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Résumée:
Cette recherche jette la lumiére sur les obstacles a un engagement efficace de la responsabilité pénale a I’encontre
des activités criminelles des sociétés militaires privées (SMPs). Certaines sociétés MPs exercent des activités
économiques légales en tant que personne morale. Toutefois, elles s’activent également dans plusieurs zones de
guerre, commettant des activités criminelles trés graves, comme la disparition des personnes. Y a-t-elle une riposte
pénale efficace permettant de les poursuivre devant une juridiction nationale ou celle internationale ?
A travers d’une recherche comparée, Cette contribution va envisager les obstacles qui sont di aux textes pénales du
droit interne, avant d’arriver a une obstacle majeur liée a 1’absence d’un texte d’incrimination international
permettant de combler un vide juridique concernant ces sociétés ou de les encadrer dans le cas ou les textes internes
ne contribuent pas effectivement d’une poursuite efficace.
En somme, un texte d’incrimination international vis-a-vis de la personne morale(SMPs) pourrait renforcer la
justice interne ou la coopération avec celle-ci. Il permet également d’engager la justice pénale internationale,
surtout que ces sociétés s’activent dans des zones des conflits internationalisés.

Summary:

This research sheds light on the obstacles to effective criminal liability engagement for the criminal activities of
private military companies (PMSs). Some MPs companies carry out legal economic activities as a legal person.
However, they are also active in several war zones, committing very serious criminal activities, such as the
disappearance of people. Is there an effective criminal response allowing them to be prosecuted before a national or
international court? Through a comparative research, this contribution will highlight the obstacles which are due to
the criminal texts of internal law, before arriving at a major obstacle related to the absence of an international
criminalization text allowing to fill this void legal concerning these companies or to control them in the event that
the internal texts do not effectively contribute to an effective prosecution. In short, an international criminalization
act against the legal person (SMPs) could strengthen internal justice or cooperation with it. It also makes it possible
to engage international criminal justice, especially as these companies are active in areas of internationalized
conflicts.

Titel:Obstacles to the repression of the legal entity: the criminal activities of private military companies (SMPs) -
comparative study.



INTRODUCTION

Dans I’ére du néolibéralisme?, les sociétés militaires privées (SMPs) sont des personnes
morales qui exercent des activités sécuritaires ou militaires dans I’intérét d’un Etat, a travers
un contrat, entre autres pour assurer la protection de personnes particulieres ou de lieux
sensibles 2. Ces sociétés recrutent des employés de diverses nationalités®, leurs activités
dépassent les frontieres du pays d’origine ou se trouve leur siége et leurs missions se
déroulent dans des zones de conflit comme 1’Irak, la Syrie ou la Libye. Ces personnes morales

constituent aujourd’hui un phénoméne contemporain majeur de la privatisation de la guerre®.

Certaines activités des SMPs, comme les crimes de guerre ou le mercenariat, violent
tangiblement la loi pénale interne et internationale. En ce qui concerne le mercenariat, il est
juridiquement difficile de I"appréhender car les textes juridiques le pénalisant sont destinés
aux comportements criminels commis par un individu (personne physique). Autrement dit, la
définition du mercenariat ne s’applique pas a ce type d’activités lorsqu’elles sont menées par

une personne morale®.

1V, & ce propos la théorie néolibérale selon laquelle « I'Etat favorise fortement les droits de propriété privée, les
obligations contractuelles et les institutions de marchés libres et de libre-échange », Cf. Harvey, D.: A Brief
History of Neoliberalism, OUP, Oxford, 2005, p. 64.

2 Cf. la définition de la SMPs in Joel AC Baum and Anita M McGahan Rotman, “Outsourcing War:The
Evolution of the Private Military Industry after the Cold War, Schoolof Management”, University of Toronto,
Toronto, February 20, 2009 rev. October 5, 2009 pb5. , available at: http://chaire
eppp.org/files_chaire/10_14 2009 TCE_paper.pdf,site consulté le 29/11/2020.

3 Selon Friedman, « un accord de libre-échange approprié [pour les forces armées appréciant le marché libre pour
trouver des forces militaires volontaires]; c'est-a-dire engager des hommes pour servir », Cf. Friedman, M.:
Capitalism and Freedom, The University of Chicago Press, London, 2002, p. 36.

4 Julian fernandez, « Relations internationales », 1 éd., Dalloz, 2018, p. 15.

5 Cf. le protocole | du 8 juin 1977 additionnel aux conventions de Genéve du 12 ao(t 1949, relatif a la protection
des victimes des conflits armés internationaux. L'article 47 de ce protocole définit le mercenaire de la fagon
suivante : « Un mercenaire n'a pas droit au statut de combattant ou de prisonnier de guerre. Le terme
mercenaire s'entend de toute personne : qui est spécialement recrutée pour se battre dans un conflit armé ; qui
prend part aux hostilités essentiellement en vue d'obtenir un avantage personnel et a laquelle est effectivement
promise, par une partie au conflit ou en son nom, une rémunération matérielle nettement supérieure a celle
promise ou payée a des combattants ayant un rang et une fonction analogues dans les forces armées de cette
partie ; qui n'est pas ressortissant d'une partie au conflit, ni résident d'un territoire contr6lé par une partie au
conflit ; qui n'est pas membre des forces armées d'une partie au conflit ; et qui n'a pas été envoyée par un Etat
autre qu'une partie au conflit en mission officielle en tant que membre des forces armées dudit Etat ».


