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INTRODUCTION GENERALE

1. Les anciens chefs de I’Etat mis en cause en France. « L’ancien chef de I’Etat [...]
Nicolas Sarkozy a été condamné mercredi [...] en appel & Paris a trois ans
d’emprisonnement dont un an ferme, pour corruption et trafic d’influence dans 1’affaire
des écoutes, peine a exécuter sous bracelet électronique »* telle est I’information qui a
fait D’actualit¢ de la presse frangaise en mai 2023. Condamné a trois ans
d’emprisonnement dont deux assortis du sursis simple, Nicolas Sarkozy a interjeté appel
du jugement rendu par le tribunal judiciaire de Paris le 16" mars 20212. Il était soupgonné
d’avoir, aupreés d’un magistrat, tenté d’obtenir avec 1’aide d’un avocat, des informations
secrétes relatives a son pourvoi devant la Cour de cassation dans une affaire le
concernant. En contrepartie, le magistrat pouvait compter sur I’intervention et le soutien
de I’ancien Président de la République pour I’obtention d’un poste de conseiller d’Etat
a Monaco®. Cet acte a été qualifié par la cour d’appel de Paris ce 17 mai 2023 de
« dévoiement » qui porte lourdement atteinte a I’Etat de droit et qui exige une réponse
pénale ferme*. Avant Nicolas Sarkozy, d’autres titulaires de la fonction de chef de I’Etat
en France ont été condamnés par la justice : le Roi Louis XVI, le Maréchal Pétain et le
Président de la République Jacques Chirac. En décembre 1792, I’ancien Roi Louis XVI
désormais appelé le citoyen Louis Capet a été jugé et reconnu coupable de 33 chefs
d’accusation par la Convention nationale, une juridiction spécialement créée pour juger
I’ancien chef de I’Etat®. Le 21 janvier 1793, Louis XVI est guillotiné et son procés est
prolongé en octobre 1793 par celui de son épouse Marie-Antoinette. Le Maréchal Pétain
a, quant a lui, été condamné par la Haute Cour de justice dans un arrét rendu le 15 aodt
1945 a la peine de mort, la dégradation nationale et la confiscation de ses biens, pour la

commission des infractions qui s’apparentaient a la « haute trahison ». La peine de mort

1 Affaire des écoutes : condamné en appel, Nicolas Sarkozy annonce son pourvoi en cassation [en ligne]. France
24, 15 mai 2023. Disponible sur : https://www.france24.com/fr/france/20230517-affaire-des-écoutes-la-cour-d-
appel-de-paris-fixe-le-sort-de-nicolas-sarkozy-mercredi [consulté le 16 juillet 2023].

2 Tribunal judiciaire de Paris, 1" mars 2021, 32¢ chambre correctionnelle ; VANTIGHEM Vincent, « Affaire dite
des écoutes Paul Bismuth : les « amis » Nicolas Sarkozy, Thierry Herzog et Gilbert Azibert lourdement
condamnés », Le Quotidien, mars 2021 ; VANTIGHEM Vincent, « Affaire dite des écoutes Paul Bismuth : les «
amis » Nicolas Sarkozy, Thierry Herzog et Gilbert Azibert lourdement condamnés », Lexbase Pénal, mars 2021.
3 DAOUD Emmanuel, MSELLATI Audrey, « L’affaire Bismuth et la question de la preuve, étre ou ne pas étre ? »,
AJ pénal, 2021, p. 196.

4 Affaire des écoutes : condamné en appel, Nicolas Sarkozy annonce son pourvoi en cassation [en ligne]. France
24, 15 mai 2023. Disponible sur : https://www.france24.com/fr/france/20230517-affaire-des-écoutes-la-cour-d-
appel-de-paris-fixe-le-sort-de-nicolas-sarkozy-mercredi [consulté le 16 juillet 2023].

® Infra § 82-83.
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prononcée a I’encontre du Maréchal Pétain a été commuée en détention a perpétuité®.
Jacques Chirac a été condamné par le tribunal correctionnel de Paris pour détournement
de fonds publics, abus de confiance et prise illégale d’intéréts, infractions de droit
commun commises avant qu’il n’accéde a la fonction de Président de la République’.
Louis XVI, Philippe Pétain et Jacques Chirac ne sont pas les seuls anciens chefs de
I’Etat & avoir été confrontés a la justice, il est également possible de faire le méme

constat avec d’autres chefs d’Etat étrangers et en droit international.

2. Un ancien chef de I’Etat mis en cause a I’étranger. Aux Etats-Unis, I’ancien Président
de la République, Donald Trump, est actuellement — 1 ao(t 2023 — inculpé par la justice
fédérale pour les pressions exercées apres la présidentielle 2020, précisément la
manipulation du résultat de la présidentielle. Depuis le mois de mars 2023, I’ancien chef
de I’Etat est mis en accusation par trois procureurs. Il est mis en accusation dans quatre
affaires : celle des documents confidentiels retrouvés dans ses résidences privées, celle
de I’attaque du Capitole du 6 janvier 2021, celle des paiements secrets versés a I’actrice
Stormy Daniels et enfin la derniére affaire citée précédemment, celle de la tentative de

manipulation du résultat de I’élection présidentiel®,

3. Les chefs d’Etat mis en cause en droit international. En droit international, plusieurs
chefs d’Etat en exercice ont été mis en cause devant les juridictions pénales
internationales, parmi lesquels trois exemples assez marquants. D’abord, Slobodan
Milosevic, ancien Président de la Serbie et Président de la République fédérale de
Yougoslavie, a été mis en accusation devant le Tribunal pénal international pour 1’ex-
Yougoslavie (« TPIY » ci-apres) pour avoir commis les crimes de guerre et les crimes
contre I’humanité sur le territoire de 1’ex-Yougoslavie®. Son procés a débuté le 12

février 20021°, malheureusement, le proces n’a pas abouti car Slobodan Milosevic a été

& AMSON Charles, AMSON Daniel, MOORE Jean-Gaston et al., Les grands procés, PUF, 2007, pp. 337-380 ;
NOGUERES Louis, La Haute Cour de la libération, Editions de minuit, 1965, pp. 85-93.

" DELEAN Michel, Le jugement qui condamne « Chirac Jacques » a deux ans de prison avec sursis, Mediapart,
15 décembre 2011. Disponible sur : https://www.mediapart.fr/journal/france/151211/le-jugement-qui-condamne-
chirac-jacques-deux-ans-de-prison-avec-sursis [consulté le 10 juillet 2023].

8 Donald Trump face a la justice, Mediapart, 24 ao(t 2023. Disponible sur : https://www-mediapart-fr.bases-
doc.univ-lorraine.fr/journal/international/dossier/donald-trump-face-la-justice [consulté le 15 septembre 2023].

® TPIY, chambre d’appel, « Le Procureur c. Slobodan Milosevic », Décision relative a I’appel interlocutoire de
I’accusation contre le rejet de la demande de jonction, affaire n® 1T-99-37-AR73, IT-01-50-AR73 et IT-01-51-
AR73, 1°" février 2002.

O TPIY, « Kosovo, Croatie et Bosnie », Décision relative au proces Slobodan Milosevic, affaire n® 1T-02-54, 12
février 2002.
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retrouvé mort le 11 mars 2006. Ceci a entrainé 1’extinction des poursuites & son égard
le 14 mars 2006. Ensuite, le 4 juin 2003, Charles Taylor, chef d’Etat en exercice, a été
mis en accusation pour avoir commis les crimes contre 1’humanité entre 1996 et 2002
sur le territoire de la Sierra Leone. Le Tribunal spécial pour la Sierra Leone (« TSSL »
ci-apres) I’a condamné a 50 ans de prison, décision confirmée en appel le 26 septembre
2013, Actuellement, dans le cadre du conflit opposant la Russie a I’Ukraine, le chef
de I’Etat russe, Vladimir Poutine, a été mis en cause par la Cour pénale internationale
(« CPI » ci-apreés). Le 17 mars 2023, la chambre préliminaire Il de la CPI a délivré des
mandats d’arrét a I’encontre de deux personnes dont le Président russe®?. La Russie a
délibérément déclenché une guerre contre 1’Ukraine, selon elle, en raison des crimes
commis contre les Russes et les russophones du Donbass par des Ukrainiens
« néonazis ». Or, la guerre aurait ét¢ déclenchée en raison de la volonté de 1’Ukraine de
rejoindre 1’Union européenne et de ne pas servir de satellite de la Russie®®. La CPI a
¢mis un mandat d’arrét a ’encontre de Vladimir Poutine en dépit de sa qualité de chef
d’Etat en exercice. Il est soupgonné d’avoir, en tant que chef d’Etat et commandant
militaire supréme de la Fédération de Russie, commis des crimes de guerre, d’agression

et contre I’humanité.

4. L’étude consacrée au cas de la France. Au regard de ce qui précéde, une question se
pose : comment en est-on arrivé la ? Comment est-on arrivé a voir un ancien chef de
I’Etat ou un chef de I’Etat mis en cause, voire condamné, par la justice pénale ? Cette
question est fondamentale a notre étude intitulée « les évolutions du statut pénal du chef
de I’Etat francais ». L’étude est donc consacrée au cas de la France. D’emblée, il faut
dire qu’en France, I’expression « chef de 1’Etat frangais » fait référence a « I’Etat
francais »'* ¢’est-a-dire au régime autoritaire centré sur la personne du Maréchal Pétain
qualifié de chef de « I’Etat frangais »'5. De ce fait, I’expression est trés peu utilisée, il

est préférable de le nommer de la maniere suivante : « Roi de France » ou « Président

11 CRETTIEZ Xavier, DUCLOS Nathalie, Les violences politiques, Armand Colin, 2021, pp. 233-249 ; Le
Secrétaire général se félicite de la décision « historique » de la chambre d’appel du Tribunal spécial pour la Sierra
Leone confirmant la condamnation de Charles Taylor, ONU, 26 septembre 2013. Disponible sur:
https://press.un.org/fr/2013/sgsm15339.doc.htm [consulté le 10 juillet 2023].

12 Situation en Ukraine : les juges de la CPI délivrent des mandats d’arrét contre Vladimir Vladimirovitch Poutine
et Maria Alekseievna Lvova-Belova, CPI, 17 mars 2023. Disponible sur: https://www.icc-
cpi.int/fr/news/situation-en-ukraine-les-juges-de-la-cpi-delivrent-des-mandats-darret-contre-vladimir [consulté le
12 juillet 2023].

13 BADINTER Robert, COTTE Bruno, PELLET Alain, Viadimir Poutine l’accusation, Fayard, 2023, p. 8.

14 AMOUROUX Henri, Pétain avant Vichy. La guerre et [’amour, Metvox publication, 2018, pp. 358-373.

15 1bid.
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de la République frangaise ». Toutefois, I’emploi de I’expression dans I’intitulé du sujet
consiste a ne pas se limiter soit a 1’étude du statut pénal du Roi ou a I’étude du statut
pénal du Président de la République, mais a englober les deux. L’étude invite a
construire des analyses juridiques sur les mutations intervenues dans le statut pénal du
chef de I’Etat francais, en exercice ou en cessation de fonctions, que ces mutations

soient intervenues en droit interne ou en droit international.

5. Les évolutions. Le terme « eévolution » est issu du latin « evolutio » qui signifie « action
de dérouler »%. 11 ne s’agit pas d’une notion juridique, mais il est essentiel pour la
compréhension du processus par lequel les mécanismes de protection ou répression du
chef de I’Etat francais ont changé. Ainsi, il convient de définir la notion de chef d’Etat

(1) avant de voir le recul progressif du statut privilégié du chef de I’Etat et de le définir

().
I- La notion de chef d’Etat

6. La définition du chef d’Etat. Chef d’Etat ou chef de I’Etat, les deux expressions
désignent la plus haute autorité de I’Etat!”, mais la premiére expression, de portée plus
générale, est plus adaptée a la désignation indifférenciée des chefs d’Etat dans des
perspectives historiques ou internationales — par exemple, pour viser une réunion des
Chefs d’Etat européens —, alors que le seconde expression, plus étroite, désigne plus
spécifiquement le statut du chef de tel Etat donné — par exemple pour qualifier celui qui
dirige effectivement I’Etat, selon les Constitutions : un Roi, un Prince (Monaco), un
Président du Conseil, un Président de la République —. Ces expressions montrent la
double fonction exercée par cette autorit¢ dans 1’ordre interne et dans 1’ordre
international®®. Donner une définition de la notion de chef d’Etat n’est pas chose aisée.
En effet, pour appréhender cette notion dans son intégralité, il faut la mettre en
perspective avec 1’Etat’®. Sur le plan juridique, le chef d’Etat est naturellement un

élément constitutif de I’Etat en ce sens qu’il est un constituant de son

18 Dictionnaire de I’ Académie frangaise, 9¢ éd., [en ligne].

7 DUHAMEL Olivier, MENY Yves, Dictionnaire constitutionnel, Paris, PUF, 1% éd., 1992, p. 123.

18 TOURARD Héléne, « La qualité de chef d’Etat », in SFDI, Le chef de I’Etat et le droit international, Colloque
Clermont-Ferrand, Paris,éd. A. Pedone, 2002, p. 117.

19 BEAUD Olivier, Etat et souveraineté, éléments pour une théorie de I’Etat, Thése, Université de Lille, 1989, p.
55.
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« gouvernement »?°, 1l participe ainsi a la construction juridique de la personnalité
publique étatique. Mais ce qui le distingue dans 1’appareil gouvernemental, c’est qu’il
se trouve au sommet politique de I’Etat. Dans cette optique, le chef d’Etat incarne I’Etat
¢’est-a-dire qu’il le personnifie et le représente aussi bien au niveau interne qu’au niveau
international?’. Les chefs d’Etat sont d’ailleurs considérés comme les représentants
« naturels et habituels »?2 des Etats. Tandis que les agents diplomatiques représentent
leur Etat vis-a-vis de I’Etat étranger auprés duquel ils ont été accrédités, les chefs d’Etat
représentent leur pays vis-a-vis de tous les Etats. La représentation qu’ils exercent
durant leurs fonctions est absolue et ne se trouve limitée ni par le temps, ni par les lieux,
ni par le régime politique de I’Etat représenté. Ici, ce n’est pas qu’une question de
pouvoir effectif mais de symbolique politique. Pour reprendre les mots du Professeur
Ernest Nys: «peu importe I’étendue des pouvoirs que lui confere le pacte
constitutionnel ; comme chef d’Etat, il est le représentant autorisé¢ devant les Etats »23,
Il convient de s’interroger sur la désignation du chef d’Etat, sa détermination et I’accés

a cette fonction.

7. Le principe de la détermination interne du chef de I’Etar. Selon le droit international,
c’est au droit interne — droit constitutionnel — de chaque Etat de déterminer I’organe qui
exerce pour lui le jus representationis omnimodae, qui déclare dans les rapports
internationaux sa plus haute volonté. Dans I’ordre international, il est indispensable que
1’Etat désigne ses différents organes ainsi que leurs compétences afin d’étre capable de
vouloir et d’agir. De cette manicre, la continuité et la sécurité des rapports juridiques
imposent aux Etats d’attribuer a un organe déterminé le pouvoir de manifester leur
volonté vis-a-vis des autres Etats. La pratique internationale tend & considérer le chef
de I’Etat comme I’ organe supréme dans les rapports avec les autres Etats. Ainsi, il existe
une présomption qui autorise les Etats, faute de manifestation contraire de volonté, &

considérer un autre Etat comme engagé par les déclarations de son chef2*. Par la suite,

20 Au sens du droit international, le gouvernement peut étre défini comme « I’ensemble de 1’appareil politico-
juridique dont les structures et les fonctions sont déterminées par le droit de chaque Etat » GONIDEC Pierre-
J q p q

Francois, CHARVIN Robert, Relations internationales, Montchrestien, 1981, p. 28.

21 LOMBARD Laurent, Le président de la Ve™ République francaise sur la scéne internationale, PUAM, 2008,
p. 50.

22 DUPUIS Charles, « Liberté des voies de communication ; Relations internationales », RCADI, vol. 2, 1924-1, p.
288.

Z NYS Ernest, Le droit international — Les principes, les théories, les faits, t. 1, Bruxelles/Paris, Alfred Castaigne/
Albert Fontemoing, 1905, p. 325. ' )

24 TOURARD Héléne, « La qualité de chef d’Etat », in SFDI, Le chef d 'Etat et le droit international, op. cit., p.
119.
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chaque Etat doit reconnaitre comme autorité souveraine celle qui est désignée par la
Constitution des autres pays?®. On remarque d’ailleurs qu’a I’annonce d’un nouveau
chef de I’Etat, les Etats a travers leurs chefs respectifs lui envoient des félicitations, ce
qui est une maniere implicite de reconnaitre cette autorité en droit international. Par
exemple lors de sa réélection, le Président de la République francaise, Emmanuel
Macron, a recu les félicitations de nombreux chefs d’Etat?®. Il faut se référer a
I’organisation interne de chaque Etat afin de savoir qui détient la qualité de chef d’Etat.
La liberté laissée aux Etats par le droit international de pouvoir déterminer I’organe
exercant les plus hautes fonctions, selon leur organisation respective, engendre des
différences considérables entre les chefs d’Etat. Trés souvent la qualité de chef d’Etat
est détenue par une personne mais cela n’empéche pas que d’autres hypothéses sont
envisageables?”. En effet, le chef d’Etat peut étre un organe formé de plusieurs
personnes ou une personne peut étre le chef de plusieurs Etats. En outre, aux chefs d’Etat
de droit s’ajoutent les chefs d’Etat de fait c’est-a-dire ceux qui exercent effectivement
les plus hautes fonctions d’un Etat indépendamment de I’origine illégale de leur

pouvoir. Par ailleurs, il faut également évoquer le cas particulier du pape.

8. Les chefs d’Etat unipersonnels. En vertu du principe de la détermination interne, les
Etats peuvent décider de conférer la qualité de chef d’Etat a un seul individu. C’est le
cas le plus répandu dans de nombreux Etats tels que I’Allemagne, la Cote d’Ivoire les
Etats-Unis, la France, I’Allemagne, le Gabon, I’Italie et bien d’autres?®. Il s’agit du

principe et le cas des chefs d’Etat pluripersonnels est une exception.

9. Chefs d’Etats pluripersonnels. En effet, dans d’autres Etats, bien que trés rare, 1’organe
exercant les plus hautes fonctions est composé de plusieurs personnes?. L’exemple le
plus connu est le Conseil fédéral suisse qui est désigné comme « I’autorité directoriale

et exécutive supréme de la Confédération »*. Le Conseil fédéral suisse se compose de

25 _LE FUR Louis, Eléments de droit international public, Paris, Dalloz, 1941, p. 134.

% Présidentielle : a D’international, les dirigeants félicitent Macron pour sa réélection [en ligne] BFMTV.
Disponible sur: https://www.bfmtv.com/politique/elections/presidentielle/presidentielle-a-l-international-les-
dirigeants-felicitent-macron-pour-sa-reelection_ AD-202204250182.html [Consulté le 10/09/2023].

2" BORGHI Alvaro, L immunité des dirigeants politiques en droit international, Paris, LGDJ, 2003, pp. 26-28.

%8 Le Bénin, le Togo, le Brunei, ’Afrique du Sud, la Guinée Equatoriale, le Cameroun, la République
Démocratique du Congo, le Nigéria. ..

29 BORGHI Alvaro, L’ immunité des dirigeants politiques en droit international, Paris, LGDJ, 2003, op.cit.

30 Constitution fédérale de la Confédération Suisse du 18 avril 1999 (Etat le 13 février 2022), article 174.
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sept membres €lus par 1’ Assemblée fédérale pour quatre ans®! et il est présidé par le
président de la Confédération qui est élu par I’ Assemblée fédérale parmi les membres
dudit Conseil32: le poste est actuellement occupé par Alain Berset®. A la Suisse,
s’ajoutent les Emirats Arabes Unis dont la plus haute autorité est le Conseil supréme
fédéral. Il est composé des souverains des sept Etats qui forment la Fédération : Abu
Dhabi, Dubai, Sharjah, Ajman, Umm Al-Qiwayn, Ras Al Khaimah et Fujairah®. Au
sein du Conseil supréme fédéral est élu le président de la fédération pour une durée de
cing ans. Le président de la fédération a des pouvoirs qui lui sont propres contrairement
aux autres membres. Ces pouvoirs se rapprochent de ceux attribués a un chef d’Etat
unipersonnel®. 11y a également la Principauté d’ Andorre. L’article 43 de la Constitution
andorrane approuveée en 1993 affirme que « conformément a la tradition institutionnelle
de I’ Andorre, les Coprinces sont, conjointement et de maniére indivise, le chef de 1’ Etat
et en incarnent la plus haute représentation »%. Le chef d’Etat de la Principauté
d’Andorre est un organe composé de deux coprinces : le Président de la République
francaise et 1’Evéque d’Urgell®”. De plus, il est indiqué dans la Constitution que les
pouvoirs des coprinces sont égaux38. Pour terminer avec les exemples des Etats ayant
conféré la qualité de chef d’Etat a un organe composé de plusieurs personnes, il y a
également la République de Saint-Marin dans laquelle la fonction de chef d’Etat est
exercée par deux capitaines régents de maniére collégiale®. 1l sont élus tous les six mois
par le Grand Conseil général, I’organe parlementaire dans I’agencement des institutions
san-marinaises*. Par ailleurs, certains Etats avaient des chefs pluripersonnels avant

d’adopter le chef d’Etat unique, ¢’était le cas de I'Uruguay®! et du Yémen“2. La France

3L Ibid., article 175.

32 |bid., article 176.

3 Le conseil fédéral, le portail du Gouvernement suisse, 2023. Disponible  sur:
https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/presidence-

confederation.html#:~:text=1L %207%20décembre%6202022%2 C%20Alain,qu%27il%20exerce%20cette%20fon
ction [Consulté le 9 juillet 2023].

3 Constitution des Emirats Arabes Unis du 2 décembre 1971, article 46.

% Ibid., article 54 : il nomme le Premier ministre, il accrédite les agents diplomatiques de la fédération, il représente
les Emirats Arabes Unis vis-a-vis de ’étranger, il a le droit de grace et celui de réduire les peines.

% Constitution de la Principauté d’Andorre du 28 avril 1993, article 43.

37 Ibid., article 44.

38 bid.

39 Constitution de Saint-Marin du 8 juillet 1974, article 3.

O MATUTANO Edwin, « La Constitution de Saint-Marin : actualité des institutions de la plus vieille république »,
Revue internationale de droit comparé, vol. 70-3, 2018, p. 641.

41 1 ’autorité supréme de I’Etat était exercée par un Conseil national de gouvernement composé de 9 membres
selon D’article 149 de la Constitution de 1’Uruguay du 26 octobre 1951. L’institution du Conseil national du
gouvernement a été supprimée par I’article 149 de la Constitution du 27 novembre 1966.

42 Au Yémen, Darticle 82 Constitution du 16 mai 1991 proclamée a la suite de I’unification de la République
démocratique et populaire du Yémen et de la République arabe du Yémen prévoyait un Conseil présidentiel
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a également été un Etat avec un chef pluripersonnel. La Constitution du 5 fructidor An
Il prévoyait que « le pouvoir executif est délégue a un Directoire de cing membres,
nomme¢ par le Corps législatif, faisant alors les fonctions d’Assemblée ¢électorale, au
nom de la Nation »*3. Le retour au chef d’Etat unique s’est imposé lors du changement

de régime politique*.

10. Les chefs de plusieurs Etats. En outre, le droit international ne s’ oppose pas a ce qu’une
personne soit le chef de plusieurs Etats en méme temps. Cependant, le droit interne d’un
Etat peut prévoir des restrictions a ce titre. Pour illustration la Constitution belge prévoit
que le Roi ne peut étre en méme temps chef d’Etat d’un autre Etat sans 1’assentiment
des deux chambres du Parlement fédéral*. Bien que la situation soit d’une grande rareté,
on note tout de méme un exemple trés connu : le Roi d’Angleterre est également celui
de certains Etats du Commonwealth — Canada, Jamaique, Sainte-Lucie, Commonwealth
des Bahamas, Antigua-et-Barbuda, Belize, Grenade, Fédération de Saint-Christophe-et-
Niévés, Saint-Vincent-et-les-Grenadines — Un autre cas est celui du Président de la

République frangaise qui est également coprince de la Principauté d’ Andorre“®.

11. Le cas particulier du pape. Enfin, en ce qui concerne le pape, sa qualité de chef d’Etat
a fait I’objet de controverses*’. En 1870, suite & 1’annexion des Etats pontificaux par le
Royaume d’Italie lors de I’'unification italienne, la condition internationale du pape qui
était jusqu’alors considéré comme un véritable chef d’Etat a été discutée. Pour certains,
il avait perdu son pouvoir temporel et n’avait gardé que le pouvoir spirituel tandis que
pour d’autres le pape avait conservé les deux pouvoirs*®. Cependant, depuis 1’entrée en
vigueur des Accords de Latran du 11 février 1929 entre I’Italie et le Saint-Siege et la
création de I’Etat de la Cité du Vatican, la question est tranchée®. Le pape a la qualité
de chef d’Etat, il est notamment le chef de I’Etat de la Cité du Vatican. En ce sens,

I’article premier de la Constitution vaticane affirme « le Souverain Pontife, souverain

composeé de cing membres élus par le Parlement. Toutefois, les amendements adoptés le 29 septembre 1994 ont
supprimé cet organe en introduisant un chef d’Etat unipersonnel.

43 Constitution de 1’An 111, Directoire, 5 fructidor An 111 du 22 aott 1795, Titre VI — Pouvoir exécutif, article 132.
4 Constitution de I’An VIII, Consulat, 22 frimaire An VIII du 13 décembre 1799, Titre IV — Du gouvernement,
articles 39 et suivants.

45 Constitution belge du 17 février 1994, article 87.

46 Constitution andorrane du 28 avril 1993, article 43.

47 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in SFDI, Le chef de
I’Etat et le droit international, Collogque Clermont-Ferrand, Paris, éd. A. Pedone, 2002, p. 66.

4 BORGHI Alvaro, L’ immunité des dirigeants politiques en droit international, op. cit., p. 33.

4 Accords de Latran, accords entre le Saint-Siége et le Royaume d’Italie du 11 février 1929, v. les articles 3 et 4.
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de I’Etat de la Cité du Vatican, a la plénitude des pouvoirs législatif, exécutif et

judiciaire »%.

12. L’acceés a la fonction de chef de I’Etat. 11 est possible d’accéder a la fonction de chef
de I’Etat par I’hérédité, par 1’élection, par le coup d’Etat> ou par la fraude électorale.
Au sein des régimes politiques, on opére traditionnellement une distinction entre
monarchies et républiques. Les premigres se caractérisent par le fait que le chef de I’Etat
exerce cette fonction a vie et accéde a celle-ci par 1’hérédité. Toutefois, il existe des
monarchies dans lesquelles le chef de I’Etat est élu tels que le Cambodge™? et le Lesotho.
En outre, il est possible, en théorie, pour un Etat monarchique de prévoir une durée
déterminée pour 1’exercice des fonctions de son chef. Dans les Etats monarchiques, le
monarque porte le plus souvent le titre de Roi ; c’est le cas dans de nombreux Etats
européens®, africains®, asiatiques®, américains®® et océaniques®’. Néanmoins, il existe
d’autres titres tels que celui d’Empereur®, de Prince®, de Grand-Duc®, d’Emir®! ou de
Sultan%2, Contrairement aux Etats monarchiques, les républiques ont, en principe, pour
caractéristique que les chefs de I’Etat sont élus pour une durée déterminée. Cependant,
la régle n’est pas absolue, il est possible pour un Etat républicain de prévoir que son
chef exercera la fonction a vie ; une passation du pouvoir par voie héréditaire est
également possible®. Le mode d’élection est déterminé par le droit interne. Ainsi, les
Etats peuvent décider de donner cette compétence au peuple — suffrage universel direct

ou indirect — ou a une assemblée.

%0 Article premier de la loi fondamentale du 7 juin 1929.

5 Les coups d’Etat se succeédent en Afrique depuis 2019, précisément au Mali, au Niger, au Soudan. Le 30 aodt
2023, il y a eu un coup d’Etat au Gabon, la garde Républicaine a annulé les élections présidentielles frauduleuses
qui déclaraient I’ancien Président, Ali Bongo Ondimba, président.

52 Constitution du Cambodge du 21 septembre 1993.

53 Articles 85 et suivants de la constitution belge du 17 février 1994, article 2 de la constitution danoise du 5 juin
1953, article 56 de la constitution espagnole du 27 décembre 1978.

> Articles 44 de la Constitution du Lesotho du 2 avril 1993.

%5 Article 7 de la constitution cambodgienne du 21 septembre 1993, article 2 de la constitution thailandaise du 11
octobre 1997.

% Les royaumes du Commonwealth en Amérique dont le Roi est Charles 3, exemple Darticle 9 de la loi
constitutionnelle du 29 mars 1867 du Canada.

57 Article 31 de la constitution du Tonga du 4 novembre 1875.

%8 Article 1 de la constitution japonaise du 3 novembre 1946.

%9 Article 3 de la constitution monégasque du 17 décembre 1962.

80 Article 33 de la constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868.

61 Article 20 de la constitution du Qatar du 2 avril 1970.

62 Constitution du Brunei Darussalam de 1959.

83 BORGHI Alvaro, L immunité des dirigeants politiques en droit international, op. cit., p. 22.
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13. L’acceés a la fonction de chef d’Etat en France. En ce qui concerne la France, elle a

d’abord été une Monarchie avant d’étre une République. La Monarchie francaise était
héréditaire et successible. Ce qui signifie qu’a la mort du Roi, la couronne était
transmise a son fils ainé. En raison de I’indisponibilité de la couronne, le Roi ne pouvait
pas choisir son successeur®®. Pour illustration, un édit de juillet 1717 a cassé le testament
de Louis X1V dans lequel il voulait habilité a la succession ses deux fils batards nés de
la marquise de Montespan®®. Par la suite, I’accés a la fonction de chef de 1’Etat en France
s’est fait par la Révolution ou le coup d’Etat. Il s’agit de la prise illégale du pouvoir par
un homme ou un groupe d’individus agissant par surprise et avec violence. La légitimité
différencie la révolution du coup d’Etat et du putsch. Tandis que la révolution est une
prise de pouvoir populaire, d’ou sa légitimité, le coup d’Etat et le putsch sont des prises
de pouvoir de maniere brutale par la force des armes. En France, dés 1789, plusieurs
révolutions se sont chevauchées jusqu’en 1792 : I’abolition des priviléges et du droit
féodal a constitué une révolution juridique, les mécontentements économiques, les
révoltes en province et la prise de la Bastille ont tracé la voie d’une révolution populaire,
le bouleversement des structures inégalitaires a impliqué une révolution économique et
sociale, la chute de la Monarchie absolue a engendré une révolution politique® avec
I’instauration de la Monarchie constitutionnelle en 179187 qui s’est achevée en 1792 lors
de la chute du Roi Louis XVI. Aprés I’arrestation du Roi, le pouvoir était revenu a la
Convention nationale, I’assemblée constituante. En 1795, la Constitution du 5 Fructidor
An 11l a instauré le Directoire qui était un chef de ’Etat pluripersonnel, un organe
composé de cing membres®®. Quatre ans apres, le 18 Brumaire de I’An I1I, I’accés a la
fonction de chef de 1’Etat s’est opéré par le coup d’Etat. En effet, un coup d’Ftat
organisé par Napoléon Bonaparte a mis fin au Directoire pour instaurer le Consulat®®.
Dés 1848, I’accés a la fonction de chef de I’Etat en France a commencé a se faire par
I’élection, bien qu’il y ait eu d’autres coups d’Etat — le régime de Vichy, la Libération
—. Au départ, le chef de 1’Etat était élu au suffrage universel masculin. Depuis la révision

constitutionnelle du 6 novembre 196279 il est élu au suffrage universel direct.

8 BERCE Yves-Marie, « Les lois fondamentales du royaume », in L ’Ancien Régime, PUF, 2021, pp. 16-26.

% Ibid.

8 DIDIER Béatrice, Ecrire la Révolution (1789-1799), PUF, 1989, pp. 5-14.

67 La Constitution du 3 septembre 791 a instauré la Monarchie constitutionnelle.

8 Constitution du 5 Fructidor An I, article 132.

8 CHEVALLIER Jean-Jacques, Histoire des institutions des régimes politiques de la France de 1789 a nos jours,
9¢ éd., Paris, Dalloz, 2009, pp. 100-164.

0 Loi n° 62-1292 du 6 novembre 1962 relative a I’élection du Président de la République au suffrage universel.
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14. La durée du mandat. En outre, la durée du mandat des chefs d’Etat dépend du droit
constitutionnel de chaque Etat. Dans les monarchies, la fonction est exercée a vie, tandis
que dans les républiques elle est exercée pour une durée limitée. En France, la durée du
mandat est de cing ans renouvelable une fois depuis les lois constitutionnelles du 3
octobre 2000 et 25 juillet 200872,

Les expressions « chef d’Etat » ou « chef de I’Etat » désignent la plus haute autorité
étatique dont la détermination reléve du droit constitutionnel de chaque Etat. Ce peut
étre une personne ou un organe composé de plusieurs personnes. En outre, I’acces a la
fonction de chef de I’Etat peut se faire par hérédité, élection, fraude électorale ou coup
d’Etat. Cependant, pour appréhender les différentes mises en cause des chefs d’Etat et
anciens chefs de I’Etat précédemment énoncées™, il faut définir leur statut pénal et

I’expliquer depuis son origine.

