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Abstract

This article deals with the Protocol on 
Amendments to the Protocol on the Statute 
of the African Court of Justice and Human 
Rights. In particular it analyzes the legal 
issues arising from the jurisdiction of 
the court’s proposed International Crimi-
nal Law Section over corporations. After 
underlining the historic opportunity 
represented by this initiative, the author 
points out a number of challenges that 
will necessarily arise when the court begins 
to operate. These problems are mainly 
related to the fact that criminal law has 
developed around the criminal liability 
of natural persons. Overcoming these 
challenges will require rethinking how 
to apply many of the basic principles that 
traditional criminal law has, until now, 
taken for granted.

Résumé

Cet article porte sur le Protocole portant amen-
dements au protocole portant Statut de la Cour 
africaine de justice et des droits de l’homme. 
Il analyse les enjeux juridiques autour de la 
compétence à l’égard des entreprises de la 
future Section du droit international pénal 
au sein de cette Cour de justice. Après avoir 
souligné l’opportunité historique de cette 
initiative, l’auteur relève un certain nombre 
de problèmes qui se poseront nécessaire-
ment lorsque cette Cour commencera à 
fonctionner. Ces problèmes sont essen-
tiellement liés au fait que le droit pénal 
s’est développé autour de la responsabi-
lité pénale des personnes physiques. Afin 
de relever les défis imminents, il va falloir 
changer la façon d’appliquer plusieurs des 
règles que le droit pénal traditionnel pre-
nait jusque-là pour acquis.
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Introduction

Cet article analyse les enjeux juridiques autour de la disposition rela-
tive à la responsabilité pénale des entreprises dans le Protocole portant 

amendements au protocole portant Statut de la Cour africaine de justice et des droits 
de l’homme (Protocole de Malabo) adopté en juin 2014.1 Ce Protocole vise 
en effet à créer une Section pénale au sein de la future Cour africaine de 
justice et des droits de l’homme afin de juger les auteurs et complices des 
crimes graves commis sur le continent africain.2 En vertu de l’article 16 du 
Statut amendé tel qu’annexé au Protocole de Malabo, la Cour sera “composée 
de trois (3) Sections: une Section des affaires générales, une Section des 
droits de l’homme et des peuples et une Section du droit international 
pénal.”3 S’agissant de la Section du droit international pénal de la Cour, 
elle sera formée de “trois (3) Chambres: une Chambre préliminaire, une 
Chambre de Première Instance et une Chambre d’Appel.”4 Cette Section 
sera “saisie de toute affaire relative aux crimes définis dans le Statut.”5

Outre la compétence à l’égard des individus, ce Protocole prévoit que la 
Section pénale aura la compétence de juger les personnes morales6 non 

Keywords: Africa; African Court of Justice 
and Human and Peoples’ Rights; corporate 
criminal liability; economic and financial 
crimes; international criminal law; Malabo 
Protocol.

Mots-clés: Afrique; Cour africaine de justice, 
des droits de l’homme et des peuples; 
crimes économiques et financiers; droit 
pénal international; Protocole de Malabo; res-
ponsabilité pénale de personnes morales.

	 1	� Protocole portant amendements au protocole portant Statut de la Cour africaine de justice 
et des droits de l’homme, 27 juin 2014, en ligne: <https://au.int/sites/default/files/
treaties/7804-treaty-0045_-_protocol_on_amendments_to_the_protocol_on_the_
statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf> (non encore en 
vigueur) [Protocole de Malabo].

	 2	� Protocole portant Statut de la Cour africaine de justice et des droits de l’homme, 1er juillet 2008, 
en ligne: <https://au.int/sites/default/files/treaties/7792-treaty-0035_-_protocol_on_
the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf> (non encore en 
vigueur). Il fusionne la Cour de justice de l’Union africaine et la Cour africaine des 
droits de l’homme et des peuples et abroge dès lors le Protocole relatif à la Charte africaine 
des droits de l’homme et des peuples portant création d’une Cour africaine des droits de l’Homme 
et des peuples, 10 juin 1998, en ligne: <http://www.achpr.org/fr/instruments/court- 
establishment/> (entrée en vigueur: 25 janvier 2004) ainsi que le Protocole de la Cour de 
justice de l’Union africaine, 11 juillet 2003, en ligne: <http://www.peaceau.org/uploads/
protocole-de-la-cour-de-justice-fr.pdf> (entrée en vigueur: 11 février 2009).

	 3	� Statut amendé de la Cour africaine de justice et des droits de l’homme, Annexe au Protocole de 
Malabo, supra note 1, art 16 (1) [Statut amendé].

	 4	� Ibid, art 16(2).

	 5	� Ibid, art 17(3).

	 6	� Ibid, art 46C.

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.21 Published online by Cambridge University Press

https://au.int/sites/default/files/treaties/7804-treaty-0045_-_protocol_on_amendments_to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf
https://au.int/sites/default/files/treaties/7804-treaty-0045_-_protocol_on_amendments_to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf
https://au.int/sites/default/files/treaties/7804-treaty-0045_-_protocol_on_amendments_to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf
https://au.int/sites/default/files/treaties/7792-treaty-0035_-_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf
https://au.int/sites/default/files/treaties/7792-treaty-0035_-_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_human_rights_f.pdf
http://www.achpr.org/fr/instruments/court-establishment/
http://www.achpr.org/fr/instruments/court-establishment/
http://www.peaceau.org/uploads/protocole-de-la-cour-de-justice-fr.pdf
http://www.peaceau.org/uploads/protocole-de-la-cour-de-justice-fr.pdf
https://doi.org/10.1017/cyl.2018.21


La compétence de la Cour pénale africaine à l’égard des personnes morales 295

seulement pour les crimes internationaux les plus graves, mais aussi 
pour les crimes économiques transnationaux tels que le blanchiment 
d’argent, la corruption, la traite des personnes, le trafic de stupéfiants, 
le trafic de déchets dangereux, l’exploitation illégale des ressources 
naturelles, etc.

S’il se concrétise, cet ambitieux projet continental sera une première 
mondiale après l’échec des négociations sur l’inclusion des dispositions 
semblables dans le Statut de Rome portant création de la Cour pénale inter-
nationale (CPI).7 Certains commentateurs sont sceptiques à l’idée d’une 
Cour pénale africaine et y voient un obstacle au bon déroulement de la 
justice pénale universelle incarnée par la CPI.8 Mais cet article ne part pas 
de ce postulat pessimiste. Nous estimons plutôt que l’adoption du Proto-
cole de Malabo est un excellent pas vers la consolidation de l’universalité 
de la justice pénale internationale. Cela vise à aider plutôt qu’à torpiller 
l’évolution du droit pénal international.9 En effet, la CPI est une institu-
tion complémentaire qui n’intervient que lorsque les instances nationales 
compétentes (ou celles régionales) n’ont pas la volonté ou les moyens 
nécessaires pour s’attaquer au problème.10 Ensuite, même lorsque la com-
pétence de la CPI est établie, plusieurs autres facteurs, comme celui de la 
gravité,11 empêchent le procureur d’intenter des poursuites dans tous les 
cas où des crimes sont commis. En outre, lorsqu’il décide d’intenter des 
poursuites, le procureur ne le fait que de façon symbolique en poursui-
vant seulement une poignée de principaux responsables impliqués dans la 
commission des crimes.

	 7	� Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998, 2187 RTNU 3, 37 ILM 1002 
(entrée en vigueur: 1er juillet 2002) [Statut de Rome].

	 8	� Oette Lutz, “The African Union High-Level Panel on Darfur: A Precedent for Regio-
nal Solutions to the Challenges Facing International Criminal Justice?” dans Vincent 
Nhemielle, dir, Africa and the Future of International Criminal Justice, The Hague, Eleven 
International Publishing, 2012 aux pp 353–74.

	 9	� C’est sûr qu’avec le début des activités de la Section pénale africaine, plusieurs situations 
échapperont à la Cour pénale internationale (CPI) considérant qu’à date, les personnes 
jugées devant cette dernière proviennent toutes de l’Afrique. Mais cela ne veut pas dire 
qu’il y aura nécessairement l’impunité. Ensuite, à toute chose malheur est bon: le bon 
fonctionnement de la Section pénale africaine pourrait pousser la CPI à s’intéresser 
davantage à d’autres régions du monde où les crimes graves sont aussi commis.

	10	� Même si la future Section pénale africaine sera aussi complémentaire des juridictions 
nationales, en raison du critère de la proximité, la CPI sera, à son tour, obligée d’être 
complémentaire de la Section pénale africaine. D’ailleurs, le Kenya a déjà proposé une 
révision du préambule du Statut de Rome, supra note 7, pour qu’il inclut la justice pénale 
régionale au lieu de mentionner seulement que la CPI est complémentaire aux tribu-
naux nationaux. Voir Human Rights Watch, “African Union Withdrawal Strategy,” Draft 
Version 2 (12 janvier 2017) à la p 9, en ligne: <https://www.hrw.org/sites/default/files/
supporting_resources/icc_withdrawal_strategy_jan._2017.pdf>.

	11	� Le Statut amendé, supra note 3, art 46H(2)(d), prévoit aussi la notion de gravité.
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Par ailleurs, le Protocole de Malabo donne à la future Section pénale 
africaine une compétence particulière qui n’est pas disponible au niveau 
de la CPI à savoir celle portant sur les personnes morales ainsi que sur 
les crimes économiques et financiers. Dès lors, le fait que la future Cour 
africaine soit capable de traiter des dossiers irrecevables devant la CPI 
constitue une initiative complémentaire de haute importance dans la lutte 
contre l’impunité des auteurs des crimes internationaux.

L’institution de la compétence à l’égard des entreprises est une très 
bonne initiative pour l’Afrique. En effet, les crimes commis ou facilités 
par les entreprises sont parmi les maux dont le continent a le plus souffert 
depuis des siècles. Or, plusieurs pays africains ne possèdent pas de régime 
pénal applicable aux personnes morales surtout en ce qui concerne les 
crimes internationaux.12 À notre connaissance, même les pays qui sont 
dotés d’un tel régime ne l’ont pas mis en oeuvre contre les entreprises 
multinationales malgré la gravité des crimes impliquant certaines d’entre 
elles. À cet égard, on peut soutenir que l’Afrique commence à comprendre 
que la dissuasion optimale ne peut être atteinte lorsque les poursuites se 
limitent aux personnes physiques.13 Par ailleurs, comme l’affirme Wolfgang 
Kaleck, enquêter sur le rôle des acteurs économiques dans la criminalité 
internationale va au-delà de la nécessité de punir les responsables mais 
aide aussi à identifier les structures et les conditions systémiques qui favo-
risent la criminalité, l’encouragent ou en profitent.14 En outre, la narration 
des faits durant les procès permettra de reconnaître les causes profondes 
sociales et économiques des violations des droits de la personne et à tirer 
les bonnes conclusions pour prévenir de tels crimes à l’avenir.15

L’adoption du Protocole de Malabo est non seulement une excellente nou-
velle mais aussi un signe que l’Afrique veut rejeter la criminalité inter-
nationale au nom de l’universalité des valeurs qui réprouvent les crimes 
internationaux les plus graves. Il s’agit par ailleurs d’une indication que 
le continent a l’ambition de s’attaquer avec détermination à la criminalité 

	12	� Nous ne croyons pas que l’absence de reconnaissance de la responsabilité pénale des 
personnes morales par certains États pourrait entraîner un traitement injuste lors de 
la mise en œuvre du principe de la complémentarité comme l’affirme une partie de la 
doctrine. Voir William A Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, 4e éd, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2011 aux pp 224–25. Au contraire, l’adoption 
de ce régime par une jurisdiction supra-nationale va pousser les États qui ne le possèdent 
pas à l’adopter dans leurs lois internes ou à adopter un mécanisme équivalent.

	13	� Beale Sun, “A Response to the Critics of Corporate Criminal Liability” (2009) 46 Am 
Crim L Rev 1481 aux pp 1484–85.

	14	� Wolfgang Kaleck, Double Standards: International Criminal Law and the West, Bruxelles, Torkel 
Opsahl Academic EPublisher, 2015 à la p 87.

	15	� Ibid.
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économique transnationale par l’adoption de moyens appropriés qui 
tiennent compte des réalités de la région. Plutôt que de rester spectateur 
de l’évolution de la justice pénale internationale, le continent africain se 
positionne à l’avant garde de la lutte contre les principaux crimes interna-
tionaux ainsi que ceux d’ordre transnational qui lui ont particulièrement 
fait mal depuis plusieurs décennies.16

Une partie de la doctrine pense que la compétence à l’encontre des 
personnes morales va décourager les investissements étrangers dont les 
entreprises transnationales sont porteuses.17 Nous sommes d’avis que cela 
ne sera pas nécessairement le cas dans la mesure où la criminalité n’est 
pas une pratique généralisée auprès de tous les investisseurs étrangers. 
L’Afrique ne perdra pas de l’éloignement des investisseurs internationaux 
irrespectueux des lois pénales et des valeurs de la région. Par ailleurs, le 
continent regorge de nombreuses ressources indisponibles ailleurs, ce qui 
va toujours intéresser les investisseurs étrangers.

Depuis plusieurs années, des dizaines d’organisations de la société 
civile africaine n’ont cessé d’appeler à l’adoption d’un cadre légal visant 
à mettre fin à l’impunité dont jouissent les entreprises impliquées dans 
la commission des crimes en Afrique.18 Le projet de créer une Section 
pénale africaine constitue une réponse appropriée afin d’enquêter sur 
les crimes complexes et transnationaux, en juger les auteurs, prononcer 
des pénalités dissuasives et accorder des réparations à la hauteur des 
préjudices subis par les victimes. Par ailleurs, la création d’un tribu-
nal régional africain pour juger, entre autres, les personnes morales, 
offre des opportunités importantes aux victimes qui ne pouvaient rien espé-
rer de la part des tribunaux nationaux faute de volonté politique ou 
de moyens pour engager des poursuites et prononcer des réparations 
appropriées. Cette initiative est, du reste, conforme aux objectifs de 
l’Union africaine que sont notamment la promotion de la paix, la sécu-
rité et la stabilité ainsi que la promotion et la protection des droits de 
l’homme sur le continent.19

Beaucoup de commentaires ont été faits à l’effet que l’adoption 
du Protocole de Malabo a été politiquement motivée par l’hostilité entre 

	16	� Pendant plus d’un siècle, ces crimes transnationaux, qui sont généralement commis en 
période de paix, n’ont jamais soulevé la moindre réprobation internationale.