http://chaire/

Dr’ailleurs, le législateur national, dans plusieurs systémes juridiques, a créé¢ des textes
pénaux, adoptant la responsabilité pénale des personnes morale de toutes les infractions
pénales; c’est le cas du droit pénal frangais. Pourtant, I’engagement de cette responsabilité
n’est pas systématique quand ce type de criminalité se commet a I’étranger. Cela peut
constituer un obstacle eu égard a la poursuite pénale. Toutefois, I’obstacle majeur réside dans
le fait que la responsabilité pénale des personnes morales n’est pas encore adoptée par les

législations internes de certains pays ni par le droit pénal international®.

Il peut alors étre intéressant de mettre en évidence les obstacles qui entravent la poursuite

pénale des SMPs, tant au niveau du droit interne (I) qu’au niveau du droit international (II).

I. Les sociétés militaires privées commettant des crimes de guerre, en droit

interne

Souvent, le droit interne ne pourrait pas permettre de poursuivre les sociétés militaires
privées; en effet, des obstacles de plusieurs formes — soit mineures, soit majeures —

entraveraient la justice pénale interne.

A. Les ’obstacles mineurs

Dans ce domaine, I’obstacle mineur signifie que I’application de la loi vis-a-vis des SMPs soit
est subordonnée a la réalisation de plusieurs conditions, soit est suspendue en attendant que

soient colmatées certaines lacunes.
1. Lasubsidiarité juridique

Selon le principe de 'universalité du droit pénal’, la juridiction d’un pays neutre peut avoir
compétence quant a une infraction commise a 1’étranger par un étranger. En I’occurrence, étre
un pays neutre signifie que la société ne porte pas la nationalité de ce pays; cela indique aussi
I’absence de membres de la nationalité de ce pays au sein d’une société impliquée dans la

criminalité, et, de plus, ce pays n’est pas contractant et il n’accueille pas ce type de société.

De prime abord, I’affaire n’est pas complexe lorsque le droit interne d'un pays neutre

comporte un principe général sur la responsabilité pénale de la personne morale, comme c’est

6 A cet égard, une partie de la doctrine déclare que I’intervention du droit international devient « une nécessité
car ce type de sociétés dépendent potentiellement de trois Etats, celui de leur immatriculation, celui qui les
emploie et celui sur le territoire duquel s effectue leur prestation de service », Cf. Julian FERNANDEZ, op.
cit., p.18.

"'V. I’article 122-2,1° du Code pénal frangais.



le cas en droit pénal francais. Le législateur 1’a instauré avec le nouveau code pénal frangais®.
Plus tard, ce principe a été généralisé afin d’appréhender les personnes morales pour toutes les
infractions qui peuvent étre imputées a une personne physique, tant que I’infraction a été
commise par les représentants ou les organes des personnes morales pour le compte et au nom

de ces derniéres.

Toutefois, la poursuite pénale des SMPs ne sera pas systématique, car la compétence de la
juridiction nationale devrait respecter les conditions d’applicabilit¢é d’un autre principe
général du droit pénal, & savoir le principe d'universalité.
Si le droit francais permet d’appréhender facilement les sociétés francaises, en vertu de la
définition que donne le code pénal de la personne morale, la question restera de savoir si le droit
francais peut poursuivre les sociétés militaires étrangéres pour des infractions du droit
international commises a I’étranger par un non Frangais. Dans le cadre de la violation du droit
international humanitaire, la juridiction francaise joue un rdle complémentaire et coopératif avec
les juridictions pénales internationales, comme dans le cas de 1’ex-Yougoslavie® ou I’exécution
des peines prononcées par la CPI. La juridiction francaise accepte aussi, dans les limites des
conventions internationales, de poursuivre les affaires de génocide commises par des personnes
résidant en France!'. D’ailleurs, le droit francais a transposé des textes internationaux vis-a-vis
de la criminalité des personnes morales au niveau international. A titre d’exemple, la France a
ratifie la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées. Cette convention a defini les personnes responsables de I’infraction en les
désignant par le pluriel « les personnes »'2. Bien que cette convention internationale, comme
tous les textes du droit pénal international, n’utilise pas 1’expression « personne morale » dans

son vocabulaire en adoptant la méme définition?3, le droit

8 Le nouveau code pénal frangais du 1 mars 1994, larticle 121-2 du code pénal francais.

% La loi n°95-1 du 2 janvier 1995. TPIR, Chambre de premiére instance, 20 nov. 2007, Procureur ¢/ Laurent B.,
aff. n° ICTR-2005-85-1, décision relative a la requéte du procureur aux fins de renvoi de I'acte d'accusation
contre Laurent B. aux autorités francaises (publiée sur le site du TPIR,

http://69.94.11.53/FRENCH/index.htm in « Affaires », « Etat des affaires».

