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Un Tribunal spécial pour I’'Ukraine : défis, dangers
et opportunités pour la justice pénale internationale

Agatha Verdebout

L'idée de créer un Tribunal spécial sur le crime d’agression contre I'Ukraine apparait dans un
article de Philippe Sands — professeur de droit international a la University College of London
— publié dans le Financial Times le 28 février 2022, soit quatre jours a peine apres I'invasion
russel. Elle a été régulieérement reprise depuis tant par la société civile?, le monde académique3,
des organisations internationales et régionales* que par des responsables politiques et
étatiques®.

Le 19 mai 2022, le Parlement européen prend une premiere fois position en appelant « les
institutions de I’Union, [...], a soutenir la création immédiate d’une base juridique appropriée,
[...], afin de permettre la création d’un tribunal international spécial chargé de sanctionner le
crime d’agression commis contre I'Ukraine.® » A la suite de I"adoption de cette résolution, le
Parlement commande une étude sur la faisabilité d’un tel tribunal au regard du droit
international. Malgré un rapport mettant en exergue les nombreux obstacles et problemes
juridiques’, le Parlement se prononce a nouveau en faveur d’un tribunal spécial le 19 janvier
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La proposition de créer un Tribunal spécial pour I’'Ukraine apparait a intervalle régulier sur la
scéne internationale. Cet éclairage met en exergue les problémes, les dangers mais aussi les
opportunités que cette proposition présente pour la justice pénale internationale.

Il commence par revenir sur les justifications avancées en faveur de |'établissement d’un
Tribunal, lesquelles tiennent a I'absence de compétence de la Cour pénale internationale (CPI)
pour le crime d’agression commis contre I’'Ukraine. |l s’intéresse ensuite aux problémes
juridiques que la mise en place d’une telle juridiction pose en droit international, tels que mis
en évidence dans le rapport soumis au Parlement. Fort de ces éléments, il poursuit en
s’interrogeant sur la facon dont les prises de position européennes représentent un danger pour
la justice pénale internationale dans ses principes et options fondamentales. Enfin, en guise de
conclusion, il argue que la situation en Ukraine représente une opportunité de repenser la
compétence de la CPI sur le crime d’agression.

1. Pallier 'absence de compétence de la CPI pour le crime
d’agression

Le principal élément ayant donné lieu a la proposition d’établissement d’un tribunal spécial pour
I’Ukraine tient au crime d’agression. Le crime d’agression est défini a I'article 8bis du Statut de
Cour pénale internationale (CPI). Il s’agit de la « planification, la préparation, le lancement ou
I’'exécution par une personne effectivement en mesure de contréler ou de diriger I'action
politique d’un Etat, d’un acte d’agression® », ¢’ est-a-dire « I'emploi par un Etat de la force armée
contre la souveraineté, I'intégrité territoriale ou I'indépendance politique d’un autre Etat'® ».
Avec le génocide, les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre, il fait partie des quatre
crimes pour lesquels la CPI est, en théorie, compétente®®.

S’il ne fait pas de doute que linvasion russe de I'Ukraine le 24 février 2022 est un acte
d’agression et que I'ordre de Poutine d’y procéder constitue un crime d’agression, la CPI ne peut
malgré tout pas en connaitre. Sa compétence dépend du consentement des Etats.
Concretement, pour que la Cour puisse se saisir d’'une situation il faut que les crimes aient été
commis sur le territoire ou par un citoyen d’un Etat partie (c’est-a-dire ayant ratifié le Statut de
la CPI)*2. Si les faits se sont déroulés sur le territoire d’'un Etat non partie, deux options se
présentent : soit la situation est renvoyée par le Conseil de sécurité des Nations unies'®; soit
I’Etat en question décide souverainement de déférer la situation a la Cour®*. C’est ce qu’a fait
I’Ukraine le 9 avril 2014 au travers d’une déclaration reconnaissant « la compétence de la CPI a
I’égard des crimes qui auraient été commis sur le territoire ukrainien du 21 novembre 2013 au
22 février 2014° ». Le champ de compétence temporelle de la Cour a par la suite été étendu a
I’'ensemble des crimes commis depuis le 20 février 2014,

Sur cette base, la CPIl est compétente pour I'ensemble de crimes contre I’humanité, des crimes
de guerre et éventuellement de génocide qui ont été commis en Ukraine depuis février 2022.
En revanche, ceci ne suffit pas pour que la Cour puisse juger les hauts responsables russes pour
I'agression. Le crime d’agression fait I'objet d’un traitement particulier au sein du Statut de la
Cour, lequel a pour effet qu’elle ne peut pas exercer sa compétence dans les mémes
circonstances que pour les crimes contre I'humanité, les crimes de guerre et le génocide. En
particulier, il ne suffit pas que le pays sur le territoire duquel le crime a été commis (en I'espece
I’Ukraine) ait reconnu la compétence de la Cour. Il faut que ce pays en question soit partie au
Statut de la Cour®. Or, I’'Ukraine n’y est pas partie (pas plus que la Russie). C’est la raison pour
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laquelle la CPl n’est pas compétente pour connaitre du crime d’agression commis contre
I’'Ukraine le 24 février 2022.

