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Introduction

Il y a quelques années, lorsqu’on parlait de terrorisme, on pensait automatiquement aux
attentats du 11 septembre. Malheureusement, de nombreuses attaques sont survenues pres de chez
nous depuis 2014. Le centre de crise belge énumere : «I’attentat du Musée juif de Belgique le 24 mai
2014, de 'Charlie Hebdo' le 7 janvier 2015, I’opération policiere de Verviers le 15 janvier 2015,
I’attentat évité dans le Thalys le 21 aoGit 2015, les attentats de Paris du 13 novembre 2015 et de
Zaventem et Maelbeek le 22 mars 2016 »!. Suite a ces funestes événements 1’Organe de coordination
pour 1’analyse de la menace (OCAM) situe aujourd’hui notre pays a un niveau moyen de menace
général d’attaque terroriste, c’est-a-dire a un niveau deux sur une échelle dont le maximum est de

quatre?.

Nous n’avons pas attendu ces incidents pour 1égiférer en maticre de terrorisme. En effet, depuis une
décision-cadre de 2002 les Etats membres de I’'Union Européenne sont dans 1’obligation de prendre
des mesures pour lutter contre le terrorisme. Cette norme européenne a été transposée en droit belge
par la loi du 19 décembre 20033, L ’adoption de cette loi marque un moment charniére en droit belge.
Pour cette raison, nous analyserons les situations qui prévalaient avant et celles qui s’appliquent

depuis I’entrée en vigueur de cette fameuse loi. Cela permettra d’en mesurer la contribution effective.

Le probléme du terrorisme s’étend bien plus loin que les frontieres du Royaume et constitue
également une préoccupation internationale. La notion de terrorisme est étroitement liée aux
situations de conflits. Grace a I’émergence du droit international humanitaire (DIH), nous sommes
désormais bien loin de I’époque ou Cicéron disait : “silent enim leges inter arma™*. Avec le DIH vient
I’idée qu’il existe des comportements interdits en temps de paix mais acceptables en temps de guerre®.
Cette distinction entre temps de guerre et temps de paix peut avoir une influence en matiére de
terrorisme en ce sens qu’elle déterminera le ou les régimes juridiques applicables. Pour preuve, le
Service Public Fédéral de la justice mentionne sur son site internet que : « le terrorisme est un
phénomene mondial que la Belgique et la communauté internationale combattent dans un esprit de

concertation, en tenant compte des droits de I’homme et du droit humanitaire international »°.

! https://centredecrise.be/fr/content/menace-terroriste.

2 https://www.belgium.be/fr/justice/securite/le_terrorisme.

3 Loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes, M.B., 29 décembre 2003, p. 61689.

4 Que I’on peut traduire par « la loi se tait en temps de guerre ».

5 L. HILL-CAWTHORNE, « Rights under international humanitarian law », EJIL, vol. 28, n°4, 2017, p. 1188.
® https://www.belgium.be/fr/justice/securite/le_terrorisme.



Finalement, le terrorisme est régi par des dispositions de droit belge, de droit international et de droit

international humanitaire.

Contrairement aux autres Etats membres de 1’Union Européenne, nous disposons, et ce depuis la
fameuse loi du 19 décembre 2003, d’une clause d’exemption a ’article 141 bis du Code pénal’. Celle-
ci prévoit une articulation entre les différentes sources de droit afin de permettre au juge belge de
savoir laquelle appliquer aux faits qui lui sont présentés.

Ce travail aura donc pour objet I’articulation du droit belge, du droit international et du droit
international humanitaire en matiére de terrorisme tel que définie par I’article 141 bis du Code pénal.
Poussés par un idéal de lutte contre le terrorisme en temps de paix mais surtout en temps de guerre,
nous concentrerons nos développements sur les groupes armés auteurs d’actes terroristes et ce, pour
deux raisons. Premieérement, les groupes armés sont des acteurs omniprésents dans les conflits armés,
en particulier dans les conflits armés non internationaux et sont les plus susceptibles de recourir a de
telles méthodes. La deuxiéme raison est d’ordre jurisprudentielle. En effet, toutes les affaires dans

lesquelles I’application de la clause a été envisagée concernent des groupes armés.

Afin d’appréhender convenablement notre objet d’étude, nous allons dans une premicre partie
détailler I’état du droit en matiére de terrorisme. Pour cela, nous commencerons par chercher une
définition du terrorisme (Chapitre 1) avant de procéder a un état des lieux des dispositions juridiques
traitant du terrorisme en droit belge (Chapitre 2) et en droit international (Chapitre 3). Dans la
deuxiéme partie nous nous pencherons sur la question de I’articulation des différentes sources
analysées au travers de la premicre partie. Dans le premier chapitre, nous aborderons I’article 141 bis
du Code pénal, sa raison d’étre et son champ d’application. Ensuite, le deuxiéme chapitre sera dédié
a son application par les juridictions belges. Pour terminer, un troisieme chapitre aura pour but

d’explorer différentes pistes de modifications des régimes existants.

7 C. pén., art. 141 bis.
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Partie I : L’état actuel du droit en matiére de terrorisme

« L’expression « terrorisme » a paru, semble-t-il, pour la premiere fois dans le monde
juridique, a Bruxelles en 1930, a I’occasion de I’une des sessions de la Conférence internationale pour
I’unification du droit pénal»®. A partir de 13, ce terme a été utilisé maintes et maintes fois.
Instinctivement, nous comprenons tous ce que le mot « terrorisme » signifie. Pourtant, lorsqu’il s’agit
d’en donner une définition juridique, les choses se corsent. Pour cette raison, nous dédions le chapitre
premier a la notion de terrorisme et son évolution. Lorsque nous aurons établi ce que le mot
« terrorisme » signifie, nous aborderons son régime en droit belge dans le deuxiéme chapitre, puis en

droit international dans le troisiéme chapitre.

Chapitre 1 : La notion de « terrorisme » en droit

La définition parfaite du terrorisme est celle qui inclut toutes les formes de terrorisme et exclut toute
autre forme de violence politique’.

En droit international, la définition du terrorisme brille par son absence. En effet, et ce malgré de
nombreuses tentatives, il n’existe pas de définition universelle du terrorisme. Le principal obstacle a
I’¢laboration d’une telle définition vient du caractére péjoratif et de la grande subjectivité qui entoure
cette notion'?. En effet, certains qualifient de terroristes ceux que d’autres appellent « combattants
légitimes » ou encore « combattants pour la liberté »''. Chaque Etat tente de concevoir une définition
qui intégre les actes commis par ses ennemis tout en écartant ses propres agissements et ceux de ses
alliés!2.

Cette impossibilité ameéne certains auteurs a comparer la recherche de la définition du terrorisme avec
la quéte du Graal : « periodically, eager souls set out, full of purpose, energy and self-confidence, to
succeed where so many others before have tried and failed. Some, daunted by the difficulties and
dangers along the way, give up, often declaring the quest meaningless. Others return claiming
victory, proudly bearing an object they insist is the real thing but which to everyone else looks more

like the same old used cup, perhaps re-decorated in a slightly original way »'3. D’autres ont méme

8 M. G. LEVASSEUR, « Les aspects répressifs du terrorisme international », in Terrorisme international, Paris, Editions A.
Pedone, 1977, p. 62.

® 0. MALIK, Enough of the definition of terrorism, London, The royal institute of international affairs, 2000, p. xx.

10 G. MARTIN, Understanding terrorism: challenges, perspectives, and issues, California, Sage, 6° éd., 2018, p. 29.

1P _C.-A. GUILLOT, « Le «terroriste» et le droit international humanitaire » in Le droit international humanitaire face
aux défis du XXle siecle, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 270.

120. MALIK, op. cit.

13 G. LEVITT, « Is terrorism worth defining », Ohio N. U. L. Rev. 97., 1986, p. 97.
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été¢ jusqu’a qualifier le terrorisme de concept inutile. Toutefois, il parait difficile de soutenir
totalement cette affirmation. En droit, la signification d’un terme emporte des conséquences
juridiques non négligeables comme par exemple la détermination du champ d’application d’une
norme déterminée'¥, d’autant plus en droit pénal ou régne le principe nulla crime sine lege’”. Pour
cette méme raison, le droit ne peut utiliser la définition employée dans le domaine des sciences
politiques, la sociologie ou méme dans le langage commun. Il est donc nécessaire d’¢élaborer une
définition juridique du terrorisme. Dans un premier temps, nous analyserons les deux méthodes
permettant d’¢élaborer une définition du terrorisme. Ensuite, nous examinerons ou en sont le droit

belge et le droit international dans leur cheminement respectifs vers cette définition.

Section 1 : L’approche déductive ou inductive

Les tentatives d’¢laboration d’une définition peuvent se distinguer selon qu’elles suivent I’approche
déductive ou inductive. « La méthode déductive cherche a proposer une définition générale du
terrorisme sous laquelle tomberaient tous les actes considérés comme «terroristes». L’approche
inductive tend, quant a elle, a criminaliser, selon des modalités particuliéres, certains actes, que le
sens commun assimile & des actes terroristes sans faire usage de la notion de «terrorisme». Trés
généralement, l'approche déductive tend a privilégier la nature de I’intention qui préside 1’acte
incriminé alors que I’approche inductive tend a privilégier I’acte matériel des infractions
incriminées»!®. Une définition générale permet de comprendre le concept d’un point de vue juridique
mais 1’approche inductive, que 1’on peut aussi qualifier d’administrative, constitue un fondement
efficace pour poursuivre les auteurs de tels actes!” en ce qu’elle donne une description précise des
comportements concernés '8, Cependant, une définition inductive va de pair avec un besoin

systématique d’actualiser le catalogue d’actes tenus pour terroristes. '’

14 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », RODI (Hors-série), 2007, p. 39.

15 A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, tome 1, coll. Criminalis, Limal, Anthemis, 2011, p. 131.

16 L. HENNEBEL et G. LEWKOWICZ, « Le probléme de la définition du terrorisme », in Juger le terrorisme dans I'Etat de
droit (sous la dir. de L. HENNEBEL et D. VANDERMEERSCH), coll. Magna Carta, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 32.

170. MALIK, op. cit., p. XX.

8 G. LEVITT, op. cit., p. 109.

19 L. HENNEBEL et G. LEWKOWICZ, op. cit., p. 34.
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Section 2. Définition en droit belge

11 existe une définition du terrorisme en droit belge grace aux développements normatifs apparus au
niveau européen. En effet, notre définition vient d’une décision-cadre de I’Union Européenne que la

loi du 19 décembre 2003 transpose dans notre ordre juridique.

1. Avant la loi du 19 décembre 2003

Ce n’est que par la loi de 2003 que le droit belge voit apparaitre une infraction propre de terrorisme.
Avant cela, n’existaient que des allusions au terrorisme au sein de législations annexes?’. Pour trouver
la premiere allusion au terrorisme dans le droit pénal belge, il nous faut remonter a la loi du 2
septembre 19852!. Cette loi a pour objet I’approbation de la Convention européenne pour la répression
du terrorisme du 27 janvier 1977%2. Cette convention est I’'une des premiéres réactions du Conseil de
I’Europe en matiére de terrorisme face a I’expansion de ce phénoméne?. En effet, elle a pour seul
objectif de faire obstacle aux Etats qui voudraient invoquer I’exception pour infraction politique afin
d’empécher 1’extradition pour les infractions terroristes. Comme le rappelle D. Flore

« traditionnellement, 1'extradition ne peut étre accordée si l'infraction pour laquelle elle est demandée
est considérée par 1'Etat requis comme une infraction politique ou comme un fait connexe a une telle
infraction »?*. L’infraction politique est une infraction dont « le caractére exclusif est de porter
atteinte a la forme politique d’un état »25. L’article 13.1 de la Convention permet aux Etats de refuser
d’appliquer I’exception a I’extradition pour infractions politiques lorsqu’il s’agit d’infractions
terroristes?® alors méme que ces derniéres poursuivent réguliérement un but politique?’. Pour ce faire,

elle exclut de la définition d’infractions politiques une série d’infractions qui reflétent les pratiques

20 A. MASSET, « Terrorisme », Postal Mémorialis - Lexique du droit pénal et des lois spéciales, vol. 833, 2018, p. T90/06.
2! Loi du 2 septembre 1985 portant approbation de la Convention européenne pour la répression du terrorisme, signée a
Strasbourg le 27 janvier 1977 et de I'Accord entre les Etats membres des Communautés européennes concernant
l'application de la Convention européenne pour la répression du terrorisme, signée a Dublin le 4 décembre 1979, M.B., 5
février 1986, p. 1387.

22 Convention européenne pour la répression du terrorisme, signée a Strasbourg le 27 janvier 1977, approuvée par la loi
du 2 septembre 1985, M.B., 5 février 1986, p. 1387.

23 Dans ses considérants, la Convention exprime son « inquiétude croissante causée par la multiplication actes terroristes
et souhaitant que des mesures efficaces soient prises pour que les auteurs de tels actes n’échappent pas a la poursuite et
au chatiment ».

24 D. FLORE, « Le mandat d'arrét européen : premiére mise en ceuvre d'un nouveau paradigme de la justice pénale
européenne », J.T., 2002, p. 278.

25 A. DE NAUW et F. KUTY, Manuel de droit pénal spécial, Malines, Wolters Kluwer, 2018, p.17.

26 Convention européenne pour la répression du terrorisme, précitée, art. 13.1.

27« UNDOC, Recueil de cas sur les affaires de terrorisme », New York, janvier 2010,
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Digest _French.pdf, (30 juin 2019), p.110.
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d’auteurs d’actes terroristes?®. Ni la Convention ni la loi belge ne contiennent de définition du
terrorisme. L unique ambition de ces textes est d’aborder 1’extradition et d’assoir le principe aut

dedere, aut punire selon lequel I’Etat s’engage soit a poursuivre soit a extrader®.

Ensuite, la loi du 11 janvier 199339 disposait que des capitaux recueillis par des intermédiaires
financiers étaient illicites « lorsqu’ils provenaient de la réalisation de certaines infractions parmi
lesquelles figure I’infraction terroriste »*!. Ici encore, la loi pénale belge fait allusion au terrorisme
sans en donner de définition. Sur base de la définition du terrorisme introduite par la loi du 19
décembre 2003, le législateur est venu modifier la loi de 1993 a deux reprises®? afin d’y introduire
une définition du terrorisme propre au contexte de lutte contre son financement®3. Cette loi est

désormais abrogée depuis 20174,

Une premicre définition du terrorisme apparait dans la loi du 30 novembre 1998 des services de
renseignement et de sécurité qui en son article 8 parle de « recours a la violence a I’encontre de
personnes ou d’intéréts matériels, pour des motifs idéologiques ou politiques, dans le but d’atteindre

ses objectifs par la terreur, I’intimidation ou les menaces »*>.

La derniére avancée importante avant 1’introduction de la définition classique du terrorisme dans le
Code pénal s’est faite en matiere procédurale. La loi du 21 juin 2001 étend la compétence du parquet

fédéral aux infractions « commises avec usage de violence a I’encontre de personnes ou d’intéréts

28 Convention européenne pour la répression du terrorisme, précitée, art. 1.

2 K. HORVATH, « Le conseil de I’Europe et la lutte contre le terrorisme international », in European integration studies,
vol. 1, n°1, Miskolc university press, 2002, p. 103.

30 Loi du 11 janvier 1993 relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux
et du financement du terrorisme, M.B., 28 janvier 1993, p. 1564.

31 Ibid., art. 1.

32 Loi du 12 janvier 2004 modifiant la loi du 11 janvier 1993 relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier
aux fins du blanchiment de capitaux, la loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contréle des établissements de crédit,
et la loi du 6 avril 1995 relative au statut des entreprises d'investissement et & leur controle, aux intermédiaires financiers
et conseillers en placements, M.B., 23 janvier 2004, p. 4352. ; Loi du 18 janvier 2010 modifiant la loi du 11 janvier 1993
relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du
terrorisme, et le Code des sociétés, M.B., 26 janvier 2010, p. 3135.

33 Loi du 11 janvier 1993 relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux
et du financement du terrorisme, précitée, art. 5, §2 : « aux fins de ’application de la présente loi, il faut entendre par
financement du terrorisme, le fait de fournir ou de réunir des fonds, directement ou indirectement et par quelque moyen
que ce soit, dans l’intention de les voir utilisés ou en sachant qu’ils seront utilisés, en tout ou en partie, par un terroriste
ou une organisation terroriste ou pour la commission d’un ou de plusieurs actes terroristes ».

34 Loi du 18 septembre 2017 relative a la prévention du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme et a la
limitation de I’utilisation des espéces, M.B.,6 octobre 2017, p. 90839.

35 Loi du 30 novembre 1998 organique des services de renseignement et de sécurité, art. 8, M.B., 18 décembre 1998,
p- 40312.
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matériels, pour des motifs idéologiques ou politiques, dans le but d’atteindre ses objectifs par la
terreur, I’intimidation ou les menaces»*®. Sans pour autant que le terme « terrorisme » soit employé,

il est incontestable que cette disposition vise les infractions terroristes.

§2. La loi du 19 décembre 2003

La loi du 19 décembre 200337 a pour objet de transposer en droit belge la décision-cadre de 1’Union
Européenne du 13 juin 20023 qui « imposait aux Etats membres de rendre punissables trois
catégories d’infractions : les « infractions terroristes », les « infractions relatives a un groupe
terroriste» et les « infractions liées aux activités terroristes »*°. Cette loi crée un titre I fer dans le
Code pénal, intitulé « des infractions terroristes », dans lequel on retrouve effectivement 1’infraction

terroriste et la participation a un groupe terroriste.

Au sein de ce titre I ter, I’article 137 se présente comme suit : « constitue une infraction terroriste,
l'infraction prévue aux §§ 2 et 3 qui, de par sa nature ou son contexte, peut porter gravement atteinte
a un pays ou a une organisation internationale et est commise intentionnellement dans le but
d'intimider gravement une population ou de contraindre indiment des pouvoirs publics ou une
organisation internationale a accomplir ou a s'abstenir d'accomplir un acte, ou de gravement
déstabiliser ou détruire les structures fondamentales politiques, constitutionnelles, économiques ou
sociales d'un pays ou d'une organisation internationale »*.

Si nous nous référons aux approches développées plus haut, la disposition peut s’analyser comme un
compromis entre la méthode déductive et inductive des lors que 1’article comprend non seulement

une liste d’¢éléments matériels mais également une définition générale du terrorisme.

L’infraction terroriste peut se décomposer en trois ¢léments : 1’élément matériel, contextuel et
intentionnel. Premieérement, 1’élément matériel de I’infraction peut se décliner en deux catégories. Le

paragraphe 2 de I’article 137 énumere des infractions de droit commun qui peuvent désormais revétir

36 Loi du 21 juin 2001 modifiant diverses dispositions en ce qui concerne le parquet fédéral, M.B., 20 juillet 2001, p.
24693.

37 Loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes, précitée.

38 Décision-cadre (UE) 2002/475/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative a la lutte contre le terrorisme, J.O.U.E., 22 juin
2002, L 164, p. 3.

39 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », J.T., 2004, p. 586.

40 C. pén., art. 137.
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un caractére terroriste*!. Le paragraphe 3, quant a lui, liste des infractions qui n’existent pas en droit
commun*?. Dans ce cas, les faits visés ne pourront étre infractions que s’ils peuvent étre qualifiés
terroristes selon cette disposition. Comme rappelé dans les travaux préparatoires, la décision-cadre
«requiert I’imposition de peines effectives, proportionnées et dissuasives»*’. En ce qui concerne les
faits listés au paragraphe 2, la qualification de terroriste constitue une circonstance aggravante. En
effet, ’article 138 prévoit une augmentation des peines fixées pour les infractions en droit commun.
Pour les infractions nouvelles du paragraphe 3, le méme article 138 fixe les peines correspondantes**,
Deuxiémement, 1’élément intentionnel consiste en un dol spécial® . Il s’agit d’une infraction
intentionnelle qui doit étre « commise dans le but d’intimider gravement une population ou de
contraindre indiment des pouvoirs publics ou une organisation internationale a accomplir ou a s’
abstenir d’ accomplir un acte, ou de gravement déstabiliser ou détruire les structures fondamentales
politiques, constitutionnelles, économiques ou sociales d’un pays ou d’une organisation

internationale »*°. L’auteur doit donc étre animé d’au moins I’une de ces trois intentions alternatives.

41 C. pén.,, art. 137, §2 (a titre d’exemple : 'homicide volontaire ou les coups et blessures volontaires; la prise d’otage;
I’enlévement).

42 C. pén., art. 137, §3 (a titre d’exemple : la fabrication, la possession, l'acquisition, le transport ou la fourniture d'armes
nucléaires ou chimiques; la libération de substances dangereuses ayant pour effet de mettre en danger des vies humaines;
la perturbation ou l'interruption de l'approvisionnement en eau, en électricité ou en toute autre ressource naturelle
fondamentale).

43 Projet de loi relatif aux infractions terroristes, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°258,
p. 8.

44 C. pén., art. 138 : « Les peines prévues aux infractions énumérées a l'article 137, § 2, sont remplacées comme suit, si
ces infractions constituent des infractions terroristes :

1° l'amende, par la peine d'emprisonnement d'un an a trois ans;

2° la peine d'emprisonnement de six mois au plus, par la peine d'emprisonnement de trois ans au plus;

3° la peine d'emprisonnement d'un an au plus, par la peine d'emprisonnement de trois ans au plus;

4° la peine d'emprisonnement de trois ans au plus, par la peine d'emprisonnement de cing ans au plus;

5° la peine d'emprisonnement de cing ans au plus, par la réclusion de cing ans a dix ans;

6° la réclusion de cing ans a dix ans, par la réclusion de dix ans a quinze ans,

7° la réclusion de dix ans a quinze ans, par la réclusion de quinze ans a vingt ans;

8° la reclusion de dix ans a vingt ans par la réclusion de quinze ans a vingt ans ;

9° la reclusion de quinze ans a vingt ans, par la réclusion de vingt ans a trente ans;

10° la réclusion de vingt ans a trente ans, par la réclusion a perpétuite.