I1- Le recul progressif du statut privilégié du chef de I’Etat

15. L’étude consacrée au statut pénal. Cette étude sera consacrée au statut pénal du chef
de I’Etat francais c¢’est-a-dire a ’ensemble des dispositions pénales qui le concernent
soit qu’elles le protégent soit qu’elles le punissent. Cette précision est importante car
elle permet d’exclure la dimension politique que revét le sujet. Confronté a la justice
pénale, le chef de I’Etat peut étre auteur, coauteur, complice, victime ou témoin d’une

infraction commise ou tentée.

16. L’auteur ou le coauteur de linfraction. L’auteur d’une infraction est selon I’article
121-4 du code pénal’, la personne « qui commet les faits incriminés » ou lorsque la
tentative est incriminée, « tente de commettre » I’infraction. Selon I’article 121-1"° du
méme code : ’auteur serait celui qui commet « personnellement » les actes incriminés.
La personne pénalement responsable d’une infraction est donc celle qui a elle-méme
commis les différents éléments matériels et intellectuels de I’infraction, tels que définis

par la loi ou le reglement, ou encore celle « sur la téte de laquelle sont réunis les

" Loi constitutionnelle n° 2000-964 du 2 octobre 2000 relative a la durée du mandat du président de la République.
72 oi constitutionnelle n° 2008-724 du 25 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République (1).
3 Supra § 1-3.

4 Code pénal, article 121-4.

> Code pénal, article 121-1.
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17.

18.

19.

différents éléments constitutifs de I’infraction ou de sa tentative »’6, Le coauteur est la
personne qui réunit également 1’ensemble des éléments constitutifs de 1’infraction.
Ainsi, si le chef de I’Etat réunit sur sa téte ’ensemble des éléments constitutifs de

I’infraction, il en sera 1’auteur, le cas échéant le coauteur.

Le complice d’une infraction. Si, 3 I’opposé, le chef de 1’Etat s’est joint au projet
infractionnel ou a I’infraction commise par un autre personne, par une intervention
antérieure ou concomitante a ladite infraction, il peut, si les conditions de I’article 121-
7 du code pénal” sont réunies, en étre considéré comme le complice. Le chef de I’Etat
peut, en premier lieu, étre complice par aide ou assistance d’un crime ou d’un délit dés
lors qu’il apporte sciemment a 1’auteur principal une aide dans la préparation ou la
consommation de I’infraction. Deuxiémement, le chef de I’Etat peut étre complice par
instigation. En effet, il peut, en raison des fonctions qu’il exerce, provoquer autrui a la
commission d’une infraction soit par don, promesse, menace, ordre, abus d’autorité ou
de pouvoir, soit en fournissant a son auteur des instructions pour la commettre. En
pareilles hypothéses, le chef de I’Etat sera considéré comme complice dés lors que ses
agissements auront conduit I’auteur principal a commettre 1’infraction provoquée ou

tenter de commettre I’infraction.

Le témoin d’une infraction. Selon ’article 706-57 du Code de procédure pénale’®
(« CPP » ci-apres), le t¢émoin est toute personne a 1’encontre de laquelle « il n’existe
aucune raison plausible de soupconner qu’elle a commis ou tenté¢ de commettre une
infraction et qui est susceptible d’apporter des ¢léments de preuve intéressant la
procédure ». On dit souvent que les témoins sont les yeux et les oreilles de la justice
puisqu’ils portent a la connaissance des autorités publiques ce qu’ils ont vu et entendu
concernant les faits délictueux. Ainsi, le chef de I’Etat peut étre amené a apporter son

concours a la justice concernant des faits délictueux auxquels il aurait assisté.

La victime d’une infraction. La victime est toute personne qui subit un préjudice a la

suite de la commission d’une infraction pénale, quelle que soit sa gravité’®. L’article 2

6 DESPORTES Frédéric, LE GUNEHEC Francis, Droit pénal général, 6° éd., Economica, 2009, p. 491.

7 Code pénal, article 121-7.

78 Code de procédure pénale, article 706-57.

" CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, 14¢ éd., 2022 ; LEMASSON Aurélien-Thibault, La victime devant
la justice pénale internationale, PULIM, 2012, p. 16.

26



20.

du CPP dispose que « I’action civile du dommage causé par un crime, un délit ou une
contravention appartient a tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage
directement causé par l’infraction »®. Autrement dit, le chef de I’Etat qui subit
personnellement un dommage directement causé par une infraction en est victime et
peut exercer 1’action civile.

Le statut pénal du chef de I’Etat renvoie donc a toutes les dispositions relatives a sa
responsabilité pénale en tant gu’auteur, coauteur ou complice d’une infraction, son
action en justice en tant que victime d’une infraction ou le concours qu’il pourrait
apporter a la justice en tant que témoin. Le chef de I’Etat a toujours bénéficié d’un statut

privilégié en droit interne comme en droit international.

Le statut privilégié du chef de I’Etat en droit interne. Auparavant, sous la Monarchie
de droit divin, le chef de I’Etat bénéficiait d’un statut trés spécial ¢’est-a-dire un statut
composé de regles tres dérogatoire du droit commun. Le pouvoir était considéré comme
venant de Dieu®l. La conséquence de I’origine divine du pouvoir du Roi était qu’il
n’avait de comptes a rendre qu’a Dieu. La doctrine monarchiste affirmait d’ailleurs que
« le Roi ne peut mal faire »®2. Cet adage excluait toute responsabilité éventuelle du Roi
la renvoyant ainsi sur d’autres tels que les conseillers du Roi ou encore ses ministres®?,
La responsabilité du chef de I’Etat ne connaissait aucune existence terrestre. En outre,
la personne du Roi était « inviolable et sacrée »®. L’inviolabilité est un privilége qui
permet a son bénéficiaire d’échapper aux poursuites intentées contre 1ui®. La sacralité
fait référence a I’alliance du Trone et de I’ Autel qui a débuté avec le baptéme de Clovis,
le premier Roi de France®. A cette époque, 1’inviolabilité et la sacralité avaient pour
effet de rendre le Roi irresponsable. Ainsi, le chef de 1’Etat faisait I’objet d’une
protection absolue contre la justice. Par ailleurs, il bénéficiait d’une protection spéciale
relative a son intégrité morale et son intégrité physique. Tout acte portant atteinte a

I’intégrité du Roi constituait le crime de 1¢se-majesté, infraction qui ne pouvait étre

80 Code de procédure pénale, article 2.

81 METHIVIER Hubert, Introduction, L ’Ancien Régime, PUF, 2002, pp. 3-9.

8 MARIGNIE Jean-Etienne-Francois, The King can do no wrong. Le Roi ne peut jamais avoir tort. Le Roi ne peut
mal faire, Paris, Imprimerie de le Normant, 1818, p. 5.

8 CARCASSONNE Guy, GUILLAUME Marc, La constitution introduite et commentée, Essais, 2022, p. 337.

8 Infra § 74-79.

8 DUHAMEL Olivier, MENY Yves, Dictionnaire constitutionnel, 1% éd., Paris, PUF, 1992, p. 487.

% Infra § 40-43.
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commise qu’a son encontre et qui n’avait pas de définition claire et précise ni une peine

déterminée.

Le statut privilégié du chef de I’Etat en droit international. En droit international, les
chefs d’Etat étaient considérés comme I’Etat, en leur personne était intégrée la
souveraineté®”. A ce titre, leurs immunités étaient semblables a celles des Etats. Puis,
lorsqu’ils ont commencé a étre considérés comme les représentants des Etats et non plus
leur incarnation, la souveraineté a été transférée a I’Etat et de ce fait il a fallu dissocier
les immunités accordés aux chefs d’Etats de celles des Etats®. Aujourd’hui, les chefs
d’Etat ont toujours un statut spécial en droit international : ils bénéficient d’une
immunité de juridiction en matiére pénale qui les protége de toute action initiée par un
Etat étranger. La source principale de I’immunité des chefs d’Etat est le droit coutumier
auquel il faut désormais ajouter le droit conventionnel dont quelques dispositions
consacrent, de maniére indirecte, ’immunité des chefs d’Etat. Aucun traité n’a été
conclu dans le but de préciser directement I’étendue de I’immunité dont bénéficient les
chefs d’Etat dans I’ordre international. Mais, certains aspects de cette immunité sont
partiellement et indirectement codifiés dans divers traités. Ainsi, I’article 21 alinéa 1 de
la Convention du 8 décembre 1969 sur les missions spéciales dispose que « le chef de
I’Etat d’envoi, quand il se trouve a la téte d’une mission spéciale, jouit, dans 1’Etat de
réception ou dans un Etat tiers, des facilités, priviléges et immunités reconnus par le
droit international aux chefs d’Etat en visite officielle »°. Il est aussi possible de trouver
une source & cette immunité des chefs d’Etat dans 1’article 1 de la Convention de New
York du 14 décembre 1973 qui entend par personne jouissant d’une protection
internationale tout chef d’Etat se trouvant a I’étranger®. Mais, en I’absence de traité
conclu en la matiére, le droit coutumier reste la principale source de I’'immunité des

chefs d’Etat. La coutume est constamment reconnue comme source de 1I’immunité des

8 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in Le chef'de | ‘Etat
et le droit international, op. cit., p. 11.

8 |hid.
8 Convention sur les missions spéciales adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies le 8 décembre 1969
et entrée en vigueur le 21 juin 1985.

% Convention de New York sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une
protection internationale, y compris les agents diplomatiques du 14 décembre 1973.
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chefs d’Etat, tant dans la jurisprudence internationale®! que dans la jurisprudence interne
francaise®. Ainsi, les chefs d’Etat ont un statut international spécial®.

En droit interne comme en droit international le chef de I’Etat a toujours bénéficié d’un
statut privilégié. Cependant, au regard des mises en causes des chefs d’Etat actuelles,
plusieurs questions se posent : le chef de I’Etat bénéficie-t-il toujours d’un statut
privilégié ? Le chef de I’Etat est-il devenu un justiciable ordinaire ? Le chef de I’Etat

est-il un infracteur ordinaire ?

22. La lutte contre les immunités. Les chefs d’Etat comme de nombreux décideurs publics
— par exemple les ministres® — ont toujours bénéficié des immunités dans le but de
protéger la fonction qu’ils exercent. Cependant, depuis une trentaine d’années®® une
lutte contre les immunités des élus et décideurs publics s’est accrue®. Particuliérement,
pour les chefs d’Etat, force est de constater de grands bouleversements dans leur statut
international trés protecteur auparavant. En ce qui concerne le chef de I’Etat frangais,
ces bouleversements sont également internes. Les poursuites a I’encontre des chefs

d’Etat et des anciens chefs d’Etat se sont multipliées d’une maniére considérable®”.

23. La remise en cause actuelle de ’immunité des chefs d’Etat en droit international. En
droit international, les poursuites a 1’encontre des chefs d’Etat ont eu pour fondement le
refus de I’impunité® et corollairement la volonté de punir les auteurs des atrocités dans
le monde. Au lendemain de la Premiére guerre mondiale, une bréche a été ouverte dans
la forteresse immunitaire des chefs d’Etat lorsque les forces Alliées ont décidé de mettre

en accusation I’Empereur Guillaume II de Hohenzollern®. Plusieurs tribunaux

1 ClJ, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (RDC c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Rec., 2002, § 61.

92 France : Crim., 13 mars 2001, n° 00-87215, Bull. crim., n°® 64 ; Suisse : Tribunal fédéral relatif & I’ancien chef
d’Etat philippin Ferdinand Marcos ATF 113/1987 Ib 257.

% DECAUX Emmanuel, « Le statut du chef d’Etat déchu », Annuaire francais de droit international, 1980, vol.
26,n°1, p. 101.

% BEAUVAIS Pascal, « La responsabilité pénale des membres du gouvernement », RSC, 2023, p. 81.

% L affaire du sang contaminé en 1991 ; VERPEAUX Michel, « Responsabilité pénale des autorités exécutives »,
Répertoire de contentieux administratif, mai 2022, pp. 294-297 ; BAGHESTANI Laurence, « La responsabilité
pénale des ministres sous la V& République », Fiche 30, in Fiches de droit constitutionnel, Fiches, 2020, pp. 145-
148.

% CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, « Le statut du président de la République : la fonction doit-elle protéger
I’homme ? », Mouvements, 2003, vol. 4, n° 29, pp. 24-29.

9 Supra § 1-3.

% CHEMILLIER-GENDREAU Monique, Humanité et souveraineté, essai sur la fonction du droit international,
Paris, Editions La Découverte, 1995, pp. 50-55 ; JOINET Louis (dir.), Lutter contre I'impunité - dix questions
pour comprendre et agir, Paris, La Découverte, 2002, p. 17.

9 Traité de Versailles du 28 juin 1919, article 227.
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24,

internationaux et internationalisés ont été crées et ont poursuivi principalement les chefs
d’Etat!®, Une réelle tendance est née : faire du chef d’Etat un justiciable ordinaire. Dans
cette perspective, il a été prévu a I’article 27 du Statut de Rome instituant la juridiction
pénale internationale permanente, la CPI, que : « le présent Statut s’applique a tous de
maniére égale, sans aucune distinction fondée sur la qualité officielle. En particulier, la
qualité officielle de chef d’Etat [...] n'exonére en aucun cas son bénéficiaire de la
responsabilité pénale [...] Les immunités ou regles de procédure qui peuvent s’attacher
a la qualité officielle d’une personne, en vertu du droit interne ou du droit international,
n’empéche pas la Cour d’exercer sa compétence a 1’égard de cette personne ». Les
poursuites a I’encontre du chef d’Etat Russe ainsi que d’autres poursuites a I’encontre
des chefs d’Etat!®! permettent de constater 1’évolution de leur statut pénal en droit
international vers la responsabilité. Pour autant, peut-on affirmer que le chef de I’Etat

est un infracteur ordinaire ?

La longue indifféerence de la doctrine francaise a la question de la responsabilité
pénale du chef de I’Etat. En France, la question relative & la responsabilité pénale du
chef de I’Etat a trés longtemps fait I’objet d’un désintérét certain. Comme 1’affirmaient
Joseph Barthélémy et Paul Duez en 1933 : «la question n’a pratiquement aucune
importance »% car simple « hypothése d’école »1%, Il faut effectivement admettre qu’il
n'y avait pas eu de véritable cas de mise en ceuvre de la responsabilité pénale d’un chef
de I’Etat ou d’un ancien chef de ’Etat en France. Certes, il y avait eu le procés du Roi
Louis XV —devenu le citoyen Louis Capet — en décembre 1792-janvier 1793. Mais, ce
proces, au regard du contexte révolutionnaire et des infractions reprochées au Roi,
relevait de la mise en ceuvre d’une responsabilité fondamentalement politique'®. Le
proces du Maréchal Pétain, comme celui de Louis Capet, relevait également de la mise
en ceuvre de la responsabilité politigue au regard des infractions qui lui étaient

reprochees. C’est I’affaire des emplois fictifs de la mairie de Paris mettant en cause

WOTPIY ; TPIR ; TSSL ; TSL ; les chambres extraordinaires des tribunaux cambodgiens ; les chambres spéciales
crées au Timor-Leste.

101 Mandat d’arrét émis par la CPI a ’encontre d’Omar El-Bechir, ancien président soudanais, durant ’exercice
de ses fonctions ; Arrestation d’Augusto Pinochet en Angleterre, ancien président du Chili ; Condamnation de
Charles Taylor, ancien président libérien, par le Tribunal spécial pour la Sierra Leone ; Comparution de 1’ancien
président de la Serbie, Slobodan Milosevic, devant le TPIY ; condamnation de I’ancien président tchadien, Hisséne
Habré, par les chambres africaines extraordinaires.

12 BARTHELEMY Joseph, DUEZ Paul, Traité de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1933, p. 620.

103 | ECLERCQ Claude, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Litec, 6° éd., 1989, p. 580.

104 Infra § 84-85.
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Jacques Chirac, pour des actes, certes, commis avant son élection a la Présidence de la
République, mais révélés pendant son mandat et effectivement poursuivis apres son
mandat, que la question de la responsabilité pénale du chef de I’Etat, en France, a pris
son importance concrete. Elle donna lieu a d’amples débats doctrinaux'® et a des
décisions, parfois contradictoires!, des plus hautes autorités et juridictions : Conseil
constitutionnel®” et Cour de cassation'®, En outre, la question a rejailli quand il a fallu
tirer les conséquences de la reconnaissance par la France de la compétence de la CPI. Il
existait une incompatibilité entre le Statut de Rome instituant la CPI, qui prévoit la non-
pertinence de la qualité officielle y compris celle de chef d’Etat et la Constitution qui
prévoit des immunités aux décideurs publics parmi lesquels le chef de 1’Etat!®®, Ces
deux derniers événements, mise en cause de Jacques Chirac et reconnaissance de la
compétence de la CPI, ont conduit a une réforme de la Constitution et du statut pénal
du chef de I’Etat en droit interne frangais. Désormais acquise, la question de la
responsabilité pénale du chef de I’Etat rompt, toutefois, avec les principes traditionnels,
plus que millénaires tous réunis en un seul : I’irresponsabilité pénale du chef de I’Etat.
A I’exception de la sacralité, les différentes catégories — irresponsabilité, inviolabilité,
sacralitt — que recouvrait I’immunité du Roi ont, certes, été reprises sous les
républiques, mais elles ont été reprises avec une portée différente’l®. Les textes en
vigueur prévoient que « le Président de la République n’est pas responsable des actes
accomplis en cette qualité [...] il ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction
ou autorit¢ administrative francaise, étre requis de témoigner non plus que faire 1’objet
d’une action, d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite »'*!, L’article 67 de
la Constitution du 4 octobre 1958 prévoit une protection pour le chef de I’Etat en

fonction. Ainsi, le chef de 1’Etat bénéficie toujours de I’irresponsabilité mais

105 FAVOREU Louis, « De la responsabilité pénale a la responsabilité politique du Président de la République »,
RFDC, 2002, n° 49, pp. 7-29; DELPEREE Francis, « La responsabilité du chef de ’Etat. Bréves observations
comparatives », RFDC, 2002, n° 49, pp. 31-41 ; BOULOC Bernard, « Le point de vue du pénaliste », RFDC, 2002,
n° 49, pp. 43-50 ; QUIVIGER Pierre-Yves, « Le statut pénal du Président de la République. Origines historiques
et perspectives constitutionnelles », Commentaire, 2002, n° 98, pp. 281-292.

106 HAMON Francis, « A propos du statut pénal du chef de I’Etat : Convergences et divergences entre le Conseil
constitutionnel et la Cour de cassation », Revue de sciences criminelle et droit pénal comparé, n° 1, 2002, pp. 59-
70.

107 Conseil constitutionnel, décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999 ; SEUVIC Jean-Francois, « Responsabilité
pénale du chef de I’Etat », RSC, 1999, p. 353.

108 Cour de cassation, Assemblée pléniére, n° 01-84922 du 10 octobre 2001 ; DE GOUTTES Régis, « Conclusion
sur I’arrét de I’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 10 octobre 2001 », RFDC, 2002, n° 49, pp. 51-78.
199 Infra § 351-353.

110 7] y a eu un véritable refus de transposer le principe d’inviolabilité royale sous les républiques, cette idée est
défendue par Tocqueville.

111 Constitution du 4 octobre 1958, article 67 issu de la loi constitutionnelle n° 2007-238 du 23 février 2007.
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uniquement pour les actes de la fonction et de I’inviolabilité pour les actes détachables
de la fonction!!?. Ce texte est la solution aux problémes relatifs a I’incompatibilité du
Statut de Rome avec la Constitution et 1’affaire des emplois fictifs, une solution
proposée par la Commission dirigée par le professeur Pierre Avril. Ainsi, selon I’article
67 de la Constitution, celui qui exerce les fonctions de chef de I’Etat est « sous cloche

immunisante »%3 et celui qui ne les exerce plus est « dans la classe des citoyens »'%4,

La régression de la protection de Uintégrité du chef de I’Etat. Par ailleurs, en droit
interne, la volonté de traiter le chef de 1’Etat comme un justiciable ordinaire ne s’est pas
limitée a sa responsabilité pénale. De victime extraordinaire, le chef de 1’Etat semble
désormais relever du droit commun. Auparavant, plusieurs infractions spéciales
protégeaient 1’intégrité physique et I’intégrité morale du chef de 1’Etat. Sous I’Ancien
Régime, tout acte commis a I’encontre du Roi constituait le crime de Iése-majesté qui
était une infraction spéciale protégeant uniquement 1’intégrité physique et morale du
Roi. Dans le crime de lése-majesté, ’acte le plus grave était I’atteinte a la vie du Roi.
Le régicide n’était pas une infraction de droit commun, il s’agissait de 1’infraction la
plus grave punie d’une peine ne relevant pas du droit commun. Le 14 mai 1610, le Roi
Henri IV a été victime d’assassinat dont I’auteur des faits a ét€ puni de la peine de mort
par écartelement, le pire des supplices qui existaient. 1l en a été de méme pour I’auteur
d’un coup de canif au Roi Louis XV le 5 janvier 1757. Par la suite, le crime de lése-
majesté a été défini dans le code Napoléonien de 1810 a I’article 86 comme : « I’attentat
ou le complot contre la vie de ou contre la personne de I’Empereur ». Ce crime était
désormais puni comme un parricide c’est-a-dire de la peine de mort et de la confiscation
des biens. Sous la seconde Restauration, est apparue une nouvelle infraction protégeant
uniquement 1’honneur du Roi. Il s’agissait de I’offense au Roi réprimée par la loi du 9
novembre 1815 relative aux propos séditieux. Sous la 11 République, 1’offense au Roi
est devenue I’offense au Président de la République. C’est 1a loi du 27 juillet 1849 qui

a étendu I’offense au Président de la République!®®. Reprise dans la loi du 29 juillet

112 | UCHAIRE Frangois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, 3¢ éd., Paris, Economica, 2009, pp. 1579-1591.

113 BADINTER Robert, JO Sénat, déb., 7 févr. 2007, p. 1221.

114 Constitution du 3 septembre 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 8 : Aprés ’abdication expresse
ou légale, le Roi sera dans la classe des citoyens, et pourra étre accusé et jugé comme eux pour les actes postérieurs
a son abdication ».

115 |oi du 27 juillet 1849, article 1° : « les articles 1 et 2 du décret du 11 ao(t 1848 sont applicables aux attaques
contre les droits et 1’autorité que le Président de la République tient de la Constitution, et aux offenses envers sa
personne ».
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1881 sur la liberté de la presse!®®, I’infraction a perduré jusqu’en 2013 afin d’étre
abrogeée par le législateur. La France a été condamnée par la Cour européenne des droits
de 'homme (« CEDH » ci-apres) dans une affaire concernant I’ancien Président de la
République, Nicolas Sarkozy. En 2008, lors d’un déplacement du Président de la
République a Laval, un individu avait brandi une pancarte sur laquelle il était marqué
« casse-toi, pov’con » reprenant de cette maniére les propos tenus par le Président de la
République. Poursuivi et condamné pour offense au Président de la République,
I’individu avait saisi la CEDH qui a condamné la France en raison de la méconnaissance
de I’article 10 de la Convention relatif a la liberté d’expression®’. 1l s’agissait de la
derniére infraction protégeant spécialement le chef de I’Etat. Désormais, toute infraction

commise a ’encontre du chef de 1’Etat reléve du droit commun.

26. La constitution de partie civile du chef de I’Etat tel un citoyen ordinaire. L arrét rendu
par I’Assemblée plénicre de la Cour de cassation le 15 juin 2012 dans une affaire
concernant Nicolas Sarkozy, victime d’escroquerie durant son mandat, affirme
d’ailleurs que le chef de I’Etat peut se constituer partie civile dés lors qu’il est victime
d’une infraction. Selon son avocat, le chef de I’Etat a les mémes droits qu’un justiciable
ordinaire et s’il est victime d’une infraction, il peut se constituer partie civile. En 2008,
des individus étaient parvenus a pirater un compte bancaire de Nicolas Sarkozy et lui
avaient soutiré une centaine d’euros. En premiére instance, le tribunal correctionnel de
Paris avait déclaré la constitution de partie civile du Président de la République
recevable. Mais, le tribunal avait sursis a statuer sur la demande de dommages et
intéréts, renvoyant sa décision a I’issue du mandat présidentiel. Selon ce tribunal :
Iarticle 67 de la Constitution, qui prévoit I’immunité du chef de 1’Etat durant son
mandat, créerait une atteinte au principe d’égalité des armes, principe garanti par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales. En appel, la cour d’appel de Versailles, le 8 janvier 2010%8, a infirmé
le jugement et a accordé un euro de dommages et intéréts au chef de I’Etat considérant
que le procés était équitable grace a I’effectivité du débat contradictoire. L’un des
prévenus — en situation irréguliére en France, avec un casier judiciaire vierge —

condamné a huit mois d’emprisonnement ferme, s’est alors pourvu en cassation.

1 Loi du 29 juillet sur la liberté de la presse.
117 CEDH, 14 mars 2013, Eon c. France, req. n° 26118/10.
118 CA de Versailles, 9¢ch. corr., 8 janvier 2010, n° 09/02791.
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Plaidant devant la Cour de cassation, son avocat a fait valoir que si le chef de I’Etat
devenait « partie prenante a une affaire le concernant personnellement », il ne pouvait
plus « garantir I’indépendance de 1’autorité judiciaire ». L’avocat général prés la Cour
de cassation, Xavier Salvat, estima, quant a lui, que les proces intentés par le chef de
I’Etat étaient inéquitables car il avait « autorité sur le ministre de la justice qui gére la
carriére des magistrats »1% et il conclut qu’il n’existait pas de solution judiciaire a ce
blocage institutionnel, seule une réforme institutionnelle pouvait apporter une précision.
La Cour de cassation, en Assemblée plénicre, le 15 juin 2012, n’a pas suivi cette analyse
de son avocat général, elle a décidé que le chef de I’Etat « en sa qualité de victime, était
recevable, en application de I’article 2 du code de procédure pénale a exercer les droits
de la partie civile pendant la durée de son mandat »'?°, En raison du risque de
déséquilibre susceptible d’apparaitre entre les parties, simple citoyen face au citoyen-
président, Francois Hollande, devenu Président de la République, de 2012 a 2017, avait

promis de réformer le statut pénal du chef de 1’Etat, mais sans succés sur ce point.

27. Le Président de la République, victime de violences volontaires et outrage.
Récemment, le Président de la Républiqgue, Emmanuel Macron, a été victime de
violences volontaires n’ayant entrainé aucune incapacité de travail commises sur une
personne dépositaire de 1’autorité publique. En déplacement dans la Dréme, le chef de
I’Ftat a été victime de violences alors méme qu’il était dans I’exercice de ses
fonctions!?!. A ce comportement infractionnel, & 1’encontre de celui qui personnifie
1’Etat francais, le tribunal correctionnel de Valence a répondu avec une grande sévérité.
L’individu a été jugé le 10 juin 2021 en comparution immédiate et condamné a dix-huit
mois d’emprisonnement dont quatre mois ferme alors que son casier judiciaire ne faisait
état d’aucune mention*??, Le 27 septembre 2023, deux individus ont été condamnés, par
le tribunal correctionnel de Colmar, a des peines d’amende pour avoir fait des doigts

d’honneur et proféré des insultes envers le Président Emmanuel Macron lors de sa visite

119 Avis de M. Tlavocat général Salvat, Cour de cassation, 2012. Disponible sur:
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/avocat_general 23488.html [consulté le
17 mai 17].

120 Cass., Ass. plén., 15 juin 2012, Thiam c. Sarkozy, n° 10-85.678.

121 Emmanuel Macron giflé lors d’un déplacement dans la Drome, France bleu, 2021. Disponible sur:
https://www.francebleu.fr/infos/faits-divers-justice/emmanuel-macron-gifle-lors-d-un-deplacement-dans-la-
drome [consulté le 10 juillet 2023].

1221 ’homme qui a giflé Emmanuel Macron est condamné a 18 mois de prison dont 4 mois ferme, Franceinfo, 10
juin 2021. Disponible sur https://www.francetvinfo.fr/politique/emmanuel-macron/emmanuel-macron-gifle-lors-
d-un-deplacement-dans-la-drome/dix-huit-mois-de-prison-ferme-requis-contre-I-nomme-qui-a-gifle-emmanuel-
macron_4658555.html [consulté le 11 juillet 2023].

34


https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/avocat_general_23488.html
https://www.francebleu.fr/infos/faits-divers-justice/emmanuel-macron-gifle-lors-d-un-deplacement-dans-la-drome
https://www.francebleu.fr/infos/faits-divers-justice/emmanuel-macron-gifle-lors-d-un-deplacement-dans-la-drome
https://www.francetvinfo.fr/politique/emmanuel-macron/emmanuel-macron-gifle-lors-d-un-deplacement-dans-la-drome/dix-huit-mois-de-prison-ferme-requis-contre-l-homme-qui-a-gifle-emmanuel-macron_4658555.html
https://www.francetvinfo.fr/politique/emmanuel-macron/emmanuel-macron-gifle-lors-d-un-deplacement-dans-la-drome/dix-huit-mois-de-prison-ferme-requis-contre-l-homme-qui-a-gifle-emmanuel-macron_4658555.html
https://www.francetvinfo.fr/politique/emmanuel-macron/emmanuel-macron-gifle-lors-d-un-deplacement-dans-la-drome/dix-huit-mois-de-prison-ferme-requis-contre-l-homme-qui-a-gifle-emmanuel-macron_4658555.html
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en Alsace le 19 avril 202323, Ces faits ont été réprimés sous la qualification suivante :
outrage a personne dépositaire de 1’autorité publique. Or, ils auraient, autrefois, été
qualifiés soit de crime de lese-majesté, offense au Roi ou offense au Président de la

République. Le chef de I’Etat est-il donc devenu une victime ordinaire ?

L’étude consacrée a la responsabilité et a action en justice du chef de I’Etat. Au
regard de ce qui précede, cette étude sera consacrée a la responsabilité pénale du chef
de I’Etat et & la question de son action en justice en tant que victime d’une infraction.
La responsabilité pénale est I’obligation de répondre de ses actes délictueux en subissant
une sanction pénale dans les conditions et selon les formes prescrites par la loi'?4. La
responsabilité pénale du chef de I’Etat renvoie a sa responsabilité en droit interne et
international. De maniére générale, la responsabilité pénale du chef de I’Etat, en droit
pénal francais, est régie par le principe de la responsabilité pénale de son propre fait, tel
qu’énoncé a D’article 121-1 du Code pénal.’?® Le chef de I’Etat peut voir sa
responsabilité pénale mise en ceuvre en qualité d’auteur, de coauteur ou de complice
d’une infraction qui peut étre consommeée ou seulement tentée a moins de pouvoir se
prévaloir d’une cause d’irresponsabilité pénale au sens des articles 122-1 et suivants du
code pénal'?. Le fondement de la responsabilité pénale du chef de I’Etat va, ainsi,
dépendre de son implication dans l’infraction a laquelle il a pris part. En droit
international , cette responsabilité pourrait étre engagée en raison de la violation d’une
régle de droit international soit devant une juridiction internationale soit devant une
juridiction étrangere. Or, les dispositions et les principes spécifiques en la matiere
nécessitent une étude approfondie.

L’action en justice dans son acception large est le pouvoir reconnu aux sujets de droit
de s’adresser a la justice pour obtenir le respect de leurs droits ou de leurs intéréts
légitimes. Pour le chef de I’Etat, en I’espéce, il s’agit de sa constitution de partie civile
devant le juge pénal. Cette constitution de partie civile revét un intérét particulier car
elle permet de mettre en exergue la soumission du chef de I’Etat au droit commun et les

difficultés liées a celle-ci.

123 Emmanuel Macron hué en Alsace : deux hommes condamnés a des amendes, Le Monde, 27 septembre 2023.
Disponible  sur:  https://www.lemonde.fr/societe/article/2023/09/27/emmanuel-macron-hue-en-alsace-deux-
hommes-condamnes-a-des-amendes_6191241 3224.html [consulté le 27 septembre 2023].

124 | exique des termes juridiques, 30° éd., Paris, Dalloz, 2022-2023.
125 Code pénal, article 121-1.
126 |hid.
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29. L’exclusion du témoignage du chef de I’Etat. En revanche, la question du témoignage
du chef de I’Etat revét trés peu d’intérét et ne souléve aucune difficulté ce qui explique
que nous I’excluions de cette étude. Savoir si le chef de 1’Etat a le droit de ne pas
répondre a une convocation comme témoin est une question qui est apparue lorsque le
juge Eric Halphen a pris I’initiative de convoquer le Président de la République Jacques
Chirac comme témoin dans 1’affaire des HLM de la ville de Paris. En 1994, le juge
d’instruction, Eric Halphen, est saisi d’un dossier de fausses factures produites par une
société d’Alfortville. En menant son enquéte, le juge d’instruction a découvert un
certain nombre d’intermédiaires comme le promoteur Jean-Claude Meéry. Ces
intermédiaires faisaient en sorte que les marchés publics de 1’Ile-de-France, de I’office
HLM du 92 ou de I’Opac de Paris, soient attribués a des adhérents du parti politique, le
Rassemblement pour la République (« RPR » ci-aprés) et en contrepartie, ces adhérents
bénéficiaires des marchés payaient une « dime »*27. Ce systéme de financement occulte
profitait a la fois a la ville de Paris, dont le maire était Jacques Chirac, et au RPR, dont
le Président était Jacques Chirac. L’ancien maire se trouvait au carrefour du systéme de
fonctionnement de tous ces marchés truqués. Aussi, bien que Jacques Chirac fut devenu
Président de la République, le juge d’instruction chargé de I’affaire estima qu’il était
utile de le convoquer pour témoigner. Aucune loi n’empéchait d’entendre le Président
de la République comme témoin alors méme qu’il existait des dispositions en la matiere
concernant les ministres et les parlementaires. Jacques Chirac ne s’était pas rendu au
tribunal de grande instance (« TGI » ci-apres), le juge avait, de ce fait, rédigé un proces-
verbal de non-comparution comme témoin. La question est désormais réglée par la
Constitution : le Président de la République ne peut étre requis de témoigner devant
aucune juridiction frangaise'?®. Cependant, la méme protection n’est pas accordée a
I’ancien Président de la République. Pour illustration, Nicolas Sarkozy, qui fut Président
de la République de 2007 a 2012, a été requis de témoigner devant le tribunal
correctionnel de Paris le 2 novembre 2021 a I’occasion du proces de ses anciens

collaborateurs dans 1’affaire des sondages de 1’Elysée!?. L’ancien Président de la

127 Affaire des HLM de Paris : « pourquoi aurait-on fait autrement pour Jacques Chirac ? », Le Parisien, 27
septembre 2019. Disponible sur : https://www.leparisien.fr/politique/affaire-des-hIm-de-paris-pourquoi-aurait-on-
fait-autrement-pour-jacques-chirac-27-09-2019-8160888.php [consulté le 10 juillet 2023].