	17	� Gino J Naldi & Konstantinos Magliveras, “The International Criminal Section of the 
African Court of Justice and Human Rights: An Appraisal” (2016) 21 African YB Intl L 
293 à la p 330.

	18	� ACCA, “Declaration of the African Coalition for Corporate Accountability” (novembre 
2013), en ligne: <https://the-acca.org/declaration/>. Cette déclaration fut soutenue 
par quatre-vingt-neuf organisations provenant de vingt-huit pays africains.

	19	� Acte constitutif de l’Union africaine, 11 juillet 2000, 2158 UNTS 3, art 3(f), (h) (entrée en 
vigueur: 26 mai 2001).
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l’Union africaine et la CPI20 dont l’origine fut la décision de poursuivre 
le président du Soudan Al Bashir.21 S’il est indéniable que cette hostilité 
a accéléré le processus, il est par contre inexact d’affirmer que la déci-
sion de créer une cour criminelle régionale y trouve ses racines.22 En effet, 
l’idée de créer un tribunal pénal régional avait déjà été lancée par les tout 
premiers rédacteurs de la Charte africaine des droits de l’Homme et des Peuples 
dans les années 1970.23 Mais la proposition n’avait pas fait un long chemin 
à cause du point de vue dominant selon lequel la création d’une telle 
juridiction serait prématurée dans la mesure où la Convention internationale 
sur l’élimination et la répression du crime d’apartheid prévoyait déjà la création 
d’un tribunal international et qu’à la même époque, les Nations Unies 
étaient en train de considérer l’instauration d’une juridiction universelle 
pour réprimer les crimes contre l’humanité.24 À la place, les États afri-
cains avaient préféré un mécanisme de responsabilité civile incarné par ce 
qui est devenu la Cour africaine des droits de l’homme et des peuples. Il 
aura fallu attendre plus de quarante ans pour assister à la concrétisation 
de l’idée. L’année 2014 restera donc gravée à jamais dans les annales de 
l’Union africaine comme étant une année où furent jetées les bases de la 
création d’une instance pénale continentale. L’initiative a le potentiel de 
transformer le continent africain et le positionner au rang des régions où 
personne ne doit être au-dessus des lois quelles que soient sa position et sa 
puissance économique ou politique.

La concrétisation du projet proposé par le Protocole de Malabo ne se 
fera cependant pas sans difficultés à cause notamment de la complexité 

	20	� Mutoy Mubiala, “L’Afrique et la justice pénale internationale,” Institut Afrique-Monde 
(janvier 2014), en ligne: <http://www.institutafriquemonde.org/img/Afrique%20
et%20la%20JPI%20MUBIALA.pdf>.

	21	� Deya Don, “Worth the Wait: Pushing for the African Court to Exercise Jurisdiction for 
International Crimes” (2012) 2 Open Society Initiative for Southern Africa 22; Ademola 
Abass, “Historical and Political Background to the Malabo Protocol” dans Gerhard Werle & 
Moritz Vormbaum, dir, The African Criminal Court: A Commentary on the Malabo Protocol, 
La Haye, Springer, 2017 à la p 15. Mais les critiques de l’Union africaine contre la CPI ont 
depuis débordé le cas du président soudanais pour contester la stratégie globale de la CPI 
dans le choix des situations à enquêter et des affaires à poursuivre qui n’a jusque-là ciblé 
que les ressortissants africains.

	22	� Abass, supra note 21 à la p 15. Tous les commentateurs sont d’accord à l’effet que l’anta-
gonisme entre la Cour pénale internationale et l’Union africaine a acceleré l’adoption 
du Protocole de Malabo.

	23	� Ibid; Charte africaine des droits de l’Homme et des Peuples, 27 juin 1981, 1520 RTNU 217 
(entrée en vigueur: 21 octobre 1986).

	24	� Abass, supra note 21 aux pp 15–16; Convention internationale sur l’élimination et la répression 
du crime d’apartheid, 30 novembre 1970, 1015 RTNU 243 (entrée en vigueur: 18 juil-
let 1976).
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de la criminalité impliquant les personnes morales et de son caractère 
transnational. De même, certaines entreprises multinationales sont 
devenues très puissantes au point de dépasser la puissance économique 
et politique de plusieurs États.25 Il importe alors de ne pas simplement 
clamer l’importance historique et pratique de la création de cette  
Section pénale africaine mais aussi de proposer des solutions desti-
nées à surmonter certains obstacles qui pourraient éventuellement se 
dresser contre la bonne marche de cette bourgeonnante justice pénale 
régionale. Ainsi, après avoir mis en relief l’originalité et l’importance 
inestimable du Protocole de Malabo pour l’Afrique en première partie 
de cet article, nous aborderons, en deuxième partie, certains défis que 
la Section pénale africaine devra relever ainsi que quelques pistes de 
réflexion en vue de l’amener à être véritablement opérationnelle. Au 
final, nous montrerons que les caractéristiques propres à la crimina-
lité économique, jumelées à la compétence de la Section à l’égard des 
personnes morales, exigent l’adoption et l’application particulière des 
normes pénales.

Nécessité de la création d’une Cour pénale africaine

Les violations graves des droits humains survenues à l’étranger au cours 
des activités économiques ne font presque jamais l’objet de poursuites 
pénales, les auteurs de ces crimes profitant pour la plupart de l’inexis-
tence des lois appropriées ou bénéficiant des lois d’amnistie dans leurs 
pays d’origine.26 L’heure semble donc arrivée pour l’Afrique de jouer un 
rôle historique visant à changer cet état de fait.

importance historique d’une juridiction criminelle africaine  
À l’Égard des entreprises pour les crimes commis en afrique

L’infliction, par les entreprises transnationales, des violations des droits 
de la personne à certaines communautés africaines ne date pas d’hier. 
Le continent africain est victime des traitements inhumains et dégradants 
liés aux activités commerciales menées par des acteurs étrangers, essen-
tiellement occidentaux, depuis la traite des esclaves autour du XVe siècle. 
La rafle, de leurs villages, des meilleurs éléments de la jeunesse africaine 
et leur vente en occident comme des biens constituait, selon plusieurs 

	25	� Robert Gilpin, “The Political Economy of the Multinational Corporation: Three Contras-
ting Perspectives” (1976) 70 Am Pol Science Rev 184 aux pp 189–90. Voir aussi Stephen 
Cooney, “Overseas Companies as Transnational Actors during the European Conquest of 
Africa” (1980) 6 Rev Intl Stud 154.

	26	� Kaleck, supra note 14 aux pp 25–30.
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observateurs, un commerce plus lucratif que le commerce de l’or.27 
Plusieurs entreprises multinationales étaient des acteurs et complices de 
ces pratiques non seulement par la remise des contreparties qui encoura-
geaient la capture de ces personnes mais aussi par leur embarquement, 
leur transport dans des conditions inhumaines à travers les océans et leur 
débarquement pour les livrer aux travaux forcés et à la torture dans des 
plantations des Amériques, des Caraïbes, de l’océan Indien et de l’Europe. 
Il a fallu attendre plusieurs siècles pour que le droit international prohibe 
ce phénomène de la traite d’esclaves.28

À l’époque de l’esclavage, le commerce exercé par ces entreprises occi-
dentales en Afrique était rendu possible par la violence perpétrée avec la 
complicité de leurs autorités (des monarques pour la plupart).29 La vio-
lence semblait donc être le moyen idéal d’atteindre les objectifs commer-
ciaux escomptés.30 Parmi les toutes premières entreprises citées dans la 
traite des esclaves africains se trouvent la Compagnie d’Angola, la Compa-
gnie néerlandaise des Indes occidentales et la Compagnie Grou et Michel 
devenues plus tard la Compagnie de Guinée. Au fur des années, la majorité 
de ces entreprises ont cessé d’exister ou certaines d’entre elles ont conti-
nué d’exister sous d’autres formes et appellations. Malgré les transforma-
tions, il n’est pas impossible d’établir des liens entre certaines entreprises 
transnationales contemporaines et celles ayant participé aux atrocités 
durant l’esclavage.31 Très récemment, les victimes ou leurs descendants 
ont pu identifier plusieurs compagnies bien connues pour leur implica-
tion, directe ou indirecte, dans l’esclavage. Qu’il suffise de nommer, entre 
autres, les compagnies américaines Aetna Inc, New York Life et AIG ou 
les géants financiers J.P. Morgan Chase & Company, Bank of America 

	27	� Abiodun Jacob Osuntogun, “Global Commerce and Human Rights: Towards an African 
Legal Framework for Corporate Human Rights Responsibility and Accountability” (Thèse 
de doctorat, Johannesburg, University of the Witwatersrand School of Law Faculty of 
Commerce, Law and Management, 2016) à la p 36, en ligne: <http://wiredspace.wits.
ac.za/bitstream/handle/10539/19411/Final%20thesis%20of%202%20Osuntogun.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>.

	28	� Société des Nations, Convention relative à l’esclavage, 25 septembre 1926, 212 RTNU 17 
(entrée en vigueur: 7 juillet 1955).

	29	� Patricia M Muhammad, Esq, “The Trans-Atlantic Slave Trade: A Forgotten Crime 
against Humanity as Defined by International Law” (2003) 19:4 Am U Intel L Rev 883 
à la p 892.

	30	� Voir en particulier What-When-How, Chartered Companies in the Age of Mercantilism 
and the Slave Trade, Ca. 1450–1830, en ligne: <http://what-when-how.com/western- 
colonialism/chartered-companies-africa-western-colonialism/>.

	31	� Ann M Carlos & Stephen Nicholas, “Giants of an Earlier Capitalism: The Chartered 
Trading Companies as Modern Multinationals” (1988) 62:3 Business History Rev 398.

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.21 Published online by Cambridge University Press

http://wiredspace.wits.ac.za/bitstream/handle/10539/19411/Final%20thesis%20of%202%20Osuntogun.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
http://wiredspace.wits.ac.za/bitstream/handle/10539/19411/Final%20thesis%20of%202%20Osuntogun.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
http://wiredspace.wits.ac.za/bitstream/handle/10539/19411/Final%20thesis%20of%202%20Osuntogun.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
http://what-when-how.com/western-colonialism/chartered-companies-africa-western-colonialism/
http://what-when-how.com/western-colonialism/chartered-companies-africa-western-colonialism/
https://doi.org/10.1017/cyl.2018.21


301La compétence de la Cour pénale africaine à l’égard des personnes morales

et FleetBoston Financial Corporation.32 Il y a aussi les cas des banques  
d’investissement Brown Brothers Harriman et Lehman Brothers.33 Les 
compagnies de chemin de fer Norfolk Southern, CSX, Union Pacific et le 
Canadian National, etc., ont aussi été indexées.34 Ces compagnies ou leurs 
prédécesseures ont notamment été reprochées d’avoir participé direc-
tement à la prise de possession et l’exploitation des esclaves comme des 
objets ou d’avoir été complices à cette pratique à travers des prêts ou des 
assurances aux propriétaires d’esclaves ou encore par le transport de ces 
derniers vers les lieux de plantation et/ou de torture.35 Malgré la gravité 
des atrocités commises, il n’y a jamais eu de justice pour les millions de 
victimes de ce phénomène aujourd’hui considéré comme faisant partie 
des crimes contre l’humanité. La survenance de la Deuxième guerre mon-
diale et les crimes graves qui y furent perpétrés semblent avoir éclipsé les 
initiatives visant à rendre justice aux victimes de l’esclavage.

Comme si les crimes commis pendant la période du trafic d’esclaves 
n’étaient pas suffisants, la période coloniale ayant suivi a elle aussi été 
caractérisée par des atrocités malgré le discours officiel qui annonçait la 
fin des mauvais traitements notamment à travers l’Acte général de la Confé-
rence de Berlin.36 D’innombrables cas de violations des droits de la personne 
ont ainsi été répertoriées lors de la colonisation. À l’instar de la traite, 
la période coloniale était dominée par des activités commerciales exer-
cées dans un climat de violence généralisée. En réalité, la colonisation 
constituait une continuité de l’esclavagisme et les principaux acteurs 
étaient pratiquement les mêmes, à savoir les états occidentaux colonisa-
teurs et les entreprises transnationales majoritairement européennes.37 Il 
importe de mentionner par exemple le rôle de la Conférence de Berlin qui a 
attribué aux puissances occidentales de nombreux droits sur l’Afrique y 
compris le droit de propriété non seulement sur des biens mais aussi sur  

	32	� ABS Contributor, “15 Major Corporations You Never Knew Profited from Slavery,” Atlanta 
Black Star (26 août 2013), en ligne: <http://atlantablackstar.com/2013/08/26/ 
17-major-companies-never-knew-benefited-slavery/>.

	33	� “Restitution Study Group, Slave Descendant Takes Reparations Case to the United 
States Supreme Court,” Independent Media Center (23 mai 2007), en ligne: <https://www. 
indymedia.org/en/2007/05/886174.shtml>.

	34	� James Cox, “Corporations Challenged by Reparations Activists,” USA Today (21 février 
2002) , en ligne: <http://usatoday30.usatoday.com/money/general/2002/02/21/
slave-reparations.htm>.

	35	� Associated Press, “Slave Descendants Attempt to Revive Reparations,” NBC News (27 sep-
tembre 2006), en ligne: <http://www.nbcnews.com/id/15037694/#.WXwKRYrkXUo>.

