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LES AMNISTIES DES CRIMES INTERNATIONAUX :
RECHERCHE SUR L'ETAT DU DROIT

Olivier Grondin®

L’utilisation de mesures d’amnistie a la fin d’un conflit n’est pas un phénomeéne nouveau; on retrace cette
pratique dans certains accords de paix du milieu du XVII¢ siécle. Cependant, ’essor relativement récent de
juridictions internationales et régionales, tant pénales que celles visant la protection des droits de la personne,
a donné lieu a une remise en question de cette pratique, particuliérement en ce qui conceme les crimes
internationaux. Dans le cadre de cette remise en question, de nombreux juristes et organismes internationaux
ont affirmé qu’il existait une prohibition absolue des amnisties pour les crimes internationaux. Cet article
défend la theése que bien qu’il soit généralement prohibé d’amnistier les crimes internationaux, cette
prohibition n’est pas de nature impérative. Il serait donc possible, en fonction des situations, d’octroyer de
telles amnisties. Nous procédons en deux étapes. D’une part, nous cherchons au sein des reconnaissances
internationales du pouvoir d’amnistie des Etats afin d’y observer ’existence d’une telle prohibition qui lui
soit inhérente. Ensuite, nous nous penchons sur les différentes limites au pouvoir d’amnistie des Etats qui
émanent des différentes obligations internationales des Etats. Il ressort de cette étude que, bien qu’il existe
plusieurs contraintes qui viennent circonscrire la possibilité pour les Etats de mettre en place des mesures
d’amnistie visant des crimes internationaux, celles-ci demeurent possibles en fonction de la nécessité ou de
I’impossibilité d’exécution de I’action pénale.

The use of amnesty measures at the end of a conflict is not a new phenomenon. This practice can be found
in peace agreements from mid-17th century. However, the relatively recent rise in international and regional
jurisdictions, both criminal and dedicated to the protection of human rights, have led to a reconsideration of
this practice, especially as concerns international crimes. In the context of this reconsideration, numerous
jurists and international organizations affirmed that there exists an absolute prohibition of amnesties for
international crimes. This article contends that while it is generally prohibited to offer amnesty for
international crimes, this prohibition is not of an imperative nature. It would thus be possible, depending on
each situation, to offer such amnesties. This is done in two steps. Firstly, we search within international
recognitions of states’ power to grant amnesties, in order to observe the existence of such an inherent
prohibition. Secondly, we explore the different limitations to states’ power to grant amnesties stemming from
their various international obligations. It results that while there exist numerous constraints that circumscribe
the possibility for states to implement amnesty measures for international crimes, they remain possible
depending on necessity or the impossibility of enforcement of criminal action.

El uso de medidas de amnistia al final de un conflicto no es un fenémeno nuevo. Encontramos esta practica
en ciertos acuerdos de paz desde a mediados del siglo XVII. Sin embargo, el desarrollo relativamente reciente
de las jurisdicciones internacionales y regionales, tanto las criminales como las destinadas a la proteccion de
los derechos humanos, ha permitido cuestionar esta practica, particularmente con respecto a los crimenes
internacionales. En el contexto de este cuestionamiento, muchos juristas y organizaciones internacionales
han afirmado que existe una prohibicion absoluta de amnistias para los crimenes internacionales. Este articulo
defiende la tesis de que, aunque generalmente esté prohibido perdonar crimenes internacionales, esta
prohibicion no es imperativa. Por lo tanto, dependiendo de la situacion, es posible otorgar tales amnistias.
Para demostrarlo, procedemos en dos etapas. Por un lado, buscamos en los reconocimientos internacionales
al poder de amnistia de los Estados para observar la existencia de una prohibicion que le sea inherente. Luego,
observamos los diferentes limites a la capacidad de otorgar amnistias que emanan de las diferentes
obligaciones internacionales aplicables a los estados. De este estudio concluimos que, aunque existan varias
restricciones que limitan la posibilidad de introducir medidas de amnistia para crimenes internacionales, estas
siguen siendo posibles dependiendo de la necesidad o la imposibilidad de ejecutar procesos penales.

*

L'auteur est candidat a la maitrise en droit et société a I'Université du Québec a Montréal, il détient un
baccalauréat en relations internationales et droit international et est membre-étudiant du Centre de
recherche en immigration, ethnicité et citoyenneté ou il est également auxiliaire de recherche.
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Ce texte souhaite remettre en question un certain courant doctrinal et
jurisprudentiel selon lequel il existerait une prohibition absolue d’amnistier des crimes
de guerre, ainsi que d’autres crimes internationaux.

Pour ce faire, la premiére section de ce texte s’intéressera aux sources du droit
international qui reconnaissent le pouvoir d’amnistie des Etats. Nous discuterons
d’abord de deux sources qui reconnaissent explicitement ce pouvoir, soit le second
Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 aoiit 1949 relatif a la
protection des victimes des conflits armés non internationaux (ci-apres, PA 1), et le
droit coutumier, ensuite nous discuterons de la reconnaissance implicite de ce pouvoir
lors de 1’élaboration de la Convention internationale pour la protection de toutes les
personnes contre les disparitions forcées (CPDF).

Cette premicre section vise donc, d’une part, a établir 1’existence en droit
international d’un pouvoir d’amnistie des Etats, et, d’autre part, & démontrer I’absence
d’une prohibition qui lui soit inhérente.

La seconde section s’intéressera aux différentes contraintes indirectes ainsi
qu’aux limites du pouvoir d’amnistie qui émanent des autres obligations internationales
des Etats. Dans un premier temps, nous allons clarifier la portée temporelle et
juridictionnelle de I’amnistie, particulierement en ce qui concerne la Cour pénale
internationale (CPI). Ensuite, nous discuterons des limites au pouvoir d’amnistie qui
émanent du droit pénal international (DPI). Finalement, nous expliquerons comment
les obligations des Etats en matiére de droits de la personne obligent les Etats a prendre
certaines précautions dans I’élaboration et la mise en ceuvre de mesures d’amnistie,
particuliérement en ce qui concerne les violations graves de ces droits.

Cette section permettra de démontrer qu’il est généralement contraire aux
obligations internationales des Etats d’amnistier des crimes internationaux. Cependant,
une telle prohibition ne relevant pas du jus cogens, un Etat pourrait adopter de maniére
licite une telle amnistie, si celle-ci était rendue nécessaire en vertu de 1’état de nécessité
ou d’une situation rendant impossible I’exécution des obligations de poursuivre ou
d’extrader. Au demeurant, dans I’éventualité d’une telle amnistie, celle-ci ne saurait
étre opposable & d’autres juridictions que celle de 1’Etat I’ayant adoptée. Finalement,
1’Etat qui adopterait une telle amnistie devrait voir & protéger le droit des victimes et de
la société de connaitre la vérité quant aux violations importantes des droits de la
personne, ainsi que le droit des victimes et de leurs familles d’obtenir la réparation la
plus compleéte possible pour les violations subies. Il ressort également de cela que, tant
au regard du DPI que des droits de la personne, 1’autoamnistie serait difficile, voire
impossible, a réconcilier avec les obligations internationales des Etats.

Cependant, avant d’aller plus loin, nous souhaitons utiliser la présente
introduction afin de contextualiser la pratique étudiée ainsi que ses différentes formes,
préciser notre refus de discuter du débat qui anime la doctrine sur les questions de
justice transitionnelle, de paix et de « justice » comme idéal, de méme que clarifier
certaines considérations permettant de cadrer 1’analyse que nous effectuons dans cet
article.
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L’utilisation de mesures d’amnistie afin de permettre le retour a la paix n’est
pas un phénomene nouveau. On retrace d’ailleurs cette pratique dans certains accords
de paix du milieu du XVII®¢ siécle'. Ce n’est cependant qu’avec 1’essor des juridictions
internationales et régionales, tant pénales que celles axées sur la protection des droits
de la personne, que s’est développée une remise en question de cette pratique®. En effet,
la multiplication des juridictions internationales permettant aux individus de
revendiquer des droits encourage la mise en tension d’impératifs parfois contraires.
D’un c6té, I’amnistie est vue comme la mise en ceuvre du pouvoir régalien de I’Etat et
donc de sa souveraineté®. De ’autre, on affirme que cette souveraineté ne pourrait aller
a I’encontre de certaines normes impératives de jus cogens, qui seraient « supérieures »
a la souveraineté®.

En moins d’une décennie, la fin de I’apartheid en Afrique du Sud, la guerre
civile en Bosnie-Herzégovine et le génocide du Rwanda furent donc autant d’occasions
de définir le role du droit international dans 1’encadrement et la promotion de la
transition vers, et la consolidation de, la paix®.

En sous-trame de cette définition du rdle du droit international émerge une
volonté de réfléchir aux questions de responsabilité sociale et collective, ainsi qu’aux
limites de 1’attribution de responsabilité individuelle. En effet, dans le cas du Rwanda
(qui mettra en place des procédures de justice pénale), on dira que le « génocide n’est
pas un acte de fureur spontané. [...] il a fallu derriére celui-ci toute la puissance,
’organisation [...] d’un appareil d’Etat»®. On craint alors que l’attribution de
responsabilités individuelles au travers des procédures pénales ne dissimule le caractére
fondamentalement collectif de ces atrocités’. Sensiblement a la méme époque, la
Commission Vérité et réconciliation en Afrique du Sud tente un modéle distinct qui
souhaite faire lumiére sur les atrocités et leurs auteurs, sans que cette quéte de vérité
soit limitée par les contraintes formelles de la procédure pénale. A 1’époque,

I Della Morte nous renvoie a I’article 2 du traité d’Osnabriick du 24 octobre 1648 qui prévoit « [q]u'il y
ait de part et d’autre un oubli et une amnistie perpétuelle de tout ce qui a été fait depuis le commencement
de ces troubles en quelque lieu ou en quelque maniére que les hostilités aient été exercées par 1’une ou
Iautre partie ». Instrumentum Pacis Osnabrugense, 24 octobre 1648, cité dans Gabriele Della Morte,
« Les amnisties en droit international » dans Héléne Ruiz Fabri et al, dir, La clémence saisie par le droit :
Amnistie, prescription et grdce en droit international et comparé, vol 14, Paris, Société de 1égislation
comparée, 2007, 39 a la p 40 [Della Morte].

Mireille Delmas-Marty, « La responsabilité pénale en échec (prescription, amnistie, immunités) » dans
Antonio Cassese et Mireille Delmas-Marty, dir, Juridictions nationales et crimes internationaux, Paris,
Presses Universitaires de France, 2002, 613 a la p 627.