Le Conseil de sécurité pourrait contourner cet écueil en renvoyant la situation a la Cour grace
une résolution adoptée sur la base du Chapitre VIl de la Charte des Nations unies®. Toutefois,
la Russie disposant d’un siege permanent, il est certain qu’elle imposera son veto a une
qguelconque initiative en ce sens.

C'est cette lacune que la proposition visant a créer un Tribunal spécial sur le crime d’agression
contre I'Ukraine entend combler. Il convient de souligner que ce Tribunal viendrait en
complément de I'action de la CPI sur les autres crimes. Il ne poursuivrait et ne jugerait que les
responsables de |'agression. Cela ne serait pas la premiéere fois qu’un tribunal d’exception est
créé pour connaitre de tels faits. Au lendemain de la Premiére Guerre mondiale, les pays
victorieux avaient prévu la création d’un tribunal spécial afin de juger I'empereur allemand,
Guillaume I, pour « offense supréme contre la morale internationale et I'autorité sacrée des
traités®® ». Le Kaiser s’étant réfugié aux Pays-Bas, qui refusérent de le livrer aux Alliés, I'initiative
ne recut pas de suite pratique. Lors des proces de Nuremberg et Tokyo, en revanche, des
responsables du llI¢ Reich et du Japon impérial ont effectivement été poursuivis et condamnés
pour ce qui s’appelait alors un « crime contre la paix »*.

Ceux qui plaident en faveur de I'établissement d’un Tribunal spécial sur le crime d’agression
contre I"'Ukraine, y compris le président ukrainien Zelensky?, estiment que les Tribunaux
militaires de Nuremberg et de Tokyo constituent un précédent pertinent et pouvant servir de
modeéle??. Pourtant, I'établissement et le mode de fonctionnement de ses tribunaux ont fait
I'objet de nombreuses critiques portant sur le caractere sélectif des poursuites, sur le respect
des droits de la défense ou encore sur le principe de non-rétroactivité de la loi pénale?®. De ce
point de vue, il peut sembler surprenant d’affirmer vouloir s’en inspirer.

2. Défis et impasses juridiques : base légale, immunités et
coopération

A la suite de I'adoption par le Parlement européen de la résolution du 19 mai 2022, la sous-
commission « Droits de I'homme » a commandé une étude afin de déterminer la faisabilité
juridique de la mise en place d’un Tribunal spécial pour I'Ukraine. Le rapport a été rédigé par
Olivier Corten et Vaios Koutroulis, tous deux professeurs de droit international public a
I’'Université libre de Bruxelles (ULB). S'il s’interroge sur la légitimité de la démarche?, il met
surtout en évidence les défis d’ordre technique auxquels I’établissement d’une telle juridiction
serait confronté.

Il existe différents types de juridictions pénales internationales, fondés sur des bases juridiques
différentes. Les tribunaux post-Premiére et post-Seconde Guerres mondiales ont été établis sur
la base de traités interétatiques signés par les puissances vaincues. Les tribunaux pénaux
internationaux pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) et le Rwanda (TPIR) ont quant a eux été mis sur pied
par des résolutions du Conseil de sécurité des Nations unies. Enfin, les tribunaux dits
« hybrides » (tels le Tribunal spécial pour le Liban et celui pour la Sierra Leone, ou encore les
Chambres extraordinaires pour le Cambodge et les Chambres spéciales du Kosovo) ont
généralement été constitués via des accords entre le pays sur le territoire duquel les faits se sont
déroulés et une organisation internationale ou régionale.
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En I'état actuel du conflit ukrainien, seuls les tribunaux hybrides offrent des modeles
potentiellement reproductibles?. En effet, aucun accord de paix n’est en vue entre les parties
belligérantes. Quand bien méme tel serait le cas, on imagine mal Moscou signer un traité
prévoyant la création d’un tribunal pour juger ses propres responsables politiques.

