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L’ARTICULATION ENTRE RESPONSABILITE
INTERNATIONALE DE L’ETAT ET RESPONSABILITE
PENALE DE L’INDIVIDU : UNE TENTATIVE DE
RECONCILIATION A TRAVERS L’EXEMPLE DE
L’INVASION DE L’UKRAINE

Frédéric Mégret”

La recherche des responsabilités pour I’invasion de 1’Ukraine et les crimes qui en découlent s’oriente d’ores
et déja vers un double axe : identification des responsabilités pénales individuelles d’une part, et mise en
cause de la responsabilité de la Russie en tant qu’Etat d’autre part. Potentiellement complémentaires, ces
stratégies ne renvoient pas moins a deux visions distinctes des causes et de la nature fondamentale des
atrocités commises en Ukraine. Si ce débat n’est pas nouveau, il prend dans le cas de 1’Ukraine une dimension
particuliere, liée a tout I’enjeu de la justice transitionnelle de la région et a un nécessaire effort de
problématisation de la guerre en Ukraine. Tout en prenant acte que 1’accent mis sur la responsabilité
individuelle a I’époque contemporaine est une réaction aux limites bien connues de la responsabilité étatique
pour crimes, il s’agit de prendre également la mesure des dangers d’un surinvestissement dans la
responsabilité individuelle. Celle-ci tend en effet a Oter aux crimes de droit international leur caractére
d’inscription dans une dimension étatique, publique ou collective, pourtant essentielle a leur compréhension.
On tentera donc de penser la complexité de la responsabilité pour crimes de droit international comme
fonction de I’imbrication, propre a chaque cas d’espéce, entre responsabilités étatiques et individuelles, mais
aussi collectives. Cela aidera a dégager une conception plus systémique de la responsabilité internationale,
seule a méme, en derniére analyse, de rendre justice a la complexité de la question des responsabilités en
Ukraine.

The search for responsibility for the invasion of Ukraine and the resulting crimes is already moving towards
a double axis: the identification of individual criminal responsibilities on one hand, and the questioning of
the responsibility of Russia as a State. Potentially complementary, these strategies, nevertheless, refer to two
distinct visions of the causes and fundamental nature of the atrocities committed in Ukraine. If this debate is
not new, in the case of Ukraine takes on a particular dimension, linked to the whole issue of transitional
justice in the region and to a necessary effort to problematize the war in Ukraine. While acknowledging that
the emphasis placed on individual responsibility in contemporary times is a reaction to the well-known limits
of State responsibility for crimes, it is also a question of evaluating the dangers of overinvestment in
individual responsibility. This tends to deprive crimes under international law of their character as part of a
State, public or collective, which is essential to their understanding. We will therefore try to think of the
complexity of responsibility for crimes under international law as a function of the interweaving, specific to
each case, between State and individual, but also collective, responsibilities. This will help bring about a
more systemic understanding of international responsibility, which can ultimately do justice to the
complexity of the question of responsibility in Ukraine.

La busqueda de responsabilidades por la invasion de Ucrania y los crimenes derivados de ella avanza hacia
un doble eje: la identificacion de las responsabilidades penales individuales por un lado, y el cuestionamiento
de la responsabilidad de Rusia como Estado. Potencialmente complementarias, estas estrategias se refieren,
no obstante, a dos visiones distintas de las causas y la naturaleza fundamental de las atrocidades cometidas
en Ucrania. Si este debate no es nuevo, en el caso de Ucrania, adquiere una dimension particular ligada al
tema de la justicia transicional en la region y a un necesario esfuerzo por problematizar la guerra en Ucrania.
Si bien se reconoce que el énfasis puesto en la responsabilidad individual en la época contemporanea es una

*
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reaccion a los limites bien conocidos de la responsabilidad estatal por los delitos, también se trata de evaluar
los peligros de una inversion excesiva en la responsabilidad individual. Esto tiende a privar de su caracter de
parte de una dimension estatal, publica o colectiva, a los crimenes de derecho internacional que es esencial
para su comprension. Intentaremos, pues, pensar en la complejidad de la responsabilidad por los crimenes de
derecho internacional en funciéon del entrelazamiento, propio de cada caso concreto, entre las
responsabilidades estatales y responsabilidades individuales, pero también colectivas. Esto ayudara a generar
una comprension mas sistémica de la responsabilidad internacional, que en ultima instancia puede hacer
justicia a la complejidad de la responsabilidad en Ucrania.
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L’invasion de I’Ukraine par la Russie a d’ores et déja créé un tumulte intellectuel
considérable autour des questions de responsabilité qu’elle souléve. Comment concevoir
cette responsabilité d’une maniére qui soit a la hauteur de 1’enjeu et des attentes ?

Pour certains, la responsabilité pour la guerre et pour les atrocités qu’elle a
provoquées, notamment des crimes de guerre, mais également des crimes contre
’humanité', est avant tout celle de son président, Vladimir Poutine?. De nombreux autres
individus sont par ailleurs associés aux crimes commis en Ukraine, qu’il s’agisse de
simples exécutants accusés et poursuivis pour la commission de crimes de guerre ou
encore de généraux ou politiciens soupconnés d’en avoir donné I’ordre ou de n’avoir pas
réagi a la commission de crimes commis par des personnes sous leurs ordres. Tout un pan
de la recherche des responsabilités en Ukraine s’oriente donc vers la mise en cause de
culpabilités individuelles. Tant les juridictions ukrainiennes, la Cour pénale internationale
(CPI) et, peut-étre demain, un tribunal pénal ad hoc pour le crime d’agression ont vocation
a travailler dans ce sens’.

En méme temps, du point de vue du droit international, c’est bien la Russie en
tant qu’Etat qui a procédé a ’invasion de I’Ukraine, cette invasion ne se réduisant pas,
loin de 1a, a un duel entre les présidents Poutine et Volodimir Zelensky. C’est également
la Russie qui est liée par les traités auxquels elle est partie et les obligations coutumiéres
internationales, auxquelles elle est soumise. En outre, cette vision du droit international
n’est pas qu’une abstraction : dans la pratique, le président russe bénéficie bien du
concours de I’Etat qu’il dirige et son action trouve des relais non seulement dans d’autres
individus, mais dans la réalité méme d’un Etat russe corrompu et autoritaire*. Tout un pan
de larecherche des responsabilités en Ukraine s’attache donc quant a lui a mettre en cause
la responsabilité de I’Etat russe en tant que tel, qu’il s’agisse de procédures engagées
devant la Cour européenne des droits de ’homme (CEDH)® ou de la Cour internationale
de justice (C1J)°.

Comment concilier cette stratégie a deux mouvements consistant
simultanément a engager les responsabilités individuelles et étatiques’ ? Quelles sont

Rapport de la Commission d'enquéte internationale indépendante sur I'Ukraine, Doc off AG NU, 77¢
sess, Doc NU A/77/533 (2022).

« Poutine “porte la responsabilité¢” des “crimes de guerre” en Ukraine, assure Scholz », Le Soleil (19
avril 2022), en ligne : <lesoleil.com/2022/04/19/poutine-porte-la-responsabilite-des-crimes-de-guerre-
en-ukraine-assure-scholz-12321456e0e1903bf3b797ad762ec3{5>.

Kevin Jon Heller, « Options for Prosecuting Russian Aggression Against Ukraine : A Critical Analysis »
(2022) J Genocide Research 1; Michael Scharf et al, « High War Crimes Court of Ukraine for Atrocity
Crimes in Ukraine » (29 juillet 2022), en ligne : OpinioJuris <opiniojuris.org/2022/07/29/high-war-
crimes-court-of-ukraine-for-atrocity-crimes-in-ukraine/>.

Ivan Gomza, « The War in Ukraine : Putin’s Inevitable Invasion » (2022) 33:3 J Democracy 23.

> Voir notamment les affaires Ukraine ¢ Russie (Crimée) [GC], n® 20958/14 et 38334/18 (16 décembre
2020); Ukraine c Fédération de Russie (VIII), n° 55855/18 (29 novembre 2018).

« Allégations de génocide au titre de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Ukraine c. Fédération de Russie; 32 Etats intervenants) » (derniére consultation le 16 juin
2023), en ligne : Cour internationale de justice <icj-cij.org/case/182>.

Joachim Wolf, « Individual Responsibility and Collective State Responsibility for International Crimes :
Separate or Complementary Concepts under International Law? » dans Barttomiej Krzan, dir,
Prosecuting International Crimes : A Multidisciplinary Approach, Leyde, Brill Nijhoft, 2016, 1.


https://www.lesoleil.com/2022/04/19/poutine-porte-la-responsabilite-des-crimes-de-guerre-en-ukraine-assure-scholz-12321456e0e1903bf3b797ad762ec3f5
https://www.lesoleil.com/2022/04/19/poutine-porte-la-responsabilite-des-crimes-de-guerre-en-ukraine-assure-scholz-12321456e0e1903bf3b797ad762ec3f5
https://www.icj-cij.org/case/182
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les conditions de compatibilité de cette double recherche ? La question est cruciale et
comporte des dimensions en méme temps juridiques, politiques et théoriques avec des
implications pour le devenir de la scéne internationale®, mais aussi en matiére de justice
transitionnelle pour la région. A un certain niveau, comme on le verra, il n’y a bien sir
rien d’incompatible entre responsabilit¢ individuelle et étatique. Chacune dépend
méme de I’autre au sens ou 1’Etat ne peut violer le droit international qu’avec le
concours de ses agents, et que les individus engagent leur responsabilité pénale en droit
international le plus souvent par le concours qu’ils apportent aux desseins criminels
d’acteurs étatiques ou du moins quasi étatiques. De fait, la détermination d’une
responsabilit¢ de I’Etat russe pourra aider a I’élucidation des responsabilités
individuelles et inversement.

A un autre niveau, cependant, il y a bien une tension plus fondamentale entre
la conception véhiculée par la responsabilité internationale de 1’Etat et celle implicite
dans une vision de la responsabilité pénale de 1’individu, lesquelles sont en évidence
tout au long du 20¢siécle et jusqu’a aujourd’hui’. D’une part, chaque type de
responsabilité opére bien selon des modalités différentes : la responsabilité de I’Etat est
une responsabilité de nature « civile » pour fait internationalement illicite appelant
réparation, alors que la responsabilit¢ individuelle en droit international est une
responsabilité pénale pour faute appelant punition. Chacune renvoie a des modalités et
a des institutions spécifiques. D’autre part et de maniére plus profonde, chaque forme
de responsabilité, du moins dans sa dimension stylisée et prise isolément, est porteuse
d’un diagnostic distinct des causes de I’illégalité internationale et de ce que celle-ci a
de plus problématique.

Si la guerre et ses conséquences sont avant tout le fait de 1’Etat fautif, en effet,
alors c’est bien que les individus sont, fondamentalement, ses outils et donc que leur
responsabilité doit étre essentiellement secondaire, voire pour certains non existante. Si
la responsabilité découle au contraire avant tout des intentions néfastes congues par
certains individus, alors c’est leur responsabilité pénale qui doit primer sur toute mise
en cause de 1’Etat en tant que tel. Il pourrait méme y avoir une injustice a s’en prendre
a celui-ci, représentant d’une collectivité humaine, alors que seuls certains individus
sont en définitive réellement responsables. Une zone de compatibilité existe entre ces
deux paradigmes, mais ils renvoient bien a des visions de I’ordre juridique international
distinctes et, potentiellement, en tension.

Ces débats ont connu un renouveau occasionnel d’intérét de la part des juristes
internationalistes, notamment lorsqu’un probléme de litispendance survint brievement
dans les années 1990-2000 alors que, simultanément, Slobodan Milosevi¢, ancien
président de la Serbie, faisait I’objet d’un proces devant le Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) et que la Bosnie intentait un proces a la méme Serbie
devant la CIJ. Le décés prématuré de MiloSevi¢ ne permit pas a la premiere procédure

Voir généralement Kirsten Fisher, Moral Accountability and International Criminal Law : Holding
Agents of Atrocity Accountable to the World, 1% éd, London, Routledge, 2011 au chapitre 4.

Nina H B Jorgensen, The Responsibility of States for International Crimes, Oxford, Oxford University
Press, 2000 au chapitre 1.
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d’atteindre son terme et donc les ramifications de cette coexistence demeurérent
quelque peu obscurcies, mais cet épisode donna lieu a une littérature assez fouillée!°.

Mais, au-dela de la simple question de litispendance, c’est bien toute la
question du rapport entre responsabilité individuelle et étatique qui est en jeu. Alors
qu’une question clef en droit pénal international a longtemps été de savoir si I’individu
pouvait encourir une responsabilité distincte pour des faits étroitement associés au
comportement de I’Etat'!, la question s’est par la suite posée également de savoir si
1’Etat & son tour pouvait endosser une responsabilité pour crime de son propre chef!2.
En réalité, ces débats ont présidé d une maniére ou d’une autre a toute I’émergence de
la justice internationale, depuis le Traité de Versailles jusqu’a la création de la CPI'3,
Ils en constituent le substrat intellectuel, opposant tenants d’une vision « souverainiste »
de la criminalité¢ internationale revendiquant un certain primat de I’Etat dans la
commission des grands crimes a ceux attachés a une vision mettant de 1’avant le role
crucial des individus et de leurs responsabilités directes dans 1’ordre international.

Or I’invasion de I’Ukraine, a certains égards 1’une des plus grandes crises
qu’ait eu a connaitre le droit international depuis l’invasion de 1’Irak, réactive
puissamment ces débats. L’invasion et ses conséquences sont-elles le fait d’un seul
individu, voire de plusieurs individus, instrumentalisant I’Etat russe ? Sont-elles au
contraire avant tout le fait de 1’Etat russe ? Mais alors s’agit-il de 1’Etat russe comme
structure agissant en tant que telle, ou comme simple unité d’imputation d’une
responsabilité qui serait en réalité principalement encourue par des individus ? Ou
gagnerait-on a adopter une approche hybride, envisageant les violations du droit
international commises en Ukraine comme résultantes d’une imbrication particuliére
entre Etat et individus, et, si oui, dans quelles proportions et selon quelles modalités ?
S’agit-il d’un vain débat sur I’ceuf et la poule, ou au contraire faut-il s’attacher a
marquer une certaine préséance de 1’un sur I’autre ?

L’article commencera par briévement retracer le processus dialectique par
lequel le systéme contemporain de responsabilité pour violations graves du droit
international s’est forgé depuis quelques années, opérant une disjonction entre 1’idée
d’une responsabilité pénale de 1’individu d’une part et la responsabilité internationale
de I’Etat d’autre part (I). Dans une seconde partie, j’attirerai 1’attention sur le danger
qu’il y a a accorder une priorité excessive tant a la responsabilité individuelle qu’a la
responsabilité étatique, entendues comme indépendantes 1’une de I’autre (II). Cela nous

André Nollkaemper, « Concurrence between individual responsibility and state responsibility in
international law » (2003) 52:03 ICLQ 615; Christopher Soler, « The Juridical Consequences of Core
Crimes: Individual Criminal Liability and State Aggravated Responsibility » dans Christopher Soler, dir,
The Global Prosecution of Core Crimes under International Law, La Haye, TMC Asser Press, 2019,
111,

Rafaélle Maison, La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international public,
Bruxelles, Bruylant, 2004.

