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La crise qui continue de ravager l'ex-Yougoslavie, et plus particulierement la
Croatie et la Bosnie-Herzegovine, se caracterise par l'usage delibere et extreme de
la violence contre la population civile.' Ainsi, le rapporteur special de la
Commission des droits de l'homme de l'ONU a pu affirmer que la politique de
«purification ethnique» ne constitue pas la consequence inevitable de la guerre mais
son but meme.2 Quelle peut etre la sanction qu'oppose le droit international a des
crimes «dont la gravite et l'ampleur sont la negation du droit humanitaire et des
principes fondamentaux des droits de l'Homme», selon la formule du president du
CICR?^ Les Conventions de Geneve de 1949 apportent une reponse originale a cette
question. Elles organisent un systeme qui s'articule autour du principe de la
responsabilit6 des individus auteurs de crimes de guerre, responsabilite qui doit etre
mise en ceuvre par les tribunaux internes.4 Certains auteurs ont pu, non sans raison,
analyser cette tendance dominante a la sanction des individus comme une solution
imparfaite, dans la mesure oil elle ne rend pas compte du caractere etatique de la
criminality.5 Toutefois, au regard de l'impuissance de la Communaute

* Institut universitaire europden.
1 La «cruaut£ extreme* qui caracteiise la guerre «se fonde sur une donnee pol£mologique de base:

1'ennemi est une population civile [...] une armee attaque des populations civiles prises comme
ennemies en tant que telles, avec les moyens militaires qui seraient adequate contre une autre
armee», voir Veronique Nahoum Grappe, «L'epuration ethnique: desastre et stupeur», in Vukovar,
Sarajevo... (1993).

2 Deuxieme rapport de M. Tadeusz Mazowiecki, 27 octobre 1992, E/CN.4/S-1/10.
3 Declaration de M. Sommaruga, president du CICR, aux ambassadeurs et reprgsentants permanents

a Geneve, ie 7 septembre 1994.
4 L'emploi du terme «crime de guerre» a etfi d£liberement omis dans les Conventions. On parle

«d'infractions graves» a leurs dispositions; voir les interventions du repre'sentant de l'URSS,
favorable a l'insertion du terme «crime de guerre», Actes de la Conference diplomatique de
Geneve de 1949, Departement politique federal, Berne, tome II B 351.

5 Selon G.I. Draper, «the Geneva Conventions of 1949 have shown considerable severity in the
penal machinery to be invoked against individuals who have committed grave breaches, or who
have ordered their commission. In the main, the experience of war criminality during the recent
war showed that the gravest crimes were not those of private enterprise. So far as German and

6 EJIL (1995) 260-273
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international a mettre en ceuvre des mecanismes efficaces de responsabilite
etatique, par le biais notamment du systeme de securite collective, la possibilite
d'une repression des individus responsables, qu'elle s'effectue sous une forme
centralisee6 ou decentralisee, est aujourd'hui essentielle. Deux affaires recentes, qui
paraissent etre les premiers cas de mise en ceuvre des dispositions penales des
Conventions de Geneve par des juridictions internes, doivent des lors retenir notre
attention.7

Par un jugement du 25 novembre 1994, la Haute Cour danoise a condamne'
Refik Saric pour des crimes commis en juillet et aout 1993 dans le camp de
detention croate de Dretelj en Bosnie-Herze"govine. Un juge d'instruction au
Tribunal de Grande Instance (TGI) de Paris, M. J.P. Getti, s'est egalement prononce
en se declarant competent, le 6 mai 1994, pour connaitre des crimes perpetres contre
des ressortissants bosniaques dans les camps de detention d'Omarska, de Trnopolje
et de Keraterm. L'ordonnance ainsi rendue a toutefois ete partiellement infirmee, le
24 novembre 1994, par la quatrieme Chambre d'accusation de la Cour d'appel de
Paris qui a mis fin aux poursuites penales. Ces premieres interventions du juge
interne dans la repression des infractions graves aux Conventions de Geneve sont
remarquables a plusieurs titres. Elles permettent de reaffirmer l'inte'ret du principe
de la competence universelle (I), mais egalement d'apprecier les conditions
d'exercice (II) et l'etendue (III) d'une telle competence.

I. Une premiere application du principe de la competence
universelle

La Haute Cour danoise, par son jugement du 25 novembre 1994, a declare Refik
Saric, alors refugie au Danemark, coupable d'une serie d'actes de violence commis
sur treize detenus du camp de detention croate de Dretelj en Bosnie. Ces actes de
violence ont entraine la mort de trois detenus tandis que des dommages physiques
graves ont ete causes a d'autres. L'acte d'accusation precise que certains de ces
actes ont ete commis avec la participation de la police militaire croate. La Haute

Japanese criminality was concerned, the main trend was that the whole apparatus of State activity
was bent to a highly criminal purpose*, «The Geneva Conventions of 1949», RC (1965 I) 112. Sur
les moyens de forcer le respect des lois de la guerre, voir A. Cassese, // diritto 'Internationale nel
mondo contemporaneo (1984) 293s.

6 A cet £gard, rappelons que par ses resolutions 808 et 827, le Conseil de security a cr£e le Tribunal
Pe'nal International pour l'ex-Yougoslavie dont la competence n'est pas exclusive mais
concurrente de celle des juridictions internes. L'article 9 du Statut du Tribunal impose toutefois la
primaute de celui-ci sur les juridictions internes. Voir Egalement la resolution 955 instituant un
Tribunal Pgnal International pour le Rwanda.