128 Constitution du 4 octobre 1958, article 67 alinéa 2.

129 CARPENTIER Mathieu, « Le mandat d’amener délivré a I’encontre d’un ancien président de la République
aux fins de son témoignage lors d’un procés pénal en cours est parfaitement conforme a la Constitution », Jus
Politicum Blog, 5 novembre 2021.
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31.

République a refusé de comparaitre. Face a ce refus les juges ont délivré un mandat
d’amener a son encontre. Pour Nicolas Sarkozy, contraindre un ancien Président a
témoigner est contraire a la Constitution!3°. Or, la protection prévue par I’article 67 de
la Constitution concerne uniquement le chef de I’Etat en fonction. De ce fait, un ancien
Président de la République peut légalement faire 1’objet d’'une mesure coercitive.
L’inviolabilité¢ de Nicolas Sarkozy avait pris fin le 15 juin 2012, soit un mois suivant la

cessation de ses fonctions présidentielles®3?.

Une soumission au droit commun irréaliste ? Si la question du témoignage du chef de
I’Etat ne suscite pas davantage d’interrogations, il n’en est pas de méme pour sa
responsabilité et son action en justice en tant que victime. Sachant qu’il relevait d’un
statut pénal spécial, comment est-on arrivé a soumettre le chef de I’Etat au droit
commun ? Le chef de I’Etat est-il, & ce jour, un infracteur et une victime ordinaire ou
demeure-t-il un infracteur et une victime spécial ? Peut-on soumettre le chef de 1’Etat

au droit commun ? Doit-on soumettre le chef de I’Etat au droit commun ?

La dualité du statut pénal du chef de I’Etat. Partant de ces interrogations, I’objet de
notre étude consiste & retracer le processus de soumission du chef de I’Etat au droit
commun et a démontrer I’impossibilité a laquelle est confronté le Constituant de
soumettre entiérement le chef de I’Etat au droit commun. En outre, il s’agit également
de souligner I’évolution du statut des chefs d’Etat en droit international. Par ailleurs, il
faut mettre en exergue les difficultés auxquelles la justice pénale internationale est
confrontée en matiére de mise en ceuvre de la responsabilité pénale des chefs d’Etat.
Ainsi, la premiére partie sera consacrée aux évolutions du statut pénal du chef de 1’Etat
en droit interne, un statut parti de ’extraordinaire vers 1’ordinaire ¢’est-a-dire du droit
spécial vers le droit commun (Premiére partie). La seconde partie, quant a elle, sera
consacrée aux évolutions du statut pénal du chef de I’Etat en droit international : de

I’inexistence de la responsabilité vers une responsabilité spéciale (Seconde partie).

130 1bid.

131 Constitution du 4 octobre 1958, article 67 alinéa 3 : « les instances et procédures auxquelles il est ainsi fait
obstacle peuvent étre reprises ou engagées contre lui a I’expiration d’un mois suivant la cessation des fonctions ».
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PARTIE 1

LES EVOLUTIONS DU STATUT PENAL DU CHEF DE L’ETAT EN
DROIT INTERNE : DE L’ EXTRAORDINAIRE A L’ORDINAIRE
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32. L’extraordinaire statut du chef de I’Etat. Le chef de I’Etat francais a 1’époque de la

33.

Monarchie de droit divin bénéficiait d’un statut trés spécial car sa responsabilité ne
connaissait aucune existence terrestre. La Révolution frangaise de 1789 a entrainé la
proclamation du principe général de la responsabilité des conseillers du Roi'®?, sans
envisager une quelconque responsabilité du Roi. Les premiers Constituants evoquaient
la responsabilité des ministres, tout en excluant celle du Roien ces termes : «la
personne du Roi est inviolable et sacrée. Ses ministres sont responsables »*32. Par
ailleurs, I’existence de la lese-majesté, infraction ne pouvant étre commise qu’a
I’encontre du Roi, rendait davantage son statut spécial ou extraordinaire. Ainsi,
I’extraordinaire fait référence a 1’inexistence de la responsabilité du chef de 1’Etat sous
la Monarchie de droit divin et aux infractions spéciales qui le protégeaient de toutes

atteintes physique ou morale.

Vers l’ordinaire. En outre, les changements de régime politique ont engendré un
changement considérable du statut du chef de I’Etat frangais. En effet, le chef de 1’Etat
est passeé de Roi a President de la République. La durée de I’exercice de ses fonctions a
été limitée dans le temps et dés lors que la fonction n’était plus exercée a vie pouvait
légitimement se poser la question relative au statut de 1’ancien Président de la
République. L’ancien Président de la République allait-il &tre dans la classe des citoyens
comme le Roi qui avait abdiqué ? A cette question, le Constituant n’avait donné aucune
réponse. Il avait, en revanche, introduit dans la Constitution de la I11® République une
responsabilité du Président de la République en cas de haute trahison'®*. Cette
responsabilité était nécessairement une responsabilité politique dés lors que la haute
trahison était une infraction politique. Sous la V¢ République, le Constituant n’a pas
clairement constitutionnalisé la responsabilité pénale du chef de I’Etat comme celle des

ministres. 1l a opéré une distinction entre les actes accomplis dans I’exercice des

132 HAVAS Nathalie, La responsabilité ministérielle en France, Contribution a une approche historique des
responsabilités politique et pénale des ministres de la Révolution de 1789 a la V¢ République, Paris, Dalloz, 2012,
p. 73.
133 Charte constitutionnelle du 4 juin 1814, article 13 ; Charte constitutionnelle du 14 ao(it 1830, article 12.

134 Constitution de 1875, 111® République , Loi du 25 février 1875 relative a ’organisation des pouvoirs publics,
article 6.
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fonctions pour lesquels le chef de I’Etat bénéficie d’une irresponsabilité et les actes

étrangers pour lesquels il bénéficie d’une inviolabilité.

34. Plan. Afin de comprendre le statut pénal du Président de la République, autrement dit
le statut pénal actuel du chef de 1’Etat actuel, il convient d’étudier le recul progressif de
I’extraordinaire (Titre 1) c¢’est-a-dire analyser le systéeme de I’'immunité du Roi et des
principes composant cette immunité qui ont perduré aprés la Révolution francaise. Par
la suite, il conviendra d’étudier la montée de I’ordinaire, autrement dit, la soumission

du chef de I’Etat au droit commun (Titre 2).
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Titre 1

Le recul progressif de I’extraordinaire

35. L’influence du régime politique de I’Etat sur le statut pénal du chef de I’Etat. Comme

36.

Jean-Jacques Chevallier a observé, aucun peuple, pas méme la Russie de Lénine puis
Staline, n’a opéré volontairement dans sa propre histoire, une coupure aussi radicale
que celle qui sépare la France de I’Ancien Régime, de celle du Régime moderne, celle
d’aprés 1789%°, Mais, le peuple qui a apporté au monde la Révolution, ce
bouleversement singulier aux conséquences innombrables, a d( payer ce grand privilege
de créateur d’Histoire universelle. Il 1’a payé par de fréquentes convulsions et surtout
par la difficile recherche d’un nouvel équilibre!®®. La recherche de 1’équilibre des
institutions de I’Etat, de ses pouvoirs, des droits de ses citoyens n’est pas restée sans
conséquences sur le statut du chef de cet Etat, notamment son statut pénal. En effet,
longtemps gouverné par I’immunité absolue & une époque ou la France était une

Monarchie, le statut pénal du chef de I’Etat reléve aujourd’hui d’une immunité relative.

De immunité absolue a 'immunité relative. 1| faut entendre par immunité absolue
celle qui couvre tous les actes du chef de I’Etat, y compris ceux de sa vie privée, tandis
que I’'immunité relative ne concerne que les actes accomplis dans 1’exercice de ses
fonctions. L’immunité relative a pour conséquence de soumettre au droit commun les
actes étrangers aux fonctions. Ce changement ne s’est pas opéré de maniére brusque.
Afin de montrer cette évolution vers le droit commun, il faut étudier I’'immunité absolue
du Roi (Chapitre 1), puis I’'immunité relative du Président de la République (Chapitre
2).

135 CHEVALLIER Jean-Jacques, Histoire des institutions des régimes politiques de la France de 1789 a nos jours,
4¢ éd., Paris, Dalloz, 1972, p. VI avant-propos.

13 1bid.
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Chapitre 1

L’immunité absolue du Roi

37. L’Ancien Régime. L’ Ancien Régime fait référence a la période a la Monarchie de droit
divin. Ce « n’est pas un mode de gouvernement, mais un régime au sens complet du
mot, un ordre de la société économique et social autant que politique et dont toutes les
piéces se tiennent »'¥7. C’est une société offrant un triple aspect. D’abord, elle est
coutumiere : le droit a cette époque était essentiellement coutumier, non écrit. Ensuite,
cette société est corporative et hiérarchisée : I’individu seul ne compte pas, il appartient
a un groupe social et ses droits sont uniqguement ceux dont jouit le groupe social. Enfin,
cette société est catholique : la religion catholique étant celle de « I’Etat et couronne de
France ». Mais, I’ Ancien Régime est surtout un régime politique, une Monarchie dont
la nature est de droit divin et dont le régime ou I’exercice est de tendre a
I’absolutisme'®, Le terme absolutisme®®® est d’ailleurs apparu tardivement, c’est
Chateaubriand qui ’emploie dans I’Essai sur les révolutions en 179740, 11 évoque un
régime ou le pouvoir du Souverain est sans limite!4!. Cet absolutisme du Roi
caractérisant la société ancienne (Section 1) parce qu’il était une sorte de dictature, de

despotisme#?, a fait I’objet d’une remise en cause (Section 2).

137 LUTHY Hubert, « Passé et Présent », in METHIVIER Hubert, Introduction a I'Ancien Régime, L’Ancien
Régime en France, PUF, 1997, pp. 21-31.

138 METHIVIER Hubert, Introduction, L’Ancien Régime, PUF, 2002, pp. 3-9.

139 BONNEY Richard, L ‘absolutisme, 2¢ éd., Paris, PUF, 1994, pp. 30-36.

140 HILDESHEIMER Frangoise, Du Siécle d’or au Grand Siécle. L Etat en France et en Espagne, XVIE-XVII¢
siécle, Flammarion, 2000, p. 42.

141 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a I’époque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, PUF,
2012, pp. 1-19.

142 |bid.
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38.

39.

40.

Section 1

L’absolutisme du Roi

Le Roi sacré, le Roi souverain. La doctrine de I’absolutisme du Roi est 1’aboutissement
d’une longue et double évolution en ce qu’elle a deux racines**® : une racine religieuse
faisant ainsi du Roi un personne sacrée (Paragraphe 1) et une racine nationale c’est-a-
dire la souveraineté intégrée a la personne du Roi, le Roi étant de cette maniére la

sources unigue de tous les pouvoirs (Paragraphe 2).

Paragraphe 1

Le Roi sacré

Le lien indissoluble entre le pouvoir du Roi et Dieu. Le pouvoir du Roi était considére
comme tirant sa source de Dieu. Ce qui s’illustre par I’adage paulinien Non est potestas
nisi a Deo « Tout pouvoir vient de Dieu »'**. L’autorit¢é du Roi et Dieu étaient
étroitement liés : « Toute autorité vient de Dieu et celles qui existent ont été établies par
Dieu »'%°, Dieu apparait comme le fondement du pouvoir et sa justification. Mieux
encore, le pouvoir du Roi réside dans la croyance a ses relations privilégiées avec le
divin qui lui assure I’obéissance'#®. Ceci explique Ialliance du Trone et de I’Autel des

rois de France (A) qui ne sera pas sans conséquences (B).

A- L’alliance du Trone et de I’Autel

Le Roi Clovis, Roi paien devenu chrétien. L’alliance du Trone et de 1’Autel, le trone
représentant la royauté et I’autel 1’Eglise et méme Dieu, débute avec le baptéme de
Clovis. Fils de Childéric, Roi issu de la dynastie merovingienne, Clovis hérite du trone
a la suite de la mort de son pere. Ce baptéme d’un Roi paien devenu chrétien a marqué
I’histoire de la France, si bien que pour certains, celle-ci commence avec le Roi Clovis.

C’est ainsi qu’a la question de savoir « pourquoi il se référait si souvent aux quinze

143 CALMETTE Joseph, Les rois de France, Stock, 1943, p. 169.

144 Frangoise. Hildesheimer, Du siécle d’or au Grand Siécle. L’Etat en France et en Espagne, XVI&-XVIII¢, op. cit.
p. 81.
145 Bible, Nouveau Testament, Romain 13 verset 1. ,
146 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in Le chef de ['Etat
et le droit international, op. cit., p. 11.
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42.

cents années d’histoire de la France, alors que, pour la plupart des Frangais, elle
remontait & deux mille ans », le général de Gaulle aurait répondu : « Pour moi, I’histoire
de France commence avec Clovis, choisi comme Roi de France par la tribu des Francs,
qui donnerent leur nom a la France. Avant Clovis nous avons la prehistoire gallo-
romaine et gauloise. L’élément décisif pour moi, c’est que Clovis fut le premier Roi a
étre baptisé chrétien. Mon pays est un pays chrétien et je commence a compter I’histoire
de France a partir de I’accession d’un Roi chrétien qui porte le nom des Francs »*47. Or,
la conversion de Clovis fut probablement un concours de circonstances. A son
avenement au trone, il épousa Clotilde, princesse burgonde orthodoxe, et cette derniére
réussit a le convertir4®, De plus, Clovis expérimenta la foi chrétienne lors de ses
batailles qui lui ont permis de construire le territoire de la France métropolitaine tel qu’il

est encore aujourd’hui#®,

Omnis potestas a Deo est. Dieu est a I’origine de la puissance royale!®. C’est lors de
sa bataille contre les Alamans que Clovis expérimenta cet adage. Avant la victoire
contre les Alamans, Clovis était déja un élu de Dieu, ce qu’on peut lire dans la lettre de
saint Rémi adressée a Clovis avant son baptéme : « Une grande nouvelle nous est
parvenue, écrit I’évéque de Reims ; vous avez pris en main le gouvernement de la
seconde Belgique. Ce n’est pas une nouveauté : vos parents 1’exercaient déja [...]
Veillez en premier lieu a ce que le Seigneur ne se détourne pas de vous [...] Demandez
conseil a vos évéques. Si vous marchez d’accord avec eux, le territoire soumis a votre
autorité ne s’en trouvera que mieux [...] Si vous voulez régner, soyez-en digne. »*
Dans cette lettre, Rémi faisait clairement comprendre & Clovis que sa puissance venait

de Dieu et que celui-ci devait étre en accord avec le garant de cette puissance.

La victoire miraculeuse de Tolbiac. Toutefois, c¢’est la victoire contre les Alamans qui
a convaincu Clovis. Selon Grégoire de Tours, alors que Clovis était en train de perdre

la bataille, il décida d’abandonner ses dieux incapables de lui procurer la victoire et

147 POGNON Edmond, De Gaulle et I’histoire de France, Trente ans éclairés par vingt siécles, Paris, Albin
Michel, 1970, p. 30.

148 CALMETTE Joseph, Les rois de France, op. cit., pp. 15-17.

149 |bid. p. 9

150 5 BABAN Bryar, La mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef d Etat, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 51.
151 SOT Michel, « Le baptéme de Clovis et I’entrée des Francs en romanité », Bulletin de |’Association de
Guillaume Budé, vol. 1, 1996, pp. 66-67.

44



invoqua le Dieu dont lui avait parlé son épouse Clotilde : aussit6t, les Alamans prirent
la fuite!®?, Il avait d’ailleurs fait veeu, pendant la bataille d’adorer le Dieu de Clotilde,
s’il était vainqueur'®. Et ¢’est parce qu’il avait cru en ce Dieu qu’il avait remporté la
victoire sur ses adversaires, ce qui était exprimée dans la lettre de 1I’évéque de Vienne a
Clovis « Votre foi est notre victoire »4. Les propos de saint de Rémi a I’endroit de
Clovis n’étaient pas nouveaux. Auparavant, saint Ambroise, évéque de Milan, en
pronongant 1’¢loge funébre de I’Empereur romain Théodose, le 25 février 395, avait
rappelé 1’éclatante victoire remportée par I’empereur par sa seule foi sur les troupes
d’Eugene et d’Arbogast a la bataille de Frigidus les 5 et 6 septembre 394 en ces termes
« C’est[...]1afoi de Théodose qui a fait votre victoire »'%. Ainsi, a la suite de la victoire
miraculeuse de Tolbiac'®, Clovis décida de passer par les eaux de baptéme. Bien que

la date soit incertaine®’, le récit des faits est assez unanime.

43. Lien du politique et du religieux. Le baptéme de Clovis permit la reconnaissance de
’adage selon lequel omnis potestas a Deo est, tout pouvoir vient de Dieu. Et, au-dela,
il eut une dimension politique, car il apporta a Clovis I’appui et la sympathie du
clergé'®®. Mais, il a surtout créé un lien entre le politique et le religieux qui s’est
maintenu durant toute la monarchie francaise, permettant ainsi I’immixtion de I’Eglise
dans la Royauté, mais aussi, partiellement de la Royauté dans L’Eglise avec le
gallicanisme. La substitution de la dynastie carolingienne a la dynastie mérovingienne

par Pépin le Bref a la suite d’un coup d’Etat renforca encore ce lien.

44. Le sacre de Pépin. Apres la mort de Clovis, ses fils et ses petits-fils se succédérent au

tréne avec de nombreuses difficultés dont la principale fut I’absence d’unité du royaume

152 | bid.

158 BOYER Alain, Le baptéme de Clovis. Veeux et inquiétudes d’un chrétien laic, Compagnie de Jésus, 1996, p.
51.
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qui fit trés souvent I’objet de partages. Les Rois de la période dite de « rois fainéants »
furent méme incapables d’assurer pleinement leur responsabilité ; ils étaient tenus en
étroite tutelle par leurs maires *°. Le Royaume franc fut en proie a de nombreuses
tensions, engendrees par la coexistence de deux sources du pouvoir paralléles : la
royauté mérovingienne et le majordomat bicéphale carolingien'®®. Le majordomat
bicéphale carolingien représentait les deux fils de Martel, un maire pippinide dont I'un
des fils devint Roi. A sa mort, la Mairie fut partagée entre Pépin le Bref et Carloman.
En 747, ce dernier se fit moine, et son frére mécontent de rétablir I’'unité de la Mairie a
son bénéfice, accomplit en 751 le coup d’Etat qui installa sur le tréne la dynastie
carolingienne, une dynastie illégitime. Pépin le Bref, afin de légitimer ce pouvoir usurpé
posa la question suivante au pape Zacharie : « faut-il appeler Roi celui qui a I’apparence
ou celui qui a la réalité du pouvoir ? »161, A cette question, le pape Zacharie répondit
selon le veeu de Pépin, et celui-Ci commenca a régner « avec 1’autorité apostolique ».
Mieux encore, Pépin fut sacré par le pape Boniface et il fit a nouveau sacré par la main
d’un autre pape, le pape Etienne 11'%2. Le sacre, onction sainte dont n’avaient point
bénéficié les rois mérovingiens conféra aux pippinides, devenus carolingiens, une sorte

d’habilitation divine qu’aucun Roi franc antérieur n’avait revétue'®,

Le sacre : renforcement de Palliance de la Royauté et I’Eglise. C’est la premiére fois
qu’un Roi de France est sacré et c’est a partir de Pépin que tous les rois de France furent
sacrés. Le sacre était la démonstration de 1’origine divine du pouvoir. De plus, 1’alliance
tissée entre la Royauté et I’Eglise par le baptéme de Clovis fut renforcée par la
cérémonie du sacre. En effet, chaque régne était inauguré par cette cérémonie. Tous les
rois de France (les successeurs de Pépin) furent sacrés a Reims, a I’exception du Roi
Henri IV dont la cérémonie fut célébrée dans la cathédrale de Chartres par I’évéque de
cette ville, a ’aide de la Sainte-Ampoule de I’abbaye de Marmoutier'®, Le sacre ajoutait

a la légitimité juridique du Roi qui jouissait de la plénitude de ses attributions dés la

159 CALMETTE Joseph, Les rois de France, op. cit., pp. 25-26.

160 CLLOSE Florence, « Le sacre de Pépin de 751 ? Coulisses d’un coup d’Etat », Revue belge de Philologie et
d’Histoire, 2007, vol. 83-3-4, p. 841.

161 CALMETTE Joseph, Les rois de France, op. cit., p. 29.

162 GUILLOT Olivier, « La papauté, 1’Eglise de Reims et les Carolingiens », HAL CCSD, 1987, p. 17.
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cit., pp. 21-46.
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mort de son prédécesseur, une 1égitimité religieuse qui n’€était pas sans conséquence sur

le statut du Roi, chef de I’Etat de I’ Ancien Régime.

B- La sacralité du statut du chef de ’Etat : conséquence de I’Alliance

Le Roi de droit divin. L’alliance du Trone et de 1’Autel installa la monarchie de droit
divin, le Roi devint ainsi un roi de droit divin tenant son pouvoir de Dieu. Ces
considérations furent acceptées et ancrées dans la Monarchie francaise car la France
n’avait cessé de multiplier les rituels visant & manifester I’aspect divin du pouvoirt®®,
La doctrine de droit divin fut exprimée par la formule « Roi par la grace de Dieu »*°,
Les théoriciens de I’ Ancien Régime admirent unanimement que ¢’est de Dieu seul que
procédait le pouvoir du Roi. Cette théorie eut pour effet de remettre en cause ’acces au
trone par I’hérédité. Jonas, évéque d’Orléans affirma en ce sens : « Aucun roi ne doit
dire qu’il tient son royaume de ses ancétres, mais il doit croire humblement qu’il le tient
de Dieu'®” [qui a dit] par moi régnent les rois ; par moi les princes gouvernent [...].
Quant a ceux qui croient que les royaumes de ce monde leur viennent de leurs ancétres
et non pas de Dieu, ils sont semblables a ceux que Dieu réprouve en ces termes par la
voix du prophete : ils ont régné par eux-mémes et non par moi, ils ont été princes et je
ne I’ai point su »'%, Il poursuivit en disant : « C’est pourquoi celui qui dans I’ordre
temporel commande aux autres hommes, doit croire que le souverain pouvoir lui a été
confié, non par les hommes, mais par Dieu ». Toutefois, selon Hincmar, Dieu ne
manifeste pas sa volonté directement, mais par I’intermédiaire du peuple qui est son
instrument ordinaire. La grace de Dieu n’implique en aucune maniere le droit
héréditaire!®®. C’est grace a cette conception de 1’origine du pouvoir que Pépin le Bref,
qui n’était pas le fils d’un Roi mais d’un maire, put accéder au trone. Ainsi, le Roi qui
tenait son pouvoir de Dieu, était son représentant sur la terre c’est-a-dire son lieutenant,

a qui le peuple devait obéissance et qui n’avait de comptes a rendre qu’a Dieu.

165 HILDESHEIMER Frangoise, Du Siécle d’or au Grand Siécle. L ’Etat en France et en Espagne, XVI-XVII®
siecle, op. cit., p. 84.
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Le Roi, le lieutenant de Dieu. La doctrine de droit divin avait pour conséquence de
considérer le Roi comme le lieutenant de Dieu. Le Roi avait une dignité supplémentaire,
Dieu I’avait désigné pour conduire son peuple et assurer son bonheur. Insistant sur
I’origine divine de la monarchie : le Roi était « lieutenant de Dieu » et la puissance du
prince était « un rayon et éclat de la toute-puissance de Dieu » (C. Loyseau, 1613). Le
Roi de France était « monarque souverain, le premier et le plus grand des princes
chrétiens, qui ne reconnait rien de plus grand que soi-méme aprés Dieu, duquel il est
I’image en terre de lui son sceptre et sa puissance » (L’Hommeau). Pour d’autres, le Roi
était « Dieu en terre »170, Le mot lieutenant qui vient du latin locum tenens, « tenir lieu »,

signifie « celui qui tient lieu a la place de », en somme « qui remplace »'L.

Le Roi : « Dieu en terre ». Lors de son sacre, le Roi de France était considéré comme
revétu d’une puissance thaumaturgique ; une sorte de délégation miraculeuse de Dieu
lui permettant de guérir les écrouelles'’?. Le sacre du Roi le dotait d’un pouvoir
guérisseur, il touchait les malades en prononcant la formule : « Le Roi te touche, Dieu
te guérit ». Pour ce faire, le Roi devait étre en état de grace, ¢’est-a-dire exempt de tout
péché. En cela, Louis XV conscient d’étre pécheur, s’abstint de toucher les écrouelles a
partir de 1744, mais le rite fut rétabli sous le régne de Louis XV1 en 177573, Le Roi de
France entretenait une relation particuliere avec Dieu si bien que son entourage ne
manquait pas de le souligner, allant jusqu’a la divinisation. En 1625, I’évéque de
Chartres s’exclamant au nom de 1’Assemblée du Clergé disait « que les rois sont
ordonnés de Dieu et non seulement cela, mais qu’eux-mémes sont dieux », tandis que
Bossuet avait déclaré le jour des Rameaux : « Vous étes des dieux »'74, Le don de
guérison du Roi de France était méme reconnu par I’archevéque de Milan qui proclamait
« Dieu a donne ce don au seul Roi de France non a cause de sa personne, mais de sa
fonction, dont nulle autre dignité sur terre n’est pourvue, fiit-ce le pontificat romain lui-
méme. »17> L’abbé Suger représentait Louis VI comme « portant la vivante image de

Dieu en lui-méme ». Lorsque le Roi passait dans les rues, le peuple se précipitait pour

10 BELY Lucien, La France au XVII¢ siécle, PUF, 2009, pp. 14-15.

171 _EVALOIS Christophe, La royauté et le sacré, Les Editions du Cerf, 2016, p. 21.

12 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie francaise a I’épogque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit., pp. 21 & 46.
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174 HILDESHEIMER Francoise, Du Siécle d’or au Grand Siécle. L’Etat en France et en Espagne, XVIe-XV11¢
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15 FRUNK-BRENTANO Frantz, Ce qu était un roi de France, Paris, Hachette, 1940, p. 98.
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toucher le bas de sa robe, comme il aurait fait avec un reliquaire. « C’est la vérité, écrit
saint Gelais, que, par tous les lieux ou le Roi passait, hommes et femmes s’assemblaient
de toutes parts et couraient aprés lui trois et quatre lieues ; et quand ils pouvaient
atteindre a toucher a sa mule ou a sa robe, ou a quelque chose du sien, ils baisaient leurs
mains et s’en frottaient le visage d’aussi grande dévotion qu’ils eussent fait d’un

reliquaire »®. Si le Roi était Dieu, qui pouvait le juger ?

49. L’obéissance au lieutenant de Dieu. De plus, dés lors que ’autorité du Roi était
considérée comme venant de Dieu ou que le Roi était assimilé a Dieu, il va de soi que
le peuple lui devait obéissance. L’obéissance au Roi était le corollaire de I’origine divine
de son pouvoir. 11 est d’ailleurs écrit dans la Bible : « Que toute personne soit soumise
aux autorités supérieures ; car il n’y a point d’autorité qui ne vienne de Dieu, et les
autorités qui existent ont été instituées de Dieu. C’est pourquoi, celui qui s’oppose a
I’autorité résiste a ’ordre que Dieu a établi, et ceux qui résistent attireront une
condamnation sur eux-mémes »*’’. L’obéissance a I’autorité est également inscrite dans
le Coran'8. En effet, I’Islam demande aux fidéles I’obéissance a la volonté d’Allah et a
celle de son messager et de ceux qui détiennent 1’autorité : « O les croyants ! Obgéissez
a Allah, et obéissez au Messager et a ceux d’entre vous qui détiennent le
commandement ». C’est une tradition commune d’obéir a I’autorité émanant de Dieu
car la discuter est une hérésie ; la combattre est un attentat contre les lois humaines et
divines. En ce sens : « Quelques mauvais que soit un prince, la révolte de ses sujets est
toujours infiniment criminelle »°. Ainsi, le Roi devait étre obéi aveuglement. C’est
d’ailleurs ce qu’affirmait Louis X1V, les sujets doivent obéir sans réfléchir : « celui qui
a donné des rois aux hommes a voulu qu’on les respectat comme ses lieutenants, se
réservant a lui seul le droit d’examiner leur conduite. Sa volonté est que quiconque est
né sujet obéisse sans discernement »&, 11 ressort de cette affirmation une conséquence

importante de la monarchie de droitdivin : I’irresponsabilité du Roi devant les hommes.

176 1bid. p. 94.
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Le Roi n’est responsable que devant Dieu. Selon Louis X1V, Dieu a le droit exclusif

d’examiner la conduite du Roi.

Le Roi n’a de comptes a rendre qu’a Dieu. En outre, le Roi était considéré comme
étant au-dessus du peuple qu’il dirigeait —apres Dieu c’était le Roi—des lors, il n’avait
pas de compte a rendre a ce peuple®®l. C’est également une des conséquences de
I’origine divine du pouvoir. Le Roi tenant son pouvoir de Dieu et pas du peuple, il ne
pouvait qu’étre responsable devant Dieu et pas devant les hommes. Ainsi, se pose la
question de la portée des serments prétés le jour du sacre du Roi. Les serments du sacre
étaient, en réalité, prétés devant Dieu seul, et n’avaient rien d’un contrat
synallagmatique qui unirait le Roi a ses sujets : le Roi était tenu par les serments qu’il
prétait le jour du sacre, mais il n’en était comptable qu’a Dieu'®. Lors du sacre, deux
serments étaient prétés par le Roi: un serment fait a I’Eglise ou « serment
ecclésiastique » par lequel le Roi promettait aux évéques et aux clercs de conserver et
de défendre leurs privileges canoniques. Et le « serment du royaume » contenant quatre
engagements : conserver en paix le peuple chrétien de France, empécher I’iniquité,
observer la justice et la miséricorde, exterminer les hérétiques'®. Aucun engagement
n’était pris envers le peuple, uniquement envers Dieu, il était tout a fait normal que le
Roi ne soit responsable que devant Dieu. Ainsi, la responsabilité du Roi relevait de ce
fait de I’extraordinaire. Seul le Roi était juge selon les régles divines que nul ne
connaissait en réalité. Seule la justice divine pouvait s’exercer a 1’égard du Roi. Cette
conception de I’origine du pouvoir, de la personne du Roi comme lieutenant de Dieu,
de sa responsabilité devant Dieu et son irresponsabilité devant les hommes, était
essentiellement le fondement de I’immunité absolue du Roi, chef de 1’Etat de I’ Ancien

Régime.

L’immunité religieuse, absolue, sacrée du Roi. L’immunité dont bénéficiait le Roi
avait pour fondement la Bible. Par conséquent, ¢’était une immunité religieuse a
caracteére absolu : il n’était pas permis de remettre en cause le Roi, qui ne pouvait mal

faire. Dire le contraire était considéré comme une hérésie. Le Roi n’était pas soumis a

181 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a I’épogque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit. p. 25.
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la loi terrestre mais aux lois divines. Le Roi était donc un justiciable du monde spirituel
et pas monde temporel. En plus de la divinité, la souveraineté intégrée en la personne

du Roi lui conférait une immunité absolue.

Paragraphe 2

Le Roi souverain

L’absorption de la souveraineté par la personne du Roi. L’absorption de la
souveraineté par la personne du Roi était un phénomeéne assez répandu. D’ailleurs, le
fait que les monarques étaient appelés « souverains » est significatif de cette attribution
personnelle de la souveraineté®*. La monarchie frangaise n’était pas une exception a
cette regle. En France, le Roi était la personnalisation de la souveraineté (A), de ce fait,

la source de tous les pouvoirs (B) ce qui contribuait également a son irresponsabilité.

A- Le Roi : la personnalisation de la souveraineté

L’absolutisme pour la défense du pouvoir royal. Afin de comprendre les
développements qui vont suivre, il est important de rappeler le contexte dans lequel la
théorie de la souveraineté du Roi a été construite et méme celle de 1’origine divine de
son pouvoir. La royauté était en proie aux conflits a la fois internes et externes. D’abord,
la substitution des Carolingiens aux Mérovingiens avait provoqué un grand éclat du
pouvoir monarchique. La substitution des Capétiens aux Carolingiens n’eut en aucune
fagon pour résultat un regain de I’autorité. Elective, la couronne était a la merci des
grands seigneurs. Le Roi avait cessé d’étre un chef d’Etat ou plutot il y avait en France
autant de chefs d’Etats que de titulaires de grands Fiefs!®. En outre, & partir du X111
siécle, les royaumes qui accédaient progressivement a 1I’indépendance s’étaient heurtés
a la fiction de I'unité impériale. L’empereur était le seul titulaire de | imperium mundi
auquel les jeunes monarchies avaient été soumises jusque-1a'®. Plusieurs monarchies
sont apparues en Europe régnant effectivement sur leur territoire, ¢’était par exemple le

cas de la France, I’ Angleterre, I’Espagne. Dans le but de préserver leur indépendance,

184 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in : SFDI, Le chef
de I’Etat et le droit international, op. cit., p. 15.