Max Pensky, « Amnesty on Trial : Impunity, Accountability, and the Norms of International Law »
(2008) 1:1/2 Ethics & Global Politics 1 a la p 6 [Pensky, « Amnesty on Trial »]; Max Pensky, « Jus Post
Bellum and Amnesties » dans Larry May et Elizabeth Edenberg Jus Post Bellum and Transitional
Justice, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, 152 alap 156.

4 Michael P Scharf, « From the eXile Files : An Essay on Trading Justice for Peace » (2006) 63:1 Wash &
Lee L Rev 339 a la p 375 [Scharf, « From the eXile Files »]; Gallo Blandine Koudou, « Amnistie et
impunité des crimes internationaux » (2004) 4 Dr fondamentaux 67 alap 91.

Voir notamment Pensky, « Amnesty on Trial », supra note 3.

Murielle Paradelle, Héléne Dumont et Anne-Marie Boisvert, « Quelle justice pour quelle réconciliation?
Le Tribunal pénal international pour le Rwanda et le jugement du génocide » (2005) 50:2 RD
McGill 359 a la p 369.

7 Ibidalap371.
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I’Organisation des Nations Unies (ONU) salue les travaux de cette commission qui
amnistie pourtant plusieurs crimes internationaux®. De plus, bien que la loi habilitante
de cette commission prévoie la possibilité de poursuivre les responsables qui ne
s’avoueraient pas coupables de leurs gestes, peu d’enquétes, et encore moins de proces,
furent entreprises’. L’auteure Susan Marks fera d’ailleurs remarquer dans ce débat que
si cette commission a réussi a imputer la responsabilité individuelle de certaines des
atrocités commises lors de 1’apartheid, elle n’a cependant pas su mettre au grand jour
ceux qui en ont bénéficié, pas plus qu’elle n’a pu mener a bien un exercice de justice
sociale permettant de réparer les conséquences sociales et structurelles des inégalités
produites et maintenues par 1’ apartheid'®.

A ce propos, il convient de préciser que I’on peut distinguer les amnisties en
fonction de divers facteurs, selon qu’elles sont conditionnelles ou inconditionnelles, les
responsabilités (criminelles ou civiles) qui sont visées, leurs bénéficiaires (les
adversaires ou les agents de I’Etat), le processus d’adoption et de conception (par voie
référendaire, par déclaration unilatérale, par négociation, etc.), les infractions visées,
les mesures de protection des droits des victimes (perte compléte des droits, fonds de
réparation, etc.), les régimes de peines applicables (sans peine, travaux
communautaires, peine maximale réduite, etc.), la période couverte, etc. Cela étant dit,
1’objectif de ce texte n’est pas de s’attarder spécifiquement aux conséquences de chacun
de ces facteurs sur la licéité des mesures d’amnistie adoptées par un Etat. Ainsi, la
présente liste devrait étre pensée comme un apergu de la pluralité des formes que
peuvent prendre les amnisties, laquelle devrait nécessairement étre prise en compte lors
de I’évaluation de la conformité juridique de mesures d’amnistie spécifiques.

Cela étant dit, il convient finalement de préciser que les études empiriques
s’intéressant a la mise en ceuvre de mesures d’amnistie semblent démontrer que celles-
ci, surtout lorsque couplées a d’autres mesures sociales telles que I’aide au
désarmement et a la réintégration professionnelle!!, favorisent la transition vers ce que
certains appellent la paix'?.

Il convient de préciser que ce texte se veut un exercice doctrinal de mise en
lumiére du droit positif applicable a la question des amnisties. Il n’a pas pour vocation
de prendre la défense des amnisties comme mesure de justice transitionnelle ou d’en
attaquer la pertinence. Or, la présente sous-section nous apparait néanmoins nécessaire
puisque nous assistons depuis quelques décennies a la multiplication des commentaires

8 Yasmin Naqvi, « Amnesty for War Crimes : Defining the Limits of International Recognition » (2003)
85:851 Intl Rev Red Cross 583 alap 621 [Naqvi].

9 Stef Vandeginste, « Bypassing the Prohibition of Amnesty for Human Rights Crimes under International
Law: Lessons Learned from the Burundi Peace Process» (2011) 92:2 Nethl QHR 189 a la
p 204 [Vandeginste].

10 Susan Marks, « Exploitation as an International Legal Concept » dans International Law on the Left :
Re-examining Marxist Legacies, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, 281 a la p 281.

' Louis Joinet, Study on amnesty laws and their role in the safeguard and promotion of human rights, Doc
off ESC, 38¢ sess, Doc NU E/CN.4/Sub.2/1985/16 (1985) 1 au para 84.

12 Jbid aux pp 21-22; HCDH NU, Les instruments de I’Etat de droit dans les sociétés sortant d’un conflit,
NU HR/PUB/09/1, New York, NU, 2009 a la p 36 [HCDH NU]; Transitional Justice Institute, « The
Belfast Guidelines on Amnesty and Accountability » (2013) ala p 9, en ligne (pdf) : University of Ulster
<peacemaker.un.org> [perma.cc/4CLB-B3UM].
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et des réflexions de juristes qui souhaitent questionner ou défendre la 1égitimité morale
et philosophique de ce type de mesure.

Nous admettons étre ignorants quant a savoir lequel des impératifs de paix ou
de justice doit, en absolu, primer sur 1’autre, voire s’il est possible que 1’un existe sans
I’autre. Nous ne nous prononcerons donc pas dans le cadre d’un débat qui, réduit a sa
plus simple expression, opposera I’axiome « il ne peut y avoir de paix durable sans
justice » a I’axiome « la paix est la condition sine qua non de la justice ». A défaut de
posséder une définition consensuelle, précise et partagée des concepts de « justice » et
de « paix », nous nous contenterons donc de rappeler que 1’histoire permet de constater
qu’il a déja existé, au moins momentanément, des paix injustes, ainsi que certaines
conceptions de justice en temps de guerre. Au regard de ce qui préceéde, il faut donc
comprendre que nous ne souhaitons pas inscrire ce texte au sein de cette discussion.

Cependant, il demeure que des questions de droit importantes sont soulevées
par la mise en place de mesures d’amnistie et il nous semble qu’il convient de clarifier
1’¢état du droit sur la question, d’autant plus que plusieurs finalités semblent s’opposer.

En effet, si le droit international humanitaire (DIH) priorise la diminution des
souffrances liées aux conflits armés, et donc par extension, la fin de ceux-ci, le DPI
accorde une grande importance a la lutte contre I’impunité et a la répression, alors que
les juridictions de droits de la personne se préoccupent principalement des
conséquences de ces amnisties sur les droits des victimes et de leur famille!'.

L’amnistie comme outil de justice transitionnelle se retrouve a I’intersection
d’intéréts divergents, souvent méme en opposition les uns aux autres. Il semble donc
d’autant plus important de déterminer la nature de ces limites au regard du droit positif
et c’est a cet exercice que s’attele le présent texte.

Dans la présente sous-section, nous entendons préciser certains des éléments
afin de favoriser une meilleure compréhension de notre analyse. Ainsi, nous définirons
d’abord le concept « d’amnistie », ensuite, nous discuterons du rapport particulier entre
le DIH et la notion d’exceptionnalité, ainsi que les conséquences qui en découlent
lorsqu’il est question d’amnistie.

Aux fins de ce texte, nous entendons comme une mesure d’amnistie toute
action de I’Etat, qu’elle soit bureaucratique ou légale, officielle ou officieuse, qui
viserait a ce que 1’Etat n’intente pas de procédures judiciaires pénales ou criminelles a
I’endroit d’un groupe d’individus quant a des crimes commis a I’intérieur de sa
juridiction. Cette définition se veut volontairement large puisqu’il n’existe pas de
définition faisant autorité en la matiére qui nous permettrait de la circonscrire
autrement.

Cette définition étant posée, il convient de revenir sur une particularité du DIH,
soit qu’il s’agisse d’un droit qui répond bien plus de la lex specialis que de la lex

13 Scharf, « From the eXile Files », supra note 4 a la p 349; Peter Schey et Morgan Rose, « Impunity for
Crimes Against Humanity and National Reconciliation : Haiti’s Obligations under International Law »
(1994) 51:2 Guild Practitioner 42 a la p 47 [Schey et Rose].
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generalis. Or, son existence est paradoxale, puisqu’il s’agit d’un droit du non-droit. En
effet, les régles du DIH ont pour objet de constituer un ensemble normatif qui ne devrait
en aucun cas étre transgressé, quel que soit le niveau de déliquescence d’une société ou
d’une communauté. C’est donc par sa nature méme qu’on ne peut invoquer la nécessité
afin d’en justifier la transgression. Il en va de sa pertinence que son application ne
puisse faire 1’objet de dérogation, mais également qu’elle ne soit pas systématiquement
confrontée a un régime juridique général.

A ce propos, il faut noter qu’a I’exception des régles spécifiques sur certaines
méthodes de guerre, il est évident que les régles prohibitives du DIH s’appliquent tant
en temps de paix qu’en temps de guerre. En effet, il serait absurde que 1’attaque
indiscriminée soit prohibée lors d’un conflit armé, mais qu’elle soit permise en temps
de paix. Ainsi, le DIH est fondamentalement un droit de I’exception et il faut garder en
téte cette exceptionnalité lorsque 1’on tente d’en définir les limites.

A cet égard, la Cour internationale de justice (C1J) indique bien I’extréme de
cette exceptionnalité dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace ou de [ 'emploi
d’armes nucléaires. En effet, la CIJ conclut a I’impossibilit¢ de formuler une
prohibition absolue du recours a 1’arme nucléaire, puisqu’il est envisageable que
I’utilisation de cette arme soit justifiée pour répondre a « une circonstance extréme |[...]
dans laquelle la survie méme d’un Etat serait en cause »'#. Ainsi, a moins d’une régle
conventionnelle prohibitive spécifique, c’est a I’aune de ces circonstances extrémes
qu’il nous faut évaluer I’existence coutumiére d’une prohibition absolue de 1’exercice
de certains pouvoirs de 1’Etat dans le cadre du DIH, notamment celle de négocier et
d’ordonner des mesures d’amnistie.