7 Selon F. Kalshoven, «pour ce qui est des obligations d'enqueter et de poursuivre les auteurs
d'infractions» pr£vues par les Conventions, «on peut dire que depuis l'entre'e en vigueur des
Conventions en octobre 1950, aucune action de ce type n'a et£ entreprise contre des suspects
autres que les propres ressortissants des Etats; qui plus est, meme dans ces cas-la, les proces
gen£ralement laborieux, font figure d'exceptions», Restrictions a la conduite de la guerre (1991)
77.
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Cour a condamne Refik Saric a huit ans de prison et a l'expulsion. Elle a de surcroit
decide de le placer dans un e"tablissement psychiatrique jusqu'a ce qu'il soit a meme
de purger sa peine. Le fondement legal de la decision de la Cour reside dans les
articles 245 et 246 du code penal danois qui incriminent les mauvais traitements, les
articles 129 et 130 ainsi que 146 et 147 respectivement des troisieme et quatrieme
Conventions de Geneve.8 En d'autres termes, la peine est determinee par les
dispositions du droit danois tandis que les Conventions de Geneve permettent au
juge interne de se declarer competent, en vertu d'un principe exceptionnel de
competence universelle.

II convient de s'arreter quelques instants sur le fondement de ce principe. La
responsabilite penale des individus en droit international n'etait bien sur pas
inconnue apres la Seconde Guerre.mondiale." Toutefois, il resultait de la coutume et
des traites en vigueur que la repression des auteurs des crimes de guerre, lorsqu'elle
interessait la Communaute internationale, devait Stre confiee a un tribunal
international. Les tribunaux internes, le plus souvent militaires, n'etaient quant a
eux competents que lorsque la repression pouvait etre tenue comme interessaht plus
particulierement l'ordre public interne.10 Des regies de competence plus classiques
s'appliquaient alors. La saisine du juge interne etait realisee sur le fondement
restrictif du principe de competence territoriale ou du principe de competence
personnelle. Selon le premier, le juge competent est celui qui releve de 1'Etat sur le
territoire duquel ont ete commis les crimes.'' En vertu du second est competent le
juge d'un Etat lorsque la victime (nationality passive) ou l'auteur du crime
(nationality active) sont des ressortissants de ce meme Etat.12

Dans ce contexte, les Conventions de Geneve imposent une evolution majeure.
En effet, selon les paragraphes 1 et 2 des articles 49, 50, 129 et 146 inclus
respectivement dans les Iere, He, Hie et IVe Conventions,

Les Hautes Parties contractantes s'engagent a prendre toute mesure legislative necessaire
pour fixer les sanctions pdnales a appliquer aux personnes ayant commis, ou donne

8 La concision de la motivation du jugement ne nous permet pas ici d'apprecier la legitimite du
recours a la troisieme Convention, relative aux prisonniers de guerre. II faut noter cependant que la
detention accompagne'e de mauvais traitement a 6l6 tres largement imposee dans I'ex-Yougoslavie
a des civils ne pouvant etre assimile's a des prisonniers de guerre au sens de I'article 4 du texte
conventionnel.

9 Voir, pour une analyse problgmatique de cette responsabilite H. Kelsen, Peace through Law
(1944) II et N. Politis, Les nouvelles tendances du droit international (1927) 96-136.

10 Voir Particle 227 du Traits de Versailles, la declaration de Moscou d'octobre 1943 ainsi que
l'Accord de Londres du 8 aout 1945 et la Decision du Commandement en chef des troupes
d'occupation au Japon du 19 Janvier 1946 instituant respectivement les Tribunaux Militaires
Internationaux de Nuremberg et de Tokyo. Notons qu'une partie de la doctrine a mis en question le
caractere international des tribunaux crees a Tissue de la Seconde Guerre mondiale. Voir par
exemple G. Sperduti, «L'individu et le droit international^ RC (1956-11) 785.

11 Voir 1 exemple assez regrettable de Particle 6 de la Convention pour la prevention et la repression
du genocide de 1948.

12 On peut se reporter aux cours de B.V.A. Roling, «The Law of War and National Jurisdiction since
1945», RC (1960-11). Les regies de competence du droit interne francais sont analysees par Claude
Lombois, Droit penal international (1971) 227-337.
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l'ordre de commettre, l'une ou l'autre des infractions graves a la pr6sente Convention
definies a 1'article suivant.
Chaque Partie contractante aura l'obligation de rechercher les personnes prevenues
d'avoir commis, ou d'avoir ordonne de commettre, l'une ou l'autre de ces infractions
graves, et elle devra les deferer a ses propres tribunaux, quelle que soit leur nationality.
Elle pourra aussi, si elle le prefere, et selon les conditions prevues a sa propre legislation,
les remettre pour jugement a une autre Partie contractante interessee a la poursuite, pour
autant que cette Partie contractante ait retenu contre lesdites personnes des charges
suffisantes.

Si le recours a une juridiction supranationale avait ete envisage lors des travaux
pre"paratoires a la Conference de Geneve,l3 on voit que les textes conventionnels
finalement adoptes prennent le parti de confier aux juridictions internes la charge de
la repression internationale des crimes de guerre, en permettant 1'extension
universelle de leur competence penale intemationale.14

Le jugement de la Haute Cour danoise illustre ainsi heureusement l'exercice de
cette competence universelle qui n'avait, a notre connaissance, jamais ete mise en
oeuvre jusqu'a present. Le regime d'une telle competence, du fait meme de cette
absence de pratique, est reste relativement incertain. L'ordonnance francaise du 6
mai 1994, souleve des lors des questions essentielles en statuant sur ses conditions
d'exercice. L'appreciation de ces conditions est d'une importance capitale dans la
mesure ou elle dessine l'etendue du principe de competence universelle et, par
consequent, l'efficacite repressive de celui-ci.

