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[.INTRODUCTION

1. Les questions examinées dans le cadre de cet Appel ont été exposées dans | Arrét de la Chambre
d appel. A nos yeux, pour statuer a bon droit sur le présent Appel, il faut commencer par analyser le
plaidoyer de culpabilité de | Appelant.



[I.LE PLAIDOYER DE CULPABILITE

A. L interprétation correcte de la notion de plaidoyer de culpabilité telle qu elle apparait dans |e Statut
et dans le Réglement de procédure et de preuve

2. 1l convient peut-étre d éclaircir quelque peu notre position par rapport au plaidoyer de | Appelant
puisgue la Chambre de premieére instance a analysé ce plaidoyer en détail dans le Jugement portant
condamnation du 29 novembre 1996 (ci-apres Jugement portant condamnation ) et a conclu qu il
était valide. Le concept du plaidoyer de culpabilité est en soi un produit spécifique au systéme
contradictoire de lacommon law qui reconnait | avantage qu il présente pour lacommunauté. 1l réduit
en effet lesfrais, il fait gagner du temps alacour et il permet d éviter des désagréments a de
nombreuses personnes, en particulier aux témoins. Selon nous, cette institution de lacommon law
qu est le plaidoyer de culpabilité devrait trouver sa place dans une instance pénale internationale
comme le Tribunal international qui connait d affaires par nature trés complexes et qui exigent
nécessairement, lorsqu un proces alieu, des audiences tres longues dans des conditions financieres
difficiles. Ces contraintes financiéres tiennent a ce que les ressources du Tribunal lui sont allouées
par | Organisation des Nations Unies dont les moyens dépendent a leur tour des contributions des
Etats.

1. L interprétation correcte du Statut et du Réglement de procédure et de preuve

3. Il incombe ala Chambre d appel d interpréter le sens du plaidoyer de culpabilitétel qu il existe dans
le Statut et dans |e Reglement de procédure et de preuve (le Reglement ). Nous aimerions saisir cette
occasion pour définir lafacon dont, a nos yeux, il convient d interpréter le Statut et le Réglement.

Pour commencer, il nous semble gque la premiére chose a faire pour interpréter correctement ces

textes doit toujours étre d examiner leurs dispositions proprement dites. Les termes qui y sont utilisés
doivent étre interprétés selon leur sens propre et ordinaire. Notre approche est conforme al article 31
de la Convention de Vienne sur le droit destraitést qui stipule que [u]n traité doit étre interprété de
bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et alalumiere

de son objet et de son but .

Ajoutons qu il convient aussi éventuellement de prendre en considération les travaux préparatoires a
larédaction du Statut et du Reglement aux fins d interprétation statutaire alalumiere del article 32
de la Convention de Vienne, qui dispose:

Il peut étre fait appel &des moyens complémentaires d interprétation, et notamment aux travawx
préparatoires et aux circonstances dans lesguelles le traité a été conclu, en vue, soit de confirmer le
sensrésultant de | application del article 31, soit de déterminer e sens lorsque | interprétation donnée
conformément al article 31 :

a) laisse le sens ambigu ou obscur ; ou
b) conduit a un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable.

4. Ladeuxiéme étape d une interprétation correcte du Statut et du Réglement consiste & consulter les
sources du droit international qui peuvent préciser plus avant le sens des termes utilisés dans ces
textes. Nous devons cependant, faire remarquer qu aucun crédit n a a étre accordé aux sources de
droit international qui ne sont pas compatibles avec | esprit, | objet et le but du Statut et du Reglement
tels qu ils sont compris d aprés le sens propre des termes utilisés dans ces textes.



5. Au cas ou les sources de droit international sont insuffisantes ou totalement inexistantes, il peut
étre recouru au droit interne pour aider ainterpréter les termes et concepts utilisés dans le Statut et le
Reglement. Une fois encore, nous aimerions souligner qu aucun crédit ne doit nécessairement étre
accordeé aux sources de droit interne qui ne s accordent pas avec | esprit, | objet et le but de ces textes
de référence. C est latroisieme étape dans | interprétation correcte de ces textes et des termes et
concepts qui y sont utilisés. D apres nos observations, il n existe en droit international aucune
restriction nous empéchant de faire référence au droit interne pour éclaircir le vrai sens des concepts
et des termes employés dans le Statut et dans le Reglement. La Cour permanente internationale de
justice, dans| affaire deléchange des populations grecques et turques?, et laCommission de
conciliation franco-italienne3, dans une décision rendue le 25 juin 1952, ont affirmé le principe
suivant : il est justifié de se fonder sur des concepts juridiques utilisés en droit interne lorsque les
regles internationales font référence de fagon explicite a des |égidations internes ou lorsque cette
référence est nécessairement prévue de fagcon implicite par le contenu et la nature mémes de ce
concept. En outre, la Cour de Justice des Communautés européennes a soutenu, dans | affaire Assider
¢/ Haute autorité?, que lorsque des traités ont recours a des termes juridiques techniquestirés de la
|égidlation d Etats membres, la Cour peut évidemment examiner |es [égislations de ces Etats
membres pour comprendre ce que ces termes signifient.

2. L interprétation du plaidoyer de culpabilité tel qu il apparait dans le Statut et |e Réglement

6. Il est fait référence de maniere assez ambigué ala procédure du plaidoyer de culpabilité al article
20, 3) du Statut, qui dispose que la Chambre de premiére instance donne lecture de | acte

d accusation, s assure que les droits de | accusé sont respectés, confirme que | accusé acomprisle
contenu de | acte d accusation et lui ordonne de plaider coupable ou non coupable. La Chambre de
premiere instance fixe alors |a date du proces.

De prime abord, le libellé vague et imprécis de |l article 20, 3) peut laisser entendre qu un proces aura
lieu méme si | accusé plaide coupable. Cependant, | article 15 du Statut enjoint aux juges du Tribunal
international de rédiger un réglement de procédure et de preuve pour le déroulement d instances
devant le Tribunal international. L article 62 du Réglement incorpore explicitement le principe de la
procédure contradictoire tiré de la common law. Il stipule en effet ce qui suit :

Apres son transfert au siege du Tribunal, | accusé comparait sans délai devant une
Chambre de premiere instance et est officiellement mis en accusation. La Chambre
de premiére instance :

i) sassure que le droit de | accusé al assistance d un conseil est respecté ;

ii) donne lecture ou fait donner lecture de | acte d accusation al accuse dans une
langue qu il parle et comprend et s assure que | intéressé comprend | acte d accusation ;
iii) invite | accusé a plaider coupable ou hon coupable pour chaque chef d accusation
et, adéfaut pour | accusé de plaider, inscrit en son nom au dossier qu il aplaidé non
coupable ;

iv) au cas ou | accusé plaide non coupable, donne instruction au Greffier de fixer la
date du proces;

V) au cas ou | accuseé plaide coupable, donne instruction au Greffier de fixer la date
de | audience préalable au prononcé de la sentence ;

vi) donne instruction au Greffier de fixer toute autre date appropriée. (Non souligné
dans| origina)




Puisqu il ne semble exister aucune jurisprudence internationale ou aucune source de droit
international nous permettant d interpréter le plaidoyer de culpabilité tel qu il existe dans le Statut et
dans le Réglement, nous estimons des lors que nous pouvons prendre en considération les sources
des systemes internes de common law pour en clarifier le sens véritable et connaitre les garanties
nécessaires a son acceptation. Selon nous, | expression plaider coupable ou non coupable, qui figure
dans le Statut et dans e Réglement, textes qui constituent | infrastructure de nos proces pénaux
internationaux, implique inévitablement une référence aux juridictions nationales d ou la notion du
plaidoyer de culpabilité est tirée. De surcroit, | examen des travaux préparatoires relatifsala
rédaction du Reglement révéle | origine de | expression plaider coupable ou non coupable al article 62
du Reglement. Pour | essentidl, | article 62 refléte | article 15 des Suggestions du Gouvernement des
Etats-Unis dAmérique. Réglement de procédure et de preuve du Tribunal pénal international chargé
de poursuivre les personnes présumees responsabl es de violations graves du droit international
humanitaire commises sur le territoire de lex-Yougoslavie depuis 19912,

En conséguence, il ne nous semble pas déplace de nous tourner vers la common law pour éclaircir le
sens exact qu il convient de donner au plaidoyer de culpabilité et pour clarifier les garanties
nécessaires a son acceptation.

B. Le plaidoyer de culpabilité dans |le cadre des procédures devant le Tribunal

7. L ingtitution du plaidoyer de culpabilité, bien qu elle assure une efficacité administrative , ne doit
en aucun cas porter atteinte aux droits de | Appelant prévus al article 20, 1) du Statut :

La Chambre de premiére instance veille a ce que le proces soit équitable et rapide et
ace guel instance se déroule conformément aux regles de procédure et de preuve,
les droits de | accusé étant pleinement respectés et la protection des victimes et des
témoins diment assurée.

Bien que, dans une large mesure, le Statut et le Réglement soient essentiellement muets sur la nature
et | importance de ces droits, nous ne proposons pas une énumeération exhaustive et définitive des
droits qui ne sont pas strictement nécessaires pour statuer en | espece. Les droits de | accuse sont
prévus al article 21 du Statut, qui se fonde presque textuellement sur | article 14 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiquest. L es extraits pertinents de | article 21 sont les
suivants :

2. Toute personne contre laquelle des accusations sont portées a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement, sous réserve des dispositions de | article 22 du statut [protection des
témoing).

3. Toute personne accusée est présumée innocente jusgu a ce que sa culpabilité ait été établie
conformément aux dispositions du présent statut.

4. Toute personne contre laquelle une accusation est portée en vertu du présent statut a droit, en
pleine égalité, au moins aux garanties suivantes :

a-d....



€) A interroger ou faire interroger les témoins & charge et & obtenir la comparution

et | interrogatoire des témoins a décharge dans les mémes conditions que les témoins
acharge;

fy....

g) A ne pas étre forcée de témoigner contre elle-méme ou de s avouer coupable.

8. Déslors, les conséguences immeédiates pour un accusé qui plaide coupable sont les suivantes : il
perd son droit a étre jugé, a étre présumé innocent jusgu a ce que sa culpabilité ait été établie, a
vérifier le bien-fondé de la cause de | Accusation en procédant au contre-interrogatoire des témoins a
charge et a défendre sa propre cause. |1 en résulte, par conséguent, que certaines conditions

préal ables doivent étre remplies avant qu un accusé puisse plaider coupable. Nous estimons que ces
conditions préal ables minimales sont les suivantes :

a) Le plaidoyer de culpabilité doit étre volontaire. Il doit étre fait par un accusé dont
| état mental lui permet d en comprendre les conséquences ; | accusé ne doit étre
influencé par aucune menace, incitation ou promesse.

b) Le plaidoyer de culpahilité doit étre fait en toute connaissance de cause, ¢ est-a-
dire que | accusé doit comprendre la nature des accusations portées contre lui et les
conséquences de son plaidoyer de culpabilité au titre de ces accusations. L accusé
doit connaitre les chefs d accusation pour lesquelsil plaide coupable.

c) Le plaidoyer de culpabilité ne doit pas étre équivoque. 1l ne doit pas

s accompagner d une déclaration constituant une défense qui contredirait une
reconnaissance de responsabilité pénale.

9. Nous avons trouveé, dans de nombreuses sources de droit cohérentes et reconnues depuis
longtemps dans les juridictions de la common law a travers le monde, suffisasmment d ééments qui
corroborent notre opinion selon laquelle les trois conditions susmentionnées doivent étre remplies.
Nous tenons, cependant, a répéter que nous n estimons en aucune fagon que nous sommes liés par les
sources de droit de lacommon law. Nous les considérons simplement comme des él éments pertinents
gui mettent en lumiere | interprétation correcte qu il convient de donner au plaidoyer de culpabilité tel
qu il est utilisé dans la procédure devant le Tribunal international. De plus, ces sources de droit
confirment les conclusions auxquelles nous sommes parvenus quant aux conditions nécessaires a

| acceptation d un plaidoyer de culpabilité afin de garantir la protection des droits de | accuse prévus
explicitement dans le Statut et dans |e Réglement.

C. Leplaidoyer de culpabilité était-il volontaire ?

10. Dans toutes | es juridictions de la common law, un plaidoyer de culpabilité doit étre volontaire’.
Lefait quil soit volontaire impligue deux ééments. Premiérement, un accuse doit étre dans un état
mental lui permettant de comprendre les conséquences de ses acteslorsqu il plaide coupable. Ainsi,
dans| affaire canadienne R. v. Hansen8, la cour a estimé que | accusé pouvait rétracter son plaidoyer
de culpabilité pour un meurtre au second degré (meurtre). Un nouveau proces a été ordonné parce
gue | accusé était perturbé mentalement au moment ou il a plaidé coupable et avait lafausse
impression que sil ne plaidait pas coupable, la Couronne e poursuivrait pour meurtre au premier
degré (assassinat).

Deuxiemement, |le plaidoyer ne doit pas étre la conséquence d une menace ou d une incitation autre
gue | attente d un traitement de faveur suite au plaidoyer de culpabilité sous laforme d une réduction
quelconque de peine. Ainsi, dans Brady ¢/ Etats-Unis, la Cour supréme des Etats-Unis a déclaré ce
qui suit :



[U]n plaidoyer de culpabilité fait par une personne entiérement au fait des
conséquences directes, notamment de la valeur réelle d un engagement prisvis-a-vis
de cette personne par la Cour, le procureur ou son propre conseil, doit étre accepté a
moins qu il n ait éé motive par la menace (ou la promesse de cesser un harcélement
irrégulier), la présentation erronée des faits (y compris les promesses non tenues ou
impossibles atenir) ou, peut-étre, par des promesses qui, par leur nature, sont
abusives car €elles n ont aucun rapport avec | activité du procureur (pots-de-vin, par
exemple)®. [Traduction non officiell€]

Dans cette affaire, la Cour a également déclaré que les plaidoyers de cul pabilité ne pouvaient pas
étre considérés comme involontaires simplement parce qu ils étaient

motivés par le souhait du défendeur d accepter la certitude ... d une peine plus Iégere
plutét que ... [un proces qui pourrait avoir pour conséguence] la condamnation et

une peine plus lourdelf. [ Traduction non officiell€]

11. Dans le Jugement portant condamnation, la Chambre de premiére instance a analysé comme suit
le caractére volontaire du plaidoyer de culpabilité sous| intitulé Validité formelle. Elle afait
remarquer qu elle avait désigné un collége d experts psychiatriques afin qu il soit procédé aune
expertise mentale de | Appelant, probablement en raison de son état perturbé lors de la comparution
initiale. 1l est important de noter que ¢ est au cours de cette premiére comparution que | Appelant a
plaidé coupable.

La question pertinente que la Chambre de premiere instance a posée au college d experts était la
suivante :

L examen du sujet révéle-t-il qu il souffre actuellement de troubles psychiatriques ou
neuro-psychiatrique ou de troubles émotionnels qui influent sur son jugement ou sa
volonté ? En cas de réponse positive, veuillez en donner une description et indiquer
précisément a quelles affectionsil se rapporte. (Rapport psychiatrique, 24 juin

1996, p. 1)

Dans son rapport du 24 juin 1996, le college d experts a conclu que | Appelant, vu son état actuel ,
n était pas en mesure de comparaitre en justice parce qu il souffrait d un

choc post-traumatique se manifestant par des états dépressifs, accompagné d un
sentiment de culpabilité relatif a son comportement durant la guerre dans| ex-
Y ougoslaviell,

La Chambre de premiére instance a alors conclu que le plaidoyer de culpabilité de | Appelant était
volontaire pour les deux raisons exposées au paragraphe 12 du Jugement portant condamnation.
Premiérement, la Chambre de premiére instance a expligué que le deuxiéme rapport psychiatrique
déposé le 17 octobre 1996 indiquait que la conscience [de | Appelant] était claire et quil ne présentait
aucune perturbation dans sa compréhension . Deuxiémement, la Chambre de premiére instance a
souligneé le fait que | Appelant aréitéré son plaidoyer de culpabilité a plusieurs reprises, laderniere
fois lors des audiences préalables au prononce de la sentence les 19 et 20 novembre 1996, ¢ est-a-
dire aprés que le second rapport psychiatrique a déclaré que | Appelant était mentalement apte a



comparaitre en justice.

12. Nous avons quelques difficultés avec | argument selon lequel e fait que le deuxieme rapport
psychiatrique ait indiqué que la conscience de | Appelant était claire et qu il ne souffrait d aucune
perte de mémoire réglerait la question de son aptitude mentale a plaider coupable, comme la
Chambre de premiere instance semble | affirmer au paragraphe 12 du Jugement portant
condamnation. Nous estimons en effet convaincante lathése de | Accusation en réponse ala
troisiéme question préliminaire, selon laquelle le rapport psychiatrique s est principal ement
concentré sur la capacité de | Appelant afaire face aux rigueurs d un proces et que ce rapport ne
devrait pas constituer le seul élément permettant de conclure que | Appelant était également inapte a
plaider coupable. Cependant, si les conclusions de ce rapport laissent planer des doutes sur la
capacité mentale de | Appelant a plaider, ces doutes peuvent étre levés du fait que | Appelant a
réguliérement réitéré son plaidoyer de culpabilité, en particulier apres que le deuxieme rapport
psychiatrique a conclu qu il était apte a étre jugé. Invalider le plaidoyer de | Appelant au motif de son
incapacité mentale lors de sa comparution initiale, ou il aclairement plaidé aprés avoir été déclaré
mentalement apte, défierait le bon sens et imposerait al Appelant | épreuve d une autre série de
longues procédures au cours desquelles il ne changerait pas son plaidoyer, comme le prouvent
clairement ses affirmations ultérieures.

13. Apparemment, la Chambre de premiére instance était aussi convaincue, a la suite du dialogue
suivant lors de la comparution initiale, que le plaidoyer n était pas motiveé par une menace ou par une
incitation :

LE PRESIDENT : Monsieur Erdemovic, voulez-vous vous lever & nouveau? Je
voudrais au nom de mes collegues et au nom du Tribunal vous demander si avant
de vous déterminer pour plaider coupable ou non coupable, vous avez eu des
menaces OU VOUS avez regu des promesses qui vous auraient été adressées pour
vous déterminer dans votre conduite ? Est-ce qu on vous a dit : il faut plaider
coupable, il faut faire ceci ouiil faut faire cela ? Voila, je voudrais vous poser bien
cette question.

M. ERDEMOVIC : Non, personne ne m a menacéz2.

Bien qu il semble quel Appelant n ait pas répondu a la question de savoir s on lui avait promis
guelque chose en échange de son plaidoyer, en | absence d éléments indiquant que celui-ci a été
suscité irrégulierement, nous concluons que | Appelant a plaidé coupable volontairement alors qu il
était mentalement apte & comprendre les conséquences de son plaidoyer.

D. Le plaidoyer a-t-il été fait en toute connaissance de cause ?

14. Lefait que |l Appelant était mentalement apte a comprendre les conséquences de son plaidoyer de
culpabilité ne signifie pas nécessairement que le plaidoyer ait é&té fait en toute connaissance de
cause . Toutes lesjuridictions de lacommon law insistent, en effet, sur le fait qu un accusé qui plaide
coupable doit comprendre la nature et les conséquences de son plaidoyer ainsi que les chefs

d accusation précis pour lesguelsil plaide coupablé3. Une déclaration, dans une source de droit
malaise, expose ce probléme avec précision et concision. Dans Huang Chin Shin v. Rex, le Juge
Spenser Wilkinson a dit ce qui suit :

Selon moai, il est essentiel pour lavalidité du plaidoyer de culpabilité que | accusé



comprenne totalement ce sur quoi il plaidel4. [Traduction non officiell€]
En | espéce, un plaidoyer fait en toute connaissance de cause nécessiterait que | Appelant comprenne

a) la nature des accusations portées contre lui et les conségquences d un plaidoyer de
culpabilité en général ; et

b) la nature des différents chefs d accusation, la distinction entre eux ainsi que les
conséquences d un plaidoyer de culpabilité pour | un des chefs d accusation plutét
que pour | autre.