12 Mark Gibney, « Genocide and State Responsibility » (2007) 7:4 Human Rights L Rev 760.

Gerry Simpson, « Men and abstract entities : individual responsibility and collective guilt in international
law » dans André Nollkaemper et Harmen van der Wilt, dir, System Criminality in International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, 69.
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ameénera enfin dans une troisiéme partie a envisager la maniére dont on pourrait
analyser la responsabilité pour violations graves du droit international de maniére plus
systémique de facon a mieux conjuguer ses facettes individuelles et étatiques (II1).

I. L’émergence du systéme contemporain de responsabilité
pour crimes de droit international : la disjonction des régimes

Dans la présente section, je me bornerai a fournir un compte rendu stylisé des
grandes évolutions de la responsabilité internationale dans le but d’en faire ressortir I’effet
cumulatif. On notera d’emblée que le droit international ne fait pas en la matiére que
prendre acte d’une réalité factuelle sous-jacente : a travers ses normes, il « construit »
également cette réalité comme un projet normatif, celui de rendre certains acteurs plutot
que d’autres responsables. En d’autres termes, responsabilités individuelle et étatique ne
sont pas que des données historiques, mais bien des constructions juridiques qui
fagconnent, a leur maniere, la compréhension juridique du réel.

Le régime contemporain de responsabilité pour crimes de droit international est
un régime issu d’évolutions intellectuelles de long terme'*. Ses caractéristiques
principales sont I’accent symbolique mis sur la responsabilité pénale des individus en
droit international, une attention importante, mais de plus en plus résiduelle a la
responsabilité étatique et, enfin, un rejet a peu prés complet de toute dimension de
responsabilité collective ou sociale. La disjonction entre différents modes de
responsabilité s’analyse bien, en définitive, comme une modalité de fragmentation du
droit international entre initiatives concurrentes et renvoyant a des visions différentes de
la maniére de s’en prendre aux crimes de droit international.

A. Hypertrophie de responsabilité individuelle

La responsabilité pénale en droit international fait un peu aujourd’hui figure de
primus inter pares, tant elle concentre toutes les attentions. Adossée a une sanction
impérative, accompagnée de juridictions ayant compétence de plein droit dans certains cas,
elle est la marque la plus aboutie d’un systéme dépassant les limites du cadre interétatique.

1. ORIGINE ET EVOLUTION

La responsabilit¢ individuelle émerge brusquement dans 1’ordre juridique
international, qui n’avait traditionnellement fait que peu de place aux individus comme
sujets'S. C’est le Tribunal de Nuremberg, plus précisément, aprés les efforts infructueux

Andrea Gattini, « A historical perspective : from collective to individual responsibility and back » dans
Nollkaemper et van der Wilt, ibid, 101.

Nicolas Valticos, « L’émergence progressive de l’individu comme sujet du droit international :
spécialement a propos de la Convention européenne des droits de I'homme » dans Manuel Rama
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déployés pour engager la responsabilité du Kaiser Wilhelm a la suite de la Premicre
Guerre mondiale, qui en consacre le principe!. La responsabilité individuelle était
promise a un grand succés dans ’ordre international. Elle est devenue la pierre
angulaire des divers tribunaux pénaux internationaux ad hoc créés apres la fin de la
guerre froide, ainsi que de la Cour pénale internationale. Elle s’applique principalement
a ces crimes majeurs que sont 1’agression, le génocide, les crimes contre I’humanité et
les crimes de guerre.

La responsabilité individuelle occupe désormais une place dominante dans
I’imaginaire international lorsqu’il s’agit de crimes de droit international. Elle répond
a une aspiration profonde de rendre les individus redevables de leurs actes'”, et marque
une synthése originale entre des prohibitions issues du droit international et un appareil
théorique issu du droit pénal. Elle est associée a certains bénéfices, méme
hypothétiques, tels que la protection sociale, ou encore la dissuasion'®. Elle est
caractérisée par la création de toute une séric de juridictions internationales
spécialisées, ainsi que par les efforts pour engager la responsabilité pénale au niveau
national, notamment sur le fondement de la compétence universelle.

La recherche des responsabilités pénales individuelles a donné lieu, dans le
contexte de I’invasion de I’Ukraine, a des efforts multiples pour enquéter sur, juger et
condamner les suspects. Ces efforts sont avant tout entrepris par les autorités
ukrainiennes, notamment au sujet de soldats russes capturés'®. La Cour pénale
internationale a également compétence sur le territoire de 1’Ukraine pour les actes
relevant du génocide, des crimes contre 1’humanité ou encore des crimes de guerre. En
revanche, la Russie n’étant pas partie au Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, la CPI n’a pas compétence en matiére d’agression. C’est ce qui a d’ores
et déja créé un vaste débat sur la possibilité de créer une juridiction pénale
internationale ad hoc pour juger de tels actes, notamment en ce qu’ils impliqueraient la
responsabilité de Poutine?. D’autres procés pourraient voir le jour sur la base de la
compétence universelle?!.

Montaldo, dir, International Law in an Evolving World : Liber Amicorum in Tribute to Professor
Eduardo Jiménez de Aréchaga, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1994, 277.
16 Christian Tomuschat, « The Legacy of Nuremberg » (2006) 4:4 J Intl Criminal Justice 830.
Kirsten Ainley, « Responsibility for Atrocity : Individual Criminal Agency and the International
Criminal Court » dans John T Parry, dir, Evil, Law and the State; Perspectives on State Power and
Violence, Leyde, Brill Nijhoff, 2006, 143.
Payam Akhavan, « Beyond impunity : can international criminal justice prevent future atrocities? »
(2001) 95:1 AJIL 7.
Iryna Marchuk, « Domestic Accountability Efforts in Response to the Russia—Ukraine War: An
Appraisal of the First War Crimes Trials in Ukraine » (2022) 20:4 J Intl Criminal Justice 787.
Tom Dannenbaum, « Mechanisms for Criminal Prosecution of Russia’s Aggression Against Ukraine »
(10 mars 2022), en ligne: Just Security <www justsecurity.org/80626/mechanisms-for-criminal-
prosecution-of-russias-aggression-against-ukraine>.
Miren Lartigue, « Juger les crimes de guerre en Ukraine : une mobilisation judiciaire sans précédent »
(15 juin 2022), en ligne: Dalloz Actualité <dalloz-actualite.fr/flash/juger-crimes-de-guerre-en-ukraine-
une-mobilisation-judiciaire-sans-precedent#. Y zrGv-zMLMY>.
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2. LA RESPONSABILITE INDIVIDUELLE COMME EMANCIPATION DE LA
RESPONSABILITE ETATIQUE

Le caractere distinctif de la criminalité de I’individu est qu’elle émerge bien
au terme d’une désolidarisation symbolique de ’individu de 1’Etat. Traditionnellement,
en effet, non seulement la responsabilité internationale était-elle uniquement étatique,
mais celle-ci interdisait objectivement de penser plus avant la responsabilité
individuelle. Cela découlait de ce que les individus étaient au mieux congus comme des
agents de I’Etat dont le role était de servir de vecteur d’imputation a ces derniers : I’Etat
est une personne morale qui agit nécessairement, en définitive, par 1’entremise de
personnes physiques. Il en résultait que les agents de I’Etat bénéficiaient en droit
international d’une défense s’ils commettaient des crimes dans 1’exercice de leurs
fonctions puisque leurs actes étaient en réalité imputables a I’Etat?, et en tout état de
cause d’immunités®. C’est bien a I’Etat lui-méme qu’il convenait de faire endosser la
responsabilité d’actes pour lesquels les agents de I’Etat n’étaient que de simples
exécutants : I’instrument du crime ne saurait en étre ’auteur.

L’émergence d’une responsabilité individuelle va se construire, par contraste,
entiérement en porte-a-faux par rapport a cette position historique du droit international.
La responsabilité individuelle émerge du fait que le caractére de gravité des crimes de
droit international détruit I’idée que les individus sont de simples agents d’un dessein
étatique : il les (ré) habilite, paradoxalement a travers leur engagement criminel, comme
sujets a part entiére’*. Dans son acception la plus ambitieuse, cette évolution consacre
une sorte de responsabilité cosmopolite des individus directement a 1’égard de la
communauté internationale?’, qu’ils aient agi a travers un Etat ou non?®.

On assiste bien, donc, a une autonomisation de la responsabilité individuelle,
laquelle ne se réduit pas (méme si, on le verra, elle lui est malgré tout intimement liée)
a un dérivé de la responsabilité étatique. Cela se voit notamment a la maniére dont le
régime de responsabilité des individus se fonde sur des catégories d’analyse (actus reus,
mens rea) que 1’on ne retrouve nullement en droit de la responsabilité étatique et qui
s’inspirent plutdt de traditions internes de droit pénal. En outre : un individu peut étre
condamné pour crime de droit international alors que son Etat ne I’est pas ; un individu
peut ne pas profiter d’immunités pour crimes de droit international alors que son Etat
continue, lui, d’en bénéficier; et, quoiqu’il en soit, les juridictions propres a ces
modalités de responsabilité sont distinctes.

2 Responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite, Doc off AG NU, 56¢ sess, Doc NU
A/RES/56/83 (2001) & I'annexe au chapitre II [Responsabilité de I'Etat].

Hervé Ascensio et Beatrice 1 Bonafé, « L’absence d’immunité des agents de I’Etat en cas de crime
international : pourquoi en débattre encore? » (2018) 122:4 RGDIP 821 a la p 822.

Antonio Augusto Cangado Trindade, « L’humanisation du droit international : la personne humaine en
tant que sujet du droit des gens » (2014) 65 Revista Faculdade Direito UFMG 25.

Daniele Archibugi, « A Cosmopolitan Perspective on Global Criminal Justice » dans George
Andreopoulos et Henry F Carey, dir, Justice and World Order : Reassessing Richard Falk's Scholarship
and Advocacy, Londres, Routledge Taylor & Francis Group, 2022.

Beatrice 1Bonafé, The Relationship Between State and Individual Responsibility for International
Crimes, 1% éd, Leyde et Boston, Brill Nijhoff, 2009 aux pp 50-51.
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3. VALEUR DE PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE INDIVIDUELLE

Mais il y a plus : la responsabilité pénale individuelle ne consiste pas en un
simple détachement fonctionnel de la responsabilité étatique; elle a également une
valeur de principe. Accuser les individus en leur nom propre alors qu’ils ne font
qu’exercer une fonction étatique pourrait étre pergu, a la limite, comme leur imputant
des comportements qui ne sont pas, du moins pas uniquement, les leurs. C’est bien
justement la que le droit international intervient pour créer une responsabilité
irréductible a celle de I’Etat. La responsabilité pénale « constitue» réellement
I’individu, dans certaines circonstances, comme sujet a part entiére du droit
international, redevable de ses actes directement auprés de la communauté
internationale.

En outre, cette individualisation de la responsabilit¢ pénale en droit
international est bien d’ordre public. Les Etats ont 1’obligation de juger les personnes
soupconnées de crimes de droit international et, a défaut, la communauté internationale
agit de plus en plus comme un garant de cette obligation quitte & mettre en place des
juridictions internationales pour pallier leurs déficiences. L’émergence d’une
compétence universelle pour certains crimes, régime tout a fait dérogatoire a la base
traditionnellement territoriale ou personnelle de la compétence pénale de I’Etat,
participe également de ce mouvement de sacralisation de la responsabilité individuelle.
Cette évolution se retrouve enfin dans ’important débat engagé a partir des années
quatre-vingt-dix autour de la légalité des amnisties, lequel se solde largement, sur le
plan des principes du moins, en faveur d’une lutte systématique contre I’impunité et
donc une impossibilité pour 1’Etat de faire échapper ses « loyaux serviteurs » a leur
responsabilité en matiére de crimes internationaux?’.

Notamment, la responsabilité de 1’individu ne saurait étre contournée par une
« re-responsabilisation » volontaire de I’Etat. Les Etats ne peuvent pas ex ante ou ex
post excuser leurs agents pour les crimes commis (ni leurs agents requérir une telle
licence), car, comme le soulignait le Tribunal de Nuremberg : « une idée fondamentale
du Statut est que les obligations internationales qui s’imposent aux individus priment
leur devoir d’obéissance envers 1’Etat dont ils sont ressortissants »**. L’individu est
donc laissé a lui-méme, pris dans toute sa particularité et son autonomie morale.

Remarquons d’emblée le paradoxe qui préside a cette éclosion de la
responsabilité individuelle : si d’ordinaire 1’individu peut se retrancher derriére 1’agent
et ’agent derriére I’Etat, ¢’est précisément dans les circonstances extraordinaires de la
commission de crimes de droit international que I’on en appelle a un sursaut de courage,
au prix de conséquences qui peuvent étre dramatiques (emprisonnement, persécution,
poursuites, exécution). L’individu devra par exemple désobéir & des ordres ou a des lois

Andreas O’Shea, Amnesty for Crime in International Law and Practice, 1°° éd, Leyde et Boston, Brill
Nijhoff, 2002 aux chapitres 7-9.

Proces des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire international : Nuremberg 14. nov.
1945 - 1. oct. 1946, Nuremberg, Tribunal militaire international, 1947 a la p 235, en ligne : BnF Gallica
<gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9758859r/f149.item.textelmage>[Nuremberg].
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manifestement illégales, quels que soient les risques?. Le droit international accouche
ainsi d’une obligation sinon d’héroisme, du moins de courage individuel, obligeant les
agents de I’Etat a se dissocier de celui-ci dans les plus difficiles des circonstances.

B. Le déclin relatif de la responsabilité de I’Etat en matiére de crimes de
droit international

Face a ce mouvement ascendant manifesté par la responsabilité individuelle,
la responsabilité de 1’Etat pour crimes de droit international connait objectivement, a la
fagon d’un vase communicant, une relative marginalisation.

1. LA « DECRIMINALISATION » DE LA RESPONSABILITE DE L’ETAT

L’évolution de la responsabilité internationale de 1’Etat pour crimes doit
s’entendre avant tout dans le cadre de I’échec historique de la tentative de mettre en
ceuvre une conception du « crime international de I’Etat»*. Cette idée a pourtant
alimenté les débats de la Commission du droit international (Commission) pendant
deux décennies®'. Elle renvoyait & une conception forte de la transgression de 1’ordre
public opérée par les Etats responsables de violations graves du droit international et
intuition qu’a celle-ci devait correspondre une responsabilité renforcée??.