10 L a loi n°2010-930 du 9 ao(it 2010.

11 X. PIN « Droit pénal général »,12 éd. Dalloz, 2021, p. 169.

12V, les articles 2 et 6 de la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées, adoptée par I'Assemblée générale des Nations Unies dans sa résolution n°47/133 du 18
décembre 1992.

By, Particle 212-12 du code Pénal francais.



http://69.94.11.53/FRENCH/index.htm

frangais a instauré une sanction pénale pour la disparition forcée dont est responsable une

personne morale®,

En revanche, cette poursuite est limitée a certaines conditions la rendant procédure subsidiaire.
Ainsi, le ministére public doit s’assurer qu’aucune autre juridiction nationale ou internationale
ne demande la remise et que la Cour pénale internationale a décliné expressément sa

compétence®®.

De plus, la subsidiarité du droit frangais exige une « résidence habituelle®» du suspect sur le
territoire francais. Ainsi, en matiére de personne morale, cette condition pourrait étre
interprétée comme 1’existence d’un sié¢ge de la société ou d’une branche de celle-ci sur le sol

frangais, pour la poursuivre devant la juridiction frangaise.

Cela peut étre une voie longue et méme rare pour que les victimes d’une société étrangere

puissent poursuivre celle-ci devant la juridiction francaise.

Maintenant, demandons-nous quelle est la position du droit américain. Les dispositions du

droit américain peuvent-elles faciliter la poursuite de ces sociétés ?
2. L’inefficacité juridique

Dans la Common law, il est possible d’engager la responsabilité pénale a 1’encontre de la

personne morale. A cet égard, les juridictions américaines acceptent d’appréhender la

personne morale sous le régime de la responsabilité indirecte, selon la théorie vicarious
liability. Cela veut dire que la personne morale peut voir sa responsabilité pénale retenue
concernant des infractions commises par ses employés, lorsqu’elles sont commises dans son
intérét!’.

Mais la question qui se pose est de savoir si ce fondement peut toutefois faciliter

I’engagement de la responsabilité pénale vis-a-vis des SMPs concernant les crimes commis a

I’étranger.

La réponse a cette question soulignera les obstacles qui ont surgi eu égard a la criminalité
commise a travers la SMPs, soit au niveau de la responsabilité individuelle, soit au niveau de

la personne morale.

14V, Tarticle 221-7 du code pénal francais.

15 Xavier PIN, « Droit pénal général », 21 éd. Dalloz, 2021, p. 157.

181 article 689-11 Code des procédures pénales, mod.2019 exige, pour la compétence de la juridiction francaise,
une « résidence habituelle en France, une double incrimination, et 1’Etat fait partie de la convention de Rome ».
17 Grondin, R. « La responsabilité pénale des personnes morales et la théorie des organisations ». Revue générale
de droit, 25 (3), 1994, p. 386.



A cet égard, la société Black water, la fameuse SMP américaine fortement active durant la
guerre en Irak en 2003 et impliquée dans des crimes de guerre!®, n’a guére fait 1’objet d’une
responsabilité pénale en tant personne morale. Cette société (Black water) est aujourd’hui
devenue une Académie®®. Pourtant, quatre ans aprés la guerre, la juridiction américaine n’a
jugé que certains employés de cette société pour I’affaire de la prison d’Abou Ghraib en

Irak?°,

Il convient de constater qu’il était difficile de procéder a des poursuites pénales a 1’encontre

de la criminalité des SMPs, soit pour les membres ou soit pour les sociétés elles-mémes.

L’une de ces problématiques de la compétence des juridictions américaines concerne les
employés de ces sociéetés. Il est question de civils, non de militaires, mais commandes par des
militaires. Quant aux violations liées au droit de guerre (law of war), la juridiction militaire
est compétente. Cependant, le droit américain ne permettait de poursuivre les civils
accompagnant les militaires a 1’étranger que durant la période de la guerre, devant les cours
martiales. Pourtant, ce droit donnait implicitement une immunité de fait pour les civils et les
militaires commettant des crimes dans une guerre a I’étranger®*. En effet, la guerre n’a pas été
déclarée pour I’Irak par le congres.

Le droit américain a adopté des lois qui permettent de combler les lacunes qui ont eu de
nombreuses répercussions concernant la criminalité de ces sociétés militaires®.

Le congrées américain a adopté le droit (MEJA) afin d’instaurer une cadre juridique pour les
sociétés travaillant & I’étranger a travers des contrats établis avec DOD?3, Pourtant, ce droit
contenait, lui aussi, une lacune. En effet, il n’était pas applicable, car certaines sociétés
n’étaient pas seulement sous contrat avec DOD, mais aussi employées par le ministre des
Affaires étrangeéres?®. En 2004, pour combler cette lacune du MEJA?®, le Congrés a étendu la
compétence du MEJA pour couvrir les employes civils, les entrepreneurs et les employés des

entrepreneurs de toute

18 V. le rapport du congrés américain en 2007, Black water est impliqué dans plus de 130 incidents armés en
Irak, MEMORANDUM (cnn.net) http://i.a.cnn.net/cnn/2007 /images/10/01/blackwater.memo.pdf, site internet
consulté le 16/12/2020.

