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l'article 141bis du Code pénal :

premiere application dans l'affaire du PKK
A propos de I'interaction entre la législation antiterroriste

et le droit international humanitaire

‘article 141bis du Code pénal belge trouve son origine dans
le préambule de la décision-cadre de I'Union européenne
du 13 juin 2002" relative a la lutte contre le terrorisme,
transposée par la loi du 19 décembre 20032, Il prévoit que
les articles présents dans le titre du Code qui traite de la répression des
infractions terroristes « ne s’applique[nt] pas aux activités des forces
armées en période de conflit armé, tels que définis et régis par le droit
international humanitaire, ni aux activités menées par les forces ar-
mées d’un Etat dans I'exercice de leurs fonctions ofﬁcielles, pour au-
tant qu’elles soient régies par d’autres régles de droit international ».

Le but de cette disposition est d’éviter que le droit international huma-
nitaire et le droit national de la répression du terrorisme ne se super-
posent et, le cas échéant, se contredisent’. Ces deux corps de régles
peuvent en effet étre amenés a régir les mémes situations, bien qu’ils
ne poursuivent pas les mémes objectifs : celui du droit international
humanitaire est de protéger les personnes dans tous les cas de conflit
armé, tout en tenant compte des nécessités militaires, tandis que celui
de la répression du terrorisme est de punir des actes considérés comme
teIsPar |la législation nationale. L'article 141bis régle cette situation de
contlit potentiel en prévoyant Iapplication exclusive du droit interna-
tional humanitaire aux actes des forces armées, régis par ce droit. Au-
trement dit, ces actes sont exclus du champ d’application des infrac-
tions terroristes visées aux articles 137 a 141ter du Code pénal, méme
s'ils réunissent les éléments constitutifs prévus par ces articles. Seul le
droit international humanitaire sera applicable, que les actes en ques-
tion soient licites ou non au regard de ce droit*. Par ailleurs, cette ex-
clusion vaut tant pour les forces armées étatiques que pour les groupes
armés et donc aussi bien dans les conflits armés internationaux, qui
opposent des Etats, que dans les conflits armés non internationaux,
auxquels participent nécessairement des groupes armés-.

Plusieurs éléments paraissent justifier une telle exclusion. Il convient
tout d’abord de reconnaitre que le droit international humanitaire
constitue de maniere générale le corpus juridique le mieux adapté
pour régir tous les aspects liés aux conflits armés®, ce qui est confirmé
par les travaux préparatoires de la loi de 2003 précitée’. Ensuite,

comme évoqué plus haut, ce qui est considéré comme licite au regard

du droit international humanitaire ne |’est pas forcément au regard du
droit pénal national. En ce sens, un homicide ou une quelconque des-
truction de bien sont susceptibles d’étre qualifiés d’actes terroristes au
sens de la législation pénale belge des lors que I'intention de leur au-
teur est de « contraindre ind(iment des pouvoirs publics [...] a accom-

lir ou & s'abstenir d’accomplir un acte »®. Or, une telle intention est
e propre de la plupart des actes commis en temps de conflit armé, par-
ticulierement par les groupes armés luttant contre des forces étatiques.
Ces actes sont deés lors susceptibles d’étre qualifiés de terroristes, pu-
nissables a ce titre, méme s'ils ne contreviennent pas au droit interna-
tional humanitaire, tels que le fait de cibler les membres des forces ar-
mées ennemies. Une teﬂe qualification affaiblirait les chances de res-
pect du droit international humanitaire par les groupes armés puisque
ceux-ci seraient sanctionnés méme s'ils ont respecte ce droit”. Enfin, il
est important de préciser que I'article 141bis n’a pas pour but d’orga-
niser une quelconque impunité. Le droit international humanitaire
contient en effet des dispositions spécifiques sur le terrorisme, notam-
ment en interdisant « les actes ou menaces de violence dont le but
principal est de répandre la terreur parmi la population civile »'°. Ces
actes sont considérés comme des crimes de guerre'!, une telle infrac-
tion internationale ayant été transposée dans la législation pénale
belge'?. Il existe donc une distinction implicite entre le « terrorisme de
paix », régi notamment par la législation pénale nationale et le
« terrorisme de guerre », régi par le droit international humanitaire, qui
justifie I'application exclusive de ce droit au terrorisme en temps de
conflit armé'?.