La « montagne accoucha d’une souris », cependant, et cette révolution reste
largement «inachevée »*?, la Commission ayant finalement opté pour une simple
responsabilité « aggravée » dont le caractére proprement pénal est significativement
amoindri. La responsabilité aggravée n’est en effet pas fondée sur une faute morale
particuliére, mais sur I’entorse objective a certaines normes fondamentales de 1’ordre
international. Méme si elle renforce et élargit les modalités de réponse a I’illicite, sa
manifestation principale demeure la réparation du tort subi. La marginalisation de I’idée
d’une responsabilité proprement criminelle pour 1’Etat détourne donc I’attention de
celui-ci en tant que destinataire d’une demande fondamentalement morale de
répression.

La responsabilité de 1’Etat pour crimes de droit international n’est certes pas
entierement un veeu pieux. Tout d’abord, elle refait surface a I’occasion, notamment
dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de ’homme, au gré de
certaines opinions individuelles, méme s’il s’agit la sans doute de 1’expression d’un

?  F Regan Nerone, « The Legality of Nuremberg Comment » (1965) 4:146 Duq L Rev 146 aux pp 158-59.
3 Joseph H Weiler et al, dir, International Crimes of State : A Critical Analysis of the ILC’s Draft Article
19 on State Responsibility, Berlin et New York, De Gruyter, 1989.

Pierre-Marie Dupuy, « Action publique et crime international de 1’Etat — A propos de I’article 19 du
projet de la Commission du Droit International sur la responsabilité des Etats » (1979) 25:1 AFDI 539.
32 Alain Pellet, « Can a State commit a crime? Definitely, yes! » (1999) 10:2 Eur J Intl L 425.

Alain Pellet, « Remarques sur une révolution inachevée, le projet d’articles de la Commission du Droit
international sur la responsabilité des Etats » (1996) 42:1 AFDI 7.
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particularisme « américain »**. 1l demeure possible de penser la catégorie des crimes
d’Etat dans une perspective plus interne et transitionnelle. Mais il convient de prendre
la mesure de ce que 1’idée de crime de 1’Etat a été largement défaite sur le plan
international sur la base d’arguments tenant spécifiquement a la difficulté a envisager
ce que pourraient étre des conséquences punitives pour un souverain, alors que la
responsabilité pénale de I’individu va de plus en plus de soi.

2. LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE « SIMPLE » DE L’ETAT POUR CRIME

De fait, le débat s’est recentré sur la responsabilité internationale « ordinaire »
pour la commission de crimes. Il demeure en effet possible que 1’Etat soit condamné
pour avoir violé, a sa maniére, ses obligations en matiére de non-commission et de
prévention de certains crimes. Par exemple, les Etats peuvent clairement violer les
Conventions de Genéve, y compris en ce qu’elles prévoient le principe de crimes de
guerre, méme s’ils ne peuvent pas, en tant que tels, commettre de crimes de guerre.
Cela est d’autant plus le cas que ces conventions leur imposent une obligation de les
«respecter et faire respecter ». La question s’était néanmoins posée a 1’occasion de
laffaire Bosnie ¢ Serbie® sur la base de la Convention sur le génocide®®, ou il
s’agissait de savoir si la Serbie avait commis un génocide contre les musulmans
bosniaques. Dans la mesure ou la Convention prévoit uniquement la responsabilité
pénale d’individus, la question de savoir si un Etat pouvait lui-méme commettre un
génocide était [égitime.

La CIJ conclut a la responsabilité partielle de la Serbie’’. Cela venait
contredire les arguments de la Serbie, pour qui les seules responsabilités a la charge
de I’Etat au titre de la Convention sur le génocide étaient de le prévenir et de le punir,
mais pas particulierement de ne pas le commettre. Donnant une interprétation
téléologique de la Convention sur le génocide, la Cour a considéré au contraire qu’une
telle obligation de ne pas commettre était implicite et pouvait étre violée par un Etat3®.
Il ne s’agissait pas, certes, de la reconnaissance d’une responsabilité criminelle de
1’Etat, mais bien d’une responsabilité internationale ordinaire pour ce qui s’avérait un
crime lorsqu’il était commis par des individus ; 1’essentiel était néanmoins qu’un Etat
pouvait, a sa maniére, commettre un génocide.

La responsabilité de I’Etat pour le crime de génocide pouvait étre engagée de
deux manieres. D’une part, au titre de I’imputabilité, elle pouvait survenir dés lors que
la Serbie avait exercé un « contrdle effectif » des Bosno-Serbes®®. La Cour ne fut pas

Etienne Chénier-Lafléche, « Recension - Ludovic Hennebel et Héléne Tigroudja, Le particularisme
interaméricain des droits de ’homme, Paris, Editions A. Pedone, 2009 » (2010) 23:1 RQDI 205.
Affaire relative a l'application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine c Serbie et Monténégro), [2007] C1J Rec 43 [Bosnie ¢ Serbie].

Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, 9 décembre 1948, 78 RTNU 277
(entrée en vigueur : 12 janvier 1951) [Convention sur le génocide].

Bosnie c¢ Serbie, supra note 35.

38 Ibid au para 166.

3 Ibid au para 399.
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satisfaite en 1’espéce de ce que ce contrdle fiit avéré, donc que les actes de génocide
commis par certains individus lui étaient imputables. Mais, sur le principe, I’important
est néanmoins qu’en cas de contrdle effectif, la responsabilité de 1’Etat eut bien été
pleinement engagée. Par ailleurs, la Serbie a bien été reconnue responsable pour son
défaut de prévention et de répression du crime de génocide®. Voila qui permet de
passer outre la question du contrdle effectif et d’asseoir la responsabilité de 1’Etat sur
une base distincte consistant en I’inexécution d’une obligation de prévention.

On le remarquera néanmoins, la responsabilité de I’Etat pour violation de la
Convention sur le génocide est, dans les deux cas suscités, largement dérivative. Elle
découle ou bien de ce que les actes d’individus ayant eux commis un crime de
génocide sont imputables a un Etat, ou de ce qu’un Etat a failli dans son devoir de
prévention de la commission de crimes par des individus. Dans les deux cas, il ne peut
y avoir de responsabilité de I’Etat sans un lien assez direct avec la responsabilité
pénale desdits individus.

3. LIMITES DE L’ENGAGEMENT DE LA RESPONSABILITE DE L’ ETAT

Cette continuité de la responsabilité internationale de 1’Etat, y compris pour
crimes, est bien slr d’actualité dans le cas de la guerre en Ukraine. La responsabilité
de la Russie en tant qu’Etat pourrait donc étre engagée et ¢’est bien en ce sens qu’il
faut comprendre les procés intentés par I’Ukraine devant la C1J et la CEDH. Engager
la responsabilité de la Russie permettrait de malgré tout compléter 1’approche de
I’Ukraine, surtout si la recherche des responsabilités pénales s’avére elle-méme
infructueuse. L’Etat a ’avantage de sa continuité et le seuil de la preuve pour la
responsabilité internationale est moins élevé. Engager la responsabilité de la Russie
permettrait a tout le moins d’asseoir des demandes de réparation importantes de la
part des victimes ukrainiennes*'.

La responsabilité internationale de I’Etat demeure cependant
intrinséquement difficile a engager. Certes, la répression des individus est bien elle-
méme une gageure, mais du moins, comme on 1’a vu, revét-elle au moins en théorie
un caractére d’ordre public impératif. A I’inverse, la soumission de tout litige devant
la CI1J est marquée par le principe du volontarisme. Le proces de I’Ukraine contre la
Russie devant la CIJ fait ici un peu figure de trompe-1’ceil. L’Ukraine a le mérite de
I’avoir lancé, et contrairement a ’affaire Bosnie ¢ Serbie, c’est bien la responsabilité
directe de la Russie qui est posée et non comme la Serbie, la question du contrdle
d’une entité distincte. Néanmoins, la Russie ne reconnaissant pas la compétence
obligatoire de la Cl1J, le proces est engagé sur la base d’une clause compromissoire
dans la Convention sur le génocide. Cela améne 1’Ukraine a reprocher a la Russie
d’avoir justifié I’invasion au motif que des actes de génocide étaient commis contre

40 Ibid aux para 425-50.

4 Commission Européenne, déclaration, « Déclaration commune sur le soutien apporté a I'Ukraine dans sa
procédure devant la Cour internationale de justice » (13 juillet 2022), en ligne: Commission Européenne
<ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/statement 22 4509>.
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les populations russes. Si I’argument parait solide en soi, il constitue une maniére
extrémement détournée de s’en prendre a la responsabilité russe*2.

Dans toutes les hypothéses, la responsabilité internationale de I’Etat russe,
méme si elle pouvait plus pleinement étre engagée sur le principe, demeurerait une
issue assez abstraite. Dans le meilleur des cas, elle se bornerait a établir ou bien une
responsabilité pour violation des droits de la personne plutdt que pour des crimes en
tant que tels devant la CEDH, ou bien une responsabilité¢ internationale pour avoir
invoqué a tort un traité de droit pénal international, bien plus que pour avoir permis des
comportements criminels. Dans les deux cas, la responsabilité de I’Btat, en définitive,
n’est pas a la hauteur du sentiment d’indignation suscité par les crimes russes en
Ukraine.

IL. Les dangers d’une conception univoque de la responsabilité

Les deux mouvements décrits ci-dessus marquent incontestablement
I’ascension historique d’une conception fondée sur I’idée d’un certain primat de la
responsabilité individuelle internationale en termes de crimes de droit international.
L’on est donc passé d’une situation ot seul I’Etat pouvait voir sa responsabilité engagée
en droit international a une situation ol une exception notable a été faite pour I’individu
en matiére de crimes de droit international, puis ou la possibilité que I’Etat lui-méme
commette des crimes a été petit a petit écartée. Au total, de non-sujet du droit
international, I’individu est devenu le sujet unique de son volet pénal. Certes, 1’Etat
reste passible de voir sa responsabilité engagée, mais selon des modalités qui ne
caractérisent pas le crime comme tel. Pis, la responsabilité¢ de I’Etat, de premiére et
fondamentale, est presque représentée comme secondaire et dérivative : 1a ou seul
I’individu commet des crimes, 1’Etat est reconnu responsable uniquement de n’avoir
pas su les en empécher.

Des lors, il y a 1a potentiellement matiére a une réelle exclusivité de la
responsabilité pénale des individus en droit international. Cette exclusivité n’était pas
inéluctable. A Nuremberg méme, les membres britanniques de la poursuite présentaient
la responsabilit¢ allemande comme une sorte de dérivé de la responsabilité de
I’ Allemagne elle-méme*’. Mais, comme le souligna le Tribunal de Nuremberg, sensible
aux suggestions des membres américains de 1’équipe de poursuite*, dans un obiter
dictum célebre : « Ce sont des hommes, et non des entités abstraites qui commettent des
crimes dont la répression s’impose comme sanction du droit international.»** Une
certaine direction était ainsi prise, laquelle devait avoir une influence durable sur le
droit international.

42 Frédéric Mégret, « Litigating Aggression Backwards » (22 mars 2022), en ligne: Just Security

<justsecurity.org/80760/litigating-aggression-backwards/>.
Nuremberg, supra note 28, vol 3 aux pp 104-05.

4 Ibid, vol 2 aux pp 146-50.

4 Ibid, vol 1 aux pp 234-35.
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Prise littéralement, cette citation promeut en effet 1’idée non seulement que les
individus sont susceptibles de commettre des crimes de droit international, mais encore
que les Etats ne le sont pas. L’un exclut I’autre. Rien n’exigeait que le Tribunal de
Nuremberg se pronongat en ce sens et il peut paraitre peu prudent de 1’avoir fait, ne
serait-ce qu’au regard des débats encore a venir en 1945 sur la responsabilité criminelle
de I’Etat (aussi peu concluants, comme on 1’a vu, qu’ils se soient en définitive avérés).
Dans cette perspective, il pourrait étre tentant de mettre I’accent uniquement sur la
recherche des responsabilités individuelles en Russie, au détriment de toute attention a
d’autres formes de responsabilité.

Mais quel bilan normatif peut-on faire de ces évolutions, notamment dans le
cadre de I’invasion de 1’Ukraine ? Une responsabilité¢ exclusivement individuelle ou
méme exclusivement étatique peut-clle faire sens ? Dans cette section, on voudra
surtout attirer 1’attention sur les dangers inhérents a toute conception trop univoque de
la responsabilité pour crimes de droit international, qu’il s’agisse non seulement d’un
accent exclusif mis sur la responsabilit¢ de I’Etat d’une part, mais aussi d’une
focalisation excessive sur la responsabilité individuelle d’autre part. En réalité, chacune
de ces approches encourt le reproche de ses biais et de ses angles morts, si bien que
chacune, poussée a I’extréme, finit par plaider pour la prise en compte de ’autre.
Notons que la question sera envisagée, toutes choses égales par ailleurs, en supposant
que I'une ou ’autre de ses responsabilités puisse étre engagée de maniére satisfaisante ;
il s’agira bien ici de montrer leurs limites inhérentes, et non pas telle ou telle difficulté
plus ou moins circonstancielle a les engager.

A. Le danger du primat de I’Etat

Commengons par reconnaitre les limites d’un certain primat longtemps avéré
de la responsabilit¢ de I’Etat comme seul correctif aux pires violations du droit
international. Celui-ci a longtemps fait écran a ce que soit méme concevable la
responsabilité des individus, s’expose au soupgon de constituer une punition collective
et ne permet pas in fine d’exprimer toute la condamnation morale qu’appellent les pires
crimes commis sur la scéne internationale.

1. LE DEDOUANEMENT DES INDIVIDUS

C’est peut-étre sa plus grande faiblesse : une insistance sur la responsabilité de
I’Etat tend a réduire objectivement I’idée de la subjectivité des individus. Or, cette
subjectivité a pu parfois sembler historiquement écrasante, par exemple dans le cas de
I’ Allemagne nazie, ou les individus placés au sommet du régime hitlérien étaient investis
d’une responsabilité disproportionnée. Particulierement dans des régimes dictatoriaux,
tyranniques ou méme totalitaires, I’accent mis sur la seule responsabilité étatique pourrait
avoir tendance a occulter le réle disproportionné du chef de I’Etat et de son entourage*.

4 Nollkaemper, supra note 10 a la p 621.
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La responsabilité étatique tend, méme en dehors du cas des dictatures, a diluer et a rendre
abstraites les responsabilités, au détriment de la reconnaissance des choix moraux que
font les individus, parfois massivement et en pleine connaissance de cause. Elle permet
également aux populations de rejeter la faute de crimes sur les gouvernants, au détriment
de toute prise de conscience collective de ses responsabilités®’.