II. Les conditions d'exercice de la competence universelle en
matiere d'instruction

Au mois de juillet 1993, cinq ressortissants bosniaques, rescapes des camps de
detention scrbcs, dcposent plainte avec constitution de Partie Civile des chefs de
tortures, genocide, crimes de guerre et crimes contre l'humanite.15 Ces actes ont ete
commis dans le cadre de la politique de purification ethnique men6e dans la ville de
Kozarac et dans les villages environnants. Leurs auteurs ne se trouvent pas, ou pas

13 Le CICR avait soumis a la Conference diplomatique quatre articles sur les sanctions penales
e'labore's par un groupe d'experts. L'article 132 preVoyait que «les violations graves de la preseme
Convention seront punies, comme crime contre le droit des gens, par les tribunaux de l'une
quelconque des Parties contractantes, ou par la juridiction internationale dont elles auraient
reconnu la competences Pour une analyse des travaux preparatoires aux Conventions de Geneve
voir P. de La Pradelle, La Conference diplomatique et les nouvelles Conventions de Geneve du 12
aout 1949 (1951).

14 L'obligation de poursuivre imposee par les Conventions «is a wide obligation not limited to the
search and trial of enemy nationals. This is a universality of jurisdiction appropriate to violations
of international penal law», Draper, supra note 5, 157.

15 Selon Particle premier du Code de procedure pe"nal francais (CPP), «l'action publique pour
('application des peines est mise en mouvement et exercee par les magistrats ou par les
fonctionnaires auxquels elle est confiee par la loi. Cette action peut aussi etre mise en mouvement
par la partie les£e, dans les conditions determinees par le present code».
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encore, sous le controle des autorites francaises. En fevrier 1994, le Ministere Public
prend des requisitions aux fins d'incompetence des juridictions penales francaises
de I'ensemble de ces chefs. II s'agit des lors principalement pour le juge
d'instruction saisi de decider de sa competence universelle telle qu'elle resulte de
deux categories de textes conventionnels, les Conventions de Geneve de 1949 et la
Convention de New York de 1984 contre la torture, alors meme que les auteurs
possibles des crimes ne sont pas sous le controle des autorites francaises.'6 En
d'autres termes, le juge est amene a determiner si la presence physique du coupable
constitue une condition essentielle d'exercice de sa competence universelle. Si sa
demarche procede principalement d'une interpretation teleologique des textes
conventionnels, elle trace toutefois avec une heureuse audace l'etendue de ses
pouvoirs.

A. Les conditions d'apprehension et de presence du suspect

La competence universelle est une competence exceptionnelle. A l'instar de la
competence reelle dont elle ne constitue qu'une variante, elle peut etre soumise a
des conditions d'exercice particulieres.17 Les dispositions legislatives internes
prevoyant une competence reelle des juridictions francaises, tel l'ancien article 694
du Code de procedure p6nale, soumettent Fexercice de celle-ci a Farrestation du
suspect en France ou a son extradition. Toutefois, en ce qui concerne les poursuites,
il faut considerer que ces conditions doivent etre interpretees, au risque de devenir
logiquement incomprehensibles et pratiquement inutiles. Comment imposer
l'arrestation du suspect comme condition a l'exercice de poursuites alors que cette
arrestation est le but principal de l'exercice de celles-ci? Ainsi, selon Claude
Lombois,

il y aurait un cercle vicieux s'il fallait suivre litteralement le texte (de l'article 694). Ni
l'extradition, ni l'anrestation, sauf flagrant delit ici hors d'hypothese, ne peuvent avoir
lieu sans qu'une poursuite ait commence. Comment, alors, subordonner a I'un ou 1'autre
de ces faits l'ouverture de la poursuite?18

Le Ministere Public considere, dans 1'affaire qui nous occupe, que la Convention de
New York impose cette meme condition d'apprehension a l'exercice de la

16 Les plaignants invoquaient de surcroit l'article 6 de la Convention pour la prevention et la
repression du crime de genocide de 1948 ainsi que la Charte du Tribunal Militaire International du
8 aout 1945 et la resolution 3(1) de I'Assemblde gene"rale des Nations Unies du 13 feVrier 1946
confirmant les «principes du droit international reconnus par le statut de la Cour de Nuremberg et
par rarret de cette Cour». Le juge considere que ces textes ne lui permettent pas de se declarer
competent.

17 Selon C. Lombois, «on dit qu'une loi penale a une competence reelle quand elle saisit certaines
infractions a raison de leur nature, sans aucune consideration, ni du lieu de leur commission, ni de
la nationality de leur auteur. Une telle competence n'a done d'interet que pour des infractions que
la loi penale ne pourrait atteindre a son defaut, e'est a dire pour des infractions commises a
l'etranger, par un etrangeD>, supra note 12, 326.

18 Ibid., 336.
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competence universelle.19 Le juge d'instruction, repondant a cet argument, affirme
que la disposition ne doit pas ici non plus etre appliquee litteralement:

la non-application de (la) regie de competence universelle, au motif que les auteurs
pre'sume's des faits denonces par les Parties Civiles n'ont pas ete apprehendes en France,
[...] non seulement viderait de sa substance l'objet meme de la Convention (de New
York), mais empecherait encore toute victime de saisir les autorites judiciaires
competentes en vue de Videntification et la recherche de ses tortionnaires.

Selon le juge, dont 1'argumentation sur ce point est confirmee en appel par la
Chambre d'accusation, l'absence d'apprehension du suspect ne doit pas s'opposer a
I'exercice de sa competence d'instruction. Sa competence continue toutefois d'etre
subordonnee a une condition, sensiblement differente, qui est celle de la presence du
suspect sur le territoire national. Le juge ne peut se declarer competent que lorsqu'il
constate des indices de cette presence. C'est ce qu'affirme la Chambre d'accusation,
selon laquelle il doit exister

un element objectif et materiel de rattachement, consistant en la presence des auteurs
presumes sur le territoire frangais.

L'ordonnance est infirmee sur ce point dans la mesure ou «en Fespece, il n'existe
aucun indice de cette presence en France».