Premiere application

La clause d’exclusion de I'article 141bis a été invoquée a plusieurs re-
prises par les plaideurs dans des dossiers de personnes suspectées
d'avoir rejoint les rangs de groupes armés affilies a des entités univer-
sellement considérées comme terroristes'*, en I'occurrence Al-Qaida
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et I'Etat islamique”. Les juridictions belges ont néanmoins systémati-

uement refusé son application. Le raisonnement développé a cet
égard par ces juridictions pose toutefois question. On constate en effet
une certaine confusion, principalement au niveau de la qualification
du conflit et de I'utilisation des criteres développés a cet égard dans la
jurisprudence internationale'®. En effet, pour que le droit international

umanitaire soit en I'espéce applicable, I'existence d'un conflit armé,
en l'occurrence non international, est nécessaire. Or, seuls deux cri-
teres, celui de I'intensité de la violence et celui du degré d’organisa-
tion des parties, sont pertinents afin de juger de I'existence d’un tel
conflitarmé'”. Force est de constater que ces deux criteres ne sont pas
toujours clairement établis par les juridictions belges'®. Celles-ci vont
parfois jusqu’a prendre en compte les objectifs poursuivis par les pré-
sumés terroristes afin d’exclure indirectement le critére d’organisation
des parties'?. Elles concluent ainsi a I'inexistence d’un conflit armé et,

ar conséquent, a linapplication de I’exclusion prévue a
“article 141%/5. [l est cependant bien établi a la lumiere de la jurispru-
dence internationale que les motifs pour lesquels un groupe armé se
bat ne sont pas pertinents pour établir I'existence d’un conflit ou I'or-
ganisation dudit groupe?®. Par ailleurs, les juridictions belges font
preuve d’'un manque de cohérence entre le type de confliten présence
et les criteres de définition des forces armées”'. Ces critéres varient se-
lon que le conflit est international ou non”?. Or, on constate que les
juges recourent a des critéres pertinents pour la définition des forces
armées dans les conflits armés internationaux alors qu’il s'agit, en I'es-
pece, d’identifier des forces armées dans un conflit armé non interna-
tional, en I'occurrence des groupes armés.

Une telle attitude trahit vraisemblablement une certaine réticence des
juridictions belges a exclure les poursuites pour infractions terroristes
en ce qui concerne les membres de groupes internationalement consi-
dérés comme tels”?, en particulier Al-Qaida et I'Etat islamique. Aussi
est-il intéressant de constater que I'invocation de 'article 141bis a été
pour la premiére fois recue dans un dossier qui ne concernait pas de
tels groupes mais un groupe dont la nature terroriste n’est pas unani-
mement admise, a savoir le Parti des travailleurs du Kurdistan (PKK)%*.
Dans cette affaire, toujours en cours, quarante-deux personnes sont
poursuivies pour diverses infractions dont la majorité est de nature ter-
roriste au regard de la législation belge. Le financement et la fourniture
de moyens a un groupe terroriste, des enlevements ou privations de li-
bertés et de la propagande dans le but de provoquer des dommages
leur sont reprochés=>. Appliquant larticle 141bis, la chambre du
conseil®® a refusé de renvoyer I'affaire devant le tribunal correctionnel,
en reconnaissant |'existence d’un conflit armé auquel les prévenus
avaient participé’”. Cette décision a fait I'objet d’un appel porté devant
la chambre des mises en accusation’®, laquelle a confirmé I'ordon-
nance de la chambre du conseil en réitérant I’application de

Iarticle 141bis. Le ministere public et I'Etat turc constitué partie civile
se sont alors pourvus en cassation. Ceux-ci ne souhaitaient en effet pas
voir la clause d’exclusion s’appliquer et ont soutenu que les prévenus
devaient étre condamnés pour infraction terroriste. La Cour de cassa-
tion, dans son arrét du 13 février 201829, a cassé I'arrét de la chambre
des mises en accusation avant de renvoyer |'affaire devant cette der-
niere, nouvellement constituée. Deux moyens ont été retenus par la
cour, dont un défaut de motivation de la part de la chambre au motif
que celle-ci n’avait pas suffisamment répondu aux conclusions des
parties.

Critiques

On ne peut que saluer cette premiére application de Iarticle 141bis.
Les différents juges du fond n‘ont pas réitéré les interprétations erro-
nées ou confuses du droit international humanitaire précédemment
évoquées’?P”. Cela ne signifie cependant pas que ces ordonnances
sont exemptes de critiques. Deux principales critiques retiendront I'at-
tention.

A. Actes des forces armées régis par le droit international
humanitaire

Si la chambre a conclu a I'existence d’un conflit armé au sens du droit
international humanitaire, sur une base légale claire et correcte, elle a
néanmoins omis de vérifier la présence de deux autres conditions
d’application de l'article 141bis. En effet, pour que cet article soit ap-
plicable, il ne suffit pas d’établir I'existence d’un conflit armé. Encore
faut-il démontrer que les prévenus appartiennent a des forces armées,
en 'occurrence non étatiques (1), et qu'il existe un lien entre les actes
qui leur sont reprochés et le conflit armé (2). L'exclusion prévue par
I'article 141bis ne s’applique en effet, selon les termes de cet article,
qu’aux actes « des forces armées [...] régis par le droit international hu-
manitaire [...] ».

