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JL2tu des

Le R glement de preuve et de proc6dure du Tribunal international
charg6 de poursuivre les personnes pr6sumees responsables de

violations graves du droit international humanitaire commises sur le
territoire de I'ex-Yougoslavie depuis 1991

William A. SCHABAS*

Le Tribunal international chargd de poursuivre les
personnes prdsumdes responsables de violations graves du
droit international humanitaire commises sur le territoire de
l'ex-Yougoslavie depuis 1991 a dtd crdd par la rdsolution 827
du Conseil de s6curit6l, adoptde en vertu du chapitre VII de la
Charte des Nations Unies2. Cette d6cision 3 du Conseil de
sdcuritd approuve le rapport du Secrdtaire-gdndral et adopte
le Statut du Tribunal, un instrument de 34 articles. Le Statut
dnum#re les infractions pour lesquelles le Tribunal est
competent. I1 d6termine dgalement les grandes lignes du
fonctionnement du Tribunal, la proc6dure de mise en
accusation, le procbs en premiere instance, et 'appel, ainsi que

* William A. SCHABAS, M.A., LL.D., Professeur, D6partement de
sciences juridiques, Universit6 du Qu6bec A Montr6al, Case postale 8888,
succursale Centre-Ville, Montrdal (Qudbec) H3C 3P8 Tel.: (514) 987
6547. FAX: (514) 987 4784. schabas.william@uqam.ca.

1 C.S. R&a. 827 (1993). Voir aussi: C.S. Rs. 713 (1991), §6; C.S. Rds. 808
(1993). Pour les projets de statut, voir. Doc. N.U. S/25266; Doc. N.U.
S/25300; Doc. N.U. S/25307.

2 Nous mentionnons une bibliographie partielle sur le sujet: Morten
BERGSMO, .The Establishment of the International Tribunal on War
Crimes., (1993) 14 H.R.L.I. 371; James C. O'BRIEN, -The International
Tribunal for Violations of International Humanitarian Law in the Former
Yugoslavia., (1993) 87 A.I.LL. 640; Alain PELLET, .Le tribunal criminel
international pour l'ex-Yougoslavie. Poudre aux yeux ou avancde
d6cisive?., (1994) 98 R.G.D.L.P. 7; Maria CASTILLO, *La compdtence
du tribunal p6nal pour la Yougoslavie*, (1994) 98 R.G.D.I.P. 61; gric
DAVID, *Le tribunal international p6nal pour 'ex-Yougosavie., (1992)
25 R.B.D.. 565; Theodore MERON, -War Crimes in Yugoslavia and the
Development of International Law., (1994) 88 A.I.LL. 78; Christopher
GREENWOOD, .The International Tribunal for former Yugoslavia.,
(1993) 69 International Affairs 641.

3 Pour la valeur juridique d'une ddcision du Conseil de stcurit6, voir: Erik
SLrY, .Article 25., dans Jean-Pierre COT, Alain Pellet (&ls.), La Charte
des Nations Unies, Paris, Bruxelles, Economica, Bruylant, 1985, p. 475.
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pp. 112-119.(1993-94) 8 R. Q.D.I. 112-119.

les questions de peines et d'entraide judiciaire. Selon les notes
du Secrdtaire-gdndral qui accompagnent le texte du Statut, il
est oaxiomatiqueo que le Tribunal respecte pleinement les
normes concernant les droits de l'accusd A toute dtape de la
proc6dure. De l'avis du Secrdtaire-gdndral 4, de telles normes
sont plus particulinrement celles comprises A 'article 14 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiquesS.

L'article 15 du Statut ddlbgue aux juges du Tribunal le
pouvoir d'adopter des r~gles de procedure et de preuve. Les
juges du Tribunal, depuis leur nomination en autorne 1993,
ont travaill6 principalement sur la r6daction du Reglement de
procedure et de preuve6. Ce dernier instrument a t6 adopt6 le
11 fdvrier 1994 lors de la deuxinme session du Tribunal, et il a
6td rendu public le 14 mars 1994. Le Reglement nous donne un
aperqu de la pensde des juges sur des questions qui assez
souvent impliquent l'6quitd de la procddure et les garanties
judiciaires. Sans aucun doute, il y a des 6l6ments du R4glement
qui risquent de mettre en cause certains des droits
fondamentaux garantis par des instruments internationaux. A
titre d'exemple, I'article 96 du R glement, qui a trait A
l'infraction de viol, proscrit la preuve du comportement sexuel
antdrieur de la victime. Or, une telle r~gle peut porter atteinte
aux droits de la defense, qui sont protdgds A l'article 14§3 du
Pacte international7 , A Particle 6§3 de la Convention
europenne des droits de l'homnme8 ainsi qu'A d'autres

4 Doc. N.U. S/2504, §106.

5 (1976) 999 R.T.N.U. 171.
6 Doc. N.U. IT/32. Le Tribunal prdsente certains commentaires sur le

Reglement dans son premier rapport annuel, soumis le 17 aofit 1994: Doc.
N.U. A/49/342, S/1994/1007, §§52-97.

7 op. cit., supra note no. 5.

8 (1955) 213 R.T.N.U. 221, S.T.E. 5.
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instruments. Les droits de la defense sont pourtant repris par
Particle 21 du Statut du Tribunal, auquel, en vertu des
principes de la legislation ddlgude, le Rdglement doit se
conformer strictement.

Nous ne proposons pas, dans le present rapport, de
r6viser, meme sommairement, l'ensemble des dispositions du
R~glement. Nous nous attarderons sur certaines d'entre elles
qui semblent particulirement interessantes, et qui risquent de
soulever des difficultds d'interpretation ou de mise en oeuvre.
Mais d'abord, dans la premiere partie de notre 6tude, nous
tenterons d'identifier la valeur juridique du Reglement.