1. L Appelant a-t-il compris la nature et |es conséquences d un plaidoyer de cul pabilité en général ?

15. Avant de demander al Appelant de plaider coupable ou non coupable, le Président de la
Chambre a expliqué dans les termes suivants les consequences d un plaidoyer de culpabilité :

LE PRESIDENT : Est-ce que vous étes prét a plaider étant entendu, et le Tribunal
tient avous le rappeler, que vous pouvez plaider ou bien coupable ou bien non
coupable - ¢ est la procédure qui a été retenue dans ce Tribunal international - étant
entendu évidemment que les conséguences sont tout a fait différentes. Je vous les
explique :

si vous plaidez non coupable vous avez droit & un proces dans lequel évidemment,
avec votre avocat, vous contesterez les charges, vous contesterez les all égations et
les incriminations présentées par le Procureur, qui sont, je vous le rappelle,
aternatives, c est-a-direquil y al une ou | autre desinfractions, celle de crimes
contre | humanité ou celles de crimes de guerre... Violations des lois ou coutumes de
guerre.

Si vous plaidez coupable, le proces continuera, mais d une maniere tout afait
différente - ce que je crois vous devez bien saisir - mais que je dois vous expliquer,

c est-a-dire a ce moment-la vous aurez | occasion dans une autre audience que nous
fixerons, a ce moment-la évidemment en accord avec tout le monde, et vous
plaiderez d une maniere différente, ¢ est-a-dire que vous aurez plaidé coupable, mais
vous plaiderez sur d autres circonstances, qu elles soient des circonstances
atténuantes ; le Procureur plaidera éventuellement sur des circonstances
éventuellement aggravantes ou atténuantes. |l y aura donc un dialogue entre votre
défenseur, vous et le Procureur qui serad une nature différente.

Alors ceci étant expliqué, le Tribunal doit vous demander maintenant : est-ce que
vous étes prét a plaider et est-ce que vous plaidez coupable ou non coupable ?

M. ERDEMOVIC : Monsieur le Président, j ai dit amon conseil d§jaquej avais
| intention de plaider coupablé2.

Nous ne nous estimons pas en mesure de conclure avec certitude que | Appelant a été diment
informé des conségquences d un plaidoyer de culpabilité par les explications qui lui ont été fournies
durant lacomparution initiale. L Appelant n a pas été clairement averti qu en plaidant coupable, il
perdrait son droit a un proces, son droit a étre présumé innocent jusqu ala preuve de sa culpabilité et



son droit a proclamer son innocence et son absence total e de responsabilité pénale pour les crimes
imputés. 1l aété expliqué al Appelant que, sil plaidait non coupable, il aurait a contester les
accusations portées contre lui tandis que, sil plaidait coupable, il aurait | occasion d expliquer les
circonstances dans lesgquelles le crime a é&é commis.

16. En outre, il nous semble que le Conseil de |a défense a constamment avancé des arguments
contredisant |a reconnaissance de culpabilité et de responsabilité pénale implicite dans un plaidoyer
de culpabilité. Si la Défense avait vraiment compris la nature d un plaidoyer de culpabilité, elle

n aurait pas persisté dans ses arguments qui, de toute évidence, ne cadraient pas avec un plaidoyer de
ce type. Dans sa plaidoirie finale au cours de | audience sentencielle, le Conseil de la défense a
insisté sur le fait que les @ éments de preuve non corroborés donnés par | Appelant étaient a eux seuls
insuffisants pour fonder une déclaration de culpabilité. 1l a soutenu ce qui suit :

L acceptation de sa responsabilité par Erdemovic et les explications fournies par son
Conseil doivent confirmer que le Tribunal est en situation de porter un jugement au-
dela de tout doute raisonnable. Mon intention n était pas bien entendu hier, lorsque

j @ prislaparole, de mettre en cause lafagon dont Erdemovic plaide devant ce
Tribunal. Je n aurais pas la possibilité de le faire d ailleurs. Mais en vertu du principe
in dubio pro reo, certaines questions ont été posées hier .... Sil ny apas|[?] | ombre
d un doute dans la réponse a apporter a cette question, la décision du Tribunal

devrait étre favorable al accusé Erdemovic. En effet, indépendamment du fait qu il
plaide coupable, si sadéclaration n est pas corroborée, |le crime allégué ne peut pas
étre prouvé et la responsabilité criminelle ne peut pas étre établielS.

Il ressort de cette déclaration que le Consell de la défense ne semble pas s étre rendu compte que le
plaidoyer de culpabilité avait tranché la question de la condamnation ou de | acquittement.
Apparemment, le Consell de |a défense avancait des arguments affirmant | absence d ééments de
preuve suffisants pour condamner | Appelant et il demandait que | acquittement soit prononcé lors de
| audience sentencielle apres que | Appelant a plaidé coupable. En effet, la Chambre de premiere
instance n arien fait pour dissuader le Consell de la défense d adopter une telle ligne de conduite
puisqu elle lui asimplement dit que si | Appelant plaidait coupable, |e procés continuerdit], mais

d une maniére tout afait différente et quil aurait la possibilité d expliquer les circonstances
atténuantes. La question, délicate, de savoir si la Défense a avancé des arguments contredisant un
plaidoyer de culpabilité est abordée plus loin, lorsque nous examinons le caractére égquivoque ou

non du plaidoyer de | Appelant. Cependant, il nous parait clair jusqu a présent que | Appelant n apas
comprislavraie nature et les conséquences réelles d un plaidoyer de culpabilité.

2. L Appelant a-t-il compris la nature des accusations portées contre lui ?

17. Au cours de lacomparution initiale de | Appelant, e Président de la Chambre ainterrogé le
Conseil de la défense sur | acte d accusation :

LE PRESIDENT : .... Alorsje voudrais d abord me tourner vers Maitre Babic.
Maitre, avez-vous d abord recu une copie de | acte d accusation dans une langue que
VOusS comprenez et que, bien entendu, | accusé comprend ?

LA DEFENSE : Nous avons regu |e texte de | acte d accusation en serbo-croate, nous
| avons, | accusé et moi-méme, bien compris.

LE PRESIDENT : .... Est-ce que vous avez longuement débattu de ce contenu de

| acte d accusation avec | accusé et vous lui avez expose aussi |es moyens de défense



qui étaient les vétres, et ce sont les siens, bien entendu.

LA DEFENSE : Jai passé plusieurs heures avec mon client pour examiner | acte
d accusation ainsi que ses droits conformément au Statut et au Reglement du
Tribunal. Je crois qu il aeu le temps suffisant pour comprendre ce dont | acte

d accusation | incrimine et quels sont ses droits dans le cadre de cet acte

d accusatiord’.

Le Président de la Chambre a alors interrogé directement | Appelant sur | acte d accusation :

LE PRESIDENT : .... Vous avez entendu ce que vient de dire votre avocat. Je
voudrais, au nom de mes collegues et au nom du Tribunal pénal international, vous
poser la question également - ala suite de celle que|j ai posée avotre défenseur - est-
ce que vous avez lu | acte d accusation, est-ce que vous avez eu | occasion, vous avez
eu le temps d en discuter avec Maitre Babic et est-ce que les éléments qui vous ont
étéfournis| ont bien été dans une langue qui est la votre, le serbo-croate ?

M. ERDEMOVIC : Ouil8,

Le Greffier aensuite lu | acte d accusation et le Président de la Chambre a continué ainterroger
| Appelant :

LE PRESIDENT : .... M. Erdemovic .... D aprés ce que vous nous avez dit tout a

| heure, vous avez compris ce que contenait cet acte d accusation et les charges
pesant contre vous, les charges que le Procureur a réunies contre vous. Alors ces
charges, vous en avez débattu avec votre Conseil Maitre Babic. C est une question
gue je vous pose.

M. ERDEMOVIC : Ouill,

18. En posant ces questions, la Chambre de premiére instance n arien établi de plus que les éléments
suivants : | Appelant a été informé, avant de plaider, du contenu de | acte d accusation par son avocat,
il disposait de | acte d accusation dans une langue qu il comprenait et il comprenait que | acte

d accusation lui reprochait deux crimes. Rien n indique que | Appelant ait compris la nature de ces
accusations. En effet, tout montre que | Appelant n avait aucune idée de ce que sont les ééments
juridiques d un crime de guerre ou d un crime contre | humanité. Notre conclusion est étayée par ce
qui semble avoir été une erreur, en quelque sorte, de la part du Conseil de la défense lui-méme,

guant ala nature des accusations. Lorsgue ce dernier a été interrogé par le Président du Tribunal
international au cours de | audience du 26 mai 1997 sur les éléments d un crime de guerre, on a
assisté au dialogue suivant :

M. BABIC : .... Nous n avions pas d option crime de guerre, si j ose dire, étant donné
que tous les éléments congtitutifs de | infraction de crime de guerre n éaient pas
présents. Nous en avons des lors discuté.

LE PRESIDENT : Peut-étre ne vous ai-je pas bien compris. Vous avez dit que
certains é éments constituent des éléments de crime de guerre ou de crime contre

| humanité. Lesquels n étaient pas présents ?

M. BABIC : Laprésence de civils, par exemple, n est pas un éément constitutif de
crime de guerre, mais bien de crimes contre | humanité.

LE PRESIDENT : Vous voulez dire que dans un conflit armé, qu il soit qualifié de
conflit national ou international, le fait de tuer des civils ne peut pas étre considéré
comme un crime de guerre ? Or, Sl vous examinez la jurisprudence...



M. BABIC : Au cours d opérations de combat, ca peut étre considéré comme
élément constitutif de crimes de guerre.
LE PRESIDENT : Fort bien, je vous remercie20,

Les déclarations du Conseil de la défense montrent un manque de compréhension de | infraction de
crime de guerre. Nous estimons, en conséquence, que | Appelant n acompris ni la nature des
accusations portées contre lui ni le chef d accusation pour lequel il a plaidé coupable. Bien que

| Appelant ait réitéré son plaidoyer de culpabilité a plusieurs reprises, il ignorait, a chacune de ces
occasions et il ignore probablement encore aujourd hui la véritable nature de chacun des deux chefs
d accusation contre lui, puisgue ceux-ci ne lui ont jamais été expliqués correctement, que ce soit par
la Chambre de premiére instance ou par le Conseil de la défense.

3. L Appelant percevait-il la distinction entre les deux chefs d accusation et
comprenait-il les conséquences d un plaidoyer de culpabilité
pour | un de ces chefs plutbt que pour | autre ?

19. A nos yeux la réponse a cette question permet de trancher de fagon décisive la question de la
validité du plaidoyer de culpabilité de | Appelant. Quand | Appelant a plaidé coupable lorsde la
comparution initiale, le Président de la Chambre de premiére instance lui a demandé de préciser le
chef d accusation pour lequel il plaidait coupable :

LE PRESIDENT : Alors s vous plaidez coupable, je dois également vous poser une
autre question : vous avez entendu dans | acte d accusation préparé par le Procureur a
votre encontre qu il prévoit une incrimination alternative, ¢ est-a-dire ou bien un
crime contre | humanité, ou bien une violation des lois ou coutumes de la guerre.
Alorsletexte de notre Statut me fait | obligation de vous demander si vous plaidez
coupable sur | un des chefs d accusation ; le chef d accusation, voyez-vous c est

| incrimination, et il y adesfaits qu on vousalus, le Tribunal retient que vous
reconnaissez les faits et ces faits sont qualifiés par e Procureur d une maniere
juridique.

Ceci c est du droit pénal - ¢ est un peu compliqué pour vous - mais je vais essayer de
vous | expliquer de fagon plussimple. C est-&-dire qu il y adesfaits, ce sont cesfaits
que vous venez de reconnaitre, ¢ est-a-dire vous étiez a Srebrenica atel moment...
Enfin caje crois que je vais demander au Procureur de bien préciser les choses pour
gue le débat soit clair, et puis cesfaits, le Procureur les qualifie, c est-a-dire qu il
détermine un certain nombre de conditions a partir desgquelles une infraction pénale
vous est reprochée. Et le Procureur - au stade ou nous en sommes de cette

procedure - qui est au début - de cette procédure contre vous, Monsieur Erdemovic
aestimé qu en| état actuel lesfaits, ¢ est-a-dire votre présence a Srebrenica, votre
reconnaissance de votre présence, de ce qui s est passg, etc., les actes si vous voulez,
pouvaient étre soit un crime contre | humanité, soit ce qu on appelle les violations
deslois ou coutumes de la guerre.

Alors ceci éant, évidemment sil y avait eu un proces, ¢ est le Tribunal qui aurait - &
| issue du proces - déterminé de quoi en fin de compte vous étiez coupable ou pas
coupable. Ici, du fait que vous venez de dire je plaide coupable, je me dois de vous
demander si vous plaidez coupable sur le crime contre | humanité, ¢ est-a-dire une
version des faits qui pour le Procureur serait un crime contre | humanité, ou si ¢ est
une violation des lois ou coutumes de la guerre. Je suppose que vous en avez parlé
avec votre avocat.

Alors, Monsieur Erdemovic, est-ce que vous pouvez nous répondre sur ce point-la



qui est important ?
M. ERDEMOVIC : Je me sens coupable du chef d inculpation numéro 1, crimes
contre | humanitél.

Malgré tout le respect que nous lui devons, la Chambre de premiére instance n a pas expliqué
correctement al Appelant, lors de sa comparution initiale, la différence entre un crime contre

| humanité et un crime de guerre et aucun effort n a été fait pour lalui expliquer lorsque, par la suite,

| Appelant aréaffirmé son plaidoyer. Le Président de la Chambre semble supposer que | Appelant
avait été informé par son Consell de la distinction entre les deux chefs d accusation et que

| Accusation [allait] bien préciser les choses pour que le débat soit clair . En se fondant sur le passage
précité du compte rendu, il est manifeste que le Conseil de la défense lui-méme ne comprenait ni la
nature véritable des crimes en droit international ni la distinction juridique exacte entre ces crimes. I
ressort aussi clairement de ce compte rendu que ni | Accusation ni le Président de la Chambre n ont
jamais explicité la différence entre ces chefs d accusation.

C est pourquoi nous ne doutons pas un instant que le malentendu portant sur la distinction exacte
entre les deux chefs d accusation a conduit | Appelant a plaider coupable pour le plus grave d entre
eux, asavoir celui invoquant le crime contre | humanité.

a) Crimes contre | humanité i ntrinséquement plus graves gue les crimes de guerre

20. 11 convient d expliquer pourquoi, mutatis mutandis, une infraction répréhensible, si elle est
alléguée et prouvée comme un crime contre | humanité, est plus grave et devrait normalement
entrainer une peine plus lourde que si elle était considérée comme un crime de guerre.

21. De par leur nature méme, les crimes contre | humanité différent en principe des crimes de guerre.
Tandis que les regles proscrivant les crimes de guerre concernent le comportement criminel de

| auteur d un crime directement envers un sujet protége, les regles proscrivant les crimes contre

| humanité concernent le comportement d un criminel non seulement envers la victime immédiate
mais aussi envers | humanité toute entiére. La Chambre de premiére instance afait remarquer ce
point de lafagon suivante dans e Jugement portant condamnation :

S agissant du crime contre | humanité, la Chambre prend en considération quil ny a
pas totale équivalence entre lavie de | accusé et celle delavictime. A ladifférence
du droit commun | objet de| atteinte n est plus la seule intégrité physique de la
victime mais| humanité toute entiére.

Mais les crimes contre | humanité transcendent aussi | individu puisqu en attaquant
| homme, est visee, est niée, | Humanité. C est | identité de lavictime, | Humanité, qui
marque d ailleurs la spécificité du crime contre | humanité2.

L es crimes contre | humanité sont des crimes particulierement hai'ssables et, de surcroit, font partie

d une pratique ou d une politique systématique et généralisée. En raison de leur ampleur et de leur
caractere odieux, ils constituent de graves attaques contre la dignité humaine, contre la notion méme
d humanité. IIs touchent, ou devraient toucher, par conséguent tous les membres de | humanité,
indépendamment de leur nationalité, de leur appartenance ethnique et de | endroit ou ils se trouvent.
A cetitre, lanotion de crimes contre | humanité énoncée dans |a |égislation internationale actuelle est
latraduction moderne en droit du concept dével oppé en 1795 par Emmanuel Kant, en vertu duquel
une violation du droit en un endroit [de laterre] est ressentie dans tous les autres endroit23. [Non



souligné dans | original]

Lefait que les crimes contre | humanité portent atteinte a un intérét plus large que celui de lavictime
directe et qu ils sont, déslors, d une nature plus grave gque les crimes de guerre se manifeste dans les
€léments intrinseques constitutifs d un crime contre | humanité. Les ééments constitutifs d un crime
contre | humanité sont examineés de fagon assez détaillée dans le Jugement du 7 mai 1997 rendu dans
| affaire Le Procureur ¢/ Tadic ( Jugement dedffaire Tadic ¥4. L un des ééments pertinents, comme
le stipule | article 5 du Statut, est qu un crime contre | humanité doit étre dirigé contre une population
civile quelle qu elle soit . Les deux éléments de cette assertion distinguent clairement un crime contre
| humanité d un crime de guerre. Ces é émentsimposent al Accusation la charge de prouver que les
agissements d une personne accusee de crime contre | humanité : a) doivent avoir é&é commis dansle
cadre d actes perpétrés de fagon systématique et généralisée, pas nécessairement par la personne
accusee elle-méme ; mais certainement b) en sachant que ces actes sont ou ont é&é commis en
application d une politique organisée ou dans le cadre d une pratique systématique et généralisée
contre un groupe particulier de civils.

22. Ces éléments renforcent la gravité des crimes contre | humanité par rapport a celle des crimes de
guerre. I1s montrent que les crimes contre | humanité ne sont pas des actes isolés et commis au
hasard mais des actes qui auront, ce dont leur auteur est conscient, des conséquences beaucoup plus
graves en raison de leur contribution supplémentaire & un schéma généralisé de violence contre un
groupe particulier de civils ciblé de fagon systématique. Comme la Commission des Nations Unies
sur les crimes de guerre | a constaté :

Les crimesisolés n étaient pas couverts par la notion de crimes contre | humanité. En
principe, une action de masse systématique, en particulier si elle était autorisée,

était nécessaire pour transformer un crime ordinaire ... en un crime contre

| humanité ... Seulsles crimes qui, soit en raison de leur ampleur et de leur brutalité,
soit en raison de leur nombre important, soit du fait qu un schéma identique était
appliqué a différents moments et a différents endroits, mettaient en danger la
communauté i nternational e ou choquaient la conscience de | humanité..2
[Traduction non officiell€e]

23. L affaire Albrecht, examinée par la Cour d appel néerlandaise, montre al évidence au plan
judiciaire que les crimes contre | humanité sont plus graves que les crimes de guerre. Dans cette
affaire, | Appelant avait été condamné ala peine capitale par une Cour pénale spéciale a Arnhem,
aux Pays-Bas, le 22 septembre 1948 au motif qu il avait commis des crimes de guerre ou .... crimes
contre | humanitétels quils sont définisal article 6 b) ou ¢) du Statut du Tribunal militaire
international annexé al Accord de Londres du 8 aolt 1945 [Traduction non officielle]. La Cour

d appel afait remarquer qu une distinction existait entre les crimes de guerre et les crimes contre

| humanité et a approuvé la description susmentionnée des crimes contre | humanité donnée par la
Commission des Nations Unies sur les crimes de guerre. Elle a décrit comme suit les éléments
nécessaires pour alléguer un crime contre | humanité :

Les crimes de cette catégorie sont caractérises soit par leur gravité et leur cruauté,
soit par leur ampleur, soit par le fait qu ils font partie d un systéme d actes terroristes,
soit par le fait qu ils constituent un chainon d une politique menée délibérément
contre des groupes particuliers de la popul ation.26 [ Traduction non officiell€]

La Cour d appel estimant que les éléments constitutifs requis d un crime contre | humanité n éaient



pas présents dans le cas de | Appelant qui était coupable seulement d un crime de guerre, aconsidéré
gue la nature criminelle du comportement de | Appelant n était pas suffisamment importante pour
requérir la peine capitale et, par conséquent, elle aréduit sapeine alaréclusion avié’.