	36	� Acte général de la Conférence de Berlin sur l’Afrique, 26 février 1885, en ligne: <http://mjp.
univ-perp.fr/traites/1885berlin.htm>.

	37	� Voir AG Hopkins, “Imperial Business in Africa. Part I: Sources” (1976) 17:1 J African 
History 29.
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certains territoires.38 Bref, les deux phénomènes avaient pour objectif 
d’exploiter les richesses du continent africain tout en y opérant le com-
merce international. Mais contrairement à la traite, la colonisation s’est 
avérée de mieux en mieux organisée avec la participation des entreprises 
agissant à la fois pour leur compte (aspect commercial) et pour le compte 
de leurs gouvernements d’origine (aspect administratif).39 C’est ainsi 
que les compagnies avaient créé des bastions permanents sur les côtes  
d’Afrique et étaient devenues de plus en plus puissantes par rapport aux 
entreprises de la période de l’esclavage.40 La colonisation a ainsi permis 
l’exploitation directe et stable des ressources locales par de superpuis-
santes entreprises transnationales qui n’avaient plus besoin de passer par 
les intermédiaires locaux pour s’accaparer des richesses locales.

Les plus connues des entreprises ayant activement participé à la colo-
nisation du continent africain sont, entre autres, la Société générale de 
Belgique et ses filiales (Union minière du Haut-Katanga, Forminière 
et Comité spécial du Katanga), la Tanganyika Concessions Ltd., la Com-
pagnie française de l’Afrique Noire, la Société commerciale de l’Ouest 
africain, la British East Africa Company, la British South Africa Company, 
la Royal Niger Company, la Compagnie néerlandaise des Indes occiden-
tales, la Compagnie royale d’Afrique (Royal African Company), la Com-
pagnie des aventuriers d’Afrique, De Beers Consolidated Mines, Ashanti 
Goldfields, Selection Trust, etc. Comme déjà mentionné, certaines com-
pagnies ayant participé à la traite d’esclaves ont continué leurs activités 
durant la colonisation. Les crimes les plus graves reprochés à ces entre-
prises étaient généralement commis pour décourager la résistance par les 
populations locales notamment contre leur éviction illégale des terres et 
d’autres biens. Il s’agissait, entre autres, des assassinats et meurtres systé-
matiques41 comme ceux commis à l’encontre des Mau-Mau au Kenya42 ou 

	38	� Le cas le plus connu est celui du Congo qui fut déclaré la propriété privée du Roi belge 
de l’époque, Léopold II.

	39	� Peter Spiro, “New Players on the International Stage” (1997) 2 HLPS 19 à la p 28: “The 
Hudson’s Bay and British East India Companies were effectively sovereign over their far-
flung trading realms, engaging in such characteristically governmental activity as coining 
currency, concluding treaties, and making war.”

	40	� Hopkins, supra note 37; Stephen Cooney, “Overseas Companies as Transnational Actors 
during the European Conquest of Africa” (1980) 6 Rev Intl Stud 154 à la p 157.

	41	� Kaleck, supra note 14 aux pp 25–30.

	42	� Le gouvernement britannique a accepté de régler hors cour une action en justice intentée 
par les descendants de Mau-Mau. Voir William Hague, “UK to Compensate Kenya’s Mau 
Mau Torture Victims,” The Guardian (6 juin 2013), en ligne: <https://www.theguardian.
com/world/2013/jun/06/uk-compensate-kenya-mau-mau-torture>. D’autres actions ont 
par la suite été intentées avec beaucoup plus de victimes. Voir Owen Bowcott, “Mau Mau 
Lawsuit Due to Begin at High Court,” The Guardian (22 mai 2016), en ligne: <https://www.
theguardian.com/law/2016/may/22/mau-mau-kenya-compensation-lawsuit-high-court>.
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le génocide contre les Hereros en Namibie, les expulsions forcées, les 
emprisonnements abusifs, la torture, etc.

Ces mauvais traitements infligés à une partie de la population africaine 
n’ont pas complètement disparu avec la décolonisation et l’indépendance 
des États. Au contraire, une forme de colonisation indirecte s’est ins-
tallée où on s’est rendu compte que certaines entreprises participaient 
directement ou indirectement aux changements de régimes à travers le 
financement occulte des coups d’état ou des rébellions afin d’installer 
ou maintenir au pouvoir des dirigeants de leur choix capables de leur 
garantir un accès facile aux ressources de certains pays, spécialement les 
ressources naturelles.43 À cet égard, certaines entreprises sont devenues 
des alliées des groupes armés ou des gouvernements souvent hostiles aux 
droits de la personne en leur fournissant de l’argent, du matériel militaire 
ou d’autres outils utilisés contre les populations civiles.44 Comme le sou-
tient Stewart, bien que la fin de la guerre froide ait déclenché une résur-
gence de la justice pénale internationale, des groupes armés brutaux en 
ont profité pour exploiter illégalement les ressources naturelles et finan-
cer les atrocités en l’absence du parrainage de l’une des superpuissances. 
Ainsi, certains hommes d’affaires étrangers et certaines entreprises trans-
nationales se sont transformés en intermédiaires entre les seigneurs de 
guerre et le marché.45 Or, bien que l’ONU ait révélé, en 2002, une liste 
de plus de quatre-vingts entreprises majoritairement occidentales impli-
quées dans l’exploitation illégale des ressources naturelles en République 

	43	� Que ce soit Talisman Energy, Lundin Petroleum AB ou Arakis Energy au Soudan, ou De 
Beers en Angola et en Sierra-Léone, la liste est très longue. Pour un aperçu sur d’autres 
compagnies impliquées dans le commerce illégal et le pillage des minerais issus des 
régions en guerre, voir notamment, Nations Unies, Final Report of the Panel of Experts on 
the Illegal Exploitation of Natural Resources and Other Forms of Wealth of the Democratic Repu-
blic of the Congo, Doc NU S/2002/1146 (16 octobre 2002); Nations Unies, Final Report 
of the Monitoring Mechanism on Angola Sanctions, Doc NU S/2000/1225 (21 décembre  
2000); Nations Unies, Report of the Panel of Experts appointed pursuant to Security Council 
Resolution 1306 (2000), paragraph 19, in relation to Sierra Leone, Doc NU S/2000/1195 
(20 décembre 2000).

	44	� Craig Forcese, “‘Militarized Oil’ in Sudan’s Oilfields: Lessons for Canadian Foreign 
Policy” (2001) 8:3 Canadian Foreign Policy Journal 37; “War Crimes Shouldn’t Pay: 
Stopping the Looting and Destruction in South Sudan,” The Sentry (septembre 2016), en 
ligne: <https://thesentry.org/reports/warcrimesshouldntpay/>. On peut aussi mention-
ner les cas des companies General Motors, Ford, IBM et Daimler dans le cas du soutien 
à l’ancien régime de l’apartheid en Afrique du Sud. Il y a aussi le cas des violations des 
droits fondamentaux par les companies Shell au Nigéria et Trafigura en Côte d’Ivoire 
ainsi que celui de Mil-Tec Corporation et PNB Paribas relativement au financement 
de l’achat du matériel de guerre par l’ancien gouvernement génocidaire au Rwanda 
en 1994.

	45	� James G Stewart, “Corporate Impunity: A Startling Ethical Anomaly,” International Centre 
for Transitional Justice (3 avril 2015), en ligne: <https://www.ictj.org/debate/article/
corporate-impunity-startling-ethical-anomaly>.
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démocratique du Congo seulement,46 rien n’a été fait ne fut-ce que pour 
intenter des poursuites à l’encontre des individus impliqués en dépit des 
promesses du procureur de la Cour pénale internationale de l’époque.47 
Cette absence de poursuites pénales tend à confirmer l’impression d’une 
partie de la doctrine qu’en ce qui concerne les crimes économiques, la 
communauté internationale crée des illusions de justice dans le but de 
soigner l’image des entreprises multinationales. La démarche aboutit au 
renforcement du capitalisme à travers l’intensification des activités écono-
miques transnationales avec leur lot d’atrocités infligées aux populations 
des pays en développement.48

En dehors du pillage des matières premières, certaines entreprises se 
livrent au trafic illégal d’armes au profit des groupes armés sans se soucier 
des conséquences catastrophiques sur les populations civiles. Outre les 
crimes violents qui sont les plus médiatisés, une partie des entreprises 
transnationales présentes en sol africain commettent des crimes éco-
nomiques de façon invisible, notamment la corruption, la fraude et le 
blanchiment de capitaux ainsi que les crimes environnementaux.49 Bien 
qu’ils ne soient pas violents, ces crimes sont aussi catastrophiques pour le 
bien-être des populations africaines car ils entraînent des impacts néga-
tifs très significatifs sur les droits fondamentaux de ces dernières. À titre 
d’exemple, il a été documenté qu’à eux seuls, la pêche illégale, le com-
merce frauduleux visant la faune et la flore ainsi que l’exploitation illégale 
des forêts causent une perte annuelle estimée à 29 milliards de dollars 
pour l’Afrique.50 À cela s’ajoute des incalculables pertes de revenus liées  
aux pots-de-vin, à la fraude fiscale, à la malversation et au détournement 
des fonds publics dans plusieurs pays africains, surtout ceux dotés d’im-
portantes ressources minières et pétrolières. Il s’agit des montants impor-
tants qui pourraient radicalement changer la vie des millions d’habitants 
africains s’ils étaient perçus et investis dans les services publics.

Malgré la nouvelle promesse de l’actuelle procureure de la CPI selon 
laquelle les crimes économiques dont la gravité atteint celle des crimes 

	46	� Final Report of the Panel of Experts on the Illegal Exploitation of Natural Resources and Other 
Forms of Wealth of the Democratic Republic of the Congo, Doc NU S/2002/1146 (16 octobre 
2002).

	47	� Stewart, supra note 45.

	48	� Grietje Baars, “Law(yers) Congealing Capitalism: On the (Im)Possibility of Restraining 
Business in Conflict through International Criminal Law” (Thèse de doctorat, University 
College London, 2012), en ligne: <http://discovery.ucl.ac.uk/1348306/1/1348306.
pdf>.

	49	� “Honest Accounts 2017, How the World Profits from Africa’s Wealth,” Health Poverty 
Action (6 juin 2017), en ligne: <https://www.healthpovertyaction.org/wp/wp-content/
uploads/2014/07/Honest-Accounts-2017-1.pdf>.

	50	� Ibid.
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internationaux verront leurs auteurs, personnes physiques, traduits devant 
cette cour,51 le contexte actuel n’est pas favorable aux poursuites contre 
les acteurs politiquement plus puissants.52 Il est donc opportun que le 
continent africain se lève contre la criminalité transnationale qui l’afflige 
depuis des siècles et qui a contribué à entraver son développement malgré 
l’abondance des ressources et la vitalité de ses habitants.

absence de rÉpression de la criminalitÉ des entreprises À l’Échelle 
internationale

La lecture du futur Statut de la future Section pénale africaine nous révèle 
que celle-ci sera, entre autres, compétente pour juger les auteurs des 
crimes internationaux les plus graves. En cela, cette Cour n’est pas diffé-
rente de la CPI, qui possède la même compétence. Cependant, comme 
nous l’avons mentionné ci-haut, en plus de la compétence à l’égard des 
crimes graves, le Protocole de Malabo prévoit une autre compétence particu-
lière qui est celle portant sur les crimes économiques transnationaux. En 
outre, s’agissant de la compétence personnelle, cette Section pourra juger 
non seulement les personnes physiques mais aussi les personnes morales 
coupables de l’un ou l’autre crime énuméré dans le Protocole. Ces deux 
aspects de la compétence de cette future Section pénale africaine font de 
celle-ci une cour unique jamais créée nulle part ailleurs.

Il sied de rappeler que depuis ses origines, la justice pénale internatio-
nale n’a jamais eu pour ambition de juger les auteurs des crimes commis 
par les personnes morales malgré les différents appels dans ce sens. Les 
Tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et de Tokyo (TMI) 
n’avaient pas de compétence pour retenir la responsabilité pénale des per-
sonnes morales étant donné que les statuts de ces tribunaux mentionnaient 
tout au plus la possibilité de déclarer les organisations fautives comme 
étant des organisations criminelles.53 Selon De Vabres, l’hésitation des 
auteurs des statuts des TMI est directement liée au fait qu’ils attachaient 

	51	� Cour pénale internationale, Bureau du Procureur, “Document de politique générale 
relatif à la sélection et à la hiérarchisation des affaires” (15 septembre 2016) à la p 15, en 
ligne: <https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_
Fra.pdf>.

	52	� En dehors du vieux conflit entre la CPI et l’Afrique, les révélations récentes sur les pra-
tiques illégales de certains hauts cadres de la Cour vont sûrement compliquer sa tâche et 
la fragiliser davantage. À propos de ces révélations, voir Fanny Pigeaud, “Procès Gbagbo: 
les preuves d’un montage,” Mediapart (5 octobre 2017), en ligne: <https://www.mediapart.
fr/journal/international/051017/proces-gbagbo-les-preuves-d-un-montage?onglet= 
full>.