Encadré 1. Les immunités en droit international public

En droit international public, les immunités sont un corolaire du principe d’égalité souveraine
des Etats®®. En vertu de celles-ci, I'Etat (en tant qu’entité abstraite) et certains de ses
représentants (chef d’Etat, chef de gouvernement, ministre des Affaires étrangéres) ne peuvent
étre poursuivis devant les juridictions nationales d’un autre pays. A l'origine, les immunités ont
pour objectif d’éviter qu’un Etat n’utilise ses propres cours et tribunaux pour s'immiscer dans
les affaires intérieures d’'un autre. Elles n’ont donc pas pour but de protéger des individus
particuliers, mais plutét certaines fonctions qui sont essentielles a |'exercice du pouvoir
étatique.

A ce titre, certains représentants disposent d’'une immunité pénale devant les tribunaux des
pays étrangers. Cette immunité est dite « fonctionnelle » : elle ne concerne que les actes commis
dans le cadre des fonctions et disparait avec celles-ci. Dit autrement, un-e chef-fe d’Etat peut
étre poursuivi-e pour les crimes qu’il ou elle aurait commis une fois qu’il ou elle n’est plus en
poste. Devant les juridictions nationales, cette immunité vaut également lorsque les crimes en
question sont des « crimes graves de droit international » (génocide, crimes contre I’humanité,
crimes de guerre et crime d’agression). En revanche, elle disparait devant les juridictions pénales
internationales, comme la CPI et les tribunaux pénaux internationaux suivant le modele du TPIY
et du TPIR?.

Une juridiction hybride présente des particularités qui pourraient 'empécher de fonctionner
correctement si la Russie refuse de coopérer. Ces tribunaux sont ancrés dans le droit national
de I'Etat ayant demandé leur création. Il s’agit de tribunaux nationaux appliquant un droit
qualifié¢ de « mixte » — c’est-a-dire fusionnant des éléments de droit pénal interne et
international®. Contrairement aux cours et tribunaux internationaux, le principe des immunités
pénales des chefs d’Etat en exercice s’applique devant de telles instances?. Il fait obstacle a tout
mandat d’arrét, poursuite et, a fortiori, jugement. Concrétement, cela signifie qu’un tribunal
« hybride » intégré au systeme judiciaire ukrainien ne pourrait poursuivre et juger Vladimir
Poutine tant que celui-ci est président de la Fédération de Russie. Pour qu’il en soit autrement,
il faudrait que Moscou accepte de lever 'immunité de son chef d’Etat — ce qui est trés peu
probable.

Sauf changement fondamental de régime, il est aussi peu probable que la Russie accepte de
livrer de hauts responsables politiques russes a un éventuel tribunal, méme apres qu’ils ou elles
auraient quitté leurs fonctions. Or, les tribunaux pénaux internationaux (y compris les tribunaux
« hybrides ») n’admettent généralement pas les procédures par contumace. Celles-ci sont
considérées comme contraires au droit de la défense et au droit & un procés équitable®. Elles
ont, en outre, expressément été exclues par la Cour européenne des droits de I'Homme (Cour
EDH)3! — juridiction chargée du contrdle du respect de la Convention européenne des droits de
'Homme (CEDH). L'Ukraine étant partie a ce traité de protection des droits humains, elle
pourrait difficilement justifier d'y déroger dans le cadre du travail d’un potentiel tribunal spécial.
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A travers 'ensemble de ces éléments, le rapport de Corten et Koutroulis tend & montrer que la
mise en place d’un tribunal d’exception pour le crime d’agression contre I'Ukraine est loin d’étre
évidente en I'état actuel du droit. S’ils proposent quelques solutions pour contourner ces
impasses et défis juridiques, ils soulignent également que celles-ci se basent sur des
interprétations plutét « élastiques », pour ne pas dire douteuses, des normes et regles en
vigueur. Malgré cela, le Parlement européen s’est a nouveau prononcé en faveur d’un tribunal
ad hoc pour I'Ukraine dans sa résolution du 19 janvier 2023. Il faut dire que ce texte n’est pas
contraignant, pas plus que le rapport soumis par les deux experts. Comme l'indique par ailleurs
ce rapport, se prononcer en faveur de I’établissement d’une telle juridiction est « une question
de politique plutét que de droit®? ». Il ne faut néanmoins pas négliger les dangers d’une telle prise
de position « politique. »