24. Les déclarations faites dans le cadre des proces internationaux portant sur des crimes de guerre
tendent également a montrer que les crimes contre | humanité sont plus graves que les crimes de
guerre. Le Judge Advocate au Proces de Max Wielin et 17 autres personnes (Affaire Stalag Luft 111)
aeu laprudence de souligner que

le chef d accusation, dans cette affaire, ne demande pas de punir un crime contre

| humanité mais seulement - et c'est d§ja assez - une violation des lois ou coutumes
de laguerre, asavoir | exécution de prisonniers de guerrés. [Non souligné dans

| original] [Traduction non officielle]

Au cours du Procés d Otto Ohlendorf et consorts (Affaire Einsatzgruppen), | accusation alonguement
expliqué la différence entre les crimes de guerre et les crimes contre | humanité, comme le montre
| extrait suivant :

L es accusations mises ala charge des accuses portent sur la perpétration de crimes
contre | humanité. Les actes que nous considérons sous le premier chef d accusation
comme des crimes contre | humanité sont allégués sous |e deuxieme chef

d accusation comme crimes de guerre. Les mémes actes sont des lors imputés
comme des crimes séparés et distincts. Cette affirmation ne contient aucun élément
neuf. Un acte de violence répréhensible en lui-méme peut faire partie de | infraction
plus grave qu est le vol qualifié et il convient d inculper | accusé des deux crimes. En
| espéce, le massacre de civils sans défense au cours d une guerre peut étre un crime
de guerre mais les mémes massacres font partie d un autre crime,_un crime plus
grave, Sl vous voulez, un génocide - ou un crime contre | humanité. C est la
distinction que nous opérons dans nos conclusions. Elle est réelle et de la plus haute
importance. Afin d éviter d entrée de jeu tout malentendu possible, nous allons
mettre en évidence les différences entre ces deux crimes.

L es crimes de guerre sont des actes et des omissions en violation deslois ou
coutumes de la guerre. Par leur nature méme, ils ne peuvent concerner que les
ressortissants des pays belligérants et ils ne peuvent étre commis en temps de paix.
Le crime contre | humanité ne connait pas ces restrictions. |l est fondamentalement
différent du simple crime de guerre en ce qu il inclut des violations systématigues
des droits fondamentaux de la personne commises a tout moment contre les
ressortissants d une nation. Ces violations peuvent avoir lieu en temps de paix ou en
temps de guerre. L animus ou intention délictueuse est dirigée contre les droits de
tous les hommes et non simplement contre le droit de personnes au sein d un
territoire en querre.

Une série d événements, sils surviennent au cours d hostilités, peuvent violer les
droits fondamentaux de la personne et, simultanément, transgresser lesloisdela
guerre. Telle est la nature intrinseque des crimes alléguésiici. Les appeler crimes de
guerre uniquement revient aignorer leur inspiration et leur caractére véritable29.
[Non souligné dans | original] [ Traduction non officielle]




25. Le Jugement portant condamnation, rendu le 14 juillet 1997 dans | affaire Le Procureur ¢/ Tadic,
corrobore aussi |a proposition selon laquelle une personne reconnue coupable d une infraction
principale constituant un crime contre | humanité mérite une peine plus sévére gu une personne
reconnue coupable d une infraction principale constituant simplement un crime de guerre. Aprés
avoir fait remarquer, au paragraphe 73 que

[un] acte prohibé commis en tant que crime contre I'numanité, c'est-a-dire en pleine
connaissance de cause que |'acte fait partie d'une attaque généralisée ou
systématique contre une population civile est, toutes choses égales par ailleurs, une
infraction plus grave qu'un crime de guerre ordinaire3,

la Chambre de premiére instance a, en toute logique, condamné Du ko Tadic a une année de plus
lorsgue les actes répréhensibles qui lui étaient imputés étaient définis comme des crimes contre

| humanité que lorsqu ils | étaient comme des crimes de guerre et ce, pour chacun des chefs

d accusation retenus contre lui. Ainsi, pour les chefs d accusation 10 et 11, se rapportant au méme
comportement criminel, la Chambre de premiére instance a conclu :

Pour traitements inhumains en tant que crime contre I'humanité, la Chambre de
premiere instance condamne Dusko Tadic a dix ans d'emprisonnement ;

Pour traitements cruels en tant que violation des |ois ou coutumes de la guerre, la
Chambre de premiére instance condamne Dusko Tadic a neuf ans
d'emprisonnement3L,

26. C est lefait que | Appelant a plaidé coupable au titre du chef d accusation le plus grave qui, selon
nous, prouve lafaiblesse de | argument de | Accusation selon lequel il serait inconséquent et injuste
vis-avisdel Appelant d invalider son plaidoyer de culpabilité alors qu il aréaffirmé a de nombreuses
reprises et de fagon constante qu il est coupable d avoir commis un crime contre | humanité. Comme
nous | avons fait remarquer, rien dans le dossier n indique que quicongue, que ce soit le Consell de la
défense ou la Chambre de premiére instance, ait expliqué al Accusé qu un crime contre | humanité
était un crime plus grave et que sil avait plaidé coupable d un crime de guerre, il pouvait espérer une
peine proportionnellement plus |égére. Nous ne serions, dés lors, pas surpris que | Appelant ne sache
toujours pas, al heure actuelle, qu il aurait pu plaider coupable au titre d un crime de guerre en
application de | article 3 du Statut, qu un crime de guerre, contrairement al avis de son avocat, peut
étre commis contre un civil et que, par conséquent, il aurait pu espérer étre condamné a une peine
plus |égére pour ce crime. Il nous semble que | Appelant aréaffirmé son plaidoyer uniquement parce
qu il souhaitait éviter toute la procédure d un proces. Sil avait été informé correctement du fait qu un
des chefs d accusation était moins grave et qu il avait le droit de plaider coupable de ce chef, nous
doutons fortement qu il aurait continué a plaider coupable du chef le plus grave.

27. Nous concluons, deslors, que le plaidoyer de | Appelant ne procéde pas d un choix éclairé. Il ne
comprenait ni la nature des chefs d accusation, ni la différence entre ces deux chefs, ni les
conséquences d un plaidoyer de culpabilité pour | un de ces chefs plutét que pour | autre. |l s ensuit
ains quel Appelant doit se voir offrir la possibilité de plaider une nouvelle fois pour ces chefs

d accusation en toute connai ssance de cause.

E. Le plaidoyer était-il équivoque ?

28. Laquestion de savoir si e plaidoyer était équivoque a été examinée par la Chambre de premiere



instance dans le Jugement portant condamnation et a été abordée dans les deux premieres destrois

guestions préliminaires posées aux parties par la Chambre d appel dans son Ordonnance portant
calendrier du 5 mai 1997. Par souci de commodité, ces deux questions étroitement liées sont
exXposées ci-dessous :

1) En droit, quand | accusation invoque le crime contre | humanité et/ou le crime de
guerre et que la Défense fonde tout son plaidoyer sur la contrainte, | accusé peut-il
étre acquitté si les arguments de la Défense sont établis al instance ?

2) Dans| affirmative, existe-t-il une ambiguité du fait que | accusé a plaidé coupable
lors de sa comparution initiale tout en invoquant la contrainte ?

Laformulation de ces deux questions préliminaires indique donc al évidence que laréponse ala
question de savoir si, en | espéce, le plaidoyer était équivoque, dépend de celle apportée ala question
de savoir si la contrainte est un moyen de défense totalement exonératoire. Cependant, nous nous
pencherons tout d abord sur le sens a donner aun plaidoyer équivoque.

29. Afin de respecter la présomption d innocence et de protéger | accusé de la perte de son droit aun
proces, il est essentiel de respecter la condition exigeant qu un plaidoyer ne soit pas équivoque, dans
les casou il apparait qu il n a peut-étre pas conscience d un moyen de défense a sa disposition. Dans
un cas ou | accusé plaide coupable mais s obstine a justifier ses actes, ce qui en droit égquivaut a une
défense, cette condition contraint la Cour arejeter le plaidoyer et a éprouver les moyens de défense
del accusé au cours d un proces. Les juridictions de lacommon law du monde entier, al exception des
Etats-Unis, ont toujours déclaré qu un plaidoyer de culpabilité doit étre univoque. 11 semblerait

qu aux Etats-Unis, le droit constitutionnel de plaider comme on | entend prime sur la condition
requérant qu un moyen de défense soit examiné au fond au cours d un procéZ. Lavalidité d un
plaidoyer de culpabilité vise principalement le caractére volontaire du plaidoyer, ¢ est-a-dire le fait
quil ait été fait en toute connaissance de cause et qu il se fonde sur des fait®. Si une juridiction des
Etats-Unis estime que ces conditions sont respectées, elle sera apparemment plus encline que les
autres juridictions de la common law a accepter un plaidoyer équivoque de prime abord en raison de
considérations pragmatiques liées aux aspects pratiques et alaréalité du marchandage judiciaire au
cours duquel le plaidoyer de culpabilité est porté au crédit de | accusé sous forme d une réduction de
peine.

30. Il convient, a ce stade, d envisager certaines restrictions, apportées par d autres systémes de la
common law, al exigence d un plaidoyer de cul pabilité sans équivoqgue. Le Juge Chang Min Tat a
déclaré dans| affaire PP v. Cheah Chooi Chuar$4 que tout plaidoyer de culpabilité doit étre fait sans
réserve aucune et de fagon inconditionnelle et univoque ; il sagit lad un principe fondamental

[ Traduction non officielle]. Dans| affaire Lee Weng Tuck & Anor v. PP, la Cour supréme de
Malaisie afait observer que: [L] usage veut que, lorsqu un plaidoyer de culpabilité est équivoque,

c est-a-direlorsqu il nest pasclair ou lorsqu il est discutable ou conditionnel, ce plaidoyer soit
considéré en droit comme un plaidoyer de non-culpabilité et |a cour poursuit avec le jugement de

| affaire..35 [Traduction non officielle]

De plus, en Angleterre, le Blackstones Criminal Practice stipule que

[s]i un accusé laisse entendre qu il va plaider coupable mais qu au moment de son
plaidoyer ou qu apres celui-ci, il | atténue et évogque son crime en des termes qui font
penser qu il peut avoir un moyen de défense .... la cour ne doit pas passer ala phase



sentencielle en se fondant sur son plaidoyer mais devrait lui expliquer le droit
applicable et chercher a vérifier sil entend réellement plaider coupable. Si

| ambiguité du plaidoyer ne peut étre levée, la cour devrait ordonner qu un plaidoyer
de non-cul pabilité soit présenté au nom de | accuséS. [traduction non officielle]

31. L aspect équivoque éventuel d un plaidoyer de culpabilité dépend de| exameninlimine dela
guestion de savoir si le plaidoyer de culpabilité était accompagné ou nuancé par des propos
décrivant des faits qui constituent un moyen de défense en droit. L Appelant a plaidé coupable mais
aaffirméquil avait agi souslacontrainte. I en résulte, deslors, que nous devons a présent nous
pencher sur la question de savoir si la contrainte peut constituer un moyen de défense exonérant
totalement | auteur du meurtre de personnes innocentes de sa responsabilité pénale.

I11. EN DROIT INTERNATIONAL, LA CONTRAINTE PERMET-ELLE D EXONERER
TOTALEMENT LA PERSONNE ACCUSEE D AVOIR TUE DESINNOCENTS?

32. S agissant de la premiere question préliminaire posée aux Parties a cet Appel, asavoir si [€]n
droit, quand | Accusation invoque le crime contre | humanité et/ou le crime de guerre et que la
Défense fonde tout son plaidoyer sur la contrainte, | accusé peut-il étre acquitté si les arguments de la
Défense sont établis al instance, trois facteurs intéressent cette formulation générale du probleme.
Premiérement, le crime de guerre ou crime contre | humanité particulier commis par | Appelant
comprend le meurtre d étres humains innocents. Deuxiémement, comme nous le verrons plusloin, la
pratique dans |es principaux systemes juridigues du monde révéle une dichotomie claire entre ceux
pour qui la contrainte est un moyen de défense exonératoire du meurtre d une victime innocente et
Ceux qui rejettent cette excuse. Troisiemement, | Appelant en | espece était un soldat de | armeée serbe
de Bosnie menant des opérations de combat en République de Bosnie-Herzégovine au moment des
faits. Partant, le débat pourrait étre cerné de maniere plus précise comme suit : en droit, la contrainte
permet-elle d exonérer totalement un soldat accusé de crimes contre | humanité ou de crimes de
guerre lorsgu il atué des personnes innocentes ?

33. Notre point de vue rgjoint celui exprimé par notre distingué collégue, M. le Juge Stephen, dans
son Opinion individuelle, en ce qui concerne la maniére dont la Chambre de premiére instance a
traité les questions des ordres supérieurs et de la contrainte dans le Jugement portant condamnation.
Nous souhaitons néanmoins gjouter |es remarques suivantes. Si elles recoupent |es observations de
M. le Juge Stephen, c est qu elles nous semblent mériter d étre soulignées.

1. Lerapport entre les ordres d un supérieur et la contrainte

34. Les ordres supérieurs et la contrainte sont des concepts distincts et séparés et, souvent, les
mémes circonstances factuelles font intervenir ces deux notions conjointement, particuliérement
dans les conflits armés. Nous souscrivons al idée que | obéissance aux ordres supérieurs n est pas un
moyen de défense en soi mais constitue plutt un élément matériel qui peut étre pris en compte, en
conjonction avec d autres circonstances de | affaire, pour évaluer si les moyens de défense invoquant
la contrainte ou | erreur matérielle sont ou non fondés.

35. Cependant, la Chambre de premiere instance déclare au paragraphe 19 du Jugement portant
condamnation:



Il en résulte que si lajustification tirée de la contrainte morale et/ou de | état de
nécessité nés de | ordre du supérieur, n est pas absolument exclue, ses conditions

d application sont particuliérement strictes. Elles doivent étre recherchées non
seulement dans le fait méme de | ordre supérieur - dont il convient au préalable de
prouver | existence - mais également et surtout dans les circonstances ayant marqué
lamaniere dont | ordre a été donné et celles dans lesquellesil a été regu. [Non
souligné dans| original].

Ce passage n est pastrés clair. Si la Chambre de premiere instance rejette | idée que la contrainte et
les ordres d un supérieur sont des notions distinctes et si elle entend les confondre en un seul moyen
de défense hybride, nous devons respectueusement exprimer des réserves. Si les ordres supérieurs
peuvent étre simplement considérés comme un élément matériel a prendre en compte pour
déterminer si la contrainte est établie dans lesfaits, | absence d ordre ne signifie pas que la contrainte
comme moyen de défense est vouée al échec.

36. Lanature de larelation entre ordres d un supérieur et contrainte a également été évoquée par

| Accusation al audience du 26 mai 1997. Lorsqu il lui a été demandé si le Tribunal international
devrait accorder un traitement différent a un plaidoyer invoquant la contrainte dans une affaire
portant sur le meurtre d étres humains innocents perpétré en | absence d ordre d un supérieur, elle a
répondu :

Nous disons qu étant donné que ces ordres supérieurs constituent un moyen de
défense arejeter résolument en droit international et pratiquement aucun doute n est
permis sur ce point, quand cet éément s allie au moyen de la contrainte, somme
toute, il est préférable de ne pas| utiliser comme moyen de défense.[...] méme
guand il ny apas meurtre, j estime que la contrainte accompagnant | ordre du
supérieur ne devrait que rarement étre retenue, encore plus rarement que lorsque
seule la contrainte est invoquéed’.

L Accusation argue gque le fait que la contrainte soit accompagnée de | ordre d un supérieur constitue
un motif de rejet du moyen de défense car la soumission a ces ordres, en soi, est une excuse
spécifiquement rejetée aux termes du Statut. A cet égard, nous souhaitons rappeler que, selon nous,
cette obéissance aux ordres d un supérieur n est qu un élément matériel devant étre pris en compte
pour décider si | excuse de la contrainte est recevable au fond. Lefait que | Appelant ait obéi aux
ordres d un supérieur ne répond pas ala question juridique précédente consistant a établir si la
contrainte est admissible comme moyen de défense.

2. Crimes contre | humanité et proportionnalité

37. La Chambre de premiére instance adopte comme composante nécessaire de | excuse fondée sur

la contrainte la condition que le remede [ne soit] pas disproportionné par rapport au maks .
Cependant, la Chambre de premiére instance, considérant que, par leur extréme gravité, les crimes

contre | humanité nuisent al humanité toute entiére, fait observer :

S agissant du crime contre | humanité, la Chambre prend en considération quil ny a
pas totale équivalence entre lavie de | accusé et celle de lavictime. A la différence
du droit commun | objet de | atteinte n est plus la seule intégrité physique de la
victime mais | humanité toute entiére?,



Avec tout |e respect di ala Chambre, nous ne pouvons concevoir un remede , invogqué par un accuse,
gui puisse étre considéré comme proportionnel a un crime commis contre | humanité toute entiere.

En faisant observer ce qui précede, |la Chambre de premiére instance semble écarter la possibilité de
plaider la contrainte comme moyen de défense lorsque des crimes contre | humanité sont en cause,
mai s cette observation contredit le sens général de son Jugement portant condamnation, qui semble
accepter gue la contrainte peut exonérer | accusé convaincu d un crime contre | humanité faisant
intervenir le meurtre de personnes innocentes.

3. Traitement incorrect de la question des plaidoyers équivoques

38. Au vu du traitement accordé ala question de savoir si le plaidoyer de | Appelant était ou non
équivoque, il semblerait que la Chambre de premiére instance n ait pas différencié deux questions
distinctes. La premiére question consiste a se demander si, en droit international, un plaidoyer fondé
sur la contrainte exonére totalement la personne accusée de crime contre | humanité. Dans

| affirmative, le plaidoyer de | Appelant était équivoque et la Chambre de premiére instance aurait di
lui accorder la possibilité de plaider de nouveau, apres lui avoir expliqué la nature du plaidoyer de
culpabilité et del excuse qu il avait invoqué. Si par la suite, son plaidoyer était demeuré équivoque, la
Chambre aurait d recevoir un plaidoyer de non-culpabilité. Cette question se distingue nettement

de celle de savoir si | excuse est effectivement fondée. Elle aurait di étre examinée et débattue dans
le cadre d un proces et non dans celui d une audience sentencielle.

39. Nous venons de voir comment la Chambre de premiére instance a traité la question de la
contrainte dans |e Jugement portant condamnation. Examinons maintenant le droit a appliquer pour
déterminer si la contrainte peut étre invoguée comme moyen de défense par un soldat accusé d un
crime contre | humanité ou d un crime de guerre pour meurtre de personnes innocentes.

A. Droit applicable

40. |1 est généralement admis que les sources de droit international sont énumérées de maniére

exhaustive al article 38 du Statut de la Cour internationale de justice ( Statut delaC.1.J.), libellé
comme suit:

1. LaCour, dont lamission est de régler conformément au droit international les
différends qui lui sont soumis, applique :

a. les conventions internationales, soit générales, soit spéciales,
établissant des régles expressément reconnues par les Etats en
litige;

b. la coutume internationale comme preuve d une pratique géenérale,
acceptée comme étant e droit;

c. les principes généraux de droit reconnus par les nations
civilisées;

d. sous réserve de ladisposition de | article 59, les décisions
judiciaires et ladoctrine des publicistes les plus qualifiés des
différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermination des
regles de droit.

2. Laprésente disposition ne porte pas atteinte a lafaculté pour la Cour, si les
parties sont d accord, de statuer ex aequo et bond©.



