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Résumé exécutif

Fondements et périmétre de 'immunité des représentants de I’Etat devant les

juridictions pénales étrangéres

1. Le principe d’immunité fonctionnelle (ratione materiae) des représentants de

’Etat devant les juridictions pénales étrangéres

Le principe d’immunité fonctionnelle (ratione materiae) des représentants de 1’Etat
devant les juridictions pénales étrangeres constitue une norme de droit international
coutumier solidement établie. Ce principe, codifié¢ aux articles 5 et 6 du projet d’articles de la
Commission du droit international, prévoit que les représentants agissant a titre officiel
bénéficient de I’'immunité pénale devant les juridictions étrangeres. Ces dispositions, bien que
provisoirement adoptées, ne font 1’objet d’aucune opposition étatique significative, et sont

généralement pergues comme reflétant le droit coutumier.

La pratique étatique, les jurisprudences nationales, notamment en France et aux Pays-Bas,
ainsi que la doctrine, confirment cette reconnaissance coutumicre. L’immunité ratione
materiae est ainsi appliquée avec une telle évidence que son invocation est souvent implicite
dans le refus des juridictions nationales d’exercer leur compétence a I’égard d’actes étatiques

officiels.

Toutefois, des débats persistent concernant les contours précis de cette immunité. Ils portent
notamment sur la définition du « représentant de I’Etat » et sur la qualification des « actes
accomplis a titre officiel ». Si I’'immunité ne s’applique pas aux actes privés, elle couvre les
actes commis dans I’exercice de fonctions étatiques, méme lorsque ceux-ci dépassent les
pouvoirs conférés. La Commission n’a pas exclu que des crimes internationaux puissent, dans
certaines circonstances, étre qualifiés d’actes officiels. Cela souleve la question sensible de la
compatibilit¢ entre immunité fonctionnelle et lutte contre I’impunité pour crimes

internationaux.

En somme, le caractére coutumier de I’immunité fonctionnelle des représentants de
I’Etat bénéficie d’une reconnaissance largement partagée. Les débats actuels ne portent plus
tant sur son existence, mais sur ses limites possibles, notamment lorsqu’il est question de
crimes internationaux. Ces tensions doctrinales et jurisprudentielles appellent ainsi a un

examen plus approfondi de la portée des éventuelles exceptions a ce principe.



2. Analyse de la pratique des Etats concernant I’existence d’une exception au
principe d’immunité fonctionnelle (ratione materiae) en cas de crimes

internationaux

Le premier rapporteur spécial a estimé que 1’exception a I’'immunité fonctionnelle en
cas de crimes internationaux ne pouvait étre considérée comme établie en droit international
coutumier. Il a également rejeté I’idée d’une tendance a 1’émergence d’une telle norme. Selon
lui, les arguments en faveur de cette exception, notamment I’incompatibilité entre les crimes
les plus graves et les fonctions officielles, la primauté des normes de jus cogens, le lien entre
compétence universelle et immunité, ou encore la formation progressive d’une norme

coutumiére, ne suffisent pas a démontrer I’existence d’une reégle claire et acceptée.

En revanche, la Commission a proposé un projet d’article 7, adopté a titre provisoire en 2017
et 2022, affirmant que I’immunité fonctionnelle ne s’applique pas en cas de certains crimes
internationaux. Ce projet s’appuie sur une tendance jurisprudentielle et 1égislative encore

limitée mais significative, ainsi que sur I’objectif de lutte contre I’impunité.

Les réactions étatiques a ce projet sont divisées : certains Etats y sont favorables (Lituanie,
Afrique du Sud), d’autres plus réservés (France, Royaume-Uni), et certains s’y opposent
fermement (Etats-Unis, Russie), contestant a la fois la base coutumiére et la 1égitimité du
développement progressif dans ce domaine. Ils estiment que la sélection des exemples est
biaisée ou non représentative, et que la pratique des Etats ne permet pas de conclure a une
exception. Certains soulignent également le manque de représentativité¢ géographique des
décisions évoquées. Nous répondrons a ces critiques en analysant objectivement, a travers les
tableaux en annexe, les affaires et 1égislations citées, pour vérifier si elles soutiennent ou non
I’existence d’une telle exception. L’ambiguité du projet quant a son statut, codification ou

développement progressif, accentue ces divergences.

Sur le plan jurisprudentiel, plusieurs décisions nationales récentes, notamment en Europe
(Royaume-Uni, Allemagne, Italie, France, Suisse, Pays-Bas), écartent explicitement
I’immunité fonctionnelle pour les crimes internationaux, traduisant une évolution vers une
exception de plus en plus affirmée, malgré des contradictions internes et des approches

variables.

Sur le plan législatif, trois types de lois nationales renforcent cette dynamique : certaines

prévoient des exceptions explicites a I'immunité (Canada, Espagne, Niger), d’autres



encadrent la coopération avec la Cour pénale internationale (Royaume-Uni, Allemagne,
Suisse), et un dernier groupe transpose le Statut de Rome dans le droit interne (Norvege,
Afrique du Sud, Comores). Bien que cette pratique reste hétérogene, elle refléte une remise
en cause croissante de I’immunité fonctionnelle pour les crimes les plus graves. Néanmoins,
I’émergence d’une régle coutumiere demeure incertaine, dépendant d’une consolidation

ultérieure des pratiques et d’un consensus plus affirmé entre les Etats.

En conclusion, I’exception a I'immunité ratione materiae fondée sur une norme
coutumiere demeure incertaine, en raison de I’absence d’une pratique étatique uniforme et
généralisée. Deux approches continuent de s’opposer : une conception traditionnelle, attachée
au maintien des immunités, et une orientation plus récente, favorable a leur limitation en cas
de crimes internationaux, y compris devant les juridictions nationales. Si certaines
jurisprudences et législations nationales révelent une tendance émergente a la restriction de
I’immunité fonctionnelle, celle-ci reste encore insuffisante pour consacrer une regle
coutumiére en droit international. Néanmoins, les positions convergentes de plusieurs Etats

suggerent une évolution possible vers la reconnaissance progressive d’une telle exception.

3. Analyse des crimes internationaux couverts par les exceptions a ’immunité

ratione materiae

La Commission a proposé, dans l’article 7 de son projet, une liste de crimes
internationaux pour lesquels I’'immunité ratione materiae ne s’applique pas : génocide,
crimes contre I’humanité, crimes de guerre, apartheid, torture et disparitions forcées. Ces
crimes, considérés comme violant des normes de jus cogens, ne sauraient étre couverts par

une immunité, méme s’ils ont été commis dans le cadre des fonctions officielles.

Cependant, cette liste souleéve plusieurs critiques. D une part, elle est fermée, ce qui risque de
figer I’évolution du droit international. Plusieurs Etats (comme les Pays-Bas ou la Norvége)
plaident pour une approche plus souple, ouverte aux développements futurs, afin de refléter la

diversité croissante des crimes internationaux.

D’autre part, la sélection des crimes est jugée partiale. Le crime d’agression, bien que qualifi¢
par certains comme le « crime international supréme » et reconnu par le Statut de Rome, est
exclu, ce que de nombreux Etats dénoncent comme incohérent. La Commission invoque des
raisons politiques et une absence de pratique étatique claire, mais ces arguments sont

contestés, d’autant plus que des crimes inclus, comme la torture ou 1’apartheid, posent des



problématiques similaires. La guerre en Ukraine a accentué cette critique en révélant les

limites de la protection liée a 'immunité face a des crimes aussi graves que ’agression.

Enfin, I'inclusion séparée de certains crimes (torture, apartheid, disparitions) alors qu’ils
relevent déja des crimes contre I’humanité interroge. Si cela peut faciliter leur poursuite, cela
crée aussi une hiérarchie implicite entre infractions internationales et relativise la cohérence

des critéres retenus..

En conclusion, la liste des crimes internationaux figurant a l’article 7 comme
exceptions a I'immunité ratione materiae suscite de fortes critiques. Si les crimes retenus
sont justifiés par leur gravité, 1’exclusion du crime d’agression, ou encore de I’esclavage,
apparait injustifiée pour de nombreux Etats. Le manque de critéres clairs et I’impression
d’arbitraire dans la sélection donnent a cette liste une portée politique, au détriment de sa

cohérence et de sa légitimité juridique.



Introduction

La question de I’immunité des représentants de I’Etat devant les juridictions pénales
étrangeres demeure une source profonde de division au sein de la communauté internationale.
Le terme « immunité », dérivé du latin immunitas signifiant « exemption de charge »',
désigne en droit international un privilége juridique conféré a certaines personnes®. Ce
privilége leur permet d’échapper a la compétence des juridictions d’un Etat étranger en raison

de leur fonction ou de leur statut®.

La reconnaissance de I’immunité des représentants de 1’Etat est d’évolution tardive en
droit international. Au Moyen Age, le souverain était soumis aux juridictions étrangéres
conformément au principe de territorialité des lois, qui attribue & chaque Etat une compétence
exclusive et absolue® sur son territoire. Par conséquent, les tribunaux du lieu ou un acte est
commis avaient pleine compétence, indépendamment du statut de la personne impliquée. Ce
n’est qu’a partir du XVI™ siécle qu’est apparue une forme d’immunité, d’abord réservée au
chef d’Etat, percu comme I’incarnation de I’Etat lui-méme. Fondée sur le principe par in
parem non habet imperium, cette immunité traduisait 1’égalité entre souverains et leur
non-justiciabilit¢ mutuelle. Au XX*™ siécle, I’évolution des fonctions diplomatiques a
conduit a élargir cette protection a d’autres hauts représentants de 1’Etat, en raison de
I’importance accrue de leurs fonctions’. Par conséquent, la reconnaissance de I’immunité
s’est étendue a ces fonctionnaires pour garantir la stabilité des relations internationales et
maintenir une égalité entre les représentants. Cette évolution a conduit a une redéfinition plus
large des bénéficiaires et a une distinction plus nette entre immunité ratione personae et

ratione materiae.

D’une part, 'immunité personnelle (ratione personae) couvre tous les actes
accomplis par ses bénéficiaires, qu'ils soient officiels ou privés, commis pendant ou avant

leur mandat. Elle ne dure que le temps durant lequel les personnes sont en fonction et s’éteint

' Dictionnaire de I’ Académie frangaise, 9°™ édition (actuelle).

2 Dictionnaire du droit international humanitaire, Comité international de la Croix-Rouge.

3 Dictionnaire de I’ Académie frangaise, 9°™ édition (actuelle).

4 Article 2, par. 4, de la Charte des Nations Unies qui constitue, a ce jour, la régle de droit positif écrite la plus
affirmée a cet égard.

> Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51.



immédiatement lorsque le représentant quitte ses fonctions. Elle concerne notamment les
membres de la triade, les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres des Affaires
étrangeres en exercice. L’immunité personnelle, découlant du statut d’un individu, ne connait
aucune exception, comme I’a précisé la Commission®, confirmant ainsi qu’elle s’ applique
sans distinction a tous les actes accomplis pendant I’exercice des fonctions y compris a titre
privé’ du seul fait de leur position et sans qu’il soit nécessaire que I’Etat leur confére des
pouvoirs spécifiques®. Toutefois, elle s’éteint immédiatement lorsque le représentant quitte
ses fonctions. Le principe d’immunité ratione personae est un principe de droit international
désormais bien établi’, reconnu dans différents instruments'®© et jurisprudences
internationales'' et nationales, et désormais solidement ancrée dans la coutume
internationale'?.

D’autre part, I’'immunité fonctionnelle (ratione materiae) est rattachée aux actes
accomplis dans I’exercice des fonctions officielles. Elle couvre certaines activités des
représentants de I’Etat et survit a la fin de leur mandat. Cette immunité est accordée non
seulement aux membres de la triade mais aussi & d’autres représentants de I’Etat comme les
diplomates, agents consulaires ou fonctionnaires, pour les actes accomplis en qualité
officielle. Contrairement a I’immunité personnelle, sa portée fait I’objet d’intenses
controverses, en particulier face aux crimes internationaux les plus graves. La reconnaissance
de sa qualit¢ de norme coutumiére est plus complexe et sujette a débat que celle de

I'i'mmunité personnelle. Historiquement, la construction de cette norme a connu une évolution

6 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-quatriéme session (7 mai, ler
juin et 2 juillet, 3 aolt 2012), documents officiels, soixante-septiéme session, supplément no 10 (A/67/10). La
Commission contesté 1’idée qu’il puisse exister des exceptions a I'immunité ratione personae « La mention
occasionnelle qu’il puisse y avoir des exceptions a l'immunité de juridiction pénale étrangere pour les
personnes jouissant de l'immunité ratione personae a été mise en cause par certains membres de la Commission
qui la jugeaient dépourvue de fondement en droit international coutumier. On a également émis des doutes
quant a ['utilité d une telle approche, méme dans la perspective du développement progressif ». par. 117.

7 CDI, Projet d’article sur I’immunité des représentants de I’Etat devant la juridiction pénale étrangeére, article 4.

8 CDI, A/77/10, 2022, commentaire de I’article 3, p. 228.

? Selon la Cour internationale de Justice, « ¢’est une régle de droit international bien établie que le chef de I’Etat,
le chef de gouvernement et le ministre des affaires étrangéres sont réputés représenter I’Etat du seul fait de
I’exercice de leurs fonctions » (Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte : 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét, C.I.J. Recueil 2006, p. 6, a
la page 27, par. 46).

19 Convention sur les missions spéciales, article 1 par.l ; Convention sur la représentation des Etats dans leurs
relations avec les organisations internationales de caractére universel, article 50 par 1 ; Convention des Nations
Unies sur I’immunité juridictionnelle des Etats et de leurs biens, art 3 par. 2.

"' C1J, Mandat d’arrét du 11 avril 2000, p. 20 et 21, par. 51 ; Certaines questions concernant I’entraide judiciaire
en matiére pénale, p. 236 et 237, par. 170.

12 C1J, Mandat d’arrét du 11 avril 2000, par. 55 : « le droit international coutumier reconnait a certaines
personnes occupant des postes de rang ¢élevé le bénéfice de I'immunité ratione personae durant 1’exercice de
leurs fonctions ».



progressive, marquée par une absence de consensus clair entre les Etats quant a sa portée et a

ses modalités d’application.

C’est dans ce contexte de débat, notamment autour de I'immunité fonctionnelle, que la
Commission du droit international (ci-aprés la Commission ou CDI) s’est saisie de la
question des immunités fonctionnelles dans le cadre de ses travaux sur I'immunité des
représentants de 1’Etat (States officials) devant la juridiction pénale étrangére. C’est lors de sa
cinquante-huitieme session que la Commission a approuve, sur recommandation du groupe
de planification'® pour le présent quinquennat, I’inscription a son programme de travail a long
terme du sujet intitulé « L’immunité des représentants de I’Etat devant la juridiction pénale
étrangére »’*. Le 20 juillet 2007, la CDI a décidé d’inscrire ce sujet a son programme de
travail' et de nommer le membre russe Roman A. Kolodkin, rapporteur spécial pour le sujet.
Ce dernier a présenté trois rapports'®, sans qu’aucun projet de texte ne soit adopté, notamment
en raison de son approche jugée trop conservatrice par de nombreux membres, avec une
protection excessive de la souveraineté et une conception absolue de ’immunité pénale'’. En
2012, il est remplacé par la membre espagnole, Madame Concepcion Escobar Herndndez.
Enfin, lors de sa 63¢ session en 2022, sur la base des projets d’articles proposés par la
rapporteuse spéciale dans ses deuxiéme, troisiéme, quatriéme, cinquieéme et septieme
rapports, la CDI a provisoirement adopté 12 projets d’articles et les commentaires relatifs a
ces articles'. Le projet actuel concerne exclusivement la juridiction pénale étrangére, exclut
les tribunaux pénaux internationaux et s’applique 4 tous les représentants de I’Etat, sauf ceux
relevant de régimes spéciaux. Le sujet a donné lieu a des débats intenses, notamment sur
I’opportunité de reconnaitre des exceptions a I’immunité fonctionnelle pour les crimes les
plus graves. En 2023, le membre chilien, Monsieur Claudio Grossman, fut désigné nouveau

Rapporteur spécial. En 2024, la CDI a pris note des projets d’articles 1, 3, 4 et 5 adoptés en

13 Commission du droit international, Soixantiéme session, Genéve, 5 mai-6 juin et 7 juillet-8 aotit 2008,
Rapport préliminaire sur 1'immunité des représentants de I’Etat de la juridiction pénale étrangére, Roman
Kolodkin le Représentant spécial. A/CN.4/L.704 du 2 aott 2006, par. 4.

14 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitiéme session, (2006), par.
257.

5 Documents officiels de I’Assemblée générale, soixante-deuxiéme session, supplément n°10 (A/62/10),
Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-neuviéme session (2007), par.
376.

16 Rapport préliminaire (A/CN.4/601) en 2008, Second rapport (A/CN.4/631) et Troisiéme Rapport
(A/CN.4/646) en 2011.

17 Mathias Forteau, « Les travaux de la Commission du droit international des Nations unies sur I’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat ». Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
2025, p. 744.