	53	� Voir par ex Statut du Tribunal Militaire International de Nuremberg, Annexe à l’Accord concer-
nant la poursuite et le châtiment des grands criminels de guerre des Puissances européennes de l’Axe, 
8 août 1945, 82 RTNU 279, arts 9–11 (entrée en vigueur: 8 août 1945).
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un caractère accessoire à la responsabilité pénale des organisations.54 En 
réalité, il semblerait que ce qui était intéressant pour les fondateurs des 
TMI était la responsabilité des personnes physiques membres de ces orga-
nisations qu’ils voulaient condamner pour leur affiliation.55

Néanmoins, la justice pénale nationale des États ayant complété les 
activités des TMI est parvenue à condamner des hauts cadres de sociétés 
pour avoir utilisé celles-ci dans la commission des crimes contre la paix, 
des crimes de guerre et des crimes contre l’humanité. En Angleterre par 
exemple, la justice pénale a condamné certains hommes d’affaires pour 
pillage et spoliation des propriétés privées dans les territoires occupés par 
l’Allemagne, ainsi que pour la fourniture du gaz Zyklon B ayant été utilisé 
pour tuer massivement les gens dans les camps de concentration.56 Dans 
la zone allemande occupée par les autorités soviétiques, trois responsables 
de l’entreprise Topf et Söhne ont été condamnés à vingt-cinq ans d’em-
prisonnement pour avoir fabriqué des fours crématoires utilisés dans les 
camps de concentration dont Auschwitz.57 Le recours aux travaux forcés 
et la pratique des expériences médicales sur les prisonniers ont également 
valu des peines à certains responsables d’entreprises.58 Il importe de souli-
gner cependant que plusieurs personnes condamnées ont bénéficié des 
mesures de clémence et été rétablies dans leurs fonctions.59

Il y a lieu d’affirmer que ces développements au niveau de la justice pénale 
post-conflit en Europe aurait dû favoriser l’évolution des principes juridiques 
relatifs à la responsabilité pénale des entreprises en droit international. Ce 
petit pas dans la bonne direction aurait aussi dû conduire à l’adoption des dis-
positions conséquentes lors de la création de la deuxième génération de tribu-
naux pénaux internationaux pour le Rwanda et l’ex-Yougoslavie. Cependant, 
rien n’a été fait dans ce sens et les rédacteurs des statuts de ces instances ont 
préféré ignorer tout simplement l’idée de poursuivre les personnes morales. 
La même tendance d’une compétence excluant les personnes morales fut 
observée plus tard avec la création des tribunaux internationalisés comme 
celui de la Sierra Leone et du Cambodge. Même la CPI a été créée sans être 
dotée d’une telle compétence malgré des progrès considérables réalisés 
au cours des négociations qui ont conduit à l’adoption du Statut de Rome.60 

	54	� H Donnedieu de Vabres, Le procès de Nuremberg devant les principes modernes du droit pénal 
international, vol 70, Leiden, Brill/Nijhoff, 1947 à la p 545.

	55	� Mais les juges ont par la suite rejeté la notion de responsabilité pénale par association.

	56	� Jonathan A Bush, “The Prehistory of Corporations and Conspiracy in International 
Criminal Law: What Nuremberg Really Said” (2009) 109:5 Colum L Rev 1094.

	57	� Baars, supra note 48 aux pp 170–71.

	58	� Kaleck, supra note 14 à la p 85.

	59	� Baars, supra note 48 à la p 173.

	60	� Statute de Rome, supra note 7.
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Selon le professeur William Schabas, “le temps était tout simplement trop 
court pour que les délégués puissent parvenir à un consensus” sur ce sujet 
à Rome.61

En conséquence, l’état actuel du droit pénal international pour ce qui 
est de la responsabilité pénale des personnes morales se trouve dans un 
état de régression en comparaison à la période autour des procès de 
Nuremberg. Ce qui est certain est que le manque de compétence de la CPI 
sur les personnes morales résulte d’un choix délibéré et non pas d’une 
éventuelle incompatibilité entre le droit international et le principe de la 
responsabilité pénale des organisations comme l’a suggéré, à tort selon 
nous, la majorité de la Cour suprême des États-Unis dans l’affaire Kiobel v 
Royal Dutch Petroleum.62 D’ailleurs, très récemment, la Chambre d’appel du 
Tribunal spécial pour le Liban a confirmé la décision rendue par les 
chambres de première instance à l’effet que ce Tribunal est compétent 
pour juger les personnes morales au moins en ce qui concerne les infrac-
tions contre l’administration de la justice.63 Même si la personne morale 
visée fut par la suite acquittée, il s’agissait d’une évolution très significative. 
En fait, c’était la toute première fois qu’un tribunal pénal international 
affirme sa compétence sur les personnes morales.64

L’adoption du Protocole de Malabo, qui prévoit la responsabilité pénale 
des entreprises pour les crimes internationaux, y compris les crimes 
environnementaux et d’autres crimes en col blanc, se situe donc dans 
un contexte international très favorable. Tous ces développements 
montrent que c’est le meilleur moment de créer des conditions visant 
à mettre fin à l’impunité des personnes morales pour les crimes écono-
miques commis en Afrique. Désormais, les compagnies transnationales 
impliquées dans la commission des crimes en Afrique ne pourront plus 
se cacher derrière l’argument de l’absence de juridiction du lieu où les 
crimes ont été commis.65

	61	� Schabas, supra note 12 à la p 225.

	62	� Kiobel v Royal Dutch Petroleum Co, 133 S Ct 1659 (2013).

	63	� Special Tribunal for Sierra Leone, Al Jadeed [Co] SAL, New TV SAL & Karma Mohamed 
Tahsin Al Khayat, STL-14-05/A/AP (8 mars 2016) [Al Jadeed].

	64	� En réalité, la compétence du Tribunal spécial pour le Liban à l’égard des personnes 
morales a été rendue possible par le fait que le droit pénal du Liban (qui prévoit la 
responsabilité pénale des personnes morales) était applicable en l’absence de principes 
pertinents en droit international. Cela veut dire que le manque de compétence des 
tribunaux internationaux à vocation universelle sur les organisations n’empêche pas les 
États de les poursuivre pour crimes internationaux aussi bien au niveau interne qu’au 
niveau régional lorsque le droit s’y prête.

	65	� Plusieurs compagnies multinationales ont toujours contesté l’adoption des lois à portée 
extraterritoriale par les États de leurs principaux sièges sociaux arguant que ces pays 
n’en avaient pas la compétence.
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Étant donné que la CPI basée en Europe n’a pas pu être dotée d’une 
compétence pour s’attaquer au problème de la victimisation systémique 
des populations africaines par certaines entreprises transnationales, il 
est de la logique des choses que le continent africain prenne la situation 
au sérieux. La création envisagée d’un tribunal international capable de 
prendre la situation à bras le corps s’avère encourageante pour les mil-
liers d’africains victimes notamment des effets des crimes économiques 
transnationaux. En cela, les Africains vont enfin vivre une mise en œuvre, 
même imparfaite, du principe de l’état de droit (qui soumet tous les 
justiciables aux mêmes exigences légales) peu importe leur origine ou 
leur puissance. Mais comme toute nouveauté, plusieurs défis devront être 
relevés avant de pouvoir assister à une mise en œuvre véritable de la justice 
pénale régionale en Afrique.

Quelques défis à relever en vue de rendre fonctionnelle 
la compétence de la Section pénale africaine sur les crimes 
économiques

Dans un texte court comme celui-ci, il n’est pas possible de discuter 
de tous les défis qui risquent de se poser pendant le fonctionnement  
de la future Section pénale de la Cour africaine de justice, des droits de 
l’homme et des peuples. Quelques auteurs ont déjà formulé des réflexions 
intéressantes notamment à propos des différents crimes réprimés par le 
Protocole de Malabo dont le plus innovateur est celui du changement anti-
constitutionnel de gouvernement.66 D’autres ont beaucoup commenté la 
question des immunités prévues en faveur des plus hauts dirigeants67 ainsi 
que celle relative à la nature des personnes morales qui seront poursuivies, 
les principes d’attribution de la responsabilité pénale, l’étendue des sanc-
tions disponibles, le défi de mise en œuvre des dispositions du Protocole et 
le problème de la complémentarité.68 Mais certaines analyses ne sont pas 
très poussées à notre convenance et/ou ne réfèrent pas au contexte du 

	66	� Werle & Vormbaum, supra note 21.

	67	� Dire Tladi, “The Immunity Provision in the AU Amendment Protocol and the Entrenchment  
of the Hero-Villain Trend” (2015) 13 J Intl Criminal Justice 3; Kristen Rau, “Jurispruden-
tial Innovation or Accountability Avoidance? The International Criminal Court and 
Proposed Expansion of the African Court of Justice and Human Rights” (2012) 97:2 
Minn L Rev 669.

	68	� Joanna Kyriakakis, “Article 46C: Corporate Criminal Liability at the African Criminal 
Court” dans Charles Jalloh, Kamari Clarke & Vincent Nmehielle, dir, African Court of 
Justice and Human and Peoples Rights in Context [à venir], en ligne: <https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2970864>. Voir aussi Ademola Abass, “Historical and 
Political Background to the Malabo Protocol” dans Werle & Vormbaum, supra note 21, 
11; Matiangai Sirleaf, “The African Justice Cascade and the Malabo Protocol” (2017) 
11:1 Intl J Transitional L 71.
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droit africain et international en vigueur. C’est pour cela que cet article a 
pour ambition de procéder à une analyse approfondie des défis direc-
tement liés à la mise en œuvre de la compétence de la Section pénale 
africaine sur les personnes morales étant donné qu’il s’agit d’une grande 
innovation qui va requérir la réadaptation de certains principes du droit 
pénal international.

lever l’ambiguÏtÉ sur la nature des personnes morales relevant 
de la compÉtence de cette section pÉnale

C’est l’article 46C de ce qui sera le Statut de la Cour africaine de justice, des 
droits de l’homme et des peuples qui prévoit la responsabilité pénale des entre-
prises. Il dispose que “la Cour a compétence sur les personnes morales, 
à l’exception des États.”69 Tout d’abord, il sied de remarquer une diffé-
rence de terminologie entre le titre de cette disposition, qui parle de la 
responsabilité des “entreprises” et son contenu, qui emprunte l’expression 
“personnes morales.” Or, les deux expressions sont différentes: la notion 
de personne morale est très large et peut inclure, en dehors des sociétés et 
entreprises commerciales, des entités juridiques comme les organisations 
non-gouvernementales (ONG), les associations, les syndicats, les partis 
politiques ou autres groupements reconnus par la loi. On peut être tenté 
par la logique restrictrice et considérer que c’est le titre de la disposition 
qui réfère à la notion d’“entreprises” qui doit prendre le pas sur la notion 
de “personnes morales” contenue dans la disposition. Après tout, la grande 
majorité des crimes économiques dont la Section pénale pourra juger les 
auteurs seront commis dans le cours normal des activités commerciales. 
Cette interprétation qui exclut les entités non commerciales serait par ail-
leurs conforme à la définition adoptée lors de la phase d’élaboration du 
Statut de Rome portant création de la CPI où il fut proposé que la notion 
de ‘personne morale’ “s’entend d’une société dont l’objectif concret, réel 
ou dominant est la recherche du profit privé ou de l’avantage, et non 
un État ou un organisme public dans l’exercice de la puissance publique, 
un organisme public international ou une organisation enregistrée, et 
agissant en vertu de la loi nationale de l’État comme une organisation à 
but non lucratif.”70 Toutefois, il n’est pas impossible que les crimes écono-
miques ainsi que d’autres soient commis par des entités qui n’exercent pas 
d’activités commerciales. Ainsi, par exemple, il est maintenant connu que 
certaines ONG et certaines associations de charité sont impliquées dans la 
commission des crimes de blanchiment d’argent sale ou de financement 

	69	� Statut amendé, supra note 3, art 45C(1).

	70	� Nations Unies, Document de travail sur l’article 23, Doc NU A/CONF.183/C.1/WGGP/L.5/
Rev.2 (3 juillet 1998) aux para 5–6.
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du terrorisme.71 D’autres entités non commerciales peuvent facilement 
être utilisées dans la commission d’actes illégaux comme la corruption 
ou le trafic d’influence. Dès lors, la future Section pénale africaine risque-
rait de manquer une partie de ses objectifs si elle restait incompétente à 
l’égard de ce genre d’entités du simple fait qu’elles n’exercent pas d’acti-
vités commerciales.

Par ailleurs, selon le droit des sociétés, les “personnes morales” ont une 
personnalité juridique indépendante de celle des personnes physiques qui 
les composent ou les dirigent, ce qui n’est pas toujours le cas de certaines 
entreprises.72 Il va donc falloir qu’il y ait beaucoup plus de précisions sur 
cet aspect. Ce qui est clair est que toutes les deux notions, soit la notion de 
“personne morale” ou celle d’ “entreprise” sont différentes de la notion 
d’“organisation” qui englobe des entités légales et illégales, qu’elles soient 
enregistrées ou pas.73

Dans un autre ordre d’idées, l’article 46C exclut seulement les États de 
la compétence de la future Section pénale. De façon simple donc, toutes 
les entités juridiques, à l’exclusion des États, sont susceptibles d’être pour-
suivies devant cette Section pénale. Contrairement à ce qui était envisagé 
pour le Statut de Rome, une organisation de droit public jouissant d’une 
personnalité morale peut donc être poursuivie. En d’autres termes, selon 
cette disposition, il importe peu que la personne morale soit une émana-
tion de l’État ou pas; qu’elle soit financée par des capitaux étatiques ou 
pas. Il sied cependant de rappeler qu’en droit international on assimile 
souvent certains organismes étatiques aux États. Mais cette assimilation 
n’est valable que lorsque l’organisme en question se limite aux activités 
d’intérêt général liées à l’exercice de la puissance publique. Dans le cas 
où l’organisme en question se comporte comme une entreprise commer-
ciale privée avec comme objectif de générer des profits, il est considéré 

	71	� Groupe d’action financière (GAFI), “Risk of Terrorist Abuse in Non-Profit Organisations” 
(juin 2014), en ligne: <http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/
Risk-of-terrorist-abuse-in-non-profit-organisations.pdf>; “Kenya Shuts 510 NGOs, Some 
for ‘Terrorism Financing’,” Daily Mail (17 décembre 2014), en ligne: <http://www.dailymail.
co.uk/wires/afp/article-2875994/Kenya-shuts-510-NGOs-terrorism-financing.html>.

	72	� Darcy L MacPherson, “Criminal Liability of Partnerships: Constitutional and Practical 
Impediments” (2010) 33 Manitoba LJ 329.