3. Les dangers : une atteinte au(x) principe(s) de la justice
pénale internationale

Dés sa premiére formulation, quelques jours aprés le début du conflit, la proposition visant a
mettre en place un Tribunal spécial pour I’'Ukraine a fait I'objet de critiques. Une des premiéres
réactions a été celle de Kevin Jon Heller, professeur de droit international a I'Université de
Copenhague et a I'’Australian National University. Ayant largement travaillé sur Nuremberg ainsi
que sur I’histoire du droit pénal international et des procés pour crimes de guerre33, Heller se
fend d’un poste sur le blog spécialisé Opinio Juris le 15 mars 2022 intitulé « Créer un tribunal
spécial pour I'agression contre I’'Ukraine est une mauvaise idée3* ». En plus des considérations
techniques déja évoquées, |'auteur voit des inconvénients majeurs a la mise en place d’'une
juridiction spéciale, qui tiennent tous a la nécessité de préserver ce qui reste de légitimité a la
justice pénale internationale.

La justice pénale internationale n’a, en effet, pas bonne presse. Si le projet est noble, les
institutions qui sont censées le porter ne se voient généralement pas octroyer les moyens
nécessaires pour le mettre en ceuvre. En 1998, Antonio Cassese, éminent juriste
internationaliste et premier président du TPIY, avait décrit ce tribunal comme un « géant sans
bras ni jambes » nécessitant les prothéses artificielles que sont les Etats pour « marcher et
travailler®®. » Sans la coopération des Etats, dont elle dépend pour mener ses enquétes, exécuter
ses mandats d’arrét, et mettre en ceuvre ses décisions, la justice pénale internationale ne peut
pas fonctionner.

Si la création d’une cour pénale internationale permanente — la CPl — entendait résoudre une
partie de ces problemes, force est de constater que la situation n’a pas beaucoup évolué depuis
la fin des années 1990. La CPI est toujours soumise a des pressions et une instrumentalisation
politique®, notamment de la part des pays les plus puissants comme les Etats-Unis qui
n’hésitent pas a activement entraver son travail lorsque des citoyens américains ou de pays alliés
pourraient étre inquiétés. La justice pénale internationale apparait alors comme sélective :
comment expliquer que seules les procédures portant sur des conflits en Afrique aient
abouties ? Comment comprendre qu’un mandat d’arrét ait été délivré contre Laurent Gbagbo
moins de deux mois apres I'ouverture de I'enquéte alors qu’aucun n’a encore été émis en lien
avec la situation en Afghanistan dont la Cour a été saisie en 2017 ? Comment donner du sens a
la décision du Procureur de ne pas demander I'ouverture d’'une enquéte concernant les crimes
de guerre commis en Irak alors qu’il en avait le pouvoir ?
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C’est dans ce contexte qu’il faut comprendre les critiques émises a I’égard du projet de création
d’un Tribunal spécial pour I’'Ukraine. Il ne s’agit pas de nier que la Russie de Poutine ait commis
un crime d’agression. Il ne s’agit pas non plus de dire que ce dernier et I'ensemble des hauts
responsables russes ne doivent pas étre tenus responsables pour cet acte. Il s’agit simplement
de protéger le projet et les principes de la justice pénale internationale en demandant a ce que
celle-ci fonctionne comme elle le devrait, c’est-a-dire de maniére impartiale et non pas avec
« deux poids, deux mesures ». La position « humaniste » et « progressiste » pour « mettre un
terme & I'impunité »* est |a.

En prenant position en faveur de la création d’un Tribunal spécial pour le crime d’agression
contre 'Ukraine, les Etats occidentaux et le Parlement européen envoient le message contraire.
Sans que cela soit nécessairement leur intention, ils indiquent a la communauté internationale
gue certaines agressions — celles commises contre un pays « ami » et sur le continent européen
—sont plus graves et importantes que d’autres. lls délégitiment ainsi un systeme qu’ils ont eux-
mémes contribué a mettre en place. Les Etats membres de I’Union sont tous parties au Statut
de la CPI et certains d’entre eux ont joué un role moteur dans son adoption en 1998. La justice
pénale internationale, en somme, c’est pour les autres.

Conclusion : une opportunité de repenser la compétence de la
CPI sur le crime d’agression

La proposition visant a créer un Tribunal spécial sur le crime d’agression contre I'Ukraine trouve
ses racines dans le fait que la CPI n’est, en I'espece, pas compétente pour connaitre du crime
d’agression commis par les dirigeants russes contre I’'Ukraine. Si la mise en place d'une
juridiction ad hoc permettrait de combler cette lacune, elle n’est toutefois pas sans poser des
probléemes d’ordres juridique et politique. En I’état actuel du droit international, si un Tribunal
de type « hybride » pouvait étre créé, celui-ci serait rapidement limité dans son action, tant en
raison des immunités dont jouissent les hauts représentants étatiques qu’en raison de I’absence
prévisible de coopération de Moscou. Le Tribunal apparaitrait rapidement comme une coquille
vide sans utilité pratique.