'8 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 73¢session, 2022, A/77/10, Rapport de la Commission de droit
international, p. 249.



seconde lecture. Il était prévu que la CDI entame 1’examen des projets d’articles 7 a 18 au
cours de I’année 2025, ce qu’elle a fait, apreés la tenue de sa soixante-seiziéme session,
puisqu’elle vient de rendre son rapport en date du 9 juin 2025". Lors de cette derniére
session, la Commission fut saisie du deuxieme rapport du Rapporteur spécial M. Claudio
Grossman Guiloff*. La Commission a adopté provisoirement les projets d'articles 1, 3, 4 et 5,
et, a également adopté provisoirement en deuxiéme lecture les projets d'articles 7, 8 et 9. La
CDI a décidé¢ de reporter a la soixante-dix-septieéme session I'adoption des projets d'articles 7,

8 et 9, notamment en raison de la durée réduite de la session®'.

Le projet adopté en premiére lecture refléte la volonté de certains Etats de mettre en
ceuvre la responsabilité pénale des auteurs de crimes internationaux, quitte a remettre en
cause la conception traditionnelle du principe de souveraineté, fondée sur 1’égalité et
I’indépendance des Etats. Il vise & équilibrer I'immunité et la lutte contre I’impunité en
prévoyant des exceptions a I’immunité ratione materiae pour les crimes les plus graves du
droit international (projet d’article 7), ainsi que des mécanismes alternatifs de poursuite
devant d’autres juridictions nationales ou internationales. Enfin, la codification vise a
formuler et a systématiser les régles du droit international dans des domaines ou existe déja
une pratique étatique substantielle, des précédents et des opinions doctrinales. Elle
s’accompagne d’un développement progressif par 1’élaboration de conventions sur des sujets
encore peu ou pas régis par le droit existant”. Cette évolution s’inscrit dans un contexte
marqué par la multiplication des poursuites visant d’anciens chefs d’Ftat et hauts
représentants, ainsi que par des décisions judiciaires nationales et internationales qui
fagonnent le droit applicable. L’inscription du sujet au programme de travail de la CDI
intervient peu aprés la célébre affaire Yerodia®, ou la Cour internationale de Justice (CIJ) a

reconnu une immunité absolue aux plus hauts représentants de 1’Etats devant des tribunaux

' CDI, Soixante-seiziéme session, New-York, 28 avril-30 mai 2025, Rapport de la Commission de droit

international, A/80/10.

20 CDI, Soixante-seiziéme session, Genéve, 14 avril- 30 mai et 30 juin- 31 juillet 2025, Deuxiéme rapport sur
I’immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat établi par Claudio Grossman Guiloff,
Rapporteur spécial, A/CN.4/780.

2! Commission du droit international, Soixante-seiziéme session, New-York, 28 avril-30 mai 2025, A/80/10, Par.
16, p. 5-6.

22 Statut de la Commission du droit international, 1947, chapitre 2, article 15.

2 CIJ, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét du 14 février
2002, CIJ Recueil 2002, p. 3.
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étrangers®. L’affaire Pinochet®, antérieure, avait déja mis en lumicére les questions entourant

les immunités étatiques.

La présente étude se propose d'analyser ces enjeux. En effet, le projet d'article 7 de la
CDI, qui établit des exceptions a 1'i'mmunité fonctionnelle, suscite des interrogations quant a
la sélection des crimes inclus et exclus, soulevant des questions sur la cohérence du projet.
Face a la persistance de divergences profondes entre les Etats, la possibilité de parvenir a un
consensus demeure incertaine. La Commission devra donc adopter une approche pragmatique
et rigoureuse afin d’éviter 1’enlisement du projet et de garantir une avancée significative du
droit international en mati¢re d’immunités. Pour ce faire, nous examinerons en premier lieu le
principe d’immunité fonctionnelle (ratione materiae) des représentants de I’Etat devant les
juridictions pénales étrangeres (I). Ensuite, nous procéderons a une analyse de la pratique des
Etats afin de déterminer si elle révéle I’existence d’une exception & ce principe en cas de
crimes internationaux (II). Enfin, il s’agira d’examiner les crimes internationaux spécifiques

potentiellement couverts par une telle exception a I’immunité fonctionnelle (I1I).

I. Le principe coutumier d’immunité fonctionnelle (ratione materiae) des

représentants de I’Etat devant les juridictions pénales étrangéres

Le projet d’articles sur I’'immunité de juridiction pénale étrangere des représentants de
I’Etat prévoit en son article 5 que : « Les représentants de I’Etat agissant  ce titre bénéficient
de 'immunité ratione materiae a I’égard de 1’exercice de la juridiction pénale étrangére. ».
Le projet d’article 6 énonce que « les représentants de 1’Etat bénéficient de I’immunité
ratione materiae uniquement en ce qui concerne les actes accomplis a titre officiel ». Ces
articles, bien que renvoyant a certains points de controverse entre les Etats, ont été

provisoirement adoptés.

L’ensemble de ces dispositions traduit la reconnaissance d’un principe coutumier
largement admis, selon lequel certains actes accomplis par les représentants d’un Etat dans
I’exercice de leurs fonctions officielles échappent a la compétence pénale d’un Etat tiers.
Cette reconnaissance s’appuie sur une pratique internationale constante confirmant

I’existence d’une immunité fonctionnelle. Toutefois, la portée exacte de cette immunité

24 Mathias Forteau, « Les travaux de la Commission du droit international des Nations unies sur I’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
2025, p. 144,

5 Affaire Pinochet, Royaume-Uni, Chambre des Lords, 25 nov 1998.



suscite des débats nourris, en particulier autour de deux questions centrales : qui peut &tre
qualifi¢ de représentant de I’Etat et quels actes peuvent étre considérés comme accomplis a

titre officiel.

Il convient dés lors d’examiner, d’une part, la pratique internationale témoignant de
I’existence d’un principe d’immunité ratione materiae (A), et, d’autre part, les controverses

persistantes entourant la définition des notions de représentant de I’Etat et d’acte officiel (B).

A. Une pratique internationale reconnaissant I’immunité ratione materiae

Malgré ces points de controverse qui se retrouvent notamment dans les débats devant
la CDI, il est possible d’établir une pratique internationale reconnaissant I’immunité
fonctionnelle des représentants.

Tout d’abord, alors que les positions des FEtats sont particuliérement divergentes
concernant les exceptions au principe d’immunité ratione materiae (article 7), aucun débat
similaire concernant les articles 5 et 6 n’existe. Aucun Etat dans ses commentaires ne
s’oppose a l’article 6 ou a la reconnaissance du principe d’immunité fonctionnelle des
représentants de I’Etat devant les juridictions pénales étrangéres pour les actes commis 4 titre
officiel. Au contraire, un certain nombre d’Etats qui ont développé un avis sur cet article
précisément, ont souligné leur accord avec ce dernier, considérant que ces articles reflétent le
droit coutumier. A titre d’exemple, le Brésil*® considére que « les articles 5 et 6 relatifs a
I’immunité ratione materiae des représentants de I’Etat reflétent le droit international
coutumier ». Les Pays nordiques?’ précisent que ces articles représentent le droit international
coutumier établi de longue date et les Pays-Bas® ajoute que I’article 6 « confirme clairement
que tous les représentants de 1’Etat jouissent d’une immunité fonctionnelle et qu’ils ne

sauraient faire 1’objet de poursuites ou d’une procédure judiciaire intentées par un Etat tiers,

méme apres la fin de leur mandat ».

Les jurisprudences nationales permettent également d’affirmer que le principe

d’immunité ratione materiae est une régle de droit international coutumier. Par exemple, la

Commentaires et observations de la Repubhque federatlve du Brésil, 2023, disponibles a

Commentalres du Royaume des Pays-Bas, 2023, disponibles a
https:/legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_netherlands.pdf



https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_nordic.pdf
https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_brazil.pdf

Cour de cassation frangaise, en confirmant ses jurisprudences antérieures”, a expressément
reconnu que I’'immunité ratione materiae était une regle de droit international coutumier en
déclarant : « La coutume internationale s’oppose a ce que les agents d’un Etat, en ’absence
de dispositions internationales contraires s’imposant aux parties concernées, puissent faire
I’objet de poursuites, pour des actes [relevant de 1’exercice de la souveraineté de 1’Etat],

30

devant les juridictions pénales d’un Etat étranger »*. Aux Pays-Bas, lors de ’affaire Benny
Gantz, représentant de I’Etat israélien, la Cour d’Appel puis la Cour de cassation ont rappelé
que ce personnel militaire de haut rang bénéficiait d’une immunité fonctionnelle pour ses

actions relevant de 1’exécution politique officiel de I’Etat’".

Bien que la jurisprudence nationale sur I’immunité ratione materiae soit relativement
peu abondante et limitée, cela s’explique non pas par 1’absence de principe, mais justement
parce qu’il est largement reconnu et respecté. En pratique, les juridictions internes
s’abstiennent généralement de poursuivre les représentants d’un Etat étranger pour des actes
accomplis dans I’exercice de leurs fonctions officielles, en application directe du principe
d’immunité.

Ce principe trouve son origine dans la souveraineté étatique, I’immunité fonctionnelle
protége les actes qui ne sont pas imputables & la personne mais & I’Etat lui-méme. L’ immunité
ratione materiae s’inscrit donc dans le prolongement direct du principe de [’égalité
souveraine des FEtats. L’origine commune des immunités, qu’elles soient étatiques,
diplomatiques ou fonctionnelles, se retrouve dans ce principe*?. Mais a partir de cette origine
commune et d’une méme distinction entre actes souverains et officiels, actes privés et
personnels, la nature et la portée de chacune de ces immunités ont évolué différemment, au fil
des traités, de la pratique, de la jurisprudence et des travaux de la CDI. L’immunité
diplomatique repose sur un consensus international consolidé, notamment codifié par la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques®, tandis que 'immunité ratione
materiae est un produit du droit international coutumier, largement faconné par la
jurisprudence nationale. Comme 1’a reconnu la Cour supréme du Royaume-Uni dans 1’affaire
Benkharbouche v Secretary of State, la premiére est fondée sur un consensus international

¢tabli par la doctrine et la pratique gouvernementale au fil des siccles, tandis que la seconde

¥ Cass. crim., 23 nov. 2004, n° 04-84.265 : Bull. crim., n°® 292, Cass. crim., 19 janv. 2010, n° 09-84.818 : Bull.
crim., n° 9 et 16 oct.2018, n° 16-84.436 : Bull. crim., n® 168.

30 Cass. crim., 13 janv. 2021, n° 20-80.511: sur la question de I’immunité fonctionnelle.

3! Cour supréme néerlandaise, Affaire Benny Gantz, rejet de I’appel, aotit 2023, NL:HR:2023:1132.

32 Philippa Webb, « How Far Does the Systemic Approach to Immunities Take Us? », in the Present and Future
of Foreign Official Immunities, Symposium, AJIL Unbond, vol. 112, 2018, pp. 16-17.

33 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, 18 avril 1961, entrée en vigueur le 24 avril 1964.



est une créature du droit international coutumier, développée essentiellement par la

jurisprudence interne »**.

De plus, la doctrine se penche désormais largement davantage sur la question de la
valeur coutumiére des exceptions a I’'immunité ratione materiae plutdt que sur la valeur
coutumiére de cette immunité méme, question plus sujette a débat. Toutefois, il est possible
de citer, a titre d’exemple, le Professeur Laurent Desessard qui parle de coutume
internationale pour « I’immunité de juridiction dont bénéficient les chefs d’Etat en exercice,
ainsi que les agent d’un Etat pour les actes relevant de ’exercice de la souveraineté de 1’Etat
qu’ils représentent, s’oppose a ce que ces personnes puissent faire 1’objet de poursuites
devant les juridictions pénales d’un Etat étranger »*>. De méme, Pauline Lesaffre parle de «
I’immunité fonctionnelle coutumiére devant les juridictions étrangéres »*®. Toutefois, certains
auteurs adoptent une position contraire. Hervé Ascensio et Béatrice L. Bonafé indiquent a ce
titre « le principe d’immunité matérielle au bénéfice de tous les agents étatiques a tout autant
besoin d’étre démontré que 1’exception, ne serait-ce que parce qu’il est lui-méme ... une
exception a I’exercice de leur compétence par les juridictions nationales, compétence pouvant
étre déduite de la souveraineté »*’. Ils ajoutent méme 1’idée selon laquelle « un principe
juridique d’immunité matérielle sans exception aurait préexisté en droit coutumier ne tient
pas »**.

Cette reconnaissance d’une immunité fonctionnelle de nature coutumiére, bien
qu’assez largement admise dans la pratique et la doctrine, n’épuise pas pour autant les débats.
En effet, des controverses subsistent quant a la portée concrete de cette immunité, notamment
en ce qui concerne 1’identification des personnes pouvant en bénéficier et la qualification des

actes couverts.

3 Cour supréme du Royaume-Uni, Benkharbouche v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs,
2017, UKSC 62, par. 64.

3 Laurent Desessard, « Coutume internationale de I’immunité de juridiction et actes de torture », Revue
pénitentiaire et de droit penal, 2023, p. 6.

3 Pauline Lesaffre, « Les immunités des représentants de I’Etat face aux crimes internationaux », Military Law
and Law of War Review, 55(1), 2016 -2017, p. 120.

% Hervé Ascensio et Béatrice L. Bonafé, « L’absence d’immunité des agents de I’Etat en cas de crime
international : pourquoi en débattre encore ? », Revue générale de droit international public, 2025, 04, p. 827.

% Ibid.



B. Les points de controverse : la notion de représentant de I’Etat et la notion d’actes

accomplis a titre officiel

La portée de I'immunité ratione materiae suscite de nombreuses controverses, tant sur
l'identification des personnes pouvant se prévaloir du statut de représentant de 1’Etat que sur

la nature des actes considérés comme accomplis a titre officiel.

Premiérement, des débats subsistent sur les bénéficiaires de cette immunité. Cet
article renvoie a la notion de représentant de 1’Etat, terme proposé par 1’ancien Rapporteur
spécial Kolodkin®. Le projet d’article 2 définit le représentant de I’Etat comme « tout
individu qui représente I’Etat ou qui exerce des fonctions étatiques, et comprend a la fois les
représentants en fonction et les anciens représentants ». Cette définition s’est appuyée sur les
travaux précédents de la Commission depuis 2004 qui, en se basant sur la pratique
jurisprudentielle nationale et internationale et sur la pratique conventionnelle, a établi certains
critéres permettant de qualifier un représentant de 1’Etat* :

a) Le représentant de I’Etat a un lien avec 1’Etat. Ce lien peut prendre plusieurs
formes (constitutionnelle, 1égale ou contractuelle) et il peut étre temporaire ou
permanent. Il peut étre de jure ou de facto;

b) Le représentant de 1’Etat agit en cette qualité sur le plan international ou
exerce des fonctions officielles au double plan international et interne;

¢) Le représentant de 1’Etat exerce des prérogatives de puissance publique,
agissant au nom de I’Etat. La puissance publique inclut les fonctions

exécutives, législatives et judiciaires.

Le second point de controverse concerne la catégorie des actes officiels protégés par
I’immunité ratione materiae. Cette catégorisation des actes accomplis par un représentant de
I’Etat est indispensable pour déterminer s’il peut bénéficier de 1’immunité ratione materiae.
En effet, I'immunité fonctionnelle ne peut étre applicable et appliquée a un acte commis a
titre privé par un représentant étatique. Lors de la huitiéme session de la Commission, le
rapporteur spécial Garcia Amador différencie trois types d’actes commis par les hauts
représentants Etatiques : celui commis dans 1’exercice de ses fonctions proprement dites,

celui commis dans I’exercice de ses fonctions en outrepassant les pouvoirs conférés et I’acte

3 CDI, A/CN.4/673 , 2014, p. 8.
40 CDI, A/CN.4/673, 2014, p. 38.
41 CDI, 8¢me session, rapport 1956, Volume 1I, A/CN.4/SER.A/1956/Add.1.



commis a titre privé. Une fois le mandat terminé pour le haut représentant et en tout temps
pour I’agent étatique, I’acte privé s’entend par tout acte commis en son propre intérét a

I’exclusion des intéréts étatiques.

Il est nécessaire de préciser que la Commission n’a pas considéré que les crimes
internationaux ne constituent pas des actes accomplis a titre officiel échappant a I’immunité
fonctionnelle. Le Professeur Mathias Forteau précise que ces crimes sont généralement
commis a I’aide des moyens de 1’appareil étatique ne permettant pas de les considérer comme

des actes commis a titre privé®

. A défaut, la qualification de ces crimes comme crime
international aurait par ailleurs « le fort de dédouaner trop facilement I’Etat de la

responsabilité internationale »*.