La question de la condition de presence sur le territoire francais du suspect se
pose de maniere plus aigiie dans le cas de la competence universelle du juge telle
qu'elle resulte des Conventions de Geneve. En effet, les Conventions ne posent
aucune condition textuelle a Fexercice de cette competence. Le texte des
Conventions de Geneve precise le juge,

n'exclut pas non plus la competence universelle lorsque la personne suspectee n'est pas
sur le territoire.

Pourtant, la doctrine considere gdneralement que seul est competent le juge de 1'Etat
sur le territoire duquel se trouve le suspect.20 Ainsi, selon le commentaire des textes
de Geneve par le CICR qui fait autorite",

l'obligation qui est faite aux Parties contractantes de rechercher les individus prevenus
d'infractions graves leur impose une attitude active. Dis que I'une d'elles a connaisance
dufait qu 'il se trouve sur son territoire une per

19 La Convention, tout comme les articles du CPP qui reprennent ses dipositions (articles 689-1 et
689-2) n'imposent en reality qu'une obligation de presence et non d'apprehension du suspect sur le
territoire national. Voir 6galement I'article 2 de la loi francaise du 2 Janvier 1995 portant
adaptation des dispositions de la resolution 827 du Conseil de security

20 Selon G.I. Draper, «any State ... which is a party to the Conventions is now under an obligation to
try persons found in its territory and in respect of whom it holds evidence establishing the
commission of a 'grave breach's, supra note 5, 157. La doctrine rdcente continue le plus souvent
d'affirmer cette condition, voir par exemple A. Huet et R. Koering-Joulin, Droit penal
international (1994) 226.
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sonne ayant commis une telle infraction, son devoir est de veiller a ce que cette personne
soit arretee et poursuivie rapidement.21

Le Ministere Public invoquait, quant a lui, en l'absence de fondement textuel,
l'existence d'une «coutume internationale» selon laquelle seul le juge relevant de
l'Etat «sur le territoire duquel le deUinquant est arrete ou sejourne» est competent.22

II convient toutefois de se demander si le principe d'interpretation logique invoque
lors de l'examen de la condition d'apprehension ne devrait pas etre applique a cette
condition de presence du suspect sur le territoire de l'Etat dont la juridiction est
saisie: pour constater cette presence, une enquete sera le plus souvent necessaire.
Pourquoi la charge de la demonstration d'une telle presence devrait-elle peser sur la
Partie Civile? II conviendrait peut-etre, ici aussi, de reconnaitre au juge la
competence de mener une enquete limitee permettant de conclure a la presence ou a
l'absence du suspect sur le territoire national en vue de son apprehension.

En dernier lieu, on le voit, 1'imposition d'une condition de presence du suspect
ne peut logiquement que decouler d'une comprehension particuliere des
Conventions selon laquelle l'obligation de rechercher incombe exclusivement aux
organes executifs. Dans cette acception du systeme repressif de Geneve, les
recherches pre"alables a l'arrestation ne sont pas mene'es par le juge: la competence
universelle de celui-ci ne s'etend pas a la phase precedant le jugement.

B. Le sujet de l'obligation de «rechercher»

Les Conventions soulignent que l'obligation de recherche des auteurs de crimes de
guerre s'impose aux «Parties contractantes», lesquelles «deferent» subs6quemment
les prevenus a leurs tribunaux pour jugement ou precedent a l'extradition. La
competence des organes juridictionnels n'est evoquee explicitement qu'au seul
niveau du jugement. Une lecture trop restrictive de ces dispositions a donn6 lieu a
une comprehension du systeme de Geneve comme un systeme classique de
cooperation repressive internationale. L'imposition d'une condition de presence du
suspect est l'une des caracteristiques d'une telle conception qui illustre la resistance
de la doctrine a I'id6e de competence universelle.23 Une telle imposition n'a pas

21 Commentaire de la quatrieme Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles
en temps de guerre, sous la direction de Jean Pictet (1956) 634.

22 II est clair, au vu de l'absence de pratique signalee prScedemment, que l'existence d'une telle
coutume en ce qui conceme les Conventions de Geneve est plus que douteuse.

23 Se fondant sur le seul commentaire du CICR, B.V.A. Roling va jusqu'a considfirer que «the
Conventions do not contain the principle of universality but only the principle of extended
protection. That means that neutrals do not have the obligation to search for alleged war criminals,
and that they do not have the obligation to try war criminals, in cases where extradition did not
take place. It seems to me that the principle of extended protection gives a healthy restriction to
the principle of universality», supra note 12, 362. La meme resistance a la repression universelle
fut exprime'e lors de l'adoption de la Convention sur la prevention et la repression du genocide,
voir a ce propos P.N. Drost, The Crime of State-Genocide (1959).
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pour seul but d'exclure la possibilite d'un jugement par contumace.24 Elle tend a
affaiblir 1'intervention du juge relevant d'un Etat n'ayant pas de lien territorial ou
personnel avec l'acte criminel. Ainsi, le gouvernement de l'Etat sur le territoire
duquel se trpuve le suspect est competent pour arreter ce dernier et l'extrader vers
un autre Etat suppose avoir plus d'interet a la repression. Selon cette conception
restrictive, l'extradition est concue comme le mode principal de «repression». Les
tribunaux nationaux de l'Etat ayant apprehende le suspect ne sont
qu'accessoirement competents. C'est un systeme de ce type, fortement marque par
l'idee classique de cooperation, que prevoit la Convention de New York sur la
torture. Selon l'article 5 par. 2 de ce texte, l'Etat d'arrestation peut exercer sa
juridiction lorsqu'il n'entend pas extrader vers un autre Etat se trouvant en un lien
territorial ou personnel precis avec le crime. Quand les tribunaux internes sont
accessoirement appeles a se prononcer, c'est done seulement apres qu'une
procedure exorbitante du droit commun ait it€ utilisee: la «recherche», qui, en
France, est confiee au juge d'instruction, lui est dans cette hypothese en quelque
sorte «confisquee» par les organes executifs. Ces derniers evitent ainsi
opportunement le jeu du mecanisme de constitution de Partie Civile, qui permet a la
simple victime de mettre en oeuvre 1'ensemble du systeme repressif interne.