Dans les cas visés a l'article 137, § 2, 11°, le maximum de la peine prévue pour l'infraction consommée sera diminué
d'un an.

$ 2. Les infractions terroristes visées a l'article 137, § 3, seront punies de :

1°dans le cas visé au 6°, l'emprisonnement de trois mois a cinq ans lorsque la menace porte sur une infraction punissable
d'une peine correctionnelle, et la réclusion de cing ans a dix ans lorsque la menace porte sur une infraction punissable
d'une peine criminelle

2° la réclusion de quinze ans a vingt ans dans les cas visés aux 1°, 2° et 5°;

3° la réclusion a perpétuité dans les cas visés aux 3° et 4°».

45 1. WATTIER, « Des infractions terroristes dans le Code pénal », Journ. jur., 2004, n°28, p.6.

46 C. pén., art. 137.
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Pour terminer, I’infraction requiert un élément contextuel qui refléte la gravité de la mise en danger®’.
L’infraction « de par sa nature ou son contexte, peut porter gravement atteinte a un pays ou a une

organisation internationale»™®,

Toujours dans cet exercice de transposition, le 1égislateur belge a inséré I’article 139 dans le Code
pénal afin d’incriminer la participation a un groupe terroriste. « Constitue un groupe terroriste
l'association structurée de plus de deux personnes, établie dans le temps, et qui agit de fagon concertée
en vue de commettre des infractions terroristes visées a l'article 137»%. Sont punissables tant la
participation que la direction du groupe. Le simple fait de fournir des informations ou des moyens
(matériels ou financiers) au groupe terroriste est compris dans la notion de participation au groupe>°.
Le Code pénal précise également qu’une organisation « dont 1'objet réel est exclusivement d'ordre
politique, syndical, philanthropique, philosophique ou religieux ou qui poursuit exclusivement tout
autre but légitime ne peut, en tant que telle, étre considérée comme un groupe terroriste»’! de maniére
a protéger ces derniers contre d’éventuelles poursuites2.

Ces dispositions concernant les groupes terroristes ont été appliquées par les juges belges dans les
affaires du Groupe Islamique combattant marocain (GICM) et du Parti-Front révolutionnaire de
libération du peuple (DHKP-C)>3.

Une troisiéme catégorie d’infractions était envisagée dans la décision-cadre visant des actes
préparatoires aux infractions terroristes. Il était question de vol aggravé, chantage et établissement de
faux documents administratifs>*. Cependant, le l1égislateur belge a estimé que « le Code pénal belge
prévoit déja suffisamment I’ incrimination de vol (qualifié)*®, d’extorsion’® et de faux en écriture®’»%.
Dés lors, il n’a pas souhaité revenir sur ces infractions, et ce méme dans un contexte de terrorisme,

afin d’éviter leur double incrimination>’.

47 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., p. 586.

4 C. pén., art. 137.

4 C. pén., art. 139.

50 C. pén., art. 140.

SUC. pén., art. 139, al. 2.

52 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., pp. 589-590.

53A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit., p 112.

54 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., p. 586.

55 C. pén., art. 461 ets.

% C. pén., art. 470 et s.

57 C. pén., art. 193.

38 Projet de loi relatif aux infractions terroristes, précité, pp. 7-8.

59 Ibid.
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§3. Apres la loi du 19 décembre 2003

Des lois subséquentes ont élargi a plusieurs reprises les comportements incriminés par le titre I zer du
Code pénal qui aborde désormais également la provocation publique, le recrutement, 1’entrainement®?
et I’ entrée ainsi que la sortie du territoire national en vue de la commission d'une infraction
terroriste®!. L introduction la plus controversée est sans aucun doute celle des actes préparatoires aux
infractions terroristes a I’article 140 septies du Code pénal®. Tant I’infraction de sortie ou entrée sur
le territoire que celle des actes préparatoires sont désignées par le terme de « délits-obstacles »%2.
« Permettant aux autorités d’intervenir & un stade peu avancé de l'iter criminis sans devoir

attendre des actes d’exécution, ils constituent un obstacle a la commission des infractions plus

graves »%4,

Section 3. Définition en droit international

Le probléme du terrorisme s’est posé tres tot sur la scéne internationale. Le premier fait marquant
remonte a 1914 lors de ’assassinat de 1I’Archiduc d’Autriche Frangois Ferdinand a Sarajevo®. La
Société des Nations puis les Nations Unies se sont donc emparées de ce phénoméne. A partir de 1a,
de nombreuses tentatives de définitions vont voir le jour parmi lesquelles figure la premicre définition
générale du terrorisme dans le Traité de la Société des Nations de 1937°. Lors de la création de la

Cour Pénale internationale (CPI), les rédacteurs du Statut de Rome ont envisagé d’étendre au

60 C. pén., art.140 bis a 140 quinquies ; introduits dans le Code pénal par la loi du 18 février 2013 modifiant le livre 11,
titre I ter Code pénal, M.B., 4 mars 2013, p. 13233 ; qui transpose la decision-cadre (UE) 2008/919/JAI du Conseil du
28 novembre 2008 modifiant la décision-cadre 2002/475/JAl relative a la lutte contre le terrorisme, J.O.U.E., 9 décembre
2008, L 330, p. 21.

81 C. pén., art.140 sexies; introduit dans le Code pénal par la loi du 20 juillet 2015 visant & renforcer la lutte contre le
terrorisme, M.B., 5 aolt 2015, p. 49326. ; afin de se conformer a la résolution 2178 du Conseil de sécurité des Nations
Unies invitant les Etats membres & criminaliser les voyages a des fins terroristes : CSNU, résolution 2178(2014), 24
septembre 2014, UN Doc., S/RES/2178 (2014).

2 C. pén., art. 140 septies ; introduit dans le Code pénal par la Loi du 14 décembre 2016 modifiant le Code pénal en ce
qui concerne la répression du terrorisme, M.B., 22 décembre 2016, p. 88017. Le nouvel article 140 septies vise des actes
tels que la collecte de renseignement, la détention et acquisition d’objets et substances dangereuses, de moyens financiers,
de faux documents, etc.

8 N. BLAISE et E. DELHAISE, « La répression des voyages a visée terroriste a I’aune des droits fondamentaux », J.T.,
2019, p. 177.

% A. DELANNAY, « Chapitre IV : Les homicides et 1ésions corporelles volontaires », in Les infractions-Volume 2 : les
infractions contre les personnes, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 236.

65 L. HENNEBEL et G. LEWKOWICZ, op. cit., pp. 21-24.

% Convention pour la prévention et la répression du terrorisme, signée a Genéve le 16 novembre 1937, art. 1. : « faits
criminels dirigés contre un Etat et dont le but ou la nature est de provoquer la terreur chez des personnalités déterminées,
des groupes de personnes ou dans le public ».
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terrorisme des faits pour lesquels la Cour avait compétence matérielle mais ¢a a été abandonné a
défaut de consensus sur la définition®’. La compétence de la Cour reste donc limitée aux crimes
d’agression, aux génocides, crimes de guerres et crimes contre I’humanité®s,

Dans ses résolutions, le Conseil de Sécurité des Nations Unies a qualifié le terrorisme de menace pour
la paix et la sécurité internationale®®. Conformément a ses pouvoirs de gardien de la paix’’, les Nations
Unies ont alors légiféré en cette matiére. Pour cette raison, le droit international contient de
nombreuses conventions sectorielles sur le terrorisme’!. Ces derniéres se sont appliquées a établir
leur définition propre et créent une tendance vers une approche inductive en droit international’. A
titre d’exemple, la Convention pour la répression du financement a un double champ d’application :

elle s’applique aux actes visés par les conventions anti-terroristes antérieures’> mais également « a

67 L. HENNEBEL et G. LEWKOWICZ, op. cit., p. 24.

8 G. PARASCHIV, « Terrorism: International crime », LJLPA, vol. 1, issue 1, 2015, p. 52.

% CSNU, résolution 1368 (2001) , 12 septembre 2001, UN Doc. S/RES/1368(2001) ; CSNU, résolution 1624 (2005), 14
septembre 2005, UN Doc. S/RES/1624(2005).

70 Charte des Nations Unies, signée a San Francisco le 26 juin 1945, art. 1,§1, approuvée par la loi du 14 décembre 1945,
M.B., 1 janvier 1946, p.1.

! Par ordre chronologique :

Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des aéronefs, signée a Tokyo le 14 septembre
1963, approuvée par la loi du 15 juillet 1970, M.B., 30 octobre 1970, p. 44298.

Convention pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, signée a la Haye le 16 décembre 1970, approuvée par la
loi du 2 juin 1973, M.B., 25 septembre 1973, p. 44300.

Convention pour la répression d'actes illicites dirigés contre la sécurité de l'aviation civile, signée a Montréal le 23
septembre 1971, approuvée par la loi du 20 juillet 1976, M.B., 1 septembre 1976, p. 44255.

Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une protection internationale
y compris les agents diplomatiques, signée a New York le 14 décembre 1973, approuvée par la loi du 27 avril 2004, M.B.,
18 juin 2004 (2e éd.), p. 45206.

Convention internationale contre la prise d’otages, signée a New York le 17 décembre 1979, approuvée par la loi du 3
mars 1999, M.B., 11 décembre 1999, p. 46288.

Convention sur la protection physique des mati¢res nucléaires, signée a Vienne et New York le 3 mars 1980, approuvée
par la loi du 24 juillet 1984 , M.B., 27 février 1992, p. 8160.

Protocole pour la répression des actes illicites de violence dans les aéroports servant a 1’aviation civile internationale,
complémentaire a la Convention pour la répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de 1’aviation civile, signé a
Montréal le 24 février 1988; approuvé par la loi du 25 mars 1999, M.B., 11 décembre 1999, p. 34904.

Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime, signée a Rome le 10 mars
1988, approuvée par la loi du 14 mars 2005, M.B., 23 mai 2005, p. 23944.

Protocole pour la répression d'actes illicites contre la sécurité des plates-formes fixes situées sur le plateau continental,
signé a Rome le 10 mars 1988, approuvé par la loi du 14 mars 2005, M.B., 23 mai 2005, p. 23944.

Convention sur le marquage des explosifs plastiques et en feuilles aux fins de détection, signée a Montréal le 1 mars 1991,
approuvée par la loi du 21 février 2006, M.B., 8 mai 2007 (2e ed.), p. 249113.

Convention internationale pour la repression des attentats terroristes a 1’explosif, signée a New York le 15 décembre
1997, approuvée par la loi du 26 avril 2005, M.B., 6 juin 2005, p. 25424.

Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, signée a New York le 9 décembre 1999,
approuvée par la loi du 30 mars 2004, M.B., 17 juin 2004 (2¢ ed.), p. 44951.

Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaires, signée a New York le 14 septembre 2005,
approuvée par la loi du 10 septembre 2009, M.B., 30 janvier 2009 (2¢ ed.), p. 70683.

2 G. LEVITT, op. cit., p. 109.

3 Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, précitée, art. 2, 1. a).
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tout autre acte destiné a tuer ou blesser gri¢vement un civil, ou toute autre personne qui ne participe
pas directement aux hostilités dans une situation de conflit armé, lorsque, par sa nature ou son
contexte, cet acte vise a intimider une population ou a contraindre un gouvernement ou une
organisation internationale a accomplir ou a s’abstenir d’accomplir un acte quelconque »’4.

Cela étant, une convention anti-terroriste internationale basée sur une définition générale du
terrorisme mettrait officiellement un terme aux divergences d’opinions entre Etats sur la qualification
ou non d’un acte comme terroriste’”. Une telle convention est effectivement en projet depuis les
années 90 . L’ Assemblée générale des Nations Unies a mis en place en 1996 un comité ad hoc chargé
de la rédaction d’une Convention générale contre le terrorisme’®. Malgré un regain de volonté a la
suite des attentats du 11 septembre, cette convention n’a toujours pas vu le jour aujourd’hui. Les
principaux obstacles auxquels font face les rédacteurs sont les questions relatives au champ
d’application de la convention (applicabilité aux guerres de libération et d’auto-détermination)’” et a
la définition du terrorisme encore et toujours sujette a controverse. La recherche d’une définition

universelle de terrorisme se poursuit’®.

« Le terrorisme apparait ainsi comme une notion en perpétuel débat, cristallisant des désaccords
idéologiques qui ont empéché d’aboutir a 1’¢laboration d’une définition détaillée en droit
international» . En droit européen par contre, I’Union européenne a réalisé la prouesse de convenir
d’une définition de terrorisme. Par la transposition de la norme européenne, on bénéficie en droit

belge de cette définition, désormais inscrite dans notre Code pénal.

Chapitre 2 : Le régime du terrorisme en droit belge

En droit belge, la loi du 19 décembre 2003 est la clé de voute en maticre de terrorisme. Pourtant, son
origine ne repose pas dans I’initiative de notre pouvoir législatif. En effet, cette loi est le fruit d’un

travail effectué au niveau européen. Pour cette raison, avant d’analyser I’état actuel du droit belge,

74 Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, précitée, art. 2, 1. b).

5 G. LEVITT, op. cit., p.111.

76 D. O’DONNELL, « International treaties against terrorism and the use of terrorism during armed conflict and by armed
forces », IRRC, vol. 88, n° 864, décembre 2006, p. 872.

77 M. SASSOLL, « Terrorism and war », JICJ (special issue: criminal law response to terrorism after September 11), vol.
4, novembre 2005, p. 975.

78 http://legal.un.org/committees/terrorism/ (29 juin 2019) ; dernier rapport du comité disponible sur
http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/C.6/72/SR.28.

7 F. DUBUISSON, « La définition du « terrorisme »: débats, enjeux et fonctions dans le discours juridique », Confluences
Meéditéranées, vol. 3,n°102, 2017, p. 30.
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nous allons développer la situation qui prévalait avant I’adoption de cette loi ainsi que son apparition

en droit belge par I’intermédiaire d’une décision-cadre européenne.

Section 1. Avant la loi du 19 décembre 2003

Avant l'intervention de I’Union Européenne (UE), seulement six pays bénéficiaient d’ une infraction
propre de terrorisme dans leur arsenal 1égislatif, a savoir I’ Allemagne, 1’Espagne, la France, I’Italie,
le Portugal et le Royaume Uni®’. La Belgique n’en fait pas partie mais ¢a ne signifie pas pour autant
que les auteurs de tels actes jouissaient d’une quelconque impunité. En effet, les juges belges ont
comblé cette carence législative en ayant recours aux infractions de droit commun a leur disposition
en droit belge soit dans le Code pénal (le meurtre®!, les dispositions sur les menaces d’attentats et
alertes a la bombe®?, la prise d’otage®® et plus particuliérement pour les groupes terroristes, les
dispositions sur I’association de malfaiteurs®* ou 1’organisation criminelle®®) soit dans les lois
particuliéres (loi sur les explosifs®, sur les armes®’, etc.). Tel a été le cas dans deux célébres affaires

belges : ’affaire des Cellules communistes combattantes (CCC) et I’affaire Nizar Trabelsi®®.

Section 2. La loi du 19 décembre 2003

§ 1. Décision-cadre

a) Principe

Dans le passé, la lutte contre le terrorisme ne faisait pas partie des compétences de 1’Union

initialement créée pour atteindre une intégration économique et une utilisation pacifique de 1’énergie

80 A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit., p 103.

81 C. pén., art. 393.

82 C. pén., art. 327 et s.

8 C. pén., art. 347bis.

8 C.pén., art. 322 et s.

8 C. pén., art. 324bis et s.

8 Loi du 28 mai 1956 relative aux substances et mélanges explosibles ou susceptibles de déflagrer et aux engins qui en
sont chargés, M.B., 9 juin 1956, p. 3990.

87 Loi du 3 janvier 1933 relative a la fabrication, au commerce et au port des armes et au commerce des munitions, M.B.,
22 juin 1933, p.88888S8.

8 A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit., p. 104.
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nucléaire. Pour cette raison, cette mission était remplie par les Etats eux-mémes®®. Depuis le traité de
Maastricht, I’'UE repose sur trois piliers : les Communautés Européennes, la politique étrangere et
sécurité commune et enfin, la coopération judiciaire en matiére pénale’®. La mise en ceuvre de ce
troisiéme pilier nécessite que I’UE prenne des mesures visant a rapprocher les législations des Etats
membres afin d’harmoniser le paysage législatif européen®', de simplifier une coopération
interétatique, assurer 1’égalité des citoyens européens et d’endiguer le risque de « paradis-pénaux»’2.
Pour se faire, I'UE adopte ce que ’on appelle des «décisions-cadre»®. Ces instruments n’ont pas
d’effet direct dans I’ordre juridique des Etats membres. Il faudra donc que le législateur national
prenne une mesure afin de transposer ces décisions. De plus, ces décisions n’ont pour but que
d’imposer un résultat précis aux Etats, laissant ceux-ci libres de choisir la maniére dont il veulent
I’implémenter®.

Ce fut seulement huit jours apres les attentats contre le World Trade Center que fut introduite par la
commission européenne le 19 septembre 2001, la proposition qui aboutira a la décision-cadre du 13

juin 2002%.

b) Contenu

Comme vu plus haut, ériger au rang d’infractions a part enticre les faits de nature terroriste (actes
terroristes, participation a un groupe terroriste, aide a la commission d’infractions terroristes) n’avait
pas pour but de remédier a un probléme d’impunité mais de faciliter la coopération entre les Etats.
De plus, cet ajout renforce la lutte contre le terrorisme en assortissant ces actes de peines plus

lourdes®®.

8 G.-J. VAN HEGELSOM, « The European Union approach to counter-terrorism and international humanitarian law », in
Terrorisme, Contre-Terrorisme et Droit International Humanitaire : 17e Colloque de Bruges du 20 et 21 octobre 2016,
automne 2017, p. 33.

%0 Traité sur I’Union européenne (ci-aprés TUE), J.O.C.E., 29 juillet 1992, C. 191.

! Incorporé aux missions de 1’Union par le traité d’Amsterdam : Traité d'Amsterdam modifiant le traité sur 1'Union
européenne, les traités instituant les Communautés européennes et certains actes connexes, signé & Amsterdam le 2
octobre 1997, J.O.C.E., 10 novembre 1997, C. 340.

92 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., p. 583.

% TUE, art. 29, €).

9 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., p. 584 ; TUE, art. 34, §2, b).

% A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit., p. 103.

%6 Décision-cadre (UE) 2002/475/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative a la lutte contre le terrorisme, op. cit., art. 5.;
C. pén., art. 138.

Concernant les peines, la décision-cadre prévoyait la possibilité pour les Etats d’introduire un régime de repentis dans
leur législation interne mais ¢a n’a pas été suivi en droit belge.
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Pourtant, ¢’est d’un point de vue procédural que sont apportés la majorité des changements. En effet,
cet instrument européen impose trois principales modifications procédurales.

Tout d’abord, « il s’agit de permettre de recourir a certaines méthodes particulieres de recherches et
a d’autres techniques d’investigations spécifiques»’’. La loi de 2003 prévoit donc I’introduction des
nouvelles infractions terroristes a D’article 90 fer, §2 du Code d’instruction criminelle®®. Cette
disposition énumere les infractions pour lesquelles des écoutes téléphoniques peuvent tre utilisées.
Cela a d’autant plus d’ampleur que la liste de 1’article 90 ter constitue par renvoi le champ
d’application d’autres dispositions traitant de différents moyens d’enquéte. A titre d’exemple nous

190 ou encore les enquétes proactives'’!.

pouvons citer I’infiltration®®, les contrdles visuels discrets
Cette modification engendre des conséquences non négligeables car chacune de ces méthodes peut
engendrer une intrusion dans la vie privée des individus et donc potentiellement porter atteinte a leurs
droits fondamentaux'2,

Dans un deuxiéme temps, la décision-cadre étend la compétence du parquet fédéral en introduisant
les infractions terroristes « parmi les quelques infractions graves pour lesquelles le procureur fédéral
peut exercer I’action publique»'®. Cette compétence est limitée par la condition de nécessité pour

une bonne administration de la justice!**

. Face a des agissements terroristes cette exigence nous parait
toutefois facilement remplie.

Enfin, la décision-cadre prévoit la compétence extraterritoriale des juges belges en matiére de
terrorisme. Pour rappel, « I’infraction commise sur le territoire du royaume, par des Belges ou par
des étrangers, est punie conformément aux dispositions des lois belges» 195, C’est le principe de
territorialité. S’ajoutent a cela les théories de 1’ubiquité et de 1’indivisibilité selon lesquelles les
tribunaux belges sont compétents a partir du moment ou un ¢élément matériel de I’infraction s’est
déroulé sur le territoire belge alors méme que ’infraction est réputée commise seulement si tous ses
éléments constitutifs sont accomplis'%. « L'infraction commise hors du territoire du royaume, par des

belges ou par des étrangers, n'est punie, en Belgique, que dans les cas déterminés par la loi » 17,

Lorsque la situation présente des éléments d’extranéité, ¢ca se complique. Les juridictions belges

97 A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit., p. 122.

% C.i.cr., art. 90ter, §2 ; Loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes, op. cit., art. 15.

% C.i.cr., art. 47 octies.

190 C i.cr., art. 89ter.

191 C i.cr., art. 28bis, §2.

102 droit au respect de la vie privée protégé au niveau national et international (C.E.D.H., art. 8; Const., art. 22).
103 C. jud., art. 144ter ; A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit., p. 123.

147pid.