19 Jason Ukman « Ex-Blackwater firm gets a name change, again », 12 décembre 2011,
https://mwww.washingtonpost.com, site consulté le 21/12/2020.

20 Chukwuma Osakwe “private military contractors, war crimes and international humanitarian law”, Journal of
military studies, vol.42, 2014, P.37.

2L Anthony E. Giardino, “Using Extraterritorial Jurisdiction to Prosecute Violations of the Law of War: Looking
Beyond the War Crimes Act” B.C.L. Rev, volume n°48, (2007), p. 699.

22 Laura A. Dickinson, “Accountability of Private Security Contractors under International and Domestic Law,
amercain society of international law”, vol. 11, issue 31, 2007.

23 Département de la défense aux Etats unis, (United States Department of Defense)

24 Military Extraterritorial Jurisdiction Act of 2000 (MEJA), 18 U.S.C. A§AS§ 3261-3267 (2004, USA PATRIOT
Act of 2001 A§ 804 comble également cette échappatoire dans une certaine mesure en élargissant la juridiction



http://i.a.cnn.net/cnn/2007/images/10/01/blackwater.memo.pdf
http://i.a.cnn.net/cnn/2007/images/10/01/blackwater.memo.pdf
http://www.washingtonpost.com/
http://www.washingtonpost.com/

maritime et territoriale spéciale des Etats-Unis (SMTJ) pour inclure les installations exploitées par les Etats-Unis

a I'étranger.
25 KATERINA GALAI « The use and regulation of private military companies », PhD thesis, university of
Sussex, april 2017, 163-164.



agence fédérale ou autorité provisoire, ainsi que leurs personnes a charge, dans la mesure ou
I'emploi se rapporte a la mission du ministere de la Défense a I'étranger ou a des opérations

sur le territoire que les Etats-Unis occupent uniquement ou conjointement.

En revanche, face a ces obstacles lacunaires, le droit américain n’aurait-il pu recourir a I’'un
des plus importants droits dans son arsenal juridique, pour juger les violations des droits de

I’homme a I’étranger ?

A cet égard, aux Etats-Unis, les plaignants peuvent intenter des actions contre les SMPs en
vertu de 1’Alien Tort Statut (ATS)?®. Ce dernier confére une compétence aux tribunaux
fédéraux pour examiner les deélits en violation du droit des nations. Ce droit permet
effectivement d’évoquer, devant les juridictions américaines, la violation des dispositions du
droit international humanitaire et la violation du droit international coutumier, violations
commises par une personne physique ou par une personne morale. De méme, une action en
vertu de I'ATS peut étre intentée pour tout préjudice résultant d'une violation du droit
international, quel que soit l'endroit ou le préjudice est survenu ou I’individu qui a infligé le

préjudice, a condition que le demandeur soit en instance sur le territoire américain?’.

En revanche, I’application de ce droit n’est pas systématique. Dans une affaire de terrorisme
associ¢ée a une grande banque jordanienne disposant d’une branche a New York, les
plaignants ont affirmé que certains responsables bancaires étaient complices du financement
d'activités terroristes au Moyen-Orient. La Cour supréme américaine a statué que les
justiciables, dans cette affaire, n’étaient pas susceptibles de recourir a I’Alien Tort Statut, 28
U.S.C. § 1350, pour poursuivre les sociétes étrangéres. Cette décision a incité a emprunter des
voies politiques pour demander des réparations. « La déférence judiciaire exige que toute
imposition de responsabilité d'entreprise a des sociétés étrangeres pour des violations du droit

international soit déterminée en premier lieu par les branches politiques du gouvernement »%

%6 Ce droit a été voté en 1789, Cf. D. Fabre, Christophe. « Réflexions sur I'Alien Tort Statut (ATS) », Revue de
science criminelle et de droit pénal comparé, vol. 3, 2016, p. 506.

27 The Court of appeals Filartiga c.Pefia-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir.1980).

28 Johann Morri, « Alien Tort Statut : nouveau tour de vis sur la compétence des juridictions civiles américaines
en matiere de violations du droit international », La Revue des droits de I’homme [En ligne], Actualités Droits
Libertés, mis en ligne le 02 juin 2018, consulté le 29 octobre2020. URL
http://journals.openedition.org/revdh/3865 ; DOl : https://doi.org/10.4000/revdh.386.
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En revanche, trés récemment, s’agissant des violations des droits de I’lhomme, The Court of

appeals a admis de condamner la société Nestlé sur le fondement de ’ATS?°.

Méme si les critéres de son application sont variés, manquent de clarté, refletent une
application fluctuante et que la Cour supréme américaine délimite le champ de son application
eu égard aux proces se déroulant aux Etats-Unis, a la nationalité américaine des justiciables et
a lintérét américain, ce droit constitue toutefois un élément important dans la justice
américaine de sorte que les Etats-Unis ne soient pas un refuge pour les sociétés américaines,
étrangeres, ou pour les criminels qui ont commis des crimes en violation du droit international

a I’étranger.