B. Ledroit international coutumier (Article 38 1)b) du Satut dela C.1.J.)

41. L Accusation avance que en droit international, la contrainte ne permet pas d exonérer totalement
la personne accusée de crimes contre | humanité lorsque | infraction sous-tendant | accusation est le
meurtre d étres humains innocentd. Elle soutient que la jurisprudence pertinente des tribunaux
militaires créés al issue de la Deuxieme Guerre mondiale ne reconnait pas la contrainte comme
moyen de défense en cas d accusation portant sur le meurtre de personnes innocentes. Considérant,
en outre, qu il n existe pas de droit international conventionnel permettant de résoudre la question de
la contrainte comme excuse du meurtre, | Accusation soutient que le droit international coutumier,

tel que formulé dans les décisions des tribunaux militaires de | apres-guerre, exclut que la contrainte
puisse étre ainsi invoquée. Nous démarquant de | approche adoptée par | Accusation, nous limiterons
notre examen dans cet appel ala question spécifigue de savoir si la contrainte exonere totalement le
soldat accusé en vertu du droit international du meurtre de personnes innocentes.

42. Aux termes du Jugement portant condamnation, la Chambre de premiére instance déclare que

[1] examen de lajurisprudence de | aprés-guerre entrepris par la Commission des Nations Unies pour
les crimes de guerre, discuté dans le rapport de 1996 de la Commission du droit international
(Supplément n-10 (A/51/10) p. 93) révele que les tribunaux militaires de | apres-guerre de neuf pays
se sont penchés sur la question d une contrainte exonératoire du crime lui-mémé2. Cette
interprétation des conclusions de la Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre ne
résiste pas a un examen approfondi. Au volume XV des Recueilsjuridiques relatifs aux proces des
criminels de guerre de la Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre, 1949, il est
seulement déclaré ce qui suit :

L opinion générale semble donc étre que la contrainte peut constituer un moyen de
défense si a) | acte incriminé a été commis pour éviter un danger immédiat, alafois
grave et irremédiable ; b) il ny avait pas d autre moyen adéquat de sy soustraire ; c)
le remede n était pas disproportionné par rapport au maf3. [ Traduction non
officielle]

La Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre ne se penchait pas spécifiquement sur
la question de la contrainte en tant que moyen de défense pour des crimes faisant intervenir le
meurtre de personnes innocentes lorsqu elle a exprimé cette opinion générale . Au demeurant, les
sources examinées par la Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre étayent lathése
selon laguelle, en général, la contrainte ne peut étre invoquée comme moyen de défense d un crime
de guerre comprenant le meurtre de personnes innocentes, que | accusé soit ou hon un soldat. Des
déclarations spécifiques que la contrainte n est pas un moyen de défense dansle casd un tel crime se
trouvent dans les opinions des Judge-Advocate-Generals dans les affaires Salag Luft |11 44et
Feurstein3, toutes deux jugées par des tribunaux militaires britanniques. Ces affaires, en tant que
lex posteriori, annulent la décision antérieure rendue en 1946 par le Tribunal militaire britannique
dans| affaire Jepser#S, dans lagquelle une position diamétralement opposée était adoptée, sans citer
de source. Nous observons encore que la contrainte comme moyen de défense dans le cas du
meurtre de personnes innocentes est expressément rejetée par le Judge-Advocate-General dans

| affaire Holzed, jugée en 1946 par un tribunal militaire canadien.

43. Nous concluons que la seule affirmation expresse par les tribunaux militaires de | aprés-guerre de
la possibilité de faire valoir la contrainte comme moyen de défense dans des affaires faisant
intervenir le meurtre de personnes innocentes apparait dans | affaire Einsatzgruppen, jugée par un



tribunal militaire des Etats-Unis. Le Tribunal adéclaré:

Il faut souligner clairement qu aucune loi n exige qu un innocent doive payer de sa
vie ou souffrir de graves violences afin d éviter de commettre un crime qu il
réprouve. La menace doit cependant étre imminente, réelle et inévitable. Aucune
cour ne punira un homme qui, menacé par un pistolet chargé bragué sur satempe,
est forcé d appuyer sur un bouton fataf®. [ Traduction non officiell€]

Selon nous, cependant, la valeur de cette source est sérieusement sujette & caution, puisque dans

| affaire Einsatzgruppen, le Tribunal militaire des Etats-Unis n a cité aucune source pour étayer de
son opinion selon laquelle la contrainte peut entierement exonérer du meurtre d un innocent. Le
Tribunal militaire ne pouvait certainement pas se référer ala common law des Etats-Unis, puisqu il y
est établi, depuis les années 1890, que la contrainte n est pas opposable en cas de meurtre assorti de
circonstances aggravantes®. Qui plus est, si le point de vue du Tribunal ace sujet était défendable a
| époque, de nos jours, vu | évolution du droit, il ne constitue plus une source autorisée. L article 916
h) du Manuel al usage des cours martiales des Etats-Unis de 1984 (édition 1994) stipule aujourd hui
clairement que la contrainte est exonératoire de toute infraction, al exception du meurtre d une
personne innocente [Traduction non officielle]. Dans ce pays, les |égidations de la quasi-totalité des
Etats rejettent absolument |a contrainte comme moyen de défense pour | auteur d un meurtre avec
circonstances aggravantes. Les commentaires des publicistes les plus qualifiés, reconnus comme une
source auxiliaire de droit international par | article 38 1) d) du Statut de la C.1.J., sont également
instructifs. Deux ans apres la parution de |a décisionEinsatzgruppen dans lopus classicum du droit
international, le professeur Hersch Lauterpacht écrivait : [alucun principe de justice et, dans la
plupart des communautés civilisées, aucun principe de droit, ne permet qu une personne se soustraie
alasouffrance, voire sauve savie aux dépens de lavie d une ou, comme de nombreux proces de
criminels de guerre | ont montré, aux dépens d une multitude de vies ou au prix de souffrances
infligées atres grande échelle [Traduction non officiell€] ; il déclarait en particulier que, dans

| affaire Einsatzgruppen, leraisonnement [al effet du contraire] du tribunal est fortement
contestable20. [Traduction non officiell€]

44. En conséguence, nous concluons que la décision rendue dans | affaire Einsatzgruppen s écarte de

| opinion dominante exprimée dans |les sources internationales. 11 n existe pas d autre précédent dans la
jurisprudence des tribunaux militaires internationaux de | aprés-guerre qui puisse étre cité comme
source validant | idée selon laquelle, en droit international, la contrainte est un moyen de défense
exonératoire du meurtre de personnes innocentes.

45. Par souci d exhaustivité, nous devons renvoyer alaremargue suivante du Tribunal militaire
international de Nuremberg :

L ordreregu par un soldat de tuer ou de torturer, en violation du droit international
de laguerre, n ajamais été regardé comme justifiant ces actes de violence. Il ne peut
sen prévaloir, aux termes du Statut, que pour obtenir une réduction de peine. Le
vral critérium de laresponsabilité pénale, celui qu on trouve, sous une forme ou
sous une autre, dans le droit criminel de la plupart des pays, n est nullement en
rapport avec | ordre recu. Il réside dans la liberté morale, dans la faculté de choisir,
chez | auteur del acte reprochél.

Selon nous, cette déclaration peu élaborée ne contribue pas de maniere significative ala
jurisprudence en lamatiére. Elle n étaie pas vraiment | affirmation selon laquelle les tribunaux



militaires internationaux de | apres-guerre auraient établi une régle claire, reconnaissant la contrainte
comme excuse opposable a | accusation de meurtre de personnes innocentes et qui serait maintenant
consacrée par le droit international coutumier. Ce fait est reconnu par la Commission du droit
international lorsqu elle traite de la contrainte dans son commentaire sur le Projet de code des crimes
contre lapaix et la sécurité de | Humanité, dans lequel elle cite cette remarque du Tribunal de
Nuremberg puis gjoute :

Les vues divergent sur la question de savoir s méme la plus extréme contrainte

peut jamais valablement constituer un fait justificatif ou une circonstance atténuante
dans le cas d un crime particuliérement odieux comme le meurtre d un étre
innocent22,

1. Aucune régle de droit international coutumier n existe sur la guestion de la contrainte en tant
qu excuse du meurtre de personnes innocentes

46. L Accusation soutient fermement gue les opinions des tribunaux militaires de | apres-guerre
relatives ala contrainte en tant qu excuse du meurtre sont devenues parties du droit international
coutumier. Peu importe, selon elle si, al origine, cette coutume se fondait sur des sources provenant
de lacommon law. Cette affirmation mérite d étre citée in extenso :

Je tiens simplement a souligner que le fait qu en lamatiére, le droit international soit
marqué du sceau de la common law ne devrait en aucun fagon mettre en cause la
position du droit international sur la recevabilité de la contrainte comme moyen de
défense. La Cour sentend dire qu il faut rejeter ce précédent, pourtant investi d une
autorité incontestable, simplement parce qu il provient de lacommon law. Ceci
négligerait la nature essentiellement éclectique du droit international, qui glane des
éléments dans les différents systémes juridiques, souvent au hasard [...] Pour ne
citer qu un exemple, le droit relatif au complot ou plan concerté, examiné en 1944
lors des travaux préparatoires au Statut de Nuremberg, était considéré par la
délégation francaise, je cite Bradley Smith, un important commentateur, comme un
concept barbare qui ne devrait pas exister en droit moderne . La délégation russe
était tout afait choquée par la notion de complot. Ceci n empéche qu elle aété
retenue dans le Statut et développée par lajurisprudence, tant par le Tribunal
militaire international que par d autres Cours instituées au titre delaLoi n- 10 du
Conseil de contréle. On ne saurait arguer aujourd hui que la notion de complot,
parce qu elle provient de la common law, ne devrait pas étre considérée comme un
concept de droit pénal international.

Nous avancons, M. le Président, que ceci vaut aussi clairement pour e moyen de
défense de la contrainte. Le fait que la position du droit international en lamatiére
rejoint celle de lacommon law, pour des raisons historiques ou autres, le fait que,
manifestement, en droit international, la contrainte ne peut étre invogquee pour
excuser d un meurtre, ne peut en aucun cas étre mis en doute du fait des origines de
ce concept=3. [Traduction non officielle]

47. Un certain nombre d affaires de crimes de guerre nous ont été présentées al appui de la position
selon laguelle, en droit international, la contrainte exonere totalement | auteur du meurtre de
personnes innocentes : les affaires Llandovery Castle®?, jugée par la Cour supréme d Allemagne a
Leipzig ; Mueller et consorts®, portée devant le tribunal militaire belge a Bruxelles et la Cour de



cassation belge ; Eichmann28, devant la Cour supréme d Israél ; Papor®?, devant la Cour de
cassation francaise ; Retzlaff et consorts®8, portée devant le Tribunal militaire soviétique de

Kharkov ; Sablic et consorts®9, jugée par e Tribunal militaire de Belgrade ; les affaires Bernardi et
Randazzo®0, Sra et consort6l et Masetti®2, jugées par les Cours d assise et de cassation italiennes; les
affaires allemandes Set K83, jugées par |e Landersgericht de Ravensburg ; du ghetto de Varsovieb?,
par la Cour d assise relevant du ressort de la cour de Dortmund et enfin Wetzling et consor3, par la
Cour d assise d Arnsberg.

a) Pertinence et autorité contestables d un certain nombre de ces affaires

48. Les affaires citées au paragraphe 62 intéressent, a divers degrés, la question de la contrainte.
Selon nous, cependant, elles ne suffisent pas a étayer la conclusion selon laquelle il existerait une
régle de droit coutumier qui autoriserait ainvoguer la contrainte comme défense en cas de meurtre
de personnes innocentes. Un certain nombre de ces affaires sont d une pertinence et d une autorité
contestables. Premierement, dans| affaire Papon, lejusticiable n était pas accusé d étre | auteur d un
meurtre avec circonstances aggravantes mais de complicité d extermination des Juifs pendant la
Deuxieme Guerre mondiale, en raison de ses activités de fonctionnaire de police ayant procéde ala
rafle et ala déportation de Juifs francais vers | Allemagne. Deuxiemement, dans les affaires Retz aff
et Sablic, | excuse de la contrainte a été rejetée et les tribunaux n ont pas indiqué clairement les motifs
de cergjet. Troisiemement, la décision rendue dans | affaire Set K. aen fait été cassée par | instance
supérieure en zone frangaise pour violation de laLoi n- 10 du Consell de contrdle et, par conséquent,
son autorité est douteuse. Enfin, dans| affaire du Ghetto de Varsovie, les justiciables étaient
seulement accuses de complicité de meurtre et il sensuit que le recours al argument de la contrainte
dans cette affaire ne vaut que pour la complicité de meurtre et non pour le meurtre assorti de
circonstances aggravantes.

b) Absence de pratigue cohérente et uniforme étayée par lopinio juris

49. Si certaines des affaires susmentionnées reflétent clairement les positions de juridictions internes
sur la possihilité d invoquer |a contrainte pour exonérer totalement | auteur du meurtre d innocents, ni
ces positions, ni les principes énoncés sur ce point dans les décisions des tribunaux militaires de

| aprés-guerre ne meéritent, selon nous, le statut de droit international coutumier. La Cour
internationale de justice aréitére, de bonne source, dans| affaire du Plateau continental, que pour
qu une régle entre dans |e domaine du droit international coutumier, il faut que la pratique des Etats
ait été fréguente et uniforme, étayée par | opinio juris sive necessitati§6. Dans la mesure oul les
décisions rendues par les juridictions nationales et le droit interne des Etats relatifs & la contrainte
comme excuse du meurtre peuvent étre qualifiées de pratique étatique, il est évident que cette
pratique n est absolument pas uniforme. Dans son Acte d appel, la Défense passe en revue les codes
pénaux et lalégidation de 14 juridictions de droit romain dans lesquelles | état de nécessité ou la
contrainte sont retenus, comme un principe exonératoire général applicable atous les crimes. Parmi
lesjuridictions examinées figurent | Autriche, la Belgique, le Brésil, la Gréce, | Italie, laFinlande, les
Pays-Bas, laFrance, | Allemagne, le Pérou, | Espagne, la Suisse, la Suede et | ex-Y ougoslavie.
Effectivement, les décisions relatives a des crimes de guerre citées dans | Opinion individuelle de M.
le Juge Cassese se fondent sur | acceptation de la contrainte comme moyen de défense général
applicable atous les crimes dans les codes pénaux de France, d Italie, d Allemagne, des Pays-Bas et
de Belgique. La position claire adoptée dans les divers pays du monde appliquant la common law se
démarque trés nettement de cette acceptation de la contrainte comme excuse du meurtre d innocents.
Ces systemes issus de la common law rejettent catégoriquement que | on puisse invoquer la
contrainte comme moyen de défense en cas de meurtre. La seule exception vient des Etats-Unis, oul
quel ques Etats ont repris & leur compte la Section 2.09 du Code pénal des Etats-Unis qui prévait,



dans sa version actuelle, que la contrainte est un moyen de défense général pour tous les crimes. En
fait, le rejet de la contrainte comme moyen de défense face au meurtre d étres humains innocents
dans les affaires Stalag Luft 11167 et Feursteing8, toutes deux jugées par des tribunaux militaires
britanniques et dans | affaire HOlze€9, devant un tribunal militaire canadien, refléte
fondamentalement | approche de la common law.

50. Non seulement la pratique des Etats quant & la possibilité pour | accusé de se défendre d une
accusation de meurtre en invoquant la contrainte est loin d étre uniforme mais, selon nous, cette
pratique n est pas étayée par | opinio juris. Ici encore, dans la mesure ol la pratique des Etats sur la
guestion de la contrainte comme excuse du meurtre peut étre indiquée par les opinions sur ce sujet
exprimeées dans les décisions des tribunaux militaires nationaux et les |égisations internes, nous
estimons parfaitement i nacceptable tout argument selon lequel les Etats adoptent cette pratique
parcequils [...] ont le sentiment de se conformer a ce qui équivaut a une obligation juridique a

| échelon internationalfC,

51. Pour répondre &l argument de | Accusation sur la notion de plan concerté ou complot, présentée
au cours des exposés, nous estimons qu elle doit son statut de régle de droit international coutumier
au fait qu elle a été incorporée dans le Statut de Nuremberg et que ce dernier a ensuite recu valeur de
coutume, et non pas au fait que les objections du systeme de droit romain ont été rejetées en chemin.
Au demeurant, le complot a clairement été érigé en principe dans le Statut de Nuremberg. En ce qui
nous concerne, la contrainte, en tant que notion générale ou, spécifiquement, s appliquant au meurtre,
ne figure dans aucun traité ou instrument international ayant par la suite acquis caractére de coutume.

¢) Nature international e contestabl e des tribunaux

52. Notons encore que dans les affaires susmentionnées, les décisions ont été rendues par des
tribunaux militaires nationaux ou des juridictions nationales en vertu de leur droit interne et non du
droit international. Les affaires Bernardi et Randazzo, Sra et consorts et Massetti relévent de cette
catégorie de décisions rendues par des juridictions nationales.

53. Des doutes subsistent quant ala nature véritablement internationale des tribunaux militaires de
| aprés-guerre créés en vertu de | Accord de Londres ou delaLoi n- 10 du Conseil de Contréle. Ceci
est corroboré par des déclarations contradictoires concernant le statut international de ces tribunaux.
Ainsi, d une part, le Tribunal militaire des Etats-Unis affirmait, dans| affaire Flick :

Le Tribunal n est pas une Cour des Etats-Unis au sens utilisé dans la Constitution
des Etats-Unis. 1| ne s agit ni d une Cour martiale, ni d une commission militaire. |1
sagit d un tribunal international créé par le Conseil de contréle international,

| instance | égidative supérieure des quatre Puissances alliées qui contrélent
actuellement | Allemagne. (Loi n- 10 du Conseil de contréle international, 20
décembre 1945).... Le Tribunal applique le droit international. Il n est paslié par la
|égislation des Etats-Unis...”2 [ Traduction non officiell€]

La Cour d appel du District of Columbia aux Etats-Unis a confirmé cette opinion exprimée dans le
cadre de| affaire Flick en cestermes :

Si lacour ayant jugé Flick n était pas un tribunal des Etats-Unis, ses décisions ne
pourraient étre examinées par aucune cour de ce pays... Sil sagissait d un tribunal



international, | affaire est close. Nous estimons qu il s agissait, pour | essentiel, d un
tribunal international. Ses pouvoirs et sa compétence étaient issus de la

souveraineté conjointe des quatre puissances victorieuses....”2 [ Traduction non
officielle]

Mais, d autre part, dans | affaire Milch, le Tribunal militaire des Etats-Unis, déclarait : nous devons
constamment garder al esprit que ceci est une Cour de justice américaine, appliquant les concepts
anciens et fondamentauix de |a jurisprudence anglo-saxonne’3. [ Traduction non officiell€]

Puis, dans | affaire Justice, le Tribunal militaire des Etats-Unis déclarait, sur la question du bien-
fondé de | application du droit allemand :

Lefait que les quatre Puissances exercent le pouvoir légidatif supréme dansle
gouvernement de | Allemagne et dans la répression des criminels allemands ne
signifie pas que la compétence de ce tribunal dépende de quelque maniére que ce
soit du droit ou de la souveraineté de | Etat allemand. Ce Tribunal tient son pouvoir
et sa compétence exclusivement de la volonté et du commandement des Quatre
puissances occupantes.’4 Traduction non officiell€]

L Accusation argue que les tribunaux militaires appliquaient le droit international. Elle a déclaré,
durant ses exposes :

Je pense que ces affaires [celles faisant | objet du volume 15 du rapport de la
Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre] doivent se voir accorder
beaucoup plus de poids que n importe quelle autre décision rendue par une
juridiction nationale, dans la mesure ou ces affaires tombaient sous le coup du droit
international, méme s certaines étaient jugées par des tribunaux nationaux des
Puissances occupantes. La Loi n- 10 du Conseil de controle a été adoptée par les
quatre Puissances alliées et dix-neuf autres signataires additionnels, de sorte que | on
peut considérer que celafait partie du corpus du droit international 72,

54. Ces opinions appellent plusieurs commentaires. Premiérement, si les tribunaux militaires de

| apres-guerre créés en vertu de | Accord de Londres ou delaLoi n- 10 du Conseil de contrdle ont pu
étre considérés comme des juridictions internationales, ¢ est uniquement par référence aleur
constitution, leur nature et leur compétence. En effet, la Cour d appel du District of Columbia aux
Etats-Unis, en concluant que le tribunal ayant jugé Flick était de caractére international, s intéressait
exclusivement ala question de savoir s elle disposait du pouvoir de contrdle juridictionnel

nécessaire pour accorder | habeas corpus. Il n est dit nulle part que les tribunaux appliquaient un droit
purement international. Il est vrai que | Accord de Londres et les partiesde laLoi n- 10 du Conseil de
contrdle qui indiquent quel droit devra étre appliqué par les tribunaux militaires sont déclaratoires de
principes de droit international dans la mesure ou ils sont reconnus comme tels par | Assemblée
générale des Nations Unies’® [ Traduction non officielle]. Cependant, aucune disposition ne traitait
de la question de la contrainte en termes généraux ou en tant qu excuse du meurtre de personnes
innocentes, ni dans| Accord de Londres, ni danslaLoi n- 10 du Conseil de contréle. Par conséquent,
lorsgue ces tribunaux ont eu a se pencher sur cette question précise, ils ont invariablement eu

recours alajurisprudence de leurs propres instances nationales. Ce point est confirmé par le fait que
les tribunaux militaires britanniques ont suivi le droit britannique tandis que ceux des Etats-Unis ont
appliqué le droit des Etats-Unis.