Or, contrairement aux autres régles du DIH, I’amnistie a la particularité d’étre
une mesure de transition du non-droit au droit. Le paradoxe de I’amnistie est donc
qu’elle constitue une mesure d’exception dont la vocation est de rendre caduque
I’exceptionnalité qui la rend d’abord possible. D’une part, il est a prévoir que la licéité
d’une amnistie évolue en fonction du contexte particulier de 1’Etat qui I’adopte et la
maintient, mais, d’autre part, cette évolution doit également prendre en compte que son
efficacité a faire cesser les conflits armés dépend de la confiance que les groupes en
conflit peuvent placer en elle. Ainsi, il est nécessaire que la détermination de la licéité
d’une amnistie réponde au contexte particulier de chaque Etat et de chaque situation,
tant en ce qui concerne ses aspects contemporains que les aspects qui constituaient son
contexte d’adoption. A défaut d’une telle analyse, il y aurait alors une incitation claire
pour les groupes visés par ladite amnistie a entretenir les conditions d’instabilité et
d’exceptionnalité ayant rendu licite 1’adoption d’une amnistie en premier lieu, ce qui
viendrait a priver ’amnistie de toute pertinence.

Ces considérations ayant été posées, nous nous pencherons dans la prochaine
section sur la reconnaissance du pouvoir d’amnistie des Etats par le droit international.

14 Licéité de la menace ou de |'emploi d’armes nucléaires, Avis consultatif, [1996] CIJ Rec 226 a la p 266.
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I. La reconnaissance juridique du pouvoir d’amnistie des Etats

La présente section s’intéresse aux diverses régles du droit international qui
reconnaissent le pouvoir d’amnistie. L’objectif est donc de préciser si ces
reconnaissances contiennent une prohibition de ’amnistie des crimes internationaux
qui leur soit inhérente.

A cet effet, nos recherches nous ont permis de mettre en lumiére deux
reconnaissances positives du pouvoir d’amnistie des Etats : le P4 II (A) et le DIH
coutumier (B), ainsi qu’une reconnaissance indirecte de celui-ci dans les travaux ayant
mené a I’adoption de la CPDF (C).

Cependant, avant d’aller de I’avant sur I’é¢tude de ces sources, il convient de
rappeler les conclusions de la Cour permanente de justice internationale (CPJI) dans
I’Affaire du Lotus. Dans cet arrét de principe, la CPJI précisait que les limitations de
I’indépendance des Ftats (et donc de I’utilisation de leurs pouvoirs) ne se présument
pas, de telles limitations devant étre claires et volontaires'>. C’est donc qu’a défaut
d’une régle de droit international prohibitive, chaque Etat reste libre d’adopter la
conduite qui lui convient'® tant que cette conduite est conforme aux autres obligations
internationales contractées par 1’Etat.

A. La reconnaissance conventionnelle

Le droit conventionnel est peu loquace en ce qui a trait aux amnisties. S’il faut
noter une référence a celles-ci dans le PA I, il n’existe cependant aucune autre
convention multilatérale qui traite directement et explicitement de cette pratique.
L’article pertinent du PA 11 se lit ainsi :

A la cessation des hostilités, les autorités au pouvoir s’efforceront d’accorder
la plus large amnistie possible aux personnes qui auront pris part au conflit
armé ou qui auront été privées de liberté pour des motifs en relation avec le
conflit armé, qu’elles soient internées ou détenues'”.

Il s’agit donc d’une obligation de moyens qui est imposée aux Etats, ceux-ci
devant étudier la faisabilité d’un tel projet d’amnistie et faire des efforts en ce sens. Il
n’existe pas d’obligation pour les autorités au pouvoir d’accorder une amnistie, mais il
existe une obligation de tenter de le faire.

Certains juristes ont avancé que la bonne foi avec laquelle il faut interpréter
toute convention (et donc le P4 I)'® implique que les crimes de guerre et les violations
graves des droits de la personne ne peuvent faire I’objet d’une amnistie en application

15 Affaire du « Lotus » (France ¢ Turquie) (1927), CPJI (sér A)n°10alap 18.

16 Jbidalap 19.

Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aouit 1949 relatif a la protection des victimes

des conflits armés non internationaux, 8 juin 1977, 1125 RTNU 649, art 6.5 (entrée en

vigueur : 7 décembre 1978) [PA I1].

18 Convention de Vienne sur le droit des traités (avec annexe), 23 mai 1969, 1155 RTNU 353 art 31.1
(entrée en vigueur : 27 janvier 1980).
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de cet article'. A cela, d’autres rétorquent que ce silence conventionnel est volontaire
afin d’accorder aux Etats le plus de souplesse possible dans la mise en ceuvre des
mesures visant a atteindre les objectifs de cet article?®, soit « d’encourager un geste de
réconciliation qui contribue a rétablir le cours normal de la vie »*!. Il nous semble que
I’analyse téléologique est ici la plus appropriée étant donné la souplesse de la
formulation de I’article qui n’impose que peu de critéres a la mise en ceuvre de la norme.
S’il serait contraire aux principes de I’interprétation de bonne foi que de conclure que
le PA II encourage 1’adoption d’amnisties de crimes internationaux, il ne nous semble
cependant pas que la bonne foi impose une lecture de cet article qui y adjoigne une
prohibition implicite de telles amnisties.

Au soutien de I’argument de ’interprétation de bonne foi, certains et certaines
ont avancé que le silence du PA II s’explique par 1’incapacité de ceux et celles qui
I’auraient rédigé d’appliquer le concept de « crime de guerre » dans le cadre d’un
conflit armé non international (CANI). Cet argument se fonde sur I’absence d’une
reconnaissance juridique d’une telle application jusqu’au début des années 1990. En
effet, ce n’est qu’avec 1’arrét Tadic en 1995 que sera confirmée la possibilité
d’appliquer la notion de « crime de guerre » dans le cadre d’un CANI?2,

Or, comme 1’a souligné le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie
(TPIY) dans cette affaire, il existait a I’époque de nombreuses mentions de la notion de
« crime de guerre » lors de CANI, et ce, dés les années 1950. Certaines mentions de
cette notion sont d’ailleurs présentes dans le cadre des travaux ayant mené a I’adoption
du protocole?. Conséquemment, il nous semble évident que les Etats, ou du moins une

Nagqvi, supra note 8 a la p 604; Juan Carlos Portilla, « Amnesty : Evolving 21st Century Constraints
Under International Law » (2014) 38:1 The Fletcher Forum of World Affairs 169 a la p 178. Il s’agit
également de 1’analyse mise de 1’avant par le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de
I’homme. HCDH NU, supra note 12 alap 15.

Della Morte, supra note 1 aux pp 44-45; Louis Joinet, « L’amnistie : Le droit & la mémoire entre pardon
et oubli » (1989) 49 Communications 213 a la p 218; Vandeginste, supra note 9 a la p 191; Pensky,
« Amnesty on Trial », supra note 3 aux pp 24-25.

2l Claude Pilloud et al, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneve du 12 aoiit 1949, Genéve, Comité international de la Croix-Rouge, 1987 au para 4618.

Le Procureur ¢ Dusko Tadic, 1T-94-1, Arrét relatif a 1’appel de la défense concemant 1’exception
préjudicielle d’incompétence (2 octobre 1995) aux para 139-141 (Tribunal pénal international pour I’ex-
Yougoslavie, Chambre d’appel) [Tadic].

En effet, lorsque le TPIY se penchera sur I’existence ou non de la notion de crime de guerre lors de
CANI, il souligne que des les années 1950, certains Etats, dont le Nigéria, les Etats-Unis et la Grande-
Bretagne prévoient au sein de leurs manuels militaires des provisions qui étendent I’application des
crimes de guerre aux CANI. Tadic, supra note 22 au para 131. De plus, lors du conflit au Vietnam, que
les Etats-Unis considéraient comme un CANI puisqu’ils agissaient en soutien au gouvemement de
Hanoi, le Pentagone a mis en place le Vietnam War Crimes Working Group, ce qui nous confirme qu’au
moment de I’élaboration du PA 17, les Etats-Unis percevaient minimalement la possibilité d’appliquer le
concept de « crime de guerre » a un CANI. Nick Davies, « Vietnam 40 years on : how a communist
victory gave way to capitalist corruption » The Guardian (22 avril 2015), en ligne : <theguardian.com>
[perma.cc/8SJU-835R]. Nous ajoutons également qu’en 1976 et 1977, dans I’Espagne postfranquiste, il
fut discuté de la nécessité de prévoir une amnistie qui couvrirait la période de la guerre d’Espagne et la
dictature qui suivit. Lors de ces débats, il fut question des « crimes de guerre » commis par les différentes
parties lors de cette guerre civile. Voir Thierry Maurice, « La politique mémorielle en Espagne : de la
loi d’amnistie a la loi d’extension des droits des personnes affectées par la guerre civile et la dictature
(1977-2006) » (2006) 12 Carnets de bord 6 a la p 9. Finalement, il nous semble nécessaire de rappeler

20

22

23
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part non négligeable de ceux-ci, étaient conscients de la possibilité de discuter de la
notion de « crime de guerre » en cas de CANI et que c’est donc délibérément qu’ils
n’ont pas prévu une obligation d’exclure ces crimes dans 1’élaboration de cet article.
Cela étant dit, ’absence d’une telle exclusion ne constitue pas une admission de la
légitimité de ce type d’amnistie. Il semble plutdt que cette ambivalence était volontaire
et qu’il faut donc garder a I’esprit cette volonté d’ambivalence en évaluant la portée de
cet article.

En I’absence d’une prohibition explicite ou implicite, il faut ainsi conclure que
le PA Il ne contient pas une prohibition absolue de I’amnistie des crimes internationaux,
et donc des crimes de guerre.

B. La reconnaissance coutumiére

La coutume reconnait également que 1’octroi de certaines amnisties a la fin
d’un conflit armé, d’une dictature ou de troubles internes est souhaitable?*. Il n’existe
cependant pas de consensus sur les restrictions qui s’imposent a ce type de pratique.