1. Des actes de forces armées

La question d’appartenance d'un individu a des forces armées non éta-
tiques ou, autrement dit, a un groupe armé au sens du droit internatio-
nal humanitaire est une question délicate et sujette a controverse.
Deux principales conceptions s'affrontent. La premiére est une
conception large®?, calquée sur I'appartenance aux forces armées éta-
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tiques et n’exigeant pas que le membre ait une fonction de combat au
sein du groupe. Cette conception qui semble partagée par de nom-
breux Etats, inclut toutes les personnes qui en font « organiquement »
partie, 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'apparte-
nance au groupe, soit sur une base fonctionnelle, en raison de la fonc-
tion exercee au sein du groupe qui serait similaire a celle exercée par
des membres de forces armées étatiques’*”. L"autre conception, pro-
née par le CICR?"", est une approche plus stricte, faisant dépendre la
qualité de membre d’un groupe de la preuve d’une fonction de combat
continue de la personne au sein de ce groupe. Une telle approche a le
mérite d’étre adaptée au caractére plus « souple » de I'appartenance a
un groupe armé, moins bien organisé qu’une force armée réguliere.
Ainsi, selon cette théorie, un simple cuisinier, qui n’aurait pas €té en-
trainé au combat, ne devrait(fas étre considéré comme faisant partie
du groupe armé au sens du droit international humanitaire. Seuls les
réels combattants le seraient. Etant donné I'importance de la question
et de la controverse existante, la chambre du Conseil aurait donc dQ,
a notre sens, confirmer que les prévenus faisaient bien partie du
groupe armé au sens du droit international humanitaire apres s'étre as-
suré de |'existence d’un conflit armé.

2. Des actes régis par le droit international humanitaire

Une autre condition d’aplolication de l'article 141bis est le lien entre
I"acte reproché et le conflit armé. En effet, méme si des membres de

roupes armés se trouvent en situation de conflit armé, il serait erroné
g/affirmer que tous les actes de ces membres sont nécessairement régis

ar le droit international humanitaire. Ce droit a en effet pour unique
Eut de réglementer les actes liés au conflit armé. §'il n’existe aucun
lien ou, autrement dit, aucun « nexus » entre |'acte posé et le conflit
armé en cours, le droit international humanitaire ne sera pas appli-
cable a cet acte’'. En ce sens, un simple braquage commis par un
membre d’une force armée dans un magasin situé dans une zone peu
ou pas affectée par le conflit a des seules fins d’enrichissement person-
nel ne sera pas soumis au droit international humanitaire mais unique-
ment a la loi pénale nationale. Cette notion de « nexus », c’est-a-dire
de lien avec le conflit armé, a fait I'objet de développements par les
juridictions pénales internationales afin de justifier la poursuite d’indi-
vidus pour crime de guerre plutdt que pour crime de droit commun,
dont la compétence reléve des juridictions nationales®?, avant d'étre
repris par une partie de la doctrine comme critére d’application géo-
graphique du droit international humanitaire*>. Il semble approprié de
s'inspirer de ces développements afin de déterminer si un acte est
« régi par le droit international humanitaire » au sens de
I"article 141bis. De maniére générale, un « nexus » est établi lorsque
I"acte en question présente un lien direct ou indirect avec le conflit ar-
mé. Un lien direct signifie que I'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®*. En
ce sens, un acte réalisé dans le but de soutenir I'effort de guerre de
méme qu’un acte qui n'auraitPas été posé en I'absence d'un conflit
rentrent dans cette acceptation”. En tout état de cause, un tel lien doit
étre déterminé au cas par cas sur la base des faits en cause®®.

[l s’ensuit que, pour qu’un acte soit « régi par le droit international
humanitaire » et tombe ainsi dans le champ d’application de la clause

d’exclusion, une analyse détaillée des différents actes doit étre opérée
afin de s’assurer de I'existence du lien avec le conflit armé. Force est
de constater que la chambre n’a pas procédé a une telle analyse. Elle
a déclaré immédiatement le non-lieu apres avoir établi I'existence du
conflitarmé. Dans le cas d’espece, la question consistait donc a déter-
miner si les faits correspondant aux ditférentes infractions poursuivies
étaient effectivement soumis au droit international humanitaire. On
peut ainsi se demander si la « fourniture d’informations ou de moyens
matériels au groupe terroriste » ou le « financement d’une activité
terroriste », en I'occurrence, reprochés aux prévenus, était une activité
effectivement régie par le droit international humanitaire. Autrement
dit, existait-il un lien suffisant ou un « nexus » entre les actes posés et
le conflit armé*°”* 2 Méme si le non-lieu de la chambre des mises en
accusation pourrait s'interpréter comme une réponse implicitement af-
firmative, des développements approfondis et explicites semblaient
nécessaires.