185 Un duc de Normandie ou un duc d’Aquitaine, un comte de Flandre ou un comte de Toulouse, un duc de
Bourgogne ou un comte d’Anjou était autant maitre chez lui que le roi pouvait 1’étre dans ce fief sans hommage
qu’on appelle « le domaine royal ».
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les monarques refusaient de plus en plus I’autorité du Pape et I’autorité de quiconque
supérieure aux premiers'®’. Ainsi, le pouvoir royal devait, a la fois, lutter contre le
pouvoir papal au niveau international, mais aussi, le pouvoir féodal au niveau national.
A cet égard, les juristes et les théoriciens étaient venus en aide avec leur théorie afin de
défendre leur Roi national et justifier leur présence absolutiste a la téte du royaume*e8,
Dans cette optique, se sont développées les théories de I’origine divine et directe du
pouvoir royal et la souveraineté de ce pouvoir, tous deux formant un absolutisme

insoupgonné.

Un pouvoir absolu pour le souverain. A cette époque, le chef de I’Etat était considéré
comme la personnalisation de la souveraineté, car ¢’était sa personne seule que résidait
toute la puissance souveraine de I’Etat. « Le souverain [était] la personne qui [détenait]
et [exercait] le pouvoir supréme, c’est-a-dire la personne qui, sans étre contrdlée, [créait]
librement le droit positif »'8. Pour Jean Bodin, le souverain était un homme qui détenait
un pouvoir d’ordre essentiellement politique, un homme qui gouvernait 1’Etat!®. Ceci
avait pour conséquence d’écarter de la catégorie de souverain, les « rivaux » du Roi,
précisément le Pape, un duc ou un comte qui ne gouvernaient aucun Etat. Le pouvoir
que le souverain exercait, devait étre absolu. Pour cela, il devait remplir quatre
caractéres distincts : il ne devait ni étre divisé, ni étre partagé ; ni avoir de supérieur, ni
d’égal dans le royaume ; ce pouvoir impliquait que le souverain ne puisse jamais étre
contraint de respecter quelque regle de droit instituée que ce soit; et ce pouvoir
proscrivait tout droit de résistance de la part des sujets®®?,

L’indivisibilité de la souveraineté. D’abord, cette conception de la souveraineté exercée
par le Roi excluait tout partage. Elle excluait surtout toute prétention de 1’Eglise a
contrdler I’Etat. En ce sens, Cardin Le Bret affirmait que « la souveraineté du Roi n’est
non plus divisible que le point en géométrie » %2, En d’autres termes, le Roi ne pouvait
partager son pouvoir avec quiconque. C’est la raison pour laquelle il était la source

unique de tous les pouvoirs dans le royaume. Fortement opposé a I’idée de la limitation

187 5. BABAN Bryar, La mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef d Etat, op.cit., p. 69
188 ANAND Ram Prakash, « Sovereign Equality of States in International Law », RCADI 1987, vol. 197, p. 23.
189 BEAUD Olivier, « Le souverain », Pouvoirs, 1993, n° 67, p. 34.

190 1hid.

191 SPITZ Jean-Fabien, Bodin et la souveraineté, PUF, 1998, p. 6.
1921 £ BRET Cardin, De la Souveraineté du Roy, Paris, 1632, p. 12.
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du pouvoir royal par les Estas généraux, Bodin invoquait I’indivisibilité du pouvoir
souverain en ces termes : « Car si la souveraineté est chose indivisible. [...] comment
pourroit-elle se despartir a un prince et aux seigneurs et au peuple en mesme temps ? La
premiere marque de souveraineté est de donner la loy aux sujects ; et qui seront les
sujects qui obéiront, s’ils ont aussi puissance de faire loy ? qui sera celuy qui pourra
donner loy, estant contraint lui-méme de la recevoir de ceux auxquels il la donne ? »1%,
En effet, « il faut que les marques de souveraineté soyent telles, et qu’elles ne puissent
convenir qu’au prince souverain : autrement si elles sont communicables aux subjects,
on ne peut pas dire que ce soyent marques de souveraineté. Car tout ainsi qu’une
couronne perd son nom si elle est ouverte ou qu’on arrache des fleurons, aussi la majesté
souveraine perd sa grandeur si on y fait ouverture, pour empiéter quelque endroit
d’icelle »%94,

Ainsi, le partage de la souveraineté entre le Roi et ceux qui sont considérés comme des
sujets la rendait imparfaite. De cette maniére, Bodin affirmait également la suprématie

de la Royauté.

56. L’indépendance du souverain. Ensuite, le Roi souverain ne pouvait avoir de supérieur
ni d’égal dans le royaume. Ce qui se résumait dans la formule de Cardin Le Bret « les
rois sont souverains en leur royaume »°, La notion de souveraineté comprise dans ce
sens permettait d’affirmer 1’indépendance de la couronne de France a 1’égard du Saint
siege et du Saint-Empire'%, Le Bret affirmait I’impossibilité pour le Pape d’empiéter
sur le pouvoir temporel. De ce fait, il refusait au Pape le seul moyen efficace de pression
qu’il pouvait utiliser contre le Roi : I’excommunication. Il disait : « par les maximes
que I’on a tenues de tous temps en France, le Roi a ce droit et ce privilege de ne pouvoir
étre excommunié »%7. Avec Le Bret, le Saint-Siége n’avait plus aucun rdle a jouer dans
I’exercice de la puissance souveraine par le Roi. Il devait compléter cette liberté d’action

en éliminant toute intrusion de I’empereur!®,

193 BODIN Jean, Les six livres de la République, Lyon, 1579, Rép., Il, 1, p. 11 cité par BEAUD Olivier, La
puissance de [’Etat, PUF, 1994, p. 134.

194 I bid.

19 bid. ; v. aussi : PICOT Gibert, LE BRET Cardin et la doctrine de la Souveraineté, Nancy, 1948, p. 141,

196 5. BABAN Bryar, La mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef d Etat, op. cit., p. 69.

7 PICOT Gibert, LE BRET Cardin et la doctrine de la Souveraineté, op. cit., p. 143.
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57,

58.

La souveraineté illimitée du Roi. Enfin, la souveraineté exercée par le Roi seul, ne
devait connaitre aucune limite. Pour ce faire, Bodin proposait que le Roi ne puisse étre
contraint de quelque maniére que ce soit et qu’on ne puisse lui opposer aucune
résistance : « Il faut que ceux-la qui sont souverains ne soient aucunement sujets aux
commandements d’autrui [...]. C’est pourquoi la loi dit que le Prince est absous de la
puissance des lois »'%°, Allant dans le méme sens, Machiavel, dans son ceuvre, Le
Prince publié en 1532, bien qu’il n’ait pas traité explicitement de la théorie de la
souveraineté, proposait une théorie de I’Etat et des méthodes pour garantir son
développement. Dans cette perspective, il envisageait la suppression de toutes les
contraintes sur le dirigeant, l1égal ou moral et il défendait 1’idée d’un pouvoir absolu et
irresponsable exercé par un homme qui devait incarner en lui-méme, I’unité, la force et
lautorité de la principauté?®. Toutefois, quelques limites étaient admises a la
souveraineté du Roi par Bodin. D’abord, une limite évoquée precédemment, le Roi était
tenu par la loi de Dieu et de la nature. Ensuite, le Roi était tenu par les contrats passés
avec ses sujets. Enfin, le Roi ne pouvait prélever I’impdt sans le consentement du corps
des citoyens?L. En revanche, les limites évoquées par Bodin ne changeait rien au statut

du chef de I’Etat qui demeurait irresponsable et n’avait de compte a rendre qu’a Dieu.

L’assimilation du Roi a I’Etat. Détenant un pouvoir absolu, le souverain était méme
assimilé a 1’Etat. En effet, il était trés souvent dit que le souverain n’est autre que
1’Etat?2, Cette formule traduisait I’apogée de la monarchie frangaise orientée vers
I’absolutisme de droit divin. C’est ainsi que certains rois de France, lorsqu’ils voyaient
leur autorité « bafouée », n’hésitaient pas a rappeler cette théorie de droit divin selon
laquelle : le pouvoir vient d’en haut ; le souverain est délégué de Dieu ; il tient de Lui
son autorité, c¢’est devant Lui qu’il est responsable?® et « le Roi est le seul souverain en
son royaume et la souveraineté n’est non plus divisible que le point en géométrie »%%4,

A cet effet, le Roi Louis XIV aurait rétorqué au Parlement qui contestait la légalité de

19 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in : SFDI, Le chef
de I’Etat et le droit international, op. cit., p. 16.

200 ANAND Ram Prakash, « Sovereign Equality of States in International Law », op. cit., p. 23.

201 SPITZ Jean-Fabien, Bodin et la souveraineté, op. cit., pp. 11-12.

202 BEAUD Olivier, « Le souverain », op. cit., p. 34.

203 CALMETTE Joseph, Les rois de France, op. cit., p. 135.

204 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in : SFDI, Le chef
de I’Etat et le droit international, op. cit., p. 16.
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certains édits : « L’Etat, ¢c’est moi »205, Agé de 16 ans et déja sacré Roi de France, Louis
X1V signait divers édits financiers a la demande du cardinal Mazarin qui exercait le
pouvoir, afin de poursuivre la guerre contre I’Espagne. Mais, la légalité de ces édits fut
discutée par certains magistrats du Parlement. Ce qui conduisit Louis XIV a se rendre
devant le Parlement réuni en lit de justice afin de s’adresser aux magistrats qui le
composaient?® : « Chacun sait combien ces assemblées ont excité de troubles dans mon
Etat et combien de dangereux effets elles y ont produit. J’ai appris que vous prétendiez
encore les continuer sous prétexte de délibérer sur les édits qui ont été et publiés en ma
présence ». Répondant au Roi, le président invoquait ’intérét de I’Etat dans cette affaire.
Louis XIV n’alla pas dans son sens en affirmant : « L’Etat, ¢’est moi »27.

Sous le regne de Louis XV, confronté a une opposition parlementaire?®, le Roi avait
fortement rappelé la théorie de droit divin et la souveraineté intégrée a sa personne en
ces termes : « Ce qui s’est passé dans mes parlements de Pau et de Rennes ne regarde
pas mes autres parlements ; j’en ai us¢ a I’égard de ces deux cours comme il importait
a mon autorité, et j’en dois compte a personne [...] Comme s’il était permis d’oublier
que c’est en ma personne seule que réside la puissance souveraine, dont le caractére
propre est ’esprit de conseil, de justice et de raison ; que c’est de moi seul que mes
cours tiennent leur existence et leur autorité ; que la plénitude de cette autorité, qu’elles
n’exercent qu’en min nom, demeure toujours en moi, et que 1’'usage n’en peut jamais
étre tourné contre moi [...] que I’ordre public tout entier émane de moi et que les droits
et les intéréts de de la Nation, dont on ose faire un corps séparé du Monarque, sont
nécessairement unis avec les miens et ne reposent qu’en mes mains »2%°,

I n’y a pas meilleure expression de I’absolutisme royal que le discours de la flagellation
du 3 mars 1766%1°. L’intégration de la souveraineté en la personne du Roi impliquait

que celui-ci soit la source unique de tous les pouvoirs.

25 Louis XIV (1638-1715) «L’Etat, c’est moi». Disponible sur: https://www.histoire-en-
citations.fr/citations/louis-xiv-I-etat-c-est-moi. [consulté le 17 octobre 2020] ; v. aussi : NABLI Béligh, L Etat.
Droit et Politique, Armand colin, 2017, p. 5 ; CALMETTE Joseph, Les rois de France, op. cit., p. 135.

26 Louis XIV (1638-1715) «L’Etat, c’est moi». Disponible sur: https://www.histoire-en-
citations.fr/citations/louis-xiv-I-etat-c-est-moi. [consulté le 17 octobre 2020].
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208 EGRET Jean, Louis XV et ["opposition parlementaire (1715-1774), Paris, Armand Colin, 1970, p. 399.

29 FLAMMERMONT Jules, TOURNEUX Maurice, Remontrances du Parlement de Paris au XVII1¢ siécle, Paris,
1895, t. 11, pp. 56-58.

210 1’ expression est empruntée 8 ANTOINE Michel : ANTOINE Michel, Le discours de la flagellation (3 mars
1766), Paris, 1955.
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B- Le Roi : la source unique de tous les pouvoirs

59. La confusion des pouvoirs. Sous la monarchie absolue, la séparation des pouvoirs, dont
Locke et Montesquieu ont exposé la théorie, n’existait pas. Il y avait une confusion des
pouvoirs. Le Roi légiférait, il jugeait?’! et il administrait seul le royaume?'?. La
confusion des pouvoirs — précisément le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire — en

la personne du Roi lui assurait une irresponsabilité.

60. Le Roi législateur. Le pouvoir législatif du Roi était assorti de nombreux principes
rendant toute possibilité d’engager sa responsabilité inimaginable. Le Roi, en plus d’étre
lauteur des lois, était au-dessus de celles-ci. Il s’agissait de la fonction la plus
importante exercée par le Roi. C’était la principale marque de souveraineté du Roi.
Bodin I’affirmait en ce sens: «le point principal de la Majesté Souveraine gist
principalement de donner loy »%'3. Le Roi pouvait « donner et casser la loy »?!4, C’est
le Roi qui avait seul le pouvoir de faire les lois et de les modifier ou les abroger. Mais,
le Roi n’était pas la seule source du droit dans le royaume. La France était, en effet,
divisée entre le droit coutumier et le droit écrit. Des le XI1¢ et surtout le X111 siécle, le
pouvoir législatif du Roi s’était progressivement affirmé et renforcé au détriment des

autres sources du droit, mais sans jamais éliminer celles-ci?!°.

En 1580, avec la fixation définitive des coutumes, le Roi devint le seul créateur du droit.
Les lois royales étaient désormais reconnues comme supérieures a toutes les autres
sources du droit?'®, Ce que les juristes affirmaient traditionnellement a travers des
maximes telles « quod principi placuit legem habet vigorem »?17 — ce qui plait au Roi a
force de loi — ou encore « Le roy de France est empereur en son royaume »?* — le Roi

disposait de la plénitude du pouvoir législatif reconnu a I’imperator par les lois romaines

211 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie francaise a l’époque moderne XVIE-XVIII® siécle, op.
cit., p. 3.

212 p|COT Gibert, LE BRET Cardin et la doctrine de la Souveraineté, op. cit. p. 227.

213 BODIN Jean, Les six Livres de la République, Lyon, 1579, Rép. I, IX, p. 140 cité par PICOT Gibert, LE BRET
Cardin et la doctrine de la Souveraineté, op. cit., p. 145.

214 |pid. Rép. I, XI, p.199.

215 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a I’époque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit., p. 62.

216 |hid.

217 Ulpien, Digeste, 1.4.1 cité par Luis Maria. Diez Picazo, Le concept de loi, Annuaire international de justice
constitutionnelle, 2004, vol. 19-2003, p. 451.
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61.

transmises par le corpus juris civilis?®®. Le Roi, devenu le seul créateur du droit, était le
seul a pouvoir modifier ou abroger les lois qu’il jugeait inutiles. La loy du souverain
était inabrogeable par un tiers et abrogeable par le seul souverain?. Le chef de 1’Etat
était intouchable, sa responsabilité inexistante car qui aurait un tel pouvoir et Iégiférerait

contre soi-méme ?

En outre, le souverain, méme s’il le souhaitait, ne pouvait pas €tre assujetti a ses propres
lois. Car, la souveraineté intégrée a sa personne ne rimait pas avec contrainte ou limite.
Or, la loi emportait un commandement et il était logiqguement impossible de se
commander a soi-méme et par consequent de se prescrire le respect de ses propres
lois®?1. Dans cette optique, Bodin affirmait : « Si donc le prince souverain est exempt
des lois de ses prédécesseurs, beaucoup moins serait-il tenu aux lois et ordonnances
qu’il fait ; car on peut bien recevoir la loi d’autrui, mais il est impossible par nature de
se donner loi, non plus que commander a soi-méme chose qui dépende de sa volonté,
comme dit laloi : Nulla obligatio consistere potest, quae a voluntate promittentis statum
capit ; qui est une nécessaire qui montre évidemment que le Roi ne peut étre sujet a ses
lois. Et tout ainsi que le pape ne se lie jamais les mains, comme disent les canonistes,
ainsi le principe ne se peut lier les mains quand ores il le voudrait [...] Il faut que ceux-
la qui sont souverains ne soient aucunement sujets aux commandements d’autrui et
qu’ils puissent donner lois aux sujets, et casser ou anéantir lois inutiles, pour en faire
d’autres, ce que ne peut faire celui qui est sujet aux lois, ou a ceux qui ont
commandement sur lui. C’est pourquoi la loi dit que le prince est absous des lois » 222,
Ainsi, le Roi ne pouvait étre soumis aux lois qu’il faisait en raison de sa nature
souveraine. En conséquence, sa responsabilité était inexistante. Elle n’était pas
envisagée et elle ne pouvait I’étre car le législateur souverain était nécessairement

insoumis aux lois qu’il faisait. La loi était faite pour les sujets.

Le Roi justicier. Source de tous les pouvoirs sous I’Ancien Régime, le Roi exercait

aussi le pouvoir judiciaire. La main de justice remise au Roi aprés son sacre et son

219 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a I’époque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit., p. 62.

220 BEAUD Olivier, La puissance de I’Etat, op. Cit., p. 95.

221 SP|TZ Jean-Fabien, Bodin et la souveraineté, op. cit., p. 42.

222 Jean.
et la souveraineté, op. cit., p. 42.
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couronnement, symbolisait le pouvoir judiciaire. Précieuse et pure comme 1’ivoire dans
laquelle elle était sculptée, la main de justice était toujours présente dans 1’iconographie
royale, ce qui constituait un rappel du devoir de justice qui incombait au souverain?%,
La justice était une fonction divine déléguée au représentant de Dieu sur terre a I’instar
des rois de la Bible??*. En conséquence, le Roi devait rendre la justice a son peuple, il
était donc considéré comme un Roi justicier??. En ce sens, Jean Mille, un haut magistrat
du XVI¢ siecle, rappelait a Francois I*" que : « L’institution royale n’a pas eu d’autre
fondement [...], dans toutes les nations, que d’établir un homme surpassant tous les
autres par ses vertus, prés de qui puisse trouver asile le pauvre peuple écrasé par les
puissants, un homme qui garde les humbles de toute injustice et qui, ayant posé I’équité
pour régle, contienne grands et petits dans les bornes d’un méme droit »%?6, De ce fait,
par la fonction de justice, le Roi avait I’obligation de protéger son peuple, de protéger
les plus faibles. Il y avait une primauté pour le Roi de rendre la justice. En 1560, devant
les Etats généraux réunis a Orléans, le chancelier de France, Michel de I’Hospital
expliquait que : « Les rois ont été élus premi¢rement pour faire la justice, et n’est acte
tant royal faire la guerre que faire la justice [...] Aussi dedans le sceau de la France n’est
pas empreinte la figure du Roi armé et a cheval comme en d’autres parties, mais siégeant
en son trone royal et faisant justice »%%7.

Quelques années aprés, Bodin écrivait a son tour : « la vraie science du prince est de
juger son peuple »%?8 autrement dit les rois étaient établis pour juger leurs sujets. Le
pouvoir judiciaire s’était consolidé avec de nombreuses affirmations des juristes a cette
époque telles que : « toute justice émane du Roi » ou encore « le Roi est source de toute
justice »?2°, 1l était impossible d’envisager une responsabilité du Roi car le principe était
sa responsabilité uniquement devant Dieu. Personne n’avait pensé a la responsabilité
« terrestre » du Roi. Comment envisager une telle possibilité quand le Roi était
considéré comme une personne sans faute, ne pouvant mal faire ? Le Roi exercait ce

pouvoir de deux manieres, soit il rendait la justice personnellement, soit quand il ne

223 LEBRIGE Arlette, La justice du roi . la vie judiciaire dans l’ancienne France, Paris, Albin Michel, 1988, p.
28.

224 Bible, Ancien Testament, « 1 Rois » 3, verset 16 & 28, le roi Salomon départage deux femmes qui revendiquaient
un méme enfant.

225 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a [’époque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit., p. 47.
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62.

63.

pouvait pas rendre la justice a ses sujets lui-méme, il déléguait son pouvoir. C’est la

raison pour laquelle il existait la distinction entre la justice déléguée et la justice retenue.

La justice déléguée. Au sein de la justice déléguée, on distinguait les juridictions
royales et les juridictions non royales. Les premieres étaient directement considérées
comme ayant recu une délégation du Roi afin de rendre la justice. On distinguait parmi
ces juridictions, les juridictions de droit commun, que le juriste Guyot appelait les
« sieges royaux ordinaires » et les juridictions d’exception, les « Siéges royaux
d’attribution et de privilége », habilitées a juger certaines catégories d’affaires ou de
personnes®®, Les secondes étaient considérées comme ayant recu une délégation
indirecte du Roi puisqu’il s’agissait des juridictions liées non pas au royaume mais aux
seigneuries et aux villes. On distinguait ainsi, les juridictions seigneuriales, héritage de
la féodalité, et les juridictions municipales. Toutefois, 1’existence des justices non
royales paraissait en contradiction avec I’adage « Toute justice émane du Roi ». Mais,
pour y remédier, les juristes avaient développé la theorie selon laquelle, le Roi est le
seigneur de tous les seigneurs du royaume, ceux-ci tenaient de lui leurs pouvoirs de
justice. Un raisonnement semblable était appliqué aux villes ou le ministere public était
représenté par un « procureur du Roi et de la ville »?*%. De ce fait, ces juridictions non
royales étaient considérées comme ayant délégation du souverain pour rendre la justice

en son nom.

La justice retenue. En ce qui concerne la justice retenue c’est-a-dire celle exercée par
le Roi lui-méme, elle coexistait avec la justice déléguée. La justice demeurait une
prérogative du Roi et les sujets pouvaient toujours lui adresser des requétes. Le Roi était
assisté d’un personnel et des institutions spécialisés dans 1’exercice de sa justice ou
parfois il prenait des décisions solitaires. Ce fut le cas lorsque le Roi Henri Il avait
condamné a mort le duc de Guise et 1’avait fait exécuter le 23 décembre 1588 au chateau
de Blois?®. Ce fut également le cas lorsque Louis X111 avait fait exécuter le maréchal

d’Ancre, Concini, le 24 avril 1617 devant le Louvre?®. Louis XIV, au début de son

230 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a [’époque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit., p. 48.
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I’inversion dans 1’ordre des raisons », in 1617, le coup d’Etat de Louis XIII, PUF, 2017, pp. 399-428.
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regne, avait jugé lui-méme un flagrant délit dont il avait été témoin a Saint-Germain-
en-Laye?®, En matiere criminelle, le Roi avait une prérogative assez particuliére : la
grace royale. 1l pouvait dispenser la grace, qui supprimait tout ou partie d’une peine : il
accordait les lettres de rémission, d’abolition, de pardon, de commutation de peine, de
rappel de ban, de rappel de galére®®. Il dispensait également par lettres patentes des
priviléges de juridiction en accordant a certaines catégories de personnes le droit d’étre

jugeées par les juridictions spéciales.

64. Source des tous les pouvoirs, le Roi échappe nécessairement a la justice?®®. Ainsi, le
Roi, chef de I’Etat, exergait tous les pouvoirs. Comment pouvait-on attraire en justice
une personne qui était le l1égislateur et qui ne pouvait pas étre soumis a la loi ? Comment
pouvait-on attraire en justice une personne qui était le juge et la source de toute justice ?
Demeurait 1a, une impossibilité totale, et ce méme, d’imaginer un Roi devant la justice.
En effet, aliquis non debet esse judex in propria causa, quia non potest esse judex et
pars, personne ne doit étre juge de sa propre cause, parce qu’on ne peut étre juge et
partie. Or, traduire le Roi en justice revenait a faire de lui le juge et la partie. Mais, peut-
on avoir suffisamment d’impartialit¢ pour étre a la fois juge et partic et sanctionner
équitablement ses propres fautes ?

L’absolutisme était la seule régle du statut du chef de I’Etat. Celui-Ci ne permettait pas
que le Roi réponde d’une quelconque responsabilité. Pour ce faire, une remise en cause

de ce statut était nécessaire.

Section 2

La remise en cause de I’absolutisme du Roi

65. Le début de I’évolution vers le droit commun. La remise en cause de I’absolutisme du
Roi marque le début d’une longue évolution du statut du chef de I’Etat frangais vers la
soumission a I’ordinaire, c’est-a-dire 1’application du droit commun. La Révolution

frangaise a laissé le spectre d’une remise en cause du statut absolutiste du chef de I’Etat

234 BARBICHE Bernard, Les institutions de la Monarchie frangaise a I’époque moderne XVIE-XVIII¢ siécle, op.
cit., p. 52.

235 |bid.

23 MERLE Roger, VITU André, Traité de droit criminel, 5¢ éd., Paris, Cujas, 2001, t. I, p. 58.
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(paragraphe 1). Cette remise en cause s’est opéréee lors des proces révolutionnaires du

Roi et de la Reine (paragraphe 2).

Paragraphe 1

La Révolution de 1789 : le commencement de la remise en cause du statut du Roi

66. Les principes révolutionnaires. La Révolution frangaise constitue le commencement
de la remise en cause du statut absolutiste du chef de I’Etat en raison des principes alors
affirmés. En effet, en contradiction totale avec les théories fondatrices du statut
absolutiste du Roi, ces principes se révelent étre des principes révolutionnaires. 1l ne
s’agit pas d’étudier ici tous les principes affirmés lors de la Révolution mais uniquement
ceux qui ont privé le Roi de son omnipotence (A). En outre, I’abdication est une notion

qui a introduit la relativisation dans le statut absolutiste du Roi (B).

A- Les principes révolutionnaires dans la Déclaration des droits de ’"Homme et du
Citoyen de 1789

67. Le principe de la souveraineté nationale. Fortement inspirée de la Déclaration
américaine, la DDHC du 26 ao(t 1789 contient des principes révolutionnaires a 1’égard
du statut du Roi, exprimés de maniére explicite. En affirmant des principes en
contradiction avec les théories anciennes qui ont fondé le pouvoir absolu du Roi, le
statut du Roi a évolué de I’extraordinaire vers 1’ordinaire. Premiérement, I’article 3 de
la DDHC dispose que : « le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans
la nation ». L article 3 a lui seul constitue une révolution du statut du Roi. Appelé « le
souverain », le Roi a perdu sa souveraineté. Jusqu’en 1789 tout a été mis en place pour
faire du Roi un souverain absolu, cependant la DDHC lui a retiré cette qualité?®’. Dés
lors que la souveraineté du Roi a eté transférée a la Nation, les prérogatives qui s’y
attachaient ont également fait I’objet d’un transfert avec elle. Le Roi a été dépossedé
d’une grande partie de son pouvoir. C’est parce que la souveraineté résidait dans la
personne du Roi que celui-ci bénéficiait seul du pouvoir législatif, c’est-a-dire qu’il

n’appartenait « qu’au Roi de faire des loix en son Roiaume »?*8, La conséquence d’une

21 GELARD Patrice, « L article 3 », in CONAC Gérard, DEBENE Marc, TEBOUL Gérard (dir.), La déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789, Histoire analyse et commentaires, Paris, Economica, 1993, p. 88.
238 PICOT Gibert, LE BRET Cardin et la doctrine de la Souveraineté, op. cit., p. 227.
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telle prérogative était que le Roi n’était pas soumis aux lois qu’il faisait. Or, de ’article
3 découle la dépossession du pouvoir de faire des lois par le biais du transfert de la
souveraineté du Roi a la Nation. En suivant le raisonnement des théories anciennes
consistant a exempter le Roi des lois parce qu’il en était ’auteur, si la Nation est
désormais souveraine et le Roi ne I’est plus, ¢’est a elle seule de faire les lois. De ce fait,
le Roi peut étre soumis aux lois faites par la Nation. Mais la question se pose de savoir

qu’est-ce que la nation ?

68. La Nation. La Nation est un groupement d’hommes ayant entre eux des affinités tenant
a des éléments communs a la fois objectifs — espace géographique race, langue, religion,
mode de vie — et subjectifs — souvenirs communs, sentiment de parenté spirituelle, désir
de vivre ensemble — qui les unissent et les distinguent des hommes appartenant aux
autres groupements nationaux?®®. Et, «nul corps, nul individu ne peut exercer
d’autorité » qui n’émane expressément de la Nation. Autrement dit, la Nation ne peut
exercer directement la souveraineté ; elle le fait néanmoins par le biais de ses
représentants. Or, la nation est une communauté qui partage un « vouloir vivre
ensemble ». Dés lors, la question se pose de savoir si tous les hommes formant la Nation
peuvent participer a I’exercice de la souveraineté, en d’autres termes si tous peuvent
élire les représentants ? La réponse est négative??, car ce n’est pas la totalité des
individus qui vivent sur un méme territoire qui ont ce droit?*!, C’est la raison pour
laquelle certains définissent la Nation comme I’ensemble des citoyens d’un Etat?42,
Ainsi, la souveraineté a été transférée aux citoyens sans étre identifiée dans la personne
d’un seul comme c’était le cas avec le Roi. De plus, la souveraineté royale devenue une
souveraineté nationale « n’est non plus divisible que le point en géométrie »?43, De la
méme maniere que le Roi ne pouvait partager la souveraineté avec qui que ce soit au

risque de la rendre imparfaite, il en va de méme pour la Nation. De son cété, la loi n’a

239 |_exique des termes juridiques, 30° éd., Paris, Dalloz, 2022-2023.

240 Quelles sont les étapes de la conquéte du droit de vote ?, Vie publique, 20 octobre 2022. Disponible sur :
https://www.vie-publique.fr/fiches/23911-guelles-sont-les-etapes-de-la-conguetes-du-droit-de-vote [consulté le
16 juillet 2023].

241 GELARD Patrice, « L’article 3 », in : CONAC Gérard, DEBENE Marc, TEBOUL Gérard (dir.), La déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789, Histoire analyse et commentaires, op. Cit., p. 92.

242 MAUSS Marcel, La nation. Eléments de politique moderne, PUF, 2013, p. 67.

243 | E BRET Cardin, De la Souveraineté du Roy, op. cit., p. 12.
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69.

plus I’obligation de dire que « le Prince est absous de la puissance des lois »?** dés

I’instant ou le Prince n’est plus le souverain du royaume.

La loi, expression de la volonté générale. Dans le méme élan de la remise en cause
de I’absolutisme du Roi, I’article 6 de la DDHC dispose que : « La loi est I’expression
de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par
leurs représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle proteége,
soit qu’elle punisse ». Or, avant la Révolution, il était clairement établi que le contenu
de la loi n’exprimait pas la volonté générale. Ce qui était attesté par un adage déja cite :
« Si veut le Roi, si veut la loi ». Ce principe, qui régnait sans partage a 1’époque de
Louis XIV et dont I’autorité fut ébranlée peu a peu, plagait les sujets du royaume de
France dans la main de 1’autorité royale : dans son absolutisme et son omnipotence, le
monarque était libre de bafouer la volonté de ceux qui étaient les destinataires de ses
commandements?4, En disant que la « la loi est I’expression de la volonté générale »,
I’article 6 crée une rupture avec I’Ancien Régime car I’idée de loi était attachée a la
volonté du souverain. Toutefois, il subsiste tout de méme une continuité dans le sens ou
le titulaire de la souveraineté a, certes, changé, mais la loi est toujours I’acte qui émane
du titulaire de la souveraineté?*®. En retirant de maniére expresse le pouvoir législatif
au Roi, pouvoir qui est la manifestation par excellence de la souveraineté?*’, I’article 6
se révele étre le corollaire de I’article 3 de la DDHC qui a opéré le transfert de la

souveraineté du roi a la nation.

De plus, I’adage « si veut le Roi, si veut la loi » avait pour conséquence que la formation
de la loi se fasse sans 1’aval du peuple. Mais, le Roi qui était souverain pouvait, s’il le
souhaitait, partager son pouvoir législatif avec le peuple. Ce fut le cas lorsque
Charlemagne, envisageant faire quelques additions a la loi salique, avait soumis a la
sanction du peuple les dispositions qu’il voulait ajouter a cette l0i>*8. Quand la loi est

devenue I’expression de la volonté générale, participer a sa formation, ce qui était une

244 PANCRACIO Jean-Paul, « L’évolution historique du statut international du chef d’Etat », in : SFDI, Le chef
de I’Etat et le droit international, op. cit., p. 16.

25 TEBOUL Gérard, « L’article 6 », in : CONAC Gérard, DEBENE Marc, TEBOUL Gérard (dir.), La déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789, Histoire analyse et commentaires, op. Cit., p. 137.

246 MARIA Luis, PICAZO Diez, « Le concept de loi », Annuaire international de justice constitutionnelle, 2004,
vol. 19-2003, p. 461.