	73	� Voir Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, 15 novembre 
2000, 2225 RTNU 209 (entrée en vigueur: 29 septembre 2003), art 2: “a) L’expression 
“groupe criminel organisé” désigne un groupe structuré de trois personnes ou plus exis-
tant depuis un certain temps et agissant de concert dans le but de commettre une ou 
plusieurs infractions graves ou infractions établies conformément à la présente Conven-
tion, pour en tirer, directement ou indirectement, un avantage financier ou un autre 
avantage matériel; … c) L’expression “groupe structuré” désigne un groupe qui ne s’est 
pas constitué au hasard pour commettre immédiatement une infraction et qui n’a pas 
nécessairement de rôles formellement définis pour ses membres, de continuité dans sa 
composition ou de structure élaborée.”
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comme une entreprise susceptible d’être soumise à la responsabilité 
pénale.74 La situation serait différente s’il existait encore des entreprises 
transnationales exerçant à la fois des activités commerciales classiques et 
des fonctions étatiques (battre la monnaie, conclure des traités avec les 
États ou décider de faire la guerre) comme lors de la période d’avant les 
indépendances.75

Ces dernières années, les entreprises publiques se sont massivement lan-
cées dans des activités commerciales en Afrique. Les plus connues sont 
d’origine chinoise comme la China Railway Construction Corporation 
(CRCC), la China State Construction Engineering Corporation (CSCEC), 
la SINOPEC (pétrole), la MCC (métallurgie) ou encore la CITIC (gestion 
de portefeuille).76 En tant que participantes aux activités commerciales, 
leur implication dans la commission des crimes définis par le Statut de 
la Section pénale africaine sera assujettie à la compétence de cette der-
nière.77 Le fait d’avoir la capacité de conclure avec des États des contrats 
d’investissement comparables aux traités ne leur donne pas de fonctions 
de puissance publique.

Finalement les risques sont importants de voir les entreprises impliquées 
dans la criminalité en Afrique changer de noms, fusionner avec d’autres 
ou même tenter de faire faillite pour échapper à la responsabilité pénale. 
Il est courant d’observer des changements de noms ou des ventes d’en-
treprises à la suite de leur implication dans la commission des infractions 
surtout lorsqu’il s’agit des crimes graves. Comme nous l’avons précédem-
ment souligné, plusieurs entreprises ayant participé à la traite des esclaves 
et à la colonisation existent toujours mais souvent avec une dénomination 
différente.

En général, le droit considère que le seul changement de nom ou de 
contrôle n’exonère pas l’entité de sa responsabilité pénale.78 Conséquem-
ment, une entreprise ayant commis l’infraction dont la nouvelle Section 
pénale africaine est compétente de juger pourra entraîner la responsabi-
lité de la société acquéreuse quel que soit le siège de cette dernière. La 
difficulté sera pour les autorités de la Section de pouvoir identifier ce que 

	74	� Kyriakakis, supra note 68 aux pp 16–18.

	75	� Spiro, supra note 39 à la p 28.

	76	� Thierry Pairault, “Les entreprises chinoises sous la tutelle directe du gouvernement illus-
trées par leur investissement en Afrique” (2013) 13:1 Revue de la régulation, en ligne: 
<https://regulation.revues.org/10195#tocto2n8>.

	77	� D’ailleurs à un moment donné en 2009, la China State Construction Engineering 
Corporation a été placée sur la liste noire de la Banque mondiale pour participation pré-
sumée à la corruption et à la fraude aux Philippines. Ces faits ont poussé la compagnie à 
se restructurer en devenant la China Communication Construction Ltd.

	78	� Blyschak Paul, “Corporate Liability for Foreign Corrupt Practices under Canadian Law” 
(2014) 59:3 McGill LJ 655 aux pp 684–86.
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sont devenues les entreprises ayant abandonné leurs anciennes dénomi-
nations après la commission du crime ou celles qui les auront acquises.  
Évidemment, il pourrait s’avérer ardu de mener des enquêtes transna-
tionales lorsque la filiale à l’origine de la commission des crimes n’est 
plus présente sur le territoire d’un État partie. Mais difficulté n’est pas 
synonyme d’impossibilité. L’essentiel pour la Section est d’avoir la com-
pétence. Celle-ci peut être basée non seulement sur le rattachement des 
activités illégales avec le territoire mais aussi en application du critère de 
la personnalité passive (protection des victimes d’un État partie) ou de 
celui des intérêts nationaux.79 Ainsi donc, même sans qu’une entreprise 
soit réellement présente sur le sol africain, il est fort possible que la future 
Section pénale retienne sa compétence sous réserve de l’existence des 
démarches d’entraide judiciaire internationale visant à assurer l’identifi-
cation et la comparution de cette entreprise.

La question est beaucoup plus compliquée en cas de fusion-absorption. 
Si au Canada les tribunaux ont déjà tranché la question en disant qu’aucune 
fusion ne peut faire obstacle aux poursuites contre la nouvelle entité à 
l’égard des infractions commises avant l’opération de fusion,80 le pro-
blème reste entier dans certains pays européens comme la France, malgré 
l’intervention de la Cour de justice de l’Union européenne. Alors que 
la Cour de cassation française a jugé que le principe de la responsabilité 
pénale personnelle fait obstacle aux poursuites contre une entité issue 
de la fusion-absorption lorsque l’ancienne entité disparaît,81 la Cour de 
justice de l’Union européenne a quant à elle décidé qu’en cas de fusion 
par absorption, la société absorbante demeure responsable des infractions 
pénales commises par la société absorbée avant la fusion.82

La position de la Cour de justice est donc conforme à celle de la Cour 
suprême du Canada et permet d’éviter que des entreprises échappent 
facilement à la condamnation après leur implication dans la commis-
sion des crimes. Mais contre toute attente, la Cour de cassation française 
a récemment rejetée cette solution européenne en invoquant l’absence 
d’effet direct en France de la jurisprudence de la Cour de justice.83 Fort 
heureusement, cette approche des juges français n’est pas partagée par le 

	79	� Statut amendé, supra note 3, art 46Ebis(2)(c)–(d).

	80	� R c Black & Decker Manufacturing Co, [1975] 1 RCS 411 à la p 422 [Black & Decker Manu-
facturing]. On considère en effet que les deux entités fusionnées continuent d’exister 
dans la nouvelle même si leurs noms ont changé: “Bien interprétée, la loi a pour effet de 
permettre aux compagnies constituantes de subsister dans leur intégralité au sein de la 
compagnie née de la fusion, avec toutes leurs forces et leurs faiblesses, leurs qualités et 
leurs défauts ainsi que leurs péchés, lorsqu’elles sont pécheresses.”

	81	� Cass crim, 20 juin 2000, n° 99-86742; Cass crim, 14 octobre 2003, n° 02-86376.

	82	� CJUE 5-3-2015 aff 343/13, 5e ch.

	83	� Cass crim, 25 octobre 2016, n° 16-80366.
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législateur africain notamment sénégalais malgré les réticences de la doc-
trine africaine.84 Nous croyons fermement que la Cour de cassation a fait 
fausse route en s’accrochant au principe de l’individualité de la responsa-
bilité pénale qui a été élaboré pour les personnes physiques et qui n’est 
donc pas adapté à la nouvelle réalité de la responsabilité pénale des per-
sonnes morales. Cette interprétation inappropriée du droit est d’autant 
plus décevante que dans cette affaire, la société qui avait commis l’infrac-
tion avait été absorbée par une société partageant les mêmes actionnaires.

Enfin, malgré l’absence de précédent, la situation serait différente 
en cas de dissolution-liquidation. Si on applique l’argument de la Cour 
suprême du Canada a contrario,85 on pourra affirmer qu’en cas de dissolu-
tion, l’entreprise disparaît et, par conséquent, il n’est plus possible de la 
poursuivre au criminel à l’instar d’une personne physique décédé avant le 
procès. Dès lors, la personnalité de cette entreprise ne peut plus continuer 
avec la société acquéreuse de ses actifs et celle-ci ne peut donc pas être 
poursuivie pour l’infraction commise par l’entité liquidée.86 Le défi serait 
donc que les autorités qui voudraient intenter des poursuites pénales sur-
veillent les faits et gestes de l’entreprise visée afin de s’opposer, en temps 
voulu, à toute tentative de procéder à la liquidation de l’entreprise avant le 
dénouement de l’affaire au pénal. Dans tous les cas, la dissolution doit être 
régulièrement prononcée. Lorsqu’elle est irrégulière ou frauduleuse, il 
est possible de demander une ordonnance pour la déclarer nulle, ce 
qui aura pour conséquence de rétablir l’existence de l’entreprise.87 Une 
fois l’existence de l’entreprise rétablie, les procédures pourront alors 
reprendre si les autorités compétentes donnent leur accord. Dans ce cas, 
la Section pénale africaine devra interagir avec les autorités et les tribu-
naux d’autres États, notamment ceux compétents en matière de faillite 
et de liquidation des entreprises.

dÉfinir davantage les modes d’attribution de la responsabilitÉ 
pÉnale aux personnes morales

Le Statut de la future Section pénale de la Cour africaine de justice, 
des droits de l’homme et des peuples ne prévoit pas clairement les 
principes qui seront appliqués lors de l’attribution de la responsabilité 

	84	� Dieunedort Nzouabeth, “L’activité de l’entreprise saisie par le droit pénal” (2017) 1 
Revue CAMES/SJP 187 à la p 213.

	85	� Black & Decker Manufacturing, supra note 80.

	86	� Évidemment, les individus impliqués resteront sous le coup de la compétence de la Cour.

	87	� Crown Prosecution Service (CPS), Prosecution Guidance on Corporate Prosecutions 
(2009–10) au para 27, en ligne: <https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/corporate- 
prosecutions>.
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pénale aux entreprises. Le droit international n’est pas non plus encore 
parvenu à la définition de ces principes malgré l’existence de quelques 
dispositions dans certains traités internationaux relatifs à la criminalité 
économique.88 Dès lors, il convient d’aborder cette question en se référant 
à ce qui a été définie en droit interne.

Dans ce sens, la common law, qui est le premier système juridique à avoir 
défini les principes d’attribution de la responsabilité pénale aux per-
sonnes morales, a d’abord retenu trois modèles, à savoir: le modèle de la 
responsabilité du fait d’autrui, le modèle de l’identification et le modèle 
de la responsabilité collective. Ces modèles ont en commun de se référer à 
la conduite illégale des personnes physiques agissant pour le compte de 
l’entreprise pour, ensuite, l’attribuer à celle-ci. Très récemment, un nou-
veau modèle a été adopté, soit celui de la faute organisationnelle (modèle 
organisationnel) qui attribue la responsabilité à l’entreprise sans faire 
aucune référence à la conduite d’un individu.

Le modèle de la responsabilité du fait d’autrui, qui est synonyme de la 
théorie d’agence (respondeat superior theory), suppose que l’entreprise est 
automatiquement responsable du fait de n’importe qui de ses employés 
qui a commis l’infraction dans l’accomplissement de ses tâches au sein 
de l’entreprise. Dans plusieurs pays, pour que l’entreprise soit reconnue 
responsable de la conduite de son employé, l’acte illégal doit quand même 
avoir été commis avec l’intention de faire bénéficier l’activité à l’entreprise 
ne fut-ce qu’en partie. Ce modèle a le mérite de simplifier le processus 
d’attribution de la responsabilité pénale aux entreprises dans la mesure 
où la commission d’un acte illégal au sein de l’entreprise par un employé 
entraîne la responsabilité pénale de cette dernière sans nécessité de prou-
ver l’intention d’agir ni le manque de diligence de la part de l’employé. 
De plus, il n’est pas exigé d’identifier au préalable l’employé à l’origine de 
l’acte illégal encore moins de le condamner avant d’attribuer la respon-
sabilité à l’entreprise.89 Cette théorie n’a pas reçu un accueil chaleureux 
dans plusieurs États et son application n’est observée qu’aux États-Unis. 
Elle a d’ailleurs été beaucoup critiquée au Canada où on lui a reproché 
de passer outre le principe fondamental de la faute morale et celui de la 
responsabilité pénale individuelle.90

C’est pour corriger les insuffisances du principe de la responsabi-
lité du fait d’autrui que la théorie de l’identification a été adoptée. En 
vertu de cette théorie, une entreprise sera reconnue coupable unique-
ment lorsque la personne à l’origine de l’acte illégal est d’un niveau 

	88	� Al Jadeed, supra note 63 à la p 19.

	89	� Rachel E Barkow, “Organizational Guidelines for the Prosecutor’s Office” (2010) 31:6 
Cardozo L Rev 2089 à la p 2100.

	90	� Canadian Dredge & Dock Co c La Reine, [1985] 1 RCS 662.
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hiérarchique élevé. On considère que la personne morale ne peut être 
pénalement poursuivie si, au moment des faits, le cadre ou l’employé à 
l’origine de l’infraction n’était pas “son incarnation” ou son “organe vital” 
ou son “âme dirigeante.”91 C’est en effet par son âme dirigeante que 
l’entreprise fonctionne et que les agissements de la première constituent 
réellement des agissements de la seconde.92 Ainsi donc, seule l’âme diri-
geante est capable de refléter la volonté de l’entreprise et, lorsque la 
première commet un crime, l’attribution de la responsabilité pénale à la 
seconde devient directe et personnelle.93

La théorie de l’identification est préférée par certains intsruments inter-
nationaux dont les rédacteurs ont réussi à se prononcer sur le sujet. Dans la 
proposition faite lors des négociations ayant précédé l’adoption du Statut 
de Rome portant création de la CPI, par exemple, on y voit des références 
à cette théorie: “La Cour est également compétente sur les personnes 
morales, à l’exception des États, lorsque les crimes ont été commis au nom 
de ces personnes morales ou par leurs agences ou représentants.”94 Il sied 
de remarquer que cette proposition constituait une approche très libé-
rale de la doctrine de l’identification. Mais cela n’a pas duré longtemps 
puisque trois mois plus tard, tout en demeurant dans la logique de la théo-
rie de l’identification, les délégués ont restreint davantage cette approche 
en exigeant que les représentants des personnes morales suspectées de 
crimes soient en position de contrôle de ces personnes morales et qu’ils 
agissent au nom et avec le consentement de ces dernières.95 Il en découle 
que même si la disposition proposée avait été retenue, il aurait été difficile 
de condamner les personnes morales faute de pouvoir réunir toutes ces 
conditions.