Le Ministere Public, se situant dans la droite ligne de cette conception, soutenait
dans cette affaire que l'«obligation de rechercher» les auteurs des infractions graves
aux Conventions de Geneve, clairement inscrite dans ces textes, «ne saurait etre
assimile'e a une regie de competence juridictionnelle». L'obligation de rechercher
s'impose a 1'organe executif, parait conclure le Ministere Public, et elle ne peut etre
valablement invoquee par les victimes, ni en consequence exercee par le juge saisi
d'une plainte emanant de ces demieres.

Dans son ordonnance, le juge affirme, au contraire, que la phase d'instruction et
la phase de jugement ne peuvent etre comprises independamment l'une de 1'autre. II
faut, selon lui, deduire d'une competence juridictionelle clairernerst attribute par le
traite la competence preliminaire necessaire du juge d'instruction. Ainsi il considere
que,

si les articles [des Conventions de Geneve] edictent deux obligations, celle de rechercher
et deferer aux tribunaux nationaux les prevenus, elles sont bien distinctes l'une de 1'autre
mais toutefois indissociables, et la seconde etablit tres clairement [...] la competence des
tribunaux francais.

II precise, en outre que

la mise en mouvement de l'action publique, selon les dispositions de l'article 1 du Code
de procedure penale, appartient conjointement a la Partie Civile et au Ministere Public.
En application de cette faculte, les Parties Civiles peuvent non seulement saisir le juge
repressif d'une demande de reparation du prejudice cause par l'infraction mais aussi de

24 Pour H. Donnedieu de Vabres, la condition de presence du suspect etranger en cas d'exercice
d'une competence reelle est fondee sur 1'inutilite d'une condamnation qui serait prononcee en son
absence, Traitt de droit criminel et de legislation penale comparee (1943) n° 1729.
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toutes mesures d'investigation concemant 1'identification et la recherche des auteurs de
cette infraction.

Ainsi pour le juge, les Conventions invoquees doivent etre interpretees comme
autorisant

la mise en place d'un dispositif judiciaire approprie et efficace permettant 1'arrestation et
la traduction des presumes auteurs des faits denonces devant les juridictions francaises.

II faut se demander si la position du juge n'est pas excessive. Les termes et 1'esprit
des Conventions ne s'en trouvent-ils pas demesurement forces?25

HI. L'etendue de la competence universelle

Nous pensons qu'une interpretation restrictive des Conventions de Geneve ne
saurait etre retenue ici car le regime instaure en 1949 est fortement marque par la
volonte d'instaurer une repression internationale efficace des violations graves des
dispositions conventionnelles, dans une optique fort eloignee de celle d'une
cooperation internationale classique illustree par Fexemple de la Convention de
New York evoque precedemment.26 Les Conventions de Geneve instituent les
juridictions internes en organes d'une repression internationale des crimes de
guerre.

A. L'esprit et I'objet des textes confirmed par revolution du droit international

Le caractere d'imperativite de certaines dispositions du texte conventionnel est
exceptionnnel au regard du droit classique des traites. Ainsi l'article premier
commun aux quatre Conventions affirme que

les Hautes Parties contractantes s'engagent a respecter et a faire respecter la presente
Convention en toutes circonstances.

25 Selon B. Conforti, en matiere d'interprdtation des traites, la methode objectiviste domine. Selon
lui, «si ritiene che, per regola generate, debba attribuirsi al trattato il senso che e fatto palese dal
suo testo, che risulta dai rapporti di connessione logica tra le varie parti del testo, che si armonizza
con l'oggetto e la funzione dell'atto quali del testo sono desumibili», Diritto Internationale (1992)
102. Voir 1'article 31(1) de la Convention de Vienne sur le droit des traites de 1969.

26 Cette volontg est deja exprimee lors des travaux preparatoires. Voir I'expos6 des amendements
apportes au texte preparatoire de la Conference de Stockolm par le representant des Pays-Bas,
selon lequel «le seul but des articles relatifs a la violation des Conventions est d'assurer un plus
grand respect de celles-ci et de renforcer la protection qu'elles accordent en instituant des
methodes tendant a empecher la violation de leurs dispositions et, en cas de necessite, a
contraindre au respect des Conventions», Actes de la Conference diplomatique de Geneve de
1949, departement politique federal, Berne, tome II B, 30. Cette observation du rapporteur du
Comite special sur les sanctions penales qui a du assurer un travail ardu de conciliation entre les
Etats est significative de la volonte globale de parvenir a une plus grande efficacite des
mecanismes de garantie.
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Cette disposition vise a soustraire 1'application des Conventions a la condition de
reciprocite, classique en droit des traites, mais elle emporte aussi 1'obligation pour
chaque Etat Partie de veiller et d'agir en vue du respect des Conventions par les
autres Parties a celles-ci.27 L'un des moyens conventionnels d'agir en vue de faire
respecter les Conventions est bien entendu la mise en oeuvre des dispositions
penales de celles-ci. Les Etats ne sont pas seulement habilites a, mais obliges de
reprimer, ce qu'exprime deja le texte conventionnel («chaque Partie contractante
aura l'obligation de rechercher [...] et devra deferer [...]») et leur inaction pourrait
engager leur responsabilite. L'article premier confirme l'obligation des Etats Parties
d'adopter une attitude particulierement active dans la repression.