A ce titre, I’idée classique en droit international que les individus sont au mieux
de simples agents de I’Etat parait, a certains égards, décalée dans le cas des plus hautes
personnalités de 1’Etat, et notamment du chef de 1’Etat en personne. On congoit bien, par
exemple, que 1’idée que seul 1’Etat russe aurait a répondre de I’invasion de 1’Ukraine et
non pas le président Poutine aurait aujourd’hui quelque chose de fortement contre-intuitif
et méme de choquant. A choisir entre deux conceptions, ce n’est pas tant le président
russe qui est instrumentalisé par I’Etat russe que I’Etat russe qui est manipulé par son
président (méme si, comme on le verra, I'un n’exclut pas forcément 1’autre). Les
dirigeants ont bien un réle d’impulsion disproportionné et leurs actes ne se réduisent pas
a mettre en ceuvre la volonté d’un souverain qui parlerait hypothétiquement a travers eux.
En outre, si I’idée d’une irresponsabilité de I’individu en droit international a pu faire sens
dans le passé a des époques ot les simples citoyens vivaient une vie largement coupée du
droit international, cela est de moins en moins le cas a une époque ou les sociétés sont
relativement plus directement exposées au systéme international, plus instruites de ses
prohibitions et ont accés a des informations qui leur permettent de passer outre 1’écran du
droit interne.

En outre, le fait de mettre ’accent uniquement sur la responsabilité de 1’Etat
finira par prendre la forme d’une prophétie autoréalisatrice, dédouanant a I’avance des
individus qui se « cacheront » d’autant plus volontiers derriére leur souverain. Cela risque
d’innocenter des populations qui, sans prendre part directement a la commission de
crimes, auront encouragé les politiques qui en annongaient la commission. L’Etat ne
saurait seul assumer le fardeau d’une responsabilité que d’aucuns ont endossé avec
enthousiasme*®. Contre les excés d’une obéissance aveugle et de ’anonymat de la foule,
il convenait dés lors de réintroduire par le droit la centralité de la responsabilité
individuelle comme une sorte d ultime garantie de la Iégalité internationale. On prétendait
ainsi miner préventivement la solidarité des sociétés en encourageant les individus a se
désolidariser de vastes desseins criminels qui n’auraient été que peu de choses sans leur
embrigadement plus ou moins volontaire. A ce titre, ’idée de la responsabilité
individuelle pour crimes de droit international n’est donc pas uniquement descriptive,
mais fonde un véritable projet normatif, celui selon lequel la responsabilité morale des
individus devrait étre la pierre angulaire d’un régime de respect des prescriptions
fondamentales du droit international.

47 Larry Cata Backer, « The Fuhrer Principle of International Law : Individual Responsibility and

Collective Punishment » (2002) 21:3 Penn State Intl L Rev 509; Jelena Subotic, « Expanding the scope
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Accountability for International Crimes » (2016) 39:3 Fordham Intl L J 447.
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2. LE PROBLEME DE LA PUNITION COLLECTIVE

A lopposé¢ du danger du dédouanement, une des craintes parfois
revendiquées dans une optique de justice transitionnelle est que la responsabilité
étatique vienne en réalité indirectement « accabler » injustement les individus et les
populations. La perception de ce danger est ancienne et a été présente notamment dés
les procés de Nuremberg et de Tokyo, ot I’on chercha a minimiser, en s’en prenant
aux individus, le risque de blamer des collectivités*. Certains juges de la CIJ
confrontés a la plainte de la Bosnie contre la Serbie de nombreuses années plus tard
auront des scrupules a propos de leur propre compétence, dont ils craignaient qu’elle
ne s’exer¢at qu’au prix d’une responsabilité collective de la Serbie®®. Certes, en droit,
la responsabilité de I’Etat n’est bien que la responsabilité de celui-ci en tant que
personne morale, mais dans la pratique, la confusion entre I’Etat et la population de
I’Etat est aisément faite, d’autant que ¢’est bien in fine a la population que reviendra
la charge d’assumer certains efforts de réparation.

La responsabilité de 1’Etat apparait dés lors comme comportant plusieurs
dangers. Premi¢rement et dans une perspective utilitaire, elle tend a imputer aux
populations la responsabilité ultime pour les errements de certains individus, au
risque d’un fort sentiment d’injustice. Le débat sur le role qu’eut 1’écrasant fardeau
de la dette allemande aprés la Premiére Guerre mondiale dans la fragilisation de sa
démocratie reste a ce titre pertinent’!. La reconstruction de 1’Allemagne
démocratique aprés la Seconde Guerre mondiale parut au contraire un enjeu plus
urgent que ’extraction de réparations a la charge de toute une population. Il en
résulta un discrédit de I’idée que les populations dussent nécessairement subir de
plein fouet les conséquences sur la scéne internationale de la responsabilité de leurs
souverains®,

En outre, une des conséquences de I’accent mis sur la responsabilité de 1’Etat
est une sorte de fusion opérée entre Etat et populations, et une tendance a représenter
ces derniéres comme homogénes et également coupables. Or, la disparition de toute
notion de morale individuelle avait justement été le fait fondateur des régimes
totalitaires, si bien que le remeéde semble ici s’inspirer paradoxalement du mal. Enfin,
une responsabilité sociale indifférenciée tend a gommer les distinctions au sein des
sociétés entre bourreaux, complices et victimes au nom d’une conception romantique
et englobante de la nation®. On remarquera que si de nombreux Russes soutiennent
la guerre en Ukraine, nombreux également sont ceux qui s’y opposent et certains 1’ont
fait avec courage au prix de leur liberté. Il n’est pas siir que ni la justice ni le droit
international gagnent a un opprobre collectif, 1a ou au contraire la capacité a

4 Madoka Futamura, « Individual and Collective Guilt : Post-War Japan and the Tokyo War Crimes
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encourager certains pans de la société a se désolidariser de leur Etat est un des plus
stirs vecteurs de résistance a la commission de crimes de droit international.

3. UNE RESPONSABILITE DESINCARNEE

Enfin, en termes plus contemporains, on pourrait dire que la responsabilité de
I’Etat est une responsabilité désincarnée, car elle ne renvoie pas a une faute morale
spécifique, alors méme que le systéme international congoit le crime comme révélant
une profonde turpitude. Contrairement a la responsabilité pénale internationale, qui est
une responsabilité pour faute morale fondée sur la liberté des agents, la responsabilité
de ’Etat, méme aggravée, découle uniquement du fait objectif d’une violation du droit
international particuliérement importante. Cela se comprend d’autant mieux que I’Etat
ne saurait avoir de conscience en tant que telle, mais on concevra également que la
dramaturgie du droit international s’en trouve appauvrie, comme si les crimes de droit
international ressortaient uniquement d’une sorte de mécanique souveraine. Or, si cette
mécanique peut bien faciliter la commission de crimes, force est de convenir qu’elle a
besoin que des individus lui insufflent une direction et un dessein avant qu’elle ne
devienne criminogéne.

En outre, I’idée de continuité de 1’Etat peut étre problématique lorsqu’il y a eu
changement de régime et que ’on risque d’accabler un gouvernement qui tente de
s’engager vers une transition. C’est ainsi, que 1’Allemagne post-Premiére Guerre
mondiale de la République de Weimar se retrouva, au moment le plus fragile de son
existence, tributaire d’une obligation de réparations au terme du Traité de Versailles™
(1919) lui incombant d’assumer le militarisme prussien a 1’origine de la guerre, dont
elle faisait pourtant tout pour se distinguer. A I’inverse, nul n’aurait songé & faire un
procés a I’Etat rwandais, désormais gouverné par le Front patriotique rwandais (FPR),
pour sa responsabilité dans le génocide (méme si, techniquement, une telle possibilité
était ouverte, car ¢’est bien in fine « I’Etat rwandais » qui avait violé la Convention sur
le génocide).

La solidarisation de 1’Etat actuel avec son incarnation criminelle précédente
se justifie & la limite dans un contexte d’Etat & Etat, ol les mutations de régimes ne sont
guére le probléme d’Ftats tiers ayant subi un préjudice. Mais elle peut étre plus difficile
a justifier dans une perspective de justice transitionnelle interne ou elle tirera le nouveau
régime vers son pass€. Elle pourrait poser un probléme dans le cas de la Russie, ou une
réelle perspective de justice requerrait vraisemblablement un changement de régime,
mais ou les exigences de justice transitionnelle interne (mise en cause de la corruption
et des responsabilités du régime de Poutine dans le fiasco ukrainien et donc rupture
avec le passé) pourraient entrer en tension avec celles de la justice internationale
(obligations de réparation a 1’égard de 1’Ukraine et donc continuité avec le passé).

54 Traité de Versailles de 1919, 28 juin 1919, [1919] UKTS 4 (entrée en vigueur : 10 janvier 1920).
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B. Le danger du primat de ’individu

Mais y aurait-il, & I’inverse, un danger, peut-étre en définitive encore plus
grand (en tous les cas, désormais plus visible), a trop mettre ’accent sur les individus
et, si oui, pourquoi et dans quelle mesure ? D’une certaine maniére, la responsabilité
individuelle en droit international est victime de son succés®. Elle a engendré une
réalité juridique qui, a son tour, fonde une approche trop univoque de la responsabilité
qu’elle réduit désormais a sa composante individuelle’®. On peut, dans une perspective
de justice transitionnelle, prendre en faute 1’accent sur la responsabilité individuelle par
les effets qu’il provoque a son tour : dédouanement implicite tant de ’Etat en tant que
tel que des populations. On est bien obligé de considérer, cependant, que I’accent sur
la responsabilité individuelle, en dehors de ses seuls effets, a bien avant tout une
dimension épistémologique et ontologique : celle d’identifier implicitement les
individus sinon comme les seuls sujets de la criminalité internationale, du moins
comme les principaux.

1. LE PROBLEME DE L’INDIVIDUALISME METHODOLOGIQUE

L’accent mis sur I’individu fait dés lors encourir un risque inverse au droit
international que celui d’une emphase excessive sur I’Etat : celui d’un individualisme
méthodologique® qui concentrerait toutes ses attentions sur la responsabilité
individuelle au détriment d’une sensibilité a la maniére spécifique dont d’autres acteurs,
notamment collectifs, participent a la criminalité de droit international. Comme si, en
quelque sorte, le crime de droit international était avant tout un crime individuel
réductible aux travers moraux de certaines personnalités. Une analogie serait ici celle
qui consiste a attribuer le probléme du racisme uniquement a quelques individus
«racistes » (méme si de telles personnes, incontestablement, existent), plutét qu’a un
probléme de racisme « structurel » ou « systémique »°%. Par analogie, la criminalité de
droit international, donc, serait aussi un probléme structurel, nonobstant la nécessité de
rendre les individus responsables de leurs actes.

Or, le fait qu’un individu soit responsable en droit international pénal, malgré
son inscription dans un systéme étatique, ne veut pas dire pour autant que cette
inscription est sans incidence normative ou qu’il faut en conclure que les individus
agissent uniquement de leur propre chef criminel. Bien au contraire, cette insertion dans
un destin collectif et étatique rend en définitive compréhensible un comportement qui
ne le serait pas autrement : on ne saurait envisager la criminalité d’un Hitler entierement
indépendamment de I’Etat allemand, de méme qu’il y aurait un fort danger, fit-ce au

Kirsten Ainley, « Excesses of Responsibility : The Limits of Law and the Possibilities of Politics »
(2011) 25:4 Ethics & Intl Affairs 407.
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motif de mieux écarter ses immunités, de considérer que Pinochet a commis des actes
de torture en dehors de ses fonctions officielles®. Il est ici important de bien distinguer
entre une position juridique de principe (1’obéissance aux ordres et a la loi n’est jamais
une défense), et la nécessité de prendre en compte une réalité sociopolitique (les ordres
et la loi sont, en fait, une composante majeure de la commission de crimes de droit
international).

Un des paradoxes de cette hyperindividualisation de la responsabilité
internationale, en outre, est qu’elle en vient dans un premier temps a dédouaner d’autres
individus présentés comme « moins» responsables, selon une gradation souvent
aléatoire. Ainsi, chacun tendra a se retrancher derriére « plus responsable que Iui »,
surtout dans un contexte ou tous ne peuvent &tre traduits en justice. Cela est
particuliérement problématique lorsque, au gré de décisions plus ou moins
opportunistes de poursuite, notamment par les juridictions pénales internationales, le
poids des accusations en vient a peser particuliérement sur certains plutot que d’autres,
au risque d’objectivement « innocenter » ceux qui n’ont pas subi de tels processus®.
Pourtant, méme si le président Poutine était poursuivi, cela ne retirerait rien aux
responsabilités écrasantes de son vaste entourage gouvernemental et oligarchique.

Un réel danger existe, a ce titre, de rendre certains individus responsables
d’actes qui sont en fait au moins pour partie commis par d’autres®! et donc de créer des
«boucs émissaires ». Dans ce scénario, les quelques individus poursuivis sont
sanctionnés par des peines et des stigmates d’autant plus importants qu’on projette sur
eux la responsabilité de tous ceux qui n’ont pas pu étre jugés. Cela renforcera en outre
I’idée d’une césure de principe entre 1’action criminelle de quelques-uns et la simple
omission des « bystanders », innombrables témoins passifs de ce qu’ils n’ont pas pu
empécher. L’accent mis sur la responsabilité individuelle permet également aux
populations de rejeter la faute de crimes sur les gouvernants, au détriment de toute prise
de conscience collective de ses responsabilités®>. On ne maximisera pas, dans cette
optique, la capacité de résistance des structures et des populations a des visées
criminelles.

2. LE DEDOUANEMENT DE L’ETAT

L’individualisation & outrance de la responsabilité internationale, en réalité,
risque paradoxalement de se retourner contre les objectifs bien compris de
I’individualisation en suggérant un modele inspiré de la pénologie ordinaire et fondé
sur la déviance de I’individu, 1a ou tout le probléme de la criminalité internationale est

Frédéric Mégret, « Immunities of Foreign Officials for International Crimes : The Dilemmas of Strategic
Litigation » (2023) J Human Rights Practice 66.

Frédéric Mégret, « The Anti-deterrence Hypothesis : What if International Criminal Justice Encouraged
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celui, inverse, de I’allégeance excessive de I’individu a la 10i%. C’est toute I’idée de la
«banalité du mal» de Hannah Arendt et de la constatation que les crimes de droit
international ne sont pas typiquement commis par des « monstres », mais par des
bureaucrates, justement, trop consciencieux®. Le processus d’individualisation, en ce
qu’il renvoie a une notion de défiance face a la loi, pourrait donc s’avérer problématique
s’agissant d’individus jugés, en réalité, pour ce qui est souvent leur adhésion
enthousiaste a la loi ou méme leur participation a des structures qui les dépassent. Ce
sont bien plus ces structures et les formes d’allégeances qu’elles générent qui devraient
faire en tout premier lieu I’objet de I’attention du droit international®®. On fera ainsi
plus attention au caractére systémique et non pas individuel de nombreuses atrocités®®.