	91	� Ibid à la p 682.

	92	� Ibid.

	93	� Ibid à la p 683.

	94	� Nations Unies, Développements en marge des négociations sur la création de la CPI (Rapport 
du comité préparatoire sur l’établissement d’une cour pénale internationale), Doc NU A/CONF 
183/2/Add.1 (avril 1998).

	95	� Une accusation peut être déposée par le Procureur à l’encontre d’une personne 
morale, et la Cour peut rendre un jugement sur une personne morale pour le crime 
reproché, si:

 
	 (1)	� Les accusations portées par le Procureur à l’encontre de la personne physique et la personne 

morale allèguent les questions visées aux alinéas (b) et (c); et
	 (2)	� la personne physique chargée était dans une position de contrôle au sein de la personne morale 

en vertu du droit national de l’État où la personne morale a été enregistrée au moment où le 
crime a été commis; et

	 (3)	� Le crime a été commis par la personne physique agissant au nom et avec le consentement expli-
cite de la personne morale et dans le cadre de ses activités; et

	 (4)	� La personne physique a été reconnue coupable du crime reproché. 
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La théorie de l’identification est la plus usitée même auprès des États de 
tradition civiliste comme la France.96 Au Sénégal, l’article 42 de la Loi n° 
2004-09 du 6 février 2004, relative à la lutte contre le blanchiment, prévoit 
la responsabilité pénale à l’encontre des “personnes morales autres que 
l’État, pour le compte ou au bénéfice desquelles une infraction de blan-
chiment de capitaux ou l’une des infractions prévues par la présente loi a 
été commise par l’un des organes ou représentants.” Dans le même sens, 
l’alinéa 74.1(a) du nouveau Code pénal camerounais97 prévoit que les per-
sonnes morales sont responsables pénalement des infractions commises 
pour leur compte, par leurs organes ou représentants.

Très récemment, le Tribunal spécial pour le Liban a fait référence à la 
théorie de l’identification en discutant du modèle approprié pour attri-
buer la responsabilité pénale à une personne morale. Prenant comme 
appui le droit pénal libanais, qui était applicable en complément au droit 
international, le Tribunal a conclu que:

Pour que l’entreprise accusée soit déclarée coupable du chef no 2, le Procureur 
amicus curiae doit 1) établir la responsabilité pénale d’une personne physique en 
particulier; 2) démontrer que, à l’époque considérée, cette personne physique 
était un directeur, administrateur, représentant (soit une personne habilitée par 
la personne morale à agir en son nom) ou un agent/employé (qui doit avoir été 
explicitement autorisé par l’entité juridique à agir en son nom) de l’entreprise 
accusée; et 3) prouver que la personne physique à laquelle le comportement est 
pénalement reproché a agi: a) pour le compte ou b) avec les moyens de l’entre-
prise accusée.98

Le tribunal a terminé en réaffirmant le principe bien connu en matière 
de co-participation à l’infraction à savoir que “le droit n’impose pas de 
conclure à la culpabilité d’une personne physique pour prouver la respon-
sabilité pénale d’une société. II est uniquement nécessaire d’identifier le 
comportement criminel de l’une des personnes habilitées à représenter la 
société.”99

Si la doctrine de l’identification était appropriée compte tenu de la rareté 
des entreprises multinationales à l’époque de son élaboration par l’arrêt 
Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass,100 les choses ont beaucoup changé depuis. 

	96	� Les articles 121–22 du Code pénal de ce pays prévoient la responsabilité des personnes 
morales lorsqu’une infraction est commise par ses organes (président, gérant, conseil 
d’administration, etc.) ou ses représentants.

	97	� Loi n° 2016/007 du 12 juillet 2016 portant Code pénal (Cameroun).

	98	� Al Jadeed, supra note 63 au para 177.

	99	� Ibid.

	100	� Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass, [1972] AC 153.
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En exigeant que seuls les crimes impliquant les administrateurs de haut 
niveau peuvent engager la responsabilité de l’entreprise, on ignore la réa-
lité des organisations modernes qui sont constituées de plusieurs entités 
éparpillées dans plusieurs juridictions nationales. Dès lors, il peut devenir 
facile pour les entreprises d’éviter la responsabilité pénale en subdivisant 
les tâches au sein de plusieurs départements ou en répartissant une infor-
mation auprès de plusieurs cadres supérieurs.

La théorie de l’identification a donc montré ses limites, ce qui a donné 
lieu à l’invention du modèle de la conduite/connaissance collective 
(aggregation model, en anglais) qui considère que l’actus reus et la mens rea 
de l’infraction peuvent être appréciés à partir de la conduite et/ou de 
l’intention de plusieurs personnes. On n’exige plus que tous les éléments 
de l’infraction proviennent d’une seule personne. Lorsque les faits s’y 
prêtent, on additionne les conduites et les connaissances de la part de 
plusieurs personnes oeuvrant au sein de l’entreprise pour attribuer  
le tout à cette dernière. Il s’agit d’une responsabilité qui peut exister sans 
qu’aucune personne physique ne remplisse les critères requis pour enga-
ger sa responsabilité individuelle. Cette théorie de la conduite collective 
a récemment été adoptée au Canada lors d’une nouvelle réforme visant à 
tenir compte du fonctionnement moderne des entreprises.101

La dernière théorie d’attribution de la responsabilité pénale aux per-
sonnes morales est celle de la faute organisationnelle qui ne se réfère 
aucunement à la conduite d’un agent quelconque qu’il soit haut placé 
ou non. Avec ce principe, on s’éloigne de l’idée de traiter les entreprises 
comme des personnes physiques dans la détermination des éléments de 
l’infraction. La responsabilité découle de la culture fautive de l’entreprise 
qui se manifeste à travers les structures, les politiques, les pratiques et les 
procédures empêchant la conformité à la loi ou l’adoption de mesures ou 
précautions raisonnables pour éviter les violations.102 Il s’agit de la prise en 
compte du fonctionnement des sociétés modernes dont les structures sont 
souvent décentralisées et où le crime est moins lié à la conduite illégale des 
individus qu’aux systèmes qui ne parviennent pas à supprimer ou réduire 
les risques qu’une personne raisonnable aurait anticipé.103

Même si les dispositions du Statut de la future Section pénale ne définissent 
pas les modes d’attribution de la responsabilité pénale privilégiés, leur 
lecture attentive permet d’y déceler une référence à la théorie de la 
faute organisationnelle. En effet, l’article 46C dispose, entre autres, que 

	101	� Voir art 22.2 du Code criminel, LRC 1985, c C-46.

	102	� James Gobert, “Corporate Criminality: Four Models of Fault” (1994) 14 Legal  
Studies 393.

	103	� Ibid.
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“L’intention d’une entreprise de commettre une infraction peut être éta-
blie sur la preuve que c’était la politique de l’entreprise de commettre 
des actes constitutifs de cette infraction.”104 La disposition fait référence à 
l’existence d’une politique de violation de la loi et non pas à une conduite 
illégale d’un quelconque individu. L’article ajoute que “La connaissance 
au sein d’une entreprise de la perpétration d’une infraction peut être éta-
blie par la preuve que l’information pertinente réelle ou présumée était 
connue dans l’entreprise.”105 Il n’est pas exigé que l’information perti-
nente soit connue par une personne hiérarchiquement haut placée. Au 
lieu de cela, le paragraphe 5 de l’article 46C parle plutôt de personnel, 
ce qui inclut les employés d’un échelon plus bas. Comme le souligne une 
auteure, la notion de “personnel de l’entreprise” doit être interprétée 
comme faisant allusion à tout agent, y compris les employés, agents, repré-
sentants ou sous-traitants d’une entreprise ou de ses démembrements.106

De même, la connaissance sera réputée exister au sein d’une entreprise 
“même si l’information applicable divise le personnel de l’entreprise.”107 
On n’exige pas que tout le monde soit au courant ou soit unanime sur 
l’existence ou la véracité d’une information donnée. Les paragraphes 4 
et 5 semblent aussi référer à la théorie de la connaissance collective qui 
considère que la connaissance au sein de l’entreprise peut découler des 
informations possédées par plusieurs personnes même si individuelle-
ment l’information n’était pas suffisante pour constituer la connaissance 
requise comme mens rea de l’infraction.108

Il en découle que lorsqu’un acte illégal survient au sein de l’entreprise, 
la question relative à sa culpabilité sera traitée à la lumière des politiques 
et des processus décisionnels qui y ont donné lieu et non pas par rapport à 
l’intention ou la connaissance d’un individu au sein de l’entreprise. Enfin, 
même si les dispositions de l’article 46C font beaucoup référence à la mens 
rea, l’actus reus est sous-entendu dans la culture fautive de l’entreprise.109

L’adoption de la théorie de la faute organisationnelle pour justifier 
l’attribution de la responsabilité pénale aux entreprises est une excellente 
initiative compte tenu de la difficulté d’identifier un individu responsable 
d’une infraction au sein de grosses entités. Étant donné la nature, souvent 
sophistiquée, des structures organisationnelles actuelles, il est plutôt rare 

	104	� Statut amendé, supra note 3, art 46C(2).

	105	� Ibid, art 46C(4).

	106	� Kyriakakis, supra note 68 à la p 28.

	107	� Statut amendé, supra note 3, art 46C(5).

	108	� Kyriakakis, supra note 68 à la p 25.

	109	� Eric Colvin, “Corporate Personality and Criminal Liability” (1995) 6:1 Crim LF 1 à la 
p 41.
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que les dirigeants soient impliqués dans des opérations d’exécution maté-
rielle des tâches susceptibles de provoquer la commission d’actes prohi-
bés.110 Depuis très longtemps, les dirigeants politiques ou économiques 
désireux d’agir dans l’ombre utilisent des sociétés. Pour mieux exploi-
ter le Congo, le Roi Léopold II ne l’a pas fait individuellement mais est 
passé par des entreprises comme l’Association internationale du Congo 
et l’Union minière du Haut Katanga.111 Il est donc clair que l’utilisation 
des entreprises pour coloniser l’Afrique a rendu invisible la responsabilité 
personnelle des individus et des États européens qui les avaient pourtant 
envoyées.

Par ailleurs, on remarque que de plus en plus, les dirigeants d’entreprises 
délèguent ou décentralisent la prise de décisions ou le pouvoir de super-
viser l’exécution du travail.112 Le fait que certains postes de responsabilité 
en entreprises soient prévus en vertu des règles particulières, ou même à 
travers des contrats ou autres arrangements internes, accentue le niveau 
de complexité.113 Dès lors, il est très difficile pour la poursuite d’enquêter 
et rassembler des éléments de preuve relatifs aux crimes commis au sein 
de ces entités114 à moins que la dénonciation de la criminalité provienne 
de l’intérieur de l’organisation. Dans la mesure où les autres formes 
d’attribution de la responsabilité pénale exigent que la haute hiérarchie 
soit personnellement impliquée dans la commission de l’infraction, cette 
approche de la culture organisationnelle fautive est très appropriée.

Mais la disposition du futur Statut de la Section pénale africaine n’est 
pas dénuée de complications non plus. La question peut par exemple être 
posée relativement au moment approprié de considérer qu’il existe réel-
lement, au niveau de l’entreprise “une politique de commettre les actes 
constitutifs” d’une infraction quelconque. Sur quels facteurs se baser pour 
tirer cette conclusion? L’implication d’un cadre haut-placé dans la com-
mission de l’infraction suffira-t-elle pour arriver à cette conclusion si cela 
n’est arrivé qu’une seule fois? En général, pour conclure à l’existence 
d’une culture fautive, il nous semble que l’absence de la conformité aux 
lois doit être un problème récurrent et non pas un geste isolé. Or, sans être 

	110	� Amissi Manirabona, Entreprises multinationales et criminalité environnementale transfrontalière: 
Applicabilité du droit pénal canadien, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2011 à la p 200.

	111	� Baars, supra note 48 à la p 96.

	112	� Michael L Benson & Sally S Simpson, Understanding White-Collar Crime: An Opportunity 
Perspective, New York, Routledge, 2015 à la p 236.

	113	� Anne Alvesalo, “Downsized by Law, Ideology, and Pragmatics: Policing White-Collar 
Crime” dans Garry Potter, dir, Controversies in White Collar Crime, Cincinnati, Anderson 
Publishing, 2002, 149 à la p 159.