En effet, dans son étude sur le DIH coutumier, le Comité international de la
Croix-Rouge (CICR) précise que cette régle s’applique spécifiquement « dans les
conflits armés non internationaux »*° et ajoute que I’amnistie s’applique « a I’exception
des personnes soupgonnées ou accusées de crimes de guerre ou condamnées pour
crimes de guerre »*°. Cependant, plusieurs critiques ont reproché au CICR d’accorder
trop de poids aux différentes décisions de juridictions internationales, aux résolutions
d’organisations internationales et aux manuels militaires, sans pour autant prendre en
compte la pratique réelle des Etats?”. En effet, lorsque 1’on s’attarde  la recension des
pratiques évoquées par le CICR au soutien de sa conclusion, force est de constater que
moins de la moitié¢ des accords et lois d’amnistie recensés contiennent des exclusions

que lors des discussions entourant 1’élaboration de cet article, 'URSS a déclaré en 1976 qu’elle « était
convaincue que le texte élaboré par le [Comité] ne pourrait pas étre interprété afin de permettre aux
criminels de guerre, ou a ceux coupables de crime contre la paix et ’humanité, d’échapper a des sanctions
séveres en quelques circonstances que ce soit » [notre traduction]. Comité international de la Croix-
Rouge, « Practice Relating to Rule 159. Amnesty » (derniére consultation le 31 octobre 2016), en ligne :
International Humanitarian Law Database <ihl-databases.icrc.org> [perma.cc/DZJ9-P9FR] [CICR].

24 Notamment, le secrétaire général de ’ONU a déja reconnu que « ’amnistie est une notion juridique
acceptée et représente un geste de paix et de réconciliation ». Voir Rapport du Secrétaire général sur
I’établissement d’un Tribunal spécial pour la Sierra Leone, Doc off CS NU, Doc NU S/2000/915
(2000) 1 au para 22. Egalement, la pratique des Etats recensés par le CICR permet d’établir que cette
pratique est largement généralisée. Voir CICR, supra note 23; Louise Mallinder, « The End of Amnesty
or Regional Overreach? Interpreting the Erosion of South America's Amnesty Laws » (2016)
65:3 ICLQ 645 aux pp 647-49 [Mallinder].

25 Jean-Marie Henckaerts et Louise Doswald-Beck, Droit international humanitaire coutumier, traduit par
Dominique Léveillé, vol 1 : Régles, Bruxelles, Bruylant, 2006 a la p 811 [Henckaerts et Doswald-Beck].

26 Ibid.

27 Claude Emanuelli, International Humanitarian Law, Cowansville (QC), Yvon Blais, 2009 aux pp 86-
93; Elizabeth Wilmshurst, « Conclusions » dans Elizabeth Wilmshurst et Susan Breau, dir, Perspectives
on the ICRC Study on Customary International Humanitarian Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2007, 401 aux pp 401-404; Eric David, Principes de droit des conflits armés, 5¢ éd, Bruxelles,
Bruylant, 2012 aux pp 67-68 [David].
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de certains types de crimes?. C’est donc dire que la majorité des accords et des lois
recensés autorisent I’amnistie de crimes internationaux.

De plus, il demeure qu’encore aujourd’hui, malgré une certaine tendance a la
hausse des accords de paix qui excluent certains crimes internationaux des mesures
d’amnistie, seulement le tiers des accords élaborés depuis le début du XXI° siccle
prévoit ce type d’exception?’. Finalement, si le CICR indique spécifiquement
I’exclusion des « crimes de guerre » de mesures d’amnistie, la pratique qu’il recense
démontre pour sa part une pluralité de crimes exclus de telles mesures qui ne peuvent
étre subsumés en la notion de « crimes de guerre »*°.

Ainsi, il existe des motifs de douter de 1’existence d’une obligation coutumiére
d’exclure les crimes internationaux d’éventuelles mesures d’amnistie.

A ce propos, rappelons qu’une norme coutumiére est constituée « d’une
pratique générale acceptée comme étant le droit »*!. Bien qu’il ne soit pas nécessaire
qu’une pratique soit uniforme pour qu’elle soit générale, nous sommes d’avis que la
généralité d’une pratique demande minimalement que la majorité des Etats la respecte,
ce qui ne semble pas étre le cas en espéce.

A cela s’ajoute que la CIJ précisait dans I’Affaire du plateau continental de la
Mer du Nord que I’ opinio juris nécessaire a I’existence d’une régle coutumiére en droit
international demande que soit démontrée [’existence d’une « conviction que
[I’obligation invoquée] est rendue obligatoire par I'existence d'une régle de droit »*2.
En espéce, peu d’éléments soutiennent la thése selon laquelle les Etats pergoivent
I’interdiction d’une amnistie pour crime de guerre comme une obligation juridique.

En effet, les juridictions suprémes de I’Espagne, du Brésil, de I’Ouganda et de
I’ Afrique du Sud ont toutes déterminé que la réconciliation et le retour a la démocratie
pouvaient justifier le maintien des lois d’amnistie couvrant des crimes internationaux.

Il convient de noter que la littérature sur la question suggére qu’il existerait
une telle prohibition coutumiére au niveau régional en Amérique du Sud>?. En effet, on
constate une certaine tendance par des Etats d’ Amérique du Sud (Argentine, Pérou, El
Salvador, Uruguay et Bolivie) a invalider les amnisties pour crimes internationaux
qu’ils avaient adoptées précédemment.

Il faut cependant noter que ces invalidations ont systématiquement été
précédées par des décisions de la Cour interaméricaine des droits de 1’homme (CIDH)

28 CICR, supra note 23; Charles Garraway, « War Crimes » dans Wilmshurst et Breau, supra note 27 a la
p 394, n 70 [Garraway]; Mark Kersten, « Meeting International Standards : Amnesty in the Colombian
Peace Deal » (14 octobre 2016), en ligne : Justice In Conflict <justiceinconflict.org> [perma.cc/B6F9-
CLH2] [Kersten].

29 Kersten, supra note 28.

30 Garraway, supra note 28 a la p 394.

3 Statut de la Cour internationale de justice, 26 juin 1945, 1 RTNU 3 art 38.1b, (entrée en
vigueur : 24 octobre 1945).

32 Affaires du plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne ¢ Danemark;
République fédérale d’Allemagne ¢ Pays-Bas), [1969] CIJ Rec 4 au para 77.

33 Mallinder, supra note 24 aux pp 654-57.
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déclarant invalides ces mesures (ou des mesures analogues) et que les demandes ayant
mené a ces décisions furent, pour la majorité, contestées par les Etats concernés®*. En
I’espéce, il semble donc prématuré de conclure que le retrait de ces mesures d’amnistie
démontre que 1’exception d’amnistie pour les crimes internationaux est « acceptée
comme étant le droit » par les Etats concernés, et non pas plutdt ’opinio juris selon
laquelle il convient de respecter et de mettre en ceuvre les décisions judiciaires>?.

C. La reconnaissance implicite

Finalement, il semble possible de déduire une reconnaissance implicite du
pouvoir d’amnistie des Etats pour des crimes internationaux dans le texte de la CPDF-.
En effet, une étude attentive des différences entre celle-ci et la Déclaration sur la
protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées (DPDF) adoptée
précédemment par I’ Assemblée générale de I’ONU nous permet de révéler une absence
notable.

En effet, la DPDF prévoit a son article 18 que :

1. Les auteurs et les auteurs présumés d’actes visés au paragraphe 1 de
I’article 4 ci-dessus ne peuvent tirer profit d’aucune loi d’amnistie spéciale
ni d’autres mesures analogues qui auraient pour effet de les exonérer de toute
poursuite ou sanction pénale.

2. Dans I’exercice du droit de grace, I’extréme gravité des actes conduisant a
des disparitions forcées doit étre prise en considération®®.

Or, lors de I’adoption de la CPDF, qui constitue 1’instrument juridique par
lequel les Etats ont souhaité se lier juridiquement, les Etats ont retiré cette prohibition
des mesures d’amnistie et lui ont plutot substitué la notion que le crime de disparition
forcée doit étre traité par les « autorités compétentes pour I’exercice de I’action pénale »
et que « [c]es autorités prennent leur décision dans les mémes conditions que pour toute
infraction de droit commun de caractére grave en vertu du droit de cet Etat partie »7.
Or, bien qu’il ne soit pas commun d’amnistier les infractions graves de droit commun,
il est généralement admis que la souveraineté de I’Etat I’autorise a adopter des mesures
d’amnistie dans de tels cas.

Ici, contrairement au PA 11, il n’existe pas d’ambivalence quant a la possibilité
pour les Etats d’envisager la pertinence d’une prohibition des amnisties des crimes
visés, une telle prohibition étant absente de la CPDF. Comme nous le rappelions plus
tot, les limitations au pouvoir des Etats ne peuvent étre présumées; elles doivent étre
manifestes et claires, ce qui n’est pas le cas en I’espéce. Il faut donc conclure que des
amnisties pourraient étre accordées pour les auteurs des crimes internationaux prohibés

3 Ibid.

35 C’est-a-dire que reconnaitre qu’il faut se conformer a un ordre de la cour n’équivaut pas nécessairement
a reconnaitre que 1’ordre est fondé en droit.

36 Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, Rés AG 47/133,
Doc off AG NU, 47¢ sess, supp n°49, Doc NU A/47/49 (1993), art 18.

37 Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées,
20 décembre 2006, 2716 RTNU 3 art 11 (entrée en vigueur : 23 décembre 2010).



12 32.1 (2019) Revue québecoise de droit international

par la CPDF. Bien entendu, cette reconnaissance implicite du pouvoir d’amnistie des
Etats pour les crimes de disparitions forcées ne constitue pas une reconnaissance
analogue pour d’autres crimes internationaux, mais elle démontre néanmoins que les
Etats sont réfractaires & 1’idée de se voir retirer leur capacité a amnistier les crimes
internationaux, ce qui mine d’autant plus la prétention selon laquelle les Etats
pergoivent une telle prohibition comme émanant d’une regle de droit, et qui affaiblit la
prétention selon laquelle une telle prohibition serait de nature coutumiére.

Au regard de la présente section, il semble donc adéquat de conclure qu’il
n’existe pas, au sein des régles reconnaissant I’existence d’un pouvoir d’amnistie, une
prohibition des amnisties visant des crimes internationaux qui leur soit inhérente. Cela
étant dit, I’absence d’une telle prohibition ne signifie pas que les Etats n’ont pas a
prendre en compte d’autres obligations internationales coutumieres et conventionnelles
qui pourraient influencer de maniére incidente des telles amnisties. Ce sont ces aspects
qui seront discutés dans la section suivante.