De maniére plus troublante, I’insistance sur la responsabilité individuelle aura,
dans certains cas, pour malencontreux effet d’estomper [’attention sur les
responsabilités propres de I’Etat®’, qu’il s’agisse d’une responsabilité internationale
ordinaire ou aggravée. On assiste en réalité a une sorte de « privatisation» de la
responsabilité qui a tendance a éluder le role spécifique des souverains. Ce biais était
déja visible par exemple a Nuremberg, ou la notion de « complot» renvoyait a la
rencontre entre quelques conspirateurs a partir des années trente qui auraient congu le
projet de prendre en otage I’Etat allemand afin de mettre a feux et a sang 1’Europe et
d’exterminer sa population juive®®. De fait, ’insistance sur la responsabilité des
individus s’apparente parfois a une réelle dénonciation de la facticité de I’Etat qui
emprunte a une certaine idéologie libérale Iidée que I’Etat n’existe pas autrement que
comme une somme d’individus®®. On retourne en réalité la logique qui préside a la
responsabilité internationale : au lieu de n’étre que de simples instruments de 1’Etat, ce
sont désormais les individus qui manipuleraient I’Etat a leur profit.

Or, I’idée que les crimes sont avant tout commis par des individus n’est aussi
valable que pour autant qu’elle est attestée par les faits historiques. A ce titre, méme la
description des maux du nazisme centrée sur les leaders nazis a Nuremberg s’en trouva
caricaturée au point de déproblématiser le role de 1’Etat allemand, voire de la population
allemande. Les débats historiques depuis quelques décennies sur 1’origine de
I’Holocauste entre « intentionnalistes » et « fonctionnalistes »”°, par exemple, montrent
que la question est bien plus complexe que ne 1’avait suggéré le proceés de Nuremberg.
Il conviendrait donc sans doute d’approfondir I’idée d’une responsabilité¢ étatique
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spécifique méme si elle n’avait pas existé en droit international, non seulement en tant
qu’elle est engagée a 1’égard d’autres Etats, mais également en ce qu’elle prend sa
source a I’interne dans les exigences d’une justice transitionnelle bien comprise.

La contribution de ’Etat aux crimes de droit international est certes complexe,
mais elle peut, sans nullement remettre en question 1’acquis d’un réle individuel et dans
une perspective plus théorique, s’appréhender a travers toute une série de processus :
(i) lois et institutions participantes de la commission de crimes de droit international en
permettant le principe ; (ii) organisation du systéme politique de maniére a faciliter la
commission et a limiter les possibilités de contestations de tels crimes ; et (iii) direction
ou soutien logistiques, institutionnels et politiques a la commission de crimes. L Etat,
inutile de le souligner, n’est pas une coquille vide, mais un ensemble complexe, pérenne
et dont I’épaisseur institutionnelle est 8 méme de faciliter ou de freiner la commission
d’infractions au gré de décisions qui ne sont pas réductibles a ses composantes’!.

La meilleure preuve du caractére étatique continu des crimes de droit
international est que les individus sont relativement interchangeables et remplagables,
mais que les Etats, eux, demeurent. Pis, souvent les politiques criminelles sont
enchassées dans des structures d’Etats, si bien que méme la disparition de certains
leaders ne les interrompt pas. Ainsi, ni I’assassinat de Reinhard Heydrich ni la fuite de
Rudolf Hess, par exemple, ne mirent une fin aux visées agressives et génocidaires du
régime nazi (la mort précoce de Adolf Hitler efit sans doute seule pu avoir cet effet,
mais cela demeure une conjecture). Une autre preuve tient dans ce que des régimes
radicalement opposés a ceux, criminels, qu’ils ont remplacé (la République fédérale
allemande apres le Troisiéme Reich par exemple) ont néanmoins sans hésitation
endossé la responsabilité de leurs prédécesseurs. Ce faisant, ils attestaient que la
continuité de 1’Etat n’est, malgré tout, pas seulement une fiction internationale, mais
bien une obligation & consonance morale engageant I’Etat dans son fondement méme’2.

En la matiére, on pergoit bien que méme si la responsabilité du président
Poutine est écrasante dans la décision d’agresser 1’Ukraine et que sa disparition ou son
renversement peuvent vraisemblablement avoir des conséquences majeures’?, cela ne
menerait pas nécessairement a 1’arrét de la guerre, tant le principe de celle-ci est au
moins pour partie contenu dans la structure néo-impériale de I’Etat russe, ’inertie et la
corruption de ses institutions ou encore la part négligeable faite aux libertés publiques
permettant d’assurer une réelle participation de la société civile’. Si les mémes causes
produisent les mémes effets, il est méme concevable qu’une continuation de la coalition
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hégémonique entre forces postsoviétiques, appareil de sécurité, oligarques et Eglise
orthodoxe renforce un « deep state » russe orienté vers la perpétuation d’une vision
géopolitique impériale : les hommes changent, les structures restent””.

3. LE DENI DU CARACTERE MAJORITAIREMENT PUBLIC DES CRIMES DE DROIT
INTERNATIONAL

L’accent sur la dimension individuelle des crimes ne se trompe pas seulement
potenticllement de diagnostic, elle est également normativement problématique dans la
mesure ou les crimes de droit international sont bien, dans la plupart des cas, des crimes
de I’Etat. Certes, les groupes non étatiques peuvent commettre des crimes de droit
international, comme I’a reconnu la CPI, méme si elle a été trés critiquée a cette
enseigne’®, et qu’il existe de moins en moins, en droit international positif, une exigence
de rattachement a I’Etat’’. Mais en réalité, c’est précisément du fait de leur caractére
d’acteurs a vocation publique et, en quelque sorte, quasi étatique que se justifie ce
choix™. En outre, c’est bien avant tout dans le cadre de crimes commis par ’Etat que
se défend I’emprise du droit pénal international : puisqu’il y a relativement peu de
perspectives que I’Etat juge ses propres agents impliqués dans des crimes de droit
international, une situation d’impunité en résulte qui exige que 1’on puisse poursuivre
les individus en question directement en droit international.

La tradition centrale de la justice pénale internationale est donc bien
historiquement une tradition axée sur la particularité et méme I’exceptionnalité du
danger que fait peser le tournant criminel de I’Etat sur la scéne internationale. Les
individus jugés dans ce cas de figure le sont certes en leur nom propre et pour des actes
qui leur sont imputables, comme s’ils étaient de simples atomes sur la scéne
internationale, mais également pour des « actions intrinséquement collectives »” qui
revétent souvent un caractére étatique marqué®®. Méme si I’accent parfois mis dans les
poursuites sur des subordonnés a pu écarter la centralit¢ de cette dimension, il
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William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey et Joshua Arap Sang (15 mars 2011) Opinion dissidente
du juge Hans-Peter Kaul (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire II).
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conviendrait de la maintenir afin de ne pas perdre de vue I’ambition propre au droit
international pénal de « discipliner » les souverains®!. En tout état de cause, ce caractére
étatique est particuliérement avéré s’agissant de 1’invasion russe, et méme un acteur
privé comme le groupe Wagner commet bien le cas échéant des crimes dans le sillage
d’un souverain.

Cette imbrication avec 1’Etat va se retrouver a travers toute la gamme des
crimes de droit international. C’est le cas a fortiori du crime d’agression, dont la
définition méme renvoie a I’usage illégal de la force de I’Etat contre un autre. Si I’on
peut exercer une légitime défense contre un acteur non étatique violent, celui-ci ne
saurait étre tenu responsable d’agression, privileége des acteurs souverains. Les
individus peuvent certes étre tenus pénalement responsables de leur participation a un
crime d’agression, sans doute méme indépendamment de tout processus visant a mettre
en ceuvre la responsabilité de leur Etat, mais leur responsabilité est bien dérivative par
hypothése du souverain pour le compte duquel ils agissaient. De fait, ce n’est pas des
individus qui envahissent I’Ukraine, mais bien avant tout la Russie en tant qu’Etat, et
il est impossible de se méprendre sur ce point.

Si I’agression est bien un crime par excellence de I’Etat, ¢’est également le
cas, a des degrés moindres, mais significatifs, des crimes contre ’humanité et du
génocide. L’ampleur des moyens requis pour commettre ces crimes et leur lien avec
I’exercice de la violence publique font qu’ils seront presque toujours commis par des
souverains et, a défaut, par des acteurs non étatiques disposant de pouvoirs coercitifs
quasi étatiques. Méme si on peut concevoir qu’un génocide soit commis par un groupe
non étatique en théorie, historiquement, la totalité des entreprises génocidaires ont été
le fait d’acteurs étatiques ou quasi étatiques®?>. Quant aux crimes contre 1’humanité,
découlant d’une « attaque généralisée ou systématique », le Statut de Rome de la Cour
pénale internationale lui-méme souligne qu’une telle attaque doit étre « en application
ou dans la poursuite de la politique d’un Etat ou d’une organisation ayant pour but une
telle attaque »*. C’est donc que, malgré le doute qu’a pu un temps introduire la
jurisprudence de la CPI¥ et la possibilité théorique parfois envisagée que des acteurs
isolés les commettent®, les crimes contre I’humanité seront commis par des acteurs, a
minima, quasi étatiques. Cette lecture est renforcée par le fait que plusieurs des

81 William A Schabas, « State Policy as an Element of International Crimes » (2008) 98:3 J Crim L &
Criminology 953.
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avril 2019), en ligne : Open Global Rights <https://www.openglobalrights.org/genocide-is-an-act-of-
state-and-demands-a-response-by-other-states/?lang=French>.

8 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998, 2187 RTNU 3, art 7(1)(2)(a) (entrée
en vigueur : 1 juillet 2002) [Statut de Rome].

Thomas Obel Hansen, « The Policy Requirement in Crimes Against Humanity : Lessons from and for
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Element » dans Michael Scharf et Leila Sadat, dir, The Theory and Practice of International Criminal
Law : Essays in Honor of M. Cherif Bassiouni, Leyde, Brill Nijhotf, 2008, 347.
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infractions sous-jacentes aux crimes contre [’humanité (torture, apartheid ou
disparitions forcées) semblent elles-mémes présupposer une telle dimension.

Enfin, s’il est possible de concevoir les crimes de guerre comme
potentiellement plus individuels, n’oublions pas que leur commission se réalise dans les
conditions tres particulieres de 1’exercice du monopole de ’'usage 1égitime de la force
au niveau national ou international, par des individus entiérement encadrés par
I’institution militaire (ou apparentée) dans ce qu’elle manifeste de plus souverain. Les
conditions trés larges dans lesquelles la responsabilité du commandant est admise
attestent en elles-mémes de la nécessaire imbrication de la responsabilité pour crimes de
guerre avec des processus archétypiques de certaines institutions ¢Etatiques
(commandement, pouvoir disciplinaire, etc.). Dailleurs, la CPI a bien compétence a leur
égard « en particulier lorsque ces crimes s’inscrivent dans le cadre d’un plan ou d’une
politique ou lorsqu’ils font partie d’une série de crimes analogues commis sur une grande
échelle »*, ce qui renvoie encore plus a une conception vraisemblablement étatique.

Cette primauté du caractére étatique ou quasi étatique des crimes de droit
international®’ fait qu’il est trés difficile d’imaginer des crimes de droit international
qui seraient commis par des individus sans le recours systémique a un appareil
institutionnalisé de type public comme, le plus souvent, un Etat. Les crimes de droit
international marquent donc bien avant tout une sorte de perversion de la logique de la
souveraineté, au terme de laquelle une puissance publique dévoyée se retourne contre
les populations mémes qu’elle était censée protéger®®. Dit autrement, on peut imaginer
que si un Etat est responsable de crimes de droit international, certains individus
agissant comme agents ne le soient pas (qu’ils n’aient pas été impliqués dans les
politiques pertinentes ou n’aient pas la mens rea requise), mais il est plus difficile
d’imaginer que des agents de I’Etat soient responsables de crimes de droit international,
alors que leur Etat ne le serait pas.

Il existe donc une asymétrie entre responsabilités individuelle et étatique : la
premicére méne inévitablement a la seconde ; la seconde ne méne pas toujours a la
premicre. C’est exactement ce qui se passa apres la Seconde Guerre mondiale : tous les
agents des Etats allemands et japonais ne furent pas condamnés, loin s’en faut ; mais il
elit été inconcevable que 1’Allemagne et le Japon ne voient pas leur responsabilité en
tant qu’Etat engagée dés lors que 1’essentiel des membres de leurs gouvernements avait
vu la leur mise en cause. C’est d’ailleurs bien ce caractére étatique qui confére aux
crimes de droit international leur gravité spécifique et implique une répression
proprement internationale dont les modalités juridictionnelles sont exceptionnelles
(compétence universelle, tribunaux pénaux internationaux).

L’accent mis sur le caractére public des crimes de droit international tire
également parti de la spécificité de la gouvernance des Etats et de son role dans le

8 Statut de Rome, supra note 83, art 8(1).

87 Amabelle C Asuncion, « Pulling the Stops on Genocide : The State or the Individual? » (2009) 20:4 Eur
JIntl L 1195.

8 David Luban, « A Theory of Crimes Against Humanity » (2004) 29 Yale J Intl L 85.
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systéme international. Si tant les individus que les Etats peuvent étre impliqués dans
des crimes de droit international, ce sont bien les Etats qui ont 1’obligation 1égale de
les empécher et de les punir, et qui sont susceptibles de se porter garants de ces
obligations tant face aux Etats et populations tiers que face a leur propre population.
Pour penser cette garantie, on peut d’ailleurs se tourner vers le droit international des
droits de la personne® et notamment les obligations & la charge des Etats de
prévention d’une part, et d’enquéte, de poursuites, de vérité ou encore de réparations
d’autre part. Ce caractére de responsabilité publique de I’Etat, puissamment entériné
par le droit international, devrait en faire naturellement, toutes choses égales par
ailleurs, la cible privilégiée de toute stratégie de justice transitionnelle®.

Mettre 1’accent sur le caractére public des crimes de droit international n’est
pas la manifestation d’un réflexe étatiste incapable de penser la responsabilité
autrement que comme souveraine. L’implication de I’Etat n’6te rien, comme on I’a
vu, a la responsabilité des individus. Elle la présente seulement sous un jour
différent : moins comme une faute morale désincarnée que comme,
fondamentalement, une modalité d’association a I’Etat ou du moins & des collectifs
quasi étatiques. C’est 1a la thése en méme temps classique et aujourd’hui relativement
hétérodoxe soutenue par Rafaélle Maison, pour qui la responsabilité pénale
internationale des individus n’est en réalité rien d’autre, indirectement, que la
punition de I’Etat’’. Sans nécessairement aller aussi loin, la responsabilité
individuelle revét bien un caractére logiquement subsidiaire a celle de 1’Etat.