Il est évident aujourd’hui qu’une pratique internationale de valeur coutumiere
octroie une immunité fonctionnelle aux représentants des Etats pour les actes accomplis
a titre officiel. Si certains débats subsistent autour de la question du représentant et de
’acte officiel, aucun KEtat ne s’oppose fermement aux articles 5 et 6 du projet
reconnaissant cette immunité. Face a I’émergence depuis quelques décennies d’une
véritable lutte contre ’impunité, des arguments au soutien de la thése de I’exception a
I’immunité fonctionnelle en cas de crimes internationaux affluent en jurisprudence et en
doctrine. Il existe toutefois certaines remises en question du caractere coutumier de
I’immunité matérielle, fondées sur P’articulation entre ’immunité et d’autres régimes
juridiques dont la responsabilité pénale individuelle*. Dés lors, il convient d’examiner si

cette immunité peut étre limitée ou levée en cas de crimes internationaux.

42 Mathias Forteau, « Les travaux de la Commission du droit international des Nations unies sur I’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
2025, note 28, p. 748.

* Ibid.

4 Labsence d’immunité des agents de I’Etat en cas de crime international : pourquoi en débattre encore ? H.
Ascensio, B. 1. Bonafé : les silences de I’article 7 posent des problémes tels que le souligne le Rapport CD/
2017, p. 195-6 (par. 18 du commentaire de ’article 7) : « Il serait contraire au principe fondamental du droit
international par in parem imperium non habet que les tribunaux d’un Etat puissent se prononcer sur la question
de savoir si un autre Etat a commis une agression ». Les auteurs soulignent, de plus, que « la disparition de la
corruption de la liste de I’article 7, les travaux semblent se baser principalement sur le caractére privé de la
conduite de I’agent qui n’entrainerait donc aucune immunité matérielle ».
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II.  Analyse de la pratique des Etats concernant D’existence d’une exception au
principe d’immunité fonctionnelle (ratione materiae) en cas de crimes
internationaux
Le premier rapporteur spécial, Roman A. Kolodkin, a considéré que les exceptions a

I’immunité ne pouvaient étre considérées comme établies en droit international coutumier et
qu’il n’était pas possible d’affirmer 1’existence d’une tendance a I’émergence d’une telle
norme. Les arguments soulevés par ceux en faveur de la reconnaissance d’une telle norme
n’ont, d’ailleurs, pas convaincu le rapporteur. Parmi ces arguments, subsiste celui, selon
lequel, les crimes les plus graves commis par un représentant de I’Etat ne peuvent étre

1¥, celui de la primauté des normes impératives sur I’immunité*, celui

commis a titre officie
du lien entre I’exercice de la compétence universelle et I’immunité*’ ou encore, celui selon
lequel, une norme de droit coutumier reconnaissant une exception a I’immunité fonctionnelle
des représentants de I’Etat en cas de crimes graves se serait formée*. Selon le premier
rapporteur spécial, 1’absence de consensus sur la question ne permet pas d’établir
formellement 1’existence d’une norme coutumicére d’exception au principe d’immunité
fonctionnelle des représentants de I’Etat en cas de violation des normes de jus cogens ou de

commission de crimes internationaux relevant de la compétence de juridictions

internationales®. Ses successeurs emprunteront cependant une autre voie.

Apres un rappel de I’historique de 1’adoption provisoire du projet d’article 7 par la
Commission du droit international (A), on reviendra sur les commentaires des Etats sur ce
projet (B) puis d’autres sur la codification ou du développement progressif du droit
international des Ftats et de la Commission (C). Enfin, il est nécessaire d’examiner la
pratique des Etats en se détachant des travaux de la Commission afin de déterminer

I’existence d’une pratique internationale (D).

45 Pauline Lesaffre, « Les immunités des représentants de 1’Etat face aux crimes internationaux », Military Law
and Law of War Review, 55(1), 2016 -2017, pp. 140-144, I’auteure y discute notamment de 1’arrét Pinochet de la
House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, Ex Parte Pinochet Ugarte (n° 1), 25
novembre 1998, International Law Reports, vol. 119, p. 98 (opinion de Lord Nicholls) et p. 105 (opinion de
Lord Steyn), ainsi que de la décision de la Cour d’appel d’Amsterdam dans 1’affaire Bouterse : R. Wingaarde et
R. A. Hoost, 20 novembre 2000, Netherlands Yearbook of International Law, 2001, vol. 32, par. 4.2.

46 Cour de cassation (Italie), Ferrini c. République fédérale d'Allemagne, 11 mars 2004, Vol. 128, par. 9, 9.1 et
10.2 ; Cour de cassation (Italie), Lozano (Mario Luiz) c. Italie, 24 juillet 2008, ILDC 1085 (IT 2008), par. 6.

47 Pauline Lesaffre, op. cit., pp. 148-149.

8 Rapport préliminaire, 2nd rapporteur, 2012, A/CN.4/654, par. 21.

* Rapport préliminaire, 2nd rapporteur, 2012, A/CN.4/654, par. 68.
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A. L’adoption provisoire du projet d’article 7 par la Commission du droit international

Le projet d’articles de la Commission, dans sa version actuelle, établit un équilibre
entre le principe de I’'immunité fonctionnelle et les exceptions permettant d’y déroger dans
certains cas graves. En 2017, la Commission a adopté le projet d’article 7, proposant que
I’immunité ratione materiae ne s’applique pas aux crimes de droit international. La question
des exceptions a I’immunité ratione materiae a suscité un vif débat depuis 2016, suscitant des
opinions trés diverses et souvent opposées™. A I’issue du débat, le projet d’article 7, intitulé «
Crimes a I’égard desquels I’immunité ratione materiae ne s’applique pas » a été adopté a titre
provisoire par une forte majorité (21 voix contre 8 et 1 abstention)’', a I’issue d’un vote
enregistré lors de la 3378°™ séance™ (69°™ séance). Il a été provisoirement adopté une

seconde fois en 2022 lors de la 73°™ session, et est 2 nouveau en débat cette année.

Le projet d’article 7 dispose que :
« 1. L'immunité ratione materiae a [’égard de l’exercice de la juridiction pénale étrangere ne
s applique pas en ce qui concerne les crimes de droit international suivants :

a) Crime de génocide ;

b) Crimes contre [’humanité ;

¢) Crimes de guerre ;

d) Crime d’apartheid ;

e) Torture ;

f) Disparitions forcées.
2. Aux fins du présent projet d’article, les crimes de droit international visés ci- dessus
doivent s’entendre conformément a la définition qu’en donnent les traités énumérés a
["annexe du présent projet d’articles. »

La Commission a retenu ce projet d’article pour deux raisons principales®. En premier lieu,
elle considére qu’une tendance a la limitation de I’applicabilité¢ de I’immunité de juridiction
ratione materiae en cas de crimes de droit international est observable. Cette tendance se
manifesterait au sein des décisions rendues par des tribunaux nationaux qui, méme s’ils ne
suivent pas le méme raisonnement, rejettent I’immunité de juridiction ratione materiae pour

certains crimes de droit international. La Commission dresse une liste de décisions

0 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 73¢ session, 2022, A/77/10, Rapport de la Commission de droit
international, p. 249.

5! Les membres suivants ont voté contre : M. Huang (Chine), M. Kolodkin (Russie), M. Laraba (Algérie), M.
Murphy (Etats-Unis), M. Nolte (Allemagne), M. Petri¢ (Slovénie), M. Rajput (Inde), Sir Michael Wood
(Royaume-Uni). Un membre s’est abstenu, M. Pavel Sturma (République tchéque). Les autres membres ont voté
pour.

52 A/CN.4/SR.3378 Compte rendu analytique de la 3378 séance.

53 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 73¢ session, 2022, A/77/10, Rapport de la Commission de droit
international, p. 246.
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jurisprudentielles™ qui illustrent, selon elle, cette tendance a la limitation de I’immunité.
Toutefois, plusieurs Etats membres ont soulevé des questions quant a l'interprétation de ces
décisions judiciaires retenues par la Commission et des conclusions qu’elle en a tirées
concernant I’exception a I’'immunité ratione materiae. lls ont également remis en cause
I’existence d’un lien entre les jurisprudences mentionnées et le principe d’exception prévu
dans le projet d’article 7. Enfin, la Commission considére que cette tendance s’observe aussi,
dans de rares cas, dans I’adoption de lois nationales prévoyant des exceptions a I’immunité
ratione materiae liées a la perpétration de crimes internationaux™. En second lieu, la
Commission souligne que ce projet doit s’inscrire dans le cadre systémique et unifi¢ de
I’ordre juridique international. Ses travaux doivent respecter les normes existantes et les
principes juridiques ¢établis, notamment en droit international humanitaire, en droit
international des droits de I’homme et en droit pénal international. Il est donc nécessaire de
déterminer les crimes excluant I’'immunité tout en recherchant un équilibre entre le respect de
1’égalité souveraine des Etats et la garantie du principe de responsabilité pénale individuelle
pour lutter contre I’impunité des crimes internationaux graves™ ; la lutte contre I’impunité
¢tant une priorit¢ de la communauté internationale. Cet équilibre permet d’assurer que
I’immunité protége 1’égalité souveraine et les intéréts légitimes des Etats sans entraver les

efforts visant a établir la responsabilité des auteurs de ces crimes.

En raison de ces considérations, la Commission estime qu’elle doit s’acquitter de son
mandat de promotion du développement progressif du droit international et de sa codification

en appliquant a la fois une méthode déductive et une méthode inductive®.

B. Les commentaires des Etats sur les travaux de la Commission du droit international

Les Etats ont transmis a la Commission leurs observations sur le projet d’article 7, et

trois catégories se distinguent : les FEtats favorables au projet, ceux qui s’y opposent

* Ibid, note 1012, H.S.A. c. S.A. (Ariel Sharon) (Belgique), Eichmann (Israél), H. c. Ministére public, Hoge
Raad (Pays-Bas) ; Lozano c. Italie (Italie) ; A. c. Ministére public (Suisse), R. c. Bow St. Metro. Magistrat
stipendiaire, ex parte Pinochet Ugarte (n° 3), [1999] UKHL 17 [ci-aprés dénommée Ex parte Pinochet] ; Re
Pinochet (Belgique) ; H. c. Ministére public (Pays-Bas) ; In re Bouterse (Pays-Bas) ; FF c. Director of Public
Prosecutions (affaire Prince Nasser) (Royaume-Uni).

% Burkina Faso, Loi n°052-2009/AN (2009) du 03 décembre 2009 portant détermination des compétences et de
la procédure de mise en ceuvre du Statut de Rome de la Cour pénale internationale ; Comores, Loi n°11-022 du
13 décembre 2011 portant mise en oeuvre du Statut de Rome ; Irlande, Loi n°30 sur la CPI (2006), Maurice, Loi
sur la CPI (2011) ; Afrique du Sud, Loi n°27 du 18 juillet 2002 ; Espagne, Loi organique n°16/2015 du 27
octobre 2015.

6 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 73 session, 2022, A/77/10, Rapport de la Commission de droit
international, p.249.

57 Ibid.
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fermement, et enfin, ceux qui demandent a la Commission de revoir plus en profondeur le
projet, en particulier en ce qui concerne ’analyse de la pratique des Etats et la méthode

employée a cet égard®® (voir annexe 1).

D’une part, certains Etats, en exprimant clairement leur soutien au projet d’article 7,
ont souligné la profondeur et la rigueur de ’analyse de la pratique des FEtats réalisée par la
Commission dans son cinquiéme rapport *°. Celui-ci constituerait ainsi une base solide pour
le projet d’article proposé. D’autre part, des Etats ont exprimé des doutes concernant le lien
entre les exemples de décisions judiciaires cités par la Commission et les limites ainsi que les
exceptions explicitement prévues dans le projet d’article 7. En particulier, certains exemples
évoqués sembleraient concerner ’immunité des Etats ou I’immunité dans le cadre de
procédures civiles, plutét que celle accordée dans le cadre de procédures pénales®. C’est
pourquoi plusieurs Etats, tels que la France, le Japon et le Royaume-Uni, ont invité la
Commission a mener une analyse plus approfondie, attentive et exhaustive de la pratique des
Etats ainsi que de leurs points de vue sur la question. Enfin, d’autres Etats, tels qu’Israél, la
Russie ou I’ Arabie Saoudite se sont fermement opposés au projet, estimant qu’une exception
a immunité ratione materiae ne relevait pas du droit international coutumier et n’était pas
une norme suffisamment développée ou reconnue pour étre adoptée dans le cadre du simple
développement progressif du droit. Ces Etats ont formulé de vives critiques concernant les
lois et décisions sur lesquelles la Commission s’était appuyée pour identifier une tendance
aux exceptions a I’immunité ratione materiae. Certains Etats ont souligné que, parmi les 23
affaires mentionnées, seules 10 traiteraient explicitement de I’immunité ratione materiae de
la juridiction pénale étrangére reconnue aux représentants de 1’Etat par le droit international
coutumier. En réalité, la plupart de ces affaires ne soutiendraient pas I’argument selon lequel
cette immunité devrait étre refusée devant les juridictions pénales étrangéres en cas de crimes
internationaux. A cet égard, il convient de souligner, par exemple, ’affaire Ferrini c.
République fédérale d’Allemagne (Cour de cassation, Italie, arrét du 11 mars 2004),
mentionnée par la Commission, qui concerne en réalité I’immunité de I’Etat devant les

juridictions civiles et non celle de ses hauts représentants devant les juridictions pénales®', de

58 Voir Annexe 1 : Compte rendu des observations exprimées par les Etats concernant le projet d’article 7.

% CDI, cinquiéme rapport, 68°™ et 69°™ session, 2016 et 2017, A/CN.4/701: sur les limites et exceptions au
principe d’immunité.

8 Commission du droit international, Soixante-seiziéme session, New-York, 28 avril-30 mai 2025, Rapport de la
Commission de droit international, A/80/10, Par. 114, p. 26 : Les Etats persistent dans leur préoccupation
concernant une confusion, selon eux, entre I’immunité civile et I’immunité pénale.

¢ Philippa Webb, « How Far Does the Systemic Approach to Immunities Take Us? », in the Present and Future
of Foreign Official Immunities, Symposium, AJIL Unbond, vol. 112, 2018, p. 19. De méme, ces jurisprudences
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nombreuses décisions sont mentionnées a tort, ce que reléve notamment Qinmin Shen avec
’affaire Jones c¢. Royaume-Uni devant la Cour européenne des droits de ’homme®. De
méme, ’affaire Le Procureur spécial c. Hailemariam en Ethiopie portait sur un ressortissant
éthiopien, et non sur un représentant d’un Etat étranger. Certains ont méme estimé que le
rapport examinait sélectivement des affaires qui plaident en faveur de la mise en place de
limites et d’exceptions aux immunités, tout en omettant des éléments contraires a la
reconnaissance de 1’existence d’une exception. La Commission a mentionné des affaires dans
lesquelles en réalité les Etats concernés n’ont pas invoqué I’immunité®. Israél a notamment
exprimé¢ dans son observation qu’il existait également des décisions judiciaires dans
lesquelles I'immunité ratione materiae avait été invoquée et reconnue par des juridictions
pénales nationales, sans qu’une exception ne soit admise. De plus, Israél a souligné que les
procédures judiciaires peuvent, dans la pratique des Etats, constituer une exception lorsque
ces derniers n’engagent pas de poursuites, étant convaincus que, d’un point de vue juridique,
I’immunité s’applique. Les Etats-Unis ont souligné que la grande majorité des exemples cités
dans le commentaire concernaient des Etats européens, tandis que les autres régions étaient
peu représentées. La pratique des Etats sur cette question est limitée, car peu d’informations
sont accessibles concernant les enquétes pénales qui n’aboutissent pas a des poursuites de la
part des autorités nationales, notamment en raison méme de I’immunité. Les Etats-Unis
réfutent les lois américaines citées par la Commission pour justifier une tendance en faveur
de I’exception, estimant que la Commission a mal interprété ces lois, qui n’affirment en
aucun cas I’existence d’une exception a I’'immunité ratione materiae des représentants de

I’Etat en cas de crimes internationaux.

citées par la CDI concernaient I’'immunité des Etats en matiére de procédures civiles : Letelier c. Chili, 748 F.2d
790 (2¢ Cir. 1984) ; Cass., Areios Pagos [Cour supréme] 11/2000 Préfecture de Voiotia c. Ger. (Grece), 129 ILR
513.

62 Qinmin Shen, « Methodological flaws in the ILC’s study on exceptions to immunity ratione materiae of state
officials from foreign criminal jurisdiction », in the Present and Future of Foreign Official Immunities,
Symposium, AJIL Unbond, Vol. 112, 2018, p. 12 : CEDH, 14 janvier 2014, Jones et autres c. Royaume-Uni,
n°34356/06 et 40528/06.