105 C. pén., art. 3.

106 R, MALAGNINI, « La poursuite en Belgique des infractions terroristes commises a I'étranger », J.L.M.B., 2018, p. 1424,
107.C. pén., art. 4.
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pourront étre compétentes sur base de deux fondements alternatifs : la qualité de la victime
(compétence passive) ou celle de 1’auteur (compétence active). Les poursuites pourront avoir lieu en
Belgique soit lorsque I’auteur de I’infraction terroriste est de nationalité ou de résidence belge!'%® soit
lorsque les actes sont commis a I’encontre d’un « ressortissant ou une institution belge, ou contre une
institution de 1'Union européenne ou d'un organisme créé¢ conformément au traité¢ instituant la
Communauté européenne ou au traité sur 1'Union européenne et qui a son siége dans le Royaume »!%°,
Une controverse subsiste sur la question de savoir si I’auteur des faits doit nécessairement étre trouvé
en Belgique pour étre présenté a la justice belge!'!?. Certains auteurs se basent sur la compétence
universelle pour affirmer que ce n’est pas une condition sine qua non a la compétence des juges
belges!!!. Leur raisonnement est le suivant : Iarticle 12 bis du titre préliminaire du Code de procédure
pénale affirme que « les juridictions belges sont ¢galement compétentes pour connaitre des infractions
commises hors du territoire du Royaume et visées par une régle de droit international conventionnelle
ou coutumicre ou une régle de droit dérivé de 1’Union européenne liant la Belgique, lorsque cette
regle lui impose, de quelque maniére que ce soit, de soumettre ’affaire a ses autorités compétentes

pour I’exercice des poursuites»!!?

. Par application de cette disposition, une décision-cadre suffirait a
déroger a I’exigence en question de sorte qu’il ne faille pas inéluctablement trouver 1’auteur sur le sol
belge!'!3. D’autres auteurs défendent la thése opposée. Ils notent que la loi 19 décembre 2003 a modifié
le titre préliminaire du Code de procédure pénale de maniere a introduire les nouvelles infractions
terroristes dans les exceptions a la compétence territoriale des juges belges mais n’a pas pris la peine
de I’introduire comme exception a ’article 12 exigeant la présence de I’auteur en Belgique!'“.

Les pistes sont encore davantage brouillées par la loi-programme du 22 décembre 2003 dont le projet
envisageait d’ajouter textuellement les décisions-cadre au texte de 1’article 12 bis comme exemple de
norme de droit dérivé de I’Union!!">. L’adoption de la loi-programme n’ayant finalement pas conduit
a un tel ajout, ’article 12 bis est resté inchangg.

Tandis que la theése de la compétence universelle permettrait une lutte plus efficace contre le

terrorisme en réduisant les conditions a la compétence des juridictions belges, cette theése est loin

d’étre indiscutable. Au final, ni la loi du 19 décembre 2003 ni la loi-programme du 22 décembre 2003

108 T.P.C.P.P., art. 6, lter.

109 T P.C.P.P., art. 10ter, 4°.

10T p.C.P.P,, art. 12.

I Comme par exemple E. DAVID, « La compétence universelle en droit belge », Rev. dr. U.L.B., 2004, p. 83.

"2 TP.C.P.P,, art. 12 bis.

113 R, MALAGNINI, op. cit., p. 1426.

114 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., pp. 588-589.

115 Projet de loi-programme du 22 décembre 2003, Exposé introduction de Mme Laurette Onkelinx, ministre de la justice,
Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2003-2004, n°® 473/24, p. 11.
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n’ont rectifié¢ les dispositions concernées de sorte que nous pourrions interpréter cela comme une

abstention délibérée du législateur qui tiendrait a ce que I’inculpé soit trouvé sur le territoire belge.

En 2005 fut adopté la Convention du Conseil de I’Europe pour la prévention du terrorisme qui impose
aux FEtats d’adopter «les mesures qui s’avérent nécessaires pour ériger en infraction pénale,
conformément a son droit interne, la provocation publique a commettre une infraction terroriste, le
recrutement pour le terrorisme et l’entrainement pour le terrorisme lorsqu’ils sont commis
illégalement et intentionnellement » !,

Dans un méme ordre d’idée, en raison du développement des méthodes et techniques utilisées par les
terroristes!'!’, 'UE a adopté une décision-cadre du 28 novembre 2008 venant modifier celle de
2002!"%, Transposée par la loi du 18 février 2013!°, elle a pour objet d’introduire dans le code pénal
les « infractions liées au terrorisme» a savoir la provocation publique, le recrutement pour le
terrorisme et 1’entrainement pour le terrorisme!?°, Plus récemment encore, ’article 140 sexies du
Code pénal introduit par la loi du 20 juillet 2015'?! incrimine ’entrée ou la sortie du territoire belge

dans le but de commettre une infraction terroriste 22

. La condamnation par les Etats de ces
déplacements était requise par la résolution 2178 du Conseil de sécurité des Nations Unies!?3.
Concernant cette nouvelle infraction, Marie-Aude Beernaert, professeur en droit pénal a I’Université
Catholique de Louvain, souléve une problématique évidente : « I’infraction est particulierement
délicate puisque le comportement matériel visé est on ne peut plus anodin (voyager, se déplacer d’un
pays a un autre) et que ¢’est uniquement I’intention de 1’auteur au moment du départ qui permettra
de déterminer si I’action posée est illégale. Cela ne manquera pas de soulever d’importants problemes

de preuve, d’autant plus que le comportement sera punissable indépendamment de la réalisation ou

non de I’infraction terroriste »!24.

116 Convention du Conseil de I’Europe pour la prévention du terrorisme, signée a Varsovie le 16 mai 2005, J.O.C.E., 22
juin 2018, art. 5a 7.

17 Comité de vigilance en mati¢re de lutte contre le terrorisme (Comité T), Rapport 2017, http://www.liguedh.be/wp-
content/uploads/2017/04/rapport_comite t 2017.pdf (18 juin 2019), p. 6.

18 Decision-cadre (UE) 2008/919/JAI du Conseil du 28 novembre 2008 modifiant la décision-cadre 2002/475/JA1
relative a la lutte contre le terrorisme, J.O.U.E., 9 décembre 2008, L 330, p. 21, considérant 2 a 4.

19 Loi du 18 février 2013, précitée.

120 Decision-cadre (UE) 2008/919/JAI du Conseil du 28 novembre 2008 modifiant la décision-cadre 2002/475/JA1
relative a la lutte contre le terrorisme, précitée, art. 3,1. a) a c).

121 Loi du 20 juillet 2015 visant a renforcer lutte contre le terrorisme, précitée.

122 C. pén., art. 140 sexies.

123 Résolution 2178 (2014), précitée.

124 M.-A. BEERNAERT, « Renforcement de ’arsenal 1égislatif anti-terroriste:entre symboles et prévention », J.T., 2015,
p. 834,
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Pour finir, une directive du 15 mars 2017 est venue remplacer la décision-cadre de 2002, elle-méme
modifiée par la décision-cadre de 2008!%. Les infractions envisagées dans la directive étant déja
toutes incriminée en droit belge en 2005, la directive n’apporte que « des précisions sur

I’interprétation a donner a certaines notions »!26,

§ 2. Transposition de la décision-cadre par la loi du 19 décembre 2003

La loi du 19 décembre 2003 transpose minutieusement la décision-cadre du 13 juin 2002. Elle
incrimine les comportements de nature terroriste et leur attribue les peines correspondantes en
respectant fidélement les prescrits de la décision-cadre.

Nous notons cependant que la loi belge va plus loin que la décision-cadre a plusieurs égards. Tout
d’abord, le 1égislateur belge s’est servi de cette occasion pour adapter le droit belge a ses obligations
internationales découlant de la Convention internationale pour la répression du financement du
terrorisme 27, Bien que I’article 140 du Code pénal évoque I’idée de financement de groupes
terroristes, ce n’est pas suffisant pour concilier le droit belge et la Convention. En effet, le Code pénal
affirme expressément que la fourniture de moyens financiers est une forme de participation a un
groupe terroriste condamnable!?®, Néanmoins, la Convention impose 1’ incrimination du financement
méme en dehors d’une quelconque participation a un groupe terroriste. C’est pourquoi la loi du 19
décembre 2003'?° introduit un nouvel article 141 dans le Code pénal selon lequel : « sera punie (...)
toute personne qui fournit ou réunit, par quelque moyen que ce soit, directement ou indirectement,
des moyens matériels, y compris une aide financiére, avec l'intention qu'ils soient utilisés ou en
sachant qu'ils seront utilisés, en tout ou en partie en vue de commettre ou de contribuer a une
infraction visée aux articles 137 et 140 a 140 septies ou par une autre personne lorsque la personne
qui fournit ou réunit les moyens matériels sait que cette autre personne commet ou va commettre une

infraction visée a l'article 137 »!39,

125 Directive (UE) 2017/541 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2017 relative a la lutte contre le terrorisme
et remplagant la décision-cadre 2002/475/JAI du Conseil et modifiant la décision 2005/671/JAI du Conseil, JJO.U.E., 31
mars 2017, L 88, p. 6.

126 B, DELHAISE, « Chapitre 1 - La définition du terrorisme » in Infractions terroristes, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 19.
127 Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, précitée, art. 2 et 4.

128 C. pén., art. 140.

129 Loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes, précitée, art. 6.

130 C. pén., art. 141.
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Par ailleurs, la loi transcrit et donne alors valeur législative a deux clauses trouvant leur source dans
les considérants de la décision-cadre*!. La premiére clause peut étre qualifiée de clause de
sauvegarde des droits de I’homme. Elle prévoit que I’application du texte ne se fait pas au détriment
des droits fondamentaux dont le respect reste bien entendu obligatoire!32. Ensuite vient la clause
d’exclusion qui nous intéresse particulicrement et sur laquelle nous reviendrons plus en détail dans la
partie II. Cette clause stipule que la décision-cadre « ne régit pas les activités des forces armées en
période de conflit armé, au sens donné a ces termes en droit international humanitaire, qui sont régies
par ce droit, et les activités menées par les forces armées d'un Etat dans I'exercice de leurs fonctions
officielles, en tant qu'elles sont régies par d'autres régles de droit international »!33. Contrairement a
la premiére clause qui ne fait qu’insister sur un principe de base accepté par tous!3* (c’est-a-dire le
respect des droits de I’homme et droits fondamentaux), la seconde est une vraie originalité du droit
belge dés lors que c’est le seul Etat a avoir transposé ce considérant en une norme juridiquement
contraignante!®, On retrouve néanmoins une idée similaire en droit canadien. Le Code pénal canadien
ne contient pas de clause identique a proprement parler mais exclut de la définition du terrorisme les
actes ou omissions commises durant un conflit armé et qui, au moment de leur commission, sont
conformes au droit international coutumier ou droit international conventionnel applicable au

conflit 136

. Nous reviendrons dessus plus loin mais il est intéressant de noter dés a présent la
dissimilitude entre la clause belge qui exclut du titre I fer les actes régis par le droit des conflits et la

disposition canadienne qui exclut les actes régis par ce droit mais également conformes a celui-ci.

Ainsi, la loi de 2003 ajuste le droit belge par une reproduction littérale des dispositions européennes
en son sein. Cette adaptation se fait au prix de deux préoccupations. Pour commencer, la Belgique est

contrainte de suivre les choix pris au niveau européen. Marie-Aude Beernaert constate a juste titre

BID. FLORE, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes: Genése, principes et conséquences », in
Questions d’actualité de droit pénal et de procédure pénale: colloque organisé a Mons le 27 mai 2005 par la Conférence
du Jeune Barreau de Mons, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 211.

132 Decision-cadre (UE) 2008/919/JAI du Conseil du 28 novembre 2008 modifiant la décision-cadre 2002/475/JA1
relative a la lutte contre le terrorisme, précitée, considérant 10; Loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions
terroristes, précitée, art. 9; C. pén., art. 141.

133 Decision-cadre (UE) 2008/919/JAI du Conseil du 28 novembre 2008 modifiant la décision-cadre 2002/475/JA1
relative a la lutte contre le terrorisme, précitée, considérant 11; Loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions
terroristes, précitée, art. 8; C. pén., art. 141 bis.

134 Projet de loi relatif aux infractions terroristes, Discussion des articles et votes, Doc. parl. ch. repr., sess. ord.2003-
2004, n°258/004, pp. 23-24.

35T, RUYS et S. VAN SEVEREN, « Art. 141bis Sw. — Vervolging tussen hamer en aambeeld van terreurbestrijding en
internationaal humanitair recht », R.W., n°14, 2018-19, p. 525.

136 C. FORCESE, « Khawaja trial decision: the scope of the armed conflict exception », in National security law : canadian
practice in comparative perspective, 13 novembre 2008, http://craigforcese.squarespace.com/national-security-law-
blog/2008/11/13/khawaja-trial-decision-the-scope-of-the-armed-conflict-excep.html (12 juin 2019), trad. libre.
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que les pouvoirs du parlement sont restreints au profit non pas de « I’institution communautaire
choisie par le suffrage universel, le Parlement européen, mais bien des gouvernements des Etats

membres représentés au sein du conseil des ministres »'37.

De plus, dans un souci d’avoir une définition suffisamment large pour couvrir le terrorisme sous tous
ses aspects, la définition crée un inconfort face au principe de 1égalité!*®. Lors de I’adoption de la loi,
la section 1égislation du Conseil d’Etat a précautionneusement affirmé que ’article 137 du Code pénal
tel que prévu dans la loi «n’est pas rédigé d’une maniere telle que les notions qu’il contient
priveraient les destinataires de la régle de I’exigence de précision, de clarté et de prévisibilité»'3. A
condition d’apprécier de maniere stricte et objective ’article, celui-ci ne contrevient pas au principe
de 1égalité. A la suite de son adoption, la conformité de la loi au principe de 1égalité a de nouveau été
remis en question par le premier moyen d’un recours en annulation devant la Cour Constitutionnelle
introduit par I’a.s.b.l. Ligue des droits de ’homme. Le requérant critique les termes employés par le
législateur qui d’apres lui seraient trop larges et trop peu précis pour permettre au citoyen d’anticiper
les comportements qu’on attend de lui, laissant trop de place a I’appréciation du juge, ce qui crée un
déficit de sécurité juridique. Aprés une analyse comparable a celle du Conseil d’Etat, la Cour
Constitutionnelle estime que malgré le large pouvoir d’appréciation laissé€ au juge, celui-ci ne dispose

140

pas d’un « pouvoir autonome d’incrimination »'4 et rejette dés lors le recours'#!.

Les dispositions nouvelles en matiere de terrorisme ont donc tenu bon et subsistent aujourd’hui encore
au sein du titre I ter du Code pénal. Progressivement élargi par le législateur, ce titre contient
désormais un large éventail d’incriminations punissant aussi bien des actes préparatoires que des actes

terroristes en tant que tel.

Chapitre 3: Le régime du terrorisme en droit international

Lorsqu’on s’intéresse au terrorisme en droit international, on se retrouve face a une summa divisio
incontournable. En effet, il nous faut distinguer si I’on se situe en temps de paix ou en temps de

guerre. La réponse a cette question va déterminer le régime applicable. En temps de paix, le droit

137 M.-A. BEERNAERT, « La loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes : quand le droit pénal belge évolue
sous la dictée de I'Union européenne », op. cit., p. 586.

138 C.E.D.H., art. 7; Const, art. 2, al. 2.

139 Projet de loi relatif aux infractions terroristes, Avis de la section législation du Conseil d’Etat, Doc. Parl., ch. repr.,
sess. ord. 2002-2003, n°258/001, p. 30.

140 C.A., 13 juillet 2005, n°125/2005, C.4.-A., liv. 3, p. 1595 ; M.B., 3 aott 2005 (extrait), p. 34136.

11 Ibid., p. 34139, point b7.4.
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international public général est applicable. En temps de guerre, c’est le droit international humanitaire
(DIH) qui prévaut. Le droit international humanitaire est donc une branche du droit international
public!*? qui s’applique spécifiquement aux situations de conflit, auxquelles il est adapté. Nous nous
attarderons tout d’abord sur le terrorisme en temps de paix pour ensuite détailler le terrorisme en

temps de guerre.

Section 1. Le terrorisme en temps de paix

Malgré I’absence d’une Convention internationale et d’une définition générale du terrorisme, cette
problématique figure a ’agenda de I’ONU depuis le début du XXe siecle. L’unique instrument de la
sorte remontait a la Convention de la Ligue des Nations pour la prévention et la répression du
terrorisme de 1937 qui n’est jamais entrée en vigueur. Aujourd’hui, une nouvelle Convention générale
contre le terrorisme est en cours de rédaction. Un groupe de travail ceuvre a 1’élaboration de cette
convention en se basant sur la proposition de texte faite par 1’Inde lors de la 49° session de
I’Assemblée générale en 1996. Lors de la dernie¢re session datant du 13 novembre 2018, les
discussions n’ont pas permis d’aboutir a un texte définitif'*3. En effet, certains points sont toujours
sujets a controverse et font obstacles a son adoption!**. Cela ne signifie toutefois pas qu’il y a un vide

juridique total en la matiére. Au contraire, il existe de nombreux textes internationaux pertinents.

1'4, en matiére de terrorisme, ’ONU est

Bien que des initiatives aient été prises au niveau régiona
I’organe international qui s’est montr¢ le plus fertile. En effet, de nombreuses conventions sectorielles

se sont multipliées par I’intervention de I’ONU agissant conformément a ses compétences'*®.

Par sa résolution 1373 du 27 septembre 2001, incontestablement prise en réaction aux attentats du 11
septembre, le Conseil de sécurité confirme que « tout acte de terrorisme international, constitue une
menace a la paix et a la sécurité internationale » et exprime par la méme occasion « la nécessité de
lutter par tous les moyens, conformément a la Charte des Nations Unies, contre les menaces a la paix

et a la sécurité internationale que font peser les actes de terrorisme »'#’. Le Conseil de sécurité appelle

142V, CHETAIL, « Droit international général et Droit international humanitaire : retour aux sources », in Permanence et
mutations du droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 13.
143 « Mesures visant a éliminer le terrorisme international : Rapport de la Sixiéme Commission », 73¢ sess. de I’ Assemblée

générale des Nations Unies du 13 novembre 2018, A/C.6/73/SR.33, https://undocs.org/fr/A/73/551 (9 juillet 2019).

144 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 39.

145 par exemple la Convention européenne du 27 janvier 1977 pour la répression du terrorisme ou encore la Convention
Interaméricaine du 3 juin 2002 contre le terrorisme.

146 Charte des Nations Unies, précitée, art. 1,§1.

147 CSNU, résolution 1373 (2001), 5 mars 2007, UN Doc. S/RES/1373(2001),https://undocs.org/fr/S/RES/1373(2001).
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a une collaboration entre Etats membres et crée un Comité contre le terrorisme. Ce comité, instauré
un mois seulement apres la résolution, s’est vu confié¢ la mission de contrdler I'application de celle-ci
en s’appuyant sur les rapports faits par les Etats sur sa mise en ceuvre. La résolution rappelle enfin

I’importance d’appliquer les différentes conventions contre le terrorisme!*®,

Ces conventions onusiennes sont dites sectorielles des lors qu’elles ont un champ d’application limité

et ne gouvernent que certains aspects spécifiques du terrorisme. Certaines s’inscrivent dans un

149 150

contexte particulier comme les actes commis a bord d’aéronefs'*”, contre I’aviation civile'>”, ou dans

un but de financement du terrorisme!>!. D’autres s’intéressent plutdt aux cibles des actes terroristes
comme la Convention contre les personnes internationalement protégées qui régit entre autre les

attaques contre les diplomates!>?. Enfin, plusieurs conventions portent sur certaines méthodes

154

employées comme la prise d’otage'3, le recours a la force nucléaire'** ou encore aux explosifs!>. La

convention la plus récente concerne la suppression du terrorisme nucléaire, adoptée en 2005 par

I’ Assemblée générale!>®.

Chaque convention définit les actes matériels auxquels elle s’applique. On retrouve ici 1’approche
inductive. Etablir le catalogue des infractions concernées par chaque convention permet d’éviter
I’élaboration d’une définition générale'®’. Cette méthodologie a méme donné naissance a la thése

selon laquelle ces instruments constituent une sorte de Code de crimes terroristes qui évoluerait au fil

158

des conventions'>°. Pour ce qui est de I’¢lément intentionnel, le fameux dol spécial n’est introduit en

droit international que dans la Convention contre les prises d’otage de 1979'%°

pour ensuite étre repris
dans la Convention contre le terrorisme nucléaire en 2005. Ca signifie que certains instruments

internationaux criminalisent des actes indépendamment d’une quelconque exigence concernant

148 CSNU, résolution 1373 (2001), précitée.

149 Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des aéronefs, précitée.

159 Convention pour la répression d'actes illicites dirigés contre la sécurité de 1'aviation civile, précitée.

151 Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, précitée.

152 Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une protection
internationale y compris les agents diplomatiques, précitée.

153 Convention internationale contre la prise d’otages, précitée.

154 Convention sur la protection physique des matiéres nucléaires, précitée.

155 Convention sur le marquage des explosifs plastiques et en feuilles aux fins de détection, précitée; Convention
internationale pour la répression des attentats terroristes a 1’explosif, précitée.

156 Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaires, précitée.

157 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 39.

158 D. O’DONNELL, op. cit., p. 855.

159 Convention internationale contre la prise d’otages, précitée., art. 1, (1).
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I’intention de I’auteur. D’autres actes exigent une intention particuli¢re face a certains actes matériels

et ne ’exigent pas pour d’autres!®’.

En bref, le terrorisme international est un crime que 1’on peut qualifier de conventionnel des lors qu’il
trouve sa source dans les traités internationaux. Il ne fait par contre pas partie des crimes
internationaux qui engagent automatiquement la responsabilité pénale internationale de son auteur!¢!,
Cette derniére affirmation reste toutefois a nuancer. Méme si a I’heure actuelle I’acte terroriste n’est
pas un crime international per se, il peut trés bien en étre une manifestation. S’il consiste en une
violation grave du droit international humanitaire, s’il fait partie d’une attaque systématique et diffuse
contre la population ou encore s’il est commis avec I’intention de détruire tout ou partie d’un groupe
religieux, ethnique ou racial, on se trouve respectivement face a un crime de guerre, un crime contre

I’humanité ou un génocide'®2.