55. Au vu de ce qui précede, nous estimons qu aucune regle de droit international coutumier ne traite
delapossihilité ou de | impossibilité d invoquer la contrainte comme moyen de défense face a une
accusation de meurtre d étres humains innocents. Les tribunaux militaires de | aprés-guerre n ont pas
défini une telle régle. Nous ne pensons pas que les décisions rendues par ces tribunaux ou celles
émanant d autres instances et tribunaux militaires nationaux constituent une pratique étatique
cohérente et uniforme étayée par | opinio juris sive necessitatis.

C. Principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées (Article 38 1) ¢) du Statut dela C.1.

J)

56. Il convient a présent d examiner si les principes généraux de droit reconnus par les nations
civilisées, érigés en source de droit international par | article 38 1) ) du Statut delaC.1.J,,
permettent de clarifier quelque peu cette notion fort complexe de contrainte. Le paragraphe 58 du
Rapport du Secrétaire Général des Nations Uniesdu 3 mai 1993 aiguille expressément le Tribunal
international vers cette source de droit :

Il appartiendra au Tribunal international de se prononcer, en se fondant sur les
principes genéraux du droit reconnus par toutes les nations, sur diverses excuses,
telles que | &ge minimum ou | incapacité mentale, de nature a dégager la
responsabilité pénale individuelle d une personne’.

Par ailleurs, | article 14 du Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de | humanité
stipule:

Letribunal compétent apprécie | existence de faits justificatifs conformément aux
principes généraux de droit, compte tenu du caractére de chaque crime’8.

57. Un certain nombre de considérations sont a prendre en compte dans notre analyse de | application
des principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées en tant que source de droit
international. Premiérement, si les principes généraux de droit doivent étre tirés des systemes
juridiques existants, et en particulier des systémes de droit interne’, il est généralement admis que

| élaboration d un principe[] générgl] de droit reconnul] par les nations civilisées ne requiert pas

| examen exhaustif de tous les systémes juridiques de la planéte. Ce serait pratiquement impossible et
la Cour internationale de justice, al instar des autres tribunaux internationaux qui ont eu recours a

| article 38 1) ) du Statut dela C.1.J., n ajamais adopté une telle pratique. Deuxiemement, del avis
d éminents juristes, dont le Baron Descamps, Président du Comité consultatif de juristes, | un des
objectifsdel article 38 1) ) est d éviter les situations denon-liquet, ¢ est-a-dire des situations dans
lesquelles les travaux d un tribunal international se heurtent al absence de régles de droit
applicablesd0. Troisiemement, il ne faut pas confondre principe général et manifestation concréte de
ce principe dans des régles spécifiques. Comme | a établi la Commission d arbitrage Italo-
Veénezuelienne dans | affaire Gentini :

Uneregle..... est essentiellement pratique et, surtout, contraignante ; il existe des
reglesde | art commeil existe des regles de gouvernement, tandis qu un principe
exprime une vérité générale a méme de guider notre action, sert de base théorique
aux différents actes de notre vie et dont | application dans laréalité produit une
conséquence donnéel. [Traduction non officiell€]

Etant donné ces considérations, notre approche, par nécessité, ne comportera pas de comparaison



directe des regles spécifiques de chacun des systemes juridiques mondiaux. Nous procéderons plutét
al examen desjuridictions dont la jurisprudence est disponible en pratique, afin de tenter de dégager
une tendance générale, une doctrine ou un principe sous-tendant les regles concréetes de lajuridiction
en guestion qui soit compatible avec | objectif et lamission du Tribunal international.

Comme Sir Arnold McNair le faisait observer dans son Opinion individuelle dans | affaire du Sud-
Ouest africaing2

Quand le droit international puise a cette source, ce n est pas en important des
ingtitutions de droit privé en bloc, toutes faites et complétement équipées d un
ensemble derégles. |l serait difficile de concilier pareille méthode avec | application

des principes généraux de droit . A mon avis, lajuste conception de lamission des
tribunaux internationaux, en cette occurrence, consiste a considérer, comme une
indication de laligne de conduite a suivre et des principes a appliquer, les
caractéristiques et l1a terminologie qui rappellent les régles et institutions de droit
privé, plutét que d importer directement ces régles et institutions. [Non souligné
dans| original]

Aingi, la pratique des tribunaux internationaux consiste généralement a employer le principe généra
dans saformulation d une regle de droit applicable aux faits de | affaire spécifique dont il est saisi.
Cette pratique ressort particulierement du traitement du principe général dela bonnefoi et del équité
dans les affaires jugées par la Cour internationale de justice et la Cour permanente de justice
internationale. Par exemple, dans| affaire du Plateau continental en mer du Nord, la Cour
internationale de justice a pris en considération les principes d équité pour formuler larégle régissant
la détermination des limites des plateaux continentaux. Dans | affaire des Prises ckau a la Meuse
(Pays-Bas ¢/ Belgique), jugée par la Cour permanente de justice internationale, M. le Juge Hudson,
dans son opinion individuelle, déclare, apres avoir admis que | équité constitue un principe[ | généra
[1] de droit reconnu[ ] par les nations civilisees :

Un important principe d équité semblerait étre que, quand deux parties ont assumeé
une obligation identique ou réciproque, une partie qui, de maniére continue,

n exécute pas cette obligation, ne devrait pas étre autorisée atirer avantage d une non
observation anal ogue de cette obligation par | autre parti&s.

Dans| affairerelative a Lusine de Chorzéw (Fond), la Cour permanente de justice internationale a
observé que c est un principe du droit international, voire une conception générale du droit, que toute
violation d un engagement comporte | obligation de répare84

Dans| affaire du Détroit de Corfou (Fond), la Cour internationale de justice a établi que

| Etat victime d une violation du droit international se trouve souvent dans

| impossibilité de faire la preuve directe des faits d ou découlerait la responsabilité. 11
doit lui étre permis de recourir plus largement aux présomptions de fait, aux indices
ou preuves circonstancielles (circumstantial evidence). Ces moyens de preuve
indirecte sont admis dans tous les systémes de droit et leur usage est sanctionné par
lajurisprudence international €82,

58. Pour parvenir aun principe général relatif ala contrainte, nous avons mené un examen limité du
traitement de la contrainte dans les systémes juridiques mondiaux. Cet examen est, par nécessité,



d une portée limitée et ne constitue pas une analyse comparative exhaustive. Son objectif est, dansla
mesure du possible, d en retirer un principe général de droit qui serve de source de droit international.

1. Lacontrainte en tant gue moyen de défense exonératoire

a) Systémes de droit romain

59. Les codes pénaux des systemes issus du droit romain, a quelques exceptions pres, considerent

gue la contrainte excuse totalement tout crime. Les codes pénaux des pays de droit romain stipulent

gu un accusé agissant sous | empire de la contrainte ne commet pas de crime, ou n est pas pénalement
responsable , ou n est pas sanctionné . Notons que certains systemes de droit romain distinguent la
notion de force majeure de celle de contrainte. Laforce majeure s entend en | espece des situations

d urgence dues a des forces naturelles, cependant que la contrai nte se comprend comme fai sant

référence al obligation sous la menace d un tiers. Lorsgu un systéme de droit romain établit unetelle
distinction, nous nous référons exclusivement aux dispositions relatives ala contrainte.

France
L article 122-2 du Code pénal frangais, promulgué le 22 juillet 1992 stipule :

N est pas pénalement responsable la personne qui a agi sous | empire d une force ou
d une contrainte alaquelle elle n a pu résistes.

Cet article fait clairement ressortir le fait qu en droit francais, la contrainte est reconnue comme une
ligne de défense menant al acquittemenB’. En termes figurés, nous dirons que le recours a cette
disposition a pour effet de détruire la volonté de |a personne agissant sous | empire de la coercitior®e.

Belgique
L article 71 du Code pénal belge de 1867 stipule:

Il ny apasd infraction lorsque | accuse ou le prévenu était en état de démence au
moment du fait, ou lorsqu il aagi sous| empire d une force irrésistibié.

Cette régle s applique atoute infractior$0. La Cour de cassation a considéré que pour que la
contrainte morale soit recevable, le libre arbitre de la personne en cause ne doit pas étre simplement

affaibli maisannihilé21. De méme qu en droit francais, la contrainte ne peut étre valablement
invoquée lorsque la personne agit sous | empire d une contrainte qu elle s est imposée a elle-médie

Pays-Bas

L article 40 du Code pénal néerlandais de 1881 est libellé comme suit :

N est pas punissable celui qui commet un acte auquel il a éé contraint par une force
alaguelleil napu résister [overmacht] (93).



L e terme overmacht signifie force supérieure ; il est parfois traduit par | expression force majeure [en
francais dans le texte]. Cet article s applique aux accusations de meurtré4. En droit néerlandais,

| article 40 semble recouvrir les notions de contrainte moral € (menaces qui terrassent la volonté) et
de force majeures,

Espagne

L article 20 du Code pénal espagnol de 1995 stipule que n est pas pénalement responsable | accusé qui
agit sous | empire d une peur insurmontabl’.

Allemagne

Lasection 35 1) du Code pénal alemand de 1975 (modifié le 15 mai 1987) stipule:

Est réputée non coupable la personne qui commet une infraction afin d échapper a
un danger imminent et irrésistible menagant savie, son intégrité physique, saliberté
ou celles de ses proches ou des personnes a sa charge. Cette disposition ne
sapplique pas si, dans les circonstances, | auteur peut étre tenu de supporter ce
risque, notamment lorsqu il alui-méme provogué le danger ou lorsqu il a un rapport
juridique particulier vis-a-vis du danger. Dans ce deuxieme cas, sa peine peut étre
atténuée en application de la section 49 1)98 [Traduction non officiell€].

Italie

L article 54 du Code pénal italien de 1930 (modifié en 1987) stipule :

1) Nul ne peut étre puni pour avoir commis des actes sous | empire de la nécessité
de se protéger ou de protéger autrui de la menace imminente d un préjudice

personnel grave, qui n est pas provogué volontairement et qui n est pas évitable, et
pourvu que les actes commis soient proportionnels au préudice issu de la menace.

2) Cette disposition ne s applique pas a celui qui aun devoir juridique particulier de
s exposer au danger.

3) Ladisposition du premier alinéa du présent article s applique méme si | état de
nécessité a pour cause lamenace d autrui. Mais, en ce cas, celui qui | acontrainte a
commettre |e fait, répond du fait commis par la personne menacée®. [Traduction
non officielle]

L article 54 2) est compris comme faisant référence a une obligation morale issue des conditions
extérieures (contrainte morale). L article 46 du méme code pénal stipule par ailleurs :

N est pas punissable celui qui acommis lefait, auquel il a été contraint par autrui, a

| aide d une violence physique alaquelleil ne pouvait résister ou se soustraire

d aucune maniére. En pareil cas, | auteur de la violence répond du fait commis par la
personne contrainte. [ Traduction non officielle]



L article 46 releve de la catégorie des facteurs niant | élément subjectif de la responsabilité pénale
(mensrea)190, par opposition al article 54 2) qui justifie bctus reus et partant, nie | € ément objectif
de laresponsabilité pénale. Aucune infraction n est exceptée de | application de ces deux dispositions.

Norvége
Le paragraphe 47 du Code pénal général civil norvégienl0l (modifié le premier juillet 1994) stipule :

Nul ne peut étre puni pour avoir commis un acte visant a sauver une personne ou
des biens d un danger par ailleurs inévitable lorsque les circonstances lui donnent
raison d avoir considéré ce danger comme particulierement sérieux par rapport aux
dommages pouvant résulter de son acte. [ Traduction non officiell€]

Il semblerait que ce paragraphe permette d invoquer la contrainte aussi bien que la force majeurd92,
Suede

La section 4 du Chapitre 24 du Code pénal suédois prévoit la possibilité d invoquer la nécessité
(ndd). Lanotion de noéd recouvre aussi bien les forces naturelles que les menaces par laforce
humainelf3. La Section 4 est libellée comme suiit :

Sauf stipulation expresse parmi les cas énoncés ci-dessus dans le présent Chapitre,
quicongue agit sous | empire de laforce majeure, pour éviter un danger menagant la
vie ou la santé, sauver des biens de valeur ou pour d autres motifs, sera également
exempté de toute sanction si | acte en cause doit étre considéré comme défendable
au vu de la nature du danger, du préjudice causé a autrui et des circonstances en
général. [ Traduction non officiellg]

Finlande
Le paragraphe 10 du Chapitre |11 du Code pénal finlandais stipul e194:

Si unindividu, pour sauver sa personne ou ses biens ou pour sauver la personne ou
les biens d un tiers d un danger imminent, acommis un acte punissable, alors

d ailleurs que le salut n était pas possible, le tribunal examinera, selon | espéce et les
circonstances, si cet individu doit subir une peine araison de cet acte, ou bien sil
doit encourir la peine entiere, ou seulement la peine réduite de la maniére indiquée
par | dinéaldu§?2.

Venezuela

L article 65 4) du Code pénal vénézuélien de 196405 absout de sa responsabilité pénale | accusé
agissant sous | empire de laforce majeure (constrefiido) afin de se sauver ou de sauver autrui d un
danger grave et imminent qui n est pas causé volontairement et ne peut étre évitéos,

Nicaragua



L article 28 5) du Code pénal du Nicaragua de 1974 (modifié en juillet 1994}97 aboli la
responsabilité criminelle de quiconque agit sous | empire d une contrainte physique irrésistible ou est
contraint, sous lamenace d un danger grave et imminent [Traduction non officielle]. L article 28 6)
exonére celui qui agit sous| empire de la nécessité de se préserver d un danger imminent auquel il

n aurait pu autrement se soustraire, si les circonstances étaient telles qu il ne pouvait pas | égitimement
étre tenu de sacrifier lesintéréts menacés [Traduction non officielle]. L article 28 7) pose en
condition que pour étre lavé de la responsabilité d un acte commis pour éviter un mal, au détriment
des droitsd autrui, le mal en cause doit étre réel, imminent et plus grave que le préudice cause par
ledit acte.

Chili

L article 10 9) du Code pénal chilien de 1874 (modifié en 1994108, stipule que quiconque commet
une infraction sous | empire d une force irrésistible ou sous la contrainte d une peur irrépressible est
dégage de saresponsabilité pénale. [ Traduction non officiell€e]

Panama
L article 37 du Code pénal panaméen de 19829 dispose :

Quiconque agit sous la contrainte ou la menace d un danger réel et grave, que celui-
ci résulte ou non des actes d un tiers, n est pas coupable, sil ne pouvait
raisonnablement étre tenu d agir autrement. [Traduction non officiellg]

Mexique

L article 15 du Code pénal mexicain de 1931 (modifié en 1994110énonce plusieurs motifs
d exonération de laresponsabilité. L article 15 9) déclare que nul crime n est commis lorsque,

au vu des circonstances d une infraction, | auteur de cette infraction ne peut pas
raisonnablement étre tenu d agir différemment, parce que la décision d agir
|également ne lui appartenait pas... [ Traduction non officiellg]

Ex-Yougodavie

Le Code péna de la République socialiste fédérative de Y ougoslavielll définissait les principes
généraux du droit pénal, y compris les é éments constitutifs de la responsabilité pénale et était
appliqué par les Républiques membres de la Fédération ainsi que par |les Provinces autonomes de

| ex-Y ougoslavie, complété par leur propre |égidation spécifique. L Article 1812 du Code modifié de
1990113 traite de | excuse fondée sur laforce majeure. |1 stipule:

1) N est pas réputé infraction | acte commis en cas de force majeure.

2) Un acte est commis sous | empire de laforce majeure, si | auteur | acommis pour
détourner de lui-méme ou d une autre personne un danger immediat ne pouvant étre
imputé alafaute de | auteur et qui ne pouvait étre autrement évité, pourvu que le
mal ainsi causé n excéde pas celui qui menacait.



3) Si | auteur alui-méme créé le danger par négligence, ou sil aexcédé leslimites de
laforce majeure, le tribunal pourra atténuer sapeine, et sil a excédé ces limites dans
des circonstances particulierement atténuantes, il pourraméme | exempter de toute
peine.

4) 1l ny apas force majeure quand | auteur est tenu de s exposer au danger.
[Traduction non officiell€]

b) Les systémes issus de la common law

Angleterre

60. En Angleterre, la contrainte exonere entierement | auteur de toute infraction, al exception du
meurtre, de la tentative de meurtre et, semble-t-il, de latrahisonl14, Bien qu aucune source directe ne
traite de la possibilité d invoquer la contrainte comme excuse en cas de tentative de meurtre, | opinion
qui prévaut est qu il ny aaucune raison logique, morale ou juridique pour gue la contrainte puisse
excuser | auteur d une tentative de meurtre si cette excuse est refusée al auteur d un meurfé®.

Etats-Unis et Australie

La position adoptée en Angleterre, a savoir que, d une maniere générale, la contrainte exonére
totalement | auteur d une infraction pénale, prévaut aux Etats-Unis et en Australie, avec des variations
dans |es juridictions des différents Etats quant ala définition exacte de | excuse et du type d infraction
pour lesquelles la contrainte ne peut étre invoquéells,

Canada
L article 17 du Code criminel canadien, la contrainte exercée par des menaces dispose:

Une personne qui commet une infraction, sous | effet de la contrainte exercée par
des menaces de mort immeédiate ou de Iésions corporelles de la part d une personne
présente lorsgue | infraction est commise, est excusée d avoir commis| infraction s
elle croit que les menaces seront mises a exécution et si elle ne participe a aucun
complot ou aucune association par laquelle elle est soumise ala contrainte.
Toutefois, le présent article ne s applique pas si | infraction commise est la haute
trahison ou latrahison, le meurtre, la piraterie, latentative de meurtre, | agression
sexuelle, | agression sexuelle armée, menaces a une tierce personne ou infliction de
|ésions corporelles, | agression sexuelle grave, le rapt, la prise d otage, le vol
qualifié, | agression armée ou infliction de Iésions corporelles, les voies de fait
graves, | infliction illégale de Iésions corporelles, le crime d incendie ou | une des
infractions visées aux articles 280 a 283 (enlevement et séquestration d une
personne jeune).

Afrique du Sud

Il est établi, aux termes d un traité de droit pénal sud-africaitl’ faisant autorité, que:



Ne peut étre sanctionnée la conduite criminelle de celui qui, pendant toute la
période en cause, était contraint d agir par des menaces produisant la peur, fondée et
profonde, que lui-méme ou des personnes a sa charge seraient exposees a une mort
immédiate ou des |ésions corporelles graves sil refusait de s exécuter [ Traduction
non officiellg].