8 Philippa Webb, op. cit.. Cour constitutionnelle fédérale d'Allemagne, 15 mai 1995 (Il ne s'agit pas d'une
affaire interétatique et I'Allemagne n'a pas invoqué l'immunité. II s'agissait d'une question constitutionnelle de
proportionnalité, et non d'immunité) ; R c. Mafart et Prieur, (N.Z.) (22 novembre 1985) (La France n'a pas
invoqué l'immunité au nom de ses fonctionnaires) ; Jiménez c. Aristeguieta, 311 F.2d 547 (5S¢ Circuit, 1962) (il
s'agissait d'une affaire d'extradition fondée sur un traité bilatéral de 1922. La doctrine en question était 1'acte
d'Etat, et non l'immunité) ; Cour de cassation (Cass.), 29 novembre 2012, n. 46340/2012, ILDC 1960 (IT2012)
(It.) (Les Etats-Unis n'ont pas invoqué I'immunité de leurs fonctionnaires et l'exception territoriale n'a pas été
discutée).
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La Russie, de son c6té, adopte une position résolument critique et considére que les
décisions et lois mentionnées proviennent d’un petit nombre d’Etats, presque exclusivement
occidentaux. Selon elle, cette « tendance » n’existe pas dans les autres régions du monde. En
outre, elle souligne que, dans toutes les affaires citées, les Etats concernés ont agi dans le but
de refuser I’immunité devant leur propre juridiction, sans que cela ne traduise une évolution
généralisée du droit international. Il n’y a pas plus de raison de voir dans ces affaires une «
tendance » en faveur des exceptions a I’immunité que d’y voir des violations des régles du
droit international en matiere d’immunité. Ainsi, le rejet par la Russie d’une remise en
question du régime classique de I'immunité s’inscrit dans une approche défensive de sa
souveraineté étatique. La Russie a, en effet, un intérét manifeste a préserver le régime
classique des immunités des agents de I’Etat au titre de I'immunité ratione materiae pour les
actes officiels. La Russie cherche a éviter que ses dirigeants soient poursuivis par des
juridictions internationales ou étrangeres, en réaction notamment aux mandats d’arrét émis
par la CPI contre des responsables russes, dont Vladimir Poutine, pour des crimes commis en
Ukraine. La Russie peut tenter ainsi de prévenir la mise en cause de ses dirigeants devant des
juridictions internationales ou nationales étrangeres, et éviter la création de précédents

juridiques.

C. La question de la codification du droit coutumier ou du développement progressif

du droit international

Le comité de rédaction a travaillé¢ en partant du principe que le résultat de ses travaux
¢tait sans préjudice de la question de savoir si le texte du projet d’article 7, en tout ou en
partie, codifiait le droit existant (lex lata)* ou s’il constituait un exercice de développement
progressif (lex ferenda). Ce travail ne saurait donc étre interprété comme une prise de
position sur cette question. Ni le projet d’article 7 ni ses commentaires ne précisent s’il s’agit
d’une codification du droit international coutumier ou d’un développement progressif du

droit international. Les Etats, quant a eux, font la distinction entre les deux et se positionnent

8 Sean Murphy, « Immunity ratione materiae of state officials from foreign criminal jurisdiction : where is the
state practice in support of exception », in the Present and Future of Foreign Official Immunities, Symposium,
AJIL Unbond, vol. 112, 2018, p. 4 : « Given the divergences within the Commission when considering and
adopting Draft Article 7 (as evidenced by the plenary debate in 2016 and 2017, the unusual recorded vote on
whether to refer the matter to the Commissions drafiing committee, and the Commentary), it is difficult to
conclude that the Commission is expressing a view that Draft Article 7 reflects lex lata. ».

16



sur le projet d’article 7 en fonction de la coutume et/ou du développement progressif®.
Plusieurs membres appellent la Commission a déterminer explicitement si le projet reléve de
la codification de la coutume internationale ou du développement progressif. A ce propos,
Sean Murphy a constaté que seuls cinq Etats semblaient affirmer que le projet de Darticle 7
(1) reflétait le droit international coutumier existant, tandis que seize autres ont clairement
indiqué le contraire que cela n’était pas le cas. Sur quarante-neuf Etats, Sean Murphy estime
que vingt et un ont estimé¢ que le projet d'article 7 (1) ne reposait pas sur une pratique
suffisamment établie des Etats. Par ailleurs, vingt-six Etats ont exprimé des réserves ou des
critiques a 1I’égard de la méthode ou de la procédure utilisée par la Commission pour adopter

ce texte®.

Au sein méme des Etats qui se sont félicités de I’adoption de ce projet, des
divergences persistent sur cette question. Certains Etats, tels que la Lituanie, le Luxembourg,
la Roumanie ou encore I’Ukraine, affirment expressément que 1’exception au principe
d’immunité ratione materiae pour les crimes les plus graves du droit international reléve du
droit coutumier. L’Irlande, pour sa part, estime que ’article 7 est nécessaire pour que les
articles 5 et 6, portant sur le principe de I’'immunité ratione materiae, reflétent fidelement le

droit international coutumier.

En revanche, le Brésil, bien que favorable au projet, affirme explicitement que
’article 7 ne refléte pas le droit international coutumier et demande a la Commission de le
préciser. Une telle clarification aurait pour conséquence que toute convention adoptée sur la
base de ce principe ne s’appliquerait pas automatiquement aux Etats parties. De méme,
I’ Australie considere que le projet reléve du développement progressif du droit international.
Elle reconnait I’existence d’une tendance perceptible vers ces exceptions, mais estime que le

projet ne reléve pas encore du droit coutumier.

Les Etats s’opposant au projet d’article 7 font eux aussi la distinction entre droit
coutumier et développement progressif. Ils avancent principalement que le projet d’article 7

ne refléte pas le droit international coutumier et contestent également I’adoption de ce projet

% CDI, Soixante-seiziéme session, New-York, 28 avril-30 mai 2025, Rapport de la Commission de droit
international, A/80/10, Par. 117, p. 27 : Certains Etats estiment que le projet d’article 7 refléte le droit
international coutumier par une pratique suffisante et ancienne ainsi que son exception présente au sein des
traités. Tandis que d’autres Etats estiment que le projet refléte un développement progressif par une « tendance
générale », Enfin, d’autres Etats estiment que le projet ne représente pas une « tendance générale ».

6 Sean Murphy, « Immunity ratione materiae of state officials from foreign criminal jurisdiction : where is the
state practice in support of exception », op.cit., p. 7.
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au titre du développement progressif, par des arguments différents que ceux soulevés

concernant la coutume.

D. Analyse de la pratique jurisprudentielle et législative des Etats

1) Les jurisprudences pénales nationales en matiére d’immunité ratione

materiae

Comme 1’ont souligné certains Etats, il est plus difficile d’identifier la pratique des
Etats refusant d’admettre une quelconque exception & 'immunité ratione materiae, puisque
selon leur pratique, la reconnaissance de I’immunité peut empécher que des enquétes pénales
aboutissent a des poursuites devant les juridictions compétentes. Il est donc complexe de
dresser une liste de décisions judiciaires qui s’opposent a une exception au principe de
I’immunité ratione materiae devant les juridictions pénales internes en cas de crimes
internationaux. Il est également difficile de dresser une liste de jurisprudences qui
reconnaissent explicitement que I’immunité ratione materiae d’un représentant d’un Etat
étranger ne s’applique pas en cas de crimes internationaux, ce théme se confondant souvent
avec celui de la compétence ratione personae devant les juridictions. Toutefois, il est possible
de relever quelques arréts rendus sur le sujet (voir annexe 2°7). Certaines jurisprudences
nationales ont reconnu explicitement que I'immunité ratione materiae dont bénéficiaient
certains représentants de 1’Etat ne pouvait s’appliquer lorsqu’ils avaient commis des crimes
de droit international. Ces décisions de justice sont pour la plupart récentes et, parfois, en

contradiction avec la jurisprudence anciennement établie dans le méme pays.

Dans plusieurs affaires au Royaume-Uni, le juge pénal national a rejeté I’immunité
fonctionnelle du représentant de 1’Etat lorsqu’il était question d’actes de torture®.
Depuis ses observations de 2017%, I’Allemagne a fait évoluer sa position sur I’immunité
ratione materiae. Alors qu’elle refusait initialement de considérer les travaux de la CDI

comme une codification du droit coutumier en raison de I’absence méme d’une pratique

7 Annexe 2 : Analyse des jurisprudences pénales nationales en matiére d’immunité ratione materiae des
représentants d’un Etat étranger et des exceptions reconnues.

8 Affaire Pinochet, Chambre des Lords, 25 nov 1998, i, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary
Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (No. 3), Chambre des Lords du Royaume-Uni, 24 mars 1999, Chambre des
Lords, Jones v. Saudi Arabia, 14 juin 2006 etc.

8 A/C.6/72/SR.24, séance du 27 octobre 2017, par. 87 s.

18



étatique suffisante’™, elle soutient désormais dans ses commentaires écrits de 2024 ou de
2025™, la tendance enregistrée par le projet d’article 7. Dans sa nouvelle observation écrite de
2025, I’ Allemagne fait état d’un tournant jurisprudentiel national, illustré notamment par les
décisions des 28 janvier 20217 et 21 février 2024™, selon lesquelles I’immunité ratione
materiae ne s’applique pas aux crimes internationaux, indépendamment du statut et du rang
de Dl’auteur, notamment lorsque ces crimes relévent directement du droit international
coutumier (Annexe 2). Puis, le 20 mars 2024, la Haute Cour a encore une fois précisé que
cette immunité ne s’applique pas aux actes dont la répression reléve directement du droit
international coutumier, notamment les crimes contre 1’humanité et les crimes de guerre, tels
que définis dans le Statut de Rome et le Code allemand des crimes contre le droit
international (Volkerstrafgesetzbuch)”™. Dans ses observations, I’Allemagne a réaffirmé que
ses juridictions pénales fondent expressément leurs décisions sur le droit international
coutumier. Par cette position claire, tant au niveau judiciaire que 1égislatif, 1’Etat allemand se
présente comme fervent défenseur de I'immunité ratione materiae en tant que principe
coutumier.

En Italie, la Cour de cassation a affirmé deés 2004, dans une affaire de réparations civiles des
dommages causés par 1’Allemagne lors de la Seconde Guerre mondiale, qu’« il est désormais
acquis que, en présence de crimes internationaux, I’immunité fonctionnelle des organes de
I’Etat ne peut étre invoquée » (affaire Ferrini)’’. Selon Kevin Mariat”’, la doctrine italienne la
plus autorisée est a I'unisson considérant « que s’est formée une regle de droit international
coutumier selon laquelle tous les officiers publics étatiques, en ce compris ceux des plus
hauts rangs, ne bénéficient pas de ['immunité devant les juridictions internationales et

internes en cas de commission de crimes internationaux ».”®

" Mathias Forteau, « Les travaux de la Commission du droit international des Nations unies sur I’immunité de
juridiction pénale étrangere des représentants de 1’Etat ». Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
2025, p. 746.

71

Commentalres et observations de la Repubhque fédérale d’Allemagne, 2023, disponibles a

Commentalres et observatlons de la Repubhque federale d’Allemagne, 2024, disponibles a

73 Cour federale de JuSthC de I’ Allemagne, affaire n°3 StR 564/ 19 du 28 janvier 2021.

" Haute Cour régionale de Coblence, 13 janvier 2022, Cour fédérale de justice de I’ Allemagne, affaire AK 4/24
du 21 février 2024, Cour fédérale de justice de I’ Allemagne, affaire AK 4/24 du 21 février 2024.

5 Cour fédérale de justice de I’ Allemagne, affaire n°3 StR 454/22, du 20 mars 2024.

6 Cour de cassation italienne, sections réunies, 11 mars 2004, no 5044/04, Ferrini.

" Kevin Mariat, « Les apports du droit comparé », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2025,
p. 771.

" R. S. Aitala, Diritto internazionale pénale, 2021, p. 106.
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https://legal.un.org/ilc/sessions/76/pdfs/english/iso_germany.pdf
https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_germany.pdf

De méme, en France, la Cour d’appel de Paris a récemment rendu une décision” a 1’encontre
de représentants syriens pour crimes de guerre et crimes contre I’humanité reconnaissant que
ces crimes internationaux ne sauraient &tre couverts par le principe d’immunité ratione
materiae et permettre une impunité a ses auteurs. Cette décision s’inscrit dans une série de
jugements récents en France qui remettent en question 1’application de I'immunité
fonctionnelle pour les crimes internationaux. Par exemple, le 24 mai 2024, la Cour d’assises
de Paris a condamné par contumace trois hauts responsables syriens a la réclusion criminelle
a perpétuité pour complicité de crimes contre ’humanité et de crimes de guerre, en écartant
également I’immunité fonctionnelle®.

Le Tribunal fédéral suisse a reconnu dans une décision du 25 juillet 2012 qu’un représentant
de I’Etat ne pouvait se prévaloir de I’immunité fonctionnelle lors de procédures pénales
concernant des crimes de droit international en précisant qu’il « est indéniable qu’il existe
une tendance manifeste sur le plan international a vouloir restreindre 1I’immunité des
(anciens) chefs d’Etat en cas de crimes relevant du jus cogens »*'.

En Belgique, la jurisprudence rendue sous I’empire de la loi de 1999 qui excluait ’immunité
fonctionnelle en cas de commission d’un crime supranational allait dans le sens de cette
exception®”. La doctrine y voyait I’émergence d’une coutume internationale®,

Aux Pays-Bas, la cour d’appel d’Amsterdam a refusé le 20 novembre 2000* le bénéfice de
I’immunité fonctionnelle pour des faits constitutifs de torture commis par 1’ancien chef d’Etat
du Surinam lors de son mandat. Cette position a été réaffirmée a plusieurs reprises concernant
un ancien général afghan en 2007 et un ancien membre du régime militaire en Ethiopie en
2017%. Pourtant, malgré une position favorable au projet d’article 7 exprimée devant la CDI,
la Cour de cassation néerlandaise a refusé en 2023, dans ’affaire Ziada®’, d’écarter
I’immunité fonctionnelle de commandants suprémes de [’armée israélienne ; affaire
désormais portée devant la Cour Européenne des Droits de I’Homme.

Des tribunaux en Ethiopie et au Chili reconnaissent aussi une telle exception (4nnexe 2).

" CA Paris, 6 juin 2024, Affaire Adib Mayaleh.

8 Cour d'assises de Paris, 24 mai 2024, 5¢ sect., n° 23/0073.

8! Tribunal fédéral suisse, décision du 25 juillet 2012, BB 2011 140, c. 5 (ancien ministre algérien de la Défense,
Khaled Nezzar).

82 Cour de cassation de Belgique, 12 févr. 2003, p. 02.1139.F.

8 Kevin Maillart, op. cit., citant A. Bailleux, L histoire de la loi belge de compétence universelle. Une valse a
trois temps : ouverture, étroitesse, modestie, Droit et société 2005. 107.

8 Cour d’appel d’Amsterdam, 20 nov. 2000, ECL:NL:GHAMS:2000:AA8395.

85 Cour d’appel de La Haye, 29 janv. 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:AZ7147.

% Cour de district de La Haye, 15 déc. 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14782.

¥ Cour de Cassation des Pays-Bas, aofit 2023, NL:HR:2023:1132, confirmant la position de la Cour d’appel
(septembre 2021) et de la Cour de district de La Haye, arrét du 29 janvier 2020, n°C-09-554385-HA ZA 18-647.

20



Enfin, la Commission a relevé certaines décisions dans lesquelles les juges nationaux
avaient jugé un haut représentant d’un Etat étranger pour des crimes internationaux sans se
positionner sur la question de I’immunité. Ces décisions seraient, pour la commission, une
preuve supplémentaire a la tendance a la reconnaissance d’une exception au principe
d’immunité ratione materiae. C’est le cas d’affaires en France (concernant /’affaire Barbie)

ou en Espagne (4Annexe 2).

En définitive, bien que I’identification d'une pratique étatique uniforme concernant
I’immunité ratione materiae face aux crimes internationaux demeure complexe, une tendance
significative se dessine. Plusieurs jurisprudences nationales récentes, notamment en Europe,
convergent vers une reconnaissance d’une exception a cette immunité. Bien que plus
récemment lors de la soixante-seizieme session de la CDI, plusieurs états ont estimé
notamment que la jurisprudence mentionnée par le Rapporteur spécial ne concernait qu’un
groupe d’Etats et non de toutes les régions dans le monde, synonyme d’un certain manque de

88 Cette évolution jurisprudentielle, parfois en rupture avec des positions

représentativité
antérieures, suggere une consolidation progressive d'une norme limitant I’immunité
fonctionnelle lorsque des crimes de droit international sont en cause, bien que des

divergences subsistent et que la codification de cette exception reste un défi.