27 CARRE DE MALBERG Raymond, La loi, expression de la volonté générale, Paris, 1931, p. 16.

248 TEBOUL Gérard, « L’article 6 », in CONAC Gérard, DEBENE Marc, TEBOUL Gérard (dir.), La déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789, Histoire analyse et commentaires, op. Cit., p. 137.
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« faveur », est devenue un droit pour les citoyens. En effet, ’article 6 prévoit que tous
les citoyens ont le droit de concourir personnellement a la formation de la loi ou par
leurs représentants. La représentation dont parle la DDHC n’est pas similaire a celle des
Etats généraux qui ne contribuaient pas a la formation de la loi. En d’autres termes, par
le biais de ses représentants le peuple n’était pas ’auteur de la loi. Aujourd’hui, les
représentants ne se contentent plus de donner des conseils au Roi ou encore de présenter

des doléances, ils votent les lois?4.

Le principe d’égalité. Dans I’article 6 de la DDHC figure une autre dépossession du
pouvoir du Roi. Elle concerne I’attribution des priviléges par le Roi. En effet, en
affirmant le principe d’égalité des citoyens devant la loi, I’article 6 a retiré au Roi la
faculté d’attribuer des priviléges a une catégorie de personnes. Les inégalités étaient
criantes entre les trois ordres : les droits du clergé, de la noblesse et du Tiers Etat
n’étaient pas les mémes. Le clergé bénéficiait, sur le plan fiscal, de la plus importante
exonération d’impdt. Et a ces priviléges fiscaux s’ajoutaient des priviléges de juridiction
et des priviléges dont certains étaient purement honorifiques?®. Tous les privileges,
quels qu’ils étaient, créaient des inégalités. Le privileége était une dispense pour celui
qui ’obtenait du Roi et un découragement pour les autres. Ces inégalités étaient deja
décriées par plusieurs auteurs tels que Sieyés qui disait : « Si la loi est bonne, elle doit
obliger tout le monde, si elle est mauvaise, il faut I’anéantir ; elle est un attentat contre
la liberté. Pareillement on ne peut donner a personne un droit exclusif a quelque chose
qui n’est pas défendu par la loi ; ce serait ravir aux citoyens une portion de leur liberté.
Tout ce qui n’est pas défendu par la loi [...] est du domaine de la liberté civile et
appartient a tout le monde. Accorder un privilege exclusif a quelqu’un sur ce qui
appartient a tout le monde, ce serait faire tort a tout le monde pour quelqu’un. Ce qui
présente a la fois I’idée de I’injustice et de la plus absurde déraison. Tous les priviléges
sont donc par nature, injustes, odieux et contradictoires a la fin supréme de toute société

politique »%°1,

249 1bid.

20 DOLLOT Louis, La derniére crise sociale de |’Ancien Régime. La question des priviléges dans la seconde
moitié du XVIII° siecle, Paris, éd. A. Pedone, 1941, pp. 17-37.
251 SIEYES Emmanuel-Joseph., Essai sur les priviléges, 1788, PUF, 1982, p. 3.
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L’Ancien Régime construit sur la base des inégalités des droits des citoyens fut
remplacé, lors de la Révolution, par le nouveau régime social ayant pour base 1’égalité
en droits?2. Alors que le principe antérieur s’appuyait sur les immunités et les
priviléges, celles-ci sont devenues des exceptions lors de la Révolution : « Les hommes
naissent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que
sur 'utilité commune »?%3, En proclamant 1’égalité, les rédacteurs de la DDHC n’avaient
probablement pas pour but de retirer au Roi sa prérogative d’attribuer les priviléges ou
les immunités. Mais, 1’affirmation d’un tel principe conduisait nécessairement a ce

retrait, contribuant ainsi a I’affaiblissement de I’omnipotence du Roi.

La séparation des pouvoirs. Dans le méme élan d’une remise en cause du pouvoir
absolu du Roi, Iarticle 16 de la DDHC affirme que « toute société dans laquelle la
garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point
de constitution ». L’article énonce un des fondements les plus importants de la future
constitution : la séparation des pouvoirs. En affirmant le principe de la séparation des
pouvoirs, I’article 16 opere une rupture radicale avec 1’Ancien Régime ou tous les
pouvoirs étaient concentrés en la personne du Roi. On parlait d’ailleurs d’une confusion
de pouvoirs. Le Roi était la source unique de tous les pouvoirs. Or, «c’est une
expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser [...] il faut
que, par la disposition des choses, le pouvoir arréte le pouvoir »?%*, C’est en ces termes
que Montesquieu exprimait la séparation des pouvoirs. Ainsi, la séparation des pouvoirs
signifie que ces derniers ne peuvent étre exercés par la méme personne ou le méme
organe. En d’autres termes, chaque organe, ou groupes d’organes étatiques, doit exercer
une des grandes fonctions juridiques de I’Etat. Il ne doit pas s’immiscer dans I’exercice
des autres fonctions qui sont accomplies par d’autres organes ; symétriquement, les
autres organes ne doivent pas participer a I’exercice de sa fonction?®,

En plus des principes précédemment évoqués a savoir que la souveraineté réside
essentiellement dans la Nation, la loi est I’expression de la volonté générale, le principe
de la séparation des pouvoirs a été fatal a I’absolutisme du Roi. En effet, c’est cette

confusion des pouvoirs en la personne du Roi qui mettait nécessairement ce dernier a

252 BENOIT Francis-Paul, La démocratie libérale, PUF, 1978, pp. 24-25.

253 Déclaration des Droits de ’Homme et du Citoyen, 26 aott 1789, article 1.

254 MONTESQUIEU, L esprit des lois, Paris, Classiques Garnier, 2011, tome I, Livre XI, chap. IV, p. 167.

255 TROPER Michel, La séparation des pouvoirs et [ histoire constitutionnelle francaise, Paris, LGDJ, 1972, p.

19.
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I’abri de la justice. Des lors qu’il n’est plus ou ne sera plus la source unique de tous les
pouvoirs, il n’est plus considéré comme le détenteur de la souveraineté dans le royaume.

L’hypoth¢se du Roi attrait en justice devient alors imaginable.

72. La liberté d’expression. Un autre principe moins important a I’égard du statut du chef
de I’Etat est également contenu dans la DDHC. C’est la liberté d’expression prévue aux
articles 10 et 11 de la Déclaration. La naissance de ce principe a eu une faible portée
sur le statut du chef de 1’Etat. Mais, sa montée en puissance a eu des conséquences sur
le statut du chef de I’Etat. En effet, ce principe a conduit & la banalisation du statut du
chef de I’Etat car le temps ou il n’était pas permis de remettre en cause le Roi au risque

d’étre accusé de 1ése-majeste est desormais révolu.

73. Le Roi est nu?®®, En somme, La Révolution a retiré au Roi tous ses pouvoirs au point
d’introduire dans son immunité jusqu’a maintenant absolue une relativisation grace a la
notion d’abdication. L’omnipotence du roi dans le royaume faisait de lui une personne
extraordinaire. En retirant les pouvoirs qui fondaient cette omnipotence, on a commencé
a rendre la personne du Roi ordinaire, et ce avant méme de s’attaquer a son statut avec
la Constitution du 3 septembre 1791. A travers le transfert de la souveraineté et des
prérogatives qui y sont attachées, les rédacteurs de la Déclaration se sont attaqués au
statut du chef de 1’Etat indirectement. En effet, la loi devait dire que le Prince souverain
N'est absous des lois dont il est I’auteur que parce qu’il était souverain. Dés lors que la
condition qui permettait au Roi de ne pas étre soumis a la loi n’existe plus, il est possible
de déduire que la loi peut dire expressément que le Prince est assujetti a sa puissance.

C’est exactement ce qui est prévu dans la Constitution de 1791.

B- La genése d’un statut constitutionnel du Roi

74. La proclamation de D’inviolabilité de la personne du Roi en 1789. La Révolution
montrait clairement une volonté de rompre avec 1’origine divine du pouvoir et ses
conséquences qui rendaient le Roi intouchable. C’est ce qu’attestent les principes prévus

dans la DDHC précédemment étudiés et le projet de Constitution. C’est parce qu’il y

25 GELARD Patrice, « L’article 3 », in CONAC Gérard, DEBENE Marc, TEBOUL Gérard (dir.), La déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789, Histoire analyse et commentaires, op. cit., p. 89.
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avait une volonté de rompre avec les théories anciennes selon lesquelles le Roi,
représentant de Dieu, n’était responsable que devant lui, que les révolutionnaires ont
créé un statut « terrestre » du Roi. Ils ont ainsi proclamé I’inviolabilité de la personne
du Roi dans un décret du 17 septembre 178925, Et, ceux qui souhaitaient voir le Roi

soumis a la justice ont également envisagé une limite a cette inviolabilité.

La constitutionnalisation de la royauté : un moyen de limiter ’inviolabilité. 1. une des
idées principales de la Révolution était de doter la monarchie d’une Constitution. Une
Constitution dans laquelle le pouvoir devait étre distingué des fonctions, une
Constitution dans laquelle la Nation qui déléguait les diverses fonctions publiques?8,
Ce qui explique d’ailleurs I’article 16 de la DDHC qui pose les conditions nécessaires
a I’existence d’une Constitution dans une société. La monarchie frangaise s’est dotée de
sa premiére Constitution en 1791. Celle-ci est la résultante des forces en présence au
moment de son élaboration. De 1789 & 1791, trois forces se sont affrontées dans une
extréme inégalité. D’abord le Roi, la seule force d’hier, devenue en 1789 la grande
faiblesse. Ensuite la Nation, la grande force neuve, celle qui détient la souveraineté.
Enfin, I’Assemblée qui est I’élue de la Nation, les représentants du peuple francais®.
En 1791, la situation politique du Roi Louis X V1 est chaotique. Il est suspecté de mener
une Contre-révolution. Afin de s’assurer que le Roi ne quitte pas le royaume, les
révolutionnaires ont institué une déchéance automatique dans I’hypothése ou il
franchirait les frontiéres?®. Or, cela se heurtait au principe de I’inviolabilité de la
personne du Roi déclaré en septembre 1789. En outre, afin de lever 1’obstacle, le Roi a
été réduit a la condition de simple fonctionnaire public exercant une fonction
constitutionnelle par le biais de la constitutionnalisation de la royauté le 23 février
1791281, Le Roi a été : « constitutionnalisé et nationalisé. De « Roi de France » il est
devenu « Roi des Frangais »?%2, de Roi de « droit divin », il est devenu roi de « droit

national », il est le délégue du peuple dans la fonction exécutive. Proclamé inviolable et

257 Décret du 17 septembre 1789 sur I’inviolabilité de la personne du roi, de ’indivisibilité du trone et de I’hérédité
de la couronne de male en méle, Archives parlementaires de la Révolution frangaise, 1877, vol. 9, p. 25.

258 1a Constitution frangaise, Projet présenté a I’ Assemblée Nationale par les comités de constitution et de révision,
Paris, 1791.

259 DESLANDRES Maurice, Histoire constitutionnelle de la France de 17894 1870. De la fin de I’Ancien Régime
d la chute de I’empire (1789-1815), Paris, Librairie Edouard Duchemin, 1932, t. I, pp. 35-36.

260 GLENARD Guillaume, L exécutif et la Constitution de 1791, Paris, PUF, 2010, p. 59.

261 |bid.
262 Constitution 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 2 : « La personne du roi est inviolable et
sacrée ; son seul titre est Roi des Frangais ».
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sacré, il peut étre déchu s’il accomplit certains actes, qu’on tient pour des

abdications »2%3,

Ainsi, la constitutionnalisation de la Royauté a permis de passer outre 1’inviolabilité de
la personne du Roi, d’introduire dans I’immunité du Roi, jusqu’a maintenant absolue,
une relativisation. Deux principaux groupes discutaient du sort du Roi : les royalistes
qui fondaient la droite et les non royalistes de la gauche. Entre ces deux groupes on
retrouvait les modérés. Une fois la royauté constitutionnalisée, il était possible
d’introduire une limite dans le principe de I’inviolabilité du Roi, de fixer sa résidence
avec pour conséquence : « Si le Roi sortait du royaume, et si, apres avoir été invité par
une proclamation du corps législatif, il ne rentrait en France, il serait censé avoir
abdiqué ». On peut aussi lire dans le projet de Constitution de 1791 que, c’est
uniquement parce qu’il «exerce les fonctions qui lui sont attribuées par la
Constitution » que le Roi est inviolable. La contrepartie de cette inviolabilité
constitutionnelle était la relativité?®*. Autrement dit, le Roi n’est inviolable que parce
qu’il respecte la Constitution. Or, cet argument est catégoriquement rejeté par la droite.
Pour les royalistes, concéder une exception au principe de 1’inviolabilité signifiait que
le Roi pouvait étre déchu et devenir un justiciable comme les autres au mépris dudit
principe?®®. Mais, leur voix n’a pas été entendu car la notion d’abdication, constituant
une exception au principe de I’inviolabilit¢ du Roi, a été introduite dans le texte

constitutionnel de 1791.

L ’abdication : la relativisation de Uinviolabilité du Roi. Etymologiquement, abdicare
c¢’est dire non, dire ne pas. Ce verbe a deux sens juridiques : premiérement, exclure de
la famille, déshériter ; deuxiémement, abandonner, renoncer a une charge?.
L’abdication peut étre définie comme le renoncement au pouvoir par le souverain. Elle
ne peut étre le fait que d’une personne qui exerce le pouvoir supréme y compris celui,
qu’elle seule détient, de renoncer a ce pouvoir?®’. Mais, dans la monarchie classique,

I’abdication est théoriquement impensable car « tout pouvoir vient de Dieu ». Ce qui

263 DESLANDRES Maurice, Histoire constitutionnelle de la France de 1789a 1870. De la fin de I’Ancien Régime
a la chute de I'empire (1789-1815), op. cit., p. 136.

%64 GLENARD Guillaume, L exécutif et la Constitution de 1791, op. cit., p. 62.
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266 DANIC-CAREIL Dominique, « Jacques Le Brun, Le pouvoir d’abdiquer. Essai sur la déchéance volontaire »,
in : Chez vuoi ?, Paris, L’Harmattan, 2011, n° 35, pp. 181-184.

%7 TREMOLIERES Frangois, « L’abdication souveraine », in Critique, n° 761, Editions de Minuit, 2010, p. 827.
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signifie que le Roi ne tient pas de lui-méme son pouvoir, il n’a donc pas non plus celui
de se retirer, qui appartient a Dieu seul. Si bien que I’abdication ne peut apparaitre que

comme un « cas isolé, incompris et incompréhensible »268,

Les cas d’abdication dans la Constitution de 1791. Avec la création du statut
constitutionnel du Roi, ce dernier était désormais soumis aux lois constitutionnelles
qu’il se devait de respecter. Sous la doctrine du Roi de droit divin, le Roi prétait serment
a I’égard de Dieu envers qui il était engagé et non le peuple. Depuis qu’il a été
« nationalisé », le Roi devait préter serment a 1’égard de la Nation, c’est ce que prévoit
la Constitution de 1791. A travers le serment en faveur de la Nation, ce n’est plus un
contrat unilatéral qui est conclu mais un contrat synallagmatique. Le Roi avait
désormais des obligations a 1’égard de son peuple : « Le Roi, a son avenement au trone,
ou des qu’il aura atteint sa majorité, prétera a la Nation, en présence du Corps législatif,
le serment d’étre fidele a la Nation et a la loi, d’employer tout le pouvoir qui lui est
délégué, a maintenir la Constitution décrétée par 1’ Assemblée nationale constituante,

aux années 1789, 1790 et 1791, et a faire exécuter les lois »2%°,

Il y a cinq cas d’abdication dans la Constitution de 1791 dont les principaux sont
fortement liés au serment. En effet, la Constitution prévoit que « si, un mois apres
I’invitation du Corps législatif, le Roi n’a pas prété serment, ou si apres 1’avoir prété, il
le rétracte, il sera censé avoir abdiqué »27°. La Nation apparait comme le nouveau dieu
du Roi. Le Roi est donc responsable devant la Nation car il tient son pouvoir d’elle. 1l y
a dans le texte précité deux cas d’abdication. Le premier cas d’abdication est ’absence
de réponse positive du Roi lorsqu’il est invité par le Corps législatif a préter serment
devant la Nation. Une fois invité, le Roi doit préter serment dans un délai d’un mois.
Passé ce délai, il est censé avoir abdiqué de maniére implicite.

Deuxiemement, lorsque le Roi a prété serment d’étre fidele a la Nation, de maintenir
par tous les moyens la Constitution et de faire exécuter les lois, il ne peut revenir sur ce
serment. Car, si le Roi se rétracte, il est censé avoir abdiqué, renoncé au pouvoir qui lui

a été conféré.

268 bid.

269 Constitution 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 4.
210 Constitution 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 5.
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En outre, la Constitution de 1791 prévoit que « si le Roi met a la téte d’une armée et en
dirige les forces contre la Nation, ou s’il ne s’oppose pas par un acte formel a une telle
entreprise, qui s’exécuterait en son nom, il sera censé avoir abdiqué la royauté »?’. Dans
cet article, se trouvent deux autres cas d’abdication du Roi. En premier, le combat armé
du Roi dirigé contre la Nation, dans cette hypothése, le Roi ne respecterait pas le serment
de fidélité prété envers la Nation. En second, il s’agit de I’hypothése ou le Roi resterait
silencieux face a une armée qui dit agir en son nom et dirige ses attaques contre la
Nation. Ici, le silence du Roi est analysé comme son consentement a un tel acte.

En dernier lieu, la Constitution prévoit que « si le Roi, étant sorti du royaume, n’y
rentrerait pas aprés I’invitation qui lui en serait faite par le Corps législatif, et dans le
délai qui sera fixé par la proclamation, lequel ne pourra étre moindre de deux mois, il
serait censé avoir abdiqué la royauté »272, Cette disposition montre une certaine hostilité
a1’égard du pouvoir royal. C’était assurément une maniére d’interdire au Roi de prendre
la fuite, une maniére de dire qu’il n’échapperait pas au jugement de la Nation. En
présumant 1’abdication du fait de la fuite, les Constituants voulaient s’assurer que le Roi

réponde de ses actes. Ainsi, il faut analyser la conséquence de 1’abdication.

78. La conséquence néfaste de I’abdication pour le Roi. « Aprés I’abdication expresse ou
Iégale, le Roi sera dans la classe des citoyens, et pourra étre accuseé et jugé comme eux
pour les actes postérieurs a son abdication »273, Il résulte de cet article que si le Roi se
trouve dans 1'un des cinq cas précédemment évoqués — abdication légale — ou s’il
renonce volontairement au trone — abdication expresse — le Roi sera dans la classe des
citoyens, ¢’est-a-dire qu’il ne bénéficiera plus de son inviolabilité. Il pourra, ainsi, faire
I’objet d’une accusation et d’un jugement comme les autres citoyens du royaume. Le
texte apporte une précision importante : le Roi ne pourra étre accusé et jugé que pour
les actes postérieurs a son abdication. Autrement dit, I’abdication n’a pas d’effet
rétroactif, elle n’agit que pour I’avenir. De ce fait, il existe une irresponsabilité absolue
pour les actes antérieurs a 1’abdication et une responsabilité pour les actes postérieurs a

celle-ci.

211 Constitution 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 6.
212 Constitution 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 7.
213 Constitution 1791, Titre 111, Chapitre 2, section premiére, article 8.
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79.

80.

L’immunité absolue pour les actes antérieurs a I’abdication. La question se pose de
savoir pourquoi le Roi bénéficie d’une immunité absolue pour les actes antérieurs a son
abdication. La réponse se trouve dans la sacralité de la personne du Roi. Bien qu’il
existait une volonté de rompre avec la monarchie de droit divin, celle-ci a laissé des
séquelles au nouveau régime. La Constitution de 1791 affirme la sacralité du Roi en ces
termes : « La personne du Roi est inviolable et sacrée ». C’est une formule qui revient
par la suite. Elle est reprise a I’article 13 de la Charte constitutionnelle du 4 juin 1814
et I’article 12 de la Charte constitutionnelle du 14 aoit 1830 qui disposent tous les deux :
« La personne du Roi est inviolable et sacrée. Ses ministres sont responsables. Au Roi
seul appartient la puissance exécutive ». L’inviolabilité et la sacralité du Roi doivent
étre entendues comme une impunité pénale. C’est I’héritage de la monarchie de droit
divin dans laquelle le Roi ne pouvait, en aucun cas, voir sa responsabilité engagée
devant les hommes. Mais, les Constituants du nouveau régime ont choisi d’introduire
une exception. Les infractions commises par le Roi relevant soit de sa vie privée, soit
des fonctions qu’il exerce, demeurent impunies si elles ont été commises avant
I’abdication. Mais, il n’en est pas de méme pour les infractions qui pourraient étre
commises postérieurement. En effet, pour celles-ci, la Constitution prévoit le principe

de la responsabilité.

La responsabilité pour les actes postérieurs a ’abdication. Lorsque le Roi est présumé
avoir abdiqué ou lorsqu’il a abdiqué expressément, il perd le titre de « Roi des
Francais » qui lui permettait de régner dans le Royaume. Mais, il perd surtout son
inviolabilité et sa sacralité. Le Roi devient un citoyen comme les autres. Il peut voir sa
responsabilité pénale engagée s’il commet des infractions. Le texte ne prévoit aucune
procédure particuliere pour lui, ni un privilege de juridiction. Il est accusé et jugé
comme les autres ordinaire, ce qui signifie qu’il releve du droit commun et des
juridictions de droit commun. Cette notion d’abdication constitue 1’entrée modeste de
’ordinaire dans le statut du chef de I’Etat, ¢’est-a-dire sa soumission au droit commun.
L’hostilité a I’égard du pouvoir royal a conduit a la concrétisation de la remise en cause
de I’absolutisme royal. Le statut constitutionnel du Roi laissait envisager la possibilité

de voir sa responsabilité engagée devant une juridiction.
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Paragraphe 2

Les proces de Louis XVI et Marie-Antoinette : une concrétisation de la remise en

cause du statut du Roi

81. La bréche dans 'immunité absolue du Roi. La Constitution des 3 et 4 septembre 1791
constitue une remise en cause théorique de I’absolutisme royal. Cette remise en cause
se concrétise par les proces du Roi Louis XVI et de la Reine Marie-Antoinette moins de
deux ans apres ’adoption du texte constitutionnel. Il est important de revenir sur ces
proces, car ils constituent la premiere véritable bréche faite dans I’'immunité absolue du
chef de ’Etat francais. Mais, il ne faut pas occulter le contexte dans lequel ils sont
intervenus, celui de la Révolution, la volonté affirmée de mettre fin a la monarchie. Tout
I’enjeu ici est de savoir si la responsabilité encourue par le Roi et la Reine était une
responsabilité pénale ou une responsabilité politique. Pour répondre a la question, il
convient de faire I’analyse des procés a la lumiére des principes du droit pénal déja en
vigueur a cette époque. Ainsi, seront évoquées : I’analyse substantielle des proces

révolutionnaires du Roi et de la Reine (A) et leur analyse procédurale (B).

A- L’analyse substantielle des proces révolutionnaires du Roi Louis XV1 et de la

Reine Marie-Antoinette

82. Le contexte historique. La Révolution de 1789 n’a pas directement débouché sur la
République, elle a d’abord conduit a une monarchie constitutionnelle abandonnant ainsi
la monarchie de droit divin. Le Roi n’était plus le Roi de France mais le Roi des
Frangais. Louis XVI dés le début de ses changements ne s’est pas prété au jeu. Il était
suspecté de mener une Contre-révolution?’*, En outre, le Roi était suspecté de conspirer
contre I’Etat. En juin 1791, sentant la situation se dégrader, il a tenté de s’enfuir avec sa
famille?’>. Plus d’un an apreés cet événement, et malgré I’acceptation de la Constitution
de 1791 par le Roi, les révolutionnaires appelés « Sans-culottes » firent une insurrection
le 10 aoGt 1792 au palais des Tuileries. L’insurrection 1I’emportant, I’Assemblée
législative décréta la déchéance du Roi comme I’avaient demandé les Sections

parisiennes. La décision fut réservée a une Convention élue au suffrage universel,

214 GLENARD Guillaume, L exécutif et la Constitution de 1791, op. cit., p. 59
215 CALMETTE Joseph, Les rois de France, op. cit., p. 187.

72



83.

comme 1’avait proposé Robespierre, un député du Tiers Etat. Louis XVI et sa famille,
qui pendant I’insurrection avaient cherché refuge a 1’Assemblée, furent confiés a la
garde de la Commune qui les interna dans la tour du Temple?’®. Mais, les Sans-culottes
n’entendaient pas en rester 13, ils faisaient pression sur I’ Assemblée pour que le Roi soit
jugé. Cependant, le Roi pouvait-il étre légalement jugé ? Comment allait-il étre jugé ?

Pour quelles infractions ? Par qui ?

Infractions politiques ou infractions pénales ? Pour répondre a la question de savoir
pour quelles infractions le Roi a été jugé il faut tout d’abord définir I’infraction pénale,
I’infraction politique se définissant par défaut. Celle-ci s’entend d’une action ou
omission violant une norme de conduite strictement définie par un texte d’incrimination
entrafnant la responsabilité pénale de son auteur?’’. Ainsi, pour que les actes du Roi
durant la Révolution soient considérés comme des infractions pénales, il faut qu’ils aient
été I’objet d’une loi pénale, c’est-a-dire définis et assortis d’une sanction®’8, Dans le
rapport des crimes imputés a Louis XVI, on trouve 33 chefs d’accusation :

« Tentative de dissolution de la toute nouvelle Assemblée Nationale constituante le 20 juin

1789;

Pression militaire sur cette méme Assemblée trois jours plus tard ;

Envois de troupes pour contrer les émeutiers lors de la prise de la Bastille le 14 juillet 1789 ;

Refus de contresigner I’abolition des priviléges votées le 4 aott et la DDHC ;

Tentative de corruption des députés de 1’ Assemblée constituante, notamment Mirabeau ;

Ordre de réprimer dans le sang la mutinerie de la garnison de Nancy ;

Fuite a Varenne le 21 juin 1791 et massacre du peuple demandant la fin de la monarchie

réuni au Champs-de-Mars le 17 juillet ;

Acceptation tacite par le silence de la convention de Plinitz d’aofit 1791 prévoyant le retour

de la monarchie absolue en France par intervention militaire des autres puissances

européennes ;

Envoi de trois commissaires royaux a Arles pour justifier certains actes contre-

révolutionnaires au lieu de les réprimer ;

Refus d’intégrer les anciennes possessions du pape en France aux territoires de la Nation

Refus de combattre plusieurs révoltes contre-révolutionnaires dans certaines villes du sud

de la France ;

Envoi de troupes contre les révolutionnaires chargés de mater les précédentes révoltes ;

276 SOBOUL Albert, Le procés de Louis VXI, Collection Archives Julliard, 1966, p. 12.
277 exique des termes juridiques, 30¢ éd., Paris, Dalloz, 2022.
278 DESPORTES Frédéric, LE GUNEHEC Francis, Droit pénal général, 16° éd., Economica, 2009, p. 65.
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Nomination d’un général royaliste a la té€te de I’armée du Midi ;

Transferts d’argent vers les émigrés de Coblentz postés a la frontiére francaise ;
Acceptation tacite par le silence et intelligence avec I’armée d’émigrés postés a Coblentz et
destinée a marcher sur Paris ;

Négligences volontaires pour la sreté de I’Etat par un manque béant d’hommes aux
frontiéres malgré le risque élevé d’invasion ;

Ordres multiples destinés a désorganiser 1’armée frangaise ;

Double jeu diplomatique auprés des puissances européennes et alliance secrétes avec elles ;
Retard dans I’acceptation de lever une armée supplémentaires pour défendre la France ;
Retard de deux jours cruciaux pour contrer le franchissement de la frontiére frangaise par
I’armée prussienne ;

Trahison de certains officiers frangcais nommeés par le Roi ;

Aucun ordre ni effort pour batir une marine nationale puissante ;

Double jeu politique dans les colonies et actes de contre-révolution soutenus par le Roi ;
Soutien aux prétres réfractaires ¢’est-a-dire ceux qui n’avaient pas accepté la Constitution
civile du clergé par laquelle 1’ Assemblée avait nationaliser les biens de 1’Eglise ;

Veto royal sur le décret contre lesdits prétres réfractaires ;

Second veto royal sur le décret suivant concernant la méme question ;

Préservation et consolidation de la Garde constitutionnelle chargée de défendre le Palais des
Tuileries ;

Conservation des bataillons suisses de cette méme garde contre I’avis de 1’ Assemblée ;
Maintien d’agents doubles pour mener a bien des actes contre-révolutionnaires dans la ville
de Paris ;

Tentatives de corruption des députés de 1’assemblée législative ;

Acceptation tacite par le silence des répressions commises contre des frangais vivant a
1’étranger ;

Revue le matin du 10 ao(t 1792 de la Garde suisse qui allait tirer sur le peuple plus tard dans
la journée ;

Ordres de tirer sur le peuple et d’avoir fait « couler le sang francais »*™.

84. Le non-respect de la légalité criminelle. Il convient de faire 1’analyse des chefs
d’accusation les plus marquants au regard du principe de la l1égalité criminelle qui était
déja défini au moment du jugement de Louis XVI. Selon I’article 8 de la DDHC : « nul

ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et

279 e proces de Louis XVI. Ministére de la justice 2011. Disponible sur : http://www.justice.gouv.fr/histoire-et-
patrimoine-10050/proces-historiques-10411/le-proces-de-louis-xvi-22604.html [consulté le 20 octobre 2020] ; v.
aussi : MELCHIIOR-BONNET Bernadine, Le procés de Louis XVI, Perrin, 1992, pp. 72-75.
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Iégalement appliqué ». Affirmé en ces termes dans la DDHC de 1789, le principe de la
Iégalité criminelle signifie que nul ne peut étre condamné pour un fait qui, au moment
ou il a été commis, ne constituait pas une infraction selon le droit alors en vigueur. En
raison de ce principe les faits reprochés au Roi et commis avant le 6 octobre 1791, date
du code pénal, ne peuvent légalement déboucher sur une condamnation. En effet, au
moment de leur commission ceux-ci n’étaient pas considérés comme des infractions.
C’est par exemple le cas des premiers chefs d’accusation concernant 1’Assemblée
Nationale constituante.

Ce sont des infractions qui pourraient rentrer dans le cadre de I’article 1 de la section du
titre 1 de la deuxiéme partie du code pénal de 1791 qui prévoit : « tous complots ou
attentats pour empécher la réunion ou pour opérer la dissolution d’une assemblée
primaire ou d’une assemblée €lectorale, seront punis de la peine de la géne pendant
quinze ans ». Cependant, deux problémes se poseraient ici. Le premier est lié a la
Iégalité criminelle, car selon les accusateurs du Roi la tentative de la dissolution de la
nouvelle Assemblée constituante s’est produite en 1789, ¢’est-a-dire avant la définition
de I’infraction par une loi pénale. En second, le principe de I’interprétation stricte de la
loi pénale, corollaire de la Iégalité criminelle, ne serait pas respecté non plus. En effet,
le texte qui prévoit I’incrimination parle d’« assemblée primaire ou d’une assemblée
électorale ». Or, I’interprétation stricte de la loi pénale ne permettrait pas de procéder
par analogie®®® et d’assimiler 1’Assemblée nationale constituante a une assemblée
primaire ou électorale.

En outre, le Roi était accusé d’avoir refusé de contresigner 1’abolition des priviléges
votée le 4 aott 1789 et la DDHC. Une telle infraction n’était prévue par aucun texte. De
surcroit, a cette époque le Roi n’était pas encore vidé de son omnipotence. Il était en
droit de refuser de contresigner des documents dont les dispositions lui étaient
défavorables. Cette infraction, tout comme celle précédemment étudiée s’apparente a
une infraction politique, car elle ne respecte pas le principe de la légalité criminelle
précédemment énonce.

Concernant la fuite a Varennes le 21 juin 1791, elle ne peut aussi étre considérée comme
une infraction penale pour les raisons susvisées. Il faut tout de méme souligner que ¢’est
cet épisode qui a donné naissance a un cas de déchéance du Roi dans la Constitution de

1791. Afin de s’assurer que celui-ci ne quittera pas le royaume, les députés de la gauche

280 DESPORTES Frédéric. Desportes, LE GUNEHEC Francis, Droit pénal général, op. cit., p. 164.
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— les non royalistes — avaient institué une déchéance automatique dans 1’hypothése ou
le Roi franchirait les frontieres?®!. D’une part, les faits se sont produits avant la
Constitution de 1791. D’autre part, la sanction prévue pour un tel comportement est la
déchéance du Roi qui n’est pas une sanction pénale. Ce qui renvoie a une responsabilité
plutét politique.

Néanmoins, deux chefs d’accusation peuvent étre considérés comme des infractions
pénales. Il s’agit des tentatives de corruption a 1’égard des députés de 1’ Assemblée
constituante et I’ Assemblée législative?®?. La corruption est un délit défini et réprimé
par les articles 445-1 et suivants du code pénal. Mais, celle-ci n’était pas définie et
réprimée par le code pénal de 1791. La légalité criminelle fait donc a nouveau défaut en

I’espece.

Une autre infraction dans 1’acte d’accusation peut fortement interpeler. C’est celle de
« la trahison de certains officiers nommeés par le Roi ». On impute au Roi un fait qu’il
n’a pas commis lui-méme, sa seule faute est de les avoir nommés. Or, « nul n’est
pénalement responsable que de son propre fait »?83, Ce n’était pas un principe connu en
1791. Cette affirmation trouve sa justification dans la Constitution de 1791 au sein de
laguelle on retrouve une inviolabilité du Roi contrebalancée par une responsabilité
politique exceptionnelle de celui-ci et, surtout, par une responsabilité pénale des
ministres?84, Ce qui signifie par exemple que les ministres seraient responsables de
I’ordre du Roi de tirer sur le peuple le 10 ao(t 1792. C’est ce que I’on retrouve
clairement exprimé par les articles 13 et 12 respectivement des Chartes
constitutionnelles du 4 juin 1814 et 14 aolt 1830 : « La personne du Roi est inviolable
et sacrée. Ses ministres sont responsables. Au Roi seul appartient la puissance

exécutive ».