De plus, le principe et le fondement d'une repression intemationale exercee par
les juridictions internes doivent etre recherches dans ce meme article premier. On a
ainsi pu affirmer qu'il exprimait le fait que

tout Etat a un interet juridique, independamment de sa participation a un conflit
determine, a exiger que les autres Etats s'acquittent de leurs obligations humanitaires.28

La competence universelle est ici fondee sur le fait meme que 1'interet a la
poursuite, dont le but est la repression des violations du droit humanitaire, est
partage par l'ensemble des Parties contractantes et non plus fonde sur un seul lien
territorial ou personnel. L'article premier des Conventions de Geneve est
aujourd'hui considere comme Fexpression d'une norme coutumiere.29 Dans
1'affaire du Nicaragua, la CIJ a ainsi estime que

les Etats ont l'obligation, selon les termes de l'article premier des quatre Conventions de
Geneve, de «respecter» et meme «faire respecter» ces Conventions «en toutes
circonstances», car une telle obligation ne decoule pas seulement des Conventions elles -
memes, mais des principes generaux du droit humanitaire dont les Conventions ne sont
que l'expression concrete.30

Des lors, I'hypothese du juge francais selon laquelle la repression de crimes pouvant
etre qualifies comme des infractions graves aux Conventions de Geneve «interesse
la Communaute intemationale dans son ensemble» prend tout son sens. Selon lui,
les obligations les plus importantes du droit humanitaire figurant dans les
Conventions de 1949 sont a classer parmi les obligations erga omnes dont

27 II est essentiel de se rapporter en cette matiere a ['article de L. Condorelli et L. Boisson de
Chazournes, «Quelques remarques a propos de l'obligation des Etats de 'respecter et faire
respecter' le droit international humanitaire 'en toutes circonstances'», Etudes et essais sur le droit
international humanitaire en I'honneur de Jean Pictet (1984) 17-35. Voir egalement E. David,
Principes de droit des conflits armes (1994) 480-483.

28 L. Condorelli et L. Boisson de Chazournes, supra note 27,29.
29 Quand bien meme on ne voudrait pas reconnaitre dans les textes de 1949 la volonte' d'organiser

une repression efficace, revolution du droit international devrait conduire a une interpretation en
ce sens. En effet, selon la CLJ, «tout instrument international doit etre interprets et applique dans le
cadre de l'ensemble du systeme juridique en vigueur au moment ou 1'interpretation a lieu», Avis
consultatif sur la Namibie, Rec. (1971)31-32.

30 CURec. (1986) 114.
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I'existence a ete mise en lumiere par la CIJ.31 On pourrait en conclure que la
repression universelle de leur violation est possible, sinon peut-etre obligatoire, en
vertu d'un principe coutumier.32 Mais il suffit ici de souligner que le caractere
coutumier de l'aiticle premier des Conventions conforte certainement l'obligation
des Parties contractantes de reprimer et pose definitivement le fondement de leur
competence.

Ajoutons que les recentes interventions du Conseil de securite en matiere de
droit humanitaire expriment elles aussi clairement la necessite d'une repression
intemationale des crimes de guerre les plus odieux.33 La creation exceptionnelle de
tribunaux internationaux a cette fin n'exclut en aucune maniere la competence des
tribunaux internes; au contraire celle-ci est reconnue par le statut de ces nouvelles
institutions judiciaires. Le Conseil de securite confirme ainsi la vocation des
juridictions internes a etre les organes communs de la repression intemationale des
crimes de guerre.

31 Dans la ceiebre affaire de la Barcelona Traction evoquee par le juge la Cour estimait que les Etats
avaient certaines obligations «envers la Communaute intemationale dans son ensemble.» «Vu
1'importance des droits en cause», soulignait la Cour, «tous les Etats peuvent etre considers
comme ayant un interet juridique a ce que ces droits soient proteges; les obligations dont il s'agit
sont des obligations erga omnes», CU Rec. (1970) 32. Certains auteurs ont en outre consider^ que
les normes relatives aux infractions graves aux Conventions de Geneve appartenaient au droit
imperatif general et devaient s'analyser comme des normes de jus cogens auxqueiles on ne peut
deroger sans s'exposer a des sanctions particulierement dures. Ainsi, selon cette doctrine, «il est
aise de constater combien la conception selon iaquelle les normes humanitaires generates
appartiennent au jus cogens apparait singulierement capable d'expliquer et synthetiser les traits
caracte'ristiques de ces normes [...] et notamment ceux relatifs a l'impossiblite d'y deroger par la
voie conventionnelle, d'une part, et a 1'inaptitude du consentement a exclure l'illiceite de
I'infraction, d'autre part», Condorelli et Boisson de Chazoumes, supra note 27, 33.

32 L'obligation repressive coutumiere est toutefois difficile a demontrer dans la mesure ou la
repression des individus n'est qu'un des moyens, alternatif, de l'obligation de «faire respecters.
Cette hypothese est, bien sur, discutable, mais devrait etre envisagee du fait de l'emergence
recente d'une certaine pratique. F. Lattanzi conclut, apres avoir fait l'analyse des normes de
repression des individus «le considerazioni finora svolte ci portano a negare l'esistenza a carico di
tutti gli Stati di un obbligo generate di repressione dei delicta juris gentium secondo il criterio
dell'universalita della giurisdizione penale ... non esludono neppure che il diritto internazionale in
vigore, pur non obbligando a una attivita repressiva gli Stati che non abbiano alcun collegamento
n€ territoriale n€ personale con il crimine, autorizzi invece tali Stati a un'attivita repressiva»,
Garanzie dei diritti dell'uomo net diritto internazionale generate (1983) 404-405.