Y

II. Les contraintes a Damnistie émanant des obligations
internationales des Etats

Dans cette section, nous explorerons les différentes conventions
internationales (ainsi que leurs interprétations par les organes et juridictions
internationaux compétents) qui, sans porter directement sur les mesures d’amnistie,
constituent le cadre juridique au sein duquel ces mesures doivent étre pensées. Dans un
premier temps, nous discuterons des limites aux effets de I’amnistie, tant en droit pénal
interne qu’international (A). Nous poursuivrons en nous intéressant aux effets des
articles de conventions internationales qui prévoient 1’existence d’une obligation de
poursuivre ou d’extrader (soit les clauses aut dedere aut judicare) (B). Finalement, nous
nous pencherons sur les obligations relatives aux droits de la personne qui doivent étre
prises en compte dans 1’élaboration de mesures d’amnistie (C).

A. Les effets de ’amnistie en droit pénal

La jurisprudence est claire quant au fait qu’une amnistie portant sur des crimes
internationaux ne peut étre opposée qu’aux juridictions pénales des Etats qui les
adoptent’®.

En effet, puisque la décision d’amnistier est un refus de 1’exercice de la
souveraineté de I’Etat, une telle décision ne saurait produire d’effet juridique par-dela
les limites de la souveraineté de I’Etat concerné.

3 Ould Dah c France (déc),n° 13113/03,[2009] L CEDH 415 ala p 437; Prosecutor v Kallon and Kamara,
SCSL-2004-15-AR72 (E) et SCSL-2004-16-AR72(E), Décision relative a l'exception d'incompétence de
la Cour (13 mars 2004) au para 67 (Tribunal spécial pour la Sierra Leone, Chambre d’appel);
Prosecutor v Anto Furundzija, 1T-95-17/1-T, Jugement (10 décembre 1998) au para 155 (Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance) [Furundzija).
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De plus, si ces amnisties portent sur des crimes internationaux
imprescriptibles, tels que les crimes de guerre commis lors de conflits armés
internationaux®®, ou encore sur des crimes contre ’humanité, d’apartheid et de
génocide*, celles-ci ne sauraient faire obstacle a des poursuites pénales engagées a la
suite du retrait de mesures d’amnistie précédemment octroyées, et ce méme par 1’Etat
ayant octroyé une amnistie en premier lieu. En effet, la jurisprudence reconnait que les
accusés, dans ce contexte, ne peuvent se prévaloir du principe de non bis in idem afin
de faire obstacle a la reprise des procédures, puisqu’aucune enquéte ni sanction n’avait
été imposée en premier lieu*'.

Aussi, comme le confirment les décisions du Tribunal spécial pour la Sierra
Leone (TSSL), des Chambres extraordinaires au sein des tribunaux cambodgiens
(ECCC), du TPIY et de la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH), bien que
ces mesures puissent étre 1égales et valides dans 1’ordre juridique qui les adopte, de
telles amnisties peuvent étre révoquées a tout moment par 1’Etat qui les a prononcées.

Cependant, il convient de préciser que ces décisions ne portent que sur des
situations ou I’amnistie était inconditionnelle, totale et sans mesure de réparation pour
les victimes. Il y a lieu de croire que, dans le contexte d’une amnistie conditionnelle a
la reconnaissance de responsabilité et accompagnée de mesures de réparation, le
principe de non bis in idem pourrait s’appliquer. En effet, dans ce contexte, il y a lieu
de considérer que I’admission de culpabilité ainsi que la participation aux mesures de
réparation constituent de facto un processus de sanction pénale. Il deviendrait ainsi
presque impossible de protéger le droit de I’accusé a ne pas témoigner contre lui-méme
lorsque ce témoignage est effectué dans un cadre qui visait justement a éviter la sanction
pénale. Dans une telle situation, il semblerait presque impossible d’assurer la
présomption d’innocence d’une personne qui s’est déja avouée coupable dans un cadre
de justice transitionnelle.

L’objet de ce texte n’étant pas d’explorer spécifiquement les conséquences des
différentes formes d’amnisties sur la licéité de celles-ci, nous ne nous aventurons pas
dans un commentaire élaboré. Cela étant dit, il convient de noter que la présence de
sanctions alternatives et de conditions préalables a I’obtention d’une amnistie devrait
nécessairement étre prise en considération lors de 1’analyse juridique entourant une
mesure d’amnistie spécifique, notamment dans le contexte ou une juridiction
complémentaire telle la CPI souhaiterait se saisir de situations couvertes par une mesure
d’amnistie. En ce qui concerne la CPI, le Statut de Rome ne dispose pas d’une
procédure claire permettant de définir les interactions entre celle-ci et d’éventuelles
mesures d’amnistie qui pourraient porter sur des crimes sur lesquels elle pourrait
exercer sa compétence. Loin d’étre involontaire, il semblerait que ce silence soit le

Convention sur [imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes contre [’humanité,
26 novembre 1968, 754 RTNU 73 art 1(a) (entrée en vigueur : 11novembre 1970).

40 JIbid, art 1b.

41 Margus ¢ Croatie [GC], n° 4455/10, [2014] IIl CEDH 87 aux para 140-41; Furundzija, supra note 38 au
para 156; Co-Prosecutors v Ieng Sary, n° 002/19-09-2007/ECCCTfC, Décision sur la compétence
(3 novembre 2011) aux para 53-54 (Chambres extraordinaires au sein des tribunaux cambodgiens,
Chambre de premiére instance) [leng Sary].
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résultat d’une volonté des Etats de ne pas disposer de la question*2. Formellement donc,
les amnisties ne sont pas opposables a la CPI et elles ne sauraient nuire a 1’exercice de
sa compétence.

Cependant, différents commentateurs ont recensé quatre voies par lesquelles
les mesures d’amnistie pourraient avoir des répercussions sur les activités de la CPI*.

D’abord, la cour pourrait déclarer un cas irrecevable s’il a

fait 1’objet d’une enquéte ou de poursuites de la part d’un Etat ayant
compétence en I’espéce et que cet Etat a décidé de ne pas poursuivre la
personne concernée, a moins que cette décision ne soit I’effet du manque de
volonté ou de I’incapacité de I’Etat de mener véritablement a bien des
poursuites*,

D’autre part, le Conseil de sécurité de I’ONU pourrait demander au procureur de la CPI
de s’abstenir de toute poursuite ou enquéte pour une période donnée*’.

Le procureur pourrait également s’abstenir d’user de sa capacité d’initiative
lorsque des mesures d’amnisties sont en cours*®.

Finalement, aprés enquéte, le procureur pourrait s’abstenir de poursuite s’il
considére qu’une telle poursuite ne servirait pas les intéréts de la justice’.

Les dispositions susmentionnées conférent une latitude d’action au procureur
et a la CPI. Le procureur peut donc entamer des procédures a 1’encontre de personnes
ayant bénéficié d’amnisties, mais ces procédures peuvent étre irrecevables si les
circonstances ou une certaine volonté politique (exprimée par le Conseil de sécurité) le
justifient.

La souplesse d’action que posséde la CPI face aux amnisties ainsi que le critére
de gravité suffisante afin de justifier sa compétence*® permettent d’imaginer
I’élaboration de nouvelles formes théoriques de 1’amnistie des crimes internationaux
qui soient de jure générales, mais de facto mixtes. En effet, Milena Sterio propose ce
type de mesures d’amnistie pour les Etats qui, suite 8 un CANI, n’ont pas la capacité
d’assurer la répression des crimes internationaux. L’amnistie adoptée serait générale,
et porterait sur des crimes internationaux, mais les principaux responsables de ces
crimes demeureraient susceptibles de faire 1’objet de poursuites par la CPI*.

42 Naqvi, supra note 8 a la p 590.

4 Nous sommes d’avis que certaines de ces voies sont hautement improbables, mais il nous semble
toutefois pertinent de souligner I’existence de ces analyses. Michael P Scharf, « The Amnesty Exception
to the Jurisdiction of the International Criminal Court » (1999) 32:3 Cornell Intl LJ 509 a la p 509
[Scharf, « The Amnesty Exception »].

44 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998, 2187 RTNU 3 art 17.1b (entrée en
vigueur : 1° juillet 2002).

45 Ibid, art 16.

46 Jbid, art 15.

47 Ibid, art 53.2c. C’est entre autres I’approche que défend la professeure Sadat dans le cas d’amnisties
conditionnelles appuyées par un processus démocratique tel qu’en Afrique du Sud. Leila Nadya Sadat,
« Exile, Amnesty and International Law » (2006) 81:3 Notre Dame L Rev 955 aux pp 1028, 1034.

4 Ibid, art 17.1d.

4 Voir Milena Sterio, « Rethinking Amnesty » (2006) 34:3 Denv J Intl L & Pol’y 373 [Sterio].
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Ce type de solution est également cohérent avec les conclusions de la CIJ, qui
précisait en 2002 que

[’immunité] de juridiction pénale et responsabilité pénale individuelle sont
des concepts nettement distincts. [...] L’immunité de juridiction peut certes
faire obstacle aux poursuites pendant un certain temps ou a l’égard de
certaines infractions; elle ne saurait exonérer la personne qui en bénéficie de
toute responsabilité pénale®® [nos italiques].

Car c’est bien la ce que constitue une amnistie, une immunité (partielle ou totale) de
juridiction pénale accordée par un Etat.

B. Les obligations de I’Etat quant au droit international pénal

L’amnistie de crimes internationaux pour lesquels il existerait une obligation
d’extrader ou de punir les auteurs de ces crimes va, en régle générale, a I’encontre des
obligations des Etats ayant ratifié ces conventions. En effet, le droit conventionnel
prévoit plusieurs clauses qui imposent aux Etats de poursuivre ou d’extrader les
responsables des infractions que ces conventions définissent’!. Il existe cependant un
débat a savoir s’il existe une telle obligation dans les cas de crimes de guerre commis
lors d’un CANI ou de crimes contre I’humanité en vertu de I’article 3 commun aux

Conventions de Genéve*?.