De plus, la trahison du Roi semble étre prise comme une trahison de la famille royale.
En effet, durant I’instruction du procés du Roi, un rapport faisait prévoir une mesure de
slreté génerale vis-a-vis du dauphin. Alors méme qu’un autre rapport envisageait de ne

pas faire comparaitre la Reine Marie-Antoinette, épouse de Louis XVI, devant la

281 GLENARD Guillaume, L exécutif et la Constitution de 1791, op. cit., p. 59.

282 BLLANC Olivier, La corruption sous la terreur, Robert Laffont, 1992, pp. 68-79.

283 Code pénal, article 121-1 ; Crim., 3 mars 1859, Bull. crim. n°69 ; Crim., 3 mars 1933, Bull. crim. n® 49 ; Crim.,
16 déc. 1948, Bull. crim. n°® 291.

284 GLENARD Guillaume, L exécutif et la Constitution de 1791, op. cit., p. 427.
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Convention qui devait juger le Roi. Le rapport en faveur du Dauphin disait ceci : « cet
enfant n’est pas encore coupable. Il n’a pas eu le temps de partager les iniquités des
Bourbons. Vous avez a balancer ses destinées avec I’intérét de la République »2%,
Autrement dit, si le Dauphin avait été adulte il aurait probablement été accusé de
trahison comme son pere et sa mere. Ceci permet de faire une transition avec le proceés
de la Reine. Elle était accusée d’étre une Reine indigne, étrangére a la Nation, une
femme et une mére dévoyée?®, Marie-Antoinette aurait mis en ceuvre une politique qui
est au fond celle des principes de I’alliance franco-autrichienne de 1756. Elle aurait
essay¢ de gagner du temps contre la Révolution, contre I’Assemblée nationale, contre
la Constitution qu’elle tenait pour un «tissu d’absurdités impraticables »2%7,
Concretement, Marie-Antoinette devait répondre de ses relations avec 1’ Autriche, ses
dépenses jugées excessives, son influence néfaste sur Louis XVI et son rble dans
plusieurs épisodes controversés de la Révolution?®, Mais, une fois encore, ces faits
reprochés a la Reine n’étaient pas respectueux du principe de la légalité criminelle. En
effet, ils n’étaient définis et sanctionnés par aucune loi pénale. Ils constituaient, de ce

fait, des infractions politiques.

85. Le non-respect de la non-rétroactivité de la loi pénale. L’analyse des infractions
reprochées au Roi par rapport a la 1égalité criminelle peut étre confortée par la non-
rétroactivité de la loi pénale prévue dans le code criminel de 1791 en ces termes : « Pour
tout fait antérieur a la publication du présent Code, si le fait est qualifié crime par les
lois actuellement existantes, et qu’il ne le soit pas par le présent décret ; ou si le fait est
qualifié crime par le présent code, et qu’il ne le soit pas par les anciennes, I’accusé sera

acquitté sauf a étre correctionnellement puni s’il y échoit ».

Ainsi, sont affirmés les principes de la non-rétroactivité de la loi pénale plus sévere et
de la rétroactivité de la loi pénale plus douce. Concernant le premier principe, il se lit

¢galement dans ’article 8 de la DDHC : « nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi

285 SELIGMAN Edmond, La justice en France pendant la Révolution, Paris, 1901, t. I, p. 395.

286 DE WARESQUIEL Emmanuel, « Le procés de Marie-Antoinette », in : Les cahiers de la justice, Dalloz, 2020,
n°1,p. 139.

287 DE WARESQUIEL Emmanuel, Juger la reine, Tallandier, 2016, p. 169 ; v. aussi : LEVER Evelyne, Marie-
Antoinette telle qu’ils ['ont vue, Omnibus, 2014, p. 661.

28 e procés de la reine Marie-Antoinette. Ministere de la justice 2011 Disponible sur:
http://www.justice.gouv.fr/histoire-et-patrimoine-10050/proces-historiques-10411/le-proces-de-marie-antoinette-
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établie et promulguée antérieurement au delit ». En d’autres termes, si le fait est qualifié
crime par le code pénal de 1791 et ne I’était pas par les lois anciennes, 1’accusé doit
bénéficier d’un acquittement pour des faits commis antérieurement. Ce qui signifie que
pour les chefs d’accusation concernant la tentative de dissolution de 1’Assemblée
constituante en 1789 par exemple, le Roi devrait bénéficier d’un acquittement des lors
que les faits n’étaient pas réprimés lorsqu’il les a commis. En outre, si le fait était
qualifié crime par les lois anciennes et qu’il ne 1’est plus par le code pénal de 1791,
I’accusé devrait étre acquitté. C’est le principe de la rétroactivité de la loi pénale plus
douce. La loi est plus douce ici en ce qu’elle retire a un fait sa nature infractionnelle.
Mais, le Roi ne se trouvait pas dans cette deuxiéme hypothése, car toutes les infractions
qui lui étaient reprocheées étaient nouvelles. En dépit du non-respect du principe de la
Iégalité criminelle et de la non-rétroactivité de la loi pénale déja affirmés en 1791, le

Roi pouvait-il 1également étre juge ?

B- L’analyse procedurale des procés révolutionnaires du Roi Louis XV et de la

Reine Marie-Antoinette

86. L’obstacle d’inviolabilité. Répondre a la question de savoir si le Roi pouvait étre jugée
est la plus importante, car la l1égalité du proces de Louis XVI dépend de cette question.
Savoir si le Roi pouvait étre jugé revient a analyser la levée de son inviolabilité prévue
par la Constitution de 1791 : « La personne du Roi est inviolable et sacrée ». Seuls les
cinq cas d’abdication, précédemment vus, permettaient de remettre en cause cette
inviolabilité. Et, la seule sanction prévue a cet effet était la déchéance du Roi. Mais, les
adversaires du Roi n’étaient du méme avis. Ils contestaient notamment la conception
étroite de I’inviolabilité. Mailhe, un député a la Convention nationale, expliquait que
I’inviolabilité royale n’est pas un privilége accordé au Roi dans son intérét personnel.
L’inviolabilité se lie au fonctionnement normale la Constitution de 1791. L’ Assemblée
Iégislative, organe constitutionnel, dotée de pouvoirs restreints, ne pouvait toucher a
I’autorité royale que dans quelques cas déterminés. Toutefois, la Constitution étant
abolie, I’inviolabilité, qui en était partie intégrante, a disparu. Elle n’arrétait pas une
accusation portée devant la Nation elle-méme ou devant la Convention qui la

représente?®®, Louis XVI, détroné, est replacé sous I’empire du droit commun.

289 SELIGMAN Edmond, La justice en France pendant la Révolution, op. cit., pp. 393-394.
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L’inviolabilité¢ du Roi cesse devant la Nation?®, Ce qui est contestable car le Roi était
déchu en fait mais pas en droit. Pour étre déchu en droit, il fallait soit que le Roi ne préte
pas serment ou qu’il se rétracte aprés I’avoir prété ; soit qu’il se mette a la téte d’une
armée dont les forces sont dirigées contre la Nation ou qu’il ne s’oppose pas a une telle
entreprise disant agir en son nom. En dernier lieu, qu’il prenne la fuite ne rentre pas au
plus tard deux mois aprés I’invitation du Corps législatif. C’est uniquement a ces

conditions non cumulatives que 1’inviolabilité du Roi pouvait étre levée.

En outre, une fois déchu, le Roi est dans la classe des citoyens. Il peut alors étre accusé
et jugé pour les actes postérieurs a sa déchéance. Ce qui a pour conséquence de ne pas
pouvoir engager la responsabilité du Roi pour les actes antérieurs a 1’abdication légale.
Dans le cas de I’espece, Louis XVI n’avait pas abdiqué expressément et ne se trouvait
pas dans les cinq cas d’abdication Iégale. Il n’était pas déchu et si tel était le cas il ne
pouvait légalement étre poursuivi. L’inviolabilité ne permettait la remise en cause du
Roi que pour les actes commis apres sa déchéance. Mais, cette conception n’a pas été
retenue puisqu’un but était poursuivi : la fin de la monarchie et I’installation de la

République. Pour ce faire, le Roi était coupable.

Louis XVI jugé par ses adversaires, quid de ’'impartialité. Le Roi devait étre jugé mais
par qui ? A cette question Mailhe a répondu en disant que le Roi devait étre jugé par
une convention composée de membres choisis par le peuple?®*. Autrement dit, le Roi ne
devait pas étre jugé par une juridiction de droit commun. Le recours a une juridiction
spéciale est-il d0 a la nature des infractions commises ou en raison de la personne faisant
I’objet du jugement ? Le recours & une juridiction spéciale était dd a la personne du Roi
sinon Marie-Antoinette, accusée de faits similaires, aurait également été jugée par une
juridiction spéciale. De cette maniere, la responsabilité du Roi relevait de

I’extraordinaire.

Mais, la composition de la Convention pour le jugement du Roi posait un probléeme
assez important, celui de I’impartialité. Il s’agissait d’une juridiction composée
uniquement des adversaires politiques du Roi. Le Roi ne fut pas jugé par un tribunal

ordinaire, ni méme par un tribunal spécial, mais par I’ Assemblée révolutionnaire dont

290 1bid.
21 1bid.
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88.

les membres furent juges et jurés alors qu’ils étaient ennemis politiques du Roi?%2. IIs
mirent tout d’abord le Roi en accusation, puis ils le condamnérent. De plus, Louis XVI
s’était vu refuser le droit de récuser quiconque pour sa participation au Proces, y Compris

ses adversaires les plus marquants?®3, Quid de Datteinte au principe d’impartialité ?

Symbolisée par le bandeau placé sur les yeux de Thémis, I’impartialité est le principe
selon lequel un magistrat doit étre exempt de préjugés. Car, un juge partial n’est pas un
juge acceptable®®*. Le Conseil constitutionnel dans une décision du 20 février 20032% a
déduit I’exigence d’impartialité des magistrats de 1’article 16 de la DDHC qui impose
que soit assurée, dans une société dotée d’une constitution, « la garantie des droits ».
Autrement dit, au moment ou Louis X V1 faisait I’objet du jugement, ce principe existait
déja. Mais, on ne peut pas dire qu’il a été respecté dés lors que les juges du Roi étaient
les Révolutionnaires. Ce qui était également le cas de la Reine Marie-Antoinette jugée
par le tribunal révolutionnaire®®. Le nom de cette juridiction est assez évocateur de la
partialité dont pouvaient faire preuve les magistrats. De plus, en matiére pénale, la
violation du principe d’impartialité se double d’une violation de la présomption
d’innocence, chaque fois qu’elle consiste en I’expression prématurée d’une conviction

favorable a la culpabilité?®’,

La présomption d’innocence. Or, pour I’opinion publique et les Révolutionnaires, le
Roi était coupable. il n’était pas présumé innocent mais plutdt présumé coupable. Le
principe de la présomption d’innocence était affirmé a ’article 9 de la DDHC : tout
homme est présumé innocent jusqu’a ce qu’il soit déclaré coupable. Mais, Robespierre,
accusateur du Roi, avait dit « Si Louis peut étre présumé innocent, que devient la
République ? »%% le Roi était coupable et devait étre exécuté si bien que son jugement
n’était pas nécessaire. C’est ce que faisait remarquer D’Anglemont, un contre-

révolutionnaire, qui avait pu s’adresser aux juges avant d’étre exécuté : « Messieurs,

2% |hid.

2%4 DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUER Laurence, Traité de procédure pénale, 4° éd., Economica,
2016, p.
2% Conseil constitutionnel, 20 février 2003, n° 2003-466.

2% SELIGMAN Edmond, La justice en France pendant la Révolution, op. cit., p. 395.

297 DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUER Laurence, Traité de procédure pénale, op. cit., p. 209.

2% Le proces et I’exécution de Louis XVI (1792-1793) 2000 ans d’histoire. France inter 2018 Disponible sur :

22 WALZER Michael, Régicide et Révolution. Le procés de Louis XVI. Discours et controverses, Payot, 1989, p.

2009.

https://www.youtube.com/watch?v=hYgQvE99L lo [consulté le 21 octobre 2020].
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89.

nous étions une troupe de brigands dignes du dernier supplice ; mais notre chef est entre
vos mains, qu’en faites-vous ? Pourquoi n’est-il pas avec nous ? Son sang doit couler
avec le notre sur I’échafaud ; les lois de I’égalité vous en font un devoir ; c’est sa cause
que nous servions ; nous n’avons pas commis le crime pour notre propre compte ; ¢’est
pour lui que je dressais, que j’endoctrinais une armée d’espions. S’il n’elit point existé
un Roi Frangais nommé Louis XVI, trois mille patriotes n’eussent trouvé la mort sous
les murs de son chateau ; nous demandons a étre confrontés avec ce Roi et sa complice,
qui nous ont induits & mal par I’appat de leur liste civile. Nous ne prétendons pas nous
justifier en les chargeant : mais on ne peut nous refuser la satisfaction de voir tomber sa
téte avant de prendre la notre. Punissez d’abord les grands coupables. Entendez-vous le

peuple qui murmure et regrette d’avoir laissé aux lois le soin de le venger ? »%%°

D’Anglemont accusait ouvertement le Roi et réclamait son exécution au nom de
I’égalité des citoyens affirmee dans la DDHC de 1789. Le Roi était dés le début de son
proces considéré comme le citoyen « Louis Capet », ci-devant Roi®%. Il n’était plus
appelé Louis XVI car déchu de tous ses titres depuis le 21 septembre 1792, date de la
proclamation de I’abolition de la royauté. Et, en tant que citoyen il devait étre jugé
comme les autres. Jusqu’a ce jour, jamais, il n’avait été traité comme 1’égal du peuple.
Néanmoins, la recherche des preuves de la culpabilitt du Roi ne permettait pas
d’affirmer que le principe de la présomption d’innocence ne fut pas respecté durant le
procés de Louis XVI. La découverte de I’armoire de fer a été accablante pour le Roi. Il
y avait dans cette armoire, selon ses accusateurs, des preuves concréetes de ses relations
avec les émigrés, avec les puissances coalisées contre la France, la correspondance avec
ses fréres dans laquelle il montrait son hostilit¢ a la République et a I’Assemblée

nationale30?,

La justice révolutionnaire, une justice des vainqueurs. Le 17 janvier 1793, celui qui
avait régné pendant dix-huit ans sur la France, est condamné a mort. Son exécution eut
lieu quatre jours apres, le 21 janvier 1793. C’est la premiére fois qu’un Roi de France

est attrait en justice, traité comme 1’égal du peuple et fait I’objet d’une condamnation.

29 SOBOUL Albert, Le procés de Louis VXI, op. cit, pp. 13-14.
30 WALZER Michael, Régicide et Révolution. Le procés de Louis XVI. Discours et controverses, op.cit., pp. 104-

301 GIRAULT DE COURSAC Paul, GIRAULT DE COURSAC Pierrette, Enquéte sur le procés du roi Louis VXI,
La table ronde, 1982, p. 76.
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C’était la premicre fois en France. Mais a 1’étranger certains Rois avaient déja été
frappés par la justice. Le précédent en la matiére est la condamnation de Charles I*', Roi
d’ Angleterre, décapité a Londres le 30 janvier 1649392, Toutefois, une critique peut étre
adressée a cette justice. En effet, la justice révolutionnaire s’apparente a une justice de
vainqueurs. Le Roi et le peuple se sont battus et le Roi a perdu. C’est lui qui est considéré
comme le traitre et doit étre jugé. Si le peuple avait perdu, on aurait assurément qualifié
ses chefs de traitres et ils auraient été condamnés et exécutés. Quoi qu’il en soit, ce
jugement marque la véritable rupture avec la monarchie de droit divin et les dogmes qui
s’en sont suivis. Camus a d’ailleurs écrit « le jugement du Roi Louis XVI est a la
charniére de notre histoire contemporaine. Il symbolise la désacralisation de cette
histoire et la désincarnation du Dieu chrétien »%%2. Et de maniére plus générale, il
marque la fin de la monarchie. La mort de Louis XVI est 1’acte fondateur de la
République selon Robespierre : « Le tyran est tombé sous le glaive des lois, ce grand
acte de justice a créé la République ». Pour les Révolutionnaires, la République ne
pouvait naitre que par le sang de Louis XVI%%. Et, ce nouveau régime bati sur des
principes différents de ceux de la monarchie de droit divin, de la monarchie de droit
constitutionnel, allait nécessairement avoir une influence autre sur le statut du chef de

1’Etat francais.

302 SELIGMAN Edmond, La justice en France pendant la Révolution, op. cit., p. 394.

308 CAMUS Albert, L homme révolté, Paris, Gallimard, 1951, p. 156.

304 Le proces et I’exécution de Louis XVI (1792-1793) 2000 ans d’histoire. France inter 2018. Disponible sur :
https://www.youtube.com/watch?v=hYgQvE99L lo [consulté le 21 octobre 2020].
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90. Conclusion du chapitre 1: de l’immunité absolue a linviolabilité. Longtemps
caractérisé par une immunité absolue, le statut pénal du chef de I’Etat a connu une
sensible évolution vers le droit commun a la fin de la Monarchie. En effet, la volonté
des Révolutionnaires de limiter le pouvoir absolu du chef de 1’Etat, rompre avec les
dogmes anciens tels que l’origine divine du pouvoir, la souveraineté en la seule
personne du Roi, a conduit a I’intégration d’une relativisation dans I’immunité absolue.
Déchu, 1’ex-chef d’Etat se retrouvait dans la classe des citoyens c’est-a-dire soumis aux
mémes régles qu’eux. Toutefois, la responsabilité du chef de 1’Etat demeurait
extraordinaire. C’est ce qu’illustre le proces du Roi Louis XVI. En effet, les infractions
qui lui étaient reprochées n’étaient pas des infractions de droit commun. De plus, il a
fallu recourir a juridiction spéciale pour juger le Roi déchu. De ce fait, une breche s’est
ouverte dans I’immunité absolue du chef de 1’Etat. Ce procés constitue le point de départ
de la banalisation du statut pénal du chef de I’Etat accentuée avec 1’avénement des
nouveaux régimes politiques gouvernés par la démocratie. L’immunité absolue du chef

de I’Etat est alors devenue une immunité relative.
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Chapitre 2

L’immunité relative du Président

91. L’héritage de la Monarchie. Aprés la fin de la Monarchie absolue, la France n’a cessé

d’étre a la recherche d’un régime politique respectueux de 1’équilibre des pouvoirs. De
1789 a 1870 se sont alternés des régimes monarchiques et républicains, avant que la
République ne soit définitivement installée. De 1870 a 1958, la France était a la
recherche d’un régime républicain idéal®®. Toutefois, malgré cette instabilité, il n’a
jamais été question de revenir sur les principes anciens. Au contraire les Constituants
sont allés dans le sens d’un abandon des principes de la Monarchie de droit divin, voire
d’une rupture totale. Désormais élu par le peuple, le chef de I’Etat n’est plus considéré
comme tenant son pouvoir de Dieu. La conséquence de cette nouvelle origine du
pouvoir, si I’on suit les raisonnements anciens, est que celui-ci n’est plus responsable
devant Dieu mais devant le peuple duquel il tient son pouvoir. Néanmoins et malgré la
rupture avec les principes gouvernant le statut du chef de I’Etat sous la Monarchie
absolue, un principe demeure : I’immunité. Véritable héritage de la Monarchie,
I’immunité du chef de I’Etat est aujourd’hui composée de deux catégories distinctes :
I’irresponsabilité limitée (section 1) et I’inviolabilité temporaire (section 2) concourant
toutes les deux a sa protection et par conséquent a la protection de la fonction qu’il

exerce.

305 TOULEMONDE Gilles, Le droit constitutionnel de la V¢ République, 14 éd., Paris, L’Harmattan, 2020, pp.

21-35.
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92.

93.

94.

Section 1

L’irresponsabilité limitée

Une traduction républicaine. Le principe de ’irresponsabilité du chef de I’Etat est la
traduction républicaine du principe monarchique selon lequel « le Roi ne peut mal
faire »3%. Mais, autrefois gouverné par I’absolutisme le principe de ’irresponsabilité du
chef de I’Etat connait aujourd’hui des exceptions. Il conviendra ici d’analyser le

principe (paragraphe 1) et ses exceptions (paragraphe 2).

Paragraphe 1

Le principe de ’irresponsabilité

Un principe relativisé. S’il est vrai qu’il n’est plus absolu car limité aux actes de la
fonction3%” (B), le principe de I’irresponsabilité du chef de 1’Etat demeure. Mais, il

repose aujourd’hui sur des fondements autres que ceux de la Monarchie (A).

A- Les fondements nouveaux du principe de I’irresponsabilité

Une tradition républicaine. En plus d’étre une traduction républicaine du principe
monarchique selon lequel « le Roi ne peut mal faire », I’irresponsabilité du Président de
la République francaise a toujours été affirmee dans les différentes Constitutions si bien
qu’elle apparait comme une tradition républicaine®®. En effet, plusieurs textes
constitutionnels ont accordé au chef de 1’Etat un régime de protection particulier. Il en
est ainsi de I’article 6 de la loi du 25 février 1875 relative a I’organisation des pouvoirs
publics dans la Constitution de 1875 de la 111®* République qui prévoit que : « Les
ministres sont solidairement responsables devant les chambres de la politique générale
du Gouvernement, et individuellement de leurs actes personnels. Le Président de la
République n’est responsable que dans les cas de haute trahison ». A la lecture de cet
article, les ministres sont les seuls responsables de la politique du Gouvernement tandis

que le Président est irresponsable sauf dans les cas de haute trahison. La responsabilité

306 CARCASSONNE Guy, GUILLAUME Marc, La constitution introduite et commentée, op. cit., p. 295.

307 LONG Marceau, « Le statut pénal du Président de la République », Revue de droit constitutionnel, vol. 4, n°
56, 2002, pp. 877-886 ; SALMON Jean, « Immunités et actes de la fonction », AFDI, 1992, pp. 314-357.

38 | UCHAIRE Frangois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La Constitution de la République francaise, analyses
et commentaires, op.cit., 2009, p. 1581.
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des actes du Gouvernement est endossée par les ministres et non par le chef de I’Etat
qui bénéficie de I’irresponsabilité assortie d’une exception3%,

Le principe de I’irresponsabilité est également affirmé sous la V¢ République,
notamment a ’article 42 de la Constitution du 27 octobre 1946 qui le prévoit dans les
mémes termes que la loi de 1875 : « Le Président de la République n’est responsable
que dans le cas de haute trahison ».

Dans I’ancien article 68 de la Constitution du 4 octobre 1958 sous la V¢ République
I’irresponsabilité du chef de 1’Etat est également prévue et assortie de la méme
exception : « Le Président de la République n’est responsable des actes accomplis dans
I’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison ». La loi constitutionnelle du 27
juillet 19933 n’a apporté aucun changement a cette formulation, I’irresponsabilité du
chef de 1’Etat ayant toujours pour exception la haute trahison. En outre, la révision
constitutionnelle du 23 février 20073 n’a pas rompu la tradition, elle a maintenu le
principe de I’irresponsabilité néanmoins assortie de nouvelles exceptions: «Le
Président de la République n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité,
sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68 »%12. Au regard des textes précités,
la protection accordée au chef de I’Etat a travers le principe de irresponsabilité n’a
connu aucune régression malgré la fin de la Monarchie. Cependant, si le chef de I’Etat,
Roi, était considéré comme irresponsable autrefois, c’était en raison de la doctrine
ancienne qui le considérait comme le représentant de Dieu dont la responsabilité ne
pouvait étre engagée que devant ce dernier. Or, aujourd’hui I’irresponsabilité repose sur

des fondements juridiques.

Le représentant direct de la Nation. L’irresponsabilité du chef de I’Etat a toujours eu
son fondement premier dans la fonction. Le chef de 1’Etat était considéré comme tenant
son pouvoir de Dieu et en tant que représentant de celui-ci il bénéficiait d’une
irresponsabilité. Elu au suffrage universel direct depuis la loi n° 62-1292 du 6 novembre

1962 relative a I’élection du Président de la République au suffrage universel®®3, le chef

309 Infra § 106-116 ; § 350-354.

310 oi constitutionnelle n° 93-952 du 27 juillet 1993 portant révision de la Constitution du 4 octobre 1958 et
modifiant ses titres VIII, 1X, X et XVI.

311 Loi constitutionnelle n® 2007-238 du 23 février 2007 portant modification du titre IX de la Constitution.

312 Infra § § 106-116 ; § 350-354.

313 Loi n° 62-1292 du 6 novembre 1962 relative a ’élection du Président de la République au suffrage universel,
article 6 de la Constitution du 4 octobre 1958 dans sa version antérieur & la loi du 6 novembre 1962 prévoyait :
« Le Président de la République est élu pour sept ans par un college électoral comprenant des membres du
Parlement, des conseils généraux et des assemblées des territoires d’outre-mer, ainsi que les représentants élus des
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de 1’Etat est devenu le représentant direct de la Nation. Et a ce titre il bénéficie des
immunités, dont I’irresponsabilité, qui s’attachent a cette qualité de représentant de la

Nation.

96. Le principe de la séparation des pouvoirs. Premiérement, il est avancé que
I’irresponsabilité du chef de I’Etat trouve son fondement dans le principe de la
séparation des pouvoirs3!4, Principe figurant a article 16 de la DDHC en ces termes
« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ». La séparation des pouvoirs interdit
que les pouvoirs soient exercés par une méme personne ou un seul organe de I’Etat.
Invoqué comme fondement a I’irresponsabilité, ce principe interdit au juge et au
législateur de s’immiscer dans 1’exercice de la fonction présidentielle par le chef de
’Etat. Concrétement, la séparation des pouvoirs va permettre de garantir
I’indépendance nécessaire a I’exercice de son mandat qui exige qu’il ne puisse étre mis
en cause, ni par les assemblées, ni par les tribunaux3!®. Par application du principe de la
séparation des pouvoirs, le Président de la République ne peut voir sa responsabilité
politique mise en cause. En effet, dans le régime politique francais, seul le Premier
ministre peut voir sa responsabilité engagée par 1’ Assemblée nationale dans le cadre
fixé par les articles 49 et 50 de la Constitution du 4 octobre 195836, La responsabilité
du Gouvernement devant le Parlement a toujours été la contrepartie de la traditionnelle
irresponsabilité présidentielle3’. Pour endosser cette responsabilité politique, il a été
prévu que les actes du Président sont contresignés par un ministre. C’est notamment ce
qui est prévu a I’article 3 in fine de la Constitution de 1875 de la I11® République, loi du
25 février 1875 : « Chacun des actes du Président de la République doit étre contresigné
par un ministre ». On retrouve également cette procédure de contreseing dans les
Constitutions de la V¢ et la V& République aux articles 38 et 19 qui disposent
respectivement que « chacun des actes du Président de la République doit étre

contresigné par le président du Conseil des ministres et par un ministre », « les actes du

conseils municipaux ». Depuis cette loi, I’article 6 prévoit que le Président de la République est élu au suffrage
universel direct.

314 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
Paris, La Documentation francaise, 2002, p. 29.

315 |bid. p. 30.

316 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, PACTET Pierre, Droit constitutionnel, 39¢ éd., Sirey, 2021, p. 459.
317 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 31.
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Président de la République [...] sont contresignés par le Premier ministre et, le cas
échéant, par les ministres responsables ». Ainsi, ’autorité qui contresigne un acte en
endosse la responsabilité, individuellement ou solidairement avec 1’autorité qui a pris
I’acte. Dans le cas du Président de la République, les ministres qui contresignent un acte
pris par lui endossent individuellement la responsabilité de cet acte. Sous la I11¢ et la I\V®
République, il était impératif que tous les actes du chef de 1’Etat soient contresignés. Ce
qui se déduit du verbe « devoir » employé dans les différents articles précités prévoyant
le contreseing. Or, il n’en est pas de méme sous la V& République, le chef de 1’Etat
bénéficie des pouvoirs propres qu’il peut exercer sans la signature du premier ministre
ou d’un autre ministre. Dés lors que c’est le contreseing qui entraine 1’endossement de
la responsabilité par le Gouvernement, il pourrait étre déduit que le Président de la
République est seul responsable des actes relevant de ses pouvoirs propres ne
nécessitant pas le contreseing. Mais, cette déduction hative est discutable car force est
de constater que la responsabilité du Gouvernement s’étend a toutes les décisions
présidentielles y compris celles qui sont dispensées du contreseing®®. C’est ce que
démontre la motion de censure adoptée par I’Assemblée nationale le 5 octobre 1962
contre le Gouvernement Pompidou alors que la décision de faire élire le Président au
suffrage universel direct émanait uniquement du Président Charles de Gaulle®®. La
majorité parlementaire souhaitant marquer sa désapprobation envers le général de
Gaulle et sa réforme introduisant 1’élection du Président de la République au suffrage
universel direct avait adopté une motion de censure par 280 voix sur les 480 députés.
De ce fait, le Gouvernement Pompidou était contraint de démissionner. Mais dans un
régime ou I’équilibre des pouvoirs a ét¢é mlrement réfléchi, cette motion de censure
s’est soldée par une réplique du Président de la République qui avait dissout

I’ Assemblée nationale.

Ainsi, qu’ils soient contresignés ou pris sans contre signature, la responsabilité des actes
du Président de la République est assumée par le Gouvernement qui détermine et
conduit la politique de la Nation selon Darticle 20 de la Constitution3%,

L’irresponsabilité fondée sur la séparation des pouvoirs est critiquable lorsqu’une

318 1bid.
319 1bid.

; Pompidou renversé en 1962 : la seule motion de censure qui a fait mouche, Le Parisien. Disponible

sur : https://www.leparisien.fr/politique/pompidou-renverse-en-1962-la-seule-motion-de-censure-qui-a-fait-

mouche-27-07-2018-7835811.php [consulté le 25 janvier 2021].

820 Constitution du 4 octobre 1958, article 20.
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97.

procédure de destitution du Président de la République dite « soupape de sreté » selon
le professeur Pierre Avril®? est envisageable. En effet, c’est paradoxal de fonder
I’irresponsabilité sur la séparation des pouvoirs et permettre finalement au pouvoir
législatif de juger I’action du pouvoir exécutif. Le nouvel article 68 de la Constitution
dispose que «le Président de la République ne peut étre destitué qu’en cas de
manquement a ses devoirs manifestement incompatible avec I’exercice de son mandat.
La destitution est prononcée par le Parlement en Haute Cour »%%2, De plus, ’objet de la
séparation des pouvoirs n’est pas de protéger les pouvoirs mais au contraire de faire en
sorte que chacun des pouvoirs soit en mesure d’éviter les abus de pouvoirs des autres3?3,
Or, le juge pénal devant lequel le chef de I’Etat serait traduit en raison de la commission
d’une infraction ne fait qu’exercer le pouvoir judiciaire et n’empiete en rien sur le

pouvoir exécutif.

Le principe de la continuité de I’Etat. En outre, I’irresponsabilité du chef de I’Etat est
justifiée par la continuité de I’Etat dont il a la charge®?. En effet, selon Iarticle 5 de la
Constitution du 4 octobre 1958 « le Président de la République veille au respect de la
Constitution. Il assure par son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics
ainsi que la continuité de I’Etat ». Et c’est parce qu’il assure la continuité de 1’Etat que
le chef de 1’Etat ne saurait &tre contraint de démissionner comme le Premier ministre32,
ce qui expliguerait son irresponsabilité. Mais, ce fondement est peu convaincant a la
lecture de I’article 7 de la Constitution qui prévoit en son alinéa 4 : « En cas de vacance
de la Présidence de la République pour quelque cause que ce soir, ou d’empéchement
constatée par le Conseil constitutionnel saisi par le Gouvernement et statuant a la
majorité absolue de ses membres, les fonctions du Président de la République, a
I’exception de celles prévues aux articles 11 et 12 [...], sont provisoirement exercées
par le Président du Sénat et, si celui-ci est a son tour empéché d’exercer ces fonctions,
par le Gouvernement ». Autrement dit, en cas d’empéchement temporaire ou définitif
du Président de la République I’intérim peut &tre assuré par le Président du Sénat ou le

Gouvernement afin de ne pas compromettre la continuité de 1’Etat. En raison d’une

321 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 35.

322 Infra § 106-116.

323 COHENDET Marie-Anne, Droit constitutionnel, 3° éd., LGDJ, 2017, p. 551.

324 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 31.

325 1bid.
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possibilité de maintenir le fonctionnement de 1’Etat en cas d’empéchement du Président

cette justification est peu convaincante3%,

98. Dieu, I’Etat, la Nation, les fondements de 'immunité du chef de | *Etat. Ainsi, ’Etat
et la Nation ont remplacé Dieu dans les fondements de I’irresponsabilité du chef de
I’Etat. C’est parce qu’il est le représentant de la Nation car élu au suffrage universel
direct, autrefois représentant de Dieu, que le chef de I’Etat est irresponsable. Et c’est
également parce qu’il doit assurer la continuité de 1’Etat qu’il doit étre protégé de toute
mesure qui pourrait la compromettre. Toutefois, cette irresponsabilité ne couvre plus
tous les actes du chef de I’Etat comme auparavant3?’. Elle est notamment limitée aux

actes de la fonctions.