33 Resolutions 808 et 827 en ce qui conceme l'ex-Yougoslavie, 955 en ce qui conceme le Rwanda; le
statut des Tribunaux internationaux est adopts par ces resolutions. Par la resolution 808, le Conseil
de securite s'est declare «resolu a mettre fin i de tels crimes et a prendre des mesures efficaces
pour que les personnes qui en portent la responsabilite soient poursuivies en justice*. On pourrait
aussi soutenir, mais nous n'avons pas la place de developper cette argumentation ici, que le
Conseil ne doit etre consider^ comme competent pour condamner les violations des Conventions
de Geneve et creer les tribunaux internationaux charges d'en juger les individus responsables que
si les obligations ainsi violees s'analysent en demier lieu comme des obligations coutumieres erga
omnes. II est en outre concevable d'affirmer que le Conseil reagit par la a des «crimes d'Etat». La
responsabilite criminelle des individus organes d'Etat ordonnant ou executant des crimes de guerre
serait en effet une des modalites de la responsabilite pour «crime d'Etat», voir par exemple G.
Carella, La responsabilita degli Stati per crimini internazionali (1985) 150 s.
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B. L'interpretation extensive, seule interpretation efficace

Si l'obligation de rechercher s'impose formellement «aux Parties contractantes», on
ne peut en deduire que les Conventions aient exclu par la la competence des
juridictions d'instruction. En realite le fait que le texte conventionnel s'impose aux
«Parties contractantes» signifie simplement qu'il institue une «delegation».34 Les
Etats sont internationalement obliges de «rechercher»: les organes charges de cette
recherche sont determines par le systeme juridique interne en vigueur. C'est le
principe courant de «dele'gation» par le droit international au droit interne de la
determination des organes charges d'executer les obligations internationales.35

En droit francais, il est admis que le procede de Finformation qui «consiste a
saisir un juge d'instruction qui va enqueter sur l'affaire de fac.on approfondie avant
de decider s'il y a lieu ou non de faire comparaitre le suspect devant une juridiction
de jugement» est obligatoire pour la poursuite des crimes.36 Le droit francais
affirme en outre que ce proce'de peut etre valablement utilise par le Ministere
Public, mais egalement par la partie lesee, c'est-a-dire la victime.37 La constitution
de Partie Civile en ce qu'elle s'analyse comme un mecanisme de droit commun ne
peut etre rejetee.

Une telle acception des mecanismes penaux de Geneve entraine l'application
complete des procedures et des principes de droit interne en matiere d'instruction
tout comme en matiere de jugement. Les Etats doivent, en vertu des Conventions,
mettre en ceuvre l'ensemble de leur systeme repressif dans un but d'efficacite.

En ce qui concerne Finstruction, le juge peut affimer sa competence pour mener
des enquetes en l'absence de l'arrestation prealable du suspect, en l'absence meme
d'indices de sa presence sur le territoire national. Les «recherches» a Fetranger ne
sont pas non plus exclues dans la mesure ou elles sont frequemment utilisees en
droit commun. Notons qu'elles sont le plus souvent effectuees dans le cadre d'une
cooperation repressive dont les moyens sent definis par des Conventions
internationales: elles n'impliquent en aucune maniere la violation de la souverainete
de l'Etat sur le territoire duquel se trouve le suspect. Toutefois, si Fon admet la
valeur normative superieure de certaines obligations posees par le droit international

34 L'obligation de legife'rer est egalement imposed par les Conventions aux «Parties contractantes».
35 Selon H. Kelsen, «le droit international delegue aux ordres juridiques etatiques la determination

des individus qui peuvent ou doivent exicuter les obligations qu 'il itablit - ou qui les violeront - ,
ou qui peuvent exercer les droits qu'il e'tablit. Ces propositions expriment le caractire indirect
seulement de l'obligation et de I'habilitation des individus (organes)par le droit international, le
fait que cette obligation et cette habitation ont lieu par l'intermediaire du droit £tatique, c'est-a-
dire en deux temps», Thiorie pure du droit (1962) 429. Voir aussi la «The'orie ge'ne'rale du droit
international public*, RC (1953) 113-116.

36 G. Stephani, G. Levasseur, B. Bouloc. Procedure penale (1993) 463 et s. II convient de noter que
I'information constitue le proce'de' le plus efficace d'enquete. Selon les memes auteurs, il «est
indispensable dans les affaires compliquees dont il paratt difficile de mettre a jour toutes les
ramifications, et ou les responsabilit^s apparaissent malaisement. Particulierement coercitif, il
permet de s'assurer de fafon prolongee de la personne des inculpes et de proceder a des
perquisitions, des saisies, des expertises", ibid., 463.

37 Article 85 du CPP.
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humanitaire, il serait possible de deroger aux normes de cooperation classiques. On
pourrait des lors aller jusqu'a considerer comme legates les «extraditions deguisees»
assez souvent pratiquees par les Etats dans la mesure ou elles visent a permettre
l'exercice d'une repression internationale.38

En matiere de jugement, on doit deduire d'une telle interpretation de la
Convention la possibility de la contumace, dans la mesure ou le droit national ne
l'exclut pas et ou elle n'est pas incompatible avec les normes internationales.39 La
raison pragmatique qui preside a l'impossibilite de jugement par contumace lorsque
que le juge exerce une competence reelle classique est ainsi decrite par Claude
Lombois: «le caractere extraordinaire de cette competence donne peu de chances
d'execution au jugement s'il faut demander a d'autres Etats d'y preter la main; alors
a quoi bon juger?»40 Une telle raison peut-elle encore etre invoque"e dans le cadre
du regime des Conventions de Geneve dont on a vu qu'elles font obligation a tous
les Etats Parties de cooperer a la repression?

II faut admettre que le juge interne ne peut toujours, a lui seul, assurer une
repression intemationale quand les suspects ne sont pas sous le controle de l'Etat
dont il releve. Toutefois, il devrait pour le moins etre amene a retenir sa competence
lorsque certaines circonstances rendent la poursuite et le jugement utiles. II nous

38 II faut noter, dans cette optique, la motivation de la Chambre d'accusation de Lyon dans I'affaire
Barbie: «... en raison de leur nature, les crimes contre l'humanite ... ne relevent pas seulement du
droit interne francais, mais encore d'un ordre repressif international auquel la notion de frontiere et
les regies extraditionnelles qui en decoulent sont fondamentalement etrangeres». Sur cette question
et sur Paffaire Alvarez-Machain jugee par la Cour Supreme des Etats-Unis le 15 juin 1992, voir le
commentaire de G. de La Pradelle in 16 Situation (1992) 15-17 et Smith, «Beyond Indeterminacy
and Self-Contradiction in Law: Transnational Abductions and Treaty Interpretation in US v.
Alvarez-Machain », 6 EJIL (1995) 1-31.