Laloi sud-africaine ne tranche pas la question de savoir si la contrainte exonére totalement | auteur
d un meurtre au premier degré18,

Inde
La section 94 du Code pénal indien de 1960, modifié en mars 1991119, dispose que:

A | exception du meurtre ou des infractions contre | Etat passibles de la peine
capitale, n est pas réputé étre une infraction tout acte commis par une personne qui a
agi sous la menace qui, au moment ou | acte a été commis, causait la crainte
raisonnable qu elle entrainerait la mort immediate de cette personne, sous réserve
gue la personne agissant contre son gré ou par crainte raisonnable de subir des
conséquences nuisibles autre que la mort immeédiate, ne se soit pas placée elle-
méme sous | empire de cette contrainte. [ Traduction non officiellg]

Malaisie

Le Code pénal des Etats Malais Fédérés, qui sinspire du Code pénal indien, dispose dans sa section
94 que:

A | exception du meurtre ou des infractions contre | Etat passibles de la peine
capitale, n est pas réputé étre une infraction tout acte commis par une personne qui a
agi sous la menace qui, au moment ou | acte a été commis, causait la crainte
raisonnable qu elle entrainerait inévitablement la mort immédiate de cette personne,
sous réserve que la personne agissant contre son gré ou par crainte raisonnable de
subir des conséquences nuisibles autre que la mort immédiate, ne se soit pas placée
elle-méme sous | empire de cette contrainte. [ Traduction non officielle]

D apres cette section, la peur d une mort immédiate constitue, ala différence de | emprisonnement, la
torture ou d un autre chétiment, une condition permettant d opposer la contrainte devant les
tribunaux120,

Nigéria
La section 32 du Code pénal nigérian de 1916 (modifié en 1990)121 dispose que:

N est pas pénalement responsable la personne qui aagi ou omisd agir en vertu de | une des
circonstances suivantes :



4) lorsqu elle aagi ou omisd agir afin de se soustraire a une mort immédiate ou a
une grave atteinte a son intégrité physique qu une personne présente menacait de lui
faire subir et était en mesure de lui faire subir, et lorsgqu €elle croyait que c était le seul
moyen d éviter que la menace ne soit mise a exécution. Cette exception ne s applique
pas aux actes ou omissions passibles de la peine capitale, susceptibles de causer une
grave atteinte a autrui ou entachés d une telle intention de nuire ni aux actes ou
omissions de personnes qui, S étant engagées dans une association de malfaiteurs ou
une entente illicite, se sont mises elles-mémes dans la position d étre menacées de
telle maniére. [ Traduction non officiell€]

c) Droit pénal d autres Etats

Japon

61. Dans le Code pénal japonais de 1907 (modifié en 1968), | article 37 1) dispose
que:

N est pas passible de sanctions un acte commis par une personne uniquement dans
le but de se soustraire a un danger menagant sa vie, son intégrité, saliberté, sa
propriété ou celles d autrui, lorsque le mal causé par un tel acte n excede pas celui
qu elle cherchait a éviter. Cependant, on pourra, alalumiére des circonstances,
alléger ou surseoir au chatiment d un acte causant un mal excessif22, [Traduction
non officielle]

Chine
Le Code pénal chinois de 1979 dispose dans son article 13 que :

Si un acte qui génére des conséquences objectivement nuisibles ne résulte ni d une
intention de nuire ni d une négligence mais plutdt de causes auxquelles on ne peut
résister et qu on ne peut anticiper, il ne sera pas considéré comme un crimé23,
(Traduction non officiell€e]

L article 18 dispose que :

I ny apas de responsabilité pénale pour un acte de prévention d un danger
imminent, qui devait nécessairement ére commis pour éviter que ledit danger

n affecte | intérét général, les droits de la personne qui acommis| acte ou ceux

d autrui. 1l y aresponsabilité pénale lorsgue la prévention d un danger imminent
excede les limites nécessaires et cause un mal indu. Cependant, la peine prononcée
pour un acte causant un préudice excessif peut étre réduite ou assortie d un sursis
selon les circonstances!24, [Traduction non officiell€]

Maroc
L article 142 du Code pénal marocain de 1962 dispose que :

Il ny ani crime, délit ni contravention :



2) lorsgue | auteur a été matériellement forcé d accomplir ou a été matériellement
placé dans | impossibilité d éviter | infraction, par un événement provenant d une
cause étrangére auquel il n apu résisted2s ;

Somalie
L article 27 du Code pénal somalien de 1962 dispose que :

1. Nul ne sera puni pour avoir agi sous | empire de la contrainte exercée par une

autre personne au moyen d une violence physique alaquelleil ne pouvait ni résister
ni se soustraire.

2. Laresponsabilité d un tel acte doit étre imputée ala personne qui a exerce la
contrainte. [ Traduction non officielle]

Ethiopie

Il semblerait que les dispositions pénales s appliquant actuellement en Ethiopie restent celles du
Code pénal promulgué par | Empereur Hailé Sélassié25. L article 67 de ce code traite de la contrainte
absolue et dispose que:

Quicongue commet une infraction sous | empire d une contrainte physique absolue a
laquelle il ne pouvait résister n est pas passible de sanctions. C est |a personne qui a
exercé la contrainte qui répondrade | infraction. Lorsgue la contrainte est de type
moral, la Cour auratoute latitude de réduire la peine ou d y surseoir. [ Traduction
non officielle]

L article 68 traite, lui, dela contrainte relative et dispose que :

Si lacontrainte n était pasirrésistible et que la personne concernée était en mesure

dy résister ou d éviter de commettre | acte, cette personne sera, en régle générale,
passible de sanctions. La Cour a, cependant, toute latitude de réduire la peine, en
tenant compte des circonstance de | affaire, en particulier du degré et de la nature de

la contrainte, ainsi que des circonstances personnelles et des rapports de force, d ége
ou de dépendance existant entre la

personne menaceée et celle qui lamenace. [ Traduction non officiell€]

2. La contrainte en tant que circonstance atténuante

62. Les |égidations pénales polonaise et norvégienne relatives au chétiment des criminels de guerre
rejettent explicitement la contrainte comme moyen de défense exonératoire de la responsabilité dans
les crimes de guerre en général et disposent que la contrainte sera, tout au plus, prise en
considération pour atténuer lapeine. L article5 delaLoi polonaise du 11 décembre 1946 relative au



chétiment des criminels de guerre dispose que :

Le fait qu un acte ou une omission résulte d une menace, d un ordre ou d un
commandement n exempte pas son auteur de sa responsabilité pénale.

Dans de tels cas, la cour peut atténuer |a peine en tenant compte des circonstances
de | auteur et du fait27. [Traduction non officiell€]

L article 5 delaLoi norvégienne du 15 décembre 1946 relative au chatiment des criminels de guerre
étrangers dispose que :

Lanécessité et | ordre d un supérieur ne peuvent étre invoqués pour innocenter un
accusé del un des crimesvisés al article premier de la présente Loi. La Cour peut,
cependant, tenir compte des circonstances et imposer une peine inférieure au
minimum prévu pour le crime en question ou imposer une forme moins sévére de
chétiment. Dans le cas de circonstances particuliérement atténuantes, la Cour peut
surseoir alapeinel28. [Traduction non officiellg].

a) Exceptions alarégle dans certains systémes nationaux

63. Dans de nombreuses juridictions internes, certaines infractions ne relevent pas du domaine

d application de la contrainte comme moyen de défense. La common law traditionnelle rejette

| argument de la contrainte pour le meurtre et la trahisord29, Cependant, de nombreuses | égislations
issues de la common law prévoient souvent une liste d exceptions plus longués0.

64. Méme s cesinfractions sont exclues du domaine d application de la contrainte comme moyen de
défense, la pratique des tribunaux de ces juridictions consiste néanmoins a alléger le chétiment des
personnes commettant les infractions figurant dans laliste des exceptions, sauf dansles cas ou la
peine de mort ou d emprisonnement a vie est obligatoirement prescrite pour | infraction. Au
Royaume-Uni, la section 3 3) a) duCriminal Justice Act de 1991 dispose qu une cour prend en
considération toutes informations disponibles sur les circonstance entourant la perpétration de

| infraction (y compris les circonstances aggravantes ou atténuantes) .[ Traduction non officiell€]

L es circonstances atténuantes peuvent concerner la gravité de | infraction et, en particulier, peuvent
refléter la culpabilité de | accusé. Il est clairement établi, aussi bien dans le principe que dans la
pratique, que lorsque | auteur de | infraction dispose presque d un moyen de défense excusant sa
responsabilité pénale, ceci tendra aréduire lagravité de son infraction. Dans| affaire Rv.
Beaumont13L, |a Cour d appel aréduit lapeine del accusé car il avait été incité a commettre

| infraction, alors méme que le fait de céder a une telle incitation ne constitue pas en droit anglais un
moyen de défense opposable.

De méme, la pratique et lajurisprudence australiennes en matiére de détermination des peines

tiennent compte de la culpabilité de| auteur de | infraction. La section 9 2) d) du Penalties and
Sentences Act de 1992 (Queensland) exige qu une cour prenne en considération | étendue de la
responsabilité de | auteur dans | infraction [Traduction non officiellg]. La section 5 2) d) du Penalties
and Sentences Act de 1991 (Victoria) se réfere a laculpabilité de | auteur de | infraction et a son degré
de responsabilité dans ladite infraction [Traduction non officielle]. Dans| affaire R. v. Okutgeb32, la
Cour d appel de| Etat de Victoria a considéré que la provocation constitue une circonstance



atténuante pour les crimes violents!33, Dans| affaire R. v. Evand34, a é&té retenu le principe qui veut
gue la peine refléte le degré de participation de | accusé al infraction. On considere alors que le degré
de participation refléte le degré de culpabilité de | auteur de | infraction.

Aux Etats-Unis, la contrainte constitue une catégorie spéciale des cas d allégement de peine, prévus

dans les directives fédérales relatives ala détermination des peines (Federal Sentencing Guidelines

and Policy Statements) prises en application de la section 944 &) du titre 28 du Code des Etats-Unis

(United Sates Code), entré en vigueur le 1er novembre 1987. Ladirective 5K2.12, intitulée
contrainte et coercition dispose que :

Si le défendeur acommis| infraction du fait d une coercition, d un chantage ou d une
contrainte graves, dans des circonstances qui ne | exonerent pas totalement de sa
responsabilité pénale, la cour peut réduire la peine en dessous du minimum prescrit
par les directives. L importance de la réduction doit habituellement dépendre du
caractere raisonnabl e des actions du défendeur et de la gravité éventuelle de sa
conduite dansles circonstances telles qu il les percevait. En général, l1a coercition ne
sera considérée comme suffisamment grave pour justifier une dérogation que

lorsgu elle implique une menace ou une violence corporelle, des dommages
importants a la propriété ou un préudice similaire résultant de | acteillégitimed un
tiers ou d un cas de force majeurd33, [Traduction non officiell€]

En Malaisie, lasection 176 du Code de procédure pénale se référe aux informations devant étre
enregistrées au dossier par lesjuridictions du premier degré lors des procés sommaires et parmi
celles-ci figure, au titre du paragraphe 176 ii) r), le fait que la cour prend note d éventuelles

condamnations, enquétes de personnalité ou circonstances atténuantes invoquées . [ Traduction non
officielle]

En Maaisie, lapratique de la Haute Cour a, jusqu a présent, consisté, sans que celafigure dansles
textes, adonner ala défense| occasion de plaider les circonstances atténuantes bien que ce plaidoyer
ne soit pas recevable dans les affaires ol la peine capitale est obligatoirel®.

65. Les tribunaux des systémes juridiques de tradition civiliste peuvent également réduire le
chéatiment de | auteur d une infraction en se fondant sur la contrainte, lorsque celle-ci n est pas retenue
comme moyen de défense exonératoire. Dans certains systemes, le pouvoir de réduire la peine sur la
base de la contrainte est expressément prévu dans les dispositions traitant de celle-cil37, Dans

d autres juridictions ou le droit pénal est codifié, 1a possibilité d atténuer la peine peut figurer dans les
dispositions générales relatives al allégement des peined38.

3. Le principe général

66. 1| ressort de cet examen de la contrainte dans les différents systémes juridiques que, de facon
générale, les nations civilisees retiennent pour principe général du droit gqu un accusé mérite moins le
blame et la peine maximale lorsqu il acommis| acte répréhensible sous | empire de la contrainte.
Nous utiliserons le terme de contrainte (duress) dans ce contexte pour désigner des menaces
imminentes alavie d un accuseé sil refuse de commettre un crime et ne ferons pas référence ala
terminologie juridique consacrée que chacun des systémes de tradition civiliste retient comme
équivalent du terme anglais de duress. Cette atténuation du blame ressort al évidence des différentes
régles, de teneur variée, des principaux systemes juridiques du monde, comme le révéle | examen
auquel nous venons de procéder. D un cété, nombre de juridictions reconnaissent |a contrainte



comme un moyen de défense absolvant totalement | accuse de toute responsabilité pénale. D un autre
coté, dans d autres systemes juridiques, la contrainte ne constitue pas en général un moyen de
défense totalement exonératoire mais n intervient que comme un facteur d atténuation de la peine
imposée a un condamné. L allégement de peine est aussi pertinent a deux autres égards. En premier
lieu, le ch@timent peut étre allégé pour des infractions que les |égislations de certains pays ont
spécifiquement exclues du champ d application de la contrainte comme moyen de défense. En
second lieu, les tribunaux ont le pouvoir d alléger les peines lorsque les éléments stricts d une
stratégie de défense fondée sur la contrainte n ont pu étre démontrés par lesfaits.

C est dans le seul cas ou les|égidlations internes ont prévu une peine d emprisonnement avie ou une
peine de mort obligatoires pour certaines infractions qu elles ne prennent aucunement en
considération le principe général selon lequel une personne qui a commis un crime sous la
contrainte est moins blamable et mérite moins le chatiment maximal prévu pour | infraction en
guestion.

4. Larégle applicable

67. Cependant, les regles des divers systémes juridiques qui prévalent dans e monde ne s accordent
pas sur la question de savoir si la contrainte peut constituer un moyen de défense totalement
exonératoire a un combattant accusé d un crime de guerre ou d un crime contre | humanité ayant causé
lamort de personnes innocentes. Comme le montrent les dispositions général es des codes pénaux
précitées, les systémes de tradition civiliste admettent en général, théoriquement, la contrainte
comme un moyen défense totalement exonératoire pour tous les crimes, y compris le meurtre et

| homicideillégal. Par contre, les textes de certains autres systemes juridiques rejettent
catégoriquement la contrainte comme moyen de défense opposable pour un meurtre. En premier

lieu, en Norvege et en Pologne, les lois spécifiques relatives aux crimes de guerre n admettent pas la
contrainte comme moyen de défense totalement exonératoire mais permettent qu elle ne soit prise en
considération que pour | allégement de la peine. En deuxieme lieu, le Code pénal éthiopien de 1957,
dans son article 67, dispose que seule la contrainte physique absolue peut constituer un moyen de
défense totalement exonératoire pour les crimes en général. Lorsque la contrainte est de type moral ,
ce que nous interprétons comme un cas de contrainte sous | empire de la menace, | accusé n adroit
gu aun allégement de sa peine. Cette réduction de peine peut méme, lorsque cela semble approprié,
prendre laforme d une exemption de chatiment. En troisiéme lieu, al exception d une petite minorité
de juridictions des Etats-Unis qui ont adopté sans réserves la section 2.09 du United States Model
Penal Code, les systémes issus de la common law rejettent la contrainte comme moyen de défense
recevable pour le meurtre de personnes innocentes.

a) Lajurisprudence de certaines juridictions de tradition civiliste

68. Il convient d ajouter que méme si les codes pénaux de la plupart des juridictions de tradition
civiliste n excluent pas expressément la contrainte comme moyen de défense pour les infractions
impliquant la mort de personnes innocentes, les codes pénaux d Italié39, de Norvégel40, de
Suédel4l, du Nicaragual42, du Japonl43 et de | ex-Y ougosiavié44 exigent un élément de
proportionnalité entre le mal infligé par | acte de| accuse et le mal dont il a éé menacé. Cette
exigence a pour effet de laisser alajurisprudence de ces juridictions de tradition civiliste le soin de
trancher la question de savoir si le meurtre de personnes innocentes peut éventuellement étre
proportionnel &la menace pesant sur lavie d un accuse. Laréponse a cette question n est pas
essentielle en | espéce et il suffit de dire que les tribunaux de certaines juridictions de tradition
civiliste peuvent tres bien rejeter systématiquement la contrainte comme moyen de défense



recevable dans le cas du meurtre de personnes innocentes, au motif que | exigence de
proportionnalité prévue dans les textes régissant la notion de contrainte n est pas satisfaité4>. Par
exemple, lajurisprudence norvégienne ne retient pas la contrainte comme moyen de défense
recevable pour un meurtre. Durant |es derniers mois de la Deuxieme Guerre mondiale, trois policiers
norvégiens ont été forcés de participer al exécution d un compatriote condamné a mort par un
tribunal nazi. Apréslaguerre, ils furent poursuivis au titre des dispositions du Code pénal général
civil norvégien relatives alatrahison (paragraphe 86) et au meurtre (paragraphe 233) et ils
invoqueérent la contrainte (paragraphe 47) comme moyen de défense. Il a été exposé ala cour que sil
avaient refusé d obéir al ordre, ils auraient été exécutés en méme temps que la personne qui avait été
condamnée. Tout en acceptant la version des faits présentée par les accusés, la cour a cependant
refuse de qualifier leur acte de légitime et aaffirme:

Et lorsqu il en est ainsi, le Code pénal ne permet pas que les accuseés soient
exemptés de chétiment uniquement parce qu ils ont agi sous la contrainte, méme si
elle était d une nature aussi grave qu en | espéce, puisque d aprés ladécision de la
cour d assises, il est clair que | usage de laforce n a pas empéché le comportement
des accusés d étre intentionnel48, [Traduction non officiell€]

En d autre termes, la cour norvégienne a conclu que la condition de proportionnalité requise au
paragraphe 47 entre le mal infligé par | acte des accusés et le mal dont ils étaient menacés n était pas
remplie. Ainsi, malgré | applicabilité générale atous les crimes du paragraphe 47 tel qu il est formulé
dans le code, il semble qu une cour norvégienne, interprétant cette disposition générale, refusaa

| accusé d un meurtre la contrainte comme moyen de défense parce que e paragraphe 47 exige que
les circonstances justifient | acte de | accusé en termesd un danger particuliérement significatif par
rapport au dommage qui pourrait découler de son acte . [ Traduction non officiell€]

69. De plus, les dispositions régissant la contrainte dans les codes pénaux d Allemagne et d ex-

Y ougoslavie suggéerent la possibilité que des soldats, al inverse des civils, puissent étre, lorsd un
conflit armé, privés du recours ala contrainte comme moyen de défense totalement exonératoire, du
fait de lanature particuliére de leur profession. La section 35 1) du Code pénal allemand dispose que
la contrainte n est pas opposable si, en vertu des circonstances, (I auteur de | acte) pouvait
raisonnablement étre tenu de supporter ce risque, notamment .... lorsqu il reléve d un statut juridique
particulier vis-a-vis du danger. Dans ce deuxieme cas, sa peine pourra étre allégée en application de
lasection 49 1). L article 10 4) du Code péna de la République socidiste fédérative de Y ougoslavie
dispose que [i]l ny apas force maeure quand | auteur est tenu de s exposer au danger . [ Traduction
non officielle]

b. Fondement du rejet par la common law de la contrainte en tant gue moyen de défense