En conséquence, le droit américain se rapproche du droit francais, en quelque sorte, car il
permet de poursuivre les sociétés américaines ; il peut aussi les appréhender d’une fagon

subsidiaire.

Suite a cette présentation des obstacles mineurs du droit interne face a la poursuite penale des
sociétés militaires privées, il est temps d’envisager les obstacles majeurs a la responsabilité

pénale des sociétés militaires privées en droit interne.
B. Les obstacles majeurs

Quand un obstacle est qualifieé de majeur, cela signifie que la société militaire privée est a
totalement I’abri de toute responsabilité pénale. Cela reviendrait soit aux dispositions
juridiques nationales mettant la société dans I’ombre juridique, comme le droit russe, soit aux

circonstances affaiblissant le systéme judicaire, comme le droit des pays en conflit.
1. L’ombre juridique

A ce sujet, selon un rapport de ’ONU, le gouvernement russe a confirmé que la législation
russe ne porte pas sur les activités militaires ou seécuritaires des sociétés exercant a
I’étranger®®. Ces sociétés forment un domaine propice pour enrdler des mercenaires. Le
recrutement dans ces groupes peut se faire sous unre la forme du bénévolat ou du volontariat
pour éviter la répression du droit pénal fédéral russe qui sanctionne le mercenariat au terme de
l'article 359! de son code pénal. Sur ce point, il est bien de constater que les termes de la

¢éfinition du mercenariat, en droit pénal fédéral russe, n’entrainent pas une incrimination des
définition d t, en droit pénal fédéral russe, n’ent t tion d

29 Doe v. Nestle, S.A., 2019 U.S. App. LEXIS 20050 (9th Cir. Jul. 5, 2019). 1l faut bien noter que cette
condamnation n’est pas épargnée d’une réponse contraire de la part de la Cour supréme américaine.
30V, le conseil des droits de 'nomme, 30, 2015, 25 p. 9.

31 Code pénal de la fédération russe n°64-FZ du 13 juin 1996, chapitre 34.



actes du mercenaire recruté via un groupe ou méme via une personne morale. Le texte ne vise
que les individus en tant que personnes physiques et uniquement si ces sociétés prennent la
structure d'un groupe ou d’une société. Toutefois, elles restent sans existence légale en tant
que personne morale. L’Etat russe préfére conserver une certaine ambiguité autour de

I’existence juridique de ces sociétés®2.

De surcroit, le droit fédéral pénal russe ne comporte pas de texte pénal pour la responsabilité
des personnes morales. C’est pourquoi les infractions de ces entités ne font ’objet que d’une
responsabilité administrative®®, Ainsi, la personne morale peut étre sanctionnée par des
amendes citées dans le code des infractions administratives, comme le travail sans

autorisation.

Ces sociétés militaires privées, surtout le groupe Wagner, jouent un role de relais officiel des
coopérations militaires entre la Russie et les Etats locaux. Pourtant, I'Etat russe, sur le
territoire duquel se forment ces sociétes, refuse de reconnaitre leurs activités criminelles par le
« déni plausible ». Ces SMPs russes proliferent dans les pays qui sont en guerre. En 2019, la
societe Russe Wagner crée I’'une des sociétés militaires qui s’active actuellement dans le
conflit qui se déroule dans certains pays arabes comme la Syrie et la Lybie34. Elle participe a
la guerre en Libye avec les milices du général libyen Hafter (arme non officiel), ce dernier est
en guerre en face d’un gouvernement légitime reconnu par la communauté internationale

(rapport). La Russie soutient cette société dans sa mission guerriére en Libye®.

Toutefois, il convient de rappeler que le gouvernement russe étudie le projet d’adopter des
régles juridiques concernant le travail de ces sociétés. En effet, ces sociétés n’ont toujours pas

de loi qui gouverne leur travail®.

Une telle position, comme celle du droit russe, est effectivement différente de la position du
droit américain et du droit francais. En effet, la position du droit russe constitue un obstacle

majeur

32 Emmanuel DREYFUS, « Les SMP en Russie, a I'est, quoi de nouveau », note de recherche n°63, Institut de
recherches stratégiques de 1’école militaire (France), 2018, p. 7.

33 e Code administratif de la fédération Russe cite précisément les infractions qui peuvent étre commises par la
personne morale. Ainsi, la personne morale ne peut étre administrativement responsable que de certaines
infractions commises dans les domaines du commerce, du travail et de I’environnement. Cf. Article 2.1 du code
administratif fédéral russe N° 196-FZ, 30 décembre 2001.

3 Amendine DUSOULIER, « Le retour de la Russie en Afrique subsaharienne : sécurité et défenses au service
de la politique étrangere de Vladimir Poutine », Institut royal supérieur de défense, Bruxelles, focus paper n° 39,
juillet 2019, p. 32.

3 Tarek Megrisi « Les enjeux stratégiques de la guerre civile en Lybie », Bulletin de la sécurité africaine, n° 37,
2020, p. 5.