Les conventions internationales anti-terroristes ont pour but la pénalisation de certains
comportements par les Etats. Les parties sont dans 1’obligation d’introduire les comportements listés
par les conventions dans leur législation pénale interne et d’assortir ces infractions de peines qui
témoignent de leur gravité'®*. En vertu de ces mémes traités, les Etats doivent soit poursuivre soit

164

extrader _aut dedere aut judicare _les auteurs de ces actes'®*. Par ce principe, on cherche a empécher

les criminels de se soustraire aux poursuites en fuyant dans un autre pays'®>.

On peut extraire de certaines de ces conventions les deux clauses retrouvées dans les considérants de
la décision-cadre de 2002 a savoir la clause de sauvegarde des droits de I’homme et la clause
d’exception pour les actes de forces armées'®. La convention sur la répression des attentats terroristes

a ’explosif fournit un exemple de ces deux clauses dans son article 19. Le paragraphe premier stipule

160 ), O’DONNELL, op. cit., p. 861. Exemples donnés par ’auteur : la Convention pour la répression d'actes illicites dirigés
contre la sécurité de l'aviation civile ne requiert pas d’intention particuliére alors que la Convention sur les maticres
nucléaire le requiert pour certains actes et pas pour d’autres.

161 M, MACMILLAN, « The UN foreign (terrorist) fighter regime and international criminal law », ASIL Proceedings, vol.
112,2018, p. 312.

162 M. MACMILLAN, op. cit., p. 313.

163 D. O’DONNELL, op. cit., p. 856.

164 Convention pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, précitée, art. 7 : « L Etat contractant sur le territoire
duquel ’auteur presumé de l'infraction est découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire, sans aucune
exception et que l’infraction ait ou non été commise sur son territoire, a ses autorités compétentes pour l’exercice de
l’action pénale. Ces autorités prennent leur décision dans les mémes conditions que pour toute infraction de droit
commun de caractére grave conformément aux lois de cet Etat ».

165 S KRAHENMANN , « Legal framework : addressing terrorism and couter-terrorism », in Terrorisme, Contre-Terrorisme
et Droit International Humanitaire : 17e Colloque de Bruges du 20 et 21 octobre 2016, , automne 2017, p. 20.

1665, KRAHENMANN, « The interplay between international humanitarian law, terrorism and the « foreign terrorist fighter »
regime », ASIL Proceedings, vol. 112, 2018, p. 308.
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que : « aucune disposition de la convention n’affecte les droits, obligations et responsabilité des Etats
en vertu du droit international»'®’. Tl est donc établi qu’aucune obligation de la convention ne fait
préjudice au respect des droits fondamentaux '®®. La volonté des Etats a vouloir combattre le
terrorisme et protéger sa population est plus que légitime mais cet objectif ne peut se réaliser au
détriment des droits fondamentaux'®. Le second paragraphe exclut de la portée de la convention les
activités de forces armées en période de conflit armé au sens du droit international humanitaire!”°.
Une clause similaire existe dans la Convention internationale contre la prise d’otage!’!, la Convention

172

pour la répression des actes de terrorisme nucléaire'’~ et la Convention contre le financement du

terrorisme !’3 . Toutes trois contiennent une clause d’exception qui assure que les situations
potentiellement couvertes par le droit conventionnel et le DIH ne sont gouvernées que par I’un de ces
corps normatifs!’#, Pour cela, les actes des forces armées durant un conflit sont exclus soit du champ

d’application de la convention, soit de sa définition du terrorisme!”®

afin que ne soit applicable que
le DIH qui constitue la lex specialis'’®. On en conclut qu’en général, les conventions anti-terroristes

internationales ne s’appliquent pas en temps de conflit armé!”’.

Pour finir, la Convention générale contre le terrorisme va visiblement contenir une telle clause,
qualifiée d’essentielle par le Comité international de la croix rouge (CICR) qui insiste sur le fait que
la Convention ne doit pas punir les actes conformes au DIH!”®. La clause proposée par le
Liechtenstein lors de la 60° session de 1’ Assemblée Générale des NU refléte cette position : « aucune
disposition de la présente Convention ne rend illicites des actes qui sont régis par le droit international
humanitaire et qui ne sont pas illicites au regard de ce droit »'”. Il apparait ici une summa divisio
entre deux types de clauses d’exclusions. D une part les clauses qui excluent les actes gouvernés par
le DIH (comme la clause d’exception en droit belge) et d’autre part, celles qui excluent non seulement

les actes gouvernés mais également conformes au DIH (comme la clause d’exception en droit

167 Convention internationale pour la repression des attentats terroristes a ’explosif, précitée., art. 19, §1.

168 D. O’DONNELL, op. cit., p. 858.

169 CICR, Mesures visant a éliminer le terrorisme international - déclaration du CICR aux Nations Unies, 4 octobre 2017,
https://www.icrc.org/fr/document/mesures-visant-eliminer-le-terrorisme-international-declaration-du-cicr-aux-nations-
unies-0 (17 juin 2019).

170 Convention internationale pour la répression des attentats terroristes a ’explosif, précitée., art. 19, §2.

171 Convention internationale contre la prise d’otages, précitée, art.12.

172 Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaires, précitée, art. 4. (2).

173 Ibid.

174 D. O’DONNELL, op. cit., p. 863.

175 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., pp. 41- 44.

176 N. SINGH, « The United Nations’ Efforts at Combatting International Terrorism », FICHL Policy Brief Series, n° 81,
TOAEP, 2017, http://www.toaep.org/pbs-pdf/81-singh (9 juillet 2019), p. 4.

177" S. KRAHENMANN , « Legal framework : adressing terrorism and couter-terrorism », op. cit., p. 21.

178 CICR, Mesures visant a éliminer le terrorisme international - déclaration du CICR aux Nations Unies, op. cit.

179 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 44.
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canadien). La proposition du Liechtenstein penchait vers la seconde alternative mais n’a pas été suivie
par les autres Etats membres de sorte que la clause figurait encore parmi les questions en suspens lors

de la 73¢ session de I’ Assemblée générale de 201880,

Section 2. Le terrorisme en temps de guerre

§1. Le droit de la guerre

Le droit international humanitaire, aussi appelé droit de la guerre ou encore ius in bello , est le droit
qui s’applique en situation de conflit armé. C’est une branche du droit international public apparue
suite au constat malheureux que les guerres sont une réalité qu’il est nécessaire de réguler!'8!. 11 est
important de réguler les conflits car « la guerre est par définition un état transitoire. Elle ne doit pas
étre faite de maniere telle qu’elle rende la paix impossible entre les communautés concernées ou
qu’elle provoque des destructions irréversibles »!82.

D’aprés le CICR, le DIH « cherche a limiter les effets des conflits armés. Il protége les personnes

qui ne participent pas ou plus aux combats et restreint les moyens et méthodes de guerre »'#3.

Dans le cadre de ce travail, nous nous limiterons a une analyse synthétique et concise des principes

généraux du DIH avant de se concentrer sur leur application aux situations terroristes.

La notion de conflit armé vient remplacer la notion de guerre, aujourd’hui abandonnée. A 1’époque,
une déclaration de guerre marquait le point de départ de 1’application du DIH. Désormais, ¢a ne
dépend plus d’un acte décrété¢ selon le bon vouloir d’un des belligérants mais d’une situation

factuelle!®*

. Bien que I’existence d'un conflit armé soit une condition sine qua non a I’application du
DIH, cette notion n’est définie nulle part. La définition qui revient de manicre récurrente dans la
doctrine nous vient de la jurisprudence. Le Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie (TPIY)

dans son arrét Tadic a désigné de conflit armé « tout recours a la force armée entre Etats ou un conflit

180 « Mesures visant a éliminer le terrorisme international : Rapport de la Sixiéme Commission », op. cit.

81V, CHETAIL, op. cit., p. 13.

182 F. BOUCHET-SAULNIER, Dictionnaire pratique du droit humanitaire, Paris, éd. La découverte, 2000, p. 13.

183 CICR, Qu'est-ce que le droit international humanitaire ?,31 juillet 2004, https://www.icrc.org/fr/document/quest-ce-
que-le-droit-international-humanitaire (17 juin 2019).

134 Convention de Genéve protégeant les soldats blessés ou malades sur terre en temps de guerre (ci-aprés Genéve I),
signée a Geneve le 12 aotit 1949, art. 2; Convention de Genéve protégeant les militaires blessés, malades ou naufragés en
mer en temps de guerre (ci-apres Geneve II), signée a Genéve le 12 aotit 1949, art. 2; Convention de Geneve sur le statut
des prisonniers de guerre (ci-apres Genéve III), signée a Genéve le 12 aotit 1949, art. 2 ; Convention de Genéve protégeant
les civils (ci-aprés Genéve V), signée a Geneve le 12 aolit 1949, art. 2.
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armé prolongé entre les autorités gouvernementales, et des groupes armés organisés ou entre de tels

groupes au sein d’un Etat »!85,

6

L’occurrence d’une attaque terroriste 8¢ ou de simples troubles internes '37 ne signifie pas

automatiquement le début d’un conflit armé.

Cette définition refléte également la distinction centrale faite par le DIH entre les conflits armés
internationaux (CAI) ou non internationaux (CANI). Cette dichotomie est primordiale car elle va
déterminer le régime juridique a appliquer. Le CAI est celui qui oppose deux ou plusieurs Etats.
Lorsqu’on parle de terrorisme, on peut étre face a un CAI dans trois scénarios : lorsqu’un Etat partie
au conflit a lui-méme recours a des tactiques terroristes '8, lorsque le groupe auteur des actes terroriste
constitue un mouvement de libération national'®® ou lorsqu’un Etat dirige ou contrdle le groupe
terroriste 1°°. L’ensemble du DIH s’applique aux CAI, c’est-a-dire principalement les quatre
Conventions de Geneve et leurs protocoles additionnels. Le CANI quant a lui, «oppose les forces
gouvernementales a des groupes armés non gouvernementaux, ou des groupes armés entre eux »'°!,
Un nombre plus limité de dispositions s’applique aux CANI!? a savoir Iarticle 3 commun aux quatre
Conventions de Genéve et le Protocole additionnel 1I'*3. Pour étre face a un tel conflit, la situation
doit répondre a deux conditions cumulatives : un certain degré d’intensité et un minimum
d’organisation de ses parties. Afin d’apprécier ces conditions, la jurisprudence internationale a
développé des critéres indicatifs : « l'existence d'une structure de commandement, le nombre de

victimes, la gravité des dommages, 'utilisation d’armes par les protagonistes et le déplacement de la

85 T P1Y., Tadic, IT-94-1-AR72, arrét relatif a ’appel de la défense concernant ’exception préjudicielle
d’incompétence, 2 octobre 1995, http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/fr/tad-aj951002.pdf, § 70, ; définition
confirmée dans des arréts subséquents: T.P.1.Y., Blaskic, IT-95-14-T, jugement, 3 mars 2000,
http://www.icty.org/x/cases/blaskic/tjug/en/bla-tj000303e.pdf, § 63 et T.P.L.Y., Kunarac, IT-96-23/1, jugement, 12 juin
2002, http://www.icty.org/x/cases/kunarac/acjug/en/kun-aj020612e.pdf, §55.

136 A. BIANCHI et Y. NAQVL, International humanitarian law and terrorism, Oxford and Portland, Hart publishing, 2011,
p. 25.

187 Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés internationaux (ci-apres Protocole 1), signé a Genéve le 8 juin 1977, art. 1(2).

138 Y. SANDOZ, « L applicabilité du droit international humanitaire aux actions terroristes », in Les nouvelles frontiéres

du droit international humanitaire (sous la dir. de J.-F. Flauss), coll. droit et justice, Bruxelles, Bruylant, p. 41.

139 Protocole I, précité, art. (4).

190 B, MIKOS-SKUZA, « Legal parameters of the fight against terrorism », in Terrorisme, Contre-Terrorisme et Droit
International Humanitaire : 17e Colloque de Bruges du 20 et 21 octobre 2016, , automne 2017, p. 47.

YLCICR, Comment le terme « conflit armé est-il définit en droit international humanitaire? », 14 avril 2008,
https://www.icrc.org/fr/doc/resources/documents/article/other/armed-conflict-article-170308.htm (17 juin 2019).

192 M. SASSOLI, « Terrorism and war », op. cit., p. 961.

193 H.-P. GASSER, « Acts of terror, terrorism and international humanitarian law », RICR, vol. 84, n°847, septembre 2002,
p- 560.
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population qui est le résultat de tout cela »'**. Pour qu’un groupe armé soit partie au CANI au sens

de I’article 3 commun, il doit étre organis¢ et avoir la capacité d’appliquer le DIH.

Pour finir, il est important de noter que la cause de la guerre n’est pas pertinente lors de la
détermination de 1’existence ou non d’un conflit armé, faute de quoi chaque partie justifierait ses
actions par la prétendue justesse ou légitimité de leur cause!®>. La théorie de la juste cause selon
laquelle un des belligérants poursuit une cause juste et son opposant est lui fautif, a ét¢ abandonnée
depuis bien longtemps au profit du principe de neutralité. Les mémes régles s’appliquent désormais

aux parties, indépendamment de la cause qu’ils défendent!®¢.

§ 2. Disparités entre le terrorisme et le DIH

Le terrorisme est étroitement lié¢ a la guerre. « Tous deux sont des phénomenes anciens liés a des
mesures violentes en vue d’obtenir et/ou maintenir le pouvoir ou influencer 1’opinion publique. (...)
Les actes de terrorismes font habituellement partie ou sont indirectement liés a un conflit armé »'%7,
Cependant, ces méthodes sont également employées en dehors de conflit armé que ce soit lors d’une

attaque ponctuelle ou pendant des soulévements internes!*s.

A ce stade, nous soulevons deux différences cruciales entre le DIH et le terrorisme. Tout d’abord, le
DIH gouverne les comportements des belligérants lors d’un conflit armé. Ceux-ci peuvent aussi bien
étre 1égaux qu’illégaux au regard de ce droit. En effet, chaque partie au conflit cherche a prendre
I’avantage sur I’opposant. En d’autres termes, les actions des parties visent I’affaiblissement de la
puissance militaire de leur ennemi'®®. En application du principe de distinction et de proportionnalité,
une attaque est considérée conforme au DIH lorsqu’elle a pour cible les militaires ou objectifs
militaires adverses. Si I’attaque cause des dommages civils collatéraux, elle ne reste légale que s’ils
ne sont pas démesurés. Pour ces raisons, les attaques indiscriminées sont interdites. Il faudra donc

chaque fois analyser la situation in concerto afin d’évaluer s’il y a ou non violation du DIH. En

194 J. WOUTERS et T. VAN POECKE, « Terrorisme — Terroristische misdrijven — Uitsluitingsgrond — Art. 141bis Sw. —
Handelingen van strijdkrachten — Gewapend conflict — Internationaal humanitair recht », R. W., nr® 41, 2017-18, p. 1612,
trad. libre.

195G, R. RATNER, « The war on terrorism and international humanitarian law - Symposium: from Nuremberg to Abu
Ghraib: the relevance of International Criminal law to the global war on terror », MSJIL, vol. 14, issue 1, 2006, p. 21.

196 J. CROWE et K. WESTON-SCHEUBER, Principles of international humanitarian law, Cheltenham and Northampton,
Edward Elgar Publishing, 2013, p. 8.

197 A. BIANCHI et Y. NAQVI, op. cit., p. 1, trad. libre.

198 Ibid., p. 2.

199 CICR, XXXIle Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge : le droit international humanitaire
et les défis posés par les conflits armés contemporains, Genéve, octobre 2015, p. 22.
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revanche, le caractere illégal est inhérent a tout acte terroriste tant en droit national qu’international.
Les réactions des Etats confirment cette affirmation. Lorsqu’ils soutiennent que leur comportement
est conforme au DIH, ils ne tentent pas de prouver qu’ils ont eu recours a des « actes légaux de

terrorismes » mais vont plutdt prouver que leurs actes ne peuvent pas étre qualifiés de terroristes®®’.

Deuxiemement, les différentes parties au conflit ont les mémes droits et obligations en vertu du DIH.
En effet, I’appartenance a ’'une ou I’autre partie n’entre pas en considération puisque le but poursuivi
par le DIH est d’assurer une protection égale a tous contre les répercussions des hostilités?’!. Cette
égalité a souvent été critiquée par les Etats qui craignaient qu’elle ait pour conséquence une certaine
légitimation des groupes armés dans les CANI. Cette préoccupation n’a, a notre sens, pas lieu d’étre
dés lors que I’article 3 commun applicable aux CANI affirme in fine que I’application du DIH

« n’aura pas d’effet sur le statut juridique des Parties au conflit »?%

. En ce qui concerne les normes
anti-terroristes, elles disposent d’ « obligations variables en fonction de la nature de chaque partie

concernée »2%3.

En résumé, si conflit armé il y a, le DIH viendra s’appliquer aux actes commis par les parties en
conflit lorsqu’ils sont en lien avec celui-ci. L’utilisation par une partie de pratiques terroristes ne
disqualifie pas la situation qui reste un conflit armé. De plus, I’'usage de ces tactiques ne signifie pas

automatiquement qu’il existe un conflit armé2%*

. Dans un méme ordre d’idée, le fait qu’un groupe
armé soit qualifi¢ de terroriste par les politiques ou qu'il soit inscrit parmi d’autres groupements sur

une liste officielle recensant les groupes terroristes, ne I’empéche pas d’étre partie au CANI?%,

200 M. SASSOLL, « Terrorism and war », op. cit., pp. 959-960.

201 E, MIKOS-SKUZA, « Legal parameters of the fight against terrorism », op. cit., p. 48.

202 Genéve 1, précitée, art. 3; Genéve II, précitée, art. 3.; Genéve III, précitée, art. 3.; Genéve IV, précitée, art. 3.

203 T, FERRARRO, « Interaction and overlap between couter-terrorism legislation and international humanitarian law », in
Terrorisme, Contre-Terrorisme et Droit International Humanitaire : 17e Colloque de Bruges du 20 et 21 octobre 2016, ,
automne 2017, p. 25.

204 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 31.

205 R. BARTELS, « Terrorist groups as parties to an armed conflict », in Terrorisme, Contre-Terrorisme et Droit
International Humanitaire : 17e Colloque de Bruges du 20 et 21 octobre 2016, , automne 2017, p. 58.

Figurent sur la derniére version de la liste de ’'UE en matiére de terrorisme les FARC, le PKK, la branche militaire du
Hezbollah, Jihad islamique palestinien, le Hamas, etc. : https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/fr/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019D0025&from=EN (2 juillet 2019).
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§3. Le régime du terrorisme en DIH

Il n’existe pas plus de définition de terrorisme en DIH que dans le reste du droit international.
Néanmoins, le droit de la guerre prohibe les actes que I’on peut raisonnablement qualifier de
terroristes?%. Le DIH fait référence au terrorisme a plusieurs occasions. Pour commencer, I’article 33
de la quatrieme Convention de Genéve mentionne le mot « terrorisme » : « Aucune personne protégée
ne peut étre punie pour une infraction qu’elle n’a pas commise personnellement. Les peines
collectives, de méme que toute mesure d’intimidation ou de terrorisme, sont interdites »*°7. C’est
¢galement le cas de I’article 4.2. du Protocole additionnel I applicables aux CANI qui parle des actes
terroristes en son point d)**®. Cependant, ces deux dispositions visent avant tout a fournir une base

209 Pour cette raison,

légale a I’interdiction des mesures collectives a ’encontre de la population
I’article 51(2) du Protocol I selon lequel : « ni la population civile en tant que telle ni les personnes
civiles ne doivent étre 1'objet d’attaques. Sont interdits les actes ou menaces de violence dont le but
principal est de répandre la terreur parmi la population civile »?!° semble plus pertinent. On retrouve
une disposition similaire a I’article 13(2) du Protocol II. L’interdiction s’applique donc tant aux CANI
qu’aux CAI Ces articles ont été appliqués par le TPIY dans I’affaire Galic dans laquelle les juges
proclament la nature coutumiére de I’interdiction de terroriser la population en droit international®!!.
Sur base de ces dispositions, le tribunal a congu le crime de terrorisation composé des trois éléments
constitutifs suivants: « des actes de violence dirigés contre la population civile ou des personnes
civiles ne participant pas directement aux hostilités, qui entrainent parmi elles la mort ou des atteintes
graves a I’intégrité physique ou a la santé ; L’auteur a intentionnellement soumis a ses actes de
violence la population civile ou des personnes civiles ne participant pas aux hostilités ; L’infraction
susmentionnée a ét¢é commise dans le but principal de répandre la terreur parmi la population

civilen?!1? .

206 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p 33. ; Certains vont méme
jusqu’a défendre 1’idée qu’il faudrait diminuer les obligations qui pésent sur les groupes armés afin de les inciter a
respecter le DIH : & ce propos voir M. SASSOLI, « Introducing a sliding-scale of obligations to adresse the fundamental
inequality between armed groups and states? », IRRC, vol. 93, n° 882, 2011, pp. 426-431 et M. SASSOLI, « Taking armed
groups seriously:ways to improve their compliance with international humanitarian law », JIHLS, vol. 1, n°1, 2010,

pp. 5-51.

207 Geneve 1V, précitée, art. 33.

208 Protocole additionnel du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949 relatif a la protection des victimes
des conflits armés non internationaux (ci-apres protocole II), signé a Genéve le 8 juin 1977, art. 4(2), d).

209 M. SASSOLL, « Terrorism and war », op. cit., p. 967.

219 protocole I, précité, art. 51.(2).

HUTPLY., Galic, 1T-98-29-A, Arrét, 30 novembre 2006, http://www.icty.org/x/cases/galic/acjug/fr/gal-
acjud061130f.pdf, §87.