B- Le principe de I’irresponsabilité limité aux actes de la fonction

99. L’imprécision avant 1958. Avant la Constitution du 4 octobre 1958, le Constituant
n’avait jamais précisé le champ d’application de I’irresponsabilité du chef de I’Etat. En
effet, le chef de 1’Etat n’était responsable qu’en cas de haute trahison. Les questions
suivantes méritaient d’étre posées en raison de cette imprécision : s’agissait-il d’une
responsabilité politique ou pénale ? Quels actes étaient couverts par I’irresponsabilité ?
Qu’entendait-on par haute trahison, était-ce une infraction pénale ou politique ?
Concernant les actes couverts par I’irresponsabilité, la réponse est certaine depuis
I’ancien article 68 de la Constitution qui prévoyait « le Président de la République n’est
responsable des actes accomplis dans I’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute
trahison ». Depuis la révision constitutionnelle du 23 février 200732, I’article 67 de la
Constitution prévoit que « le Président de la République n’est pas responsable des actes
accomplis en cette qualité ». Cet article 67 reprend en substance I’ancien article 68 mais
la rédaction est différente en ce qu’elle vise « les actes accomplis en [...] qualité » de

Président de la République et non plus les « actes accomplis dans 1’exercice de ses

326 COHENDET Marie-Anne, Droit constitutionnel, op. cit., p. 551 ; LUCHAIRE Francois, CONAC Gérard,
PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses et commentaires, op. cit., 1584.

327 Supra § 90.

328 | oi constitutionnelle n® 2007-238 du 23 février 2007 portant modification du titre 1X de la Constitution ;
CHRESTIA Philippe, « Il faut modifier le statut du Président de la République », Recueil Dalloz, 2010, p. 24 ;
BOULOC Bernard, « Chronique législative », RSC, 2007, p. 573 ; BONFILS Philippe, VERGES Etienne,
« Chronique législative », RSC, 2007, p. 337 ; DE LAMY Bertrand, « Réforme de la responsabilité pénale du
Président de la République : du trouble a la confusion », RSC, 2008, p. 121.
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fonctions » afin d’éviter les difficultés d’interprétation du sens juridique du terme
« fonctions »32°,

La formule « actes accomplis dans 1’exercice de ses fonctions » peut recevoir une
définition matérielle ou temporelle. La définition matérielle renvoie a une distinction
entre les actes accomplis dans I’exercice des attributions constitutionnelles du Président
et les actes purement privés sans rapport avec ses pouvoirs mais commis pendant la
durée de son mandat3°. Tandis que la définition temporelle ne fait aucune distinction
entre ces deux catégories d’actes, elle englobe tous les actes accomplis durant le mandat
qu’ils soient fonctionnels ou privés. Or, la nouvelle formulation 1éve I’ambiguité qui a
conduit le Conseil constitutionnel dans sa décision du 22 janvier 19993 a interpréter
les termes « dans I’exercice des fonctions » comme accordant une protection couvrant
indifféeremment tous les actes du titulaire de la fonction présidentielle pendant la durée
de son mandat. Or, il est désormais établi depuis la réforme que le principe
d’irresponsabilité ne s’applique qu’aux seuls actes politiques du Président en rapport
direct avec sa mission et ses prérogatives constitutionnelles®32, Ainsi, la question se pose
de savoir quelle est cette mission et quelles sont ces prérogatives constitutionnelles : en

d’autres termes quels sont actes de la fonction présidentielle ?

100. La mission du chef de I’Etat - arbitrer. Le général de Gaulle présentant la Constitution
au comité consultatif constitutionnel le 8 aolit 1958 estimait que : « Le chef de 1’Etat
[...] est un personnage impartial qui ne se méle pas de la conjoncture politique et qui ne
doit pas s’en méler. Il est 1a simplement [...] pour que les pouvoirs publics fonctionnent
normalement, réguliérement, comme il est prévu dans la Constitution. Il est un arbitre,
il n’a pas a s’occuper de la conjoncture politique, et c’est la raison pour laquelle, entre

autres, le Premier ministre et le gouvernement n’ont pas a étre responsable devant

329 AVRIL Pierre, « La responsabilité du chef de 1’Etat : la France », in Collection colloque volume 12, La
responsabilité du chef de I’Etat, Paris, Société de législation comparée, 2009, p. 144.

330 GUETTIER Christophe, LE DIVELLEC Armel, La responsabilité pénale du président de la République, Paris,
L’Harmattan, 2003, p. 13.

331 Cons. const., décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999 ; GENEVOIS Bruno, « Le Conseil constitutionnel et
le droit pénal international », RFDA, 1999, p. 285 ; SCHOETTL Jean-Eric, « Pendant la durée de ses fonctions, la
responsabilité pénale du Président de la République ne peut étre mise en cause que devant la Haute Cour de
justice », AJDA, 1999, p. 230 ; AVRIL Pierre, « Le Conseil constitutionnel et le droit pénal international », RFDA,
1999, p. 715 ; DEZEUZE Eric, « « Un éclairage nouveau sur le statut du Président de la République », RSC, 1999,
p. 497.

32 |_UCHAIRE Francois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, op. cit., 1589.
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lui »333, Michel Debré se joignant au général de Gaulle déclarait devant le Conseil d’Etat
le 27 ao(t 1958 que le Président de la République est la clé de volte des institutions.
Une clé de voiite est une piece placée au cceur d’une voite pour veiller a ce que toutes
les forces qui s’exercent les unes contre les autres restent bien équilibrées334. Cette
mission d’arbitre est entérinée a ’article 5 de la Constitution qui dispose que le
Président assure par son arbitrage le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi

que la continuité de ’Etat.

101. Les prérogatives constitutionnelles du chef de ’Etat. Par ailleurs, le Président de la
Républiqgue nomme le Premier ministre et sur la proposition de ce dernier, les autres
membres du Gouvernement (article 8), il préside le Conseil des Ministres (article 9),
promulgue les lois (article 10), signe les ordonnances (article 38) et dispose d’un
pouvoir réglementaire résiduel ainsi que le pouvoir de nommer certains hauts
fonctionnaires (article 13). Il est le garant de I’indépendance de la magistrature (article
64), peut dissoudre 1’Assemblée nationale (article 12), organiser un référendum a
condition d’étre saisi d’'une demande préalable (article 11 et 89), adresser un message
aux chambres (article 18) et mettre en ceuvre un pouvoir de 1égalité¢ de crise lui
conférant, en cas de menace grave et immédiate et sous certaines conditions de mise en
ceuvre, des pouvoirs exceptionnels (article 16). I1 nomme trois membres du Conseil
constitutionnel, dont son président (article 56) et peut saisir cet organe soit pour faire
examiner le texte d’un traité non encore ratifié¢ par le Parlement (article 54), soit le texte
d’une loi votée mais non encore promulguée (article 61). En outre, ces actes sont
contresignés par le Premier ministre et les Ministres chargés de leur exécution sauf ceux
prévus par les articles 11, 12, 16, 18, 54, 56 et 613,

102. L’étendue de Uirresponsabilité. A priori pour tous ces actes, le chef de 1’Etat ne peut
étre mis en cause. En effet, il découle du principe de I’irresponsabilité que le chef de
1’Etat ne peut étre mis en cause ni sur le plan civil, ni sur le plan administratif, ni sur le
plan penal pour les actes liés a I’exercice de la fonction présidentielle. Par rapport a

I’irresponsabilité pénale, la question se pose de savoir comment en accomplissant ces

333 Charles de Gaulle au Comité consultatif constitutionnel le 8 ao(it 1958 cité par COHENDET Marie-Anne, Droit
constitutionnel, op. cit., p. 507.

334 Ibid.

3% FRANGI Marc, Le Président de la République, Paris, L’Harmattan, 2012, p. 15.
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actes de la fonction présidentielle prévus par la Constitution, le chef de I’Etat pourrait
commettre une infraction. Par exemple le chef de 1’Etat pourrait-il commettre une
infraction en nommant le premier ministre ? La réponse a cette question négative. C’est
la raison pour laquelle I’irresponsabilité accordée au chef de 1’Etat avant la révision
constitutionnelle de 2007 était principalement une irresponsabilité politique. Olivier
Beaud affirme que la responsabilité pénale du Président de la République n’est pas régie
par I’ancien article 68 de la Constitution qui concerne I’irresponsabilité politique du

Président et accessoirement sa responsabilité politico-pénale avec la haute trahison3%,

103. La possibilité de la commission d’une infraction non détachable des fonctions.
Toutefois, ’hypothése que le chef de I’Etat puisse commettre une infraction non
détachable de ses fonctions est possible. L’affaire du sang contaminé illustre cette
hypotheése. I1 s’agit d’un drame qui a provoqué la contamination de plusieurs personnes
dont principalement les hémophiles et les personnes transfusées lors d’interventions
chirurgicales. C’est un drame personnel, parce que, ces personnes ¢taient censées
recevoir du sang pour étre soignées médicalement, mais elles sont devenues
séropositives en raison du sang contaminé. C’est également un drame public en ce que
certaines de ces contaminations accidentelles auraient pu ou auraient d{i étre évitées si
les responsables de la transfusion sanguine et les pouvoirs publics avaient pris les
mesures de prévention qu’imposait ’urgence sanitaire3¥”. Trois anciens ministres ont
été mis en cause par des plaintes pour « empoisonnement » mais ils ont été jugés
pénalement pour homicide involontaire en raison des faits commis dans I’exercice de
leurs fonctions , en application de I’article 68-1 de la Constitution qui donne compétence
a la Cour de justice de la République. La Cour de justice de la République dans son arrét
du 9 mars 199932 a relaxé deux mis en examen et condamné le troisieme ministre. En
ce qui concerne le Premier ministre a 1’époque des faits, la Cour a retenu qu’aucun
¢lément ne permettait de prouver I’intention exprimée de différer I’enregistrement d’un
test sanguin américain concurrent du test frangais soit la traduction d’instructions
personnelles du Premier ministre. De plus, rien ne prouvait que le rappel des transfusés

ait été proposé au Premier ministre. Or, la ministre des affaires sociales et de la solidarité

33 BEAUD Olivier, « La controverse doctrinale autour de la responsabilité pénale du Président de la République »,
RFDA, 2001, p. 1187.

337 BEAUD Olivier, Le sang contaminé. Essai critique sur la criminalisation de la responsabilité des gouvernants,
PUF, 1999, p. 1.

338 Cour de justice de la République, 9 mars 1999, n° 99-001.
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nationale disposait d’une délégation de pouvoirs en vertu de I’article 21 de la
Constitution pour 1’ensemble des problémes relevant de son ministere. Elle s’en était
remise au secrétaire d’Etat a la santé placé sous son autorité et son intervention n’était
pas apparue nécessaire avant la décision du Premier ministre sur le dépistage obligatoire
de tous les prélévements sanguins. Et surtout, il n’était pas établi que 1’attention de la
prévenue ait été appelée sur la nécessité d’instaurer de telles mesures dont 1’initiative
incombait au secrétaire d’Etat. Quant a ce dernier, il a été considéré par la Cour comme
ayant commis une faute d’imprudence ou de négligence et un manquement a
I’obligation de sécurité car il aurait di imposer le dépistage obligatoire et la destruction
du sang collecté antérieurement au 1°" ao(t 1985. Dans ses attributions il lui appartenait
de veiller a la qualité du sang, de son plasma et de leurs dériveés. Il aurait également di
rechercher et rappeler les personnes susceptibles d’avoir été antérieurement
contaminées par transfusion3. Cette affaire illustre I’hypothése de la commission d’un
acte infractionnel 1ié¢ a I’exercice de la fonction par un dirigeant politique. Mais ce qu’il
faut noter c’est que la commission de cette infraction n’est rendue possible que par la
fonction elle-méme3®*, C’est notamment le cas lorsqu’il existe a une obligation de
sécurité qui impose, par exemple, le dépistage obligatoire et la destruction du sang
contaminé. Nombreux auteurs se sont opposés a la criminalisation de la responsabilité
des ministres apres cette affaire. C’est le cas de Robert Badinter qui estimait que cette
criminalisation entrainerait la violation de la séparation des pouvoirs : « [...] la question
de la responsabilité pénale des ministres revét une importance accrue. Elle s’avere aussi
d’une complexité particuliere, pour des raisons qui tiennent aux principes méme de
1’Etat de droit et, notamment, a la séparation des pouvoirs. Comment, en effet, la justice
pénale peut-elle connaitre des actes d’un ministres dés 1’instant ot ceux-ci s’inscrivent
dans sa fonction; sans une immixtion caractérisée, méme a posteriori, dans le
fonctionnement du gouvernement ? Un ministre peut-il étre pénalement responsable
d’un acte ministériel qui, au moment ou il est pris, n’est pas constitutif d’une infraction,
mais dont les conséquences dommageables entrainent des atteintes a 1’intégrité

physique des personnes et peuvent, de ce fait, étre qualifiés de delits ? La responsabilité

33% DEBBASCH Charles, COLIN Frédéric, DESFONDS Laurence et al., Constitution V¢ République, Textes —
Jurisprudence — Pratique, 5° éd., Economica, 2012, p. 544.

30 KRIEGEL Blandine, « La responsabilité politique et pénale dans I’affaire du sang contaminé », Journal
international de bioéthique, 2001, pp. 59-71.
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de tels actes ne doit-elle pas demeurer exclusivement politique devant le Parlement et

ses électeurs ? »341

Pour Christian Bidegaray et Claude Emeri, le traitement pénal de I’affaire du sang
contaminé témoigne incontestablement de « I’intrusion du pouvoir judiciaire dans le
champ politique »*42, Pour Olivier Beaud, la responsabilité des ministres pour la gestion
de leur ministére ne saurait étre pénale, il avance notamment : « La régle juridique
habituelle dans les démocraties constitutionnelles est que, dans des affaires ou les
ministres agissent es fonctions, aussi dramatiques soient-elles comme celle du sang
contaminé, la responsabilité qui incombe, le cas écheéant, aux ministres, est une
responsabilité de type politique, et exclusivement politique, et jamais, au grand jamais,
une responsabilité de type pénal, comme celle qui découle de la réforme maladroite, en
1993, de la Haute Cour de justice. Soutenir cette thése [...] revient a dire que, dans cette
affaire, seule le Parlement était compétent pour demander des comptes aux ministres ici

concernés, et certainement pas le juge pénal (ni le droit pénal) »*4,

Une comparaison peut étre faite entre la responsabilité des magistrats et celle des
ministres en appui du raisonnement tenu par ces constitutionnalistes. L’article 11-1 de
’Ordonnance du 22 décembre 1958%* : « Les magistrats du corps judiciaire ne sont
responsables que de leurs fautes personnelles. La responsabilité des magistrats qui ont
commis une faute personnelle se rattachant au service public de la justice ne peut étre
engagée sur ’action récursoire de I’Etat». Cela signifie en ce qui concerne les
magistrats du parquet, par exemple, qu’ils ne peuvent voir leur responsabilité
personnelle engagée du fait de la mise en mouvement de 1’action publique a tort. Sia la
suite d’une relaxe ou d’un acquittement, le prévenu pouvait engager la responsabilité
personnelle du magistrat parquetier qui ’a poursuivi, il va de soi que celui-Ci
n’exercerait plus correctement et en toute indépendance sa fonction. Mais, il n’en est
pas de méme lorsque le magistrat commet une infraction qui est étrangere a ses
fonctions, par exemple, la corruption qu’elle soit passive ou active. Bien que cette

infraction soit commise dans le cadre de ses fonctions elle reste détachable de celles-ci.

341 BADINTER Robert, « Préface », Les Ministres devant la justice, Paris, Actes Sud, 1997, p. 8

342 BIDEGARAY Christian, EMERI Claude, La responsabilité politique, Paris, Dalloz, 1998, p. 96.

343 BEAUD Olivier, Le sang contaminé. Essai critique sur la criminalisation de la responsabilité des dirigeants,
op. cit., p. 7.

344 Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.
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C’est en cela qu’il faudrait différencier la faute non détachable de la fonction comme
celle commise dans I’affaire du sang contaminé qui engendrait une responsabilité
uniquement politique selon les constitutionnalistes et celle détachable de la fonction
comme le fait de commettre une infraction intentionnelle. Cette faute détachable des
fonctions, car elle ne rentre pas dans les attributions du titulaire de la fonction, laisse
nécessairement place au droit pénal. Ainsi, s’agissant du chef de I’Etat, il pourrait
commettre des infractions non détachables de ses fonctions qui seraient a priori
couvertes par I’irresponsabilité dont il bénéficie en tant que titulaire de la fonction

présidentielle.

104. Une infraction nécessairement non intentionnelle. Mais, si cette hypothese est
possible, elle reste en principe tres rare dés lors que les actes de la fonction présidentielle
sont des actes d’abord politiques qui n’ont pas vocation a étre des infractions surtout
intentionnelles. Les infractions pénales qui pourraient étre commises dans I’exercice
des fonctions sont nécessairement non intentionnelles. En cas de commission d’une
infraction volontaire dans I’exercice des fonctions présidentielles, le chef de 1’Etat ne
devrait pas bénéficier de D’irresponsabilité. Plus concrétement, le chef de I’Etat qui
viendrait, par exemple, a engager une guerre et commettrait des crimes contre la paix
devrait répondre de sa responsabilité pénale devant les juridictions pénales. De la méme
maniére, le chef de ’Etat qui apporterait son aide ou son assistance aux auteurs d’un
génocide commis sur un territoire étranger se rendrait complice de ce génocide et devrait
répondre de sa responsabilité devant les juridictions pénales. Ces actes seraient, certes,
commis dans 1’exercice des fonctions, mais, ils ne pourraient étre couverts par
I’irresponsabilité dés lors qu’ils ne sont pas des actes de la fonction présidentielle. En
ce sens I’article 67 de la Constitution prévoit que le Président de la République n’est
pas responsable des actes qu’il accomplit en cette qualité sous réserve de I’article 53-2
qui prévoit la compétence de la CPI. En effet, commettre un génocide, des crimes de
guerre, un meurtre, un viol n’entre pas dans les attributions du chef de 1’Etat. Or,
I’infraction commise a la suite d’une décision prise sur le fondement de ses attributions
constitutionnelles est couverte par I’irresponsabilité. Par exemple, dans le cadre de la
crise sanitaire actuelle liée & la Covid-19, le chef de I’Etat et le Gouvernement ont di

prendre des décisions afin de faire face a la pandemie. Le masque a été jugé « inutile »
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au début de la pandémie, et d’inutile le masque est devenu « obligatoire »*¥, Si la
gestion de la crise se révele plus tard défectueuse, il ne sera pas possible d’engager la
responsabilité pénale du Président Emmanuel Macron en raison du principe de

I’irresponsabilité des actes relevant de la fonction présidentielle.

105. L’irresponsabilité quasi absolue et permanente. Ainsi, I’irresponsabilité pour les
actes de la fonction présidentielle est quasi absolue et permanente®. Elle est
permanente en ce qu’elle ne prend pas fin avec la cessation des fonctions. Le président
qui a accompli des actes en cette qualité demeure irresponsable méme apres son mandat.
Cependant, I’irresponsabilité est quasi absolue car elle ne couvre pas tous les actes qui
seraient accomplis par le Président de la République étant donné que ce principe de

I’irresponsabilité connait des exceptions.

Paragraphe 2

Les exceptions au principe de I’irresponsabilité

106. De « la haute trahison » au « manquement aux devoirs manifestement incompatible
avec Dexercice du mandat présidentiel ». Depuis la fin de la monarchie,
I’irresponsabilité du chef de 1’ Etat frangais a cessé d’étre absolue. Elle a été limitée par
le Constituant aux actes de la fonction. De plus, elle a toujours été assortie d’une
exception a savoir : la haute trahison (A). En outre, la révision constitutionnelle de 2007
a opéré une modification. Elle a abandonné la référence a la haute trahison pour celle
de « manquement aux devoirs manifestement incompatible avec 1’exercice du mandat
présidentiel » (B). Et, elle a également prévu que le chef de I’Etat ne saurait étre
irresponsable en cas d’infractions relevant de la compétence de la Cour pénale
internationale. Cette exception ne sera pas traitée ici car elle fera 1’objet d’un

développement dans le cadre de la justiciabilité du chef de I’Etat francais devant la

CPI3#,

345 Dinutile & obligatoire, comment le gouvernement a changé de discours sur le masque, France 24, 7 aofit 2020.
Disponible sur : https://www.france24.com/fr/20200807-covid-19-variation-du-discours-politique-sur-le-port-du-
masque-en-france. [consulté le 03 février 2021].

346 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 32.

347 Infra § 350-354.
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A- L’exception ancienne de « Haute trahison »

107. Une notion ancienne et récurrente. La haute trahison est une notion ancienne et
récurrente dans le droit constitutionnel frangais. On la retrouve en premier dans la
Constitution du 22 ao(t 1795 qui prévoyait aux articles 106 et 17 que les administrateurs
de département ou les citoyens qui retarderaient ou feraient obstacle a la réunion des
assemblées primaires chargées de designer les électeurs du corps législatif se rendraient
coupables de « haute trahison et d’attentat contre la sireté de la République ». Force est
de constater que la haute trahison n’était pas spécifique au chef de I’Etat, elle pouvait
méme étre commise par les citoyens. Elle consistait au regard des articles précités en
une atteinte au fonctionnement régulier du pouvoir Iégislatif. A partir de la Constitution
du 4 novembre 1848 la notion de haute trahison a commencé a étre spécifique au chef
de I’Etat. L’article 68 prévoyait notamment que : « Le Président de la République, les
ministres, les agents dépositaires de 1’autorité publique sont responsables, chacun en ce
qui le concerne, de tous les actes de gouvernement et de I’administration. Toute mesure
par laquelle le Président de la République dissout I’ Assemblée nationale, la proroge ou
met obstacle a I’exercice de son mandat, est un crime de haute trahison. Par ce seul fait,
le Président est déchu de ses fonctions ; les citoyens sont tenus de lui refuser

obéissance».

Le crime de haute trahison était défini juridiquement sous la 11® République. Il consistait
en la dissolution de I’ Assemblée nationale par le Président de la République. Ainsi, le
général de Gaulle aurait par exemple été considéré comme auteur de haute trahison
lorsqu’il a dissout I’Assemblée le 9 octobre 1962 si ce fait s’était produit sous la I1°
République. Par la suite la haute trahison est devenu le seul cas permettant d’engager la
responsabilité du le chef de 1’Etat : « Le Président de la République n’est responsable
que dans le cas de haute trahison »3*8 ou encore « le Président de la République n’est
responsable des actes accomplis dans I’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute

trahison »349,

348 |_oi du 25 février 1875, article 6 ; Constitution du 27 octobre 1946, article 42 alinéa 1.
349 Constitution du 4 octobre 1958, ancien article 68.
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108. Une infraction politique. Se posait alors la question de la nature de la haute
trahison :infraction politique ou infraction pénale ? Maurice Hauriou affirmait que :
« La haute trahison est un crime essentiellement politique ; en fait, ce qui est visé, ¢’est
la tentative de coup d’Etat, c’est-a-dire la haute trahison vis-a-vis des institutions
constitutionnelles, bien plut6t que la trahison au point de vue patriotique. 11 s’agit donc
bien d’une responsabilité politique criminelle »%°. Georges Vedel quant a lui, a la
question de savoir ce qu’est la haute trahison, allait dans le méme sens que Maurice
Hauriou, en affirmant que : « Ce n’est pas en soi une infraction pénale. En effet le Code
pénal qui définit la trahison ne définit pas la haute trahison. La haute trahison est donc
un manquement d’ordre politique aux obligations de la fonction : ¢’est une violation
grave des devoirs de la charge [...] La haute trahison est donc une notion d’ordre
politique non légalement définie »3, Léon Duguit tenait encore une position plus ferme
car, pour lui, ’indétermination des éléments constitutifs du crime de haute trahison ne
permettait pas la mise en accusation du chef de I’Etat. En effet, il affirmait : « Aux
termes de I’article 6, § 2, de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, le Président de
la République n’est responsable qu’au cas de haute trahison, et d’aprés 1’article 12, § 1,
de la loi du 16 juillet 1875, il ne peut étre mis en accusation que par la chambre et ne
peut étre jugé que par le Sénat. Or, aucune loi ne détermine les éléments constitutifs du
crime de haute trahison. Dés lors, on se demande si dans 1’état actuel de notre 1égislation
le Président de la République pourrait étre mis en accusation par la chambre et
condamné pour haute trahison par le sénat, pouvant apprécier souverainement les faits
constitutifs de haute trahison. En vertu du principe formulé précédemment et développé
en ce qui concerne les ministres, je réponds sans hésiter que cette mise en accusation et
cette condamnation sont absolument impossibles tant qu’il n’y aura pas une loi
déterminant les éléments constitutifs du crime de haute trahison et fixant la peine »3%2,
Pour tous ces auteurs la haute trahison ne pouvait étre considérée comme une notion
pénale des lors qu’elle n’était définie de maniere claire et précise par un texte. C’est
également la thése soutenue par Merle et Vitu : « La haute trahison dont le Président

peut répondre devant la Haute Cour n’est pas une notion pénale, mais politique : sa

30 HAURIOU Maurice, Précis de droit constitutionnel, 2¢ éd., Dalloz, 2015, p. 415.
%1 VEDEL Georges, Manuel élémentaire de Droit constitutionnel, Recueil Sirey, 1949, p. 431.
352 DUGUIT Léon, Traité de droit constitutionnel, tome 4, Paris, 1924, p. 499.
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définition échappe au principe de la Iégalité criminelle et la Cour peut choisir a son gré

la peine qui doit la sanctionner »%3,

109. Une responsabilité politique. Ainsi, L’exception de haute trahison n’était pas
considérée par la majeure partie de la doctrine comme une infraction pénale mais
comme une infraction politique. Pour la majeure partie de la doctrine, il n’était pas
possible de considérer la haute trahison comme une infraction pénale des lors qu’elle ne
respectait pas le principe de la Iégalité criminelle déja inscrit a la DDHC de 1789 en son
article 8: «nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée
antérieurement au délit, et Iégalement appliquée. La responsabilité instaurée par les
anciens textes constitutionnels était, de ce fait, une responsabilité politique et non
pénale. En effet, la notion de haute trahison n’était pas considérée comme une notion
pénale en raison de son contenu indéfini. Toutefois, au regard de son contenu, la haute
trahison pouvait étre caractérisée par les infractions pénales légalement définies. Dans
cette hypothese, la haute trahison se doublerait de ces infractions. De ce fait, la Haute
cour, la juridiction compétente pour juger le chef de 1’Etat en cas de haute trahison,
aurait pu prononcer, outre la destitution qui est la sanction d’ordre politique attachée a
la haute trahison entendue au sens politique, les sanctions pénales prévues pour les

crimes ou délits retenuss3®4.

110. Aucun chef de ’Etat francais poursuivi pour haute trahison. Aprés 132 ans et vingt
présidents des I11¢, 1Ve et V& Républiques, de Mac Mahon a Jacques Chirac, aucune
poursuite n’a jamais été engagée et n’a eu a étre engagée contre le chef de 1’Etat en
France pour « haute trahison » dans I’exercice de ses fonctions devant la Haute Cour de
la justice®*®. L’indétermination des éléments constitutifs de la haute trahison ne
permettait assurément pas la mise en accusation du chef de 1’Etat comme 1’a dit le doyen
Duguit®®®, La Commission Avril a d’ailleurs estimé que I’expression de haute trahison
est : « soit trop restrictive, soit trop large. Trop restrictive, en ce sens qu’évidemment,
on ne peut limiter la mise en cause du Président de la République au cas de haute

trahison au profit d’une puissance étranggre ; trop large, en revanche, si I’on y englobe

33 MERLE Roger, VITU André, Traité de droit criminel, tome I1, 5¢ éd., Paris, Cujas, 2001, p. 58.
354 VEDEL Georges, Manuel élémentaire de Droit constitutionnel, op. cit., p. 431.

355 GOHIN Olivier, Droit constitutionnel, 4¢ éd., LexisNexis, 2019, p. 746.

36 DUGUIT Léon, Traité de droit constitutionnel, op. cit., p. 499.
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B-

tout agissement politigue pouvant étre regardé comme un cas de violation de la
Constitution par omission ou par action »%7. Avec une telle imprécision, il était
impossible d’engager les poursuites a I’encontre du chef de I’Etat. Depuis la réforme de
2007, la haute trahison a été abandonnée au profit du « manquement aux devoirs
manifestement incompatible avec 1’exercice du mandat présidentiel ». La question se
pose de savoir si les critiques faites a 1’égard de la haute trahison ne seront pas les

mémes a 1’égard de cette nouvelle expression proposée par la Commission Avril.

L’exception nouvelle de « manquement aux devoirs manifestement incompatible

avec I’exercice du mandat présidentiel »

111. Une expression nouvelle. Le « manquement aux devoirs manifestement incompatible

avec I’exercice du mandat présidentiel » constitue la nouvelle exception au principe de
I’irresponsabilité du chef de I’Etat depuis la réforme constitutionnelle de 2007. En effet,
I’article 67 dispose que le Président de la République n’est pas responsable des actes
accomplis en cette qualité sous réserve des dispositions de I’article 68. Cet article
prévoit que le Président de la République ne peut étre destitué qu’en cas de
« manquement a ses devoirs manifestement incompatible avec ’exercice de son
mandat ». C’est notamment cette formule qu’avait proposée la commission Avril afin
de remplacer I’exception de «haute trahison» qu’elle trouvait incertaine voire
trompeuse puisqu’elle pouvait laisser penser qu’elle ne visait que le cas d’intelligence

avec une puissance étrangere3°8,

112. La principale innovation de la révision constitutionnelle de 2007. Cette procédure de

destitution du Président de la République instaurée en des termes négatifs au nouvel
article 68 constitue la principale innovation de la révision constitutionnelle de 20073
L’article dispose que : « Le Président de la République ne peut étre destitué qu’en cas
de manquement a ses devoirs manifestement incompatible avec 1’exercice de son
mandat. La destitution est prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour. La

proposition de réunion de la Haute Cour adoptée par une des assemblées du Parlement

357 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 35.

%8 |bid.

39 AVRIL Pierre, « La responsabilité du chef de I’Etat : la France », op. cit., p. 145.
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est aussitot transmise a 1’autre qui se prononce dans les quinze jours. La Haute Cour est
présidée par le président de I’ Assemblée nationale. Elle statue dans un délai d’un mois,
a bulletins secrets, sur la destitution. Sa décision est d’effet immédiat. Les décisions
prises en application du présent article le sont & la majorité des deux tiers des membres
composant 1’assemblée concernée ou la Haute Cour. Toute délégation de vote est
interdite. Seuls sont recensés les votes favorables a la proposition de réunion de la Haute
Cour ou a la destitution ».

Cette disposition souleve de nombreuses interrogations dont la premiére est relative au
motif de la destitution qui est « le manquement aux devoirs manifestement incompatible
avec I’exercice du mandat présidentiel », quelle est la signification de ce manquement ?
Une autre question est relative a la nature de la responsabilité engagée a travers cette

procédure de destitution.

113. L’imprécision de la notion de « mangquement aux devoirs manifestement
incompatible avec ’exercice du mandat présidentiel ». En principe, la question relative
a la signification du manquement ne devrait pas étre posée des lors que la Commission
Avril qui I’a proposé reprochait a la notion de « haute trahison » son imprécision. De ce
fait, la Commission était dans 1’obligation de définir la notion substituée a celle de
« haute trahison ». Or, la Commission s’est gardée de définir le manquement par sa
nature ou sa gravité. Le critere pertinent, selon la Commission, tiendrait exclusivement
au fait que ce manquement serait incompatible avec la poursuite du mandat, ¢’est-a-dire
avec la dignité de la fonction qui serait ainsi compromise®®. Le manguement serait alors
un acte tellement attentatoire a la dignité de la fonction présidentielle que la poursuite
du mandat apparaitrait impossible3¢*, Cela a d’ailleurs conduit la commission a rajouter
I’adverbe « manifestement » dans le but de souligner que la reconnaissance de cette
incompatibilité doit transcender les clivages partisans habituels et s’imposer a tous
comme une évidence3®?. Toutefois, cela suffit-il a rendre la notion précise ? La réponse
a cette question est négative. Le contenu de la notion de mangquement est aussi indéfini

que celui de la « haute trahison ». Le nouvel article 68 précité n’est pas plus précis que

360 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. pp. 45-46.

%1 |_UCHAIRE Francois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, op. cit., p. 1595.

362 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 46.
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I’ancien article 67 de la Constitution de 1958, d’autant plus qu’il tend a effacer la
distinction entre les actes détachables et les actes non détachables de la fonction
présidentielle car I’atteinte a la dignité de la plus haute magistrature pourrait résulter
d’un comportement privé ou d’un comportement public du chef de I’Etat3®3, En effet,
lorsque la Commission envisage les circonstances pouvant conduire a la destitution du
chef de I’Etat elle prend 1’exemple d’un crime international qui constituerait un
manquement incompatible avec D’exercice du mandat présidentiel®®*. Ainsi, «le
manquement aux devoirs manifestement incompatible avec le mandat » est aussi
imprécis que la « haute trahison ». En effet, la liste des actes pouvant constituer un
manquement incompatible avec I’exercice normal du mandat présidentiel est impossible
a établir. Pour Guy Carcassonne et Marc Guillaume, qui vont dans le méme sens que la
Commission Avril, il peut s’agir aussi bien d’une infraction de droit commun que le
chef de ’Etat serait soupconné d’avoir commise, que d’une violation de la Constitution
— exemple I’abus de I’article 16 — mais ce peut étre bien d’autres choses telles que la
révélation tardive d’un comportement antérieur déshonorant, voire le discrédit encouru
du fait de tres graves agissements d’un membre de son entourage, professionnel ou
familial®%. Toutefois, le manquement contrairement a la « haute trahison » ne laisse

aucune ambiguité par rapport a la responsabilité qu’il est susceptible d’engager.