I.- La valeur juridique du R~glement de
procedure et de preuve

Les membres de l'Organisation des Nations Unies
auraient pu crder le Tribunal par convention internationale,
comme ce fut le cas du tribunal de Nuremberg9 . Une telle
approche est aussi envisagee pour le Tribunal international
p6nal, qui sera probablement crY6 par l'Assembl6e generale
des Nations Unies dans un proche avenir. Mais dans le cas de
la Yougoslavie, il est douteux que les ttats en cause aient
ratifi6 une convention de ce genre dans un de1ai raisonnable,
et avec effet r6troactif. C'est pourquoi le Secrdtaire-gdndral a
propose que le Tribunal soit crdd par decision du Conseil de
securite, ce que le Conseil a accept610. Le Statut du tribunal
est donc une rdsolution du Conseil de securitd et, en tant que
decision prise en vertu de l'article 25 de la Charte des Nations
Unies, il est obligatoire pour l'ensemble des itats membres
des Nations Unies. Quant au Tribunal, il constitue un organe
subsidiaire du Conseil de sdcuritd, en conformitd avec l'article
29 de la Chartell.

L'article 38 du Statut de la Cour internationale de
justice d~finit les sources de droit international.
L'dnumdration classique - la coutume, les conventions, les
principes gdndraux, la doctrine, et la jurisprudence - ne peut
toutefois etre exhaustive. Le Reglement de procedure et de
preuve du Tribunal nous fournit l'exemple d'une source
additionnelle de droit international, soit l'acte unilat6ral d'une
organisation internationale, que nous pouvons qualifier de
droit ddrivd12. Le droit ddriv6 est surtout reconnu comme une
source de droit en droit europ6enl 3. En tant que tel, il est
tributaire du droit conventionnel, puisque les ttats parties A
une convention quelconque ont deldgud, express6ment ou
implicitement, le pouvoir A une organisation internationale de
crder de nouvelles r~gles de droit. Naturellement, ce pouvoir
ne peut etre illimitd. La rigle ddrivde nest l6gale que dans la
mesure oit elle respecte les parametres de la ddlgation, et oti
elle est compatible avec la convention originale elle-meme.

En ratifiant la Charte des Nations Unies, les ttats
membres ont d610gu6 le pouvoir de faire des elois> A caract~re
international au Conseil de s6curit614. En revanche, ils n'ont

9 Accord concernant la poursuite et le chiltiment des grands criminels de
guerre des Puissances europennes de I'Axe, (1951) 82 R.T.N.U. 279.

10 Voir sur ce sujet le rapport du Secretaire-gnfral, Doc. N.U. S/2504, §§18-
30.

11 Ifric DAVID, op. cit., supra, note no. 2, p. 567.

12 Constantin ECONOMIDES, .Les actes institutionnels internationaux et
les sources du droit international-, (1988) 34 A.F.D.L 131.

13 Guy ISAAC, Droit communautaire gdneral, 3e 6d., Paris, Masson, 1990,
pp. 120-121.

14 Affaire de La Namibie, [1971] C.I.J. Recueji 1, pp. 52-54.

pas express~ment autoris6 le Conseil de sdcurite A ddldguer, A
son tour, ce pouvoir. Or, c'est exactement ce que le Conseil
de securite a fait en autorisant les juges du Tribunal
international d'adopter des rigles de pratique. A premiere
vue, il s'agit d'une violation de la maxime delegatus non potest
delegare, A moins de considerer que ce pouvoir est
implicitement compris dans l'article 25 de la Charte. Nous
faisons ici une distinction avec d'autres conventions crdatrices
de juridictions, lesquelles, en general, prevoient l'adoption des
r~gles par les membres du tribunal; la ddelgation de pouvoir
est alors inscrite A meme l'instrument. A titre d'exemple, le
projet de statut du Tribunal p~nal international rdigg par la
Commission du droit international, qui sera une convention
ouverte pour ratification ou adhesion suite A son adoption par
l'Assemblee gdn6rale, autorise les juges du tribunal A adopter
des r~gles de pratique, mais sous r6serve d'approbation par les
ltats partis au statutlS. Dans le cas de la Convention
europ6enne des droits de l'homme, la Cour europdenne des
droits de l'homme a dejA d6cid6 que le r~glement de
procddure de la Commission n'est pas obligatoire et ne lie pas
les ltats partisl 6. A notre avis, il aurait t6 souhaitable, afin

.de mettre fin A tout doute concernant la 1egalitd du Reglement,
de le soumettre au Conseil de s6curite pour son approbation.

Si la lgalite de la ddl6gation du pouvoir de faire des
r~gles aux juges du tribunal par le Conseil de sdcurit6peut
theoriquement 8tre questionn6e, il faut admettre que les Etats
membres n'ont souleve aucune objection A cette proc6dure.
On peut donc constater que la pratique a reconnu la lgalite
de cette delegation du pouvoir de faire des r~gles. Toutefois,
comme nous l'avons d6jA signal6, les r~gles doivent toujours
respecter le cadre de la delegation ainsi que celle du Statut lui-
meme. Un exemple des difficultes susceptibles de se produire
est la creation dans les r~gles d'une nouvelle infraction de
faux temoignage sous d6claration solennellel 7. Le Statut du
tribunal est tr~s clair: il est charge de poursuivre les personnes
responsables de violations graves du droit international
humanitaire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie
depuis 1991. Or, comme le tribunal siegera A la Haye dans les
Pays-Bas, l'infraction de faux t6moignage devant le tribunal
sera commise sur le territoire des Pays-Bas, et non pas sur le
territoire de l'ex-Yougoslavie. De plus, il est difficile de
qualifier le crime de faux t6moignage de <violation grave du
droit international humanitaire,. On presume que les juges
justifient la crdation de cette infraction comme 6tant ancillaire
au fonctionnement du Tribunal 8 . Mais selon le meme
raisonnement exag6re, les juges pourraient adopter des
dispositions concernant le vol des biens des membres du
Tribunal, les conditions de travail de leurs employ6s, et
l'octroi des places de stationnement dans le parking du si~ge
du Tribunal! La disposition du Reglement qui crde l'infraction
de faux t6moignage sera donc attaquable comme un excis de
pouvoir, en dehors du mandat accordd par le Conseil de
sdcuritd au Tribunal.