% Sergey SUKHANKIN, «Sociétés militaires privées russes en Afrique subsaharienne : atouts, limites,
conséquences». Nei.Visions, n° 120, IFRI, septembre 2020, p. 15.



dans la poursuite pénale a I’encontre de ces sociétés, soit au niveau de la coopération
juridictionnelle entre les FEtats, soit au niveau d’une éventuelle coopération avec une
juridiction internationale ad hoc ou devant la Cour pénale internationale, soit au niveau des
droits des victimes a obtenir des réparations ou, a minima, de la reconnaissance de la

criminalité par une juridiction russe.

En effet, si cette position accorde « une immunité pratique®’» aux SMPs, ces sociétés

pourraient en profiter aussi dans le cadre d’un systeme juridique faible.
2. La faiblesse juridique

La faiblesse juridique se caractérise lorsque le droit du pays hote de sociétés est impuissant
devant leurs activités illégales, soit parce que ces sociétés sont imposees sur ce pays, Soit

parce que le pays hote a signé des contrats avec elles pour des intéréts partages.

En Irak, en 2014, I’administrateur civil américain Paul Bremer a fait entrer des sociétés pour
exercer des activités sécuritaires®®. Dans sa décision, il a accordé a ces sociétés lI'immunité
contre toutes les procédures juridiques qui pouvaient étre initiées par la juridiction irakienne.
Bien que cette décision fat illégale eu egard aux normes supeérieures du droit irakien,
néanmoins, il était ipso facto difficile de poursuivre les employés américains devant la
juridiction pénale irakienne, avec la forte présence militaire américaine et la faiblesse des
institutions (militaires ou policieres) irakiennes. En revanche, loin de la responsabilité pénale,
I’Etat irakien, reconnaissant sa faiblesse, a accepté une responsabilité sur le fondement de la

responsabilité de 1’Etat du pouvoir exécutif de ce type de préjudice®.

La faiblesse du droit du pays héte peut étre liée aux circonstances de la guerre ; I’autorité qui
a contracté avec ce type de société est celle qui maintient ’ordre judicaire dans le pays,
comme en Syrie ol Wagner s’active depuis 2015. L’Etat syrien n’a aucun intérét a déclencher
des poursuites pénales par I’entremise de son procureur contre cette société. Ces sociétés se

trouvent bénéficier d’une immunité de fait ou plut6t juridique a court terme, en quelque sorte.

De méme, dans le conflit interne, les deux parties du conflit peuvent recourir au service des
sociétés militaires privées étrangeres, comme c’est le cas en Libye ou I'une des parties du

conflit

37Cathy Leblanc, « Réflexion sur la responsabilité des sociétés privées de sécurité dans le monde anglo-saxon »,
Revue les Cahiers de la justice, n°1, 2017, p. 34.

38 |e 28 juin 2004 Ordre n°17.

39 Cette responsabilité est basée sur un lien de causalité entre le dommage et les actions de I’administration.
L’Etat irakien a indemnisé les victimes de ces sociétés en contrat avec I’Etat irakien.



est soutenue par des sociétés russes* et ’autre partie par des sociétés turques (Sadat) 4L, Cet
environnement d’insécurité et d’instabilité politique entrave I’efficacité du droit pénal et

I’impartialité de la justice nationale.

Dés lors, les victimes auront besoin de ’assistance d’une juridiction puissante et impartiale.
Les victimes de ces sociétés mettent leur espoir dans la juridiction pénale internationale pour

répondre aux atrocités commises par ces sociétes.

I1. Les sociétés militaires privées commettant des crimes de guerre, en droit

international

En droit international, I’obstacle pour engager des procédures pénales contre ces sociétés est
majeur. Il s’agit d’un vide juridique impliquant tant la jurisprudence internationale (A), que le
statut de la Cour pénale internationale (B).

A. Vide juridique, la jurisprudence internationale

Selon le tribunal pénal international de Nuremberg, les crimes contre le droit international
sont commis par des hommes, non par des entités abstraites*?. L’origine de cet obstacle dans
le droit international (vis & vis de la personne morale) réside dans le fait que I’Etat, en tant que
personne morale, ne peut pas faire I’objet de procédures de poursuites pour des crimes de
guerres® - car la souveraineté de I’Etat et I’indépendance des Etats forment un principe

fondamental en droit international, accordant aux Etats une immunité « procédurale » de

40 Pour les Etats-Unis, « il n’y a pas de place pour les mercenaires étrangers ou les forces par procuration en
Libye, y compris le mandataire du Ministére russe de la défense “Wagner Group” qui combat aux c6tés et en
soutien des forces de ’ANL » ; Cf. communiqués de presse, « Libye: le Conseil de sécurité appelé a 1’action
pour prévenir une escalade des tensions et une fragmentation accrue du pays », conseil de sécurité Sc/14293, 2
septembre 2020. www.un.org.

4 Hamza Rissoul, «Les sociétés militaires privées, le mercenariat», 19 octobre 2020,
https://mww.middleeasteye.net/, site consulté le 21/12/2020.

42 Cathy Leblanc, « Réflexion sur la responsabilité des sociétés privées de sécurité dans le monde anglo-saxon »,
Revue les Cahiers de la justice, n°1, 2017, p. 40.