III.  Penser la complexité du crime de droit international comme
le produit d’une imbrication entre Etat et individus

Les limites d’approches trop exclusives de la responsabilité de 1’Etat ou de
I’individu militent fortement pour une synthése entre les deux qui permettent de les
coordonner de maniére dynamique. On suggérera ici que « crime de droit
international » doit bien s’entendre comme en méme temps le produit d’actions
individuelles et d’effets de structure étatique. 11 s’agit donc d’élaborer une approche
qui prend en compte ces deux dimensions : certains individus avec des velléités
criminelles « trouvent » I’Etat qui leur permet de les mettre en ceuvre ; certains Etats
ayant besoin de faire réaliser de basses besognes politiques « trouvent» les
exécutants nécessaires a cette fin. C’est tout le défi de la stratégie ukrainienne,
justement, que de mettre en ceuvre tant les responsabilités pénales d’individus russes

John A E Vervaele, « Violations graves des droits de ’homme et crimes internationaux. Du jus (non)
puniendi de I'Etat nation a un deber puniendi impératif tiré du jus cogens » (2014) 3:3 R Science
Criminelle & Dr Pénal Comparé 487.

Relevons que cette recherche systématique des responsabilités de 1’Etat pallie pour partie le probléme
des changements de régime : I’Etat doit bien répondre de ce qu’il n’a su empécher, quand bien méme un
changement complet de gouvernement serait survenu. Les gouvernements changent, mais le leg de leur
criminalité demeure.

Rafaélle Maison, La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international public,
Collection de droit international, Bruxelles, Bruylant, 2004.
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que la responsabilité internationale de 1’Etat russe, sans qu’aucun de ces efforts
vienne déstabiliser 1’autre.

Quoiqu’il en soit, on est bien passé d’une responsabilité exclusive (encore
que bien hypothétique) de 1’Etat & une coexistence de celle-ci avec la responsabilité
de I’individu, laquelle ne s’est jamais imposée comme la seule solution malgré son
succes. La possibilité d’une concurrence de responsabilité demeure entiére et son
étude doit bien étre privilégiée, méme si opérant typiquement sur deux niveaux
différents pas toujours réductibles. L’Etat et I’individu sont tout a fait susceptibles
d’étre simultanément responsables, mais selon des modalités distinctes : I’Etat
« internationalement » (c’est-a-dire une responsabilité pour tort de type « civile ») et
I’individu pénalement. Cette situation résulte du principe méme de la division entre
régimes de responsabilité individuel et étatique eux-mémes : plus on insistera sur leur
irréductibilité, plus on devra s’attendre a ce que, opérant selon leurs logiques propres,
ils aboutissent a des formes de responsabilité pour les mémes faits, mais établies selon
des procédures et des modalités distinctes. Dés lors, cette imbrication va se retrouver
a au moins deux niveaux, substantif et juridictionnel, qui sont autant d’occasions de
penser leur articulation.

A. La dimension substantive

La coexistence entre responsabilités étatiques et individuelles est, tout
d’abord, un fait de droit substantif. Par exemple, le fait que 1’individu ne puisse pas
a titre individuel échapper a sa punition en alléguant les ordres regus ou la loi suivie
par I’Etat n’empéche pas que I’Etat, quant & lui, soit reconnu responsable du fait
méme de ces ordres donnés ou de ces lois promulguées, quand bien méme ils auraient
été commis par des individus. Tant le Tribunal pénal international pour 1’ex-
Yougoslavie?? que la CIJ”® ont symétriquement reconnu cette possibilité. La
Convention sur le génocide, notamment, en prévoyant en méme temps le principe
d’une responsabilité criminelle pour sa violation et la possibilité que tout litige
concernant son interprétation soit présenté a la CIJ, témoignait déja trés tot de cette
possibilité®.

La concurrence entre formes de responsabilité doit en outre se lire a I’aune
d’une certaine fluidification de la distinction entre responsabilité pénale individuelle
et internationale de 1’Etat. D’une part, la responsabilité « civile » de 1’individu pour
crimes internationaux est d’ores et déja entérinée sur le plan international dans le
cadre du régime de réparation de la Cour pénale internationale, pour autant qu’elle se

%2 Le Procureur ¢ Anto Furundzija, [1999] 38 ILM 317 au para 142 (Tribunal pénal international pour I'ex-

Yougoslavie, Chambre de premiére instance).

Affaire relative a l'application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine ¢ Yougoslavie), [1996] C1J Rec 595 au para 32.

Thomas M Franck, « Individual Criminal Liability and Collective Civil Responsibility : Do They
Reinforce or Contradict One Another? » (2007) 6:3 Washington U Global Studies L Rev 567 ala p 569.
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rattache a une responsabilité pénale internationale préalablement établie®. Il est par
ailleurs tout a fait possible que 1’individu soit responsable au civil, que ce soit au plan
national, transnational®® ou international®’ pour des crimes de droit international, ce
qui met sa responsabilité objectivement en concurrence avec celle de 1’Etat. D’autre
part, ’idée de responsabilité pénale de I’Etat continue de se manifester dans certains
fora juridictionnels, notamment la Cour interaméricaine des droits de I’homme®3.

Enfin, une certaine porosité existe naturellement entre différents régimes de
responsabilité. Par exemple, 1’article 3 de la Convention sur le génocide, relatif au
« complot, I’encouragement et/ou I’incitation directe, la tentative ou la complicité »®,
bien que trés inspiré du droit pénal, a été appliqué mutatis mutandis a la Serbie dans
’affaire du génocide en Bosnie. Méme critiquée en I’espéce'®, une telle démarche a
le mérite de suggérer des passerelles entre responsabilité étatique et individuelle. On
peut d’ailleurs dire que cette passerelle a souvent été franchie dans 1’autre sens
puisqu’une large partie du droit pénal international consiste en une transposition au
domaine de la responsabilité¢ individuelle de régles primaires élaborées a 1’origine
pour les relations entre Etats, et ce, méme si ces principes se sont souvent révélés
insuffisants.

Pour autant, la démarche du droit international positif par rapport a ces
problématiques d’imbrication a souvent ¢té passive et prudente. Tant les articles sur
la responsabilité internationale de I’Etat'®' que le Statut de la CPI'? adoptent une
attitude « attentiste », précisant bien chacun qu’ils ne sont pas concluants au sujet de
toute responsabilité dans 1’autre « pilier ». Il en va sans doute d’une certaine rivalité
entre juridictions interétatiques et pénales, mais aussi du défaut d’intégration des
tribunaux internationaux, chacun opérant dans sa sphére de compétence propre.

Un premier enjeu majeur pour la crise ukrainienne sera donc bien de
concilier différentes composantes de la responsabilité, y compris dans le relatif
silence du droit international.
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1. L’ ARTICULATION ENTRE RESPONSABILITE INDIVIDUELLE ET ETATIQUE

Un premier constat est que toute détermination de responsabilités individuelles
en droit pénal international s’accompagne toujours ipso facto, directement ou
indirectement, d’une recherche des responsabilités étatiques ou quasi étatiques. En
effet, la démonstration de I’implication de 1’Etat, le cas échéant, doit bien logiquement
précéder les questions d’imputation (il ne peut y avoir d’imputation sans existence d’un
crime). Cela est vrai méme lorsque la responsabilité de 1’Etat ne peut étre engagée en
tant que telle et que le role de I’Etat n’apparait qu’en filigrane a travers le
fonctionnement de la justice pénale internationale elle-méme. En réalité, la relation
entre responsabilités étatiques et individuelles est bien « symbiotique »'%. Donnons ici
trois exemples de cette convergence concréte entre responsabilités individuelles et
étatiques, certainement avérée dans le cas de la Russie.

Tout d’abord, conséquence logique de la centralité de I’Etat & la commission de
la plupart des crimes de droit international, la preuve de tels crimes impliquera souvent la
preuve de leur imbrication dans le cadre de politiques étatiques. Par exemple, la
commission de crimes contre I’humanité requiert une connaissance de ce qu’ils sont
commis dans le cadre d’une « attaque généralisée ou systématique », notamment « dans
la poursuite de la politique d’un Etat » et donc que leur auteur était bien conscient que ses
crimes s’inscrivaient dans un horizon plus large!*. En outre, ’évolution des modalités
mémes de la responsabilité pour crimes de droit international tend paradoxalement vers
une conception de moins en moins « individualiste » de cette responsabilité, renvoyant ici
aun complot, 13 a une responsabilité du commandant ou encore a une responsabilité pour
« entreprise criminelle commune »'%. Parfois trés critiqués dans leur principe d’un point
de vue pénal, ces modes d’engagement de la responsabilité trahissent cependant le
caractére fonciérement collectif des phénomeénes criminels auxquels ils renvoient!'%. Ils
aboutissent a une vision plus bureaucratique et systémique de la responsabilité pénale
mettant en avant une conception de 1’individu plus comme un rouage dans un ensemble
complexe que comme un démiurge (ou démon) autonome'?’.

Deuxieme exemple de I’imbrication des responsabilités étatiques et
individuelles : la maniére dont toutes les deux mettent en jeu des questions
éminemment communes d’immunité. En effet, les immunités des individus ne sont
jamais que des dérivés de celles des Etats. Penser les immunités des individus, dés lors,
implique nécessairement une théorie sous-jacente des immunités des Etats et de leurs
finalités. En réalité, le maintien des immunités souveraines de I’Etat pour sa
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participation a des crimes'® et le débat persistant sur les immunités personnelles et
fonctionnelles des membres de gouvernement pour crimes de droit international!®
attestent de la continuité de ce caractére étatique et de son importance décisive pour la
détermination du statut des individus. De fait, méme le débat sur une éventuelle réforme
des immunités des chefs de 1’Etat et apparenté tourne en partie autour de la question de
sa compatibilité avec 1’obligation qui y est par ailleurs faite aux Etats de poursuivre les
crimes de droit international!'°,

Enfin, troisiéme exemple du lien fort entretenu jusque dans le fonctionnement
de la justice pénale internationale avec I’Etat, le régime de la complémentarité de la CPI.
Certes, il s’agit la avant tout en droit d’une question de procédure, et la détermination de
ce qu’un Etat n’a pas la volonté ou est dans 1’incapacité de mener véritablement a bien
P’enquéte ou les poursuites'!!, laquelle n’emporte pas du tout, en tant que telle, une
détermination de la responsabilité dudit Etat. En méme temps, on ne peut pas ne pas voir
comment, fonctionnellement du moins, la question de la recevabilité d’une affaire devant
la CPI et la question du défaut de répression de criminels comme engageant la
responsabilité internationale de I’Etat convergent de maniére remarquable.

Il en ressort que la coexistence des responsabilités étatiques et individuelles,
indépendamment des possibilités de la mettre en cause juridictionnellement, « hante »
tous les débats sur la question. Cette coexistence consacre, du moins dans les cas ot un
Etat est effectivement impliqué, le primat logique de cette implication par rapport aux
simples responsabilités individuelles. A ce titre, ¢’est moins I’Etat qui est complice des
crimes commis en leur nom propre par des individus!!'? que les individus qui se font les
complices des crimes commis par leur Etat. La responsabilité individuelle apparait donc
moins comme une responsabilité cosmopolitique engageant I’individu directement face
a I’humanité que comme un trait d’union avec la dimension étatique des crimes de
I’individu. Elle est, dés lors, mieux analysée comme en méme temps une cause et une
conséquence de la responsabilité étatique que comme une fin en soi.

Cause d’abord, car méme s’il n’est nul besoin d’avoir obtenu des
condamnations individuelles d’agents de I’Etat pour pouvoir conclure a la
responsabilit¢ dudit Etat, la preuve de responsabilités individuelles aidera
incontestablement dans certains cas. Un Etat ne saurait, par exemple, commettre un
génocide « tout seul », et il a nécessairement besoin pour ce faire de relais individuels.

108 Pierre-Frangois Laval, « L’arrét de la Cour internationale de Justice dans 1’affaire des Immunités
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C’est le controle de ces agents ou le défaut d’un tel contrle qui engage sa
responsabilité. La CIJ s’est ainsi, a titre incident, penchée sur la possibilité que certains
officiels avaient bien I’intention de commettre un génocide pour déterminer si la Serbie
avait violé la Convention sur le génocide : dés lors qu’une telle intention génocidaire
n’était pas présente, I’Etat serbe n’aurait pu faire « pire » que ses agents''®. Cela vaut
en aval également puisque la non-répression desdits crimes engage a son tour la
responsabilité de I’Etat. La CIJ a par exemple considéré que la responsabilité de la
Serbie était mise en cause au titre de la Convention sur le génocide pour n’avoir point
coopéré avec le TPIY et pour avoir vraisemblablement protégé le général Mladic!'*. La
responsabilité individuelle est ensuite une conséquence de la responsabilité étatique,
puisque cette derniére débouche sur une obligation pour I’Etat de remédier 4 la violation
de son obligation de punir en s’exécutant désormais!!®. On déplace ainsi le probléme
d’une hypothétique « commission » de crimes par I’Etat, vers une sorte de garantie
assurée par 1’Etat que certains crimes ne seront pas commis par ses agents, & travers des
obligations de prévention et de répression.

C’est donc bien contre cette toile de fond étatique qu’une grande partie des
crimes de droit international seront évalués. La responsabilité des individus se congoit
comme fondamentalement dérivée du crime ou de la responsabilité de I’Etat (que ceux-
ci aient été mis en cause ou pas). Elle consiste dans le fait de s’associer volontairement
au dessein criminel dans lequel est impliqué un Etat. Le niveau de cette responsabilité
dépendra du degré auquel les individus auront participé a la commission de crimes qui
manifestent une violation des obligations de I’Etat et une perversion de son
fonctionnement. Pour ceux ayant eu un réle d’impulsion au plus haut niveau, la gravité
de la responsabilité sera particuliérement caractérisée, car ils sont coupables d’avoir
insufflé une politique criminelle a 1’Etat, qui n’en aurait peut-étre pas eu de son fait
méme. C’est tout le sens de la politique de la CPI consistant a s’en prendre aux plus
hauts responsables.

Le président Poutine a eu tout le loisir de décider d’une autre politique,
d’autant plus qu’il se trouve dans une position dictatoriale, et manifeste ainsi le plus
haut degré de culpabilité. Ceux qui se sont fait les relais enthousiastes de telles
politiques ont une responsabilité d’une gravité quasi équivalente. Quant a ceux qui ont
exécuté contre leur gré une politique décidée par d’autres, en revanche, s’ils sont bien
coupables en droit pénal international, on peut imaginer qu’ils bénéficient d’une plus
grande indulgence!'®. C’est ce que refléte le travail des tribunaux pénaux internationaux
non pas en matiére de culpabilité (on n’est pas moins coupable que I’on est subalterne),
mais en matiere de peine (le fait d’étre dans une position de commandement étant, par
exemple, considéré comme une circonstance aggravante)'!’.