Est-ce que l'individu accus6 de faux t6moignage sous
d6claration solennelle devant le Tribunal pourra contester la
16galitd de cette infraction? Quand bien m~me la Cour

15 Doc. N.U. A/CN.41L.491, art. 19.
16 Cruz Varas et al. c. Suvde, le 20 mars 1991, S6rie A, Vol 201.
17 op. cit., supra, note no 6, art. 91.
18 If y a dgalement, A I'article 77 du Statut, une disposition concernant

l'infraction d'outrage au tribunal.
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internationale de justice adopterait une attitude plus agressive
envers les d6cisions du Conseil de s6curitd ou sa I6gislation
ddriv6e, elle n'entendrait pas pour autant les recours
individuelsl9. Toutefois, le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques ainsi que la Convention europdenne des
droits de l'homme sont applicables aux Pays-Bas; ce dernier
ltat est donc tenu d'en assurer le respect sur l'ensemble de
son territoire, y compris la ville de La Haye. Les Pays-Bas ont
fait des ratifications et d6clarations n6cessaires pour
reconnaltre le droit de requite individuelle au ComitO des
droits de l'homme20 de meme qu'A la Commission et la Cour
europdenne des droits de l'homme21. La requte individuelle
devant la Commission europ6enne des droits de l'homme est
donc thdoriquement possible, mais la jurisprudence de la
Commission s'oppose A toute intervention dans les activitds
des organisations internationales 22. Pour ce qui est du Comit6
des droits de rhomme, sa position relative quant A pareille
initiative n'est pas encore connue. Dans un tel cas, l'individu
concernd pourrait invoquer I'article 9 du Pacte international,
qui d6clare que [nlul ne peut 8tre priv6 de sa libertd, si ce
n'est pour des motifs et conform6ment & la procedure prdvue
par la loio, et que e[q]uiconque se trouve privd de sa libert6
par arrestation ou dMtention a le droit d'introduire un recours
devant un tribunal afin que celui-ci statue sans d6lai sur la
1dgalit6 de sa d6tention et ordonne sa libdration si la d6tention
est ill6gale*23.

L'application de l'article 103 de la Charte des Nations
Unies, qui pr6voit la primautd de la Charte sur d'autres
obligations, est douteuse. II s'agit, en effet, d'un Rglement
adoptd par onze juges et non pas de la Charte elle-m~me.

II.- Les dispositions du R~glement

A.- Dispositions g~nirales

Le premier chapitre du Rfglement de preuve et de
procddure est intitul6 xdispositions g6n6raleso, et comprend
sept articles 24. Ces articles ont trait A l'entr6e en vigueur du
Reglement25, & l'emploi des langues devant le tribunal26, et A la
modification du Reglement27 . Le texte du Reglement est en
anglais et en fran~ais, les deux versions faisant 6galement foi 28 .
Dans un libelld inspird de l'ancienne Loi sur les langues
officielles du Canada 29, on d6clare qu'en cas de divergence, vle

19 Questions d'interpritation et d'application de la Convention de Montrdal
de 1971 risultant de l'incident a,rien de Lockerbie (Libye c. R. U. et U.S.A.),
[1992] C.L Recueil 3; Jean-Marc Sorel, .Les ordonnances de la Cour
internationale de justice du 14 avril 1992 dans l'affaire relative A des
questions d'interpr6tation et d'application de Ia Convention de Montr6al
de 1971 r6sultant de l'incident adrien de Lockerbie., (1993) 97 R.G.D.LP.
689; F. Beveridge, TThe Lockerbie Affair),, (1992) 41 I.C.L.Q. 907; T.M.
Franck, .The Powers of Appreciation: Who is the Ultimate Guardian of
U.N. Legality., (1992) 86 A.J.LL. 519; G.R. Watson, -Constitutionalism,
Judicial Review and the World Court., (1993) 34 Harv. LL.., 1.

20 Protocol facultatif au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, (1976) 999 R.T.N.U. 171.

21 Convention europienne des droits de 1'homme, supra note 8, art. 25, 46.

22 M et Co. c. Ripublique fJddrale allemande (Req no 13258/87), (1991) 3
R.U.D.H. 134.

23 Supra note 5.
24 Supra note 6, arts. 1 A 7.

25 Ibid., arL 1.
26 Ibid., art. 3.

27 Ibid., art. 6.

28 Ibid., art. 7.

29 S.R.C. 1970, c. 0-2, art. 8. Disposition abrog6e par L.C. 1988, c. 38, art. 110.

texte qui refl~te le plus fidlement l'esprit du Statut et du

Reglement prdvaut030.

B.- Primaut6 du tribunal

Le deuxinme chapitre du Rfglement de procedure et
de preuve est intituld vla primautd du tribunal,, 31 .
Les dispositions de ce chapitre visent les questions relides aux
conflits potentiels avec des juridictions nationales, soit avant
ou apr~s un jugement final du Tribunal, et notamment la mise
en oeuvre de la r~gle non bis in idem. La question de la
1dgalitd du Reglement se pose immddiatement, parce que
l'article 8 autorise le Procureur du Tribunal A demander des
informations concernant des enquetes ou des poursuites
p6nales aux ltats. L'article 29 du Statut ordonne aux l-tats de
collaborer compltement avec le Tribunal, et plusieurs ttats
ont d6jA prdvu la modification de leur Idgislation interne afin
de faciliter la collaboration avec le Tribunal.

L'article 9 vise le dessaisissement d'un tribunal p6nal
national en faveur du Tribunal international, mais dans ce cas,
le Procureur doit obtenir une ordonnance (,eune demande
officielle>,) de la Chambre de preniere instance A cet effet3 2.
En cas de non-respect d'une telle demande, la Chambre peut
prier le Pr6sident du Tribunal de soumettre la question au
Conseil de sdcurit633.

C.- Organisation du tribunal

Le troisinme chapitre du Reglement de preuve et de
procddure est intitul6 ,,organisation du tribunalo. Les quatre
articles concernant les juges34 visent notamment des
problmes d'inddpendance et d'impartialitd. Ils dnoncent
l'obligation d'un serment d'office 35 un m6canisme de
r6cusation et les motifs qui le justifient36, et le cas de d6mission
d'un juge37 . Les Prdsident et Vice-prdsident du Tribunal sont
dlus pour une pdriode de deux ans, et ne peuvent 8tre rddlus
qu'une seule fois8. Plusieurs r~gles sont dnoncdes concernant
le Bureau du Tribunal39, les rdunions pl6ni~res du Tribunal40,
l'affectation des jugeS4l, les activit6s du greffe42 et les fonctions
du procureur 43.