39 Les Conventions de 1949 se referent en matiere de «garanties de procedure et de libre defense* a
1'article 105 de la Convention relative au traitement des prisonniers de guerre, dont on ne peut tirer
de conclusion pour ce qui conceme la contumace. En revanche, l'article 75(4)(e) du premier
Protocole additionnel de 1977 pose le principe selon lequel «toute personne accusee d'une
infraction a le droit d'etre jugee en sa presences Cette disposition reprend l'article 14(d) du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques de 1966 dont on admet qu'il n'exclut pas la
contumace des lors que certaines garanties sont etablies. Le droit du suspect a etre present
n'implique logiquement pas 1'interdiction de juger par contumace, dans l'hypothese ou le suspect
n'a pas entendu exercer son droit. Cette interpretation est confirmee par la «jurisprudence» du
Comite' des droits de l'homme. La question est d'actualitd puisque, lors de la presentation du
projet de loi francais portant adaptation des dispositions de la resolution 827 du Conseil de
security (loi adoptee le 2 Janvier 1995), un amendement, qui fut finalement rejete, tendait «a
fitendre la competence universelle» pour permettre aux juridictions francaises de «juger,
eventuellement par contumace, des coupables d'atteintes graves au droit humanitaire commis sur
le territoire de I'ex-Yougoslavie». Selon cet amendement, les juridictions francaises sont
comp&entes non seulement si les auteurs des crimes sont trouves en France mais egalement «si les
victimes ou leurs ayant-droits y sont domicilies». II faut se reporter egalement a l'article 61 du
Reglement de procedure et de preuve du Tribunal Penal International pour l'ex-Yougoslavie.

40 Supra note 12, 336-337 et note 24. Une autre limite du jugement par contumace consiste dans
1'imperfection lors de celui-ci de l'appreciation des elements de preuve resultant de l'absence de
contradiction. II faut relativiser la portee de cet inconvenient dans la mesure ou le jugement par
contumace n'est pas, en France du moins, un jugement definitif. Un proces doit avoir lieu de
nouveau si le contumax tombe entre les mains de la justice.
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semble que la presence des victimes sur le territoire national justifie suffisamment
l'exercice d'une competence juridictionnelle.

Remarques finales

Les premiers cas d'application des dispositions penales des Conventions de Geneve
permettent de mesurer la portee repressive exceptionnelle de l'exercice plein de la
competence universelle. On ne peut des lors que regretter la position frileuse de la
Chambre d'accusation francaise qui, par un arret du 24 novembre 1994, infirme
partiellement 1'ordonnance analysee ci-dessus, met definitivement fin a la
procedure. En l'absence d'un texte de droit interne adaptant les dispositions des
Conventions, la Chambre, suivant en cela les conclusions du Procureur General, ne
reconnait pas que le traite puisse determiner la competence du juge franc,ais. Elle
affirme que les Conventions de Geneve, n'ayant pas de caractere auto-exe"cutoire, et
n'ayant pas ete transposees par une loi, ne peuvent etre invoquees devant le juge
interne. Cette conclusion qui correspond a une certaine tendance de la jurisprudence
francaise contemporaine est tres contestable.41 Les Conventions de Geneve
contiennent des dispositions assez precises en matiere de competence pour pouvoir
etre appliquees par les juges internes. Elles n'imposent expressement une obligation
de «legiferer» que dans le seul but de completer les lacunes des textes internes en
matiere d'incrimination. En realite, 1'affaire danoise evoquee plus haut demontre
qu'une loi nationale pre"voyant, pour chaque infraction grave, une peine adaptee,
n'est pas indispensable a la repression.42 II faut esperer que les organes
juridictionnels internes continueront d'adopter, a 1'instar des juges danois et francais
dont nous avons analyse les decisions, une attitude positive43 qui permettrait de
reconnaitre dans le systeme repressif de Geneve «le droit mondial de l'avenir, allege
de son excipient diplomatique et international actuel [...], forme en marge et meme a
l'encontre de l'Etatw.44

41 Voir ainsi la note de P. Lagarde sous un arret du 10 mars 1993 de la Cour de Cassation, Rev.
Critique (1993) 449. A la suite de l'arret de la Chambre d'accusation, un juge d'instruction au TGI
de Paris s'est, le 23 ffivrier 1995, malheureusement declare' incompetent pour connaitre d'une
affaire d'actes de genocide au Rwanda. Le juge reprend le raisonnement de la Chambre
d'accusation pour ^carter le jeu des Conventions de Geneve alors meme qu'il existait des indices
slrieux de la presence des suspects en France. Signalons aussi que le juge n'a meme pas entendu
retenir une competence classique alors que les victimes dtaient de nationality francaise.

42 Pour un exemple remarquable d'introduction complete en droit interne des Conventions, voir la loi
beige du 16 juin 1993 et le commentaire de Andries, Van Den Wijngaert, David et Verhaegen
dans la Revue beige de droit pinal et de criminologie (1994) 1114-1184.

43 Le role des juges internes est essentiel dans le dgveloppement du droit penal international, voir A.
Cassese, «Juges de choc dans la communaute internationale», in Violence et droit dans un monde
divise (1990). Voir aussi, pour des exemples inte>essants d'invocation du droit international
humanitaire devant lejuge civil francais, O. Russbach, ONU contre ONU (1994) 256-280.

44 P. de la Pradelle, supra note 13, 10.
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