212 M. SASSOLI « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit.,p. 34.
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4. Criminalisation des actes terroristes par application du DIH

a) Le fait de prendre les armes

Si le comportement d’une partie & un conflit armé constitue des actes terroristes, le DIH trouvera a
s’appliquer en I’espéce. Dans un CAI, les membres des forces armées bénéficient du privilege du
combattant en plus de celui de prisonnier de guerre lorsqu’ils tombent aux mains de I’ennemi. Cela
signifie qu’ils ne peuvent étre poursuivis pour le simple fait d’avoir pris les armes?!3. On peut voir le
DIH comme « créant un espace temporel et spatial dans lequel il est parfaitement 1égal pour certaines

214 La question de savoir si un terroriste peut prétendre a ce statut et

personnes d’en tuer d’autres »
bénéficier de ce privilége fait I’objet de quantité de doctrine. En général, les auteurs constatent qu’il
est difficile de prétendre que le terroriste remplit les conditions pour profiter de cette protection®!?.
En revanche, cette controverse disparait complétement dans les CANI puisque un tel statut n’existe
tout simplement pas. Les membres de groupes armés partie au CANI peuvent donc parfaitement faire

’objet de poursuites en raison de leur participation aux affrontements.

b) Les méthodes utilisées

Les terroristes sont connus pour recourir a des techniques particulierement meurtriéres ayant des
conséquences désastreuses. Cela peut s’expliquer par I’asymétrie qui caractérise les CANI opposant
des forces étatiques a des groupes armés, situation classique dans laquelle on retrouve des terroristes.
La disparité des moyens dont disposent les belligérants est telle que s’opposent un fort et un faible.
La partie la plus faible est convaincue que la seule fagon pour elle de prendre 1’avantage sur son
adversaire disposant de plus de moyens, est d’avoir recours a des attaques non conformes au DIH?!®,
Méme dans les CAI, les adversaires ne disposent pas d’un droit absolu a choisir les méthodes qu’ils

vont employer?!”. En effet, le privilége du combattant ne confére pas cette possibilité?!®.

Ainsi, les actions des terroristes posent probleme au regard du DIH pour deux raisons.

213 Protocole 1, précité, art. 43.

214 Q. R. RATNER, op. cit., p. 23.

215 M. SASSOLL, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., pp 36 et s.

216 M. SAssoLI, «The Implementation of International Humanitarian Law : Current and Inherent Challenges » , YIHL,
vol. 10, 2007, p. 58.

27 Protocole 1, précité, art. 35.

218 4 -P. GASSER, « Acts of terror, terrorism and international humanitarian law », op. cit., p. 554.
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Premierement, les attaques terroristes violent le DIH lorsqu’elles ont pour cible des civils ou objectifs
civils. Cela comprend plusieurs types d’attaques. Tout d’abord celles qui « ont pour but de terroriser
la population civile, puisque ce faisant, elles ne visent plus un objectif militaire »*!°. Cela vise
¢galement les attaques indiscriminées. On entend par 1a les offensives faites sans méme chercher a
faire la distinction entre les cibles ou faites a I’aide d’armes incapables de cibler exclusivement des
objectifs militaires. Enfin, sont également inclues les opérations disproportionnées, c’est-a-dire celles
qui ne visent pas directement les civils mais dont les dommages collatéraux civils sont démesurés en
comparaison a I’avance militaire obtenue??°. « Cela implique I’interdiction d’employer des armes ou

projectiles susceptibles de causer des maux superflus »?2!,

Deuxi¢mement, les terroristes ont réguliérement recours a la perfidie, interdite en tout état de cause
par le DIH??2. La perfidie n’est pas une simple ruse par laquelle une partie induirait en erreur son
opposant sur une information quelconque afin de prendre I’avantage sur lui. Il n’y aura perfidie qu’a
partir du moment ou cette partie fait croire a I’autre qu’elle bénéficie d’une protection en vertu du
DIH. L’exemple le plus limpide est celui d’un combattant qui se fait délibérément passer pour un

civil??.

Ces attaques sont des violations graves de droit humanitaire au sens de I’article 85(3) b) du Protocole

4 5

II, constituent des crimes de guerre ?** et sont donc imprescriptibles 22> . Elles engagent la
responsabilité de leur auteur tant devant les juridictions nationales que devant la CPI en vertu du
Statut de Rome qui confere a celle-ci une compétence ratione materiae pour les crimes de guerre

ainsi qu’une compétence universelle aux Etats membres du Statut afin de faciliter leur poursuite?2.

Contrairement a ce que certains auteurs avancent, « le phénomene terroriste ne remet nullement
en cause la pertinence du droit de Genéve »*?’ et fournit des bases suffisantes pour lutter contre
les actes terroristes. En théorie, on peut alors imaginer une triple incrimination des actes lors d’un
conflit arm¢ : au niveau du droit international conventionnel anti-terroriste, du DIH et du droit

national. Comme vu plus haut, la superposition du droit international et humanitaire est résolue

219 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 35.
220 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 35.
221 A BIAD, Droit international humanitaire, Paris, Ellipses, 1999, p. 61.

222 Protocole 1, précité, art. 37.

223 M. SASSOLI et A. A. BOUVIER, How does law protect in war?, Geneva, ICRC, 1999, p. 180.
224 M. SASSOLI, « Terrorism and war », op. cit., p. 968.

25TP.C.P.P,art. 21, al. 1.
226 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé a Rome le 17 juilllet 1998, approuvé par la loi du 25 mai 2000,

M.B., 1 décembre 2000, p. 41418, art. 5, c).
227 P -C.-A. GUILLOT, op. cit., p. 269.
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lorsque la convention contient une clause excluant de son champ d’application les situations de
conflits armés régis par le DIH. Une double incrimination subsiste alors lorsque les faits violent le
DIH et sont constitutifs d’infractions en vertu du droit national de I’Etat?28. C’est cette situation que

le 1égislateur belge a voulu éviter lorsqu’il a inséré 1’article 141 bis dans le Code pénal.

228 CICR, XXXIle Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge: le droit international humanitaire
et les défis posés par les conflits armés contemporains, op. cit., p. 22.
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Partie II : L’articulation des différents régimes applicables en matiére

de terrorisme

« Countering terrorism at international, regional and national level has been conducted on
two main dimensions: one, based on security approach, implying all forms of military operations and
civil activities that were able to get together international cooperation, second, grounded on criminal

law enforcement that applied mainly at the national level »**.

C’est dans cette seconde approche que 1’on se positionne lorsqu’on étudie I’article 141 bis introduit
dans notre Code pénal par la loi du 19 décembre 2003. Comme nous 1’avons vu précédemment, celle-
ci transpose en droit belge I'un des considérants de la décision-cadre du 13 juin 2002, considérant
toujours présent dans la directive qui vient remplacer cette décision-cadre?*°. Cet article est libellé
comme suit : « le présent titre ne s'applique pas aux activités des forces armées en période de conflits
armés, tels que définis et régis par le droit international humanitaire, ni aux activités menées par les
forces armées d'un Etat dans I'exercice de leurs fonctions officielles, pour autant qu'elles soient régies
par d'autres regles de droit international». Cette disposition va établir une hiérarchie entre le DIH et
notre droit interne en donnant primauté au DIH en période de conflit armé. Par conséquent, le titre I

ter ne trouvera quant a lui plus a s’appliquer.

Dans un premier temps, nous allons nous pencher sur les raisons d’étre de cet article (Chapitre 1).
Ensuite, nous nous attarderons sur les conditions de son application. Pour apprécier si ’article
intervient, le juge belge doit vérifier si la situation qui lui est présentée rentre bien dans le champ
d’application de la disposition. La seule maniére d’y parvenir est d’envisager ces critéres sous le point
de vue du DIH (Chapitre 2). Pour finir, il est important d’examiner son application concréte par les
juges belges. On remarque instantanément qu’il existe trés peu de jurisprudence concernant 1’article

141 bis et que ce peu de jurisprudence refléte des raisonnements critiquables (Chapitre 3).

Dans son libellé, I’article 141 bis distingue deux situations : les activités des forces armées en période
de conflits armés et les activités des forces d’un Etat dans I’exercice de leurs fonctions officielles.
Nous nous concentrerons ici exclusivement sur la premicre catégorie ainsi que sur les groupes armés

car c’est de ¢a dont il retourne dans la jurisprudence belge.

229 M. V. PAUNESCU et M. ILIE, «Rules of the international humanitarian law in terrorismy, in International Scientific
Conference “strategies XXI”: strategic changes in security and international relations, Bucharest, “Carol I”’: National
Defence University, Bucharest, 2018, p. 264.

20 directive (UE) 2017/541, précitée, considérant 37.
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Chapitre 1. L’article 141 bis du Code pénal belge

Dans la premiére partie, nous avons explicité en détail 1’origine de 1’article 141 bis. Afin de poser un
jugement pertinent sur celui-ci, il convient en outre de définir les objectifs qu’il cherche a atteindre

et son champ d’application.

Section 1. Ratione legis de I’article 141 bis

§1. La superposition du DIH et du droit belge

Pour commencer, le but le plus évident poursuivi par I’introduction de I’article 141 bis est d’éviter le
chevauchement du DIH et du droit belge?*!. Plus concrétement, ’article empéche la concurrence des
infractions du titre I zer et de celles du titre [ bis du Code pénal qui incrimine les violations graves du

DIH?*.

Il est prudent de rappeler que le DIH et le droit belge sont des régimes juridiques distincts. Si ce
n’était pas le cas, le probléme ne serait qu’apparent. En effet, si nous pouvions appliquer a une méme
situation plusieurs régimes qui, en réalité, ont un contenu similaire, on arriverait au méme résultat
quel que soit la source de la norme appliquée. La dissimilitude entre le droit belge et le DIH s’explique
par la divergence de leur vocation. Le droit pénal belge vise la répression des citoyens qui de par leurs
comportements portent atteinte aux autres individus ou a ’ordre établi**3. Le DIH quant a lui vise la
protection « des biens et personnes affectés par le conflit »*34. 1l est vrai que certains actes seront
illégaux tant en vertu du droit belge que du droit humanitaire comme « une attaque a 1’explosif menée
contre une école ou un hdpital »?*°. D’autres par contre sont conformes au DIH et illégaux en droit
pénal belge. « C’est le cas par exemple d’une attaque a 1’explosif qui serait menée cette fois

contre une caserne militaire dans le contexte d’un conflit armé »>3°,

231 0. VENET, « Infractions terroristes et droit international humanitaire: ’article 141 bis du Code Pénal », J.T., 2010/11,
n° 6387, p. 169.
232 C. pén., art. 136 bis a octies.

233 N. BLAISE et N. COLETTE-BASECQZ, Manuel de droit pénal général, Limal, Anthemis, 2010, p. 13.
234 C. PiLLoUD, J. DE PREUX, Y. SANDOZ, B. ZIMMERMANN, P. EBERLIN, H.-P. GASSER, C. F. WENGER, P. EBERLIN et

S.-S. JuNOD, Commentaire des protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aout 1949,
Geneve, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, p. XXVII.

235 M. WERY, « La délicate relation entre le droit international humanitaire et la législation antiterroriste : premiers échos
de la pratique des juridictions belges concernant la clause d’exclusion prévue a ’article 141 bis du Code pénal », in The
Strong, the Weak and the Law, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 307.

236 Ibid.
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Ensuite, une situation dans laquelle deux régimes juridiques peuvent trouver a s’appliquer est une
situation incertaine. Au nom du principe de la sécurité juridique, chaque sujet de droit doit
raisonnablement savoir quel comportement est attendu de lui. S’il doit respecter simultanément deux
corps de textes qui pronent des comportements différents, il se retrouve dans une situation précaire et

inconfortable.

27 Ca parait paradoxal

Le DIH est un droit d’exception, destiné a s’appliquer aux conflits armés
d’avoir une branche de droit pour réguler les conflits lorsque ceux-ci sont vus comme des situations
ou régne 1’ignorance de 1’ordre et du droit. Cependant, le DIH est un droit spécialis¢ et adapté a ces
situations dans lesquelles le droit commun est dépassé. « Le droit humanitaire tend a réconcilier les
nécessités d’une action militaire avec les exigences de I’humanité en limitant les méthodes et moyens
qui peuvent étre employés pour combattrex» 238, A titre d’illustration, imaginons que les soldats soient
condamnés pour meurtre lorsqu’ils ont tué¢ un soldat ennemi. Cette hypothése manque cruellement de
réalisme. Le DIH est donc adapté aux situations de crise et de combat. De plus, il présente 1’objectivité
nécessaire a son efficacité. Nous avons pu apercevoir dans le passé que le DIH restait lettre morte s’il
dépend d’¢léments subjectifs comme une déclaration de guerre ou la justesse de la cause des
belligérants. Depuis, le DIH a évolué et son application est maintenant déclenchée par 1’occurrence

d’¢léments objectifs a savoir I’existence d’un conflit armé, et ce, quel que soit la cause défendue par

ses parties®*.

L’article 141 bis supprime ce probléme et par la méme occasion I’insécurité juridique qu’il entrainait
en faisant primer un ordre sur I’autre. Le DIH étant la lex spécialis des conflits armés, il est évident
d’appliquer les normes créées spécialement dans ce but et de mettre de coté les infractions terroristes

du titre I ter.

§2. Le respect du DIH par les groupes armés

Le second avantage de I’article 141 bis est qu’il incite les groupes armés parties a un CANI a respecter

le DIH. Lorsqu’ils adhérent aux instruments humanitaires, les Etats s’engagent a respecter et faire

237 M. BELANGER, Droit international humanitaire, Paris, Gualino éditeur, 2002, p. 30.

238 Comité de vigilance en matiére de lutte contre le terrorisme (Comité T), op. cit., p. 64.

239 J. TROPINI, La rupture de [’équilibre juridique de [’article 141bis du code pénal belge par la jurisprudence sur les
combattants étrangers, 2016-2017,

https://www.academia.edu/36162374/La_rupture_de léquilibre juridique de larticle 141bis_du code pénal belge pa
r_la jurisprudence sur les combattants étrangers (29 juin 2019), p. 43.

43



respecter4?

ce droit tout en sachant qu’il n’existe aucune « police internationale » qui serait capable
d’assurer la mise en ceuvre du DIH. Ce sont par conséquent les parties au conflit qui décident de
respecter ou non ces normes juridiques®*!. En vertu du privilége du combattant, les membres des
forces armées étatiques parties a un CANI qui répondent aux conditions pour bénéficier du statut de
prisonnier de guerre, bénéficient par extension d’une immunité des poursuites pour leur participation
a la bataille?*2. Ils ont tout intérét a respecter le DIH car le privilége n’est pas absolu et ne couvre que
la participation au conflit. Ils risquent au final de voir leur responsabilité pénale mise en cause
seulement s’ils ont violé le DIH. Ce privilége n’existe pas dans les CANI. Cela peut s’expliquer par
la réticence des Etats envers la reconnaissance d’un tel statut aux groupes armés afin d’éviter de leur
octroyer une quelconque 1égitimité. Les Etats veulent également garder le plein pouvoir de répression

contre ces agissements>43

. « Une partie non étatique n'a donc aucunement le droit, selon la législation
nationale, de prendre les armes et de s'engager dans des hostilités contre les forces armées d'un
adversaire gouvernemental (l'essence du statut de combattant), non plus qu'il ne peut s'attendre a ce
que l'immunité de poursuites lui soit accordée pour des attaques contre des objectifs militaires
(I'essence du privilege du combattant). En d'autres termes, dans le cadre d'un conflit armé non
international, tous les actes de violence perpétrés par un groupe armé non étatique organisé sont
communément interdits et généralement punis séveérement par la législation nationale, qu'ils soient
ou non licites au regard du DIH» 244, En résumé, dans un CANI, les membres de groupes armés seront
condamnées en droit belge pour avoir pris les armes, indépendamment du fait qu’ils aient respecté ou
non le DIH. Dans ce cas, pourquoi encore prendre la peine de respecter le DIH? Ils sont punis pour
des actes considérés comme des actes licites de guerre lorsqu’ils sont perpétrés par des combattants.
Pour ceux qui le respectent tout de méme mais qui ne bénéficient pas de cette protection, va s’installer
un sentiment de frustration et surtout d’injustice qui peut avoir pour conséquence 1’abandon de cette
obéissance?®.

L’article 6 du Protocole II prévoit des garanties applicables lors de poursuites pénales a I’encontre
des personnes impliquées dans un CANI. Dans une perspective de réconciliation, cette disposition

encourage également les Etats a « accorder la plus large amnistie possible aux personnes qui ont

240 Genéve 1, précitée ,art. 1 ; Genéve 11, précitée, art. 1.; Genéve 111, précitée, art. 1.; Genéve 1V, précitée, art. 1.

241 M. SASsOLI, «The Implementation of International Humanitarian Law : Current and Inherent Challenges » , op. cit.,
p- 49.

242 Protocole I, précité, art. 43(2).

28T, RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 527.

244 CICR, XXXIe Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge : le droit international humanitaire
et les défis posés par les conflits armés contemporains, Genéve, octobre 2011, p. 57.

245 J. TROPINI , op. cit.
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246 afin de faciliter les

participé aux hostilités sans avoir commis de graves violations du DIH»
relations entre les belligérants postérieurement aux affrontements. Un systéme d’amnistie nous parait
étre une alternative permettant de réintroduire une stimulation pour les groupes armés a respecter le
DIH mais cela doit faire I’objet d’un régime suffisamment clair et non arbitraire pour influencer le
comportement des groupes armés. En attendant, le CICR bien conscient du probléme, continue

d’affirmer I’importance de ne pas qualifier de terroriste au sens du droit national des actes conformes

au DIH?Y,

Par son article 141 bis, la Belgique met en place un systeme d’exception qui fait d’elle un trés bon
éléve en comparaison avec les autres Etats européens mais encore faut-il savoir quand est ce que 1’on

applique cet article.

Section 2. Le champ d’application de I’article 141 bis

§1. Observations préliminaires

Deux remarques doivent étre faites avant d’analyser le champ d’application de ’article. Tout d’abord,
il s’applique exclusivement aux activités des forces armées en période de conflit armé ou aux actes
des forces armées d'un Etat dans I'exercice de leurs fonctions. A plusieurs reprises, la jurisprudence
belge a confirmé que I’article s’applique aussi bien aux conflits armés internationaux que non
internationaux?*®. Il prévoit expressément que les termes qu’il emploie sont a comprendre au sens que
leur donne le DIH. Cet impératif, déja prévu par la décision-cadre, permet une appréhension uniforme
de ces termes pour éviter que chaque Etat leur donne une interprétation différente ou que les juges
manipulent le sens de ces mots pour contourner 1’application de I’article. Lorsqu’on examinera la
jurisprudence belge, on s’apercevra que c’est ce qu’il s’est passé dans les premiéres affaires ou
I’article 141 bis aurait di trouver a s’appliquer mais a été écarté par les juges belges.

Ensuite, seule une analyse factuelle et concréete peut aboutir au constat de 1’applicabilité de I’article.
En effet, le principe d’effectivité veut que cette appréciation se fasse sur base des circonstances réelles

prévalant au moment des faits. « Dés lors, ni les déclarations faites par I’Etat au sein duquel se déroule

246 Protocole 11, précité, art. 6.; CICR, XXXIle Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge : le
droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporain, op. cit., p. 23.
247 13,+
Ibid.
248 A FRANSEN et J. KERKHOFS, «Het materieel terrorismestrafrecht in Belgié: de misdrijven», T. Strafi., n°3, 2018,
p. 185.

45



le conflit, ni I’absence de reconnaissance formelle de la situation ne sont déterminantes; elles auront,

au mieux, un effet purement déclaratif : ¢’est la réalité, et pas 1’étiquette, qui compte»>4’.

§2. L’existence d’un conflit armé

« Selon la Cour de cassation, il existe un conflit armé au sens du droit international humanitaire s'il
existe une violence armée entre Etats ou une violence armée persistante entre des agences
gouvernementales et des groupes armés organisés ou entre de tels groupes au sein d'un groupe
mutuel»®°. La notion de conflit armé donnée par la Cour de cassation belge comme condition a
I’application de I’article 141 bis est la méme que celle qui détermine le point de départ de 1’application
du DIH (définie dans I’affaire Tadic par le TPIY). Si le but de I’article est d’éviter la superposition
du DIH et du droit belge, il va de soi qu’il faille étre dans une situation ou les deux régimes peuvent
s’exercer. Dans le CAL il y a conflit armé dés qu’il y a usage de la force entre deux Etats. Dans le
CANI, il y a conflit armé seulement si sont remplies des conditions supplémentaires concernant la
nature des hostilités d’une part et la qualité des protagonistes de 1’autre. Les juridictions
internationales ont développé des critéres indicatifs au fil de leur jurisprudence. Lorsqu’elles
examinent le niveau d’intensité, elles prennent en compte les mesures répressives prises par les Etats
pour lutter contre les groupes armés®!, que ces actions policiéres ne suffisent pas a mettre fin aux
violences, la durée des hostilités??, la «fréquence et l'ampleur des opérations militaires, le type

d'armes utilisées par le groupe non étatique, le nombre de victimes et de combattants »2°

. La question
de savoir si le groupe armé présente un degré suffisant d’organisation dépend de ’existence d’une
chaine de commandement structurée, de sa capacité a mener des opérations militaires organisées, des
possibilités logistiques dont il dispose (ce qui inclut entre autre la capacité de se procurer des armes

et la mise en place de formations militaires) et de la capacité a parler d’une seule voix>>4,

En résumé, I’ampleur des affrontements et I’exigence d’organisation sont les conditions cumulatives
a I’existence d’un CANI. Elles sont exclusives. Cela signifie tout d’abord qu’il ne faut pas les
confondre avec les autres critéres développés par la jurisprudence qui eux ne sont qu’indicatifs et par

définition non-cumulatifs. Si I’un des critéres indicatifs n’est pas rempli, ¢a n’a pas automatiquement

249 0. VENET, op. cit., p. 170.