D.- Enquites et droits des suspects

Le quatridme chapitre du Rfglement de procedure et
de preuve est intituld ,,enqutes et droits des
suspects>s44. C'est le Procureur du Tribunal qui est habilitd A

30 Nous signalons, avec satisfaction, une autre touche canadienne: le
Riglement parle, dans son article 95, de *droits de la personne- - Ia
terminologie non-sexiste employ6e dans la 16gislation canadienne et
qu6b6coise depuis vingt ans.

31 supra, note 6, arts. 8 A 13.

32 Ibid., arts. 10, 13.

33 Ibid., arts. 11, 13.

34 Ibid., arts. 14 A 17.
35 Ibid., art. 14.

36 Ibid., art. 15.

37 Ibid., art. 16.

38 Ibid., arts. 18, 20

39 Ibid., art. 23.
40 Ibid., arts. 24-26.

41 Ibid., arts. 27-28.

42 Ibid., ails. 30-36

43 Ibid., arts. 37-38.
44 Ibid., arts. 39-46.
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convoquer et interroger les suspects, A entendre les victimes et
les t~moins, A prendre vtoutes autres mesures jugAes
n6cessaires aux fins de l'enqu~te*, A demander l'aide de
I'INTERPOL, et A solliciter atoute ordonnance ndcessaire,, au
Tribunal45. En cas d'urgence, on accorde au Procureur le
pouvoir de demander directement d'un ttat des mesures
conservatoires, y compris l'arrestation et la mise en garde A
vue d'un suspect 46. Dans ce dernier cas, on peut imaginer la
contestation de la ldgalit6 du R~glement par voie d'habeas
corpus, A moins que l']tat en question ait adoptd une
l~gislation interne afin de donner effet au R~glement. De
toute faron, I'itat en question ne peut pas suspendre le droit
A l'babeas corpus sans enfreindre les garanties pr6vues dans
les conventions de protection des droits de l'homme47.

En ce qui concerne les droits durant l'enqu~te,
pendant ola garde A vuee 48 ale suspect est inform6 de ses
droits dans une langue qu'il parle et comprend-, A savoir son
droit au conseil de son choix 49, h l'assistance judiciaire et A un
interprte5 0. L'interrogatoire du suspect ne peut avoir lieu
qu'en prdsence de son conseil, A moins de renonciation A ce
droit. De surcroit, l'interrogatoire doit etre enregistr651. Mais
le Rfglement ne sp~cifie pas si le osuspect, doit collaborer lots
de son interrogatoire, ou s'il peut exercer un droit au silence,
droit qui est conforme A la pr~somption d'innocence52; dans
une telle 6ventualitd, est-ce que le refus de collaboration du
asuspect* peut 6ventuellement 6tre invoqu6 lors d'un proems
comme fait d6favorable ou indice de culpabilit? II faut
prdsumer que le Tribunal respecte le adroit au silenceo,
puisque ce droit est garanti A l'accus6 plus loin dans le
Rglement, et qu'il est inconcevable qu'un accus6 ait plus de
droits qu'un ,,suspect,,53.

Soulignons que le statut du asuspecta n'est pas
envisag6 par le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, qui parle plut6t d'un oaccus6d. Un accus6 b6n6ficie
notamment du droit d'etre inform6 des raisons de son
arrestation54, mais le Reglement ne pr6voit pas un tel droit au
asuspect,. La raison est claire: en vertu du Pacte, on ne peut
d~tenir un individu dans le cadre d'une procedure p6nale que
s'il est accus6 d'une infraction. Nous croyons que le statut de
asuspect> est incompatible avec les normes internationales, et
qu'un l'individu ne peut etre arrWtd et interrog6 que dans la
mesure oti il est accus6 d'une infraction, A moins qu'il n'offre
de collaborer avec le Tribunal.

45 Id., art. 39.
46 Id, art. 40.
47 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, supra note 5, art.

904; Convention europsenne des droits de l'homme, supra note 8, art. 5§4.
48 C'est ia terminologie employ6e A I'article 40 (i) du Rfglement. II s'agit

d'un emprunt au droit p6nal continental qui est contestable, vu
l'incompatibilit6 de la garde A vue avec [a pr~aomption d'innocence.

49 Le conseil peut atre un avocat habilit8 A exercer la profession d'avocat
dans un P-tat ou un professeur de droit dans une universit6: voir les
articles 44-46.

50 Op. cit., sup ra, note no. 6, art. 42.

51 Ibid., art. 43.

52 Selon la common law, le droit au silence Iors de I'enqufte fait partie de la
prsomption d'innocence: Rice c. Connolly, [1966] 2 All E.R. 649, p. 652.

53 Op. cit., supra, note no 6, art. 55 (A).
54 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, op. cit., supra, note

no 5, art.9.

E.- Mise en accusation

Le cinqui~me chapitre du Reglement de procdure et
de preuve est intituld amise en accusation>>55. Cette partie
importante du Reglement concerne l'dmission de l'acte
d'accusation et des ordonnances d'entraide judiciaire de
meme que la communication et l'dchange de moyens de
preuve entre les parties. Lorsque le Procureur considre qu'il
existe des 6l6ments de preuve suffisants pour soutenir
raisonnablement qu'un suspect a commis une infraction
relevant de la competence du Tribunal, il soumet le dossier A
un juge du Tribunal pour Idmission d'un mandat
d'arrestation56. Quant A l'exdcution du mandat d'arrestation,
elle est laissde aux autorit6s nationales en vertu des principes
d'entraide judiciaire 57. Dans les commentaires du Secrdtaire-
gendral sur le Statut, on explique qu'une ordonnance par la
Chambre de premiere instance pour la remise ou le transfert
d'un prisonnier est sensde 6tre la mise en oeuvre d'une
mesure au sens du Chapitre VII de la Charte des Nations
Unies. Elle est donc obligatoire pour les ttats membres des
Nations Unies. Si l'ttat en question n'exdcute pas le mandat,
le President du Tribunal en informe le Conseil de s~curit5s8 .