43 La Cour de cassation égyptienne, chambre civile, (pourvoi n° 2703, année judicaire n° 87, audience du 15 juin
2020), a énoncé I’incompétence des juridictions égyptiennes pour une action de réparation contre la France (en
I’occurrence ’ambassadeur de France) pour demander des réparations d’un crime de guerre commis a I’encontre
d’un officier égyptien (prisonnier de guerre) lors de I’intervention frangaise en Egypte en 1956. En 1’espéce, la
Cour de cassation a motivé sa décision par 1I’immunité juridictionnelle de la France en tant qu’Etat souverain au
fondement de 1’article 35 du droit des procédures qui consacre le principe du droit international coutumier pour
I’immunité juridictionnelle des Etats. Cf. aussi la décision de la Cour de justice internationale sur I’immunité des
Etats, C.lJ Recueil, 2012, p. 99 s, par. 80-97, ILM, 2012, p.  569.
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juridiction*, sauf en cas d’ accord entre les Etats rendant la poursuite possible et accessible
pour les parties afin d’obtenir une réparation. Cette immunité exclut la responsabilité des

Etats des infractions pénales.

Si cette immunité est justifiée eu égard & 1’Etat, sur la base de 1’absence d’une doctrine interne
ou internationale pour la responsabilité pénale de I’Etat, ainsi que de la difficulté d’établir la
responsabilité civile de I’Etat quant a ces sociétés®®, il est 1égitime maintenant de s’interroger
sur la responsabilité pénale des sociétés militaire privées dans le droit international, surtout
avec Dl’existence d’un régime général ou spécial dans les droits internes permettant la

responsabilité pénale des personnes morales.

Par rapport a cet objet, la dangerosité des sociétés militaires privées a exhorté la communauté
internationale a tirer la sonnette d’alarme. Ainsi, le document de Montreux de 2008
caractérise une bonne étape contre la criminalité des SMPs. Il énonce des obligations a la

charge des sociétés militaires privées pour respecter les droits internationaux*®,

D’un point de vue critique, ce document n’oblige que les Etats membres qui I’ont signé. De
plus, est aussi critiquable le fait que la détermination de la période de I’engagement aux
obligations concernées soit limitée au temps du conflit armé. Pourtant, ces societés peuvent
violer le droit international et les droits de I’homme dans les temps de paix. D’ailleurs, dans la
méme optique, ce document ne comporte pas de régime pertinent pour la responsabilité péenale
contre ses sociétés. Ce document ne vise que la possibilité de poursuivre les dirigeants de la
societe dans le cas ou les employés, de facto sous leur surveillance effective, ont commis des
infractions prohibées par le droit international. En conséquence, comme ce document n’a pas
encore fait 1’objet d’une adaptation générale ou d’une pratique générale de la part des Etats de
sorte qu’il devienne une coutume qui intégrerait les reégles du droit international, il ne comble

pas effectivement le vide juridique dans le droit international vis-a-vis des SMPs.

Des lors, le recours a la Cour pénale internationale peut-il réaliser cette mission de justice ?

44 Dans son préambule, la Convention des Nations Unies du 2 décembre 2004 a, a juste titre, rappelé que « les
immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens procédent d’un principe généralement accepté du droit
international coutumier ».

%5 Selon Iarticle 3 du traité de La Haye de la guerre sur terre de 1907, I’Etat peut étre responsable des dommages
causées par les membres de son armée. L’article 99 du protocole additionnel de 1977 énonce également que
1’Etat est responsable des faits commis par ceux qui font partie de ’armée de 1’Etat. D’ailleurs, I’article 5 du
rapport de la commission du droit international de 2001 rend I’Etat responsable de la violation du droit
international humanitaire commise par les entités et les individus civils de 1’Etat. Effectivement, il faut prouver
la direction ou I’observation de I’Etat sur le travail de ces sociétés selon le fondement de I’article 8 de ce rapport.
“Cf.  Dlintroduction du Document de Montreux du 17  septembre  2008.  p. 14-15.



B. Vide juridique dans le statut de la cour pénale internationale

A vrai dire, aucun tribunal international n'a compétence pour engager des poursuites contre

des personnes morales en tant que telles pour les crimes internationaux*’.

Au stade de la responsabilité, le droit pénal international, représenté par le statut de Rome,
porte précisément sur la responsabilité pénale individuelle des infractions commises par des
individus physiques*®. Autrement dit, ce droit n’a pas adopté le terme juridique de la personne
morale dans ses thématiques. En effet, le procureur de la CPI est impuissant devant les
sociétés dont les membres auraient commis des crimes contre ’humanité. Ainsi, le procureur
de la CPI ne peut pas agir méme contre les SMPs qui commettent des crimes de guerre dans le

pays ou ils ont compétence pour enquéter sur ces crimes, comme dans le cas libyen.