0 Affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo ¢ Belgique),
[2002] CIJ Rec 3 au para 60.

SU Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, 18 octobre 1907, 54 RTSN 437, art 56
(entrée en vigueur : 26 janvier 1910); Deuxieme protocole relatif a la Convention de La Haye de 1954
pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, 26 mars 1999, 2253 RTNU 172, arts 17-18
(entrée en vigueur : 9 mars 2004); Convention de Genéeve pour l'amélioration du sort des blessés et des
malades dans les forces armées en campagne, 12 aolt 1949, 75 RTNU 31, arts 49-50 (entrée en
vigueur : 21 octobre 1950) [CG I]; Convention de Genéve pour l'amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés des forces armées sur mer, 12 aott 1949, 75 RTNU 85, arts 50-51 (entrée en
vigueur : 21 octobre 1950) [CG II]; Convention de Genéve relative au traitement des prisonniers de
guerre, 12 aott 1949, 75 RTNU 135, arts 129-30 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [CG 1],
Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 aott
1949, 75 RTNU 287, arts 146-47 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [CG IV]; Protocole additionnel
aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux, 8 juin 1977, 1125 RTNU 3, art 85 (entrée en vigueur : 7 décembre 1978); Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide, 9 décembre 1948, 78 RTNU 277, art 5 (entrée
en vigueur : 12 janvier 1951); Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, 10 décembre 1984, 1465 RTNU 85, arts 4-5 (entrée en vigueur : 26 juin 1987);
Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé, 9 décembre 1994,
2051 RTNU 363, arts 9, 13 (entrée en vigueur : 15 janvier 1999); Convention sur la prévention et la
répression des infractions contre les personnes jouissant d'une protection internationale, y compris les
agents diplomatiques, 14 décembre 1973, 1035 RTNU 167, arts 3-4 (entrée en vigueur : 20 février 1977);
Convention internationale pour la répression des attentats terroristes a l’explosif, 15 décembre 1997,
2149 RTNU 256, art 8 (entrée en vigueur : 23 mai 2001).

32 Pour David, I’obligation de poursuivre les crimes de guerre prévus par les Conventions de Genéve est
dorénavant d’ordre coutumier, et elle ne nécessite donc pas de distinguer les crimes de guerre commis
dans le cadre d’un CAI ou d’un CANI, bien que le régime prohibitif des CAI soit plus large, notamment
en ce qui aurait trait a la possibilité que des violations des principes de précaution, de distinction et de
proportionnalité entrainent la responsabilité pénale. David, supra note 27 a lap 651.
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Le professeur David fait valoir qu’il découle de ’article 1 des Conventions de
Genéve, lequel prévoit que les Etats « s’engagent a respecter et a faire respecter la
présente Convention en toutes circonstances »>, une obligation de poursuivre et de
punir les individus responsables de violations de 1’article 3 (qui prévoit certaines
protections lors de CANI)**. Sur ce point, il nous semble que I’argument présente deux
failles principales. D’une part, l’article 2 commun de ces conventions prévoit
explicitement qu’elles s’appliquent aux conflits armés internationaux (CAI), et sont
donc nécessairement exclus les CANI mentionnés a 1’article 3. D’autre part, cette
interprétation nous semble reposer trop lourdement sur une présomption que c’est par
la sanction et la répression que se développe le respect pour un ensemble normatif. Bien
que nombreux sont ceux qui affirment que I’impunité encourage les violations>, cette
hypothese ne semble pas avoir été confirmée empiriquement. Comme nous le verrons
dans la section sur les droits de la personne, la littérature scientifique ne semble pas
appuyer 1’hypothése selon laquelle la sévérité de la sanction d’une transgression soit en
corrélation avec la propension a transgresser.

D’autres suggerent qu’en [’absence d’obligations conventionnelles de
poursuivre ou d’extrader les auteurs de crimes internationaux, il existerait une
obligation coutumiére de poursuivre ou d’extrader. Du moins, c’est ce que propose
’étude du CICR, ainsi que ’article 9 du Projet de code des crimes contre la paix et
la sécurité de |’humanité préparé par la Commission du droit international®’.

Il convient ici de rappeler nos propos de la section précédente a 1’égard de
I’inconsistance de la pratique des Etats quant a I’amnistie de crimes de guerre et des
crimes contre I’humanité. Si cette pratique ne nous permet pas de conclure qu’il existe
une prohibition absolue de I’amnistie des crimes internationaux, nécessairement,
I’obligation coutumiere de punir ou d’extrader les personnes responsables de certains
crimes ne saurait étre une obligation coutumiére absolue qui aurait atteint le statut de
régle impérative.

A ce propos, la CIJ effectue une distinction importante en ce qui a trait au
caractére coutumier des obligations de poursuivre ou d’extrader les auteurs de crimes
internationaux. En effet, la cour note que

I’interdiction de la torture reléve du droit international coutumier et [qu’elle]
a acquis le caractére de norme impérative. [...] Toutefois, ’obligation de

Le HCDH suit un raisonnement similaire bien qu’il précise qu’en cas de CANI, I’amnistie serait « d’une
validité douteuse » plutot que clairement illégale. Voir HCDH NU, supra note 12 aux pp 14-15.
Scharf défend pour sa part qu’une telle interprétation des Conventions de Geneve néglige que celles-ci
distinguent déja les notions de CANI et de CAI par leurs articles 2 et 3. Il serait donc inadéquat de faire
fi de cette distinction. Scharf, « The Amnesty Exception », supra note 43 alap 519.

3 CG I, supranote 51, art 1; CG II, supra note 51, art 1; CG I, supra note 51, art 1; CG IV, supra note 51,
art 1.

34 David, supra note 27 aux pp 935-38; Naqvi, supra note 8 a la p 606.

35 Scharf, « From the eXile Files », supra note 4 a la p 349; HCDH NU, supra note 12 a la p 45; Schey et
Rose, supra note 13 alap47.

36 Henckaerts et Doswald-Beck, supra note 25 aux pp 806-09.

57 Commission du droit international, « Projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de
I’humanité » dans Annuaire de la Commission du droit international 1996, vol 2, partie 2, New York,
NU, 1996 ala p 32 (Doc NU A/CN.4/SER.A/1996/Add:1).
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poursuivre les auteurs présumés d’actes de torture [...] ne s’applique qu’aux
faits survenus aprés [I’entrée en vigueur de la convention] pour 1’Etat
concerné’®,

Ainsi, contrairement a la prohibition de la torture qui appartient au jus cogens,
I’obligation de poursuivre ou d’extrader qui 1’accompagne est une norme
conventionnelle qui, non seulement n’est pas coutumiére, mais qui n’a pas le méme
caractére impératif non plus®®.

Ainsi, 1a ou I’obligation de poursuivre et d’extrader existe, il reste a déterminer
comment elle doit étre appliquée dans le contexte d’une amnistie. En effet, dans son
arrét Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader de 2012, la CIJ
indique qu’en fonction du droit international coutumier, les décisions d’incompétence
rendues par les juridictions de droit interne ne sauraient justifier le fait que 1’Etat ne
respecte pas ses obligations conventionnelles de poursuivre ou d’extrader®. Un Etat
qui amnistie des crimes internationaux est donc a risque de contrevenir a ses obligations
internationales, & moins qu’un motif de dérogation a ses obligations conventionnelles
ne puisse étre invoqué.

I convient ici de souligner que la nature précise des sanctions qui satisfont
I’obligation de punir demeure inconnue a ce jour. Notons toutefois qu’un bon nombre
d’auteurs et d’auteures ont suggéré que 1’obligation de juger ou d’extrader pourrait &tre
satisfaite par I’imposition de sanctions qui n’entrainent pas nécessairement la privation
de liberté®!,

Cela étant dit, il semble possible que des CANI puissent entrainer des
situations qui permettent la dérogation aux clauses aut dedere aut judicare, soit 1’état

de nécessité®? et I’impossibilité d’exécution®.

Rappelons que [I’impossibilité d’exécution se produit lorsqu’un objet
indispensable a I’exécution du traité disparait ou est détruit. Dans le cas d’un CANI,
I’absence d’un contrdle territorial effectif unifié et 1’incapacité par les autorités au
pouvoir d’assurer le monopole de la violence constituent des circonstances qui
pourraient rendre impossible 1’exécution de I’obligation de poursuivre ou d’extrader.
Dans un contexte d’instabilité particuliérement marqué, un Etat pourrait légitimement
aller a I’encontre de ses obligations conventionnelles de poursuivre ou d’extrader
puisqu’il serait dans I’incapacité de les mettre en ceuvre.

38 Questions concernant I'obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique ¢ Sénégal),[2012] C1J Rec 422
aux para 99-100 [Obligation de poursuivre ou d’extrader).

3 Drailleurs le TPIY prend soin de préciser que si la prohibition de la torture reléve du jus cogens, sa mise
en ceuvre procédurale reléve pour sa part d’une obligation erga omnes distincte et qui ne revét pas le
méme caractére impératif. Furundzija, supra note 38 au para 151.

80 Obligation de poursuivre ou d’extrader, supra note 58 au para 113.

61 Michel Deyra, Droit international humanitaire, Paris, Gualino, 1998 aux p 133-34; Liesbeth Zegveld,
Accountability of Armed Opposition Groups in International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2002 a la p 204 [Zegveld]; Lindsay Moir, The Law of Internal Armed Conflict, Cambridge,
Cambridge University Press, 2002 a lap 67, n 145.

92 Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie ¢ Slovaquie), [1997] CLJ Rec 7 au para 101.

63 Ibid au para 94.
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De plus, I’Etat de nécessité serait également capable d’autoriser une
dérogation aux différentes clauses aut dedere aut judicare. En effet, méme si un Etat
avait la possibilité d’exécuter son obligation de poursuite ou d’extrader, il demeure que
dans un contexte ou le retour a I’Etat de droit, a la démocratie et a la paix nécessite
d’amnistier des crimes internationaux, 1’Etat serait dans son droit d’agir ainsi et de
déroger a ce type de clause.

11 faut cependant rappeler que tant la nécessité que I’impossibilité d’exécution
ne peuvent étre invoquées que pour la durée ou la situation qui les a entrainées
perdure®™. A ce propos, de nombreux juristes s’intéressant a la justice transitionnelle
ont propos€ la mise en place d’amnisties temporaires, qui offriraient la protection contre
les poursuites pour un certain moment, mais qui seraient retirées subséquemment®. Au
regard de I’aspect paradoxal de I’amnistie dont nous avons parlé en introduction, nous
croyons que ce type d’amnistie pourrait avoir des conséquences regrettables.

Finalement, il convient de revenir au rapport final sur les clauses aut dedere
aut judicare de la Commission du droit international qui précise que « les autorités
compétentes gardent la maitrise du déclenchement des poursuites, dans les mémes
conditions que pour toute infraction de droit commun de caractére grave en vertu du
droit de ’Etat concerné »®. Si c’est effectivement ainsi que doivent étre interprétées
ces clauses, il convient alors de rappeler qu’il n’existe pas de prohibition a ce que les
infractions graves de droit commun soient amnistiées par des Etats. Cependant, 4 moins
d’une situation permettant d’invoquer la nécessité ou I’impossibilité d’exécution,
I’amnistie de crimes internationaux en application d’une telle interprétation des
obligations de poursuivre ou d’extrader serait contraire aux obligations d’interpréter de
bonne foi les conventions internationales.