	114	� Joseph F Dimento, “Criminal Enforcement of Environmental Law” (1993) 525 Annals of 
the American Academy of Political and Social Science 134 à la p 145.
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systémique, l’implication des cadres supérieurs d’une entreprise dans la 
commission de l’infraction n’en reste pas moins blâmable et ne devrait pas 
passer sans conséquences juridiques. Cela donne à penser que les autres 
modes d’attribution de la responsabilité ne devraient pas être ignorés. 
Ainsi par exemple, si un cadre hiérarchiquement haut-placé commet un 
acte illégal (lui-même ou par l’intermédiaire d’un autre agent) avec la 
mens rea requise, l’entreprise ne devrait-elle pas être poursuivie au cas 
où l’acte visait à lui profiter, même de façon incidente? Le régime actuel 
de la culture organisationnelle fautive doit donc être complété par le 
régime classique de la théorie de l’identification. À cet égard, nous trou-
vons éclairantes les dispositions de la Convention sur la cybercriminalité, 
qui est le premier traité international visant à réprimer les infractions 
pénales commises via l’Internet et d’autres réseaux informatiques, qui 
combinent plusieurs modes d’attribution de la responsabilité aux per-
sonnes morales.115

Même si un cadre supérieur peut personnellement être poursuivi,116 
l’entreprise qu’il représente doit aussi être sanctionnée si elle a profité, ne 
fut-ce qu’en partie, de l’infraction commise.

adopter des mÉcanismes facilitant la dÉtection des crimes au sein 
des personnes morales

Comme nous avons pu le voir, à travers le monde en général et au 
niveau du continent africain en particulier, il n’est plus un secret pour 
personne que les entreprises sont impliquées dans la commission des 
crimes graves que ce soit de façon directe ou de manière indirecte par 
l’entretien des alliances avec des auteurs de violations massives des droits 
humains comme la fourniture des biens, services et outils qui servent à la 

	115	� Convention sur la cybercriminalité, 23 novembre 2001, STE n° 185, art 12(1)–(2) (entrée en 
vigueur: 1er juillet 2004):
“(1) Chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révèlent nécessaires pour faire en 
sorte que les personnes morales puissent être tenues pour responsables des infractions établies en 
application de la présente Convention, lorsqu’elles sont commises pour leur compte par toute 
personne physique, agissant soit individuellement, soit en tant que membre d’un organe de la per-
sonne morale, qui exerce un pouvoir de direction en son sein, sur les bases suivantes:

	 a.	� un pouvoir de représentation de la personne morale;
	 b.	� une autorité pour prendre des décisions au nom de la personne morale;
	 c.	� une autorité pour exercer un contrôle au sein de la personne morale.
	 (2)	 … chaque Partie adopte les mesures qui se révèlent nécessaires pour s’assurer qu’une personne 

morale peut être tenue pour responsable lorsque l’absence de surveillance ou de contrôle de 
la part d’une personne physique mentionnée au paragraphe 1 a rendu possible la commission des 
infractions établies en application de la présente Convention pour le compte de ladite personne 
morale par une personne physique agissant sous son autorité.”

 
	116	� C’est ce que prévoit d’ailleurs l’art 46C(6) du Statut amendé, supra note 3.
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commission des crimes.117 Or, la mondialisation de l’économie pousse les 
entreprises à adopter des structures et des alliances complexes qui rendent 
difficile la détermination de ce qui se passe réellement au sein des entités 
affiliées.

Par ailleurs, au caractère transnational de la criminalité économique 
actuelle s’ajoute le problème de l’évolution, sans cesse, de la technolo-
gie et des moyens financiers des entreprises. À l’heure actuelle, certaines 
entreprises sont de plus en plus devenues puissantes au gré de la mon-
dialisation des échanges avec des budgets plus importants que ceux de 
plusieurs États, ce qui les pousse à jouer en même temps des rôles quasi- 
politiques.118 Comme à l’époque de la colonisation, les entreprises sont des 
acteurs majeurs du commerce international et en profitent pour entrete-
nir des liens complexes et variés avec différentes parties prenantes y com-
pris les autorités administratives.119

Bien que les entreprises ne remplissent plus les fonctions de puissance 
publique comme dans la période coloniale, elles gardent une capacité 
d’influence sans précédent y compris auprès des agents d’application de 
la loi étant donné les liens toujours forts avec les dirigeants politiques. 
Aussi, en cas d’éventuelles enquêtes ou poursuites, des services de haut 
niveau de la part des avocats et d’autres experts sont facilement mobili-
sés.120 Des fois, les médias et d’autres personnes d’influence sont mis à 
contribution pour contester le caractère illégal des agissements de ces 
entreprises à travers des manœuvres de neutralisation121 ou du lobbysme. 
À l’inverse, les services d’application de la loi sont souvent sans ressources 
financières et humaines à la hauteur des défis auxquels ils font face.122 Les 
défis deviennent immenses lorsqu’on y rajoute la dimension transnatio-
nale de la plupart des crimes économiques actuels.

Dans la mesure où la compétence de la future Section pénale afri-
caine sur les entreprises va nécessairement s’étendre aux entreprises 

	117	� Mireille Delmas-Marty, “Ambiguities and Lacunae, the International Criminal Court Ten 
Years On” (2013) 11:3 J Intl Criminal Justice 553 aux pp 558–59.

	118	� Ibid à la p 554.

	119	� Ibid à la p 558.

	120	� Voir, par exemple, “Petrofac Hires Top Lawyer as SFO Probe Continues,” The Telegraph 
(9 août 2017), en ligne: <http://www.telegraph.co.uk/business/2017/08/09/petrofac-
hires-top-lawyer-sfo-probe-continues/>.

	121	� Amissi Manirabona & Marie-Chloé Duval, “La criminalité environnementale est-elle 
neutralisable? Une analyse appliquée au cas Trafigura/Probo-Koala” (2016) 49:2 
Criminologie 45.

	122	� International Corporate Accountability Roundtable et Amnesty International, Corporate 
Criminal Liability Principles: Advancing Investigations and Prosecutions in Human Rights Cases 
(octobre 2016), en ligne: <http://www.commercecrimehumanrights.org/>.
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multinationales, un bon mécanisme de détection de la criminalité corpo-
rative est nécessaire pour surmonter tous ces obstacles liés à la complexité 
des structures corporatives modernes123 et ainsi assurer un fonctionne-
ment réel de cette institution judiciaire naissante. Dès lors, il importe  
d’inciter les rédacteurs du règlement interne de cette future Section 
pénale à prévoir des mécanismes d’encouragement et de protection des 
dénonciateurs encore appelés whistleblowers.124 Ces mécanismes de dénon-
ciation interne sont actuellement devenus incontournables dans la détec-
tion de la preuve des crimes économiques et plusieurs pays les ont adopté 
ou sont en passe de les adopter.125 Étant donné la complexité de la crimi-
nalité économique et la puissance des criminels en col blanc, la future 
Section pénale africaine ne saurait remplir efficacement ses missions en 
l’absence de ces mécanismes de détection.

	123	� IJ Alexander Dyck et al, “Who Blows the Whistle on Corporate Fraud?” University of 
Chicago Booth School of Business Working Paper no 08-22 (2008), en ligne: <http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=891482>.

	124	� Pour une analyse détaillée de ce mécanisme, voir Amissi Manirabona, “Renforcer  
l’autodénonciation pour dissuader la criminalité des entreprises: l’exemple de la dénon-
ciation éthique” dans Julie Desrosiers et al, Réformer le droit criminel au Canada: Défis et 
possibilités, Montréal, Éditions Yvon Blais, 2017, 133.

	125	� Si ce mécanisme est répandu aux États-Unis, la France vient de l’adopter alors que son 
adoption en Australie est imminente. Au Canada, quoique sectoriel, le mécanisme existe 
notamment en Ontario et au Québec dans le cadre des valeurs mobilières. Par ailleurs, la 
Convention des Nations Unis contre la corruption prévoit aussi ce mécanisme. Voir Convention des 
Nations Unies contre la corruption, 31 octobre 2003, 2349 RTNU 41, art 8(4) (entrée en 
vigueur: 14 décembre 2005): “mettre en place des mesures et des systèmes de nature à faci-
liter le signalement par les agents publics aux autorités compétentes des actes de corruption 
dont ils ont connaissance dans l’exercice de leurs fonctions”; et ibid, art 13 (2): “tous faits 
susceptibles d’être considérés comme constituant une infraction établie conformément à 
la présente Convention puissent leur être signalés, y compris sous couvert d’anonymat.” De 
même, la Recommandation de l’Organisation de coopération et de développement économiques visant 
à renforcer la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales 
internationales, 26 novembre 2009, en ligne: <http://www.oecd.org/fr/daf/anti-corruption/ 
44229684.pdf>, art IX, demande aux pays membres de s’assurer que:

 
“i) �des moyens de communication facilement accessibles sont en place en vue du signalement des 

soupc﻿̧ons d’actes de corruption d’agents publics étrangers dans des transactions commerciales 
internationales aux autorités chargées de l’application des lois, conformément à leurs prin-
cipes juridiques;

ii) �des mesures appropriées sont en place pour faciliter le signalement par les agents publics, en par-
ticulier ceux en poste à l’étranger, aux autorités chargées de l’application des lois, directement 
ou indirectement au moyen d’un mécanisme interne, de soupc﻿̧ons d’actes de corruption d’agents 
publics étrangers dans des transactions commerciales internationales détectés dans l’exercice 
de leurs fonctions, conformément à leurs principes juridiques;

iii) �des mesures appropriées sont en place pour protéger contre toute action discriminatoire ou disci-
plinaire les employés du secteur public et privé qui signalent de bonne foi et sur la base de motifs 
raisonnables des soupc﻿̧ons d’actes de corruption d’agents publics étrangers dans des transactions 
commerciales internationales aux autorités compétentes.” 
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Par ailleurs, si les États de l’Union africaine veulent pousser plus loin 
la logique de l’innovation et de la modernité, il faudrait qu’ils pensent 
à accorder au bureau du procureur de la future Section pénale le droit 
de conclure des ententes alternatives (notamment les accords de pour-
suites différées ou deferred prosecution agreements) avec les entreprises qui 
voudraient éviter les poursuites criminelles classiques. Ces ententes sont 
négociées entre le procureur et le contrevenant pour arrêter condition-
nellement les poursuites à la suite de la commission d’un crime. Il s’agit 
donc d’une solution intermédiaire entre l’absence ou l’abandon des pour-
suites et la mise en œuvre des poursuites en vue d’une condamnation ou 
d’un plaidoyer de culpabilité.126 Habituellement, ces accords de suspen-
sion des poursuites contiennent plusieurs clauses notamment celles por-
tant sur l’admission des faits (ou une partie des faits), l’acceptation de 
payer des pénalités, le consentement à la mise en place des mécanismes 
de conformité, la possibilité de reprise des poursuites en cas d’échec dans 
la mise en œuvre par l’entreprise fautive des clauses de l’entente, l’instau-
ration d’un mécanisme de surveillance pour veiller à une bonne mise en 
oeuvre de ces clauses, etc.127

Il est vrai que ces ententes sont parfois reprochées de “diluer” le carac-
tère d’ordre public des dispositions pénales. Toutefois, on ne peut pas 
oublier de tenir compte des réalités contemporaines où il est devenu tech-
niquement et financièrement très difficile de poursuivre au pénal une 
entreprise transnationale surtout lorsqu’elle opère à travers plusieurs juri-
dictions. Les ententes alternatives sont devenues des moyens de pousser 
les entreprises à l’auto-dénonciation d’une part et, d’autre part, d’amener 
les poursuivants à imposer des changements dans la gouvernance de ces 
dernières, ce qui est conforme aux objectifs de dissuasion et de réhabili-
tation poursuivis par le droit pénal.128 En outre, en raison d’une pénalité 
que l’entreprise doit payer et qui est généralement substantielle lorsque 
l’entreprise est de grande taille,129 ces ententes sont devenues d’importantes 
sources de revenus pour les autorités publiques. Or, nulle n’ignore combien 
les moyens financiers font souvent défaut pour les organisations africaines. 

	126	� Peter R Reilly, “Justice Deferred Is Justice Denied: We Must End Our Failed Experiment 
in Deferring Corporate Criminal Prosecutions” (2015) BYU L Rev 307 à la p 312.

	127	� Ibid à la p 313.

	128	� Si ces mécanismes d’ententes alternatives visant à reporter les poursuites sont princi-
palement monnaie courante aux États-Unis d’Amérique depuis plusieurs années, le 
Royaume-Uni les a adopté il y a trois ans et les changements n’ont pas tardé à se mani-
fester. Après de longs débats, la France et le Canada viennent d’adopter ce mécanisme 
alors que d’ici peu l’Australie va l’adopter aussi.

	129	� Des centaines de millions ou même des milliards de dollars peuvent être exigés 
de l’entreprise fautive dans le cas de grands scandales comme celui impliquant les 
entreprises sud américaines Petrobas et Odebrecht.

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.21 Published online by Cambridge University Press

https://doi.org/10.1017/cyl.2018.21


324 The Canadian Yearbook of International Law 2017

S’il était accepté, le mécanisme d’accords de suspension des poursuites 
pourrait constituer une bonne source de revenus. Ces revenus provien-
draient non seulement des affaires concernant les États parties au Protocole 
de Malabo ou l’Afrique mais aussi des affaires transnationales traitées aux 
États-Unis, en Angleterre, en France ou bientôt en Australie et au Canada 
en cas de lien suffisant avec l’Afrique.130 Enfin, l’acceptation de ces modes 
de règlement alternatif doit être conditionnelle à la prise en compte par 
les entreprises contrevenantes des besoins des victimes relativement à la 
réparation pour les préjudices subis.

Il faudrait en outre que la future Section pénale africaine conclut des 
accords de coopération avec les institutions bancaires et financières inter-
nationales131 pour qu’elles contribuent à localiser les transactions sus-
pectes susceptibles d’avoir violé les dispositions du Statut. Étant donné la 
nature transnationale des crimes visés, une collaboration avec les services 
de poursuite des pays hors Afrique sera par ailleurs primordiale afin de 
régler de potentiels conflits de compétence. L’acquisition d’outils tech-
nologiques appropriés permettant de retracer les éléments de preuve de 
certains crimes comme les crimes environnementaux serait également 
nécessaire. Considérant la technicité des crimes économiques transna-
tionaux, l’embauche du personnel qualifié et multidisciplinaire ainsi que 
l’établissement des alliances avec les institutions policières régionales pour 
retracer et arrêter les criminels constitue une question d’importance capi-
tale. Par ailleurs, contrairement à la pratique de la CPI, nous encourageons 
les États de l’Union africaine à créer une police panafricaine d’enquête 
comprenant des spécialistes de la criminalité économique afin d’appuyer 
le personnel de poursuite auprès de la Cour au lieu de dépendre de la 
police nationale des États.

