justifiait pas une jours. Cependant, notons que les juges ont

obeissance a l'ordre d'un superieur lorsque aussi pris en consideration que le militaire a

l'ordre consistait a tuer des personnes civiles. deserte a la premiere occasion. Nous sommes

Ivan Cibaric c. Le ministre de to citoyennete et done, une fois de plus, dans le cas de figure

de/Vmm/graf/on,CourFederale, IMM-1078-95, d'une defense d'ordres superieurs ou I'indi-

decision du 18 decembre 1995, rendue par le vidu a subi une contrainte importante: V.(C.I.)

juge Marc Noel, p. 14. Dans une autre decision (Re) (1991) D.S.S.R. n. 461, decision rendue par

canadienne, les juges ont accepte la defense les juges F. Mortazavi et G.T. Lang le 18 octobre

d'ordres superieurs, puisque I'individu en 1991, PP- 11, 12.

question avait subi des sevices corporels, 84 Bassiouni, op. cit. (note 3), p. 458.
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dans les milieux juridiques et militaires, n'existe plus de facon inde-
pendante. Certes, elle demeure encore frequemment plaidee. Mais les
juges exigent qu'une autre defense vienne l'appuyer. Des lors, elle sert
davantage comme un fait, comme un element de preuve afin d'etablir
l'existence, par exemple, d'une situation de contrainte morale.
Demeure cependant l'exception du nouveau Statut de Rome, qui
semble donner une existence autonome a la defense d'ordres supe-
rieurs. II reste cependant a voir dans quelle mesure et a quelles condi-
tions les juges de la future Cour penale accepteront la defense telle
qu'elle est prevue a l'article 33 du Statut. Peut-etre est-ce enfin l'occa-
sion d'un encadrement clair et precis d'une defense dont l'utilisation
et Interpretation demeurent inconstantes.

Abstract

The defence of superior orders: does it still exist?
by GENEVIEVE DUFOUR

TTie defence of superior orders would appear to be a relatively easy

concept to define. Despite its apparent simplicity, however, it causes more

confusion among legal experts than one would think. In fact, this defence

is based on obedience to the orders of a government or a superior, whether

military or civilian. Some people consider it as a justification, others as a

mitigating circumstance, others yet as both. In the opinion of the author

the debate is purely theoretical, however, since in practice the defence of

superior orders is no longer used on its own.