250 J. WOUTERS et T. VAN POECKE, op. cit., p. 1612, trad. libre.
251 B, DAVID, Principes de droit des conflits armés, coll. Droit international, 6¢ ed. , Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 141 :

« pour vérifier s’il y avait un conflit armé au Kosovo, le TPIY constate une présence policiére spéciale de 100 a 200
hommes dans la région de Drenica, des checkpoints temporaires de police serbe sur les routes (...)».

2T P.LY., Limaj, IT-03-66-T, Jugement, 30 novembre 2005, http://www.icty.org/x/cases/limaj/tjug/fr/lim-tj051130-
f.pdf, § 136.

233 T. RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 528.

254 R. BARTELS, op. cit., p. 63.
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pour conséquence le rejet de la dénomination de conflit armé. Cela signifie également que les autres
considérations que 1’on peut envisager ne sont pas déterminantes. Dans la jurisprudence en maticre
de terrorisme, les juges ont, a tort, fait intervenir le caractére terroriste a plusieurs niveau de leur
raisonnement afin de disqualifier la situation de conflit armé. Pour cette raison, il est capital de mettre

au clair deux points.

Tout d’abord, le but poursuivi par le groupe n’entre pas en ligne de compte. Il convient de rappeler
que pour atténuer les conséquences néfastes engendrées par la guerre sur les populations concernées
et sur leur environnement, le DIH ne se préoccupe ni de « la 1égalité du recours a la force (distinction

Jjus ad bellum et jus in bello) ni des motivations et des objectifs des parties» 2%.

Ensuite, la dénomination donnée au groupe, en particulier celle donnée par son adversaire, importe
peu. Qu’il soit reconnu comme groupe organis¢ rival par ’adversaire ou pas n’a pas d’importance. Il
en va de méme pour sa qualification de terroriste. La qualification subjective donnée par 1’adversaire
ou celle obtenue par I'inscription dans une liste officielle nationale ou internationale n’empéche
aucunement d’étre dans un conflit armé?*%. Dans une guerre, il est habituel qu’une partie ne
reconnaisse pas son adversaire comme un groupe armé organis¢ participant au méme conflit. Un
belligérant qualifie fréquemment son opposant de « groupe rebelle » ou « terroriste » afin de le

délégitimer. Cette appellation sera ignorée par le droit?”.

§3. L’appartenance a une force armée

Dans les CAI ’armée réguliére étatique est la force armée de I’Etat. Pour qu’un groupe armé puisse
étre une force armée partie a un CANI au sens de ’article 3 commun, il doit étre organisé et capable
d’appliquer le DIH. L’exigence d’organisation est préalablement vérifiée dés lors qu’elle est
¢galement une condition d’existence du conflit armé. Nous renvoyons aux critéres indicatifs vu
précédemment. De surcroit, la clandestinité qui singularise certains groupes terroristes ne constitue
pas un obstacle a ’organisation de ce groupe®’®. Afin de se protéger, la plupart des groupes terroristes
agissent dans le secret et utilisent des pseudonymes. Dans la pratique, I’ignorance du vrai nom des
membres de 1’organisation n’empéche pas celle-ci d’avoir une chaine de commandement hiérarchisée
et effective. Ca n’empéchera pas non plus le groupe d’étre considéré comme organisé au plan

juridique.

255 Comité de vigilance en matiére de lutte contre le terrorisme (Comité T), op. cit., p. 64.
236 J. WOUTERS et T. VAN POECKE, op. cit., p. 1618.

257 J. TROPINI , op. cit., p. 43.

B8 T.P.1Y., Limaj, précité, §§ 45-46.
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En plus d’étre organisé, le groupe armé doit étre capable d’appliquer le DIH. 1l est arrivé que le juge
belge confonde, peut-étre méme délibérément, le critére de la capacité du groupe a respecter le DIH
avec son respect effectif. Le critére est rempli a partir du moment ou le groupe a la capacité
d’appliquer le DIH, méme s’il n’en a aucunement I’intention. En conséquent, la violation
systématique du DIH par un groupe terroriste ne 1’exclut pas du conflit armé®*?. C’est «I’existence
d’un systéme de discipline interne qui doit étre recherchée»??, systéme permettant aux supérieurs
hiérarchiques de I’organisation de disposer de canaux de communication pour faire passer des ordres

dont le non-respect est sanctionné.

Apres avoir identifié les forces armées parties aux hostilités, encore faut-il s’assurer que les individus
dont la responsabilité pénale est mise en cause ont effectivement rejoins ces forces. Il est aisé¢ de
déterminer si la personne est devenue militaire au service de I’Etat. Des documents officiels recensent
les membres et permettent facilement de les distinguer. A I’inverse, 1’appartenance a un groupe armé
est une notion beaucoup moins nette, c’est pourquoi elle fait I’objet d’une controverse doctrinale.
Deux conceptions s’affrontent. La conception la plus large se base sur une participation organique
selon laquelle est membre toute personne qui fait partie du groupe « soit sur une base formelle, en
raison du port d’un uniforme, d’un titre ou d’autres indices tels qu’un document indiquant
I’appartenance au groupe, soit sur une base fonctionnelle, en raison de la fonction exercée au sein du
groupe qui serait similaire a celle exercée par des membres de forces armées étatiques »?%!. La thése
plus stricte ne considére comme membre du groupe que les individus dont on peut raisonnablement
dire qu’ils remplissent une fonction de combat continue. « En conséquence, les personnes dont la
fonction continue implique la préparation, I’exécution ou le commandement d’actes ou d’opérations
constituant une participation directe aux hostilités assument bel et bien une fonction de combat
continue. Une personne recrutée, entrainée et équipée par un groupe armé organisé pour participer,
en son nom, aux hostilités de maniére continue et directe peut étre considérée comme assumant une
fonction de combat continue méme avant que cette personne commette un acte hostile »*%2. Ne seront

par contre pas membres, les personnes dont le role se limite a accompagner ou soutenir le groupe?®®.

259 0. VENET, op. cit., p. 171.

260 J. TROPINI , op. cit., p. 64.

261 P, JACQUES et R. VAN STEENBERGHE, « L’article 141bis du Code pénal : premiére application dans affaire du PKK~
A propos de l'interaction entre la législation antiterroriste et le droit international humanitaire », J.T., n°9, 2019, p. 180.

262 CICR, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international humanitaire, 2010,
https://www.icrc.org/fr/doc/assets/files/other/icrc_001 _0990.pdf, pp. 35 et 36.
263 Ibid.
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§4. Le lien entre [’acte et le conflit armé

Lorsque tous ces critéres sont remplis, tous les actes en lien avec le conflit seront soumis au DIH. On
distingue alors les infractions commises par les membres du groupe qui n’ont rien a voir avec le
conflit et sur lesquelles le DIH n’a aucune emprise, et les actes qui présentent ce « nexus » avec le
conflit?®*, Ce lien peut étre soit direct soit indirect. La jurisprudence internationale a précisé le sens
de ces termes. « Un lien direct signifie que ’acte a été commis dans le courant des hostilités tandis
qu’un lien indirect existe s’il est démontré que le conflit armé a considérablement pesé sur la capacité
du prévenu a commettre le crime, sa décision de le commettre ou la maniére avec laquelle il I’a

commis ou encore le but dans lequel il I’a commis » 293,

Si I’on envisage un acte de nature terroriste perpétré par un membre de force armé, il y a de grandes
probabilités qu’il présente un lien suffisant avec le conflit. Dans certains cas, le groupement lui-méme
revendique ’attentat et le lien n’est alors plus controversé. Dans le cas contraire, 1’acte peut
néanmoins étre une manifestation de I’offensive du groupe armé et présenter un lien suffisant s’il est
« réalisé dans le but de soutenir I’effort de guerre de méme qu’un acte qui n’aurait pas été posé en

I’absence d’un conflit rentre dans cette acceptation»?6°,

En conclusion, I’article 141 bis est fascinant. Il met en place une articulation logique et cohérente du
DIH et du droit belge. Lorsque 1’on est dans le champ d’action de la disposition, elle a pour effet de
faire échapper les actes de forces armées en période de conflit armé a la qualification d’infraction
terroriste au sens du titre I zer du Code pénal. Cependant, I’article ne crée en aucun cas une impunité.
En effet, les actes ne sont pas soustraits au droit mais vont plutot étre soumis a un régime spécifique :
le DIH. Comme on I’a vu plus haut, le droit humanitaire condamne les faits que I’on peut
raisonnablement qualifier de terroristes. Si les faits constituent une violation grave du DIH, leurs
auteurs verront leur responsabilité pénale engagée pour crime de guerre ainsi que sur la base des
dispositions contenues dans le titre I bis du Code pénal qui continue bien évidemment a s’appliquer

en situation de conflit.

L’article 141 bis crée un équilibre remarquable entre ces régimes, le tout sans aboutir a un vide
juridique ou s’immiscerait une quelconque impunité pénale. En plus de remédier a I’insécurité
juridique accompagnant la superposition de plusieurs régimes juridiques, ’article encourage les

groupes armés a respecter le DIH dans les CANI. Pour donner pleine efficacité a cette disposition, il

264 Par exemple voler de la nourriture pour se nourrir n’a pas de lien avec le conflit mais voler des armes pour commettre
une attaque militaire a un lien avec le conflit.

25T.P.1Y., Kunarac, IT-96-23/1-A, arrét, 12 juin 2002, http://www.icty.org/x/cases/kunarac/acjug/fr/kun-aj020612f.pdf,
§ 58.

266 P, JACQUES et R. VAN STEENBERGHE , op. cit.
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faut s’assurer de sa diffusion parmi les sujets de droit concernés. Si les membres des groupes armés
savent qu’ils retirent un tel bénéfice du respect du DIH, ils pourront agir en connaissance de cause et

on I’espere, ajusteront leur comportement dans la mesure du possible.

Malheureusement, 1’application de ’article 141 bis n’est pas sans poser de difficulté. Il requiert du
juge belge d’avoir un minimum de connaissances en DIH pour appréhender les notions de conflit
armé, force armée, participation, etc. Plus compliqué encore, le juge doit poser un jugement sur une
situation de crise se déroulant a des milliers de kilomeétres. Comment obtenir des informations sur ce

qu’il se passe réellement sur le terrain et s’assurer de leur fiabilité et objectivité 2267

Enfin, nous rappellerons qu’en vertu du droit au procés équitable et du principe du contradictoire?®8,
le juge ne peut fonder son raisonnement ni sur ses propres constatations ni sur son expérience
personnelle. Il lui est également interdit de se baser sur des éléments de preuves qui ne se retrouvent
pas au dossier pénal et qui n’ont pas fait I’objet de débats entre les parties?®’. Si le juge a tranché en
faveur du rejet ou s’il accepte ’application de D’article 141 bis sans que les parties aient eu la
possibilité de contester la réunion de ses conditions d’application, la décision sera censurée par la

Cour de cassation®’°.

Chapitre 2 : L’application jurisprudentielle de ’article 141 bis

«La Belgique a constitué ces derni¢res années un terrain fertile pour le recrutement de groupes armés
actifs a I’étranger. La jurisprudence belge est liée a I'exode de nombreux jeunes hommes et femmes
vers la Turquie, la Syrie, I’Iraq, 1’ Afghanistan, le Pakistan et la Tchétchénie afin de rejoindre des
sections de groupes tels que le PKK, I’Etat Islamique, Jabhat Al-Nusra et I’Emirat du Caucase »?7'.
Les juges belges ont été confrontés a ’article 141 bis lors de I’expansion du phénomene des
combattants étrangers. Un combattant étranger, appelé « foreign fighter » en anglais, est « un individu
quittant son Etat de nationalité ou de résidence habituelle pour rejoindre un Etat ou il n’a ni la
nationalité, ni la résidence habituelle pour prendre part a un conflit armé sur son territoire et I’individu

prend part aux hostilités en rejoignant une partie non-étatique avec laquelle il partage I’'idéologie

267 0. VENET, op. cit., p. 169.

268 C E.D.H., art. 6.

269 Cass. (2e ch.), 13 septembre 2016, (H.B., A.L, S.B., e.a.), Juristenkrant, 2016, liv. 338, p. 7, note P. VANWALLEGHEM;
N.C., 2018, liv. 4, p. 384; R A.B.G., 2017, liv. 7, p. 556; R.W., 2017-18, liv. 11, p. 421; T.G.R. - T.W.V.R., 2016, liv. 5,
p. 388.

270 Ibid.

271 T, RUYS et S. VAN SEVEREN,, cit., p. 525, trad. libre.
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défendue par la prise d’arme »*72. S’il commet effectivement des actes terroristes ou participe a un
groupe terroriste, le titre I zer du Code pénal s’appliquera. De surcroit, le simple fait d’entrer ou de
quitter le territoire constitue également une infraction terroriste depuis la loi du 20 juillet 2015 et
I’article 141 sexies du Code pénal. Nous allons analyser les affaires récentes en matiere de terrorisme
qui ont permis une prise de conscience de la mauvaise application faite de ’article 141 bis par les
juges belges a savoir les affaires des différentes filicres, 1’affaire Sharia4Belgium et enfin, 1’affaire

PKK.

Section 1 : Les affaires des filieres irakienne, afghane, somalienne et syrienne

§1. L’affaire de la filiere irakienne

C’est dans ’affaire dite de la « filiere irakienne » que 1’article 141 bis se confronte aux juridictions
de I’ordre judiciaire belge pour la premicre fois, cinq ans apres son entrée dans notre ordre juridique.
Afin de briévement exposer les faits qui ont donné naissance a cette affaire, il faut remonter au 9
novembre 2005 ou une attaque kamikaze fit perpétrée contre I’armée américaine par Muriel
Degauque, pres de Bagdad en Irak. Suite a cet acte terroriste, six individus sont poursuivis pour avoir
planifié le déplacement de « recrues djihadistes » en Iraq 273, dont un comme dirigeant du groupe.
L’affaire est présentée le 10 janvier 2008 devant le tribunal correctionnel de Bruxelles 274,
L’application de I’article 141 bis et du DIH est rejetée en premicre instance, au profit d’une
application exclusive du droit anti-terroriste belge a savoir les infractions de participation et de
direction du groupe terroriste. Le tribunal justifie sa décision par I’absence de conflit armé en Iraq au
moment de I’attentat. Le tribunal affirme que 1’article ne profite qu’aux individus portant le statut de
combattants et va méme jusqu’a prendre en compte I’objectif poursuivi ainsi que les méthodes
utilisées par le groupe pour appuyer 1’affirmation selon laquelle les membres du groupe terroriste ne
peuvent bénéficier de la clause d’exclusion. En effet, le juge qualifie le groupe de « mouvement
fondamentaliste qui n’hésite pas a recourir a la violence pour imposer une forme de gouvernement et
un corpus 1égislatif est par essence antidémocratique » 27°. Le juge estime également « qu’in fine ce

recours a la violence n’était pas fondamentalement dicté par I’objectif de libérer I’Irak et sa population

272 J. TROPINI , op. cit., p.5.

273 A. WEYEMBERGH et L. KENNES, « Belgian provisions and case law: the Belgian case», in EU Counter-terrorism
offences: what impact on national legislation and case-law?, Bruxelles, édition de I'université de Bruxelles, 2012, p.162.
274 Corr. Bruxelles (49¢ ch. bis), 10 janvier 2008, inédit, cité par O. VENET, op. cit., p. 171.

275 Q. VENET, op. cit., p. 171.
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du joug étranger, mais plutdt par celui d’instaurer par la force un régime théocratique»>’®. Cette
décision a été contestée par la défense et par le Ministére public. A I’instar du juge de premiére
instance, la Cour d’appel de Bruxelles a également rejeté I’application de 1’article dans son arrét du
26 juin 2008277 mais pour des raisons différentes cette fois. Contrairement au premier juge, le juge
d’appel accepte 1’existence d’un conflit armé en Iraq et considere que ’article 141 bis s’applique
indépendamment du statut de combattant. C’est en réalité sur la question de la preuve du ralliement
des individus au groupe armé organisé que 1’application de Dlarticle 141 bis est déniée aux
prévenus®’®. Aucun d’eux n’était capable de donner des informations basiques sur le groupe qu’ils

étaient censés avoir rejoint.>”

D¢s sa premicre confrontation a la pratique, ’article 141 bis donne du fil a retordre aux juges belges.
Tout d’abord, I’affaire met en lumiére la difficulté de recueillir des informations sur la situation réelle
en Iraq. En effet, «I’enquéte pénale a porté principalement sur des activités se déroulant sur notre
territoire. Tres peu d’informations sur les activités des membres du groupe « terroriste » partis en Irak
ont pu étre récoltées. A titre d’exemple, I’enquéte pénale n’a pu déterminer si 1’attaque de Muriel
Degauque avait fait des victimes et combien. Ces lacunes ont rendu le travail des avocats et des juges
particulierement périlleux, et ont abouti a des décisions contradictoires en premicre instance et en
appel »?%0. A coté de ce probléme probatoire, on entrevoit un raisonnement bancal lorsque le juge

belge apprécie les notions de droit international humanitaire.

En 2008, nous pouvions espérer que cette décision serait un cas isolé et que les juges belges allaient
rectifier leur maniére d’aborder I’article 141 bis. Il faut donc observer la tournure prise par les cas

subséquents de jurisprudence.

§2. L’affaire de la filiere afghane

Dans I’affaire de la filiere kamikaze afghane, la justice a, a nouveau, rejeté I’application de 1’article
141 bis et fait appel aux dispositions érigeant la participation et direction du groupe terroriste en
infraction. Le tribunal correctionnel de Bruxelles a déclaré par son jugement du 10 mai 2010%%! huit

prévenus coupables de participation terroriste, parmi lesquels Malika E. A. qui a été jugée comme

276 Q. VENET, op. cit., p. 171.
277 Bruxelles (12e ch), 26 juin 2008, inédit, cité par O. VENET, op. cit., p. 171.
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279 A. FRANSEN et J. KERKHOFS, op. cit., p. 187.

280 O, VENET, op. cit., p. 171.

281 Corr. Bruxelles (49° ch.), 10 mai 2010, inédit, cité par A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit.,
p. 118.

52



dirigeante du groupe. Celle-ci est «poursuivie pour sa responsabilité quant a la création et a la gestion
d’un site internet djihadiste et pour son réle dans le recrutement et le financement des candidats
combattants voulant rejoindre le Waziristan pour y suivre une formation militaire et, le cas échéant,
combattre aux cotés des Talibans en terre afghane»?82. La décision a été confirmée en appel par Iarrét
du 1 décembre 2010?33, Dans cette affaire, le tribunal et ensuite la cour ont jugé qu’Al-Qaida ne

constituait pas un groupe armé organisé et ont donc écarté 1’application de 141 bis?®4,

§3. Les affaires des filieres somalienne et syrienne

Dans I’affaire de la filiére Somalienne®®, il a été jugé en appel que le groupe Al-Shabaab n’était pas
suffisamment organisé pour étre une « force armée ». L’affaire de la filiére Syrienne a abouti au méme
dénouement judiciaire. I était question de ’existence d’une cellule terroriste active en Belgique et
qui avait pour objet le recrutement de membres désirant se rendre en Somalie afin de rejoindre des
groupes djihadistes tel que Katia al Muhajirin, Jabhat Al-Nusra et I’Etat Islamique en Irak et au
Levant?®®, L’un des prévenus avait revendiqué I’application de la clause d’exception, défendant la
these selon laquelle les faits rentraient effectivement dans le libellé de 1’article 141 bis. Afin de
répondre a cette allégation, la juridiction a commencé par analyser 1’évolution historique de la
situation en Syrie avant de constater que les prévenus avaient effectivement rejoint des groupes
terroristes présents sur le territoire Syrien et parties a un CANI?®7. Tout se complique lorsque le juge
rappelle que « si tant les objectifs que les méthodes de ces groupes ne sont pas les critéres fixés pour
leur qualification en DIH, force est de constater que ceux-ci empéchent, par nature, de remplir les
conditions pour constituer une force armée dans le cadre d’un conflit armé non international »*%8, Les
juges accordent également une importance démesurée a la clandestinité qui caractérise le groupe.
L’impossibilit¢ d’identification des membres du groupe ainsi que ses dirigeants aurait pour
conséquence ’incapacité de « mener des opérations militaires soutenues, planifiées et cohérentes,
appliquer le droit international humanitaire, mettre en place un systéme disciplinaire et un

commandement responsable qui a une structure de commandement méme rudimentaire »*%,

282 A, WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, p. 118.

283 Bruxelles (11¢ ch.), 1 décembre 2010, inédit, cité par A. WEYEMBERGH et L. KENNES, Droit pénal spécial, op. cit.,
p. 119.
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286Corr. Bruxelles (70° ch.), 6 novembre 2015, F.D35.98.212/11, disponible sur :
http://jure.juridat.just.fgov.be/pdfapp/download blob?idpdf=F-20151106-5 , feuillet 4.
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A nouveau, il ressort de la terminologie employée une approche partiale de la juridiction qui prend
en compte le but poursuivi et I’idéologie des groupes. De plus, les critéres au coeur du raisonnement
judiciaire sont des critéres qui ne peuvent a eux seuls étre décisifs pour évaluer le degré d’organisation

comme par exemple la clandestinité.

Section 2. L’affaire « Sharia4Belgium »

L’affaire concerne I’organisation « Sharia4Belgium » fondée en 2010. De sa création a 2014, les
juridictions belges ont recensé les activités commises par Sharia4Belgium leur permettant de qualifier
cette organisation de groupe terroriste. En effet, « le tribunal a retenu cinq éléments pour asseoir son
jugement : le fait d’avoir diffusé des textes idéologiques et des vidéos sur son propre site internet et
sur sa chaine YouTube, dans le but de combattre la démocratie et d’instaurer un état islamique ; les
contacts internationaux de Sharia4Belgium ; I’endoctrinement organisé des jeunes ; le recrutement
effectif de ces jeunes pour le djihad armé ; les actions violentes organisées en Belgique »2%°.
L’organisation aurait permis a certains individus de rejoindre des groupes affiliés a Al-Qaida, a savoir
Jahbat Al-Nusra et Majilis Shura Al Mujhaidin afin de combattre & leurs cotés en Syrie*!. Ces faits
ont donné lieu a une saga jurisprudentielle dans laquelle la question de I’application de I’article 141

bis s’est encore posée.