Tout mandat doit Atre accompagnr d'un document
informant l'accusd de son droit A un avocat, ainsi que de son
,droit de conserver le silence>>, et une mise en garde selon
laquelle toute ddclaration faite par lui est enregistrde et peut
etre retenue contre lui. Est-ce que, comme dans certains
ltats, la violation du droit A l'avocat et de son pendant, le
droit au silence, peut entralner le rejet d'616ments de preuve,
notamment des aveux obtenus par des enquteurs impatients
et imp6tueux? 59 Selon le Rfglement, les 616ments de preuve
obtenus par des moyens constituant aune grave violation de
droits de la personne internationalement prot6g6s ne sont
pas recevables 6O. La disposition ne laisse aucune discrdtion au
juge A cet 6gard. I1 faut, toutefois, clarifier le sens A donner A
l'expression aune grave violation de droits de la personne
internationalement prot6gds,. Sans doute, elle couvre le cas
de la torture. Mais cette norme peut dgalement couvrir une
atteinte A la vie privde, dans le cas par exemple d'une fouille
ou d'une perquisition, ou d'une interception de la
correspondance ou d'une conversation t6l0phonique.

Lorsque l'accusd est appr6hendd, il doit 8tre conduit
au siege du Tribunal oti il doit comparaitre sans ddlai devant
une Chambre de premiere instance61 . L'accusd est d6tenu 62, &
moins que la mise en libertd provisoire ne soit ordonn6e par la
Chambre de premiere instance. Cette mise en libert6 nest
possible que dans des circonstances exceptionnelles63. Le
Reglement ne respecte donc pas l'article 9§3 du Pacte
international qui affirme que a[l]a d6tention de personnes qui
attendent de passer en jugement ne doit pas 8tre de r~gle,
mais la mise en libert6 peut tre subordonn6e A des garanties
assurant la comparution de l'intdress6 A l'audience 64 .

55 Op. cit., supra, note no 6, arts. 47-65.

56 Ibid., art. 47.

57 Id, arts. 55, 56.

58 Id., art. 60.

59 Miranda c. Arizona, 384 U.S. 436 (1966); Charte canadienne des droits et
liberti, art. 24§2.

60 Op. cit., supra, note no 6, art. 95.

61 Ibid., art. 62.
62 Id, art. 64.

63 Id., art. 65.

64 Op. cit., supra, note no 5, art. 9.
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L'6tape de l'arrestation nous semble primordiale,
d'autant plus que les instruments internationaux de protection
des droits de l'Homme y consacrent des dispositions
importantes, et memes imp6ratives65. Pourtant, nile Statut ni
le Rdglement n'envisagent de proc6dures analogues A la
requite en habeas corpus afin de contr6ler les ill6galit6s ou les
irrdgularitds possibles pendant la d6tention pr6ventive.

Une procddure de communication des 616ments de
preuve est pr6vue par le Reglement. Le Procureur du Tribunal
doit obligatoirement fournir A la ddfense copie de toutes les
pieces jointes A l'acte d'accusation. 11 doit 6galement informer
la d6fense d'616ments de preuve dont il a connaissance qui
sont de nature A disculper l'accus666. Enfin, le Procureur doit
galement fournir la d6fense une liste de t6moins A charge67,

A moins que le Tribunal en ordonne autrement A titre de
mesure de protection des victimes et des t6moins 68. Le
Tribunal peut, lors d'une audience ex parte, ordonner des
mesures de nature A empecher la divulgation au public ou aux
m6dias de l'identit6 d'une victime ou d'un t6moin69.

A la demande de la d6fense, le Procureur doit lui
permettre de prendre connaissance des livres, photographies,
pieces A conviction et de tout document se trouvant en sa
possession ou sous son contr6le, qui sont n6cessaires A la
d6fense de l'accus6, et qui seront utilis6s par le Procureur
comme moyens de preuve au procbs, ou qui ont 6t obtenus
de l'accusd ou lui appartiennent7O. Mais si la d6fense fait cette
demande, elle est obligde de la m~me faton A communiquer
ses propres 616ments de preuve7l. Ceci constitue, A notre avis,
une atteinte A la pr6somption d'innocence, dans la mesure oil
l'accusd se voit forcd de divulguer ses moyens de ddfense et sa
preuve avant meme de connaitre la preuve de la poursuite.

La d6fense est aussi tenue d'informer le Procureur de
son intention de faire une ddfense d'alibi, et de fournir les
d6tails d'une telle d6fense. Meme si la d6fense a
g6n6ralement intdrt A d6clarer l'existence d'une d6fense
d'alibi d~s la premiere heure, afin de s'assurer de la cr6dibilit6
d'un tel moyen de d6fense, cette r~gle ne devrait pas etre
obligatoire. Les juges du tribunal doivent Atre capables
d'6valuer la crddibilitd et la valeur d'une ddfense d'alibi
annoncde tardivement selon les circonstances de chaque cas.
Le Reglement affirme que le d6faut d'une telle notification ne
limite pas le droit de l'accusd de t6moigner sur ce moyen de
d6fense; a contrario, le Reglement sugg~re donc que la d6fense
ne peut pas faire t6moigner d'autres personnes A I'appui d'un
tel moyen de d6fense 72. Or, une d6fense d'alibi non-
corrobor6e a peu de chances de succbs. La d6fense doit
dgalement informer le Procureur de tout moyen de d6fense
spdciale, y compris le d6faut total ou partiel de responsabilit6
mentale7 3. L'expression omoyen de ddfense spdciale>> n'est
pas d6finie par le Rfglement.

65 L'habeas corpus dans des situations d'urgence (Arts. 27(2), 25(1) et 7(6)
de la Convention amrnicaine des droits de l'homme), Avis consultatif OC-
8/87 du 30 janvier 1987, S~rie A, No. 8.

66 Supra note 6, art. 68.
67 Ibid., art. 67(A)(i).
68 Ibid., art. 69.
69 Ibid., art 75.
70 Ibid., art. 66.

71 Ibid., art. 67(C).

72 Ibid., art. 67 (B).
73 Ibid., art. 67 (A)(ii).

Les dispositions concernant la comparution ne
laissent pas de doute sur la ndcessite de la prdsence de l'accus6
lors du proces74. La prdsence de l'accusd est aussi exigde A
d'autres dtapes de la procedure, par exemple A I'article 88 qui
d6clare que <([Ile jugement est prononcd, en audience publique
et en pr6sence de l'accus6a, ou k l'article 101 oil sa prdsence
est essentielle lors du prononc6 de la sentence. Voilh qui
dispose de certaines suggestions doctrinales voulant que les
procs par contumace soient autoris6s par le Statut75.