70. Le meurtre figure systématiquement dans toutes les listes d infractions pour lesquelles les
|égiglations des systémes issus de la common law n admettent pas une défense basée sur la
contrainte. Dans la common law anglaise, larégle est que la contrainte ne constitue pas un moyen de
défense pour le meurtre, que ce soit pour | auteur ou le complice du crime. La Chambre des Lords,
dans| affaire Rv. Howe and Otherd4/ est allée al encontre de la décision prise précédemment par
une Chambre des Lords différemment composée pour | affaire Lynch v. DPP for Northern
Ireland48, qui avait conclut que la contrainte pouvait constituer un moyen de défense pour le
coauteur d un meurtre. L affaire Rv. Howe and Others a donc rétabli la position de la common law
anglaise dans son courant traditionnel, a savoir que la contrainte n est généralement pas un moyen de
défense recevable dans |es affaires de meurtre. Deux aspects caractérisent cette position. Le premier



est le rgjet ferme de la conception en droit anglais de la contrainte comme affectant généralement le
caractére volontaire de | actus reus ou du mensred49, Dans| affaire Rv. Howe and Others Lord
Hailsham affirme en page 777 :

le second point de vue inacceptable consiste a dire que, en raison peut-étre d un
malentendu intervenu a la lecture de certains jugements, la contrainte en tant que
moyen de défense n affecte que | existence ou | absence du mensrea. Le point de vue
correct est atrouver dans| affaire Lynch [1975] 1 AC 653 en p. 703, exprimé par
Lord Kilbrandon (de la minorité) et Lord Edmund-Davies (de la majorité) dans leur
analyse. Lord Kilbrandon a affirmé :

.... ladécision de| homme menacé dont la volonté succombe ala menace est une
décision calculée defaire ce qu il sait é&re mal, si bien que c est ladécisiond un
homme dont | esprit, peut-étre dans une mesure exceptionnellement limitée, est un
‘esprit coupablé€' .... . [Traduction non officiellg]

Dans son alocution dans | affaire Lynch v. DPP for Northern Ireland, Lord Wilberforce souligne
que:

un résultat analogue est obtenu dans un contexte juridique de tradition civiliste : la
contrainte ne détruit pas lavolonté, par exemple, de contracter, mais empéche laloi

d accepter lavalidité du contrat qui en résulté=0, [ Traduction non officiell€]

Il est intéressant de noter que cette conception de la contrainte est partagée par la Cour de cassation
italienne dans | affaire Bernardi et Randazzo, al occasion de laquelle elle a affirmé que :

(lacontrainte) laisse intacts tous les é éments d imputabilité pénale. La personne en
guestion agit avec un libre arbitre diminué, mais agit volontairement afin de se
soustraire a un danger imminent et inévitable menacant gravement son intégrité
physique.151 [Traduction non officiell€]

71. Etant donné que la common law considére que la contrainte n annihile pas le mensrea, la
question de larecevabilité de ce moyen de défense équivaut a celle de savoir si la conduite du
défendeur doit étre justifiée ou excusée, en dépit de la stricte détermination des é éments de

| infraction. Le second aspect qui caractérise la position de lacommon law consistant arejeter la
contrainte comme moyen de défense est celui de | affirmation en droit d un absolu moral. Ce
caractere moral a été systématiquement souligné par une longue série d autorités du droit anglais et il
est accepté, par les cours d autres juridictions issues de la common law, comme fondement du rejet
de la contrainte en tant que moyen de défense pour un meurtrel®2, C est également sur la base de ce
principe moral que les Tribunaux militaires britanniques saisis des affairesStalag Luft 111 et
Feurstein ont rejeté la contrainte comme moyen de défense pour un meurtre.

Dans son ouvrage Pleas of the Crown, Lord Hale affirme :

.... S un homme est attaqué avec acharnement, se retrouve en danger de mort et ne
peut sy soustraire sans satisfaire al exigence de son assaillant, a savoir tuer une
personne innocente présente au méme moment, la peur et la contrainte réelle ne

| acquitteront pas de son crime et ne le dispenseront pas de son chétiment pour
meurtre, sil finit par commettre | acte en question ; car il aurait di préférer mourir



lui-méme plutdt que de tuer un innocent ... 153 [Traduction non officiell€]
Blackstone estimait qu un homme soumis ala contrainte

devrait préférer mourir lui-méme que se soustraire alamort par le meurtred un
innocent124, [Traduction non officiellg]

Dans| affaire Rv. Howé23, Lord Griffiths formulait ainsi le principe:

Il [le rgjet de la contrainte comme moyen de défense pour un meurtre] est basé sur
le caractére particulierement sacré que le droit attache alavie humaine et qui nie a
un homme le droit de prendre une vie innocente méme au prix de sa propre vie ou
de celle d une autre personne. [ Traduction non officiell€]

Dans laméme affaire, Lord Mackay de Clashfern affirmait :

I me semble évident que laraison pour laquelle les auteurs faisant autorité ont si
longtemps maintenu que la contrainte n était pas un moyen de défense recevable
dans les affaires de meurtre était | importance supréme que le droit accordait ala
protection de lavie humaine et le fait qu il semblait répugnant que le droit puisse
permettre a quelque individu, dans quel ques circonstances que ce soit, méme les

plus extrémes, de choisir qu une personne innocente soit tuée plut6t qu une autré=5
[Traduction non officiell€]

Voici comment Lord Jauncey de Tullichettle exprimait son point de vue dans| affaire Rv. Gotts :

Laraison pour laquelle la contrainte asi longtemps été considérée comme un
moyen de défense irrecevable dans les affaires de meurtre est que le droit accorde a
lavie humaine et a sa protection une importance capitale... Je suis d accord avec
Lord Griffiths (Reg. v. Howe [1987] AC 417, 444A) lorsqu il affirme querien ne
devrait étre accompli qui puisse amoindrir d une quelconque maniére le devoir le
plus sacré du droit qui est de protéger lavie et laliberté de ceux qui en relévent ....
157, [Traduction non officiell€]

c) Aucune régle générale ne se dégage de | examen des principaux systémes juridiques du monde

72. 11 ressort al évidence des différentes positions des principaux systémes juridiques du monde qui il
ne se dégage aucune régle générale concrete répondant a la question de savoir s la contrainte
constitue ou non un moyen de défense pour |e meurtre de personnes innocentes. |l est impossible de
réconcilier les points de vue opposes et nous pensons, en fait, que cette question ne devrait pasfaire

| objet d une concurrence entre common law et droit de tradition civiliste.

Nous aborderons donc ce probléme en tenant compte du contexte spécifique dans lequel le Tribunal
international a été établi, des crimes pour lesquelsil est compétent et du fait que son Statut dispose
gue son mandat est afférent ades violations graves du droit international humanitaire .

D. Laréegle applicable en | espéce




1. Un mandat normatif en matiére de droit pénal international

73. Nous acceptons | argument exposeé par | Accusation lors de | audience du 26 mai 1997 :

Je dirai effectivement méme dans un tel scénario ou le fait de prendre une seulevie
peut permettre d en sauver dix, il peut y avoir desraisons de droit qui ne suffiraient
pas a assurer toute la défense, mais qui compenseraient | absence de choix moral par
d autres moyens, par exemple par la sentence. Je crois que ¢ est lale raisonnement
qui caractérise lacommon law .... il ny avait pas de raison catégorique impérative
disant qu il faut, de toute fagon, appliquer la contrainte. |l se peut que ce soit basé

sur ce que | on attend raisonnablement au vu des circonstances et lorsque | on s attend
au mal, au détriment qu une telle décision pourrait signifier pour | ensemble de la
SOCi été198,

Il est certain que le souci du mal que | acceptation de la contrainte comme moyen de défense pour le
meurtre pourrait infliger ala société a été un élément déterminant de la position anglaise. Nous
citerons a cet égard Lord Simon qui affirmait, al occasion de| affaireLynch v. DPP for Northern
Ireland :

Jai parlé des maux sociaux qui pourraient découler de lareconnaissance de la
contrainte comme moyen de défense général. Cela ne permettrait-il pas a un chef de
bande, notoirement violent, de conférer a son organisation, par | exercice de la
terreur en son sein, une immunité par rapport au droit pénal ? Chaque membre de la
bande pourrait alors dire sincerement : le prix de ma désobéissance, ¢ était mavie.
Or n est-ce pas |a en substance le plaidoyer de | Appellant ? Nous ne permettons pas
en général a un supérieur de conférer une telle immunité a ses subordonnés au motif
de| obéissance a un ordre émanant d en haut : pourquoi devrions nous | admettre
pour desterroristes ? Il ne semblerait pas non plus suffisant de stipuler qu aucune
personne ne peut plaider lacontrainte si elle s est elle-méme mise dans la position
ou la contrainte pouvait étre exercée contre elle. Est-ce que son engagement

premier et son adhésion alabande n étaient pas eux-mémes induits par laterreur ?
Serait-il juste d exclure toute défense basée sur la contrainte au motif que la
personne qui la subit aurait di rechercher la protection de la police, si lapolice

n aurait pu lui garantir d immunité ou si la coopération de la police était

rai sonnablement susceptible d étre elle-méme une garantie de représailles
physiques ? .... Je suggere respectueusement que V os Seigneuries y réfléchissent
longuement, afin de ne pas entériner une charte pour terroristes, chefs de bandes et
ravisseurs!®9, [Traduction non officiell€]

74. Lamajorité du Conseil privé dans| affaire Abbott v. The Queen aobserve :

I semble incroyable a L eurs Seigneuries que dans une société civilisée, des actes
tels que ceux de | Appelant, sous quelque menace qu ils aient été commis, puissent
étre considérés comme excusables ou |égaux. Nous ne vivons pas dans un monde
utopique ou la vague montante de violence et de terrorisme pourrait étre contenue
seulement par la seule vertu d une logique stricte et de subtilités intellectuelles. Le
bon sens révele a coup sOr les dangers supplémentaires auquel le public serait
exposé dans ce monde moderne si [la contrainte était acceptée comme moyen de
défense pour le meurtre] .... [et ceci] pourrait avoir des conséquences profondes et



désastreuses sur la sécurité publique, sans parler des importantes répercussions
sociales, éthiques et peut-étre politiquestsO. [Traduction non officiell€]

Dans son opus classicum sur le droit pénal en Angleterre, Stephen faisait la démonstration suivante :

C est sirement en cette époque ou la tentation du crime est la plus forte que le droit
devrait se prononcer le plus clairement et le plus emphatiquement contre. 11 est,

bien sir, malheureux qu un homme soit pris entre deux feux [c est-a-dire étre tué par
celui qui le menace sil désobéit ou étre reconnu coupable par laloi sil obéit], mais
ce serait un bien plus grand malheur pour la société dans son ensemble si les
criminels pouvaient conférer | impunité aleurs agents en les menacant de mort ou
de violences en cas derefus d obéir. Si | impunité pouvait étre ainsi assurée, cela
reviendrait a ouvrir grand la porte ala collusion et a encourager la constitution

d associations de malfaiteurs, qu elles soient secretes ou non. Il est indéniable que la
culpabilité morale d une personne qui a commis un crime sous | empire de la menace
est inférieure & celle de la personne qui e commet librement, mais cette
circonstance devrait étre, le cas échéant, prise en considération par un allégement
proportionnel du chatiment de | auteur du crimé6l. [Traduction non officiell€]

La préférence pour une approche pragmatique qui tiendrait compte du but normatif du droit pénal

par rapport a une approche basée sur des raisonnements géenéraux excessivement abstraits a été
exprimée d une maniére non conventionnelle mais efficace par le Juge Jardin al occasion de | affaire
Devji Govindiji aBombay :

Toute notre formation de juges, toutes les grandes décisions portent a rejeter les théories qui

facilitent le crime et excusent les actes atroces .... Nos Cours n ont pas pour vocation de discuter les
diverses motivations du crime au plan métaphysique, ni de s asseoir, al instar des anges déchus, pour
discuter abstraitement de

Providence, prescience, volonté et destinée

Sort scellé, libre arbitre absolue prescience,

et se perdre ajamais dans des labyrinthes enchevétrésl6z,
[Traduction non officielle]

75. Le point qui ressort de ces passages éloquents est que le droit ne doit pas étre le produit ou

| esclave d un logique excessive ou de | ergotage intellectuel mais doit servir des buts normatifs plus
larges au vu de son rdle social, politique et économique. | convient de noter que les autorités que
nous venons de citer ont formulé leurs avertissements de prudence pour leurs sociétés et par rapport
aun éventail d infractions ordinaires, dont | enlevement, | agression, le vol et le meurtre. Tout en
réservant nos commentaires sur la régle appropriée dans un contexte interne, nous ne pouvons que
souligner que nous ne connaissons pas, au Tribunal international, des crimes ordinaires commis
dans un contexte national. Le domaine d intervention du Tribunal international concerne les crimes
de guerre et les crimes contre | humanité commis dans le cadre de conflits armés d une extréme
violence et a grande échelle. Nous ne connaissons pas des activités des terroristes, chefs de bandes
et ravisseurs sévissant dans |es limites des frontiéres des Etats. Notre souci est qu en ce qui concerne
les crimes les plus atroces aux yeux de | humanité, les principes du droit auxquels nous gjoutons foi
aient | effet normatif adéquat sur les soldats portant des armes de destruction et sur les commandants
qui les contrdlent lors des situations de conflits armés. Par exemple, les faits de | espéce qui hous
intéresse concernent le massacre de sang-froid de 1 200 hommes et garcons par des soldats utilisant
des armes automatiques. Nous devons garder al esprit que nous travaillons dans le cadre du droit



international humanitaire dont | un des objectifs premiers est la protection des personnes faibles et
vulnérables dans une situation comme celle-ci ou leur vie et leur sécurité sont menacées. Les
inquiétudes soulevées par le mal que pourrait causer le fait de considérer la contrainte comme un
moyen de défense opposable en cas de meurtre ont suffi a persuader une majorité des membres de la
Chambre des Lords et du Consell privé de rejeter catégoriquement ce moyen de défense dans le
contexte national, afin de prévenir la croissance de la criminalité interne et | impunité des
malfaiteurs. Sont-elles a présent insuffisantes pour nous persuader de rejeter de méme la contrainte
comme moyen de défense totalement exonératoire dans notre application d un droit congu pour tenir
compte des soucis humanitaires dans le contexte de guerres cruelles, pour punir les auteurs de
crimes contre | humanité et de crimes de guerre et pour empécher que de tels crimes soient commis a
| avenir ? Si les droits internes rejettent la contrainte comme moyen de défense pour le meurtre de
personnes innocentes, le droit pénal international ne peut faire moins que de s aligner sur cette
politique puisqu il connait de meurtres d une bien plus grande importance. Si le droit interne rejette la
contrainte comme moyen de défense méme dans une affaire dans laguelle une seule vie innocente a
été prise du fait d un acte commis sous la contrainte, le droit international ne peut, anotre avis,
admettre | argument de la contrainte dans des affaires impliquant le massacre a grande échelle de
personnes innocentes. Nous devons nous soucier particulierement de faciliter e développement et

| efficacité du droit international humanitaire et de promouvoir ses objectifs et son application en
reconnaissant | effet normatif que le droit pénal devrait avoir sur ceux qui en relevent. En effet, la
résolution 827 (1993) du Conseil de securité établit expressement le Tribunal international en tant
gue mesure propre a faire cesser ces violations [flagrantes et généralisées| du droit humanitaire
international [sur le territoire de | ex-Y ougoslavie] et aen réparer effectivement les effets et a
contribuer ainsi arétablir et a maintenir la paix.

76. D aucuns avancent que méme si lesjuridictions de tradition civiliste admettent |a contrainte
comme moyen de défense pour |e meurtre, rien ne prouve gque des crimes tels que le meurtre ou le
terrorisme soient plus fréquents dans ces sociétés que dans les juridictions de common law. Nous ne
SommMmes pas convaincus par cet argument. Nous nous intéressons d abord aux conflits armés durant
lesquels les vies des civils, ¢ est-a-dire les vies des plus vulnérables, courent de grands risques. Les
annales de histoire des conflits armés, passés et récents, donnent d innombrables exemples de
menaces proférées par des supérieurs al encontre des combattants sous leurs ordres lorsgue ces
derniers hésitaient ou refusaient d exécuter des ordres qui constituaient clairement des infractions au
droit international humanitaire. On ne peut nier que lors d un conflit armé, les situations ou des
personnes sont forcées, sous la contrainte, de commettre des crimes, deviennent beaucoup plus
fréquentes et que ces crimes deviennent bien plus importants que ceux commis en période de paix
dans un contexte national.

77. Des considérations politiques pratiques obligent les organes | égidatifs de la plupart des
juridictions de la common law a rejeter la contrainte comme moyen de défense non seulement pour
les affaires de meurtre mais aussi pour de nombreuses infractions, car le contraire les forcerait a

s engager dans de complexes et tortueuses explorations des rapports entre le droit et lamorale.
Comme lerévéle | examen des positions en matiére de contrainte de divers systémes juridiques,
lacommon law en Angleterre considére que la contrainte est un moyen de défense irrecevable non
seulement pour le meurtre mais également pour certaines formes graves de trahison. En Maaisie, on
ne peut exciper de la contrainte pour les affaires de meurtre mais aussi pour nombre d infractions
contre | Etat passibles de la peine capitalé63. Dans |es Etats d Australie dotés d un code péndl, les
dispositions réglementaires contiennent une liste d infractions faisant exception alaregle dela
contrainte comme moyen de défense. C est | Etat de Tasmanie qui aprévu laplus longue liste

d exceptions, puisqu il considére que la contrainte n est pas un moyen de défense recevable pour le
meurtre, latentative de meurtre, latrahison, la piraterie, lesinfractions relevant de la piraterie, le fait



dinfliger de graves lésions physiques, levial, lerapt, | attaque a main armée, le vol qualifié et
| incendie volontairé®4,

Les organes |égidlatifs qui ont rejeté la contrainte comme moyen de défense pour certains crimes
précis se contentent donc de satisfaire | intérét de lajustice par | intermédiaire de | allégement de
peine.

78. Nous ne pensons pas que cette incursion dans des considérations de politique générale soit
injustifiée. 1l serait naif de croire que le droit international s applique et se développe en vase clos,
sans étre influencé par des considérations de politique économique et sociale. D aucun pensent que le
droit international devrait prendre ses distances par rapport ala politique sociale et ce point de vue a
été explicité par la Cour internationale de justice al occasion des affaires du Sud-Ouest africair6s

ou elle affirmait que : [l]edroit, dit-on, répond a une nécessité sociale, mais ¢ est précisement pour
cette raison qu il ne peut y répondre que dans le cadre et al intérieur de ladiscipline quiil constitue.
Nous sommes d avis que cette séparation entre droit et politique sociale n est pas pertinente au regard
de | application du droit international humanitaire a des crimes intervenant en temps de guerre. |1
nous semble évident que, quelle que soit la distinction opérée entre | ordre juridique international et
les ordres juridiques internes en général, cette distinction n est pas parfaite en matiére de droit pénal
qui, aussi bien au plan international qu au plan interne, vise des buts similaires. A | échelon national,
droit pénal et politique pénale sont intimement liés. Il ny a pas de raison pour qu il n en soit pas de
méme en droit pénal international. Nous nous rangeons al avis de Mme Rosalyn Higgins (al époque
professeur de droit) lorsgu elle soutient que :

Lefait de seréférer au point de vue juridique correct ou aux regles ne peut éviter
| élément de choix (méme sil cherche ale travestir), de méme qu il ne peut orienter
vers la décision préférable. En opérant ce choix, on doit systématiquement prendre
en considération les buts humanitaires, moraux et sociaux du droit... Desquil y a
ambiguité ou incertitude, il peut étre approprié d opérer le choix alalumiére de
considérations politiquesls, [ Traduction non officielle]

|| apparait que | esprit de cette thése ne consiste pas a dire que les considérations politiques dominent
le droit mais plutdt qu elles doivent étre prises en compte pour trancher une espéece lorsgue cela
semble approprié. C est précisément | approche que nous avons adoptée pour aborder, dans le cadre
du droit international, la notion de contrainte en tant qu élément exonératoire pour le meurtre de
personnes innocentes. Méme si | on néglige totalement les considérations politiques, le droit n en
verra pas moins s écrouler son ambition de neutralité car méme un tel refus [de reconnaitre les
facteurs politiques et sociaux] n est pas sans entrainer ses propres conseguences politiques et
sociaes. Il ny aaucun moyen d éviter larelation essentielle entre droit et politiqus?. [Traduction
non officielle]

2. Le cas ou les victimes mourront de toute facon, méme si | accusé ne participe pas al exécution,
constitue-t-il une exception ?