Dans un premier temps, I’affaire est traitée par le tribunal correctionnel d’ Anvers dans un jugement
du 11 février 2015%°2. Devant le tribunal, toutes les parties s’accordent sur I’existence d’un conflit
armé non international en Syrie. Afin d’arriver au méme constat, le tribunal a pris en compte trois
¢léments : le degré d’organisation des parties au conflit, ’intensité des hostilités et la durée du conflit.
En réalité, le DIH préconise de se baser uniquement sur les 2 premiers éléments pour évaluer
I’existence d’un conflit armé. En effet, la durée du conflit n’est pas une condition a part entiére mais
plus modestement 1’un des critéres indicatifs permettant de mesurer I’intensité du conflit>?. De
manicre comparable a la jurisprudence sur les différentes filieres, le juge fait un amalgame entre tous

ces critéres.

290 p. MADOUX et D. VANDERMEERSCH, « Chronique semestrielle de jurisprudence », Rev. dr. pén. crim., 2015, p. 1136.
21V, KOUTROULIS, « Le jugement du Tribunal correctionnel d’Anvers dans affaire dite « Sharia4Belgium » et larticle
141bis du Code pénal belge »,in Les combattants européens en Syrie, Paris, L’Harmattan, 2015, p. 85.

292 Corr. Anvers (AC4 ch.), 11 février 2015, FD35.98.47-12-AN35.F1.1809-12, disponible sur :
http://jure.juridat.just.fgov.be/pdfapp/download blob?idpdf=N-20150211-2.
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Malgré un raisonnement critiquable, le tribunal conclut a I’existence d’un conflit armé. C’est la notion

de « force armée » qui va toutefois faire obstacle a I’application de la clause d’exclusion.

Premiérement, le juge de premicre instance va analyser les deux groupes en cause, Al-Nusra et Al

Mujahidin, et considérer qu’ils ne présentent pas le degré d’organisation requis**

. Tout le paradoxe
de cette réflexion apparait directement. Le juge pose des constats contradictoires lorsqu’il considére
les groupes suffisamment organisés pour conclure a I’existence d’un conflit armé puis leur refuse
cette caractéristique lorsqu’il rejette la qualification de force armée. Pour étre cohérent, soit le groupe
n’est pas suffisamment organisé et il n’y a pas de conflit armé, soit il atteint le seuil d’organisation

requis et non seulement il y a conflit armé, mais le groupe est une force armée partie a ce conflit.

Pour décréter ce manque d’organisation, le tribunal a pris en compte le fait que les membres de ces
groupes ne portent pas ouvertement leurs armes et que les dirigeants ne sont connus qu’au moyen de
leur nom de guerre, ce qui rend impossible leur identification. Le juge ajoute qu’ils ne commettent
non pas des actions militaires mais plutot des actes terroristes®>>. Encore une fois, le juge tient compte
de certains critéres qui n’ont pas lieu d’étre. Le fait de porter ou non les armes ouvertement est un
critere particulier trouvé dans les dispositions sur les conditions pour obtenir le statut de prisonnier

de guerre®®®

. Nous avons également vu que la clandestinité n’exclut en aucun cas I’aptitude du groupe
a étre organisé. Enfin, si on suit ’approche restrictive du juge, il semblerait que pour étre considéré
comme suffisamment organisé¢ un groupe armé devrait présenter un fonctionnement comparable a
celui des armées d’un Etat. En plus d’étre irréaliste au vu de la disparité de moyens dont disposent
les groupes armés et les forces étatiques, cela va a ’encontre de 1’approche prise par les juridictions

pénales internationales qui « ont fait preuve de flexibilité dans I’interprétation de ces criteres relatifs

a I’organisation d’un groupe armé »2%7.

Deuxiémement, le juge constate que les groupes sont des groupes terroristes et ne respectent pas le
DIH. Apres avoir énoncé I’objectif poursuivi par le groupe, c’est-a-dire leur « lutte pour établir un
état islamique totalitaire et I’imposition de la sharia »**%, le juge continue en disant que pour y parvenir
ils renient les valeurs démocratiques, celles de 1’Etat de droit ainsi que les droits de I’homme. En
effet, ils ont fréquemment recours a des « enlévements contre rangons, décapitations, esclavage de

leurs adversaires »?%°. Le respect effectif du DIH ainsi que les motifs poussant le groupe a agir

294 Corr. Anvers (AC4 ch.), 11 février 2015, précité, feuillet 33.

295 Ibid., feuillets 35 et 36.

29 Genéve 111, précitée., art. 4.

27V, KOUTROULIS, op. cit., p. 100.

298 Corr. Anvers (AC4 ch.), 11 février 2015, précité, feuillets 39 et 40.
29 Ibid., feuillet 36.
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n’entrent nullement en considération en DIH. Ces violations pourraient potentiellement intervenir au
stade de 1’évaluation du degré d’organisation mais elles pourraient étre interprétées tant en faveur
qu’en défaveur du dépassement du seuil d’organisation. La jurisprudence internationale a
effectivement mis en évidence que ces violations pouvaient d’un coté exprimer une absence
d’efficacité dans le chef du systéme de discipline interne de 1’organisation, d’un autre coté que
certaines attaques requierent pour leur bon fonctionnement une coordination présente seulement dans

des groupes organisés3®.

Ce qui compte, c’est que le groupe soit capable de respecter le DIH. Al-Nusra et Al Mujahidin font
partie du réseau international d’Al-Qaida. Ces factions « menaient une bataille violente sectaire
contre les chiites, les incroyants, la démocratie, les droits de ’homme et le droit humanitaire» *°!. Des
violations systématiques du droit humanitaire ne signifient pas qu’ils sont incapables de s’y

conformer. Cela peut simplement s’expliquer par une absence de volonté de la part du groupe.

Dans son arrét du 27 janvier 2016, la Cour d’appel d’Anvers confirme que les groupes ne peuvent
pas étre considérés comme des forces armées parties a un conflit armé au sens du DIH et de I’article
141 bis dont I’application est rejetée. Le juge d’appel réitére les raisons retenues par le juge en
premiére instance, a savoir 1’absence d’organisation et I’opposition des groupes aux principes du

DIH3%.

Cet arrét va faire I’objet d’un pourvois en cassation. Le premier moyen soutenu par le requérant est

la violation de I’article 3 commun et le refus d’application de I’article 141 bis3%

. Il défend que les
violations du DIH et la qualification du groupe comme « terroriste » ne suffisent pas a conclure une
incapacité a respecter ce droit. Il critique également le choix arbitraire du juge a prendre en compte

certains critéres indicatifs et leur donner un poids déterminant.

La Cour de Cassation va affirmer le principe selon lequel le juge a le pouvoir souverain de décider
s’il est face a une situation qui rentre ou non dans le champ d’application de I’article 141 bis. Pour
cette raison, la Cour estime irrecevable tout moyen qui remet en question cette appréciation’®*, La

Cour considere que le juge d’appel justifie [également sa décision et le pourvois est finalement rejeté.

300y, KOUTROULIS, op. cit.

301 A FRANSEN et J. KERKHOFS, op. cit.,p. 186, trad. libre.

302 Anvers (14° ch. corr.), 27 janvier 2016, inédit, n°1/2016, FD35.98.47-12 - AN35.F1.1809-1, cité par M. Wéry, op. cit.,
p. 306.

303 Cass.(2° ch.), 24 mai 2016, RG P.16.0244.N, http://www.cass.be (9 juin 2016).

304 Ibid.
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L’affaire Sharia4Belgium s’est finalement achevée par une condamnation pour participation a un
groupe terroriste par application de D’article 139 du Code pénal3®. Lorsque la jurisprudence
internationale a précisé les critéres d’organisation et d’intensité, elle avait pour seule ambition de
donner un faisceau d’éléments, indicatifs et non cumulatifs, permettant au juge d’aboutir a une
décision. Dans la pratique, soit le juge belge applique ces éléments mais de maniére bien trop stricte
c’est-a-dire comme des conditions nécessaires, soit il utilise des critéres non pertinents comme les
motifs et méthodes du groupe3®. La notion d’appréciation souveraine du juge est utilisée par la Cour
de Cassation afin de ne pas s’immiscer dans le raisonnement du juge qui applique le DIH. En réalité,
un raisonnement correct aurait probablement débouché sur une application de I’article 141 bis. En
effet, « au cours de la période en cause, Al-Nusra était un groupe armé avec des milliers de
combattants, une stratégie claire, une organisation militaire strictement controlée et une direction
identifiée, qui était sans aucun doute une partie des forces armées du conflit en Syrie »*°7. La
mauvaise interprétation du DIH par les juges belges afin de sortir la situation en cause du champ
d’application de ’article 141 bis, démontre clairement une réticence des juges belges a appliquer la
clause d’exclusion. Certains auteurs expliquent cette réticence par 1’appartenance des groupes au
réseau d’Al-Qaida, reconnu universellement comme groupe terroriste. Pour ces raisons, «il est
difficile de dissiper I’impression selon laquelle 1’arrét de la Cour d’appel n’était pas tant inspiré par
I’application méticuleuse des normes factuelles et objectives du droit international humanitaire, mais
par d’autres considérations de légitimité »*°%. Du point de vue du DIH, les membres de ces groupes
revétent le statut de civils dés le moment ou le groupe n’est pas un groupe armé partie au conflit, et
non des combattants qui constituent des cibles légitimes. Selon le droit humanitaire, le belligérant ne

peut cibler des civils adverses que si et aussi longtemps qu’ils prennent directement part aux hostilités.

D’un point de vue politique, il peut étre difficile de faire comprendre a 1’opinion publique pourquoi
ces groupes bénéficient d’une exemption. Cependant, exclure cette exemption en décidant qu’ils ne
constituent pas des groupes armés organisés au sens du DIH a d’autres conséquences. Comment

expliquer par exemple ’envoi de F-16 belges en Syrie si ce n’est pour combattre ces groupes®®® ?

305 A. FRANSEN et J. KERKHOFS, op. cit.

306 T, RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 535.

307 J. WOUTERS et T. VAN POECKE, op. cit., p. 1618, trad. libre.
308 T RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 535, trad. libre.
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Section 3. L’affaire PKK

Jusqu’a I’affaire PKK, nous observions systématiquement un rejet de 1’application de Iarticle 141
bis du Code pénal. Pour la premicre fois en 2015, il sera appliqué a deux reprises, en premier degré
puis en appel dans la méme affaire : ’affaire PKK. Le PKK (parti des travailleurs kurdes) est une
«formation kurde indépendantiste essentiellement implantée dans le Sud-Est anatolien de la Turquie,
ou elle livre une véritable guerre civile aux autorités d’ Ankara»’!. En I’espéce, « le parquet fédéral
réclamait le renvoi de 36 personnes et sociétés liées au Parti des travailleurs du Kurdistan devant le
tribunal correctionnel pour infraction dans un contexte terroriste »*!!. La chambre du conseil retient
pour la premiére fois ’application de I’article 141 bis. En appliquant la clause d’exclusion, celle-ci

refuse de renvoyer les prévenus devant le tribunal correctionnel®!?

. En appel, la chambre des mises
en accusation de Bruxelles se rallie a I’ordonnance de la chambre du conseil le 14 septembre 2017313,
Toutes deux ont conclu qu’il s’agissait bien 1a d’actes de forces armées en période de conflit armé.
Elles ont ensuite prononcé une ordonnance de non-lieu. Pour arriver a cette conclusion, le juge belge
a correctement appliqué les notions de conflit armé et de forces armées. Conformément au principe
d’effectivité, il s’est basé sur la situation in concreto en Turquie et plus précisément sur les activités
de la branche militaire du PKK a savoir le HPG?!4. Afin d’évaluer I’intensité des hostilités, ont été
pris en compte les effectifs de ’armée du PKK, les pertes humaines ainsi que matérielles, les mesures
importantes prises par I’armée turque dans le but de se débarrasser du PKK, les moyens logistiques
et I’armement dont disposent les combattants. La durée du conflit fut également un indice de
I’ampleur des affrontements. « La lutte armée contre I’Etat turc a débuté en 1984 (...). Le conflit
entre le PKK et le gouvernement turc existe toujours en Turquie, en dépit d’un certain nombre de
périodes de cessez-le-feu au cours de la période d’incrimination. Cela démontre la nature a long terme

du conflit »313,

En ce qui concerne la condition d’organisation du groupe, la chambre du conseil a observé que la
faction militaire du PKK est caractérisée par une chaine de commandement hiérarchique reposant sur
une procédure démocratique. En effet, le commandant en chef du HPG se voit proclamé comme tel a

’issue d’élections qui ont lieu tous les deux ans a I’occasion de la « conférence du HPG »*!'®, Le PKK

310 Question n® 49-393 de Mr. Etienne Bertrand du 5 septembre 1996 (Fr.), Q.R., Ch. repr., n°B53, p. 7113.

3IUM. WERY, op. cit., p. 306.

312 Corr. Bruxelles (41° ch.), 3 novembre 2016, inédit, FD.35.98.54/09, FD.35.98.634/06, FD.35.98.502/07, cité par M.
Weéry, op. cit.

313 Bruxelles (mis. acc.,) 19 septembre 2017, inédit, n° 2017/2911, cité par M. Wéry, op. cit.

314 T, RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 536.

315 J. WOUTERS et T. VAN POECKE, op. cit., p. 1613, trad. libre.
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procede également a I’enrdlement et a la formation de nouvelles recrues qui participeront ensuite a
des actions militaires mises au point par le groupe. Du coté juridique, en plus de déclarer leur intention
de respecter certaines conventions internationales, le PKK s’est créé un corps de régles qui assure le
respect du DIH en temps de guerre, renforcé par la mise en place d’un systéme disciplinaire reposant

sur une structure judiciaire interne capable d’infliger des sanctions en cas de non-respect®!”.

Aprées une analyse concrete, il est incontestable que le PKK est impliqué dans une lutte atteignant le
niveau d’intensité requis en DIH. C’est également un groupe organisé et capable de respecter le DIH.
Pour toutes ces raisons, la chambre du conseil, suivie en appel par la chambre des mises en accusation,
a conclu en I’application de I’article 141 bis du Code pénal. Toutefois, le juge a exclu les poursuites
pour infractions terroristes sans se donner la peine d’examiner si les prévenus ont effectivement
rejoint le PKK et si les actes qu’on leur reproche présentent le nexus nécessaire avec le conflit pour
étre effectivement soumis au DIH?'®, Au vu des lacunes rencontrées dans la jurisprudence antérieure,
il est difficile de soutenir avec conviction qu’en appliquant directement la clause le juge a
implicitement décidé que toutes ces conditions étaient remplies. La premiére critique a I’encontre du
raisonnement du juge est qu’il n’a pas été jusqu’au bout en omettant de vérifier ces deux éléments>!”,
Malgré une interprétation correcte des notions de DIH, le juge a, une fois de plus, pris en considération
des données non pertinentes et subjectives concernant 1’idéologie défendue par le groupe. C’est en
réalité le procureur fédéral qui introduit des considérations de l1égitimité lorsqu’il défend que le PKK
ne constitue guére la « représentation légitime de la population kurde »*?°. Ensuite, va étre pris en
compte I’objectif du PKK, a savoir celui de « créer un Etat indépendant fondé sur une théorie
marxiste-léniniste et un modéle de parti»*?!. Comme répété plus haut, ces éléments n’ont pas leur

place dans un raisonnement objectif en DIH.

Un pourvois en cassation a ¢été introduit a I’encontre de cette décision tant par le Parquet belge que
par I’Etat Turque. En effet, Ankara s’est vivement opposé a cette décision belge. Par son arrét du 13
février 2018, la Cour de Cassation a accueilli le pourvois et cassé la décision de la chambre des mises
en accusation apres avoir admis une violation des droits de la défense et plus particulierement, du
principe du contradictoire?2. Pour la cour, la chambre des mises en accusation n’a pas suffisamment

répondu aux arguments avancés par la défense selon lesquels le DIH ne s’applique pas au PKK pour

317 T, RuYs et S. VAN SEVEREN, op. cit.
318 p_ JACQUES et R. VAN STEENBERGHE, op. cit., p. 180.
319 Ibid.

320 T, RUYS et S. VAN SEVEREN,, op. cit., p. 536, trad. libre.
21 Ibid.

322 Cass. (2° ch.), 13 février 2018, RG P.17.1023.N, http://www.cass.be (6 mars 2018); R.W., 2018-19, liv. 16, p. 635
(somm.).
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qui la clause d’exclusion ne peut donc pas intervenir. Par conséquent, 1’affaire PKK s’est a nouveau
retrouvé devant une chambre des mises en accusation, autrement composée, le 8 mars 2019. A cette
occasion, la chambre est parvenue a la méme conclusion que ses prédécesseurs et a également

prononcé un non-lieu?3,

En conclusion, jusqu’a récemment, la jurisprudence belge ne recensait que des refus systématiques
de la part des juges belges de mettre en ceuvre 1’article 141 bis. Cela peut s’expliquer par le fait que
les affaires précédentes concernaient principalement I’Etat Islamique et Al-Qaida, autrement dit des
groupes universellement reconnus comme « groupes terroristes »*24. Ce n’est pas le cas du PKK pour
qui les juges ont pour la premiere fois accepté I’application de la clause d’exclusion au terme d’une
application correcte du DIH et d’une analyse détaillée des faits permettant d’établir la présence
d’actes de forces armées en période de conflit armé. Le raisonnement judiciaire n’est toutefois
toujours pas exempt de faille car les juges n’ont pas vérifié que les prévenus aient effectivement
rejoint le PKK et que les actes qu’on leur reprochait présentaient le nexus nécessaire avec le conflit

arme.

Cet arrét a également donné suite a de I’incompréhension sur la scéne politique. Le gouvernement
turc, qui condamne fermement les actions du PKK qu’il qualifie de groupe terroriste, s’oppose
violemment a cette décision®?’. Cela illustre bien les tensions politiques et diplomatiques que peuvent
engendrer 1’application de la clause. Mevliit Cavusoglu, Ministre des affaires étrangeres du
gouvernement Turc affirme que ce non-lieu est « inacceptable » et que par-la, la Belgique laisse une
« marge de manceuvre trop importante » au PKK32°, On retombe alors sur la critique selon laquelle la
clause offrirait I’impunité aux prévenus avec pour conséquence le non-respect par la Belgique de ses

engagements en maticre de lutte contre le terrorisme.

11 apparait en fin de compte que 1’obstacle majeur a I’acceptation de ’article 141 bis, réside dans son
incompréhension. Tout d’abord, I’article ne crée pas d’immunité en faveur des prévenus. La clause a
pour unique effet d’écarter 1’application du titre I fer du Code pénal. Les actes restent alors soumis
au DIH et aux normes incriminant le terrorisme en temps de guerre au titre de crimes de guerre. En

I’espece, les différentes juridictions confrontées a 1’affaire PKK se sont bornées a prononcer le non-

333 VRT, « Ankara convoque I’ambassadeur belge aprés une décision de justice sur le PKK », 11 mars 2019,
https://www.vrt.be/vrtnws/{fr/2019/03/1 1/ankara-convoque-lambassadeur-belge-apres-une-decision-de-justice/ (12 juillet
2019) ; La Libre, « Le PKK ne peut étre poursuivi pour participation aux activités d'un groupe terroriste », 8 mars
2019, https://www.lalibre.be/belgique/le-pkk-ne-peut-etre-poursuivi-pour-participation-aux-activites-d-un-groupe-
terroriste-5¢825a669978¢2710e9d1a90. (12 juillet 2019).

324 P, JACQUES et R. VAN STEENBERGHE, op. cit., p. 179.

325 T, RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 536.
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lieu et n’ont pas pris la peine d’examiner si crime de guerre il y avait. La jurisprudence bien établie
de la cour de Cassation requiert pourtant des juridictions d’instruction de donner «leur véritable
qualification pénale aux faits dont le juge d’instruction était saisi, sous réserve du respect des droits
de la défense»*?’. En raison des carences préalablement observées dans leurs réflexions, il est difficile
de soutenir que 1I’omission des juges belges peut s’interpréter comme un constat implicite d’absence
de crime de guerre. Il est plus plausible qu’ils n’aient pas envisagé la requalification des actes
terroristes en crimes de guerre. Dans ce cas, le non-lieu peut in fine s’apparenter a de I’impunité des
actes constitutifs de crimes de guerre mais celle-ci ne découle non pas de I’article 141 bis mais de

’absence de requalification par les juges328.

Par sa clause d’exception, la Belgique se positionne en précurseur. Malheureusement, celle-ci est
percue d’un ceil méfiant par les autres Etats qui craignent qu’elle concéde aux criminels un
échappatoire aux poursuites pénales. Comme expliqué plus haut, la clause n’a pas cet effet. Au
contraire, elle cherche a lutter contre les violations du DIH par les groupes armés organisé€s en leur

fournissant un incitant, une contrepartie a ce respect.