E- Le proces en premiere instance

Le sixiime chapitre du Rglement de procedure et de
preuve est intituld ole procas en premibre instance>76. Ces
dispositions ont trait A plusieurs aspects de la procddure, y
compris I'octroi du statut d'intervenant ou d'amicus curiae77,
les accusations d'outrage au tribunal 78 et de faux
t6moignage 79, les audiences A huis clos 80, le d6roulement de
l'enqu~te et de l'audition 81 , les rigles de preuve 82, et la
sentence83.

1 Les rigles de preuve

Le Rdglement ddclare que [Ilia Chambre peut
recevoir tout 616ment de preuve pertinent qu'elle estime avoir
valeur probante 84 . Dans la d6termination de la recevabilit6
de la preuve, on propose l'exclusion des A16ments de preuve
edont la valeur probante est largement infdrieure Al l'exigence
d'un procas 6quitable>85. Enfin, dans les cas oil le Reglement
est muet, le Tribunal est invitd A appliquer les rigles propres
parvenir, dans l'esprit du Statut et des principes g6n6raux du
droit, A un rbglement 6quitable de la cause86. I1 ne semble pas
que le Tribunal autorisera l'admission des d6clarations
solennelles ou des affidavits, une pratique largement et
abusivement employde A Nuremberg.

A quelques exceptions trs pr6cises, le Rfglement
n'exclut pas a priori de genres particuliers de preuve. II
n'essaie pas de suivre le modile anglo-saxon, en codifiant un
grand nombre de rilgles d'exclusion. VoilA qui sugg~re que la
preuve par affidavit ne soit admise que rarement, dans la
mesure oi sa valeur probante n'est pas largement infdrieure
'exigence d'un procbs dquitable. Ceci ressort implicitement

de la disposition concernant les d6positions, qui dispose
qu' ,[e]n raison de circonstances exceptionnelles et dans
l'intdrt de la justice>>, un tdmoignage extrajudiciaire peut etre
recueilli A la demande d'une des parties et avec lautorisation
de la Chambre de premiere instance 87 En pr6voyant
express6ment ce rdgime de t6moignage extrajudiciaire, le

74 Ibid., art. 62.

75 Deux auteurs ont propos6 que le Tribunal pouvait juger par contumace:
Alain Pellet, supra note 2, p. 49; Eric David, supra note 2, p. 589. Pour
l'opinion contraire, voir Christopher Greenwood, supra note 2, p. 653.

76 Supra note 6, arts. 66-106
77 Ibid., art. 74,
78 Ibid., art. 77.
79 Ibid., art. 91.
80 Ibid., art. 79,
81 Ibid., arts. 85 A 88.
82 Ibid., arts. 89 1 98.
83 Ibid., arts. 99 A 106.
84 Ibid., art. 89(c)
85 Ibid., art. 89(d).

86 Ibid., art. 89(b).
87 Ibid., art. 71.
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Tribunal limite consid6rablement la possibilit6 de preuve par
affidavit88 .

Dans les dispositions concernant le t6moignage, le
Reglement d6clare qu',,un t6moin peut refuser de faire toute
d6claration qui risquerait de l'incriminer>89 . Cette r~gle
dtonnante est comparable A celle dnoncde au cinqui~me
amendement du Bill of Rights amdricain9 O. Pourtant, elle ne
se trouve nulle part dans les principes de droit international
des droits de l'Homme. Elle n'est pas sans poser de
difficult6s, notamment en limitant les droits de la d6fense
lorsqu'un t6moin qu'elle interroge refuse de rdpondre pour ce
motif.

Le viol a toujours 6td r~primd par le droit
international humanitaire9l. Dans le Code Lieber, on impose
la peine de mort aux soldats coupables du viol de membres de
la population civile 92 .Pourtant, le viol n'est pas reconnu
comme une infraction grave dans la quatriome Convention de
Genve. Les h6sitations quant A son importance sont clarifides
par le Statut, qui dnum~re le crime de viol parmi les crimes
contre I'humanit693. I1 est probable que les infractions d'ordre
sexuel commises A l'dgard des populations civiles occupent
une place significative dans les activit6s du Tribunal.
Pourtant, cette infraction, pour plusieurs raisons, a toujours
soulevd des questions de preuve et de proc6dure difficiles.

Dans une disposition distincte, le Rfglement prdvoit
l'administration des preuves oen matire de violences
sexuelles)>94. Nous signalons imm6diatement une difficult6 de
terminologie. La disposition du Reglement parle de (violences
sexuellesn, mais dans le Statut du Tribunal, aucune infraction
de ce genre n'est dnum6rde. I1 faut pr6sumer que le
Reglement se rdf~re A la seule infraction d'ordre sexuel qui se
trouve dans le Statut, A savoir le crime de viol. Trois rigles
sont 6num6rdes: (1) la corroboration du tdmoignage de la
victime par des t6moins n'est pas requise; (2) le consentement
de la victime ne peut etre invoqud comme moyen de ddfense;
(3) le comportement sexuel antdrieur de la victime ne peut
etre invoqu6 comme moyen de d6fense.

Certains syst~mes de droit p6nal, et notamment la
common law, ont insistd sur la corroboration du tdmoignage
de la plaignante dans le cas des infractions d'ordre sexuel95. I1
s'agit d'une exigence fondde sur des stdrdotypes sexistes
voulant que les victimes de violence sexuelle, en trds grande
majoritd de sexe f6minin, ne soient pas des t6moins fiables.
Toutefois, le texte du Rfglement n'dcarte pas le principe de la
corroboration facultative en vertu duquel le tribunal juge qu'il

88 Voir aussi art. 90, Op. cit., supra, note no.6.

89 Ibid., art. 90(D).
90 wAmerican Bill of Rights-, dana William A. SCHABAS, Daniel TURP,

Droit international, canadien et qudbdcois des droits et libertis: notes et
documents, Montr6al, Iditions Yvon Blais, 1994, p. 250.