79. Lorsde | audience du 26 mai 1997, il a été suggéré que ni les précédents anglais ni les décisions
des tribunaux militaires d aprés-guerre n avaient spécifiquement traité des situations dans lesquelles
| accusé devait choisir entre mourir lui-méme sil n obéissait pasal ordre de tuer ou participer a une
tuerie qui alait de toute fagon se produire, méme sil ny participait pas. Il a été avancé que dans une
telle situation ou le sort de la victime était déja scellé, la contrainte devrait étre admise comme
moyen de défense totalement exonératoire, ceci parce que | accuseé ne choisit pas alors qu un étre



humain innocent meure plutét qu un autréf8, Dans une situation ou la victime ou les victimes
auraient de toute facon péri, comme en | occurrence dans | espéce qui nous intéresse puisqu elles
devaient étre exécutées par un peloton, | accusé n aurait eu aucune raison de sacrifier savie. L accusé
n aurait pas pu sauver lavie de lavictime en faisant le sacrifice de la sienne et donc, d apres cet
argument, il serait injuste et illogique que le droit attende d un accuse qu il sacrifie savie tout en
sachant que la/les victimes mourront de toute fagon. Cet argument, dit-on, est validé dans| affaire
italienne Masetti169 qui s est tenue devant la Cour d assises de L Aquila. Dans cette affaire, | accusé a
excipé de la contrainte pour répondre de | incrimination d avoir organisé | exécution de deux partisans
aprés en avoir regu | ordre par le chef du bataillon. La Cour d assises | a acquitté au motif dela
contrainte et a affirme :

.... | éventuel sacrifice [de leur propre vie] par Masetti et ses hommes [les membres
du peloton d exécution] aurait de toute facon été vain et sans effet sur la situation
désespérée des personnes qui devaient étre exécutées et qui | auraient été dans tous
les cas, avec ou sans lui [| accusélt’0, [Traduction non officiell€]

Nous estimons avoir diment examiné cette approche, que pour des raisons pratiques nous
appellerons | approche Masetti . Nous rejetons | approche Masetti pour |es rai sons exposées ci-dessous.

3. Rejet del utilitarisme et du principe de proportionnalité lorsqu il s agit de déterminer le poids de la
vie humaine.

80. L approche Masetti a pour point de départ une logique strictement utilitariste basée sur le fait que
s lavictime doit mourir de toute fagon, | accusé ne peut en aucune maniere encourir de blame moral
pour avoir participé a son exécution. Commeil serait injuste que le droit attende de | accusé quiil
meure pour rien, il n'y aabsolument aucune raison pour qu il meure. 1l devrait étre immédiatement
flagrant que | affirmation que | accusé n encourt pas de blame moral dans les cas ou la victime aurait
péri de toute fagcon dépend, de nouveau, entiérement du point de vue d une morale utilitariste. A
notre avis, ceci ne contre pas notre véritable argument pour le rejet de la contrainte comme motif
exonératoire pour |e meurtre de personnes innocentes. Notre approche n implique pas de comparer le
mal infligé si | on tue ou pas mais repose sur | application, dans le contexte du droit international
humanitaire, de larégle selon laguelle la contrainte ne justifie ni n excuse le meurtre d une personne
innocente. Notre opinion s appuie sur la reconnaissance du principe que le droit international
humanitaire devrait guider la conduite des combattants et de leurs chefs. 1l doit y avoir des limites
Iégales ala conduite des combattants et de leurs chefs dans les conflits armés. Dans| esprit du droit
international humanitaire, nous refusons la recevabilité de la contrainte en tant que moyen de
défense totalement exonératoire pour des combattants qui ont tué des personnes innocentes. Notre
choix annonce sans équivogue que ceux qui tuent des personnes innocentes ne pourront pas se
prévaloir de la contrainte en tant que moyen de défense et se soustraire ainsi en toute impunité aleur
responsabilité pénale dans la mort d innocents.

a) Proportionnalité ?

81. Lanotion de proportionnalité est fréqguemment soulevée dans la maigre jurisprudence relative &
lacontrainte. De fait, un éément central de la question de la contrainte dans la décision Masetti était
de savoir si | exigence de proportionnalité prescrite al article 54 du Code pénal italien était satisfaite
lorsgue des vies innocentes étaient prises. Dans | approche Masetti, si les victimes devaient de toute
facon mourir, le meurtre des victimes par | accuse est apparemment proportionnel au sort réservé a

| accusé.



La proportionnalité n est qu un autre moyen de se référer al approche utilitariste qui consiste a
comparer le mal infligé par chacune des deux branches de | aternative. Elle n gjoute rien au débat
lorsqu il sagit de peser des vies humaines et lorsque le droit doit déterminer, parce qu il sen suivra
une certaine conséquence juridique, qu une vie ou une série de vies a plus de valeur qu une autre.

L Accusation attire notre attention sur la grande difficulté de juger |a proportionnalité en matiere de
vies humaines dont les poids seraient a comparer :

[Pourguoi ne peut-on pas retenir la contrainte comme moyen de défense 7] Parce

qu on le voit tout de suite sous | angle de la philosophie. L acte d équilibrage est des
plus périlleux. Il serait trés difficile, vu les circonstances. C est pratiquement un jeu
de roulette ou une équation mathématique. Est-il préférable de sauver dix vies ou
plutdt de sauver lavie d un petit enfant ? Est-il préférable de lui sauver lavie que de
sauver lavie de deux personnes agées ? Est-il préférable de sauver lavied un juriste
plutét que celle d un comptable ? L3, on s engagerait dans des discussions
philosophiques des plus problématiquest’L,

Ces difficultés sont manifestes lorsque la cour doit rendre sa décision sous laformed un oui ou d un

non alaquestion de savoir si la contrainte constitue un moyen de défense. Cependant, la cour
esguive gquelque peu ces difficultés lorsqu on ne lui demande pas de décider si | accusé peut exciper
de ce motif exonératoire mais plutét de prendre les circonstances en considération dans le cadre
souple mais efficace du dispositif d allégement des peines.

4. L dlégement des peines, une approche claire, smple et uniforme

82. Un argument souvent avancé par les partisans, au sein méme de lacommon law, de la

recevabilité de la contrainte comme moyen de défense pour |e meurtre consiste adire que le droit ne
peut attendre d une personne plus qu il n est raisonnable, ¢ est-a-dire plus que ce qu on pourrait espérer
d une personne ordinaire confrontée aux mémes circonstances. Ainsi, al occasion del affaire Lynch v.
DPP for Northern Ireland, Lord Wilberforce et Lord Edmund-Davies citent en | approuvant un
passage de la décision de la Chambre d appel de la Cour supréme (Appellate division of the Supreme
Court) d Afrique du Sud dans| affaire State v. Goliath’2 ou le Juge Rumpff, aprés une étude

comparée de nombreux systemes juridiques, argumente longuement :

Lorsque | on exprime | opinion selon laquelle notre droit reconnait |a contrainte
comme un moyen de défense dans toutes les affaires sauf celles de meurtre et
lorsgue cette opinion est fondée sur le principe que | acquittement en découle car la
partie menacée est privée de saliberté de choix, il sembleirrationngl alalumiére
des progres accomplis depuis le temps des anciens auteurs anglais et hollandais,

d exclure la contrainte comme moyen de défense totalement exonératoire pour le
meurtre, si la partie menacée était sous | empire d une contrainte si forte qu une
personne raisonnable n aurait pas agit différemment sous la méme contrainte. Le
seul motif raisonnable d une telle exclusion serait donc que, nonobstant le fait que la
personne menacée est privée de son libre arbitre, | acte lui resterait imputable du fait
de son incapacité a se conformer ace que | on aappelé e plus haut idéal éthique.
Dans | application de notre droit pénal aux affaires ou les actes d un accuse sont
jugés au travers de normes objectives, |e principe applicable est celui selon lequel
personne ne peut attendre d un accusé plus que ce qui est raisonnable, raisonnable
dans ce contexte signifiant ce qu on peut espérer d un individu moyen, ordinaire,




dans les mémes circonstances. |l est généralement accepté, également par les
tenants de | éthigue, gue | individu ordinaire accorde en général plus de prix asavie
gu acelle d autrui. Seul ceux gui sont dotés d un caractére héroique offriront
intentionnellement leur vie pour sauver celled autrui. Si le droit pénal affirmait
alors gue la contrainte ne peut en aucun cas constituer un moyen de défense pour un
meurtre, il exigerait qu une personne qui en atué une autre sous la contrainte, dans
guel ques circonstances gue ce soit, se conforme a une norme supérieure acelle
admise pour | individu ordinaire. Je ne pense pas qu une telle exception alaregle
générale appliquée en droit pénal soit justifiéel’3, [Non souligné dans | original]
[Traduction non officiell€]

Aux Etats-Unis, le commentaire relatif au Model Penal Code affirme que:

le droit est inefficace au sens le plus profond du terme et méme .... hypocrite, sil
impose &l individu qui al infortune d étre confronté & un dilemme de se conformer a
une norme que Ses propres juges ne seraient ni préts ni capables de respecter eux-
mémes sils étaient confrontés au méme probléme. La condamnation dans de telles
affaires n est forcément qu une menace inefficace ; ce qui est en revanche plus
significatif, c est qu elle est dépourvue de tout fondement moral et qu elle est
injustel’4, [Traduction non officiellg]

83. Un certain nombre de commentaires doivent étre formulés a ce stade. Tout d abord,

| approcheMasetti, si elle reste limitée a un contexte factuel ou | accusé participe simplement au
meurtre de victimes dont la vie était de toute fagcon perdue, ne constitue pas une réponse alacritique
€élevée contre notre approche, critique selon laquelle le droit attend des personnes qui en relévent ce
gu aucune personne raisonnable n est capable de faire. Ceci parce qu il est aussi irréaliste d espérer
gu une personne ordinaire sacrifie sa propre vie ou celle des personnes qu elle aime plutdt que de
céder ala contrainte, méme lorsque ce sacrifice permet de sauver lavie des victimes. |1 faut soit
admettre la contrainte comme moyen de défense pour |e meurtre de personnes innocentes sur le
fondement d une comparaison objective avec laréaction d une personne ordinaire dans les mémes
circonstances, soit totalement | exclure du champ de la défense dans | e cas des affaires de meurtres.

A notre avis, | approche Masetti constitue un compromis qui ne contribue en rien a clarifier le droit
international humanitaire. Cette approche, par la stricte application d une logique utilitariste, rejette
la contrainte comme défense en cas de meurtre, ala seule exception du cas ou les victimes auraient
de toute fagon péri et préconiseraains la sévérité vis-a-vis d un accuse qui, face a une menace contre
lavie de son enfant, agit raisonnablement en décidant d obér al ordre de tirer sur des personnes
innocentes afin de sauver lavie de son enfant. C est pourquoi notre rejet de la contrainte comme
moyen de défense pour |e meurtre d étres humains innocents ne repose pas sur ce que | on est en droit
d attendre de la personne raisonnable. Nous sommes en faveur d un postulat moral absolu, clair et
sans équivoque, pour | application du droit international humanitaire.

84. Deuxiemement, comme nous avons limité notre champ de réflexion ala question de savoir s la
contrainte constitue un moyen de défense totalement exonératoire pour un soldat poursuivi pour

avoir tué des personnes innocentes, nous sommes d avis que | es soldats ou |es combattants doivent
faire preuve de plus de force d ame et de plus de résistance face ala menace que des civils, au moins
lorsgue la menace concerne leur propre vie. Les soldats, du fait de la nature méme de leur

profession, doivent avoir envisagé la possibilité d une mort violente dans la lutte pour leur cause. La
guestion pertinente doit donc étre formulée en termes de ce que | on est en droit d attendre d un soldat
ordinaire confronté &laméme situation que | Appelant. A travers notre approche, ce que | on est en
droit d attendre d un tel soldat ordinaire ne s analyse pas en termes de logique utilitariste impliquant la



comparaison des préjudices respectifs. Celarepose plutét sur la proposition qu il est inacceptable de
permettre a un combattant entrainé, dont le métier implique nécessairement le risgue professionnel

de mort, de se prévaloir d un moyen de défense totalement exonératoire pour un crime dans lequel il
atué une ou plusieurs personnes innocentes.

85. En troisiéme et dernier lieu, nous soutenons respectueusement qu il est erroné de dire qu en
rejetant la contrainte comme moyen de défense au meurtre d innocent, le droit attend d une personne
qui sait que les victimes mourront de toute fagon qu elle sacrifie quand méme savie en vain. Si nous
étions tenus d imposer une peine obligatoire d emprisonnement a vie a une personne convaincue de
meurtre, avec comme seul recours possible la grace du pouvoir exécutif au nom de lajustice pour

| accusé, on pourrait dire que le droit attend un comportement héroique de la part de ceux qui en
relevent. En fait, une telle peine obligatoire d emprisonnement a vie était prescrite en Angleterre en
cas de meurtre al époque ol les affaires anglaise pertinented />étaient devant les tribunaux et elle a
figuré abondamment dans les considérations des juges. Nous ne sommes tenus d imposer aucune
peine obligatoire de ce type. On ne peut superficiellement évaluer ce que le droit attend en ne
considérant qu une alternative : verdict de cul pabilité ou acquittement. En réalité, le droit use de

| allégement des peines comme d un moyen bien plus souple et sophistiqué de rendre la justice dans
chaque affaire. A notre avis, le droit n attend pas d une personne dont la vie est menacée qu elle se
comporte en héros et qu €elle sacrifie savie en refusant de commettre | acte criminel qu on lui a
ordonné de commettre. Le droit n attend pas d une personne qu elle se comporte héroiquement car il
sait, par | intermédiaire de | allégement de sa peine, prendre en compte la fragilité humaine et la
menace gue cette personne subissait. Dans les affaires ou cela se justifie, | auteur de | acte peut méme
étre totalement exempté de chatiment. Nous nous référons de nouveau al opinion exprimée par Lord
Simon dans | affaire Lynch v. DPP for Northern Ireland, ou il aaffirmé :

Tout systéme de justice pénale qui se targue d étre humain et équilibré doit é&tre en
mesure de prendre en compte toutes les situations du type de la suivante et pas
seulement certaines d entre elles. Une personne qui pense honnétement et
raisonnablement qu un pistolet chargé pointé sur son dos sera, selon toute
probabilité, utilisé si elle désobéit, recoit | ordre d agir a premiére vue comme un
criminel. De méme, une personne dont | enfant a été enlevé et qui, alasuite de
menaces, croit honnétement et raisonnablement qu il sera en danger de mort ou de
mutilation si elle ne commet pas un acte & premiere vue criminel. Ou le cas ou

| enfant de son voisin est dans une telle situation. Ou n importe quel enfant. Ou

n importe quel étre humain ? Ou sa maison, un monument historique, menacée par
une explosion ? Ou la destruction d un tableau de maitre volé. Ou laruine financiere
de son fils ? Ou les économies de son ménage menacées ? En d autre termes, un
systeme de justice pénale se targuant d étre équilibré et humain a besoin d une
certaine souplesse générale et non pas simplement de quelques concessions
anecdotiques a certaines faiblesses humaines particuliéres arbitrairement deéfinies.
En fait, notre propre systéme de justice pénale jouit d une telle souplesse, a partir du
moment ou | on réalise qu elle ne réside pas seulement dans |es interdictions et
injonctions expresses du droit pénal mais qu elle s étend également aux sanctions
pénales. L infinie variété des circonstances dans lesquelles |e souhait |égitime de

| auteur de| infraction est dépasse ne serait-€lle pas intégrée avec beaucoup plus de
souplesse, beaucoup moins d anomalies et sans risque d entrainer les maux sociaux
qui découleraient de | acceptation de | argument de | Appelant (a savoir que la
contrainte est un moyen de défense totalement exonératoire) si la cour tenait
compte de ces circonstances dans |a sentence qu elle prononce ? Est ce que toute la
logique qui sous-tend | acceptation de la contrainte comme moyen de défense au




pénal ne consiste pas adire qu un acte prohibé par le droit pénal peut étre
moralement innocent ? Une dispense de peine inconditionnelle ne constitue-t-elle
justement pas une reconnaissance d innocence morale 27§ Non souligné dans

| original] [Traduction non officiell€e]

86. En d autres termes, le fait que justice puisse étre rendue autrement qu en accueillant la contrainte
comme motif totalement exonératoire a toujours été évident pour les juges d Angleterre pour qui la
contrainte n était pas opposable en cas de meurtre. |Is ont systématiquement soutenu que dans les
affaires de meurtre, la contrainte pouvait, dans les cas appropriés, étre prise en compte en vue de

| allégement de la peine, de | obtention d une gréce du pouvoir exécutif ou d un avisfavorable a

| intention du Comité des libérations conditionnelles : cf. Lord Hailsham de Marylebone LC dans

| affaire Rv. Howé’?,

87. 1l convient d ailleurs de noter que Stephen, dans son ouvrage classique, a soutenu que la
contrainte ne devrait jamais constituer un moyen de défense pour quelque crime que ce soit mais

qu elle devrait étre simplement considérée comme un motif d allégement de la pein&’8. Dans | affaire
Lynch v. DPP for Northern Ireland, Lord Morris de Borth-y-Gest reconnaissait le bien-fondé de
cette position de lafagon suivante :

Une these défendable consisterait a dire que la contrainte ne devrait jamais étre
considérée comme susceptible de fournir une exonération de cul pabilité mais
devrait seulement étre considérée, dans les cas ou elle est avérée, comme un motif
pour lequel la cour, apres avoir juge | accusé coupable, peut alléger les
conséquences de ce verdict voire prononcer une exonération de peine. Certains
auteurs, dont Stephen, .... défendaient une telle thésel’S,

E. Nos conclusions

88. Aprés cet examen des sources dans les différents systémes juridiques et cette exploration des
diverses considérations de politique générale qui doivent étre gardées al esprit, nous concluons que
la contrainte ne peut constituer, en droit international, un moyen de défense totalement exonératoire
pour un soldat poursuivi pour crimes contre | humanité ou pour crimes de guerre impliquant la mort
de personnes innocentes. Notre position tient compte de | obligation que nous impose le Statut de
nous assurer que le droit international humanitaire, qui s attache a la protection de | espéce humaine,
ne se trouve en aucune maniere affaibli.

89. En conséquence, nous ne considérons pas que le plaidoyer de culpabilité de | Appellant était
équivoque, puisgu en droit international, la contrainte ne constitue pas un moyen de défense
totalement exonératoire pour un crime contre | humanité ou un crime de guerre ayant impligué la
mort d étres humains innocents.

90. Notre discussion des questions relatives au plaidoyer de culpabilité de | Appelant est suffisante
pour trancher le présent appel. || ne nous parait pas nécessaire d examiner les autres questions
soulevées par les parties. Nous observerons, toutefois, qu en rejetant les é éments fournis par

| Appelant prouvant qu il avait agi sous une menace de mort émanant de son supérieur et, par suite,
en refusant de tenir compte de la situation de contrainte dans la condamnation prononcée al encontre
del Appelant, la Chambre de premiére instance a semblé exiger que le témoignage de | Appelant soit
corroboré de plein droit. Avec tout le respect dd, rien dans le Statut ni dans le Réglement de
procédure et de preuve n exige la corroboration d é éments de preuve a décharge d un accusé afin que



ces éléments de preuve soient pris en compte dans | allégement de la peinéso.

91. Nous considérons | appel recevable au motif que le plaidoyer n a pas été fait en connaissance de
cause. L affaire est donc renvoyée devant une autre Chambre de premiére instance qui donneraa

| Appelant | occasion de plaider de nouveau en toute connaissance des conséquences propres du fait
de plaider coupable et de la différence inhérente qui existe entre les deux chefs d accusation qui
constituent | alternative.

Fait en anglais et en frangais, laversion en anglais faisant foi.
Gabrielle Kirk McDonald
La Chand Vohrah

Fait le sept octobre 1997
LaHaye (Pays-Bas)
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