C. Les droits de 1a personne et I’amnistie

En ce qui concerne la relation entre les obligations des Etats découlant des
droits de la personne et son pouvoir d’adopter des amnisties (notamment pour des
crimes internationaux), c¢’est la Commission européenne des droits de 1’homme qui
semble avoir dégagé la régle générale, soit que « I’Etat est en droit d’adopter, dans le
cadre de sa politique criminelle, les lois d’amnistie qu’il juge nécessaires a condition
toutefois qu’un équilibre soit ménagé entre les intéréts légitimes d’un Etat et 1’intérét
des justiciables »%7.

64 Ibid aux para 94, 101.

65 Zegveld, supra note 61 a la p 205; Sterio, supra note 49 aux pp 397-98; Orlaith Minogue, « Peace vs.
Justice : The Utility of Amnesties » (2010) 29:3 Crim Justice Ethics 306 a la p 312; Transitional Justice
Institute, supra note 12 aux pp 18-19.

6 Commission du droit international, « Obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare) »
dans Rapport de la Commission du droit international, Doc off AG NU, 66¢ sess, supp n°10, Doc NU
A/69/10 (2014) 144 alap 157.

7 Dujardin et al ¢ France (1991), 72 Comm Eur DHDR 236, Ann Conv Eur 119 a la p 122.
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Cela étant dit, tant le Comité des droits de I’homme®®, le Comité contre la
torture®, le Groupe de travail sur les disparitions forcées’’, la Commission africaine
des droits de I’homme et des peuples’!, la CEDH"?, ainsi que la CIDH? ont conclu que
1’amnistie de crimes internationaux est généralement contraire aux obligations des Etats
de garantir le droit des victimes d’obtenir réparation et de voir les auteurs de ces
violations jugés. Cependant, deux courants jurisprudentiels semblent se dégager quant
a la possibilité d’exception a cette régle générale. D’une part, la CEDH admet que, dans
certaines circonstances, des exceptions sont possibles, tant que certaines garanties sont
assurées. D’autre part, la CIDH suggére plutét que toute amnistic de crimes
internationaux est marquée de nullité absolue.

Avant de nous aventurer dans ce débat, il convient de souligner les aspects
consensuels de la jurisprudence quant a trois obligations que I’Etat doit respecter
lorsqu’il adopte des mesures d’amnistie :

1. Les Etats ne doivent pas adopter d’autoamnistie (mesure d’amnistie ne
visant qu’a protéger ses propres agents)’4;

2. Les Etats ont le devoir de faire enquéte afin de permettre a la société et aux
victimes de faire la lumiére sur les violations graves des droits de la personne’;

3. Les victimes et leurs familles ont le droit d’obtenir une indemnisation et la
réadaptation la plus compléte possible’®.

68 HRC NU, Observation générale n %31 : La nature de I'obligation juridique générale imposée aux Etats

parties au Pacte, Doc off NU, 2004, Doc NU CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 aux para 18-20.

Comité contre la torture, Observation générale n °2 : Application de l'article 2 par les Etats parties, Doc

off NU, 2008, Doc NU CAT/C/GC/2 au para 5.

70 Rapport du Groupe de travail sur les disparitions forcées ou involontaires, Doc off CDH NU, 2005,
62¢ sess, Doc NU E/CN.4/2006/56 aux pp 15-18.

v Zimbabwe Human Rights NGO Forum v Zimbabwe (2006), Commission africaine des droits de I’homme
et des peuples, n°® 245/02 aux para 201-215, 39¢ sess, 21¢ rapport d’activités.

2 Abdiilsamet Yaman ¢ Turquie, n°32446/96 (2 septembre 2004) CEDH au para 55 [Yaman]; Yesil et
Sevim ¢ Turquie, n°34738/04 (5 juin 2007) CEDH au para 38 [Yesil et Sevim]; Margus ¢ Croatie, supra
note 41 au para 126; Soare et al c Roumanie, n° 24329/02 (22 février 2011) CEDH au para 190 [Soare];
Perez ¢ France [GC], n°® 47287/99, [2004] I CEDH 93 au para 70 [Perez ¢ France].

3 Affaire Barrios Altos (Pérou) (2001), Inter-Am Ct HR (Sér C) n° 75 aux para 42-44; Affaire Almonacid
Arellano et al (Chili) (2006), Inter-Am Ct HR (Sér C) n°154 au para 119 [Almonacid Arellano]; Affaire
Gomes Lund et al (« Guerrilha do Araguaia ») (Brésil) (2010), Inter-Am Ct HR (Sér C) n°219 au
para 175 [Guerrilha do Araguaial; Affaire Massacres d'El Mozote et lieux voisins (El Salvador) (2012),
Inter-Am Ct HR (Sér C) n°252 au para 284 [El Mozote); Affaire Gelman (Uruguay) (2011), Inter-Am Ct
HR (Sér C) n°221 au para 229 [Affaire Gelman]; OEA, Commission interaméricaine des Droits de
I’'Homme, Report on the Situation of Human Right in El Salvador, Doc off OEA/Ser.L/11.85/Doc.28
(1994).

74 Yaman, supra note 72 au para 55; Yesil et Sevim, supra note 72 au para 38; Margus ¢ Croatie, supra
note 41 au para 126; Affaire Barrios Altos, supra note 73 aux para 42-44; Almonacid Arellano, supra
note 73 au para 119.

75 Guerrilha do Araguaia, supra note 73 au para 175; El Mozote, supra note 73 au para 284; Affaire
Gelman, supra note 73 au para 229; Soare, supra note 72 au para 190.

76 QEA, supra note 7372; HRC NU, Observation générale n °20 : Article 7 (Interdiction de la torture et
des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants), Doc off HRC, 1994, Doc NU
HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1) au para 15.

69
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Il convient de préciser que, quand bien méme 1’autoamnistie ne serait pas
prohibée en vertu des obligations internationales des Etats découlant des droits de la
personne, elle resterait, en pratique, impossible a justifier en vertu de la nécessité ou de
I’impossibilité d’exécution. Les autoamnisties seraient donc nécessairement contraires
aux obligations de I’Etat issues du DPI.

Cela étant dit, c’est dans le contenu du droit & un recours efficace que se fonde
I’embranchement jurisprudentiel sur les amnisties.

D’une part, la CEDH établit dans I’ Affaire Perez (faisant autorité en la matiére
pour cette juridiction) que « le droit de faire poursuivre ou condamner pénalement des
tiers ne saurait étre admis en soi ». Ce n’est que lorsque la procédure civile est
éminemment attachée par le droit interne a la procédure pénale que peuvent alors
émerger des obligations de poursuite pénale envers un tiers’’.

Elle précise dans une décision subséquente que les Etats ont généralement
1’obligation internationale d’enquéter et de sanctionner les responsables lorsque le droit
A la vie ou a la protection contre la torture d’un individu est compromis’®, mais que ce
n’est que lorsque la capacit¢ d’obtenir une réparation civile est inféodée a
1’établissement d’une responsabilité pénale qu’une absence de procédure pénale produit
effectivement une violation du droit a un recours effectif en vertu des droits de la
personne’’.

Pour la CEDH, c’est donc I’incapacité d’une victime & obtenir réparation qui
est de nature a produire une obligation de poursuite pénale de la personne responsable.
Faire poursuivre un tiers par les autorités pénales de I’Etat n’est donc pas un droit
autonome.

Pour sa part, la CIDH, dans I’ Affaire Barrios Altos c. Pérou, conclut que les
lois d’amnistie sont contraires aux droits a des garanties judiciaires® et 4 la protection
judiciaire®!, et donc qu’elles constituent une violation de 1’obligation des Etats
d’adopter des mesures de droit interne®? afin de respecter les droits reconnus par la
Convention américaine relative aux droits de [’homme®®. En effet, pour la CIDH, non
seulement ces droits exigent qu’une enquéte soit effectuée et que des réparations soient
accordées, mais ils impliquent également un devoir de I’Etat de juger pénalement les
responsables®. A partir de cette jurisprudence, qui portait sur une loi d’autoamnistie,
la CIDH formule que ce type d’amnistie est nulle ab initio®. Or, si cette premiére
déclaration de nullité porte sur une loi d’autoamnistie, la CIDH s’est cependant basée
sur cette loi, en en ¢largissant la portée, afin de déclarer toute amnistie pour des

71 Perez ¢ France, supra note 72 au para 70.

78 Soare, supra note 72 au para 190.

79 Ibid au para 193.

80 Convention américaine relative aux droits de [’homme, 22 novembre 1969, 1144 RTNU 123, art 8.1
(entrée en vigueur : 18 juillet 1978).

81 Ibid, art 25.

82 Jbid, art 2.

83 Ibid, art 1.

84 Affaire Barrios Altos, supra note 73 au para 48.

85 Ibid au para 44.
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violations graves des droits de la personne comme étant atteinte de la méme nullité,
qu’elle soit adoptée par voie référendaire®® ou qu’il s’agisse d’une amnistie prévue par
un accord de paix ou dans une perspective de mettre fin a un conflit armé®’.

En guise de synthése, la divergence entre les deux courants jurisprudentiels
peut donc se formuler ainsi : les victimes de violations graves de leurs droits ont elles
un droit de voir les responsables des dites violations punis?

D’entrée de jeu, pour répondre a cette question, il nous faut souligner qu’au
regard de la littérature scientifique®, il ne semble pas exister de lien causal entre la
sévérité d’une sanction et la dissuasion a commettre I’action sanctionnée. Il nous
semble donc plus prudent d’éviter de déduire d’une obligation positive de garantir
certains droits, ou d’assurer la mise en ceuvre de certaines obligations, une obligation
implicite de prévoir une sanction pénale en cas d’atteinte a ces droits, et ce
particuliérement au regard du principe de 1’ 4ffaire du Lotus dont nous discutions dans
la section précédente. A défaut d’un droit clair de faire punir autrui, il serait précipité
de considérer un tel droit comme implicite.

A ce propos, il nous semble que la jurisprudence européenne offre une position
plus cohérente au regard des principes de justice naturelle pour deux raisons. D’abord,
les décisions de la CEDH qui encadrent les amnisties font preuve de plus de prudence
afin de garantir le respect du droit a I’audit alteram partem des bénéficiaires des
mesures d’amnistie. Ensuite, la position défendue par la CIDH semble plus inspirée du
militantisme juridique que de 1’analyse juridique rigoureuse et cohérente.