91 Theodor MERON, .Rape as a Crime Under International Humanitarian
Law-, (1993) 87 AJ.ILL., 424.

92 Dietrich SCHINDLER, Jirf TOMAN, 6ds., The Laws of Armed
Conflicts, p. 3.

93 Op. cit., supra, note no.1.
94 Op. cit., supra, note no. 6, art. 96.
95 Par exemple, selon la common law: Mattouk c. Massad, [1943] A.C. 588

(C.P.). A plusieurs dgards, les r6gles font appel A des notions venant des
deux grands syst-mes de droit plnal, la common law et le droit germano-
francais. Pour le juge Jules Deschenes, membre du tribunal, il s'agit d'un
.am lange heureux- des deux systbmes (allocation prononc.e lors de la
rdunion annuelle du Conseil canadien du droit international, le 21
octobre 1994).

est imprudent de baser une condamnation en matinre de
violence sexuelle sur un t6moignage non-corrobord. Pourtant,
la corroboration facultative a 6galement td abandonn6e par
plusieurs Idgislatures progressistes 96. Nous espdrons donc que
le libelld de la disposition du Reglement, qui affirme
l'inapplicabilit6 de la corroboration obligatoire, ne sera pas
interprdt6 par les juges comme une approbation de
l'opportunitd de la corroboration facultative.

La deuxinme rdgle en matinre de violence sexuelle
affirme que le consentement de la victime ne peut etre
invoqud comme moyen de d6fense. Cette rogle semble etre
assez exorbitante des syst~mes de droit p6nal en vigueur dans
le monde actuellement. Le viol est normalement d6fini
comme des rapports sexuels avec une personne sans son
consentement. Mais il est invraisemblable que les r6dacteurs
du Reglement du Tribunal aient voulu criminaliser tous les
rapports sexuels, m~me ceux qui sont consensuels.
Possiblement, la c1d de cette difficultd se trouve dans la phrase
oviolences sexuelles ), qui est employde dans la disposition,
plut6t que le mot <,violo. Mais meme la oviolence sexueile>
peut 8tre consensuelle, et est permise, dans certaines limites,
dans la plupart des systimes de droit p6nal interne.

Abroger la d6fense de consentement constitue, A
notre avis, une modification de l'infraction, ou plut6t, la
cr6ation d'une nouvelle infraction. Or, cette nouvelle
infraction violerait la rdgle contre la rdtroactivitd des
infractions p6nales, parfois qualifide de r6gle de jus cogens.
Le commentaire du Secrdtaire-gdn6ral sur le Statut du
Tribunal indique sans l'ombre d'un doute que la comp6tence
ratione materiae du Tribunal est fondde sur le principe nullum
crimen sine lege. De plus, cette infraction de viol avec
consentement excde la comp6tence du Tribunal, dont les
pouvoirs sont encadr6s par le Statut, lequel contient une
dnumdration exhaustive des infractions susceptibles de
poursuites devant le Tribunal. Modifier la nature de
l'infraction par l'imposition d'une rdgle de preuve revient A
faire indirectement ce qu'on ne peut pas faire directement 97.

La troisi~me rgle stipule que le comportement
sexuel antdrieur de la victime ne peut etre invoqud comme
moyen de ddfense. Des r~gles de ce genre ont td adopt6es
dans les juridictions internes depuis quelques d6cennies,
gdndralement pour mettre fin aux contre-interrogatoires
d6gradants des victimes d'agressions sexuelles 9s. Pourtant, la
plupart des juridictions ont adopt6 des r~gles moins s6vres
que celle du Tribunal, en permettant une certaine souplesse
afin de minimiser les atteintes aux droits de la d6fense.
Lorsque le Idgislateur canadien a adoptd une r6gle
comparable A celle du Tribunal, la Cour supreme du Canada a
d6clard qu'elle portait atteinte au droit A un procas dquitable
et A une d6fense pleine et entinre, garantis par la Charte
canadienne de droits et liberts 99 . Sans pour autant autoriser
l'utilisation g6ndrale de ce genre de preuve, la Cour supreme

96 Par exemple, le Code criminel canadien: L.R.C. (1985), c. C-46, art. 274.

97 Les membres du tribunal se sont rendus compte des difficult6s de cette
disposition et, A toutes fins pratiques, ils l'ont abrogde quelques mois
aprls l'adoption du Rglement: Doc. N.U. IT/61/Rev.1, (1994)
33 I.L.M. 838.

98 Voir, par exemple, Harriett R. Galvin, .Shielding Rape Victims in the
State and Federal Courts: A Proposal for the Second Decade., (1986) 70
Minn.L.Rev. 763.

99 R. c. Seaboyer, R. c. Gayme, [19911 2 R.C.S. 577, 66 C.C.C. (3d) 321, 83
D.L.R. (4th) 193, 4 O.R. (3d) 383, 6 C.R.R. (2d) 35, 48 O.A.C. 81, 128
N.R. 81, 13 W.C.B. (2d) 624.
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du Canada d6montre que son interdiction absolue risque de
causer des injustices dans certains cas.

Le Rfglement d6clare que toutes les communications
entre un avocat et son client sont privilgiesl00. II s'agit de la
seule exception fondde sur les privileges de certains
intervenants. D'autres cat6gories exceptionnelles qui sont
connues en droit interne, par exemple les d6lateurs ou ceux
susceptibles de t6moigner sur des questions de securit6
nationale, ne se trouvent pas dans le Rglement. M~me si ces
categories n'ont pas de v6ritable pertinence en droit
international humanitaire, on peut penser A des problemes
analogues, par exemple le cas du t6moignage d'un d~l6gu6 ou
d'un autre employ6 du Comit6 international de la Croix-
Rouge. La confidentialit6 de son intervention est
fondamentale aux activit6s du C.I.C.R., et le respect rigoureux
de cet engagement a permis A l'organisation de tenir un r6le
prdcieux dans la protection des d6tenus, des r6fugi6s et des
personnes deplac6es. Mais aucune exception dans le
Reglement ne permettra A un representant du CICR de refuser
de t6moigner au nom de la confidentialit6 de ses sources de
renseignements. I1 en est de meme pour les journalistes.
D'ailleurs, un tel refus les rendrait susceptibles d'une
condamnation pour outrage au Tribunal, une amende de cinq
mille dollars et une d6tention de six mois.