2) Les législations nationales limitant en majorité I’immunité ratione materiae
pour crimes internationaux ou intégrant le Statut de Rome

Les lois nationales témoignent également d’une évolution des Iégislations étatiques en
matiere d’exception a 'immunité fonctionnelle, en particulier pour les crimes internationaux.
Effectivement, la Commission lors de ses travaux durant sa soixante-neuviéme session® vient
reconnaitre 1’apparition d’une tendance par la pratique « a la limitation de [’applicabilité de
[’immunité de juridiction ratione materiae ». Méme si elle considére que cette tendance se
refléte majoritairement au sein des décisions nationales, elle estime que les lois nationales
prévoient, de leur coté, des « exceptions » a 'immunité ratione materiae « liées a la
commission de crimes internationaux », mais de manicre plus exceptionnelle (voir Annexe 3).
Ainsi, a propos de cette tendance plus exceptionnelle, la CDI identifie trois catégories de

législations nationales : celles prévoyant une exception explicite a I’'immunité ratione

8 Commission du droit international, Soixante-seiziéme session, New-York, 28 avril-30 mai 2025, Rapport de la
Commission de droit international, A/80/10, Par. 116, p. 27.

% Commission du droit international, Soixante-neuviéme session, Genéve, ler mai-2 juin et 3 juillet - 4 aoft
2017, Projet de rapport sur les travaux de sa soixante-neuviéme session, Chapitre VII : L’'immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat.

21



materiae pour les crimes internationaux (Etats-Unis, Canada, Niger, Espagne), celles
encadrant la coopération avec la CPI (Royaume-Uni, Allemagne, Suisse, Danemark), et enfin

celles transposant le Statut de Rome (Burkina Faso, Comores, Norvége, etc.)” (Annexe 3).

Au sein de cette premicre catégorie, la Commission cite des législations prévoyant
directement des exceptions a I’'immunité ratione materiae concernant des crimes
internationaux tels que le génocide, les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre mais
en y incluant, toutefois, des exceptions tenant a I’infraction de terrorisme et de torture. C’est
le cas des lois des Etats-Unis, du Canada, du Niger et de I’Espagne dont les dispositions
précisent que la qualité officielle ne saurait exonérer de la responsabilité pénale (Annexe 3).
Toutefois, les lois de ces Etats ne sont pas harmonisées dans leur application matérielle qui ne
correspond pas a la liste comprise au sein du projet d’article 7 de la Commission. Par
exemple, la loi espagnole prévoit que « les crimes de génocide, les disparitions forcées, les
crimes de guerre et les crimes contre I’humanité sont exclus de I’immunité »°'. Dans la méme
idée, au-dela des lois pointées par la CDI, il est nécessaire de mentionner le projet de code
italien des crimes internationaux dont la commission italienne chargée de 1’établir a rendu ses
travaux en 2022, et n’est pas entré en vigueur depuis. La commission chargée de rédiger ce
code a adopté un article 7, 1° qui dispose que : « I'immunité fonctionnelle, telle que reconnue
par le droit international, n'opére pas s'agissant des crimes prévus par le présent code »*,
conformément a « cet aspect du développement progressif du droit international »* et a la
jurisprudence italienne®. Ce code empéche I’application de I’immunité fonctionnelle pour la
commission de crimes internationaux reconnues par le Statut de Rome mais aussi notamment
aux crimes contre les personnes »” et aux « crimes relatifs aux moyens et aux méthodes de

combat prohibés »*°.

Concernant la deuxiéme catégorie, la Commission cite des législations nationales qui
prévoient des limitations ou exceptions a I’immunité fonctionnelle concernant les crimes

internationaux en les traitant de maniére distincte des autres infractions. De nombreux Etats

% Commission du droit international, Soixante-neuviéme session, Genéve, ler mai-2 juin et 3 juillet-4 aofit
2017, Projet de rapport sur les travaux de sa soixante-neuviéme session, Chapitre VII : L’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat.

! Loi espagnole n°16/2015 du 27 octobre 2015.

%2 Kevin Mariat, « Les apports du droit comparé » , op. cit., p. 771.

% Envel Thierry et Kevin Mariat, « Traduction des travaux de la commission italienne sur I’établissement d’un
code italien des crimes internationaux 2024 », La Revue des droits de I’homme, n° 26, 2024.

% Kevin Mariat, op. cit., p. 772.

% Envel Thierry et Kevin Mariat, op. cit., p. 76.

% Ibid, p. 80.
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posent des limites ou des procédures encadrant I’obligation de coopération avec la CPI au
sein de leur législation, notamment en maticre d’extradition et de coopération judiciaire. A la
lecture de ces lois, deux types de lois sont apparues mais non mises en avant par la
Commission a ce stade. Certaines qui facilitent et d’autres qui encadrent la coopération avec
la CPI. Le Canada, la Nouvelle-Zélande, le Royaume-Uni, 1’Allemagne®”, la France,
I’Ouganda, le Samoa et le Kenya viennent faciliter cette coopération. Tandis que d’autres
posent des restrictions a la coopération avec la Cour, a savoir la Suisse, le Danemark et
I’ Autriche. Ainsi, ces deux types de lois sont a considérer par la lecture de celles-ci et leur

formulation, mais I’application de ces lois peut s’avérer différente en pratique.

Enfin, au sein d’une troisiéme et dernieére catégorie, des législations viennent
également prévoir des limitations ou exceptions a I'immunité tenant aux crimes
internationaux mais par la voie de lois relatives & I’application du Statut de Rome. Ces Etats
ont adopté des lois transposant directement le Statut de Rome en droit interne, établissant la
compétence de leurs juridictions pour juger les crimes internationaux. Parmi eux, Maurice, la
Norvege, 1I’Afrique du Sud, les Comores, 1’Irlande et le Burkina Faso ont intégré ces normes
afin de permettre la poursuite de ces infractions graves par leurs juridictions nationales et,
subsidiairement, par la Cour pénale internationale. Ces législations nationales reconnaissent
leur compétence pour juger des crimes internationaux relevant du Statut de Rome a savoir le
génocide, le crime contre 1’humanité, le crime de guerre. Contrairement a la premicre
catégorie de lois nationales, ces derniéres sont plus homogenes dans leur application
matérielle liée directement a celle du Statut de Rome. Qinmin Shen estime que méme si ce
type de lois est pertinent dans la mesure ou elle concerne la levée de I’immunité officielle
pour les crimes concernés devant les juridictions nationales, ces lois sont loin d’étre « un
général pratique acceptée comme loi », nécessaire pour établir le droit international

coutumier®®.

Ainsi, ces législations nationales, bien que diverses dans leur portée, traduisent une
tendance normative a la restriction de I’'immunité ratione materiae pour les crimes
internationaux, renforgant ainsi, de maniere fragmentée mais significative, I’émergence d’une
exception coutumiere au principe d’immunité fonctionnelle. Toutefois, cette classification

masque une réalité hétérogeéne, tant dans la portée des exceptions que dans leur mise en

7Ibid. p. 81.

% Qinmin Shen, « Methodological flaws in the ILC’s study on exceptions to immunity ratione materiae of state
officials from foreign criminal jurisdiction », in the Present and Future of Foreign Official Immunities,
Symposium, AJIL Unbond, Vol. 112, 2018, p. 11.
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ceuvre concréte, rendant difficile 1’identification d’une pratique uniforme entre tous les Etats
et une absence de pratique étatique”. Cette dynamique normative traduit une remise en
question croissante de I’immunité fonctionnelle pour les crimes les plus graves, sans pour
autant constituer une regle coutumiere consolidée. En effet, la pratique jurisprudentielle et
l1égislative des Etats citée par la CDI ne sont ni « répandues » ni « représentatives » de toute

régle de droit international, selon Qinmin Shen'®.

En conclusion, a la lumiere de ces développements, ’exception a I’immunité
ratione materiae justifiée par la coutume demeure incertaine et difficile a établir, faute
de pratique uniforme et généralisée. Comme I’a affirmé la Commission italienne en
charge de la rédaction du code de crimes internationaux, deux théses s’opposent encore
« Pune, plus traditionnelle, favorable a la reconnaissance de I’immunité, ’autre, plus
récente, allant dans le sens d’une exception aux immunités y compris devant les
juridictions nationales »"’'. Si une tendance a la limitation de I’immunité fonctionnelle
émerge, soutenue par certaines jurisprudences et lois nationales, elle reste insuffisante
pour constituer une régle coutumiére a ce jour. Un certain nombre d’Etats s’opposent
encore fermement a toute exception a ’immunité ratione materiae, ne permettant de
conclure a une pratique internationale bien établie. Toutefois, comme soulignée dans les
développements qui précédent, les positions adoptées communément par plusieurs Etats
(Annexe 2 et 3) peuvent témoigner d’une tendance émergente a la reconnaissance future

de ’immunité ratione materiae en tant que principe coutumier du droit international.

III. Analyse des crimes internationaux couverts par les exceptions a 'immunité

ratione materiae

L’article 7 du projet d’articles de la Commission du droit international prévoit des

exceptions a D’'immunité ratione materiae pour certains crimes internationaux. Cette

% Sean Murphy, « Immunity ratione materiae of state officials from foreign criminal jurisdiction : where is the
state practice in support of exception », in the Present and Future of Foreign Official Immunities, Symposium,
AJIL Unbond, vol. 112, 2018, p. 4 : Rapport 2017, supra note 1, aux pages 178 a 191 (Commentaire de la
Commission sur le projet d’article 7 et le projet d’annexe associé) et par le cinquiéme rapport du rapporteur
spécial : Concepcion Escobar Hernandez (Rapporteuse spéciale pour I'immunité de juridiction pénale étrangére
des représentants de 1'Etat),Cinquiéme rapport, Doc. ONU A/CN.4/701 (14 juin 2016).

1% Qinmin Shen, op.cit., p. 15, L’exigence de la CDI d’une pratique abondante dans 1’identification du droit
international coutumier est reflétée dans le projet de conclusion 8 (1) du projet de conclusions sur
I’identification du droit international coutumier, Commission du droit international, Rapport sur les travaux de
sa soixante-huitiéme session, Doc. ONU A/71/10 (19 septembre 2016), (« The relevant practice must be general,
meaning that it must be sufficiently widespread and representative, as well as consistent »).

11 Ibid.
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disposition, particulierement débattue au sein de la CDI, refléte la volonté de concilier deux
exigences fondamentales du droit international, la préservation des relations interétatiques a
travers le respect du principe d’immunité, et la lutte contre I’impunité pour les crimes les plus
graves. Toutefois, la sélection des infractions couvertes par ces exceptions a soulevé
d’importantes interrogations, tant sur la justification des choix opérés que sur le caractére

apparemment limitatif de la liste.

Il convient ainsi d’examiner d’une part la détermination des crimes exclus de
I’immunité (A), d’autre part, la question du caractére non exhaustif de la liste (B), puis, la
problématique de I’exclusion du crime d’agression (C), ainsi que les implications liées a

I’inclusion de certains crimes au détriment d’autres crimes internationaux également graves

(D).

A. Détermination des crimes excluant l'immunité ratione materiae : la liste de l'article

7 et ses justifications initiales

Dans son cinquieéme rapport, la Commission du droit international relevait que
certaines jurisprudences nationales excluent I’immunité ratione materiae pour les crimes

internationaux, soit parce que ces actes ne sont pas jugés officiels, soit méme lorsqu’ils le

102

sont, en raison de leur gravit¢™, qui les place en contradiction avec les valeurs

)1()3

qui

. Dans son projet de conclusions sur la détermination et les

fondamentales de la communauté internationale et les normes impératives (jus cogens
n’admettent aucune dérogation'™*
conséquences juridiques des normes impératives du droit international général, la CDI dresse
une liste non-exhaustive des normes de jus cogens qui comprend, a ce jour, I’interdiction de

I’agression, du génocide, des crimes contre I’humanité, de la discrimination raciale et de

12 CDI, cinquiéme rapport, A/CN.4/701: sur les limites et exceptions au principe d’immunité, 2016 et 2017, p.
81.

1% Dans son cinquiéme rapport, le Rapporteur spécial a utilisé le jus cogens comme fondement de la limitation
et de I’exception a I’immunité. Le jus cogens est une norme supérieure du droit international, qui lie tous les
Etats, I’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, codifie le jus cogens comme suit : « Un
traité est nul s’il est contraire a une norme impérative du droit international général au moment de sa conclusion.
Aux fins de la présente Convention, une norme impérative de droit international général est une norme acceptée
et reconnue par la communauté internationale des Etats dans son ensemble comme une norme & laquelle il n’est
pas permis de déroger et qui ne peut étre modifiée que par une norme ultérieure de droit international général
ayant le méme caractére ».

194 Ibid.
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I’apartheid, de I’esclavage, de la torture et le droit a I’autodétermination™™. Ces exceptions se

justifient aussi par I’exigence croissante de lutte contre I’impunité'®.

Toutefois, la liste limitée des crimes retenus a 1’article 7 divise : certains sont inclus, d’autres

exclus, ce qui suscite de vives critiques.

Actuellement la liste contient :

Le crime de génocide

Les crimes contre I’humanité
Les crimes de guerre

Le crime d’apartheid

La torture

Les disparitions forcées

1) Le crime de génocide, les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre

Premierement, la Commission a inclus le crime de génocide, les crimes contre
I’humanité et les crimes de guerre dans la liste des infractions exclues de 1’application de
Iimmunité fonctionnelle. Ces crimes ont été retenus pour deux raisons principales'”’.
D’abord, ils sont d’une gravité telle, que la communauté internationale a exprimé une
préoccupation particuliére a leur égard en adoptant des traités fondamentaux de droit
international pénal, du droit international des droits de I’homme et du droit international
humanitaire. Les tribunaux internationaux en ont souligné la gravité et ont affirmé que leur
interdiction reléve du droit coutumier et constitue une violation des normes impératives du
droit international général (jus cogens). Ensuite, ces crimes sont également mentionnés,
directement ou indirectement, dans la jurisprudence des tribunaux nationaux, notamment

dans des affaires ou la question de I’immunité ratione materiae est soulevée.

Le caractére de norme impérative généralement admis de ces crimes justifierait la
reconnaissance d’une exception au principe d’immunité. La Commission elle-méme les a
définis comme tels lors de ses travaux précédents sur le droit des traités, le projet de code des
crimes contre la paix et la sécurité¢ de I’humanité et le projet d’articles sur la responsabilité de

I’Etat pour fait internationalement illicite'®®. Ils relévent également de la compétence de la

15 CDI, Projet de conclusions sur la détermination et les conséquences juridiques des normes impératives du
droit international général (jus cogens), A/77/10, 2022.

1 Ibid, p. 82.

17 Ibid. p. 254.

1% CDI, cinquiéme rapport, A/CN.4/701: sur les limites et exceptions au principe d’immunité, 2016 et 2017, p.
83.

26



Cour pénale internationale et sont qualifiés par le Statut de Rome comme les « crimes les plus

graves qui touchent l’ensemble de la communauté internationale » '®.

2) Les crimes d’apartheid, de torture et de disparitions forcées

Bien qu’ils constituent des crimes contre I’humanité en vertu de 1’article 7 du Statut
de Rome, la Commission a décidé de les traiter comme des infractions distinctes et cela pour
plusieurs raisons. Tout d’abord, ces crimes font tous ’objet de traités spécifiques''® qui
¢tablissent un régime juridique propre, prévoyant des mécanismes de prévention, de
répression et de sanction, ainsi qu’un systéeme de coopération internationale et d’entraide
judiciaire entre les Etats. De plus, contrairement aux définitions du Statut de Rome, ils sont
définis dans ces traités sans l’exigence d’un critere spécifique, comme celui d’une
commission « dans le cadre d’une attaque généralisée ou systématique lancée contre toute
population civile et en connaissance de cette attaque ». Mais encore, les instruments relatifs a
la torture et aux disparitions forcées précisent que ces actes doivent étre commis par un agent
de la fonction publique ou avec son consentement explicite ou tacite. Et enfin, la
jurisprudence nationale les traite souvent comme des infractions distinctes dans le cadre de

débats sur I’immunité.

3) Délimitation matérielle : débat sur ’inclusion ou I’exclusion de crimes spécifiques
du champ d’application du projet d’article 7
Une interrogation demeure quant aux critéres ayant conduit a 1’inclusion de certains

crimes et a I’exclusion d’autres, notamment du crime d’agression''!, d’esclavage, traite des

2 113

étres humains''? ou encore du crime de corruption'. Des critiques de la part de plusieurs
Etats (dont la France''*) ont été émises sur la pertinence et les fondements de cette liste.

Certains considérent que les critéres de sélection des crimes manquent de clarté et que

19 Statut de Rome, article 5, par. 1, et préambule, quatriéme alinéa.

10 La Convention internationale sur 1'élimination et la répression du crime d'apartheid, 30 novembre 1973 ; La
Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, 10 décembre 1984
; Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, 20
décembre 2006.

" Mathias Forteau, « Les travaux de la Commission du droit international des Nations unies sur I’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat ». Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
2025, p. 744.

"2 Sean Murphy, « Immunity ratione materiae of state officials from foreign criminal jurisdiction : where is the
state practice in support of exception », in the Present and Future of Foreign Official Immunities, Symposium,
AJIL Unbond, vol. 112, 2018, p. 8.