Les pays et institutions qui plaident en faveur de I'établissement d’un Tribunal spécial pour
I’Ukraine sont bien conscients de ces limitations. Dans ce contexte, leur prise de position doit se
comprendre sous un prisme politique : il s’agit de marquer leur soutien a I'Ukraine. Néanmoins,
la démarche porte en elle le risque d’écorner la justice pénale internationale dans ce qui lui reste
de légitimité et de crédibilité. Cet élément doit étre gardé a 'esprit si I'objectif est de construire
une société internationale plus juste dans laquelle ceux et celles qui commettent des crimes
graves, y compris I'agression, sont tenus responsables de leurs actes.

N

Le cas ukrainien doit inciter les Etats a repenser la compétence de la CPI pour le crime
d’agression®. Il constitue un momentum qui doit étre saisi afin de plaider en faveur d’une
révision du Statut de la Cour pour faire sauter les verrous que les Etats — y compris plusieurs
membres de 'UE* —y ont inclus pour éviter que leurs propres dirigeants soient un jour traduits
devant cette juridiction pour les recours illégaux a la force armée qu’ils entreprennent. Amender
le Statut de la CPl ne permettra pas a celle-ci de se prononcer sur le crime d’agression contre
I’Ukraine. Elle a néanmoins le mérite de proposer une solution structurelle et de long terme,
plutét que ponctuelle et sélective. Elle recrédibiliserait 'engagement de la communauté
internationale, et de I'Union européenne, en faveur d’une justice pénale « universelle ».
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Fondé a Bruxelles en 1979, le GRIP (Groupe de recherche et d’information sur la paix et la sécurité) s’est
développé dans le contexte particulier de la Guerre froide, ses premiers travaux portant sur les rapports de
forces Est-Ouest. Durant les années 1980, le GRIP s’est surtout fait connaitre par ses analyses et dossiers
d’information concernant la course aux armements, ses mécanismes et ses enjeux. Aprés la chute du mur de
Berlin en 1989, prenant acte du nouvel environnement géostratégique, le GRIP a orienté ses travaux sur les
guestions de sécurité au sens large et a acquis une expertise reconnue sur les questions d’armement et de
désarmement (production, réglementations et contréle des transferts, non-prolifération), la prévention et la
gestion des conflits (en particulier sur le continent africain), I'intégration européenne en matiére de défense
et de sécurité, et les enjeux stratégiques. En éclairant citoyens et décideurs sur des problemes complexes, le
GRIP entend contribuer a la diminution des tensions internationales et tendre vers un monde moins armé et
plus sdr. Plus précisément, I'objectif du GRIP est de travailler en faveur de la prévention des conflits, du
désarmement et de I'amélioration de la maitrise des armements.

5 BONNES RAISONS DE SOUTENIR LE GRIP

Le GRIP a pour mission d’étudier les conflits et les conditions de la paix. Il le fait dans I'optique de donner aux
citoyens, a la société civile et aux élus accés a des analyses indépendantes permettant aux décideurs comme
au grand public de renforcer leurs capacités critiques face a des enjeux complexes ol s’entremélent des
intéréts politiques et économiques et des conceptions normatives et éthiques parfois contradictoires. En
faisant un don au GRIP, vous participez au renforcement de ses moyens et ceuvrez a :

= Développer une recherche indépendante sur la paix;

= Consolider les capacités en tant que force de proposition aupres des décideurs politiques ;

= Garantir I'acces en langue francaise a une recherche rigoureuse et accessible au public;

=  Former une reléve a qui il incombera de relever les défis de demain ;

= Préserver 'activité Edition du GRIP qui permet de mettre de I'avant les combats des acteurs au
service de la paix qu’ils soient journalistes, médecins ou militants des droits de la personne.

Le GRIP ne saurait accomplir efficacement sa mission d’information et de sensibilisation du public sans le
soutien de donateurs motivés par la défense de la paix comme bien commun. En soutenant le GRIP, vous
contribuez au renforcement d’une recherche indépendante et de qualité au service de la société civile sur de
nombreux sujets sensibles relatifs aux droits humains, aux libertés fondamentales ou encore a la sécurité des
personnes. Vous permettez aussi aux chercheurs du GRIP de s’investir dans la formation d’une reléve
étudiante, en fournissant un encadrement propice a la transmission des savoirs et des compétences
nécessaires a l'analyse critique des enjeux de société.
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