2 La sentence

En cas d'acquittement, l'accusd est remis en libert6, A
moins que le Procureur demande sa d6tention pendant l'appel
du jugementl01. Si l'accus6 est trouv6 coupable, les parties
peuvent faire des repr6sentations sur la sanction appropride.
Le Statut prdvoit ddjA certains criteres applicables A la
d6termination de la peinel02, mais le Reglement en ajoute
d'autres, notamment 4la grille generale des peines
d'emprisonnement telles qu'appliquees par les Tribunaux en
ex-Yougoslavie,1 03. Pourtant, il ne nous semble pas evident
que la politique p6nale dans l'ex-Yougoslavie doive guider le
Tribunal, qui ne se prononce pas sur les crimes ,ordinaires,
mais sur les crimes de guerre et les crimes contre l'humanite.
Ses criteres oat te elabor6s dans un r6gime oil la peine la plus
grave est la peine de mort, une sanction que le Conseil de
sdcuritd a exclue dans le cas du Tribunal international. De
toute fagon, i est improbable que la jurisprudence yougoslave
soit tres utile pour juger des infractions qui relivent du
Tribunal, parce que ces infractions sont peu frequentes en
temps de paix.

Une disposition d6taillee pr6voit la restitution de
biens. Le Tribunal peut odeterminer qui est le proprietaire
16gitime du bien> et en ordonner la restitution A ce dernier1 04.
Dans une autre disposition, certainement superflue, le
Reglement ajoute que la victime ou ses ayants droits peuvent
aussi intenter une action devant une juridiction comp6tente
afin d'obtenir r6paration du pr6judicel0 5. Le Reglerment
d6clare que le jugement du Tribunal ,,est d6finitif et
d6terminant quant A la responsabilite p6nale de la personne
condamn6e>,106. On peut se demander en quoi ces

dispositions, qui ne regardent que la responsabilite civile,
concernent les ((violations graves du droit international
humanitaire>, ou, pour ainsi dire, ,la paix et la securite
internationale,, qui sont la justification ultime de
l'intervention du Conseil de securite.

G.- Appel

Le septieme chapitre du Reglement de preuve et de
procedure est intitule ol'appel,, et comprend douze articles 107 .
Selon le Reglement, il y a appel de piano d',uun jugement> du
Tribunal1 08 . Le Rfglement ne specifie pas si l'appel est
possible dans le cas des jugements interlocutoires, par exemple
en matiere d'exception prejudiciellel 9. De tels appels peuvent
causer des d6lais inacceptables dans la proc6dure, et il serait
preferable que le Tribunal clarifie cette question. Une
procedure d'appel avec permission dans le cas des jugements
interlocutoires nous parait etre une solution appropriee A cette
question.

H.- Revision

Le huitiime chapitre du Reglement de preuve et de
proc6dure est intitule cla r6vision>>, et comprend quatre
articles110. Cette procedure se distingue de I'appel dans la
mesure oil elle s'applique meme apris l'arret de la Chambre
d'appel, mais A la condition de la d6couverte d'un fait nouveau
inconnu de la partie int6ressee lors du proces ou de l'appel.
L'accuse peut demander la r6vision en tout temps, mais le
Procureur ne dispose que d'un d6lai d'un an depuis cle
prononc6 du jugement definitif1ll. La terminologie de la
disposition souleve un problilme d'interpretation. Est-ce que
la r6ference au cjugement definitif > envisage le jugement de
premiere instance, qui est appele ,,jugement), dans le
RfglementI12, ou le jugement en appel, qui est appele varr~t
dans le Rtglementll3? A notre avis, tout doute quant A
l'interprdtation doit etre resolu en faveur de l'accus6. Par
consequent, le delai d'un an pour la demande de r6vision par
le Procureur commence I courir lors de la condamnation en
premiere instance.

I.- Grace et commutation de peine

Le neuvieme chapitre du Rfglement de preuve et de
procedure est intitule cgrfce et commutation de peinec>, et
comprend trois articles 1 4. L'octroi de la grAce ou de la
commutation releve de la comp6tence du Tribunal. Toutefois,
le Reglement precise que la grfice ou la commutation ne
peuvent etre demandees que dans la mesure oil la legislation
de l'ltat sur le territoire duquel le condamne est incarc6re
l'autorise. Cette disposition risque de creer des inegalites de
traitement des condamnes. I1 peut meme permettre A la
legislation d'un ttat subs6quente A la condamnation de
modifier les modalites de d6tention du condamn6. A notre

100 Op. cit., supra, note no. 6, art. 97.

101 Ibid., art. 99.

102 Id., art. 24.

103 Id., art. 101.

104 Id., art. 105 (D).

105 Id., art. 106 (B).

106 Id., art. 106 (C).

107 Id., arts. 107 h 118.
108 Id., art. 108
109 Id., art. 73.
110 ld., arts. 119 h 122.
Illld, art. 119.
112 Id., art. 88.
113 Id., art. 117.
114 Id., arts. 123 h 125.
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avis, il est prdfdrable que la grace et la commutation de la
peine existent dans tous les cas de condamnation par le
Tribunal.

Le Tribunal international constitue un laboratoire
unique en droit p6nal international. Son experience sera
pr~cieuse pour la mise sur pied du Tribunal international
permanent, dont le projet, dlabord par la Commission du droit
international, est A toutes fins pratiques pret A atre adopt6 par
l'Assemblde g~n~rale. Le Tribunal aura dgalement un
rayonnement tr~s important dans les systrmes de droit
interne. A travers le monde, des juristes vont prendre sa
pratique et sa jurisprudence comme module, comme rexemple
a suivre par des tribunaux nationaux soucieux des garanties
judiciaires protegdes par I'article 14 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et par les dispositions
dquivalentes dans les instruments rdgionaux.

Les organes de contrrle des instruments
internationaux de protection des droits de l'homme ont
traditionnellement t6 tr~s r~ticents A intervenir dans les
questions de preuve et de procedure des tribunaux. Saisis de
requites all~guant des irrdgularit~s lors d'un procs, le Comit6
des droits de l'homme et les organes de Strasbourg ont
typiquement refusd de se prononcer, soulignant que le tribunal
de premiere instance est mieux qualifi6 pour trancher ce genre
de question. Mais avec le Tribunal international, nous avons
un tribunal de premiere instance dont la qualit6 des jugements
et le respect pour les droits de l'accusd ne doivent pas faire de
doute. Les jugements du Tribunal international sur les
questions de preuve et de procddure vont faire jurisprudence A
travers le monde, et par consequent, une tr~s grande vigilance
s'impose en ce qui concerne le respect des garanties
judiciaires.
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