Enfin, il aurait pu être intéressant d’élargir les entités admises à déclen-
cher le processus pénal devant la Section pénale pour y inclure les 

	130	� La pratique actuelle consiste à associer les poursuivants des différentes juridictions 
reconnaissant ces accords lorsque l’infraction commise par l’entreprise s’est avérée 
transnationale. À titre d’exemple, si ce mécanisme existait au niveau de la Section 
pénale, le procureur pourrait s’associer aux autorités étrangères pour exiger une partie 
des pénalités découlant de la violation des dispositions du Statut amendé en cas de scan-
dale transnational comme celui de Odebrecht qui a aussi touché l’Afrique. Dans ce cas, 
des poursuites en bonne et due forme vont être abandonnées et le règlement de l’affaire 
par des tribunaux nationaux à l’étranger pourrait être considéré comme ayant rempli 
le critère de la complémentarité conformément au Statut amendé. L’affaire portant sur 
la corruption transnationale impliquant l’entreprise Och-Ziff avec des ramifications aux 
États-Unis, en Europe, en Libye, au Tchad, au Niger, en Guinée et en RDC pourrait aussi 
se prêter à ce genre d’exercice. Voir Securities and Exchange Commission, Administrative 
Proceeding File no 3-17959, Order Instituting Proceedings (Och-Ziff Order) (29 septembre 
2016), en ligne: <https://www.sec.gov/litigation/admin/2016/34-78989.pdf>.

	131	� Le Statut amendé, supra note 3, art 46L(3) pourrait servir à ces fins.
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organisations non gouvernementales (comme celles représentant les vic-
times) au lieu de se limiter au procureur seulement.132 Cela aurait consti-
tué un facteur d’inclusion car en matière de justice pénale internationale, 
les règles issues du système juridique romano-germanique (qui est appli-
cable dans la quasi totalité des États francophones) ont souvent été margi-
nalisées au profit de celles issues de la common law.

rÉgler quelques autres problÈmes de preuve et de procÉdure

Au-delà des améliorations ci-haut proposées, il faudrait porter une atten-
tion particulière à la nécessaire distinction des personnes physiques et des 
personnes morales au moment d’appliquer certaines règles de preuve et 
de procédure.133 Plus précisément, les personnes morales ne jouissent pas 
toujours des mêmes garanties procédurales comme les personnes phy-
siques en matière pénale. On peut penser par exemple au droit d’être jugé 
dans un délai raisonnable qu’il faut adapter à la complexité des enquêtes 
visant les personnes morales. Il y a aussi le droit “de ne pas être contraint 
de témoigner contre soi-même ou de s’avouer coupable” qu’il faudrait 
contextualiser surtout lorsque certaines personnes physiques oeuvrant 
au sein de l’entreprise sont aussi poursuivies en même temps que cette 
dernière.

Ensuite, même si le régime privilégié par le Statut de la future Section 
pénale africaine dans l’attribution de la responsabilité pénale aux per-
sonnes morales est celui de la culture organisationnelle qui ne requiert pas 
l’identification de la personne à l’origine de la conduite illégale, il serait 
utile d’indiquer la personne physique appropriée qui pourrait représenter 
la personne morale afin que cette dernière jouisse pleinement du droit 
d’être informé des accusations pesant contre elle ou de celui d’être pré-
sent au procès.134

Par ailleurs, dans la mesure où les entreprises à poursuivre seront 
majoritairement transnationales, la Section aura besoin d’une équipe de 
procureurs spécialisés pour pouvoir bien les identifier avant de porter 
des accusations. Il serait très important que les procureurs s’assurent que 
l’entité poursuivie est nommée de façon correcte, complète et précise 

	132	� C’est l’art 34A du Statut amendé, supra note 3, qui le prévoit. Or, on sait qu’en vertu 
de son pouvoir discrétionnaire, le procureur peut ne pas engager des poursuites pour 
plusieurs raisons. L’existence d’une voie alternative permettrait de lutter efficacement 
contre l’impunité. Évidemment, les juges de la section auront toujours leur mot à dire 
sur le bien-fondé de toute plainte.

	133	� Voir, par exemple, les droits des accusés prévus à l’art 46A du Statut amendé, supra note 3.

	134	� David Scheffer, “Corporate Liability under the Rome Statute” (2016) 57 Harv Intl 
LJ 35, en ligne: <http://www.harvardilj.org/2016/07/corporate-liability-under-the- 
rome-statute/>.
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dans l’acte d’accusation. À défaut, il est possible qu’un remplacement ulté-
rieur du nom déjà mentionné dans l’acte d’accusation soit refusé.135

Enfin, les formalités de coopération et d’assistance judiciaire mutuelle 
entre la Section et les États non parties au Protocole doivent être abordées et 
réglées avec soin notamment en ce qui concerne la collecte des éléments 
de preuve et la traçabilité des fonds faisant l’objet de soupçons ou ceux 
susceptibles d’être saisis pour les fins de la détermination de la peine ou 
de la réparation en faveur des victimes.

Conclusion

Cet article a discuté de l’importance de la création, au sein de la future 
Cour africaine de justice, des droits de l’homme et des peuples, de la Sec-
tion pénale pour juger, entre autres, les personnes morales. Cette initiative 
montre que l’Afrique est résolue à s’occuper de la criminalité internatio-
nale d’une façon qui rencontre bien ses spécificités. Historiquement, le 
continent africain a beaucoup souffert des violations massives des droits 
de l’homme entretenues ou facilitées par les entreprises surtout les multi-
nationales. En effet, avant le phénomène de la traite des Noirs, l’Afrique 
était une terre inconnue de l’occident mais paisible. Elle n’était pas une 
terre sans maître comme on le dit souvent dans les livres d’histoire. C’est 
la pratique de la traite des esclaves qui a introduit en Afrique les viola-
tions massives des droits de la personne et les outils sophistiqués pour les 
commettre de façon généralisée. La traite des esclaves fut suivie par la 
colonisation qui, elle aussi s’est illustrée par des cas de violations graves 
des droits humains cette fois-ci d’une façon systématique. La fin de la colo-
nisation n’a accordé aucun répit aux peuples africains qui ont continué de  
souffrir des effets des guerres inter- ou intra-étatiques avec leur lot d’atroci-
tés souvent soutenues ou encouragées par les entreprises multinationales. 
Même après la colonisation, la logique économique, qui est à la base des 
premières entreprises multinationales lors de la période de la traite, n’a 
pas complètement disparue quoiqu’elle ait changé de forme.136 Plusieurs 
entreprises ont ainsi participé au renversement des gouvernements en 

	135	� Marco (Croydon) Ltd commercialisant A & J Bull Containers v Metropolitan Police, [1984] RTR 
24; CPS, supra note 87 au para 22.

	136	� Les entreprises multinationales ne sont plus dotées des pouvoirs administratifs comme 
cela était auparavant. Mais elles restent étroitement associées aux activités diplomatiques 
visant la protection de leurs intérêts à l’étranger. Voir Kate Miles, The Origins of Inter-
national Investment Law: Empire, Environment and the Safeguarding of Capital, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2013 à la p 116. Par ailleurs, la promotion et la protection 
des intérêts économiques des entreprises transnationales dans les pays étrangers sont au 
cœur de la multiplication des traités de protection des investissements ou ceux d’intégra-
tion économique.
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Afrique postindépendance, notamment en finançant des coups d’état, des 
mouvements rebelles armés ou en participant aux traitements dégradants 
contre les populations civiles par des gouvernements violents.

Comme nous l’avons souligné, les auteurs et complices de ces diffé-
rentes atrocités n’ont jamais rendu compte de leurs actes. La création de 
la Section pénale africaine annonce un changement radical de la donne. 
Désormais, les auteurs des violations de grande envergure comme celles 
que le continent africain a connu pourront répondre de leurs actes devant 
cette Section. L’Afrique répond ainsi en partie aux attentes des victimes 
qui n’ont cessé de manifester leur soif de justice pour les crimes subis. 
L’entrée en vigueur de cette Section pénale régionale constituera pour 
l’Afrique une suite appropriée dans les circonstances actuelles et un ren-
forcement de l’Acte constitutif de l’Union africaine, qui prévoit “Le droit de 
l’Union d’intervenir dans un État membre sur décision de la Conférence, 
dans certaines circonstances graves, à savoir: les crimes de guerre, le géno-
cide et les crimes contre l’humanité.”137

Certains commentateurs ont parlé de la possibilité que cette Section 
pénale africaine serve à protéger le “club des dictateurs” africains qui 
leur évitera ainsi de faire face à la justice138 ou qu’elle remette en cause 
les quelques progrès déjà réalisés par la CPI en matière de lutte contre  
l’impunité.139 Nous ne sommes pas de cet avis pour plusieurs raisons. 
D’abord, comme nous l’avons déjà souligné, la CPI est une Cour qui 
n’intervient qu’à défaut d’une prise en mains de la situation par les tribu-
naux proches de la scène des crimes. Or, par rapport à la situation géo-
graphique de l’Afrique, la CPI est éloignée de la scène du crime. Même 
si l’Afrique n’est pas un seul pays et que les communications sur le conti-
nent s’avèrent parfois difficiles, la future Cour pénale africaine sera au 
moins perçue comme proche de la scène du crime ne fut-ce que psycho-
logiquement. Par ailleurs, même si la CPI conclut qu’une situation tombe 
finalement dans sa compétence, elle ne juge qu’une poignée d’individus 
considérés comme “les principaux responsables” des crimes commis. 
Enfin, la CPI n’est compétente ni pour juger les entreprises ni pour juger 
les auteurs des crimes économiques lorsque ceux-ci n’ont pas atteint le 
degré de crimes internationaux les plus graves. Dès lors, la future Cour 
pénale régionale est la seule capable de permettre aux pays africains de 
répondre aux défis posés par la criminalité économique impliquant les 
personnes morales.140 Il est ainsi attendu que les entreprises participantes 

	137	� Acte constitutif de l’Union africaine, supra note 19, art 4(h).

	138	� Oette, supra note 8.

	139	� Rau, supra note 67.

	140	� Kyriakakis, supra note 68.
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aux crimes économiques transnationaux en Afrique ne pourront plus 
continuer à profiter de la carence de normes contraignantes pour perpé-
tuer leurs atrocités.

Par ailleurs, nous n’excluons pas la possibilité que la future Cour pénale 
africaine puisse subir quelques pressions politico-diplomatiques. Après 
tout, même la CPI n’est pas à l’abri.141 Plus précisément, il est possible 
que les pays dont les économies dépendent des sociétés multinationales 
impliquées dans la criminalité puissent s’opposer aux efforts déployés 
pour exposer celles-ci à une responsabilité pénale afin d’éviter que cela 
produise des effets dévastateurs sur leur économie.142 Après tout, les entre-
prises sont au cœur des activités économiques internationales et consti-
tuent ainsi le moteur du capitalisme.143 À cet égard, on craint que cette 
responsabilité pénale des entreprises annoncée pour les crimes interna-
tionaux commis en Afrique aggrave les atrocités, ou renforce les ambi-
tions capitalistes en créant une illusion de justice qui ne se matérialisera 
pas.144 Mais quand on observe ce qui se passe sur la scène internationale 
en matière de lutte contre les crimes économiques transnationaux, il y a 
lieu d’être optimiste car l’initiative africaine n’est pas différente de ce qui 
est fait dans plusieurs pays.145

Toutefois, il est devenu une réalité que les nouveautés nécessitent tou-
jours une période d’expérimentation avant de s’avérer performantes. 
Ainsi, comme nous l’avons soutenu, la redéfinition de plusieurs aspects 
de l’arsenal juridique de la future Section pénale méritera d’être appro-
fondie. Il s’agit notamment de la précision sur les organisations tombant 
réellement sous le coup de la compétence de cette Cour, de la clarification 
et du renforcement des modes d’attribution de la responsabilité pénale 
aux entreprises, de l’importance de faciliter la détection des crimes éco-
nomiques en encourageant et en protégeant les dénonciations internes. 
Plusieurs points d’ordre procédural élaborés dans la logique des accusés 

	141	� Obiora Chinedu Okafor & Uchechukwu Ngwaba, “Between Tunnel Vision and a Sliding 
Scale: Power, Normativity and Justice in the Praxis of the International Criminal Court” 
(2015) 40:2 Africa Development 55; John Mukum Mbaku, “Africa and the Interna-
tional Criminal Court: Is There Room for Cooperation?” (2017) Georgetown J Intl  
Affairs, en ligne: <http://journal.georgetown.edu/africa-and-the-international-criminal- 
court-is-there-room-for-cooperation/>.

	142	� Scheffer, supra note 134.

	143	� Grietje Baars, “Capital, Corporate Citizenship and Legitimacy: The Ideological Force of 
‘Corporate Crime’ in International Law” dans Grietje Baars & Andre Spicer, dir, The Cor-
poration: A Critical, Multi-Disciplinary Handbook, Cambridge, Cambridge University Press, 
2017 aux pp 419–33.

	144	� Baars, supra note 48.

	145	� Clifford Chance, Corporate Criminal Liability, Survey (March 2015).
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personnes physiques méritent aussi d’être réadaptés à la nouvelle donne 
que constitue la responsabilité pénale des entreprises devant une Cour 
pénale régionale. En définitive, l’on ne peut que souhaiter une ratification 
rapide du Protocole qui n’en compte aucune pour l’instant bien que onze 
États l’aient déjà signé.146

	146	� Union africaine, Protocole portant amendements au Protocole portant Statut de la Cour  
africaine de justice et des droits de l’homme, “Liste des pays qui ont signé, ratifié/adhéré”  
(8 février 2018), en ligne: <https://au.int/sites/default/files/treaties/7804-sl-protocol_
on_amendments_to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of_justice_and_
human_rights_5.pdf>. En ce qui concerne les délais de ratification, qui risquent d’être 
longs, on n’a pas à s’inquiéter outre mesure étant donné qu’aucun protocole comparable 
n’est entré en vigueur à moins de cinq ans de son adoption. Évidemment, il n’est pas exclu 
que les enjeux autour de ce protocole retardent sa ratification rapide par les États.
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