Chapitre 3 : Des alternatives au régime actuel

Un droit humanitaire rudimentaire, s’adressant uniquement a des Etats souverains ne suffit pas pour
atteindre son but d’atténuer les souffrances engendrées par les guerres. Dans 1’état actuel des choses,
les acteurs non étatiques sont omniprésents en situations de conflits, en particulier depuis I’émergence
du terrorisme moderne. Les situations de terrorisme sont incontestablement un défi pour le droit qui
doit, s’il veut étre réaliste et efficace, prendre en compte ces intervenants. L’article 141 bis encourage
les groupes armés organisés a respecter le DIH mais nous avons vu plus haut la réticence des
juridictions belges de I’appliquer ainsi que les contestations que soulévent son unique application en
Belgique. Pour cette raison, nous envisagerons trois pistes pour modifier le régime existant en maticre
de terrorisme: I’alignement des notions de terrorisme en temps de paix et en temps de guerre, la
création d’un crime international de terrorisme et 1’octroi d’une amnistie. Enfin, nous reviendrons a

I’objet central de ce travail, la clause d’exemption de I’article 141 bis.

327 Cass. (2° ch.), 18 février 2009, RG P.08.1505.F, Pas., 2009, liv. 2, p. 506; Arr. Cass., 2009, liv. 2, p. 559 ; N.C., 2010,
liv. 2, p. 123 ; Rev. dr. pen., 2009, liv. 7-8, p. 870.
328 P, JACQUES et R. VAN STEENBERGHE, op. cit., p. 181.
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Section 1. L’alignement des notions en temps de guerre et en temps de paix

La premicre adaptation propose de calquer le terrorisme en temps de paix sur le terrorisme en temps
de guerre. Cela signifie qu’en dehors de tout conflit armé, un acte sera considéré terroriste a partir du
moment ou il aurait ét¢ une violation du DIH s’il avait été posé pendant un conflit armé. Le DIH reste
la lex spécialis des hostilités mais il trouvera également a s’appliquer, par analogie, indépendamment
de tout affrontement. De cette maniére, on contourne I’incapacité des Etats de se mettre d’accord sur
une définition universelle du terrorisme en temps de paix. Toutefois, un choix reste a faire : quelle
définition du terrorisme en temps de guerre sera utilisée? Le DIH offre en effet plusieurs possibilités.
D’un c6té, une définition large désignerait comme acte terroriste en temps de paix tout acte constitutif
de crime de guerre dans un conflit armé. Que ’acte soit dirigé ou non a 1’encontre d’un civil n’a pas
d’importance des lors qu’il s’agit d’un crime de guerre si le méme comportement est observé en
situation de conflit. Cependant, avec une définition trop large du phénomeéne apparait le risque de sa
banalisation. Si un acte peut aisément étre qualifi¢ de terroriste, la notion perd sa spécificité et va étre
utilisé a la 1égére. D’un autre coté, une approche restrictive voudrait que constitue un acte terroriste
en temps de paix « tout acte commis contre des civils, dans la mesure ou cet acte constituerait un
crime de guerre s’il avait ét¢é commis par un combattant privilégi¢ dans un conflit armé

international3%?

». Il n’y aura acte terroriste que si la cible de ’attaque est un civil. On peut aller encore
plus loin en exigeant que ’acte suscite la terreur. Une définition trop exigeante n’est pas non plus
souhaitable car si ses ¢léments constitutifs sont trop difficiles a rencontrer, I’infraction ne sera que

rarement réalisée.

Quelle que soit la définition retenue, I’analogie n’est envisageable que si les civils peuvent participer
aux hostilités. Dans le cas contraire, toute participation de leur part constituerait un acte terroriste. Le
statut de civil est un élément central. Premiérement, il sert de démarcation entre un acte terroriste et
un acte non terroriste dans la définition restrictive. Il intervient également concernant les crimes de
guerre prévus par la définition large. D une part, de nombreux comportements ne sont considérés
crimes de guerre que s’ils sont perpétrés contre des civils ou des cibles civiles. D’autre part, on
retrouve parmi ceux-ci la perfidie qui se caractérise par une simulation du statut de civil. Il ressort de
ces développements qu’il est indispensable de pouvoir transposer le statut de civil en temps de paix
si I’on veut pouvoir appliquer le DIH par analogie. Marco Sassoli, professeur de droit international a

I’Université de Geneve, propose que « toute personne qui n’est pas impliquée dans la lutte anti-

329 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 46.
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terroriste ou qui n’exerce pas les prérogatives de la puissance publique contre laquelle le groupe

terroriste se révolte»*3? soit considérée comme civil en période de paix.

Lorsque la notion de terroriste et celle de civil est établie, 1’alignement du régime en temps de paix
sur celui applicable en temps de guerre permet alors de décharger le juge belge de la tache d’apprécier
s’il y a ou non un conflit armé. De plus, on retrouverait en temps de paix 1’objectivité inhérente au
DIH qui empéche la prise en compte d’éléments subjectifs comme la 1égitimité de la cause poursuivie
par les belligérants et leur volonté de respecter le DIH. Par cet apport du DIH, on diminue la
probabilité de positions divergentes des Etats face 4 une méme situation et on facilite la coopération

entre ces derniers.

Section 2. Le terrorisme comme crime international per se.

Au jour d’aujourd’hui, la liste des crimes internationaux est composée exhaustivement du crime
d’agression, des crimes de guerre, des crimes contre I’humanité et des crimes de génocide. A
I’adoption du Statut de Rome en 1998, les rédacteurs ont envisagé la possibilité d’ajouter le terrorisme
comme un crime international supplémentaire pour lequel la CPI pourrait exercer sa compétence. Ils
se sont cependant heurtés au sempiternel probléme de la définition du terrorisme. Dans 1’impossibilité
de se mettre d’accord sur une définition, les crimes internationaux ont demeuré¢ au nombre de quatre.
En dépit d’étre introduit au sein de la compétence rationae materiae de la Cour, les résolutions prises
dans I’acte final de la Conférence de Rome énoncent que : « terrorist acts, by whomever and wherever
perpetrated and whatever their forms, methods or motives, are serious crimes of concern to the

international community »>*!.

Nous ne pouvons faire appel aux dispositions concernant les crimes internationaux que dans deux
situations: soit I’acte terroriste constitue une technique utilisée par les auteurs de génocide ou de crime
contre I’humanité soit I’acte terroriste constitue un crime de guerre. Malgré qu’ils trouvent leur source
dans de nombreux instruments internationaux, les crimes de guerre, comme tous les crimes
internationaux, sont de nature coutumiére. Pour cette raison, «la diversité des sources
conventionnelles et la diversité des états de ratifications ne devraient pas influencer considérablement

la portée géographique de l’incrimination des crimes de guerre car le caractére coutumier de

330 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p. 46.

331 Final Act of the United Nations Diplomatic Conference of plenipotentiaries on the establishment of an international
criminal court, fait 8 Rome le 17 juin 1998, UN Doc., A/CONF.183/10, http://legal.un.org/icc/statute/finalfra.htm (12
juillet 2019).
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beaucoup d’entre eux et le chevauchement des textes ont pour résultat que quasiment tous

les Etats sont liés par les mémes incriminations»®32,

L’avantage d’avoir un crime international de terrorisme a part entiére est de permettre les poursuites
de ses auteurs sans devoir remplir les éléments constitutifs des autres crimes. Par exemple, le crime
de guerre ne peut étre soulevé que pour des faits accomplis durant un conflit armé. A 1’origine, la liste
de crimes de guerre variait que I’on se trouve dans un CAI ou dans un CANI. Cependant, « le droit
belge considere que, conformément au droit coutumier, les crimes de guerre sont répréhensibles quel

que soit le conflit armé considéré» 333,

En ce qui concerne I’articulation du crime international de terrorisme avec le régime existant, on
pourrait poursuivre du chef de terrorisme des actes qui ne tombent pas sous la qualification de crime
de guerre pour la seule raison qu’ils sont commis en temps de paix. Le résultat est similaire a celui
qu’on obtient si on applique le DIH par analogie en dehors des conflits armés a savoir qu’un acte

constitutif de crime de guerre en temps de guerre, constitue un acte terroriste en temps de paix.

Dans I’hypothése ou 1’on étend les crimes internationaux aux actes terroristes, il faudrait ajouter ces
actes parmi les violations graves du DIH de I’article 136 quater du Code pénal et précisément définir
quels actes sont visés. En faisant cela, on étend par la méme occasion la compétence universelle des
juridictions belges au crime international de terrorisme. Celles-ci pourront dés lors « connaitre d’une
infraction indépendamment du lieu ou elle a ét¢ commise et quelles que soit la nationalité de 1’auteur
et celle de la victime »*3*. La compétence universelle s’applique aux infractions dont la gravité justifie

335

que leur répression soit une préoccupation mondiale Les actes de terrorisme peuvent

raisonnablement entrer dans cette catégorie d’infractions.

Si le crime de terrorisme s’applique aussi bien en temps de paix qu’en temps de guerre, il permet au
juge belge de ne pas devoir faire cette distinction, devenue sans importance. Certaines situations ne
sont concernées que par une seule qualification. Par exemple, une attaque commise pendant des
affrontements et visant des biens culturels peut constituer un crime de guerre**® mais en aucun cas un
crime terroriste. Par contre, certaines situations sont susceptibles de rentrer simultanément dans le

champ d’application de plusieurs dispositions. En période de conflit, un acte peut potentiellement étre

332 B, David, Principes de droit des conflits armés, op. cit., p. 943.
333 D. VANDERMEERSCH, « Chapitre 11 : les infractions du droit international humanitaire », in Les infractions-Volume 5 :
les infractions contre I’ordre public, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 122.
34 H.-D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, Génocide, crimes contre I’humanité et crimes de guerre face a la justice: les
Juridictions internationales et les tribunaux internationaux, Bruxelles, Bruylant, 2e éd. , 2012, p. 205.
335 13
Ibid.
336 C. pén., art.136 quater.
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constitutif de crime de guerre et de crime terroriste. De plus, en dehors de toute hostilité, le titre I ter
du Code pénal s’applique aussi aux actes constitutifs de crimes terroristes. Il devient alors
indispensable de mettre au point une articulation cohérente de ces dispositions. En temps de guerre,
on pourrait alors considérer que le crime international de terrorisme serait plus précis en comparaison
au crime de guerre car il requerrait des éléments constitutifs supplémentaires, comme par exemple un
¢lément de terreur. Si ’on suit 1’adage specialia generalibus derogant, on appliquerait aux faits
exclusivement la qualification de crime de terrorisme, au détriment de celle de crime de guerre. On
donne alors primauté a une disposition sur une autre afin d’éviter la superposition de celles-ci.
Seulement, cela signifie qu’on considere les actes de terrorisme comme une section particulicre,
autrement dit un sous-ensemble, au sein des crimes de guerre qui deviendraient en quelque sorte une
notion résiduelle. Cette vision n’est pas tout a fait correcte car certains actes pourraient rentrer dans
la définition du crime de terrorisme sans rentrer dans celle de crime de guerre qui n’englobe que les
violations les plus graves du DIH. Dans ce sens, Eric David, expert en droit international, affirme que
« I’étude des crimes de guerre offre un condensé des principales régles de fond du droit des

conflits armésy»>3’

. En ce qui concerne le temps de paix, il faut également tracer une démarcation entre
le crime international de terrorisme et les dispositions du titre I ter du Code pénal traitant des
infractions terroristes. Les comportements concernés étant identiques, I’application de I’un ou ’autre
article dépendrait d’un autre facteur. Par exemple, nous pouvons imaginer qu’on applique le crime

international de terrorisme aux situations présentant un ¢lément d’extranéité.

Section 3. L’amnistie

L’article 6 du Protocole additionnel II prévoit déja depuis son entrée en vigueur en 1978 que les Etats
doivent « accorder la plus large amnistie possible aux personnes qui ont participé aux hostilités sans
avoir commis de graves violations du DIH » 3*® . Lorsqu’on parle d’amnistie, on se situe
postérieurement au conflit car elle est envisageable seulement aprés que les tensions se soient
apaisées. Elle vise a favoriser la réconciliation des nations et groupes en conflit**°. En admettant que
I’amnistie soit envisagée, elle reste discrétionnaire. Cela signifie qu’un membre d’un groupe armé
n’a pas la certitude de se la voir accorder automatiquement s’il respecte le DIH.

Ce que nous envisageons ici, est de supprimer cet élément d’incertitude afin de pallier a cette
insécurité juridique et d’inciter au respect du DIH. Deux approches sont concevables. Dans la

premiére approche, 1’Etat mettrait sur pied un régime réglementant les amnisties. Par un systéme

337 E. David, Principes de droit des conflits armés, op. cit., p. 958.
338 Protocole II, précité, art. 6.
339 M. SASSOLI, « La définition du terrorisme et le droit international humanitaire », op. cit., p 36.
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préétabli, on supprimerait toute considération arbitraire. Dans la seconde, il serait question d’un
accord passé entre I’Etat et le groupe armé organisé au terme duquel 1’Etat poserait les conditions a
’obtention d’une amnistie, ¢’est-a-dire le respect du DIH?#, Cette deuxiéme approche présenterait
I’avantage d’émaner de la volonté du groupe qui sera plus enclin a respecter les obligations provenant

d’un instrument auquel il s’est li¢ lui-méme.

Quoi qu’il en soit, ’amnistie ne peut pas étre appliquée lorsqu’il y a eu violation du DIH. Elle peut
étre vue comme une alternative au privilége du combattant qui, dans tous les cas, n’existe pas dans

les CANI et n’est pas admis pour les membres des groupes armés.

Dans une perspective plus réaliste, on imagine qu’il est trés délicat d’introduire le concept d’amnistie
dans un contexte de terrorisme. Alors que le monde est engagé dans un mouvement global vers un
renforcement de la lutte contre le terrorisme, cela peut étre interprété par I’opinion publique comme
une faveur accordée aux terroristes. Il est important de garder a I’esprit que I’amnistie n’est
concevable qu’a I’égard des membres de forces armées qui ont respecté le DIH. En aucun cas il n’est
question d’accorder un échappatoire aux individus qui se sont rendus coupables de violations du droit
humanitaire. En d’autres termes, ce n’est qu’un autre moyen de suivre la position du CICR qui enjoint
les Etats a ne pas condamner des actes de forces armées en période de conflits armés qui sont

conformes au DIH.

Enfin, il existe une solution intermédiaire si I’amnistie semble étre une piste trop extréme pour étre
praticable. On peut concevoir que le respect du DIH par I’individu lui permette de bénéficier d’une
diminution de sa peine. Le respect du DIH tiendrait lieu de circonstance atténuante. Lorsque des
individus sont poursuivis pour le chef d’infractions terroristes, le juge belge devra dans un premier
temps apprécier s’il s’agit ou non de membres de forces armées en période de conflit armé. Si c’est
le cas, I’ampleur de la peine prononcée par le juge dépendra de la mesure dans laquelle le DIH a été

respecté par le prévenu®*!,

340 CICR, XXXIe Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge : le droit international humanitaire
et les défis posés par les conflits armés contemporains, op. cit., p. 58.

331 CICR, Improving compliance with international humanitarian law,
https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/improving compliance with_international humanitarian_law.pdf (5
juillet 2019), p. 5.
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Section 4. La clause d’exemption

Apres avoir approfondi les trois pistes de réflexions, on peut se demander quel sort réserver a la clause
d’exemption. Certains proposent tout bonnement de la supprimer*#2, Cela aurait pour conséquence de
rapprocher le droit belge de celui des autres Etats qui n’ont jamais transposé celle-ci dans leur ordre
juridique interne. En faisant cela, la Belgique ne se met pas en porte-a-faux vis-a-vis de ses obligations
européennes. En effet, on a vu que la clause n’est point contraignante pour les Etats car elle se situe
dans les considérants de la décision-cadre et de la directive qui remplace celle-ci. L abolition de la
clause permettrait de faire disparaitre toutes les controverses que son application entraine. D’un autre
coté, cela signifie aussi qu’on abandonne les buts poursuivis par 1’introduction de cette clause. On se
retrouve alors face a une situation dans laquelle peuvent se superposer plusieurs régimes, parfois
contradictoires. En fin de compte, les membres des groupes armés seront poursuivis pour actes
terroristes indépendamment de leur implication dans un conflit armé et du respect du DIH. La
question de savoir s’il faut ou non conserver la clause conduit a une analyse cotit-bénéfice qui met en
balance les problémes engendrés par 1’application de 1’article 141 bis du Code pénal avec I’intention
recherchée c’est-a-dire un accroissement du respect du DIH par les membres de groupes armés.
Lorsqu’on est face a des groupes qui clament haut et fort qu’ils n’ont pas ’intention de respecter le
DIH, la balance penche vers la suppression de la clause car elle perd tout son intérét. Cependant,
d’autres groupes, comme 1’illustre parfaitement le PKK, ont non seulement la capacité mais surtout
I’envie de respecter le DIH. Pour ces groupes, la suppression de la clause pourrait les priver de toute
volonté de se comporter de maniére conforme au droit humanitaire. De surcroit, si I’affaire PKK est
la premiere manifestation d’un élan vers une application correcte des notions de DIH par les juges
belges et d’une appréciation factuelle et objective des situations de conflit, tout 1’équilibre est
bouleversé en faveur de la clause. Si se développe une jurisprudence stable et satisfaisante sur
I’application de I’article 141 bis dans les affaires de terrorisme, 1’article aura pour seule conséquence
d’articuler de maniere cohérente le droit belge et le droit international humanitaire, et d’encourager

au respect du DIH en temps de guerre.

Pour terminer, deux remarques sont a faire. Premiérement, que I’on modifie ou que I’on maintienne
le régime existant, il est indispensable que les régles fassent I’objet d’une dissémination parmi les
groupes armés. Nous rappelons que ceux-ci doivent nécessairement étre conscients de 1’avantage

qu’ils peuvent retirer du respect du DIH. Cet avantage peut aussi bien consister en une exemption de

342 T, RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 539.
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poursuites pour le chef d’infractions terroristes visées aux articles 137 et suivants du Code pénal qu’
en une potentielle amnistie pour ces mémes infractions. Ensuite, certains auteurs proposent un
rapprochement de la section du parquet belge spécialisée en matiere de terrorisme avec celle

spécialisée en matiére de DIH afin de faciliter I’articulation de ces deux régimes juridiques**.

343 T. RUYS et S. VAN SEVEREN, op. cit., p. 529.
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Conclusion

Dé¢s I’amorce de ce travail, il est apparu que la notion méme de terrorisme portait a confusion.
En droit belge, malgré que 1’on puisse trouver quelques allusions a ce phénoméne depuis 1930, celui-
ci ne bénéficie d’un régime propre et d’une définition que depuis I’introduction dans le Code pénal
du titre I ter intitulé « des infractions terroristes » par la loi du 19 décembre 2003. En droit
international, il n’existe toujours pas de définition universelle du terrorisme. «Par conséquent, il existe
autant de définitions juridiques du terrorisme que de législations I’incriminant »***. En effet, chaque
convention sectorielle détermine ce qu’elle entend par « terrorisme ». Cependant, tout espoir de
définition universelle n’est pas perdu dés lors qu’une Convention internationale générale contre le
terrorisme est en projet depuis les années 90. En attendant, chaque instrument international anti-
terroriste a son propre champ d’application et dispose d’un régime spécifique adapté aux situations
qu’il traite. Enfin, lorsqu’on se trouve en situation de conflit arm¢, le DIH peut également trouver a

s’appliquer si toutes ses conditions d’application sont remplies.

A partir de 14 nait le constat selon lequel des actes de nature terroriste commis au cours d’un conflit
armé peuvent étre simultanément soumis au droit belge, au droit international et au droit international
humanitaire. Le droit peut remédier a cette superposition en fixant une hiérarchie permettant a 1’'un
de ces régimes de s’appliquer en priorité. Cela se manifeste sous la forme de clauses d’exclusion. On
en retrouve dans plusieurs conventions internationales. Ces dispositions créent une démarcation entre
les situations en temps de paix soumises au droit international anti-terroriste et les situations en temps
de guerre soumises au DIH. Une clause similaire existe en droit belge a I’article 141 bis du Code
pénal qui écarte ’application des dispositions sur les infractions terroristes au profit d’une application

du DIH aux actes commis en période de conflits armés par des forces armées.

En conciliant les champs d’application respectifs de ces régimes, 1’article 141 bis poursuit le but
ultime d’encourager les groupes armés a respecter le DIH lorsqu’ils sont partie 2 un CANI. A partir
du moment ou le respect ou la violation du DIH est sans importance car les membres seront de toute
fagon poursuivis pour terrorisme en application du Code pénal belge, ces derniers n’ont dés lors plus
aucun intérét a respecter le DIH. Or, si I’on applique exclusivement le DIH, ils ne seront poursuivis
que s’ils sont coupables d’une violation de ce droit. En théorie, ’article 141 bis constitue bien un

incitant pour les groupes armés a respecter le DIH.

344 E. DELHAISE, op. cit., p. 13.
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Cependant, le peu de jurisprudence disponible a ce jour sur cette clause montre une réticence des
juges belges a appliquer Iarticle et remet en cause son efficacité ainsi que son utilité. Apres avoir
envisagé d’autres solutions, il nous apparait que la clause reste une tentative prometteuse de la
Belgique vers un plus grand respect du DIH par les groupes armés, d’autant plus que 1’affaire la plus
récente, 1’affaire PKK, met fin au refus systématique des juges belges d’appliquer la clause. Méme si
certains aspects des décisions rendues dans cette affaire restent critiquables, on espere qu’elle
constituera un tournant dans la jurisprudence belge. Celle-ci serait alors capable d’interpréter
correctement les notions de DIH et serait par conséquent plus encline a appliquer la clause.

En outre, cet effort vers un respect toujours plus grand du DIH par les groupes armés ne se fait pas
au détriment de la lutte contre le terrorisme car le DIH condamne les actes que 1’on peut

raisonnablement qualifier de terroriste. La clause n’ouvre ainsi pas la porte a I’impunité.

Au terme de ce travail, nous sommes convaincus que 1’on dispose déja d’une solution adéquate a la
superposition du droit belge, du droit international et du droit international humanitaire en mati¢re de
terrorisme. L’article 141 bis indique au juge belge quelle source de droit appliquer en fonction des

faits qui lui sont présentés. Encore faut-il I’appliquer correctement afin d’en tirer pleinement profit.
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