En effet, ’ensemble de la jurisprudence de la CIDH produite sur la question
des amnisties est le produit de requétes introduites par les victimes. Dans ce contexte,
les parties a la procédure étaient, d’une part, les victimes, et, d’autre part, I’Etat, ce qui
veut donc dire que les potentiels inculpés ne pouvaient étre parties a la procédure.
Conséquemment, ils ne pouvaient pas faire valoir leurs droits et leurs arguments. Or,
lorsque la CIDH déclare nulle une amnistie, c’est spécifiquement le droit et les intéréts
de ces potentiels inculpés qui sont compromis.

Pour sa part, la CEDH adopte une attitude plus prudente. En effet, lorsqu’elle
constate que 1’absence de procédures pénales fait obstacle aux droits de la victime
d’obtenir réparation, elle se garde d’imposer un modéle unique de conduite de I’action
pénale, et ordonne que les torts subis par la victime soient réparés. Cependant, la CEDH
ne dicte pas les modalités de la correction qu’il convient d’appliquer en ce qui concerne
les éventuels inculpés. Ainsi, lorsque la CEDH se prononce sur 1’encadrement du
pouvoir pénal des Etats, ce n’est pas lorsque des victimes sont parties, mais plutot
lorsque des inculpés, anciennement bénéficiaires de ces amnisties, alléguent que le
retrait de ces mesures porte atteinte a leurs droits en tant qu’accusés. En ce sens, les

86 Affaire Gelman, supra note 73 au para 238.

87 Guerrilha do Araguaia, supra note 73 au para 175; El Mozote, supra note 73 au para 284; Affaire
Gelman, supra note 73 au para 229.

88 Pour une synthése des études qui questionnent le lien causal entre la sanction et la dissuasion,
voir Jennifer Earl, « The Process Is the Punishment : Thirty Years Later » (2008) 33:3 Law & Soc
Inquiry 737 aux pp 749-50.
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principaux arréts de la CEDH portant sur les amnisties font suite a des requétes ou les
bénéficiaires de I’amnistie étaient parties, représentées et entendues.

Finalement, il nous semble que 1’évolution des décisions de la CIDH visant a
déclarer nulle toute amnistie portant sur des violations graves trahit a bien des égards
une position qui reléve bien plus de la militance que de la volonté de faire ressortir I’état
du droit. Deux aspects doivent ici étre soulignés :

En premier lieu, la généralité avec laquelle la CIDH s’est prononcée, dés 2001,
sur les mesures d’amnistie attaquées, déclarant une « incompatibilité manifeste [...]
entre les lois d’autoamnistie et la Convention américaine relative aux droits de
[’homme »¥, élargissant son analyse par-dela le strict nécessaire afin de résoudre la
question en litige.

En deuxiéme lieu, la mobilisation de cette conclusion portant sur une
autoamnistie afin de I’appliquer a une loi d’amnistie générale, déclarant que

[clette Cour s’est déja prononcée antérieurement sur cette question et ne
trouve pas les bases juridiques pour s’écarter de sa jurisprudence constante
[...] aux fins de la présente affaire, la Cour réitére que "ne sont pas
admissibles les dispositions de 1’amnistie, les dispositions en matiére de
prescription et la mise en place de clauses excluant toute responsabilité et qui
visent a empécher d’enquéter et de sanctionner les auteurs de graves
violations des droits de I"’homme"°.

On notera que, pour sa part, depuis la décision de la Commission européenne
des droits de I’homme dans I’ Affaire Dujardin c. France en 1990, la CEDH a toujours
maintenu un espace d’indétermination quant a la validit¢ des lois d’amnistie
lorsqu’elles répondent d’un intérét 1égitime des Etats.

Sur ce point, les décisions de la CEDH s’inscrivent en continuité avec les
décisions du TPIY, du TSSL et des ECCC en ce que ces juridictions ne formulent pas
de déclarations générales quant a la validité des mesures d’amnisties adoptées, mais se
prononcent plutdt sur 1’opposabilité d’une mesure d’amnistie au cas d’espéce. Par
exemple, en 2007 les ECCC se pronongaient ainsi sur 1’état du droit d’amnistier des
violations graves des droits de la personne : « this practice demonstrates at a minimum
a retroactive right for third States, internationalised and domestic courts to evaluate
amnesties and to set them aside or limit their scope should they be deemed incompatible
with international norms »°!.

En conséquence, nous rejoignons la position de la professeure Mallinder qui
affirme que la situation sud-américaine est politiquement et juridiquement
exceptionnelle et qu’il faut donc faire preuve de prudence avant de considérer que sa
jurisprudence refléte ’état du droit international sur la question®. Nos réserves quant
aux conclusions de la CEDH n’impliquent pas que nous rejetions que les droits

89 Affaire Barrios Altos, supra note 73 au para 44.

% Guerrilha do Araguaia, supra note 73 au para 171, citant Affaire Barrios Altos, supra note 73 au para 41.
ol Ieng Sary, supra note 41 au para 53.

92 Mallinder, supra note 24 a la p 749.
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universellement reconnus par 1’article 2 au paragraphe 3 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques® établissent un certain nombre d’obligations positives
aux Etats qui restreignent la possibilité d’octroyer des amnisties. Cependant, il ne nous
semble pas établi que le droit des victimes d’avoir accés a un recours efficace, d’obtenir
réparation et de connaitre les faits qui entourent les violations qu’elles ont vécues
emporte nécessairement I’obligation pour I’Etat d’exercer sa juridiction pénale contre
les responsables de ces violations.

*xk

L’objectif de cet article était de contester I’affirmation selon laquelle il
existerait une prohibition absolue de 1’amnistie des crimes internationaux en droit
international. Nous avons d’abord tenté de déterminer si une telle prohibition était
inhérente a la reconnaissance de ce pouvoir par le droit international, puis nous avons
tenté de voir si une telle prohibition pouvait découler d’autres obligations
internationales des Etats.

Il ressort de I’exercice que, bien que la régle générale soit une prohibition des
amnisties relatives a des crimes internationaux visées par une obligation de poursuivre
ou d’extrader, cette prohibition n’a toutefois pas le statut de norme impérative a laquelle
aucune dérogation n’est permise. Conséquemment, un Etat pourrait adopter une telle
mesure si celle-ci était nécessaire eu égard aux circonstances ou si 1’Etat qui 1’adoptait
se retrouvait dans 1’impossibilité d’assurer la conduite de procédures pénales et
criminelles quant a ces violations. Cependant, nonobstant I’adoption d’une telle mesure
par un Etat, cette amnistie ne saurait étre opposable a une juridiction tierce ni
n’empécherait la conduite de procédures pénales engagées suite au retrait de ces
mesures d’amnistie par I’Etat qui les a d’abord octroyées. Au demeurant, I’Etat qui
adopte de telles mesures devrait également s’assurer de garantir que les victimes et leurs
proches puissent obtenir réparation, que la lumiére soit faite sur les violations graves
des droits de la personne et que I’amnistie ne constitue pas une autoamnistie.

On peut donc conclure que le pouvoir d’amnistie des Etats en ce qui concerne
les crimes internationaux est fortement encadré, mais qu’il n’est pas entiérement
inexistant. A bien des égards, il est souhaitable qu’il en soit ainsi. Cependant, le statut
particulier des régles entourant la conduite des conflits armés, ainsi que de celles
encadrant la transition vers la paix, nous semble appeler a la prudence et a la réserve
lorsqu’il est question de les circonscrire.

En effet, le DIH constitue un ultime rempart qui vise a protéger I’humanité
d’elle-méme dans tout ce qu’elle peut produire de violence et de désolation. Il est le
produit étrange et paradoxal d’une volonté de définir des régles qui subsisteraient a
I’effondrement de toutes les autres régles.

93 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966, 999 RTNU 171, art 2.3
(entrée en vigueur : 23 mars 1976).
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Pour qui est juriste, il est donc tout a fait compréhensible de souhaiter
consolider, renforcer et solidifier ce socle de régles minimales communes, puisque
celles-ci sont percues comme garantes des idéaux de justice et d’humanité. Or, il faut
garder a I’esprit que I’effectivité du DIH pour endiguer les volontés destructrices et
meurtrieres dépend nécessairement de la reconnaissance morale de celui-ci comme
inviolable.

Le DIH doit permettre la violence, I’atrocité et 1’injustice ordinaire puisque ce
n’est qu’au colt de cette permission de 1’ordinaire qu’il peut atteindre ses objectifs
d’interdire I’extraordinaire et le monstrueux. S’il est évident que la pulsion génocidaire
appartient au champ de 1’extraordinaire et qu’il faut en tout temps la prohiber, il nous
semble moins évident qu’il s’agisse d’une injustice également extraordinaire que de
laisser cette pulsion impunie, particuliérement si cette absence de punition permet de
mettre un terme a cette méme pulsion.

Or, comme domaine académique, philosophique et juridique, le DIH se
retrouve dans une position paradoxale. Alors que ceux et celles qui le pensent et
I’étudient (et par 1’exercice de rédaction doctrinale, I’élaborent en partie) sont
majoritairement portés vers ce domaine par des inspirations et des valeurs humanistes,
il s’avére que ceux et celles qui en animent la réalité se retrouvent pourtant dans un
contexte qui est en rupture avec ces valeurs. En ce sens, il importe que les premiers,
dont nous faisons partie, s’assurent de ’adhérence continue des seconds dans
1’¢élaboration doctrinale de celui-ci sous peine de priver le DIH de toute effectivité. Dit
autrement : le DIH a cela de contradictoire qu’il encourage le militantisme juridique en
tant qu’objet d’étude, mais qu’il lui est particulierement hostile en tant que réalité
vécue.

Nous nous permettons donc, en guise de cloture de ce texte, un retour sur notre
ignorance quant aux questions morales soulignées en introduction. Nous ne savons pas
s’il est acceptable, en absolu, d’échanger la cessation de crimes internationaux contre
I’impunité de ceux et celles qui ont commis ces mémes crimes dans un premier temps.
Cependant, il nous semble qu’a moins d’une indication claire en ce sens de la part des
sociétés et nations qui seront appelées a faire face a ce dilemme, I"humilité et
I’ouverture d’esprit que requiert ’exercice scientifique et juridique devraient nous
imposer de nous abstenir d’une réponse définitive sur la question.