"3 Qinmin Shen, Symposium on the present and future of foreign official immunity, Methodological flaws in
the ILC’s study on exceptions to immunity ratione materiae of state officials from foreign criminal jurisdiction,
Vol. 112, p. 14.

!4 Voir commentaires de la France : la France appelle « la Commission « a éviter toute énumération qui aurait
comme conséquence de cristalliser les éventuelles exceptions et a préciser les raisons a 1’origine de son choix. ».
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d’autres violations graves du droit international pourraient également justifier la levée de
I’immunité fonctionnelle. Sean Murphy estime que la CDI n'explique pas comment le texte
du projet d'article 7 prend en compte les régles visant a éviter les conflits interétatiques, ni
pourquoi certains crimes sont « admis » tandis que d'autres sont « interdits » tels que
I’esclavage, la traite des €tres humains ou le crime d’agression. Il considére que la pratique
des Ftats a l'appui des six crimes au sein du projet d'article 7 n'est “ni répandue, ni
représentative, ni cohérente” '°.

Parmi les infractions non incluses figurent la réduction en esclavage, la déportation ou
le transfert forcé de population, ainsi que le viol, I’esclavage sexuel, la prostitution forcée, la

grossesse forcée, la stérilisation forcée ou toute autre forme de violence sexuelle de gravité

comparable.

B. Le caractére exhaustif ou évolutif de la liste des crimes de ’article 7

L’une des principales interrogations concerne le caractére exhaustif ou évolutif de
cette liste. Actuellement, ’article 7 du projet de la Commission établit une liste fermée,

limitant ainsi la possibilité d’y ajouter d’autres crimes internationaux graves a ’avenir.

Certains FEtats plaident en faveur d’une liste non exhaustive afin de permettre
I’adaptation de la notion de crimes de droit international. Une liste figée risquerait en effet
d’exclure des crimes importants susceptibles d’émerger ou de gagner en reconnaissance a
I’avenir. L’Estonie souligne que de nouvelles infractions internationales pourraient étre
codifiées ou définies par la communauté internationale et insiste sur la nécessité de rester

116, Les Pays-Bas, quant a eux, privilégient une référence générale aux

ouverts a ces évolutions
« crimes de droit international » pour lesquels I’immunité ne s’applique pas, laissant ainsi une
marge d'interprétation a la lumiére du droit international coutumier et de I’évolution du droit
international pénal. Ils suggérent d’inclure des exemples dans le commentaire explicatif, en
précisant qu’il ne s’agit pas d’une liste limitative'!

18

La France'® et les pays nordiques'”’, plaident pour une liste ouverte permettant

d’intégrer de futurs crimes internationaux reconnus. Ils craignent qu’une liste figée ne freine

1% Sean Murphy, op. cit., p. 8

116

Commentalres de 1 Estome 2023, disponibles a

Commentalres du Royaume “des Pays -bas, 2023, disponibles a

Commentalres et observatlons de la Repubhque francaise, 2023, disponibles a

1o Commenta1res des pays nordlques (Danemark Flnlande Islande, Norveége et Suede), 2023, disponibles a :
https:/legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_nordic.pd,
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I’évolution du droit international et appellent a plus de souplesse, notamment par 1’ajout

d’exemples dans les commentaires ou une harmonisation avec le Statut de Rome.

Le troisiéme Rapporteur spécial a estimé cependant que les raisons en faveur de la
liste I’emportaient, en s’appuyant sur les principes du droit pénal international, notamment
I’exigence de typification des crimes'?’. Face aux craintes de certains Etats, ce dernier a tenu
a souligner expressément que la liste de ’article 7 n’était pas figée et pouvait évoluer a
I’avenir. Selon lui, substituer a cette liste une définition fondée sur des critéres généraux
risquerait de nuire a la sécurité juridique, en laissant place a des interprétations divergentes

sur les crimes effectivement visés et sur leurs éléments constitutifs'?!.

C. L’exclusion injustifiée du crime d’agression du champ des exceptions

L’absence notable du crime d’agression dans le projet de la Commission a suscité de
vives divergences. Dans son cinquieme rapport de 2016, la Commission justifie cette
omission par plusieurs éléments'?:. D’ une part, bien que ce crime reléve de la compétence de
la Cour pénale internationale, cette compétence demeure facultative ; en outre, le crime
d’agression devrait, selon elle, étre jugé en priorit¢ par des juridictions pénales
internationales, en raison de ses implications politiques majeures sur la stabilité des relations
interétatiques ; enfin, peu de législations nationales incriminent ce crime, et il n’existe pas de
précédent dans la pratique des Etats ou le crime d’agression aurait été considéré comme une

exception a I’'immunité, que ce soit sur le plan 1égislatif ou judiciaire.

C’est principalement la dimension politique de ce crime qui a conduit la Commission
a ne pas D’inscrire dans la liste des exceptions et certains Etats soutiennent cette position,
estimant que des poursuites engagées par un Etat contre les représentants d’un autre Etat
porteraient atteinte a 1’égalité souveraine des Etats, contrairement & des poursuites menées

devant une juridiction internationale'>.

Toutefois, de nombreux Etats favorables a Iarticle 7 considérent que la liste établie
est incomplete en raison de 1’exclusion du crime d’agression. (Voir notamment Autriche,

République Tcheque, Espagne, Irlande, Lettonie, Liechtenstein, Lituanie, Luxembourg,

120Assemblée générale des Nations Unies, CDI, Soixante-seiziéme session, 2025, AC/80/10, Rapport de la
Commission de droit international, par. 89, p. 22.

121 CDI, deuxiéme rapport, 76éme session, 2025, A/CN.4/780, par. 77, p. 18.

122 CDI, cinquiéme rapport, 68 et 69éme session, 2016 et 2017, A/CN.4/701.

123 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 69¢ session, 2017, A/72/10, p. 181.
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Pologne, Portugal, Sierra Leone, Suisse et Ukraine)’”. Ces Etats considérent que le crime
d’agression remplit les critéres avancés par la Commission elle-méme pour justifier
I’inscription des autres crimes dans [’article 7. Son exclusion serait dépourvue de toute

justification juridique.

Notamment, la Commission justifie ’inscription des autres crimes dans liste par le
fait que ce sont « les crimes les plus graves qui concernent la communauté internationale
dans son ensemble » et qu’ils sont « mentionnés a Darticle 5 du Statut de Rome »'*
L’Irlande'* souligne que I’absence du crime d’agression crée une hiérarchie entre les crimes
internationaux, introduisant une incohérence dans leur traitement. L’argument principal
avancé par ces Etats repose sur I’inscription du crime d’agression dans le Statut de Rome, aux
cotés des crimes de guerre, des crimes contre I’humanité et du crime de génocide, déja inclus
dans D’article 7. Il ne fait aucun doute que le crime d’agression est une préoccupation majeure
pour la communauté internationale, et que les Etats doivent prévenir sa commission et
sanctionner ses auteurs. Ce crime, considéré comme !’infraction la plus grave en droit
international, est souvent méme a 1’origine de la commission d’autres crimes internationaux :
« l’agression est par essence le crime qui est a ’origine de tous les autres crimes »'?’
Certains Etats rappellent que le Tribunal militaire international de Nuremberg a qualifié le
crime d’agression de « crime international supréme »'*®. La Lituanie rappelle que la
Commission elle-méme a cité le crime d’agression comme le seul exemple de ce qui pouvait
étre interprété comme une norme de jus cogens en 1966'*. Cela permet donc de repérer un

revirement de position de la part de la Commission en 50 ans.

D’autant plus que lors du dernier rapport de la CDI, le Rapporteur spécial a pu rappelé
que depuis 2017, lorsque le projet d’article 7 a été provisoirement adopté, la juridiction sur le
crime d’agression a été activée par la Cour pénale internationale a travers 1’entrée en vigueur
des amendements de Kampala. Le Rapporteur spécial soutient ainsi I’ajout du crime

d’agression au sein de la liste du projet d’article 7'%. Ces éléments viennent renforcer les

124 Voir Annexe 1.
125 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 73¢ session, 2017, A/77/10, p. 254.

126 hitps:/legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_ireland.pdf
127 Voir notamment la pos1t10n de la Suisse

Commentalres de r Estonle 2023, disponibles a

Commentalres et observations de la Repubhque de Lettonie, 2023, disponibles a
https:/legal un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_latvia.pd,

130 Agsemblée générale des Nations Unies, CDL, 76° session, 2025, AC/80/10, Rapport de la Commission de
droit international,par. 92, p. 22.
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arguments en faveur de I’inclusion du crime d’agression dans la liste des exceptions, comme

cela a été souligné par plusieurs Etats dans leurs commentaires.

Par ailleurs, I’argument de la dimension politique est jugé peu convaincant. Le

! et la Russie"*? rappellent que d’autres crimes inclus dans la liste (comme le

Luxembourg"
génocide, la torture ou ’apartheid) soulévent également des enjeux politiques et impliquent
souvent des agents publics. L’élément politique est donc inhérent a la plupart des crimes
internationaux, ce qui rend la distinction opérée par la Commission contestable. La France, au

contraire, soutient son exclusion en raison de sa nature particuliére'**.

En outre, I’absence de législation nationale sur le crime d’agression ou de pratique
I’écartant de I’immunité fonctionnelle est également remise en cause. L’Estonie et la Suisse
considerent que la criminalisation de I’agression est intégrée dans le systéme juridique interne
de nombreux Etats'**. Selon la pratique et I’opinio juris autrichiennes, le droit international
coutumier ne prévoit aucune immunité ratione materiae pour les auteurs de crimes

internationaux, y compris le crime d’agression'*’

. La Suisse invite également la Commission
a prendre en compte la récente évolution des pratiques ainsi que 1’opinio juris des Etats suite

a I’agression militaire russe contre 1’Ukraine.

La situation en Ukraine a, en effet, relancé le débat sur la responsabilité pénale des
dirigeants pour des crimes internationaux. Cette guerre a amené certains Etats a adopter des
positions ambivalentes en soutenant des poursuites contre des responsables russes devant des
juridictions nationales tout en restant réticents voire opposés a une généralisation d’une
exception au principe d’immunité ratione materiae en cas de crimes internationaux'*. Pour
certains auteurs, la guerre en Ukraine pourrait entrainer I’inscription du crime d’agression a la

liste des exceptions de I’article 7 en seconde lecture'”’. Plusieurs Etats, tout en restant

Bl Observations du  Grand-Duché de  Luxembourg, 2023, disponibles a :
L un. ilc/sessions dfs/french/iso_luxembourg.pd,

132 Commentaires de la Fédération de Russie, 2023, disponibles a

sl il ions/75/pdf fish/iso_russia,pdf

133 Commentaires et observations de la République frangaise, 2023, disponibles a : htips

egal un.org/ilc/sessions/75/pdfs/french/iso_france.pdf

134 Voir notamment la position de la Suisse :https:/legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/french/iso_switzerland.pd

et de I’Estonie https:/legal. un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_estonia.pdf

135 https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_austria.pd,

136 Benjamin Meret, « Some States’ Position on Draft Article 7 Versus the Very Same States’ Positions
Concerning Atrocities in Ukraine: An Inconsistent Stand? », EJIL: Talk!, 2024.

137 Mathias Forteau, « Les travaux de la Commission du droit international des Nations unies sur I’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat ». Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
2025, p. 749.
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prudents quant a une exception générale a ’immunité, ont exprimé un soutien explicite a des
poursuites nationales contre des responsables russes (Etats-Unis'*®, Royaume-Uni'*’). Ce
soutien, méme partiel, laisse entrevoir une reconnaissance, en pratique, d’une possible
exception a I’immunité pour ce crime spécifique. Ce contexte géopolitique pourrait inciter la
Commission a reconsidérer sa position en seconde lecture, d’autant que les appels a une

cohérence juridique renforcée dans le traitement des crimes internationaux se multiplient.

En définitive, I’exclusion du crime d’agression affaiblit la cohérence juridique de la
liste. Ce crime, pourtant reconnu comme norme de jus cogens, et mentionné a 1’article 5 du
Statut de Rome, est considéré par la Commission et ’ONU comme le plus grave des crimes
contre la paix et la sécurité. Certes la pratique étatique et I’opinio juris consacrant le crime
d’agression comme une exception méme a I'immunité fonctionnelle restent limitées, mais
cela vaut aussi pour d’autres crimes qui eux figurent sur la liste. L’arbitraire de cette
s¢lection, surtout concernant 1’agression, semble motivé davantage par des considérations
politiques que juridiques. De plus, I’explication donnée par la Commission pour ne pas
inclure le crime d’agression dans le commentaire adopté en premicre lecture a été rappelée au
sein du dernier rapport'*. Toutefois, une suggestion a été faite d’ajouter une réserve a la

disposition, dans le cas ou la Commission déciderait d’inclure le crime d’agression.

D. L’inscription des crimes d’apartheid, de disparitions forcées et de la torture et

Dexclusion d’autres crimes internationaux

En plus des crimes internationaux relevant de la compétence de la Cour pénale
internationale, a 1’exception notable de 1’agression, la Commission a inclus trois autres
crimes : ’apartheid, les disparitions forcées et la torture. Elle justifie leur inclusion par leur
gravité et leur incompatibilit¢é avec les normes fondamentales de la communauté
internationale, en particulier les normes de jus cogens. Cependant, cette logique est fragilisée
par I’exclusion du crime d’esclavage, également reconnu comme une violation d’une norme

impérative dans le Projet relatif aux normes de jus cogens de la Commission'*'. De plus,

138 Benjamin Meret, op. cit., p.3.

% Ibid., p.4.

140 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 76° session, 2025, AC/80/10, Rapport de la Commission de
droit international, par. 121, p. 28.

141 Commission du droit international, Projet de conclusions sur la détermination et les conséquences juridiques
des normes impératives du droit international général (jus cogens),texte adopté a la soixante-treiziéme session
de la Commission, en 2022, et soumis a I’Assemblée générale dans le cadre de son rapport sur les travaux de
ladite session (4/77/10, par. 43). Le rapport sera reproduit dans 1’Annuaire de la Commission du droit
international, 2022, vol. 11(2).
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I’article 7 ne retient que le crime d’apartheid, alors que I’interdiction de la discrimination

raciale est également considérée comme impérative.

Par ailleurs, la Commission a décidé de considérer les crimes de torture, d’apartheid
et de disparition forcée comme des infractions distinctes, au motif qu’ils font 1’objet de traités
établissant un régime juridique spécifique de prévention, de répression et de sanction pour
chacun d’eux'®. Pourtant, d’autres crimes, comme I’esclavage, le terrorisme, la traite des
étres humains, la prostitution des enfants, la pornographie infantile ou encore la piraterie sont
aussi couverts par des instruments internationaux, sans avoir €té retenus. La Commission
argue que certains relévent déja des crimes contre 1’humanité, tandis que d’autres sont
qualifiés de crimes transnationaux plutét qu’internationaux. Cette distinction reste
contestable, d’autant que les crimes inclus sont eux-mémes constitutifs de crimes contre
I’humanité, ce qui affaiblit la cohérence du raisonnement. Il convient d’ajouter que plus
récemment, il a été soutenu par M. Le Rapporteur spécial que le crime d’esclavage et de traite
des esclaves devait s’ajouter a la liste des crimes du projet d’article 7, lors de la
soixante-seizieéme session de la CDI. Et cela puisqu’il souligne I’important consensus de leur
définition, leur importance au sein des crimes internationaux les plus graves ainsi que leur

interdiction ayant valeur de jus cogens '®.

A cet égard, I’Irlande a d’ailleurs souligné que I’ajout des crimes d’apartheid et de
disparition forcée pouvait préter a confusion'*, ce qui n’est pas juridiquement dénué de sens.
Ces crimes distincts peuvent étre caractérisés seuls, puisque nécessite, s’ils sont compris au
sein du crime contre ’humanité tel que défini par le Statut de Rome a son article 7, une
attaque généralisée ou systématique contre toute population civile. Leur qualification
autonome peut faciliter les poursuites en contournant les conditions strictes du Statut de
Rome. Cela vient renforcer la lutte contre I’'impunité en empéchant des obstacles aux

poursuites.

42 Voir Convention internationale sur I’élimination et la répression du crime d’apartheid (New York, 30
novembre 1973), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1015, no 14861, p. 243 ; Convention contre la torture
et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ; Convention internationale pour la protection de
toutes les personnes contre les disparitions forcées (New York, 20 décembre 2006), Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 2716, no 48088, p. 3.

43 Assemblée générale des Nations Unies, CDI, 76° session, 2025, AC/80/10, Rapport de la Commission de
droit international, par. 93, p. 23 : le Rapporteur spécial souligne également I'uniformité de la pratique
internationale depuis le XIXéme siécle interdisant 1’esclavage et la traite des esclaves.