13 Bosnie c Serbie, supra note 35 aux para 421-24.

14 Ibid aux para 448-49.

5 Ibid aux para 464-65.
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Anne-Marie La Rosa, Juridictions pénales internationales : La procédure et la preuve, International,
Genéve, Graduate Institute Publications, 2014 au chapitre 5.
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Cette approche de la responsabilité pénale individuelle comme dérivée de la
responsabilité étatique ne retire rien a 1’élément de subjectivité morale qui lui est
inhérent. La force de I’idée de responsabilité individuelle est qu’elle demeure la seule
qui permette de manifester une véritable récrimination morale et une orientation
rétributive au droit international. Elle jette en outre un éclairage sur I’irréductible part
de responsabilité individuelle, méme et justement dans des processus caractérisés au
plus haut point par I’étatisation. Elle replace néanmoins cette subjectivité dans un
contexte de gouvernance ou les individus se distinguent ou bien par leur capacité a
abonder dans le sens de desseins criminels du souverain, ou bien par leur velléité de
s’en dissocier. L’importance spécifique de la responsabilité individuelle tient donc au
fait que certains individus ont clairement fait preuve de docilité par rapport a leur Etat,
alors que d’autres ne sont pas dédouanés facilement en invoquant leur respect du droit.

2. L’ARTICULATION ENTRE RESPONSABILITE ETATIQUE OU INDIVIDUELLE ET
RESPONSABILITE COLLECTIVE

L’opposition entre les seules responsabilités étatique et individuelle procéde
également sur le mode du tiers exclu, celui que serait une responsabilité plus collective
ou sociétale. On 1’a vu, I’insistance sur la responsabilité pénale individuelle a été,
historiquement, une manicre de s’éloigner des excés d’une telle punition collective telle
qu’elle fut associée, a tort ou a raison, aux réparations auxquelles fut condamné I’Etat
allemand aprés la Premiére Guerre mondiale. Il s’agissait, en s’en prenant aux
individus, de ne pas jeter d’opprobre collectif contre toute une population, au risque de
I’injustice et de la violence.

De fait, la question de la responsabilité sociétale reste une pierre
d’achoppement en droit international. Décrite par Karl Jaspers au sortir de la Seconde
Guerre mondiale comme une sorte de responsabilité politique ou métaphysique plus
que juridique!'8, elle pose d’évidents problémes. Bien plus que la responsabilité
internationale de 1’Etat (laquelle se rattache au moins a la fiction d’un Etat distinct de
sa population), elle peut aboutir a sanctionner des individus qui se seraient dissociés
des agissements de leurs Etats. Elle ne permettrait pas de distinguer selon les niveaux
d’implication de chacun. A défaut de telles nuances, elle nourrirait une approche
vengeresse de la justice internationale et ferait le lit des révisionnismes.

En méme temps, si les crimes de droit international sont bien le produit d’une
imbrication entre individus et Etat, ils le sont aussi du fait de la tolérance et du silence de
la société. Manquer cette dimension risque de créer une échappatoire problématique en
matiére de justice transitionnelle!'!’. L’exemple de la Russie en est un rappel criant, tant
I’assentiment passif d’une large partie de la population a I’invasion de 1’Ukraine a aidé
les visées de son président ou les agissements de ’Etat russe. Comment, dés lors, penser

18 Karl Jaspers et Pierre Vidal-Naquet, La Culpabilité allemande, Collection Arguments, Paris, Les

Editions de Minuit, 1990.
Terry Beitzel, « Types of Responsibility : Challenges and Opportunities » (2018) 1:2 Intl J
Responsibility 1 aux pp 1-4.
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’articulation entre responsabilités individuelle et étatique comme permettant, justement,
de mettre en lumiére une responsabilité sociale sans sombrer dans une forme de punition
collective!?*? En réalité, la responsabilité collective se lit déja en filigrane des
responsabilités individuelle et collective, a condition de leur donner la lecture qui sied.

Par le biais individuel tout d’abord, non pas que la somme de quelques proces
individuels aboutisse en elle-méme a constituer une responsabilité collective (ce peut
étre le contraire), mais que la combinaison de procés individuels bien choisis pourra
malgré tout jeter un éclairage sur le caractére plus ou moins emblématique de
comportements souvent inévitablement sociétaux. On pense notamment ici aux proces
« thématiques » organisés aprés Nuremberg tels ceux des soutiens industriels et
financiers du nazisme, qui jetérent un regard cru sur leur cooptation'?!. L’exemplarité
de la justice pénale internationale, du moins si elle est bien congue, consiste alors a
montrer comment certains comportements sont moins pathologiques qu’ils ne le
paraissent, car ils trouvent toute sorte de relais dans la société. A ce titre, et sans
remettre en cause la centralité de 1’Etat russe a la commission de crimes de droit
international en Ukraine, remarquons que la possibilité d’engager la responsabilité
individuelle de certains oligarques ou d’utiliser leurs avoirs pourrait mettre en exergue
leur degré de compromission ainsi que d’une maniére générale la proximité entre un
capitalisme prédateur et corrompu et la déréliction de I’Etat.

Par le biais étatique ensuite, car si la responsabilité de I’Etat pour crime de
droit international est bien une responsabilité de I’Etat en tant que tel (c’est-a-dire en
tant que personne morale distincte, sujet du droit international), sa mise en ceuvre met
nécessairement en jeu des ressorts collectifs. En effet, s’agissant de réparations
pécuniaires par exemple, la ponction mise a la charge de I’Etat est aussi nécessairement
une ponction sur les finances publiques, et donc sur I’imp6t et la richesse nationale a
laquelle la société ne peut pas se soustraire'22. Dit simplement, méme si ¢’est I’Etat qui
s’acquitte d’une dette stricto sensu, c’est bien toute la communauté nationale, que ses
composantes aient soutenu ou acquiescé aux crimes ou non, qui en est ultimement
redevable. Méme en dehors de la question des réparations, une condamnation étatique
jette donc un certain opprobre sur une population qui n’a pas voulu ou n’a pas su
empécher le tyran ou I’Etat de commettre ses crimes. A n’en point douter, d’éventuelles
réparations de guerre dues par la Russie a I’Ukraine au titre de 1’agression ou d’autres
crimes associeraient étroitement la population russe a tout processus transitionnel.

3. L’ ARTICULATION ENTRE PUNITION ET REPARATIONS

Enfin, la question des réparations permet au plus haut point de penser
I’articulation dynamique entre différents niveaux de responsabilité. Une méme

120 Subotic, supra note 47.
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violation du droit international peut étre attribuée en méme temps et selon des modalités
diverses & certains individus ou a un Etat. Certes, en matiére pénale, la responsabilité
d’un individu est « totale » par rapport aux actes qui lui sont reprochés : on n’est pas
moins responsable d’actes criminels que d’autres y ont participé aussi. En revanche, la
ou la responsabilité pénale comme responsabilité pour faute morale est, en quelque
sorte, insécable (I’on a ou I’on n’a pas la mens rea requise), la responsabilité pour tort
commis est, elle, divisible en fonction du degré de contribution au dommage. Ce qui
compte lorsqu’il s’agit de déterminer la nature des réparations est bien la part
contributive de chaque agent — Etat ou individu — a un préjudice. C’est donc 1a un
endroit ou le recoupement des responsabilités cause de toute évidence de grandes
tensions, et rend nécessaire une réflexion plus fondamentale sur les réparations.

Le régime de la CPI ne focalise pas seulement I’attention sur la responsabilité
pénale des individus : il en fait un axe symbolique majeur de réparations, puisqu’a la
suite d’une condamnation pénale, c’est bien a leur charge qu’il ordonne que celles-ci
soient accordées. Or, I’insistance sur le caractére décisif de la responsabilité des
individus en matiére de réparations pose un probléme criant et risque fort de décevoir.
On risque en effet de ne pas bien percevoir a quel point le tort causé par les individus
résulte souvent d’efforts systémiques dont I’individu (aussi coupable fit-il pénalement)
n’est que partiellement causalement responsable!?*. Le méme probléme est apparu dans
le cadre des tentatives de fournir des réparations en Colombie!?*, ou encore au
Darfour!?, ou I’accent mis sur les individus a souvent provoqué la frustration des
victimes. On aura beau conclure que la responsabilité criminelle de Poutine est
écrasante, la quote-part de son réle causal dans la totalité des préjudices subis par les
populations ukrainiennes doit étre nécessairement pondérée, notamment au regard de
la responsabilité d’autres individus et de I’Etat lui-méme.

En outre, le caractére trés sélectif des poursuites internationales garantit que,
méme si certains des principaux responsables sont condamnés, les réparations
purement individuelles ne seront jamais a la hauteur de la sorte de programme de
réparation que pourrait garantir I’Etat. L’impécuniosité de nombreux condamnés
rendra improbables des réparations importantes, et les individus sont, quoiqu’il en soit,
mal placés pour fournir toute sorte de réparations non matérielles (garanties de non-
répétition ou excuses notamment)'?®. Il parait donc inconcevable, aux vues des
immenses pertes et dommages occasionnées par 1’invasion de 1’Ukraine, que seuls les
hauts dirigeants russes soient redevables d’obligations de réparation. Pourtant, le
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cloisonnement juridictionnel international fait que la question des réparations
étatiques demeure enticrement en dehors de la compétence des tribunaux pénaux
internationaux'?’.

Le régime de la Cour pénale internationale tente de pallier les insuffisances
pécuniaires des condamnés en collectivisant pour partie le régime de réparations a
travers le Fonds au profit des victimes, lequel recoit des ressources émanant
notamment des Etats. Mais ce mécanisme a des faiblesses, a commencer par I’absence
d’obligation a la charge de quiconque de contribuer au Fonds, ce qui ne lui permet pas
de corriger les limites d’une responsabilité reposant entiérement sur les épaules de
certains individus a la suite de leur condamnation'?®. Bien plus appropriée, en réalité,
parait la stratégie consistant a se retourner vers I’Etat massivement responsable de
crimes et surtout disposant d’une capacité de réparations bien plus substantielle que
les seuls individus. Seul 1’Etat bénéficie de la continuité et de la pérennité de long
terme et des moyens institutionnels de réparer le tort infligé, qui est au plus haut point,
causalement parlant, le sien'?.

En effet, si les individus peuvent commettre des crimes, seul I’Etat est
légalement tenu a une obligation plus vaste de prévenir et punir les violations massives
des droits de la personne. Une compensation étatique permettra d’engager de vrais
programmes de réparations, qu’il s’agisse de redistribuer des moyens matériels ou
encore de faire intervenir ses services a 1’égard de populations particuliéres. Dans le
cadre de réparations a caractére interétatique, elle s’inscrit naturellement dans des
relations juridiques internationales bilatérales ou multilatérales ; dans le cadre de
réparations internes a I’Etat, elle est une manifestation de la continuité de sa
responsabilité réparatrice a 1’égard des populations, malgré les changements de
gouvernement. En somme, c¢’est bien 1’Etat dans son role de garant institutionnel, de
dépositaire d’obligations en matiére de droit pénal international ou encore de droit
international des droits de la personne qui est en mesure de fournir des réparations
plus structurelles.

B. La dimension juridictionnelle

La tension entre voies alternatives en mati¢re de responsabilité pour crimes
de droit international a également vocation a avoir des implications plus
spécifiquement juridictionnelles. Cela a été clairement illustré par le jugement de la
ClJ dans I’affaire Bosnie ¢ Serbie alors méme que le TPIY condamnait certains
responsables serbes. De fait, ces hypothéses de concurrence non seulement théoriques
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mais historiques sont plus fréquentes qu’elles ne le semblent. L’ Allemagne avait ainsi
engagé des négociations avec Israél et le Congres juif mondial alors méme que les
plus hauts dignitaires nazis avaient ét¢ condamnés a Nuremberg ; I’Irak a di payer
d’importantes réparations pour son invasion du Kuwait indépendamment de la
responsabilité de Saddam Hussein ; et I’Ukraine, qui ne s’y est pas méprise, a intenté
plusieurs procés contre la Russie devant la CIJ ou la CEDH, alors méme que toutes
sortes de propositions ont été élaborées pour, par ailleurs, traduire Poutine et d’autres
en justice en tant qu’individus.

Il s’agit donc d’envisager des modalités juridictionnelles qui restent
largement a inventer, de conciliation entre les travaux de plusieurs tribunaux aux
logiques spécifiques. Or, méme lorsque les mécanismes juridictionnels possibles
fonctionnent de maniére relativement satisfaisante (on pense par exemple a la
coexistence dans le cas de I’ex-Yougoslavie de multiples initiatives, dont le TPIY, la
Chambre spéciale a Sarajevo, la Cour européenne des droits de I’homme ou encore
la CIJ), ils demeurent trés peu intégrés et avancent en ordre dispersé.

1. LA QUESTION ENVISAGEE COMME UN PROBLEME DE LITISPENDANCE

Une maniere d’appréhender la question de D’interaction entre plusieurs
niveaux de responsabilité devant divers tribunaux est dans un premier temps comme
une question de litispendance. Une situation de litispendance survient lorsque deux
juridictions sont saisies d’'une méme affaire, situation que 1’on a généralement a coeur
d’éviter en droit interne. Or, le droit international n’a traditionnellement pas fait une
part large au souci d’éviter toute litispendance en créant des obstacles a I’exercice de
la compétence de telle ou telle juridiction. Systéme décentralisé et fragmenté, il laisse
en principe tout le loisir a chaque juridiction d’opérer dans 1’espace juridictionnel qui
lui est propre. En clair, ni un jugement par un tribunal interétatique ni un jugement
par un tribunal pénal ne lient I’autre, encore moins suspendent-ils sa compétence.

Pourtant, la notion de litispendance n’est sans doute pas inconnue du droit
international. La Cour permanente de justice internationale avait eu I’occasion de se
pencher sur la question dans I’ Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-
Silésie polonaise, méme si elle I’avait exclue dans cette espéce!*®. L’on pourra
également renvoyer a la position des organes internationaux de protection des droits
de la personne qui s’opposent a étre saisis des mémes affaires, méme si, dans ce cas,
il y a concurrence objective et étroite entre différents mécanismes opérant sur le
fondement d’instruments proches et selon des logiques similaires'®!. L argument
pour un certain respect des autres juridictions plaide néanmoins pour que I’on évite
des contradictions autant que possible, du moins dans le cas de juridictions voisines
par leurs modalités (par exemple une cour régionale et un organe des Nations unies).