B. Actes constitutifs de crimes de guerre

La seconde critique concerne les crimes de guerre. On peut en effet
craindre que les poursuites de tels crimes n’aient pas lieu. Il est vrai-
semblable que la Cour de cassation se soit sentie mal a |aise avec le
non-lieu intégral prononcé par la chambre des mises en accusation :
les membres du PKK poursuivis semblent avoir commis certains actes
dont la légalité pose question. Or, comme on I'a rappelé,
I'article 141bis n"a pas pour objectif de procurer une impunité pour les
actes prohibés par le droit international humanitaire et érigés en
crimes de guerre. Se pose par conséquent la question de la poursuite
de ces membres du PKK pour de tels crimes.

Il ressort de la jurisprudence de la Cour de cassation que les juridic-
tions d'instruction ont I'obligation, dans le respect des droits de la dé-
fense, de donner aux faits leur juste qualification®”. Il s’ensuit que le
non-lieu prononcé par les conseillers de la chambre des mises en ac-
cusation peut s'interpréter de deux fagons. Soit ils ont considéré qu'il
n’y avait pas matiére a requalification et qu’aucun crime de guerre
n’était a poursuivre, soit ils n‘ont pas étudié la possibilité d'une telle
requalification. Cependant, compte tenu de notre premiere critique sur
Iabsence de prise en compte des faits de maniére précise et détaillée,
la deuxieme option parait la plus vraisemblable puisqu’imputer la
commission de crimes de guerre a une personne implique de lui repro-
cher des actes précis. Certes, les poursuites pour crimes de guerre sur
des territoires €loignés en proie a un conflit armé sont tres difficiles a
opérer pour les juridictions belges d’'un point de vue probatoire. Col-
lecter des preuves sur le territoire d’un Etat ravagé par un conflit armé
est impraticable, voire impossible pour un juge belge*®. Le nombre de

oursuites pour ce type d'infraction est d’ailleurs extrémement
imité>?. Il n’est par ailﬁzurs pas exclu que les juridictions belges ne
soient pas équipées de maniere adéquate pour se prononcer de ma-
niére aussi précise sur des faits perpetrés a de tels endroits*’. Il n’en
demeure pas moins qu'appliquer I'article 141bis sans avoir égard aux
faits spécifiques reproches presente deux travers. Le premier, dénoncé
dans la critique précédente, consiste a appliquer le droit international
humanitaire de maniére trop large aux faits en cause sans analyser si
certains d’entre eux sont suffisamment liés au conflit armé. Le deu-
xieme travers consiste a ne pas examiner si I'un des faits soumis au
droit international humanitaire est constitutif de crime de guerre. De
maniéere générale, une telle approche parait problématique dans la
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mesure ol elle revient a écarter les poursuites pour infractions terro-
ristes tout en procurant une impunite de facto pour la commission de
crimes de guerre potentiels.

Conclusion

La ratio legis de Iarticle 141bis du Code pénal, qui consiste a éviter le
chevauchement du droit national et du droit international humanitaire,
est mise a rude épreuve. Les juridictions belges I'ont malheureusement
démontré avec une jurisprudence particulierement contestable sur la
notion de conflit armé au sens du droit international humanitaire. On
peut néanmoins espérer que sa premiere application pour des
membres du PKK sonne la fin du refus de son application, y compris
dans des dossiers relatifs a des groupes considérés comme terroristes.
Ainsi, la jurisprudence belge se mettrait en phase avec la jurisprudence

internationale sur les questions de qualification de conflit armé. Il faut
néanmoins prendre garde a ne pas tomber dans la tendance inverse
qui serait d’appliquer cette clause d’exclusion a tout-va sans vérifier
I'ensemble de ses conditions d’application, en particulier I'apparte-
nance des prévenus a des forces armées, en |'occurrence non éta-
tiques, et I'existence d’un lien entre les faits reprochés et le conflit. Par
ailleurs, I'application de I'article 141bis n’implique nullement qu’au-
cun crime de guerre n’ait été commis, bien qu'il soit souvent difficile
d’obtenir des preuves d’actes précis ayant lieu sur des territoires en
proie au chaos d'un conflit armé. Pour éviter de tomber dans ces tra-
vers, tout revient, in fine, a un examen minutieux au cas par cas des
faits présentés au juge.
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