144 Commentaires de I’Irlande, 2023, disponibles a
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En définitive, les critéres d’inclusion et d’exclusion des crimes dans 1’article 7
manquent de clarté. L’omission du crime d’agression et de I’esclavage, tous deux violations
de normes de jus cogens, illustre cette incohérence, et méme si le Rapporteur spécial a
récemment en 2025 exprimé la nécessité de ’inclusion de ces crimes. L’absence d’une
logique juridique solide dans la sélection donne une impression d’arbitraire, affaiblissant la
légitimité de I’ensemble du dispositif. L’inclusion des crimes aurait dii suivre un critére clair,
qu’il s’agisse de leur qualification en tant que normes de jus cogens, de leur place au sein du

Statut de Rome ou encore de leur gravité.

En conclusion de ’examen des crimes internationaux listés a I’article 7 comme
exceptions a 'immunité ratione materiae, la démarche de la Commission du droit
international apparait source de vives controverses. Si I’inclusion de crimes majeurs tels
que le génocide, les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre, ainsi que
I’apartheid, la torture et les disparitions forcées, repose sur des justifications liées a leur
gravité et a des régimes conventionnels, la composition de la liste est fortement
critiquée. Des interrogations majeures persistent quant au caractére fermé de cette
énumération et, surtout, quant a I’exclusion jugée injustifiée du crime d'agression. De
nombreux Etats estiment que cette exclusion est dépourvue de justification juridique
solide, malgré les arguments avancés par la Commission. De plus, ’omission d’autres
crimes graves, comme l’esclavage, en dépit de leur reconnaissance en tant que normes
de jus cogens, souligne un manque de cohérence dans P’application des critéres de
sélection. Les justifications avancées pour la sélection actuelle des crimes peinent
globalement a convaincre. En ’absence de critéres clairs et uniformément appliqués, la
liste semble porter I’empreinte de considérations politiques plus que d’une rigueur

juridique sans faille, ce qui affecte sa légitimité et son acceptabilité générales.
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Annexe 1 - Compte rendu des observations exprimées par les Etats concernant le projet

d’article 7

Tableau récapitulatif de la position des Etats concernant le projet d’article 7

I.  Etats se félicitant de I’adoption du projet d’article 7

Etat

Arguments en faveur de I’exception au principe
d’immunité ratione materiae

Arguments sur la liste des crimes
de ’article 7

Allemagne'®

L’existence d’exceptions a I’application de I'immunité
ratione materiae en cas de crime international est une
condition sine qua non de I’application du droit pénal
international par les juridictions nationales.
C’est une norme de droit international coutumier « in
statu nascendi ».

Mais la Commission doit fonder correctement ses
travaux et préciser expressément que le sujet releve de la
lex ferenda si elle va au-dela de ce qui a déja été reconnu
par les Etats

L’exception doit se limiter aux
crimes internationaux les plus graves

Autriche!'*

Selon la pratique et 1’opinio juris autrichiennes, le droit
international coutumier prévoit que I’immunité
fonctionnelle ne s’applique pas en cas de crime
international (confirmé par un décret du ministere de la
Justice autrichien du 5 juillet 2022"7).

Liste incompléte en raison de
I’absence du crime d’agression qui
releve pourtant de la compétence de

la CPL.

Colombie!*®

La Colombie approuve I’article 7 considérant que pour
les crimes relevant de normes de jus cogens, I’immunité
ne peut s’appliquer. Il est nécessaire de préciser que la
compétence universelle n’entre pas dans la portée du
projet d’article 7

République

Le projet refléte correctement les normes existantes du
droit international et la pratique des Etats, fondées

Appelle la CDI a reconsidérer
Pinscription du crime d’agression

145 Commentaires et observations de la République fédérale d’Allemagne,

https //Iegal Un.or g/llc/sesswns/75/pdf€/en"llsh/1so germany. pd/

https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso _australia.pd,

2023 et 2024, disponibles a :

Commentaires et observatlons de I’ Australie, 2023, disponibles a

47 Decree of the Austrian Ministry of Justice re_garding jurisdiction for war crimes and other international
crimes and immunities of highest officials of foreign states in Austrian criminal proceedings

148

Commentaires de la République de Colombie,

https:/legal.un.org/ilc/sessions/76/pdfs/english/iso_colombia.pdf

2022, disponibles a
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Tableau récapitulatif de la position des Etats concernant le projet d’article 7

I.  Etats se félicitant de I’adoption du projet d’article 7

Tcheéque'® sur I’absence d’immunité ratione materiae en cas de a la liste des crimes car est inscrit
crimes internationaux. dans le Statut de Rome
Appelle la CDI a reconsidérer
Espagne'’ L’Espagne approuve pleinement I’inclusion du projet Pinscription du crime d’agression
d’article 7 a la liste des crimes.
Liste incompléte en raison de
Apprécie I’inclusion du projet car les crimes pour I’absence du crime d’agression qui
Estonie'' lesquels I’immunité fonctionnelle ne peut s’appliquer ne | reléve pourtant de la compétence de
peuvent jamais étre considérés comme une fonction la CPIL.
de PEtat et, par conséquent, comme des « actes
accomplis dans 1’exercice de fonctions officielles ». Souhaite une liste ouverte pour tenir
compte de toute évolution ultérieure
Des critéres d’exceptions auraient
En I’absence de I’article 7, le champ de I’'immunité plus d’intérét qu’une liste
ratione materiae serait beaucoup plus large que ce que Si une liste est maintenue,
permet actuellement le droit international I’inscription des crimes d’apartheid
Irlande' et de disparition forcée est source de
Les projets d’articles 5 et 6, lus ensemble et sous confusion et I’absence du crime
réserve du projet d’article 7, reflétent le droit d’agression crée une hiérarchie
coutumier existant. parmi les crimes internationaux
Liste incompléte en raison de
Lettonie' // I’absence du crime d’agression qui
releve pourtant de la compétence de
la CPI.
Le projet d’article 7 consacre a juste titre la Liste incompléte en raison de
Liechtenstein'> non-applicabilité de I’immunité ratione materiae au | I’absence du crime d’agression qui
crime de génocide, aux crimes contre I’humanité et aux | reléve pourtant de la compétence de
crimes de guerre. la CPIL.
En vertu du droit international coutumier, les Liste incompléte en raison de
Lituanie'> représentants de 1’Etat ne bénéficient pas en principe I’absence du crime d’agression qui

Commentaires de la Repubhque tchéque, 2023, disponibles a
Commen.talres du Royaume d Espagne 2023, disponibles a
Comn;entalres de r Estome . 2023, disponibles a
Commentalres de 1 Irlande 2023, disponibles a

Commenta1res et

Repubhque de
https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_lithuania.pdf

observatlons de 1la

Lituanie,

disponibles a

2023, disponibles a
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Tableau récapitulatif de la position des Etats concernant le projet d’article 7

I.  Etats se félicitant de I’adoption du projet d’article 7

d’une immunité fonctionnelle pour les crimes de droit
international.

releve pourtant de la compétence de
la CPL

Norvége (au nom

Aucune régle relative a ’immunité ne devrait

Les pays n’écartent pas la possibilité
d’ajouter d’autres catégories de

des pays s’appliquer dans les juridictions nationales pour les crimes a cette liste, ni d’étoffer la
nordiques)"* crimes internationaux les plus graves. liste des instruments
conventionnels figurant en annexe.
Luxembourg'’ Le projet refléte fidélement le droit international Liste incompléte en raison de
coutumier I’absence du crime d’agression qui
reléve pourtant de la compétence de
la CPL
Pologne'® // Liste incompléte en raison de
I’absence du crime d’agression.
Portugal'® Le Portugal se félicite de I’adoption du projet d’article 7. Liste incompléte en raison de
I’absence du crime d’agression.
Roumanie'® Le projet d’article 7 est ’expression du droit I

international coutumier.

Sierra Leone'®!

La Sierra Leone appuie pleinement le projet d’article 7.

Souhaite I’inscription des crimes
internationaux d’interdiction de
P’esclavage et du crime
d’agression.

Suisse %

La Suisse soutient le projet d’article 7.

Liste incompléte en raison de
I’absence du crime d’agression qui
releve pourtant de la compétence de

la CPI.

156 Commentalres des pays nordiques (Danemark Flnlande Islande, Norvege et Suede), 2023, disponibles a :

2023, disponibles a

138 Commentalres de la Repubhque de  Pologne 2023, disponibles a
s /lesal veilc/sessions/75/pdfenglishli land.pdf
159

Commentalres et observatlons de la Suisse,

https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/french/iso_switzerland.pdf

Commentaires de la Repubhque portugalse 2023, disponibles a

2023, disponibles a

2023,  disponibles a

2023, disponibles a
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Tableau récapitulatif de la position des Etats concernant le projet d’article 7

I.  Etats se félicitant de I’adoption du projet d’article 7

Liste incompléte en raison de

Ukraine'® Le projet d’article 7 refléte fidélement le droit I’absence du crime d’agression qui
international coutumier. reléve pourtant de la compétence de
la CPL

Tableau récapitulatif de la position des Etats par rapport au projet d’article 7

II.  KEtats s’opposant a ’adoption du projet d’article 7

Etat Arguments en défaveur du projet d’article 7

Les crimes concernés ne font pas I’objet d’un consensus international : Etats
Membres ne les ont pas tous définis dans leur droit interne. Il y a donc un risque
Arabie Saoudite'* d'interprétation extensive de ces crimes et de multiplication des accusations
arbitraires.

Le projet d’article 7 ne constitue pas une régle coutumiére en formation, et encore
Emirates Arabes Unis'® moins une regle miire pour faire I’objet d’un développement progressif.

Le projet d’article 7 ne refléte pas le droit international coutumier car ne s’appuie
Iran'® pas sur la pratique des Etats.

Cet article serait contraire a la jurisprudence internationale'?’.

Le projet d’article 7 ne refléte pas ’Etat actuel du droit international coutumier :
les décisions énumérées par la CDI ne peuvent étre considérées comme constituant
une « tendance perceptible ».

Israél's®

163 Commentaires et observatlons de I Ukralne 2023, disponibles a

164 Observatlons et commentalres du Royaume d Arable Saoudite, 2023, disponibles a

Commentalres et observatlons des Emlrats Arabes Unis, 2023, disponibles a

166 Commentalres del’ Iran 2023 disponibles a : https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_iran.pdf
167 ’Iran s’ appuie notamment sur les arréts CLJ, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du
Congo c. Belgique) (C.IJ. Recueil 2002, p. 3, aux pages 24 et 25, par. 58 et 59): I’'immunité des représentants
de I’Etat trouve son origine dans le droit international coutumier, CEDH Al-Adsani c. Royaume-Uni (2001),
CEDH Jones et autres c. Royaume-Uni (2014), CEDH J.C. et autres c. Belgique (2021)

18 Commentaires et  observations de  I'Etat  d’Israél, 2023,  disponibles &
https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_israel. pdf et
https://legal.un.org/ilc/sessions/76/pdfs/english/iso_israel.pdf
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Tableau récapitulatif de la position des Etats par rapport au projet d’article 7

II.  Ktats s’opposant a Padoption du projet d’article 7

Le projet d’article ne devrait pas étre accueilli comme une proposition de
développement progressif du droit.

Le projet d’article 7 ne refléte pas les régles de droit international coutumier.
Il n’oriente pas le développement progressif du droit international dans une
direction souhaitable.

Russie %

Tableau récapitulatif de la position des Etats par rapport au projet d’article 7

III.  Ktats demandant a la CDI de faire preuve de prudence sur la question

Etat EXPLICATION

Le Brésil salue les initiatives du projet d’article 7.
Il considére que ’article ne refléte pas le droit international coutumier et
demande a la CDI de de préciser explicitement
Brésil'™ dans ses commentaires qu’il ne refléte pas les régles existantes.
Si un instrument contraignant est adopté, il ne pourra pas s’appliquer a un
Etat non partie 4 une convention sur la base de cette disposition.

Les Etats-Unis prient instamment la Commission d’examiner attentivement
ces préoccupations et de revoir ses travaux sur le projet d’article 7.

N o171 . . . e e . . r
Etats-Unis Le projet d’article 7 ne repose pas sur la pratique et ’opinio juris répandues
et constantes des Etats donc ne refléte pas le droit international coutumier.

En raison des divisions des Etats membres sur le sujet, la disposition ne
France'”? pourrait étre considérée qu’au titre du développement progressif.

169 Commentaires de la Federatlon de Russie, 2023, disponibles a

170 Commentalres et observatlons de la Repubhque federatlve du Brésil, 2023, disponibles a

17 Commentaires des Etats Unls 2023, disponibles a

172 Commentalres et observat10ns de la République  francaise, 2023, disponibles a
https://legal. un.org/ilc/sessions/75/pdfs/french/iso_france.pdf
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Tableau récapitulatif de la position des Etats par rapport au projet d’article 7

III. Ktats demandant a la CDI de faire preuve de prudence sur la question

Il y aune tendance actuelle visant a la reconnaissance de certaines
exceptions a I’immunité de juridiction pénale étrangére des agents des Etats.
La Commission doit développer et étayer son analyse sur cette question
particuliérement sensible en se fondant sur la pratique des Etats.

Le projet d’article constitue un bon point de départ a une étude plus
Pays-Bas'” approfondie.

Le projet d’article 7 ne refléte pas la pratique des Etats qui est encore

Japon'™* insuffisante. Il est nécessaire que la CDI analyse plus en profondeur cette
pratique
Royaume-Uni de Le Royaume-Uni appelle la Commission a développer sur quelle base et
Grande-Bretagne et d’Irlande quels critéres elle se fonde pour le projet d’articles et a examiner plus
du Nord'” attentivement et complétement la pratique et la position des Etats sur le

sujet ainsi que leurs points de vue exprimés.

Commentaires du Royaume des Pays-Bas, 2023, disponibles a
https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso _netherlands.pd,

Commentaires et observations du Gouvernement du Japon, 2023, disponibles a

https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_japan.pdf
15 Commentaires et observations du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, 2023, disponibles
a: https:/legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_uk.pdf
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Annexe 2 - Analyse des jurisprudences pénales nationales en matiére d’immunité
ratione materiae des représentants d’un Etat étranger et des exceptions reconnues

Décisions jurisprudentielles tendant a la reconnaissance d’une exception a ’immunité
fonctionnelle en cas de crimes internationaux

I. Non application de ’'immunité fonctionnelle en cas de torture

Etat

Référence jurisprudentielle

Décision / arguments

Royaume -Uni

Chambre des Lords, 25 nov 1998
Affaire Pinochet

I’immunité ratione materiae ne s’applique pas
aux crimes internationaux tels que la torture

Royaume - Uni

Chambre des Lords du Royaume-Uni,
24 mars 1999

Affaire Pinochet

L’immunité fonctionnelle ne s’applique pas en
cas de torture.

Royaume - Uni

Chambre des Lords, Jones v. Saudi
Arabia, 14 juin 2006

L’immunité de juridiction pénale n’est pas
applicable en cas de torture.

Royaume - Uni

FF v. Director of Public Prosecutions,
Division du Banc de la Reine de la
Haute Cour de justice, 7 octobre 2014
Affaire du Prince Nasser

Les actes de torture ne sont pas couverts par
I’immunité ratione materiae.

Cour d’appel d’ Amsterdam, 20 nov.

Pays-Bas 2000, Les actes de torture ne sont pas couverts par

ECLI:NL:GHAMSQOOO:AA&’95 ) I’immunité ratione materiae.

ancien chef d’Etat du Surinam.
Cour d’appel de La Haye, 29 janv. 2007,
Pays-Bas ECLI:NL:GHSGR:2007:AZ7147, Les actes de torture ne sont pas couverts par
ancien général Afghan I’immunité ratione materiae.

Cour de district de La Haye, 15 déc.