130 Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise (Allemagne ¢ Pologne) (1926),
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Dans ce cas, la suspension de I’instance par 1’une ou 1’autre des juridictions en
attendant que 1’autre ait rendu son verdict est généralement la solution reconnue qui
s’impose!*2,

Il ne semble pas cependant qu’une question de litispendance stricto sensu
soit soulevée dans le cas ou I’on chercherait en méme temps a engager la
responsabilité internationale d’un Etat et la responsabilité individuelle d’un agent de
cet Etat pour faits accomplis dans la poursuite d’une politique étatique, et ce, quand
bien méme les faits seraient en tous points identiques. En effet, dans cette hypothése,
et malgré 1’évidente imbrication entre ces dimensions, ni les parties, ni la nature
précise du litige, ni les juridictions ne sont identiques ou du méme ordre. L action en
responsabilité internationale et [’action pénale intentée contre 1’individu sont
juridictionnellement trop distantes pour que I’une puisse suspendre ou interrompre
I’autre. Une tentative de faire surseoir le TPIY a statuer en matiére d’accusations de
génocide en attendant un jugement de la CIJ a ainsi été rejetée au motif de
irréductibilité des deux tribunaux'®>,

Il ne faudrait pas, quoiqu’il en soit, qu’a force d’insister trop sur la priorité
logique d’un certain type de responsabilité (étatique ou individuelle), on en vienne a
« prendre en otage » certaines juridictions de ce qui serait des déterminations faites
par d’autres. Le systéme judiciaire international est lui-méme trop décentralisé et trop
faible pour que I’on prenne ce risque, et il parait plus conseillé de « faire feu de tout
bois » quitte a tenter de rationaliser par aprés les rapports entre jurisprudences portant
sur des aspects connexes de la responsabilité internationale. On profitera ainsi de ce
que certaines juridictions ont été plus ou moins accessibles ou capables de faire leur
travail dans tel ou tel cas de figure.

2. LA QUESTION ENVISAGEE COMME UN PROBLEME DE DEFERENCE

Si la litispendance ne fait obstacle ni a la saisine ni a la compétence, et si
chaque tribunal ou mécanisme opére bien dans une certaine autonomie, la réalité
pourrait néanmoins &tre plus subtile. Il est vrai qu’il n’existe actuellement aucune régle
explicite permettant de traiter de ces questions. Pourtant, les juristes internationaux
s’accordent généralement sur la nécessité d’une harmonie entre juridictions, afin
d’éviter des incompatibilités tant de droit que de fait. Encouragée a se citer les unes les
autres ou encore a se comporter comme autant d’organes au service du droit
international général, I’idée d’un « systéme de justice internationale » milite fortement
pour une harmonisation des activités judiciaires'3*.
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Certaines divergences entre tribunaux interétatiques et pénaux internationaux
ont d’ores et déja suscité des inquiétudes'®>. 11 est vrai que le TPLY, par exemple, a
entendu affirmer son indépendance, et ne se considere pas, par principe, étre dans une
relation « hiérarchique» par rapport & la CIJ, qui I’enjoindrait a respecter sa
jurisprudence en matiére de responsabilité étatique!'3®. De méme, la CIJ a décliné
d’appliquer la jurisprudence du TPIY en matiére de critére de distinction entre conflits
armés internationaux et non internationaux au motif que la question de responsabilité
étatique qui l’intéressait était irréductible a la problématique de qualification des
conflits saisis par ce tribunal pénal international'3’. En matiére de faits, elle a insisté
que «[1] a Cour doit déterminer elle-méme les faits qui sont pertinents au regard des
régles de droit »'3,

Cependant, si les questions que traitaient la CIJ et le TPIY avaient été plus
proches, on aurait été en droit de s’attendre a une plus grande prise en considération de
leur jurisprudence respective. Sans étre liés strictement, en effet, il est naturel que les
tribunaux prétent une attention particuliére au travail d’autres juridictions au moins
voisines par les thématiques envisagées, surtout dans leurs domaines partiellement
communs de compétence. Le TPIY a ainsi au moins reconnu qu’il « prendra
nécessairement en considération les décisions d’autres tribunaux »'3°. Quant a la CIJ,
elle a affirmé qu’elle attachait « la plus grande importance » aux jugements du TPIY
dans sa détermination de la responsabilité de la Serbie!*’. A I’inverse, on a reproché le
peu de tact qu’avait mis le TPIY a critiquer la jurisprudence de la C1J lorsqu’une telle
critique n’était pas strictement nécessaire pour les besoins de I’espéce .

Pour une juridiction fondée sur la responsabilité étatique, le fait qu’une
juridiction internationale, voire nationale, ait conclu a la responsabilité pénale des
agents de ’Etat (fit-il, a fortiori, le chef ou un membre du gouvernement) devrait étre
un élément trés probant pour la conclusion que I’Etat lui-méme est responsable d’une
violation correspondante. De telles déductions seront aidées, bien entendu, par le fait
que la responsabilité des individus aura elle-méme été enchassée dans une ¢lucidation
de leur rapport a I’Etat, & travers les moyens utilisés ou modes de responsabilité
invoqués (commandant, entreprise criminelle commune). Un jugement condamnant
Poutine ou des personnes haut placées dans l’appareil étatique russe aurait donc
indéniablement un effet facilitateur sur un procés contre la Russie en tant qu’Etat. Cela
ne veut pas dire, bien entendu, qu’un tel jugement est un préliminaire nécessaire a la

135 Voir Mark A Drumbl, « Looking Up, Down and Across : The ICTY’s Place in the International Legal

Order » (2003) 37 New Eng L Rev 1037.

Voir Le Procureur ¢ Delalic¢ et al, 1T-96-21-A, Jugement (20 février 2001) au para 21 (Tribunal pénal
international pour I'ex-Yougoslavie, Chambre d'appel) [Delali¢].

Bosnie c Serbie, supra note 35 au para 403.

138 Ibid au para 212.

139" Delali¢, supra note 136 au para 24.

140 Bosnie c Serbie, supra note 35 aux para 23 et 403. Voir également, sur les décisions du procureur, ibid
au para 217.

Voir Richard J Goldstone et Rebecca J Hamilton, « Bosnia v. Serbia : Lessons from the Encounter of the
International Court of Justice with the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia »
(2008) 21:1 Leiden J Int L 95 alap 101.
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responsabilité de la Russie, laquelle peut parfaitement étre engagée dans ses propres
termes'#?, Néanmoins, au niveau de 1’évaluation de la preuve, la CIJ avait considéré
dans 1’affaire Bosnie ¢ Serbie que 1’absence de jugement par le TPIY concernant
I’existence d’une mens rea de Milosevi¢ pouvait étre entendue, toutes choses égales
par ailleurs, comme comptant contre une détermination de la responsabilité de la Serbie,
méme si cela avait été critiqué'®.

Pour un tribunal pénal, un jugement concluant a la responsabilité de I’Etat en
tant que tel sera sans doute moins décisif, ne serait-ce que parce que le fardeau de la
preuve dans ce dernier est moins élevé que celui exigé en matiére pénale. Cependant,
rappelons a quel point I’identification des responsabilités personnelles dans le cadre de
politiques d’Etat implique une reconstruction  travers le chas d’une aiguille de quelque
chose qui la dépasse. Pouvoir considérer comme au moins partiellement établis des
éléments tendant a prouver la responsabilité de I’Etat permettrait de substantielles
économies d’échelle. Les jugements en matiére de responsabilité internationale
pourraient donc étre influents lorsqu’il s’agira d’établir du moins la commission de
certaines infractions, a charge bien entendu de prouver un lien de rattachement des
individus a ladite violation et la mens rea requise. Toute détermination dans ce sens par
la CIJ ou la CEDH tendrait a mettre la Russie devant ses responsabilités et pourrait a
terme encadrer le travail d’hypothétiques jugements pénaux.

3. LA QUESTION ENVISAGEE COMME UN PROBLEME D’INTEGRATION

Si les possibilités d’influence bénéfique existent donc, il n’en demeure pas
moins que les problémes de litispendance pourraient se solder par des discordances
entre juridictions. Quels eussent été les effets d’un jugement considérant que MiloSevié
était innocent du massacre de Srebrenica, mais que la Yougoslavie en était responsable
ou vice versa ? Comment pousser plus loin 1’intégration institutionnelle entre diverses
réponses aux crimes de masse ?

Une solution radicale consisterait 8 minimiser les problemes de litispendance
en s’assurant que les solutions retenues dans un forum lient les autres, ou méme que
s’opére une certaine fusion des mécanismes. Des précédents pour de telles approches,
certes limités, existent, notamment dans les rapports entre juridictions internationales
et nationales. Par exemple, il était prévu que la détermination par le Tribunal de
Nuremberg du caractére criminel de certaines organisations allemandes lierait
impérativement les juridictions nationales qui prendraient le relais dans le cadre du
processus de dénazification. De méme, il était prévu dans les statuts des tribunaux
pénaux internationaux créés dans les années quatre-vingt-dix que des verdicts
coupables pourraient lier les juridictions nationales en matiére de réparation'#*,

42 Bosnie ¢ Serbie, supra note 35 au para 182.

43 Goldstone et Hamilton, supra note 141.

144 Réglement de procédure et de preuve (adopté le 11 février 1994), 1T/32 (14 mars 1994) art 106 (Tribunal
pénal international pour l'ex-Yougoslavie depuis 1991).



Responsabilité de 1'Etat et de I'individu : Une tentative de réconciliation 65

Plus avant, il est possible de penser une réelle intégration juridictionnelle.
C’est ce qu’avait proposé la France a la Conférence diplomatique de plénipotentiaires
des Nations unies sur la création d’une Cour criminelle internationale, au motif que
la séparation entre modes de mise en cause individuels et étatiques risquait d’étre
problématique. Cela recommandait d’intégrer un élément de responsabilité étatique
a la Cour pénale internationale elle-méme!'#°. Sorte de composante de responsabilité
internationale rattachée a la dimension pénale d’un jugement, il se serait agi de
permettre a la Cour d’ordonner des réparations contre I’Etat impliqué, au moins a
titre subsidiaire, lorsqu’un condamné n’aurait pas pu payer. On pourrait imaginer
que, par ce biais, une attention particuliére soit consacrée dans le proces a départager
responsabilités étatiques et individuelles'*®.

On pourrait également envisager que les organes visant a engager la
responsabilité étatique aient un bras criminel. Aux origines des projets pour une cour
pénale internationale, on trouve d’ailleurs la suggestion d’une « chambre criminelle »
de la CIJ'¥. Plus récemment, il a été suggéré que la Cour africaine de justice et des
droits de ’homme dispose d’une chambre criminelle'*®, projet qui a fini par se
concrétiser avec 1’adoption du Protocole de Malabo et 1’introduction d’une
« section » pénale (non encore entré en vigueur) ', Méme si cette section ne tire pas
a priori parti de son intégration dans une juridiction en matiére de droits de la
personne (elle est supposée actuellement fonctionner séparément de la section des
droits de I’homme), on peut y voir la marque d’un resserrement juridictionnel entre
responsabilité étatique pour violations de droits et responsabilité individuelle pour
commission de crimes.

*kk

Cet article s’est penché sur la maniére de penser la complexité des crimes de
droit international sous un jour renouvelé, a travers la crise ukrainienne. La pensée en
droit international a été appauvrie depuis quelques années par 1’accent démesuré mis
sur la responsabilité individuelle, au détriment d’une compréhension plus fine des
responsabilités étatiques et méme collectives et de leur articulation entre elles. Pis, en
développant ces régimes séparément et en n’envisageant leurs relations que sur un

145 Conférence diplomatique de plénipotentiaires des Nations unies sur la création d'une Cour criminelle

internationale, Rapport du Comité préparatoire pour la création d'une cour criminelle internationale,
Doc off AG NU, Doc NU A/CONF.183/2/Add.1 (1998), art 73(2)(b). Voir également Hamilton, supra
note 56 aux pp 335 et s.
146 Ibid aux pp 337-38.
147 Cette idée survécut méme jusqu’a I’aprés-Seconde Guerre mondiale. Voir Adoption de la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide et texte de la Convention, Rés 260(111), Doc off
AG NU, 3¢ sess, Doc NU A/RES/260(I1I) (1948) alap 177.
Chacha Bhoke Murungu, « Towards a criminal chamber in the African court of Justice and Human
Rights » (2011) 9:5 J Int Criminal Justice 1067.
Vincent O Nmehielle, « “Saddling” the New African Regional Human Rights Court with International
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mode réductionniste ou comme un jeu a somme nulle, les chances de les conjuguer de
manicre dynamique dans une perspective transitionnelle ont été minimisées.

En lieu et place de ces approches fragmentaires, on a suggéré, a I’instar d’un
mouvement qui se dessine ici et 12 dans la doctrine'>’, I’'importance d’une conception
«complexe » ou « systémique » de la responsabilité, intégrant le plus possible les
niveaux étatiques et individuels et tirant parti de leur imbrication. Celle-ci pourrait aussi
rendre justice a la dimension sociale et collective de toute criminalité internationale, a
la faveur d’une plus grande fusion entre responsabilité individuelle pour crimes de droit
international et responsabilité internationale de I’Etat's!. Il s’agirait par exemple de
s’inspirer de processus de justice transitionnelle tels que la dénazification, dont
I’objectif était d’aller au-dela des limitations de la responsabilité individuelle et étatique
pour s’intéresser de pres a toute une gradation de responsabilité intermédiaire'>2. Seule
une telle approche rendrait compte, en définitive, de la maniére dont les crimes de droit
international sont effectivement commis et de la maniére dont on souhaite les
sanctionner.

Dans ce cadre, on a suggéré un certain primat du caractére public des crimes
de droit international, I’importance réelle, mais subsidiaire de la responsabilité pénale
des individus, ou encore la nécessité de mettre en lumicre les responsabilités des
populations impliquées elles-mémes. Alors que la communauté internationale semble
s’éloigner durablement d’une notion stricto sensu de « crime d’Etat », 1’aspiration a
différencier le régime de la responsabilité internationale pour s’assurer que les
violations les plus graves emportent des conséquences distinctes demeure présente et
s’illustre notamment a travers la notion de « responsabilité aggravée » de I’Etat. 4
minima, il parait inconcevable que la responsabilité de 1’Etat ne soit pas associée & tout
processus transitionnel, tant seront souvent flagrants son rdle, sa continuité et sa
capacité d’apporter des remedes.

L’invasion de 1’Ukraine, crise majeure du droit international, appelle d’ores et
déja a proposer une telle vision, a la hauteur des attentes de la population ukrainienne,
permettant de conjuguer plutdt que d’opposer différentes modalités de la responsabilité.
Les stratégies développées, soit les proces interétatiques en responsabilité
internationale, les procés internes ou internationaux en responsabilité pénale
individuelle ou encore les proces transnationaux en responsabilité civile, sans méme
parler d’éventuels processus de justice transitionnelle dont un des socles serait la
responsabilité collective, doivent 1’étre non seulement de maniére opportuniste selon
leurs chances immédiates de succes, mais dans une perspective qui rend compte du
caractére particulier de cet épisode, fruit d’une profonde imbrication entre les fautes et
les torts, les agents et le systéme, ainsi que ’individuel et le collectif.

150 Van der Wilt, supra note 105.
151 Wolf, supra note 7.
152 Niebauer, supra note 68.