L’absence de la personne morale dans ce statut revient a son projet de fondation. Le comité
préparatoire de la CPI avait discuté des propositions visant a conférer a la CPI la possibilité
d'exercer sa compétence sur les personnes morales en plus des personnes physiques. Pourtant,
il était impossible de parvenir a un consensus a ce moment-la, pour deux raisons. La premiere
était liee a la compétence de la Cour fondée sur le principe de la complémentarité, et la
deuxiéme concernait les systéemes nationaux du droit pénal qui varient dans leurs approches

au sujet de la responsabilité pénale des personnes morales.

En revanche, a notre avis, les deux raisons ne s’opposent pas a ce que le droit pénal
international adopte la responsabilité pénale des personnes morales. Quant a la premiére
raison, le principe de complémentarité ne serait pas une barriere. A contrario, il permet une
coopération entre les Etats et la CPI, afin d’écarter le cas des pays qui sont impuissants ou

partiels a I’égard & de ces personnes.

Quant a la deuxieme raison qui concerne la variété des systemes juridiques internes au sujet
de la responsabilité pénale des personnes morales, cela ne peut pas étre un obstacle face a
I’adoption d’un régime juridique spécial par le droit pénal international contre la criminalité
des personnes morales, en tant que complices ou auteurs. A ce sujet, il est possible de
considérer la personne morale responsable comme complice, lorsque ses représentants
connaissent les crimes commis ailleurs par ses employés. La jurisprudence, en matiére de

crimes

47 Chia Lehnardt, « I Law Individual Liability of Private Military Personnel under International Criminal Law”
The European Journal of International Law, Vol. 19 n° 5, 2008, p.1033.
48 |_e statut de la cour pénal international de 17 juillet 1998, entré en vigueur en 2002.



internationaux, a accepté la théorie de la connaissance pour la complicité de celui qui n’était
pas présent lors de la commission de ’infraction et qui a seulement fourni un soutien
secondaire aux auteurs. De méme, dans le cas des SMPs qui participent effectivement a la
guerre, prouver aupres de leurs représentants, que cela est fait en connaissance de cause semble
plus facile. Cette preuve peut étre basée sur les documentations au sujet des crimes et des

témoignages récurrents.

De surcroit, la jurisprudence internationale (ICTR) a accepté la connaissance des faits pour
retenir la culpabilité du complice*. Il en va de méme en droit interne dans plusieurs pays.
Ainsi, la théorie « The shared intent » en Common law, comme dans le droit américain, se

contente de la connaissance du crime pour imposer la culpabilité de la complicité®.

Par conséquent, tout cela peut dégager une voie pour intégrer la responsabilité penale de la

personne morale dans le droit pénal international.

Conclusion

Nous pouvons conclure de cela que la protection pénale contre des crimes commis par des
SMPs exige 1’élaboration d’une doctrine juridique internationale pour la responsabilité pénale
des personnes morales. Ce serait nécessaire pour combler un vide juridique qui peut se
manifester dans plusieurs situations. C’est le cas des pays qui pourraient appréhender cette
personne morale pour ses crimes mais qui ne le font pas par respect de la courtoisie
internationale ou le cas d’un pays qui ne pénalise pas les personnes morales pour des
infractions pénales ou encore celui d’un pays qui a une juridiction faible ou partiale pour faire

face a ces personnes morales.

L’¢laboration d’un texte pénal international comportant une incrimination et une pénalisation
des personnes morales constituerait un gardien alternatif et effectif contre I’'impunité de la

criminalité de ce type de personnes.

Dr’ailleurs, réaliser une harmonisation entre les textes internes qui citent la responsabilité
pénale de la personne morale et ceux du droit international qui ne la citent pas, exige la
consécration de la personne morale dans le vocabulaire du droit international de fagon a créer
les effets d’un principe général en droit, a savoir la prévisibilité et I’accessibilité. En effet,

I’impunité résulterait souvent de I’ambiguité des textes juridiques.

49 Andrew Clapham and Scott Jerbi “categories of corporate complicity in humain rights abuses”, 24 Hasting;
INT’L and comp L Rev. 2001, p.339.

%0 Ramasastry, A., & Thompson, R. C. (2006). Commerce crime and conflict: Legal Remedies for Private Sector
Liability for Grave Breaches of International Law, Rapport Fafo, Oslo, 2006, p. 18.



De plus, la prolifération de ces sociétés ainsi que le nombre croissant des victimes des
activités de ces societés rendent indispensable une telle incrimination de la personne morale

dans le droit pénal international.

De méme, une telle incrimination est une nécessité pour réaliser 1’équilibre entre les
dispositions internationales quant au droit des victimes®!, car le droit des victimes a une
réparation des crimes de guerre est garanti, comme un principe fondamental, par le droit
international général® et par le statut de la Cour pénale internationale®®. A cet égard, les Etats
devraient encourager la poursuite pénale a I’encontre de ce type de sociétés, car ces SOCiétés
changent et mutent rapidement pour se dissimuler. D’ailleurs, il n’est pas contraire au droit
international coutumier d’engager une telle poursuite, sous prétexte de fa courtoisie
internationale ou de I'immunité juridictionnelle de I’Etat. En effet, ce sont des sociétés privées

et elles n’exercent pas d’activités souveraines® eu ni d’activités liées dans 1’intérét de I’Etat.
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