Pays-Bas 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14782;

ancien commandant militaire éthopien

Les actes de torture ne sont pas couverts par
I’'immunité ratione materiae.
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Décisions jurisprudentielles tendant a la reconnaissance d’une exception a ’immunité
fonctionnelle en cas de crimes internationaux

II.  Non applicabilité de 'immunité fonctionnelle en cas de crime international en général (les cas de
crimes de guerre et crimes contre I’humanité)

Condamnation d’un lieutenant de [’armée
afghane pour des actes de torture qualifiés de
crimes de guerre.
Allemagne
La Cour fédérale de justice affirme que
Cour fédérale de justice de I’Allemagne, | Pjmmunité de juridiction pénale étrangére
affaire n°3 StR 564/19 du 28 janvier ratione materiae ne s’appliquait pas lorsque
2021. des crimes considérés comme des crimes de
guerre en droit international coutumier
étaient commis par des représentants de
I’Etat occupant un poste subalterne'”.
Condamnation d’un ancien responsable des
Allemagne Haute Cour régionale de Coblence, 13 services de renseignement syriens pour crimes
janvier 2022. contre ’humanité.
L’immunité ratione materiae ne s’applique pas
Cour fédérale de justice de I’Allemagne, | aux crimes internationaux, indépendamment du
Allemagne affaire AK 4/24 du 21 février 2024. statut et du rang de I’auteur.
La Cour a conclu que 'immunité ratione
materiae ne s’applique pas aux actes qui sont
Cour féderale de justice de I’ Allemagne, | directement répréhensibles en vertu du droit
Allemagne affaire n°3 StR 454/22, du 20 mars international coutumier (crimes de guerre et
2024. crimes contre 1’humanité inclu dans le Statut de
Rome et retranscrit dans le Code allemand des
crimes contre le droit international)
Cour de Cassation - arrét n° la qualité officielle d’une personne ne peut entrainer
i son irresponsabilité pénale a raison des crimes de
Belgique F-20030212-22 (p. 02.1139.F) du 12 D ot ool
février 2003
. o . Accord de demande d’extradition de 1’ancien
Cour supréme du Chili, juge de premiére , L .
. e gy chef d’Etat pour violations graves des droits de
Chili instance, Fujimori, 11 juillet 2007, I’homme et corruption et condamnation
affaire n® 5646-05 ; comripr  pout
corruption et crimes contre I’humanité

176 « in accordance with customary international law , there is no general functional immunity ratione materiae

of lower-ranking officials, particularly soldiers, of other States precluding national criminal prosecution for war
crimes” (par.16).
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Décisions jurisprudentielles tendant a la reconnaissance d’une exception a ’immunité
fonctionnelle en cas de crimes internationaux

Ethiopie

Procureur spécial c. Colonel
Hailemariam, Tribunal supérieur fédéral,
arrét du
9 octobre 1995, ILDC 555

Existence d’une norme de
droit international excluant I’application de
I’immunité & un ancien chef d’Etat accusé de
crimes internationaux

France

Cour d'assises de Paris, 24 mai 2024, 5°
sect., n° 23/0073

Condamnation de 3 hauts fonctionnaires
syriens pour crimes contre I’humanité et délits
de guerre (pas de précision sur ’immunité).

France

Chambre d'instruction de la cour d'appel de
Paris, 6 juin 2024

Affaire Adib Mayaleh

L’immunité fonctionnelle ne couvre pas les
crimes internationaux.

Suisse

Tribunal fédéral suisse, décision du 25
juillet 2012, BB 2011 140, c. 5

(Ancien ministre algérien de la Défense,
Khaled Nezzar)

I1 est impossible de se prévaloir de I'immunité
ratione materiae dans une procédure pénale
ouverte pour des crimes de droit international

I1I.

Non applicabilité de ’immunité fonctionnelle en cas de violations de jus cogens

Etats-Unis

Cour d’appel des Etats-Unis, Yousuf
contre Samantar,
2 novembre 2012, 699 F.3d 763 (4e Cir.
2012)

La Cour d’appel a statué qu’un fonctionnaire
étranger ne pouvait pas invoquer I’immunité
pour des violations des normes jus cogens,
méme si les actes avaient été commis dans
I’exercice officiel de ses fonctions.

Etats-Unis

Cour de district des Etats-Unis,
Virginie, Warfaa c. Ali,
jugement de premiére instance, 29

La Cour de district a rejeté la demande

d’immunité présentée par Yusuf Abdi Ali'”7,

poursuivi pour des actes de torture et de

77 La Cour a estimé que des violations alléguées, considérées comme des violations des normes impératives du
droit international (jus cogens), ne pouvaient pas bénéficier de I’immunité de juridiction. La décision a permis a
I’affaire de se poursuivre, aboutissant au proces de Ali, un ancien colonel de ’armée somalienne, reconnu
responsable de torture. Voir Iarrét de la Cour d’Appel des Etats-Unis, du 17 juin 2021, 1.F4th 289 (4th Cir.
2021), No. 19-1668 No. 19-1675.
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III.

Non applicabilité de ’immunité fonctionnelle en cas de violations de jus cogens

juillet 2014

tentative d’execution extrajudiciaire.

IV.  Jugement a ’encontre d’un représentant d’un Etat étranger pour des crimes internationaux
sans se prononcer sur la question de ’immunité

Fédération nationale des déportés et internés résistants et patriotes c. Barbie, Cour de

France cassation, arréts des 6 octobre 1983, 26 janvier 1984 et 20 décembre 1985
France Fédération nationale des déportés et internés résistants et patriotes c. Barbie, Cour
d’assises du Rhone, arrét du 4 juillet 1987,
Cour de cassation, arrét du 3 juin 1988
Espagne Affaires Pinochet, Scilingo, Cavallo, du Guatemala

L’ Audiencia Nacional de I’Espagne

V.  Jugement confirmant Pimmunité de juridiction des représentants d’un Etat étranger malgré la
gravité des crimes selon le droit international actuel

Cour de cassation, Chambre criminelle,
13 janvier 2021, n°® de pourvoi

Selon le droit international, les actes des
responsables d’un Etat, comme un ancien
président ou des membres de son
gouvernement, relévent de la souveraineté de
cet Etat et ne peuvent pas étre poursuivis
devant les juridictions d’un autre pays, sauf si
des régles internationales spécifiques le
prévoient.

France 20-80.511, CR00042
Affaire Sassi Bien que certains actes (comme la torture)
soient des violations graves des droits de
I’homme, la chambre précise que, en ’Etat
actuel du droit international, ces actes ne
constituent pas une exception a 'immunité
de juridiction.
Cour supréme néerlandaise, rejet de ) . )
Pays-Bas P’appel, aofit 2023, NL:HR:2023:1132, La Cour se déclare incompétente car le

Benny Gantz

prévenu, personnel militaire de haut rang,
exécutait la politique officielle de I’Etat
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V.

Jugement confirmant I'immunité de juridiction des représentants d’un Etat étranger malgré la
gravité des crimes selon le droit international actuel

israélien et jouissant donc d’une immunité
fonctionnelle.
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Annexe 3 - Analyse des lois nationales en matiére d’immunité ratione materiae des
représentants d’un Etat étranger et des exceptions reconnues

Lois nationales tendant a la reconnaissance d’une exception a ’immunité fonctionnelle

I.  Lois reconnaissant directement des exceptions a I’immunité fonctionnelle

Etats

Dispositions 1égales

Contenu

Argentine

Loi n° 24488 sur ’immunité
juridictionnelle des Etats étrangers.

Les juridictions argentines ne peuvent se
soustraire a une requéte formée contre un
Etat pour violation des normes du droit
international relatives aux droits de
I’homme.

Canada

Loi sur Pimmunité, 1985 (modifiée)'"™

Exception uniquement pour le soutien au
terrorisme (Article 6.1) a partir du ler
janvier 1985 et aprés, et s’applique a I’Etat
étranger.

Espagne

Loi organique n°16/2015 du 27 octobre
2015'"

L’immunité post-mandat est limitée pour
génocide, disparition forcée, crimes de
guerre, crimes contre I’humanité (Article
23. Continuité de I’immunité pour les actes
officiels accomplis pendant le mandat +
Article 29. Crimes internationaux).

Etats-Unis

Loi sur 'immunité souveraine étrangere
(d’un Etat étranger) (Foreign Sovereign
Immunities Act, 1976) (modifiée par la loi
sur la protection des victimes de la
torture)'®

Exception pour torture, exécutions
extrajudiciaires, sabotage d’avions, prise
d’otages, mais pas pour crimes
internationaux (génocide, crimes de guerre,
crimes contre I’humanité).

178 L oi sur ’immunité des Etats, L.R.C. (1985). ch. S-18

17 Ley Organica 16/2015. de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las

reanizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafna

celebradas en Espafia

18 Foreign Sovereign Immunities Act, 1976

las Conferencias

Reuniones internacionale
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Lois nationales tendant a la reconnaissance d’une exception a 'immunité fonctionnelle

Lois reconnaissant directement des exceptions a I’immunité fonctionnelle

Niger

Code pénal (modifié par la Loi n°2003-25
du 13 juin 2003)"

Exception pour crimes contre 1’humanité
et crimes de guerre (Article 208. 7.).

Italie

Code des crimes internationaux (travaux
publiés en 2022 mais non entré en
vigueur)

L’immunité fonctionnelle ne s’applique
pas aux crimes prévus par le présent code
(Article 7, 1.) : crimes de guerre, crimes
contre I’humanité, crime d’agression,
crimes contre les personnes, crimes relatifs
aux moyens et aux méthodes de combat
prohibés.

II. Lois nationales facilitant/ encadrant la coopération avec la Cour pénale internationale ou
établissant des procédures administratives ou restrictions a la coopération avec la CPI

Etats

Dispositions 1égales

Contenu

Allemagne

modifié par la loi du 30 juillet 2024.

septembre 1950'%

Code pénal international, 26 juin 2002'*

Loi sur la constitution des tribunaux, 12

Aucune immunité pour crimes relevant
du Statut de Rome (Paragraphe 20. 2 et
21) : crimes de guerre, crimes contre
I’humanité, génocide, crime
d’agression'®

Autriche

Loi fédérale n°135 (2002)'

Procédures spécifiques pour la
coopération et délais supplémentaires
possibles.

Paragraphes 9.1 et 9.2 : procédures
spécifiques pour le mandat d’arrét
européen et la coopération, paragraphes
38 et 38.1 : détails de coopération avec
la CPI et peut imposer des délais
supplémentaires avant 1I’exécution des
demandes).

1961 oortant mstltutlon du Code Penal Journal Officiel soec1al N° 4du’? avrll 2004)

182 Code pénal international (2002), Vlkerstrafgesetzbuch (VStGB)
183 T oi sur la constitution des tribunaux, art. 20.1 et 21

'8¢ Envel Thierry et Kevin Mariat, « Traduction du code pénal international allemand », La Revue des droits de

I’homme 26, 2024.

185

Loi fédérale n°135 du 13 aotlit 2002 sur la coopération avec la Cour pénale internationale
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https://www.uibk.ac.at/strafrecht/strafrecht/eu_jzg.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/gvg/BJNR005130950.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vstgb/BJNR225410002.html
https://droit-afrique.com/upload/doc/niger/Niger-Code-2003-penal.pdf
https://droit-afrique.com/upload/doc/niger/Niger-Code-2003-penal.pdf

II. Lois nationales facilitant/ encadrant la coopération avec la Cour pénale internationale ou
établissant des procédures administratives ou restrictions a la coopération avec la CPI

Danemark

Loi n°342 sur la CPI du 16 mai 2001'3¢

Décision possiblement prise par le
ministre de la Justice entravant la
coopération avec la Cour (Article 2).

France

Loi n°2002-268 du 26 février 2002'%

Intégration des engagements envers la
CPI dans le droit francais.
Article 627.8 : “Lorsque la chambre de
I’instruction constate qu’il n’y a pas
d’erreur évidente, elle ordonne la remise
de la personne réclamée et, si celle-ci est
libre, son incarcération a cette fin.”

Kenya

Loi n°16 sur les crimes internationaux
(2008)'38

Exclut I’'immunité pour crimes
internationaux + la coopération avec la
CPI. Article 27 : aucune immunité ne

peut empécher I’exécution des demandes
de la CPI. Il permet de renforcer
I’obligation de coopération et un
alignement sur le Statut de Rome.

Nouvelle-Zélande

Loi sur les crimes internationaux et loi
sur la CPI (2000)'¥

L’immunité ne constitue pas un obstacle
aux demandes de la CPI.
Article 31.1 : I’'immunité ne constitue
pas un obstacle aux demandes de la CPI.

Ouganda

Loi sur la CPI, , n°18 (2006)'”

Aucune immunité ne bloque 1’exécution
des demandes de la CPI. Article 25.1 a)
et b) : I’existence d’une immunité
attachée a la qualité officielle d’une
personne ne constitue pas un motif pour
bloquer I’exécution des demandes de la
CPL

Royaume-Uni

Loi sur la CPI (2001)""

Aucune immunité ne peut empécher les
poursuites pour crimes internationaux
(Section 23.1).

186 [.oi n°342 sur la CPI du 16 mai 2001, Lov om Den Internationale Straffedomstol

187 L0i n1°2002-268 du 26 février 2002

188 T 0i n°16 sur les crimes internationaux (2008)

18 Loi sur la Cour Pénale Internationale, 6 septembre 2000
19 T oi sur la CPIL, n°18. 17 novembre 2006

' T oi sur la CPL 11 mai 2001
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https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2001/17/introduction
https://bills.parliament.ug/uploads/0133The_International_Criminal_Court_Bill,_2006.pdf
https://www.legislation.govt.nz/act/public/2000/0026/latest/DLM63091.html
http://www.vertic.org/media/National%20Legislation/Kenya/KE_International_Crimes_Act.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000776756
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2001/342

II. Lois nationales facilitant/ encadrant la coopération avec la Cour pénale internationale ou
établissant des procédures administratives ou restrictions a la coopération avec la CPI

Aucune immunité pour empécher
I’arrestation et la remise a la CPI.
Article 41 : la qualité officielle et

Samoa Loi n°26 sur la CPI (2007)"**
I’immunité ne peuvent pas empécher
I’arrestation et la remise a la CPIL.
Nécessite des validations administratives
Sui Loi fédérale sur la coopération avec la qui peuvent ralentir I’exécution des
uisse CPI (2001)'% demandes de la CPI (Article 4
Consultations + Article 6 Immunités).
I11. Lois relatives a I’application du Statut de Rome
Etats Dispositions 1égales Contenu

Afrique du Sud

Loi n°27 du 18 juillet 2002™*

Reconnait la compétence des juridictions
nationales pour crimes de génocide,
crimes contre I’humanité et crimes de
guerre.

Argentine

o

Loi n°26200, approuvée par la loi n
25390, ratifiée le 16 janvier 2001'"

Reconnait la compétence nationale pour
crimes du Statut de Rome et encadre la
coopération avec la CPI.

Article 2 : les comportements décrits
aux articles 6, 7, 8 et 70 du Statut de
Rome et tous les crimes et délits relevant
de la compétence de la Cour pénale
internationale sont punissables par cette
loi. Articles 40 et 41 : coopération
judiciaire avec la CPL

192 1 01 n°26 sur la CPI, 9 novembre 2007.
19 Loi fédérale sur la coopération avec la CPI, 22 juin 2001.

21,01 n°27 sur la CPI, 18 juillet 2002.
15 Loi n°26200. Ley de Implementacion del Estatuto de Roma, 16 janvier 2001, promulgué le 13 décembre

2006.
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https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-26200-123921/texto
https://www.justice.gov.za/legislation/acts/2002-027.pdf
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2002/237/fr
https://www.legal-tools.org/doc/306cc9/pdf

I11. Lois relatives a I’application du Statut de Rome

Ktats

Dispositions 1égales

Contenu

Burkina Faso

Loi n°052-2009/AN (2009) du 03
décembre 20091%

Aucun privilége ou immunité ne peut
étre exonéré de responsabilité.
Article 2 reconnait la primauté des
juridictions nationales. Article 7 :
aucune distinction fondée sur la qualité
officielle. Article 15 : compétence des
juridictions burkinab¢

Comores

Loi n°11-022 du 13 décembre 2011,

portant mise en oeuvre du Statut de

Rome"’

Exclut I"immunité des chefs d’Etat et
hauts responsables pour les crimes
relevant du Statut de Rome et
compétences des juridictions nationales
(Article 7.2).

Irlande

Loi n°30 sur la CPI (2006)'*®

Compétence nationale pour crimes du
Statut de Rome et infractions connexes
(Article 61.1).

Maurice

Loi sur la CPI (2011)"”

Reconnait la compétence nationale pour
juger les crimes internationaux (Article
4).

Norvége

Loi n°65 du 15 juin 2001

Intégre complétement le Statut de Rome.

République Démocratique
du Congo

Loi n°15/022 du 31 décembre 2015

Compétence des juridictions nationales
et reconnaissance de la complémentarité
de la Cour.

Cour p_enale mternatlonal 03 decernbre 2009
197 1 0i n°11-022 sur le Statut de Rome, 13 décembre 2011.
198 Toi n° 30 sur la CPL, 2006.

19 Loi sur la CPI, 2011.

200 [ oi n°65 sur la CPI, 2001.

201

Loin®15/022 du 31 décembre 2015, modifiant et complétant le Décret du 30 janvier 1940 portant Code pénal
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https://leganet.cd/Legislation/DroitPenal/Loi.15.022.31.12.2015.html#:~:text=Seules%20les%20personnes%20physiques%20peuvent,de%20la%20Cour%20p%C3%A9nale%20internationale.&text=Sans%20pr%C3%A9judice%20d'autres%20dispositions,r%C3%A9volus%20au%20moment%20des%20faits.
https://lovdata.no/dokument/NL/lov/2001-06-15-65
https://mauritiuslii.org/akn/mu/act/2011/27/eng@2017-06-30
https://www.irishstatutebook.ie/eli/2006/act/30/enacted/en/html
https://www.legal-tools.org/doc/5f0d56/pdf
https://www.derechos.org/intlaw/doc/bfaicc1.html
https://www.derechos.org/intlaw/doc/bfaicc1.html
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