114. Une responsabilité politique. En effet, I’article 68 de la Constitution ne peut étre
regardé comme instaurant une responsabilité pénale du chef de I’Etat. La responsabilité
du Président prévue a cet article est une responsabilité politique. Premierement, elle
n’est pas pénale parce que les critiques faites a I’égard de la haute trahison sont tout
valables a I’égard du manquement. Le but de cette nouvelle exception a
I’irresponsabilité ne laisse place a aucune ambiguité : protéger la fonction méme a
I’égard de son titulaire. Mais, elle est imprécise et ne respecte pas en conséquence le
principe de la Iégalité des délits et des peines. Les hypothéses pouvant constituer un
manguement sont multiples et ne sont pas définies par le Constituant. Toutefois, cette

imprécision a été voulue par la Commission Avril probablement parce qu’elle présente

33 | UCHAIRE Francois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, op. cit., p. 1595.

364 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 44.

365 CARCASSONNE Guy, GUILLAUME Marc, La constitution introduite et commentée, op. cit., p. 340.
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’intérét de pouvoir couvrir des situations trés différentes3®®. En outre, la sanction est
une sanction politique prononcée par un organe politique, le Parlement constitué en
Haute Cour. Jadis, cette derniere était une Haute Cour « de justice » qui jugeait le chef
de I’Etat « mis en accusation ». Aujourd’hui, elle statue sans « juger », non sur la
« culpabilité » du chef de I’Etat mais sur sa légitimité politique a poursuivre ses
fonctions au regard d’un manquement éventuellement incompatible avec 1’exercice du
mandat3®’. La volonté de la commission étant de séparer la responsabilité pénale®® de
la responsabilité politique, la logique juridictionnelle de la logique institutionnelle. Le
manguement étant incompatible avec la poursuite ; c¢’est cette incompatibilité, et elle

seule, que la sanction doit résoudre par la destitution36°.

115. La proposition de destitution de Frangois Hollande. Depuis 2007, la procédure de
destitution a été envisagée pour la premiére fois en 2016. Les députés du parti Les
Républicains ont déposé le 10 novembre 2016 une proposition de résolution tendant a
la destitution du chef de I’Etat, Frangois Hollande, 4 la suite de la parution du livre « Un
président ne devrait pas dire ¢a... » dans lequel ses propos étaient rapportés®™. Le
bureau de I’ Assemblée nationale a déclaré la proposition irrecevable le 23 novembre
2016 en considérant que celle-ci « ne justifie pas des motifs susceptibles de caractériser
un manquement au sens du premier alinéa de I’article 68 de la Constitution », ¢’est-a-
dire un manquement du Président a ses devoirs manifestement incompatible avec
’exercice de son mandat®’L. Selon les députés du parti Les Républicains, le Président
de la République aurait divulgué des informations concernant les assassinats ciblés de
terroristes qu’il aurait commandités. Cet acte ne constitue pas un manquement aux
devoirs manifestement incompatible avec I’exercice du mandat présidentiel. L’exemple
permet d’affirmer une fois de plus que la responsabilité prévue par ’article 68 est une

responsabilité politique.

36 |_UCHAIRE Francois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, op. cit., p. 1596.

367 | bid.

38 SCHOETTL Jean-Eric, « La responsabilité pénale du chef de 1’Etat », RDP, n° 4, 1999, pp. 1037-1046.

369 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 46.

370 CARCASSONNE Guy, GUILLAUME Marc, La constitution introduite et commentée, op. cit., p. 344 ; Voir
aussi : « La proposition de destitution de Frangois Hollande rejetée sans surprise a 1’Assemblée ». Franceinfo, 23
novembre 2016. Disponible sur: https://www.francetvinfo.fr/politique/francois-hollande/sans-surprise-la-
proposition-de-destitution-de-francois-hollande-par-des-deputes-les-republicains-est-rejetee-a-I-

assemblee 1934873.html. [consulté le 22 février 2021].

371 Ibid.
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116. La destitution, une exception a Uirresponsabilité politique. Ainsi, I’article 68 de la
Constitution ne saurait étre regardé comme faisant partie des regles constituant le statut
pénal du chef de I’Etat en raison du fait qu’il prévoit une responsabilité politique. La
destitution est une exception a I’irresponsabilité politique du chef de I’Etat et non a son
irresponsabilité pénale dont la seule exception est, selon Iarticle 67, I’article 53-2 qui
prévoit la possibilité pour la France de reconnaitre la compétence de la Cour pénale
internationale. Par ailleurs, si Iirresponsabilité permet de faire du chef de I’Etat un
justiciable spécial, il n’en est pas de méme de I’inviolabilité qui prend fin lors de la
cessation des fonctions et qui contribue & la soumission du chef de 1’Etat au droit

commun.

Section 2

L’inviolabilité temporaire

117. Du privilége de juridiction a [Dinviolabilité temporaire. Depuis la révision
constitutionnelle de 2007 I’alinéa 2 de I’article 67 de la Constitution prévoit que le chef
de I’Etat «ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité
administrative francaise, étre requis de témoigner non plus que faire 1’objet d’une
action, d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite ». Depuis 1’adoption de
cet article, la Constitution indique clairement que le chef de I’Etat bénéficie d’une
inviolabilité. La rédaction des textes anciens pouvait toutefois préter a confusion
d’autant plus que le chef de I’Etat, jadis, bénéficiait d’un privilége de juridiction. C’est
ainsi que le Conseil constitutionnel et la Cour de cassation amenés a se prononcer sur
le statut pénal du chef de I’Etat ont donné des solutions opposées bien que celles-ci se
rejoignaient dans leur but, a savoir protéger le titulaire de la fonction présidentielle.
Tandis que le Conseil constitutionnel estimait que le chef de I’Etat bénéficiait d’un
privilége de juridiction®7?, la Cour de la cassation quant a elle estimait qu’il bénéficiait
d’une inviolabilité temporaire3’3. La révision constitutionnelle intervenue a la suite de
ces deux décisions a tranché en faveur de I’inviolabilité temporaire (paragraphe 2)

faisant du privilége de juridiction la solution rejetée (paragraphe 1).

372 Conseil constitutionnel, décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999.
373 Cour de cassation, Assemblée pléniére, n° 01-84922 du 10 octobre 2001.
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Paragraphe 1

Le privilege de juridiction : la solution rejetée

118. Du privilége de juridiction au rejet de ce privilege. Il était clair auparavant que le chef
de I’Etat ne pouvait étre justiciable des juridictions de droit commun. Il bénéficiait ainsi
d’un privilége de juridiction rendant la responsabilité du chef de I’Etat exceptionnelle
(A). Mais, ce qui était clairement énoncé a évolué vers une ambiguité dans les textes

constitutionnels, au point de faire 1’objet d’un rejet par le Constituant (B).

A- La précision du privilége de juridiction jusqu’a la I1® République

119. La soumission du chef de I’Etat a une juridiction d’exception : une idée ancienne.
L’idée de soumettre une certaine catégorie de personnes dont le chef de 1’Etat a une
juridiction d’exception est assez ancienne. Afin d’illustrer cette affirmation, il convient
de citer quelques textes anciens y compris ceux qui ne concernaient pas expressément
le chef de I’Etat. D’abord, a Constitution de 1791 prévoyait & I’article 23 du Chapitre V
sur le pouvoir judiciaire que « une Haute Cour Nationale, formée des membres du
tribunal de cassation et de hauts-jurés, connaitra des délits des ministres et agents
principaux du Pouvoir exécutif, et des crimes qui attaqueront la siireté générale de I’Ftat,
lorsque le Corps Iégislatif aura rendu un décret d’accusation ». Mais, ce n’est pas cette
juridiction qui a été choisie pour le jugement du Roi Louis XVI¥. Ensuite, la
Constitution du 5 Fructidor An Ill organisant le régime du Directoire prévoyait a
P’article 265, Titre VIII sur le Pouvoir judiciaire une Haute Cour de Justice chargée de
juger les accusations admises par le Corps législatif : soit contre ses propres membres,
soit contre ceux du Directoire exécutif. Sous le Premier Empire également une Haute
Cour Impériale avait été instituée pour juger les titulaires des grandes dignités de
I’Empire et les membres de la famille impériale®’®. La Charte constitutionnelle du 4 juin
1814 et la Charte constitutionnelle du 14 ao(t 1830 avaient toutes les deux institué une
Chambre des pairs, juridiction chargée de connaitre les crimes de haute trahison et

d’attentat a la stireté de 1’Etat sans que sa compétence soit étendue au chef de 1’Etat.

$74Supra§1;889.
375 Article 101, Titre X111 — De la Haute Cour impériale, Constitution de I’ An XII — Empire — 28 Floréal An XII.
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120. Le recours a une « juridiction d’exception » pour juger le Roi Louis XVI. Toutefois,
le privilége de juridiction dont a bénéficié le chef de I’Etat pendant un certain temps
remonte au procés de Louis XV1. A la question de savoir par qui le Roi devait étre jugé,
Mailhe avait répondu en disant que le Roi devait étre jugé par une Convention composée
de membres choisis par le peuple3’®. Autrement dit, le Roi n’allait pas étre jugé par une
juridiction de droit commun. Force a été de constater que le recours a une « juridiction
d’exception » n’était pas di a la nature des infractions dont il était accusé mais a sa
personne de Roi. En effet, la Reine Marie-Antoinette pourtant accusée de faits similaires
n’avait pas été jugée par cette méme juridiction. Cette convention qui a jugé le Roi Louis
XVI pourrait étre considérée comme 1I’embryon d’un véritable privilége de juridiction

prévu par la Constitution de la 11® République.

121. Le privilege de juridiction prévu par la Constitution de 1848. En effet, I’article 100
de la Constitution du 4 novembre 1848 disposait que « Le Président de la République
n’est justiciable que de la Haute Cour de Justice. Il ne peut, a I’exception du cas prévu
par I’article 68, étre poursuivi que sur I’accusation portée par I’ Assemblée nationale, et
pour crimes et délits qui seront déterminés par la loi ». Autrement dit, le Président de la
République ne relevait exclusivement que de la Haute Cour de Justice et la compétence
matérielle de cette juridiction a 1’égard du chef de 1’Etat n’était pas limitée au crime de

« haute trahison ».

122. La Haute Cour de justice, une juridiction d’exception compétente pour juger le
Président de la République. Ainsi, la Haute Cour de justice était la seule juridiction
compétente pour juger le Président de la République selon une procédure particuliere.
Il s’agissait d’une véritable juridiction d’exception et non d’un organe politique au
regard de sa composition. En effet, selon I’article 92 de la Constitution du 4 novembre
1848 : « La Haute Cour est composée de cing juges et de trente-six jurés. Chaque année,
dans les quinze premiers jours du mois de novembre, la Cour de cassation nomme,
parmi ses membres, au scrutin secret et a la majorité absolue, les juges de la Haute Cour,
au nombre de cing, et deux suppléants. Les cing juges appelés a siéger feront choix de

leur président. Les magistrats remplissant les fonctions du ministéere public sont

376 SOBOUL Allbert, Le proces de Louis VXI, op. cit, p. 60.
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désignés par le Président de la République, et, en cas d’accusation du Président ou des
ministres, par I’ Assemblée nationale. Les jurés, au nombre de trente-Six, et quatre jurés
suppléants, sont pris parmi les membres des conseils généraux des départements. Les

représentants du peuple n’en peuvent faire partie ».

Au regard du texte précité, il s’agissait d’une juridiction composée de magistrats
exercant le pouvoir judiciaire et non des députés de I’ Assemblée nationale comme ¢’est
le cas aujourd’hui avec la Haute Cour®’’. Cette juridiction était compétente pour juger
le chef de 1’Etat non seulement pour le crime de « haute trahison » mais également pour
les délits et les crimes déterminés par la loi. Or, la « haute trahison » ne pouvait étre
considérée comme une infraction pénale au regard des principes fondamentaux de la
matiere pénale. Mais , cela était sans incidence sur I’essence de la Haute Cour de Justice
car cette juridiction était egalement compétente pour juger les crimes et les délits
déterminés par la loi autrement dit, les infractions pénales répondant au principe de la

Iégalité des délits et des peines.

123. Une procédure particuliere devant la Haute Cour de justice. En outre, la Haute Cour
de Justice était compétente pour juger le chef de I’Etat selon une procédure spéciale. Il
était, en effet, indiqué a I’alinéa 2 de I’article 100 que le Président de la République « ne
peut, a ’exception du cas prévu par ’article 68, étre poursuivi que sur 1’accusation
portée par I’ Assemblée nationale, et pour les crimes et délits qui seront déterminés par
la loi ». En conséquence, pour poursuivre le chef de I’Etat dans le cas autre que celui de
la « haute trahison » — article 68 — il fallait toujours que I’accusation soit portée par
I’ Assemblée nationale qui exergait une sorte de filtre dans la poursuite du chef de I’Etat.
De plus, il était prévu que la Haute Cour de justice « juge, sans appel ni recours en
cassation, les accusations portées par 1’Assemblée nationale contre le Président de la
République »%78, A la lecture de cet article : les voies de recours ne pouvaient-elles étre
exercées en raison de la qualité de la personne poursuivie ? A cette question, une
réponse affirmative pouvait étre relativisée. En effet, les ministres étaient également

concernés par ’article 91 de la Constitution de 1848.

877 Constitution du 4 octobre 1958, article 68.
378 Constitution du 4 novembre 1848, article 91.
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124. La Haute Cour de justice : un privilége de juridiction pour le chef de I’Etat sous la
11¢ République. Ainsi, seule la Haute Cour de justice, organe judiciaire car composée
de magistrats, pouvait juger le chef de I’Etat pour les délits et les crimes déterminés par
la loi sous la II® République. De ce fait, elle constituait pour lui un privilege de
juridiction. Mais, elle n’a jugé aucun chef d’Etat et a été abolie par le décret du 4
novembre 1870 avant d’étre rétablie sous la III® République qui va confier ses
prérogatives judiciaires aux membres de la Haute assemblée autrement appelée le
Sénat®’®, Or, c’est a partir de la I11¢ République que les textes sont devenus imprécis par

rapport au privilege de juridiction.

B- L’imprécision du privilége de juridiction a partir de la I11° République

125. Le privilége de juridiction pour « la haute trahison » : la combinaison des articles
6, 9 et 12 des lois constitutionnelles de la 111° République. Sous la 111 République, les
articles 6 de la loi du 25 février 1875, 9 de la loi constitutionnelle du 24 février 1875 et
12 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 disposaient respectivement : « Le
Président de la République n’est responsable que dans le cas de haute trahison » ; « Le
Sénat peut étre constitué en Cour de Justice pour juger, soit le Président de la
République, soit les ministres, et pour connaitre des attentats commis contre la sdreté
de I’Etat » ; « Le Président de la République ne peut étre mis en accusation que par la
Chambre des députés, et ne peut étre jugé que par le Sénat ». Il se déduit de ces articles
que le chef de I’Etat sous la III® République relevait du Sénat constitué en Haute Cour
de Justice pour le crime de « haute trahison ». Sa responsabilité ne pouvait étre engagée
que pour cette infraction politique et il était jugé uniquement par le Sénat. Le Président
de la Républigue « ne peut étre jugé que par le Sénat » et seulement pour le cas de
« haute trahison. Cependant, les lois constitutionnelles de la 1l1® République
n’apportaient aucune précision quant aux actes autres que la « haute trahison ».
L’exemple que donnait la Constitution de 1848 par rapport a la précision de la
responsabilité pénale du chef de 1’Etat n’a pas été suivi par le Constituant de 1875. Cette
imprécision par rapport aux actes autres que la « haute trahison » se justifiait-elle par le

fait que le Président de la République était responsable uniquement dans le cas de haute

379 e Sénat transformé en Haute Cour : Historique de la Haute Cour depuis la Révolution, Senat. Disponible sur :
https://www.senat.fr/evenement/archives/D40/hist1.html [consulté le 13 avril 2021].
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trahison ? L’irresponsabilité du chef de I’Etat a cette époque ne faisait I’objet d’aucune
précision, elle semblait couvrir tous les actes autres que la « haute trahison »%%, En
outre, la procédure était particuliére, il fallait que le chef de 1’Etat soit, en amont, mis
en accusation par la Chambre des députés avant d’étre jugé par les sénateurs-juges. Dans
ce cas, la loi du 10 avril 1889 relative a la procédure devant le Sénat, Haute Cour de
justice, était complétée par la loi du 5 janvier 1918 de laquelle il découlait que les
audiences demeuraient publiques mais le Sénat pouvait prononcer le huis clos lorsque
la publicité des débats paraissait dangereuse pour la streté de I’Etat. Et la chambre des
députés avait la possibilité de designer un commissaire pour la représenter devant le
Sénat, celui-ci devait suivre ’accusation et formuler des observations ou conclusions

jugées utiles®8?,

126. Le procés du Maréchal Pétain, chef de I’Etat francais. De plus, le procés d’un du
Maréchal Pétain, ancien chef de I’Etat frangais, ne permet pas de déterminer la volonté
du Constituant concernant 1’attribution ou non d’un privilége de juridiction au chef de
I’Etat. Le 10 juillet 1940, la chambre des députés et le Sénat réunis en Assemblée
Nationale ont confié au Maréchal Pétain le gouvernement de la République®®?. Ce
dernier a profité pour instaurer un régime politique dont les principes étaient opposés a
ceux de la République : le régime de Vichy. Le régime de Vichy, contrairement a la
Reépublique, se caractérisait par I’exercice de tous les pouvoirs étatiques par le seul chef
de ’Etat, le Maréchal Pétain. Il n’y avait aucune séparation des pouvoirs permettant
d’atténuer la puissance du chef de 1’Etat33, Par la suite, le maréchal Pétain est accusé
d’avoir collaboré avec les Allemands durant la Seconde Guerre mondiale au détriment
de I’Etat frangais alors méme qu’il était chef de I’Etat. Ainsi, quelle juridiction était
compétente pour juger I’ancien chef de I’Etat pour des actes commis durant son mandat
constituant des attentats a la siireté de 1’Etat, d’intelligence avec I’ennemi et de complot
contre la République pour mettre en place le régime de Vichy. Cette question se posait
deés lors que I’Ordonnance du 18 novembre 1944 instituait également une Haute Cour

de justice compétente pour juger «les personnes ayant participé a I’activité des

380 Sypra § 51.

381 e Sénat, Haute Cour de justice sous la 111® République : la procédure devant la Haute Cour. Disponible sur :
https://www.senat.fr/evenement/archives/D40/procedl.html [consulté le 13 avril 2021].

382 GARCON Maurice, Le proces Pétain, compte-rendu sténographique du proceés, tome I, De Vecchi, 2007, p.
15.

383 TROPER Michel, HAMON Francis, Droit constitutionnel, 44° éd., LGDJ, Lextenso, 2023, p. 412.
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gouvernements ou pseudo-gouvernements qui ont leur siege dans le territoire de la
métropole depuis le 17 juin 1940 [...] elle est également compétente pour connaitre
ceux de leurs actes antérieurs au 17 juin 1940 ou postérieurs a 1’établissement du
Gouvernement provisoire »%4, Autrement dit, la compétence de la Haute Cour de
Justice ne s’étendait pas au chef de I’Etat légitimement reconnu au moment des faits.
Toutefois, les magistrats ont considéré que les lois constitutionnelles de la Il1®
République n’ont pas été abrogées et non modifiées car elles ne pouvaient 1’étre que par
I’Assemblée nationale, seule qualifiée pour réviser la Constitution. De ce fait, la loi
applicable ne pouvait étre I’ordonnance du 18 novembre 1944. Par ailleurs, I’ensemble
des ordonnances du 9 ao(t 1944 concernant le retour a la légalité républicaine aurait,
s’il en était besoin, confirmé le maintien en vigueur de la Constitution de 1875%5, Ainsi,
le plus grand procés de I’histoire contemporaine, le deuxiéme qui ait été fait en France
a un chef de I’Etat depuis le procés de Louis XVI s’est achevé par la condamnation a
mort du maréchal Philippe Pétain. Cette condamnation a immédiatement été commuée
en détention a vie par le général de Gaulle33. Ce procés ne permet pas, cependant, de
déterminer la volonté du Constituant de soumettre le chef de 1’Etat uniquement a une
juridiction spéciale a savoir la Haute Cour de Justice. En effet, le maréchal Pétain en
plus d’avoir la qualité de chef de 1’Etat, il avait commis une infraction relevant de la
compétence de la Haute Cour de Justice. S’il s’agissait d’un crime de droit commun, il
aurait été possible d’affirmer malgré I’imprécision des textes que le chef de I’Etat

bénéficiait d’un privilége de juridiction.

127. Le doute sur le privilége de juridiction sous la 1V¢ et V¢ République. Dans la méme
optique, le constituant en 1946 et en 1958 ne va apporter plus de précision dans les
textes constitutionnels relatifs & la responsabilité du chef de 1’Etat. En effet, s’il était
encore possible de déduire sous la 1118 République que le chef de I’Etat bénéficiait d’un
privilége de juridiction absolu en vertu de I’article 12 in fine de la loi du 16 juillet 1875,
« Le Président de la République [...] ne peut étre jugé que par le Sénat », cela n’est pas
possible avec les textes qui ont succédé. Premierement, selon I’article 42 de la

Constitution du 27 octobre 1946 « le Président de la République n’est responsable que

384 Ordonnance du 18 novembre 1944 instituant une Haute Cour de justice, Journal Officiel de la République
Francaise, p. 1383.

385 GARCON Maurice, Le procés Pétain, compte-rendu sténographique du proces, op. cit., p. 15.

386 VARAUT Jean-Marc, Le procés Pétain 1945-1995, Perrin, 1995, p. 12.

111



dans le cas de haute trahison. Il peut étre mis en accusation par I’ Assemblée nationale
et renvoyé devant la Haute Cour de justice dans les conditions prévues a I’article 57 ».
L’alinéa 2 de l’article 57 prévoyant la procédure de mise en accusation et le renvoi du
chef de I’Etat devant la Haute Cour justice. Selon cet article « I’ Assemblée nationale
statue au scrutin secret et a la majorité absolue des membres la composant, a I’exception
de ceux qui seraient appelés a participer a la poursuite, a I’instruction et au jugement ».
Force est de constater que le régime des actes autres que la haute trahison n’était pas
prévu. D’une maniére certaine, les observations pouvant étre faites a I’égard de ce texte
vont rejoindre celles faites aux textes constitutionnels de la I11®¢ République en ce que
les dispositions sont identiques notamment lorsqu’elles prévoient la responsabilité du
chef de ’Etat dans le seul cas de haute trahison. Mais, une différence demeure tout de
méme car il n’était pas précisé dans la Constitution de 1946 que le chef de I’Etat ne peut
8tre jugé « que » par la Haute Cour de justice comme c¢’était le cas pour le chef de 1’Etat
avec le Sénat sous la I11® République. Or, Georges Vedel estimait que le texte de 1946
avait clos la controverse. Selon lui, la logique grammaticale qui imposait un priviléege
de juridiction sous la I11¢ République ne I’'imposait plus avec le texte de 1946. Pour les
actes étrangers a sa fonction, le Président de la République en répond comme tous les

citoyens devant les tribunaux ordinaires3®’.

Secondement, sous la V¢ République I’ancien article 68 de la Constitution du 4 octobre
1958 prévoyait que : "« Le Président de la République n’est responsable des actes
accomplis dans I’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison. Il ne peut étre
mis en accusation que par les deux assemblées statuant par un vote identique au scrutin
public et a la majorité absolue des membres les composant ; il est jugé par la Haute Cour
de justice ». Cet article reconnait au chef de 1’Etat un privilége de juridiction dans
I’hypothése qu’il vise expressément la haute trahison3%. Mais, demeure toujours ici
I’imprécision par rapport aux actes autres que Celle-ci. En effet, 1’interprétation
grammaticale de ’ancien article 68 permet ’hésitation®°. Soit I’on considére que la
deuxiéme phrase de cet article n’est que la mise en ceuvre de la premiére, de ce fait,
pour les infractions non liées & I’exercice des fonctions, le chef de I’Etat ne bénéficie

pas d’un privilége de juridiction et il peut étre mis en cause selon le droit commun et

%7 VEDEL Georges, Manuel élémentaire de Droit constitutionnel, op. cit., p. 432.
388 ABLARD Thierry, « Le statut pénal du chef de I’Etat », RFDC, n° 52, 2002, pp. 843-866.
389 SEUVIC Jean-Frangois, « Responsabilité pénale du chef de I’Etat », op. cit.
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devant les juridictions de droit commun. Soit I’on considére que la deuxiéme phrase est
indépendante de la premiere ce qui signifie que pour toutes les infractions, il ne peut
étre mis en cause que par le vote des deux Assemblées et jugé par la Haute Cour de
justice autrement dit qu’il bénéficie d’un privilége de juridiction absolu3%®. C’est ainsi
que certains auteurs tels que Guy Carcassonne défendent 1’interprétation qui dissocie
les deux phrases. Selon lui, le chef de 1’Etat bénéficierait d’un privilége de juridiction
car il ne peut étre considéré comme un justiciable ordinaire, ce qui est d’ailleurs une
aberration®. Et de nombreux constitutionnalistes tels que Louis Favoreu, Georges
Vedel vont défendre cette these. Apres avoir cité Guy Carcassonne donnant un point de
vue opposé a celui de la garde des Sceaux Elisabeth Guigou : «[...] L’individu est
responsable mais la fonction est protégée. Aussi longtemps que le premier exerce la
seconde, il ne peut étre mis en accusation que par les deux assemblées, donc par
personne d’autre. Dés la fin des fonctions, tout juge peut reprendre des poursuites
suspendues dans I’intervalle. Bref, impunité non, immunité oui, qu’exigent ensemble la

Constitution, la séparation des pouvoirs et la tradition républicaine ».

Louis Favoreu affirme que c’est également le point de vue qu’il défend en faisant valoir
que le principe d’égalité de tous devant la justice doit étre concilié¢ avec celui — d’égale
valeur — de séparation des pouvoirs®®?. Dans la méme optique, Georges Vedel va
affirmer que : «[...] Il faut protéger la fonction dans un systéme constitutionnel ou le
Président de la République joue un réle essentiel, toute appréciation de ses actes doit
étre politique. Cela implique [...] que tous les crimes et délits, méme non liés a
I’exercice de ses fonctions qui pourraient étre reprochés a un Président de la République,
relevent d’une justice politique. C’est au pays de décider, donc a ses représentants élus

[...] pas & un juge »3%,

Or, le constitutionnaliste en donnant son interprétation de 1’article 42 de la Constitution
de 1946, article similaire a I’ancien article 68, avait une position autre que celle-Ci en

estimant que le chef de I’Etat pour des faits autres que la haute trahison devait étre

391 CARCASSONNE Guy, La Constitution introduite et commentée, op. cit., p. 297.
392 FAVOREU Louis, « De la responsabilité pénale a la responsabilité politique du Président de la République »,
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soumis aux juridictions ordinaires3®*. Ce qui est d’ailleurs partager par d’autres auteurs
qui estiment que le chef de I’Etat est un citoyen ordinaire pour les actes accomplis hors
I’exercice des fonctions, il est ainsi soumis au droit commun3?®®. Ce désaccord doctrinal
démontre une imprécision dans le texte. C’est cette imprécision qui va conduire a deux
décisions assez importantes concernant le statut pénal du chef de I’Etat francais. En
effet, ¢’est sous la V& République que la question s’est posée de savoir si le privilege de
juridiction dont bénéficiait le chef de I’Etat était absolu c’est-a-dire qu’il concernait a
la fois la haute trahison et les actes autres en raison des mises en cause du Président de
la République devant la justice pour des faits qu’il aurait commis lorsqu’il était maire
de Paris. Le 17 mai 1998 la garde des Sceaux, Elisabeth Guigou, va déclarer que : « Pour
le Président de la République, ’article 68 de la Constitution dit qu’il est irresponsable
pour les actes qui relevent de sa fonction de Président. Mais, comme tous les Francais,
le Président de la République peut étre traduit devant les tribunaux s’il a commis des
délits »%%, Mais, cette controverse sur I’interprétation de D’ancien article 68 a un
contexte bien précis. En effet, la responsabilit¢ pénale du chef de 1’Etat faisait
événement sous le mandat de Jacques Chirac qui faisait 1’objet de plusieurs procédures

en cours d’instructions pour des faits antérieurs a ses fonctions3?’.

128. La décision du conseil constitutionnel du 22 janvier 1999. C’est a cet effet que le
Conseil constitutionnel alors qu’il était saisi par le Président de la République et par le
premier ministre afin de savoir si la ratification du Traité de Rome portant statut de la
Cour pénale internationale exigeait une révision de la Constitution, a saisi I’occasion de
donner son interprétation de 1’ancien article 68. Le Conseil a notamment affirmé :
« Qu’il résulte de Iarticle 68 de la Constitution que le Président de la République, pour
les actes accomplis dans I’exercice de ses fonctions et hors le cas de haute trahison,
bénéficie d’une immunité ; qu’au surplus, pendant la durée de ses fonctions, sa
responsabilité pénale ne peut étre mise en cause que devant la Haute Cour de justice,
selon les modalités fixées par le méme article »3%. Autrement dit, pour le Conseil

constitutionnel, le chef de I’Etat en fonctions bénéficie d’un privilége de juridiction

394 VEDEL Georges, Manuel élémentaire de Droit constitutionnel, op. cit., p. 432.

3% ABLARD Thierry, « Le statut pénal du chef de 1’Etat », op. cit.

3% SEUVIC Jean-Frangois, « Responsabilité pénale du chef de 1’Etat », op. cit. ; FAVOREU Louis, « De la
responsabilité pénale a la responsabilité politique du président de la République », op. cit., pp. 7-29.

397 GUETTIER Christophe, LE DIVELLEC Armel, La responsabilité pénale du président de la République, op.
cit.,, p. 7.

3% Conseil constitutionnel, n° 98-408 DC du 22 janvier 1999.
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absolu. Il a ainsi procédé a une extension substantielle du privilege de juridiction
reconnu au chef de I’Etat, extension qui ne découlerait pas assurément d’une
interprétation stricte de I’ancien article 683%° en plus du fait qu’il a statué sur une
question qui ne lui était pas soumise. Cet « au surplus », obiter dictum, a d’ailleurs été
considéré comme n’ayant pas « d’effet de droit »*%° si bien que la Cour de cassation n’a
pas hésité a remettre en cause la décision du Conseil dans I’arrét Breisacher du 10

octobre 2001 rendu par I’ Assemblée pléniére®L,

129. L’arrét Breisacher du 10 octobre 2001 de la Cour de cassation*®?, Dans cette affaire
un contribuable parisien dont I’arrét porte le nom s’était constitué partie civile. A ce
titre 1l avait saisi les juges d’instruction d’une requéte demandant qu’il soit procédé a
I’audition du chef de I’Etat. Par ordonnance rendue le 14 décembre 2000, les juges
d’instruction se sont déclarés incompétents pour convoquer le Président de la
République en tant que témoin. Cette incompétence avait pour fondement le fait que la
requéte était formulée en des termes mettant en cause la responsabilité pénale du chef
de I’Etat. Or, conformément a I’interprétation donnée par le Conseil constitutionnel dans
sa décision du 22 janvier 1999, ’ancien article 68 de la Constitution s’opposait a une
telle mise en cause®®®. L ordonnance des juges d’instruction a été confirmée par la
chambre de I’instruction de Paris dans un arrét du 29 juin 2001. Le pourvoi formé contre
cet arrét a conduit a 1’arrét Breisacher. Il est important de relever que la Cour de
cassation dans cet arrét ne s’estime pas liée par la décision rendue par le Conseil
constitutionnel en ce que le « au surplus » constitue un obiter dictum : « Mais attendu
que, si 'autorité des décisions du Conseil constitutionnel s’attache non seulement au
dispositif, mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire, ces décisions ne
s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives et juridictionnelles
qu’en ce qui concerne le texte soumis a ’examen du Conseil ; qu’en ’espece, la

décision du 22 janvier 1999 n’a statué que sur la possibilité de déférer le Président de la

399 ABLARD Thierry, « Le statut pénal du chef de 1’Etat », op. cit., pp. 843-866.

400 DUHAMEL Olivier, professeur de droit (Paris-1) et député européen (PS), « Le point de vue du conseil n’a pas
d’effet de droit ». Le Monde 26 janvier 1999. Disponible sur :
https://www.lemonde.fr/archives/article/1999/01/26/olivier-duhamel-professeur-de-droit-paris-i-et-depute-
europeen-ps-le-point-de-vue-du-conseil-n-a-pas-d-effet-en-droit_3532660 1819218.html., (Consulté le 18 avril
2021).

401 Ass, plén., 10 octobre 2001, n° 01-84.922, Bull. Crim., n° 206, p. 660.

402 1hid.

“%3 JOUANJAN Olivier, WACHSMANN Patrick, « La Cour de cassation, le Conseil constitutionnel et le statut
pénal du chef de I’Etat », RFDA, 2001, p. 1169.
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République a la Cour pénale internationale pour y répondre des crimes de la compétence
de cette Cour ».

Autrement dit, si la Cour de cassation est liée par l’interprétation relative a la
compétence de la CPI a 1’égard du chef de I’Etat, il n’en est pas de méme de
I’interprétation de 1’ancien article 68. En effet, selon la Cour de cassation dés lors que
cet article n’était pas soumis a I’examen du Conseil constitutionnel, son interprétation
ne pouvait étre revétue de I’autorité de la chose jugée?®*. Deuxiemement, contrairement
au Conseil constitutionnel, la Cour de cassation a estimé que I’article 68 ne prévoyait
pas une immunité juridictionnelle pour le chef de I’Etat mais une inviolabilité
temporaire pour les actes commis hors 1’exercice des fonctions : « la Haute Cour de
justice n’étant compétente que pour connaitre des actes de haute trahison du Président
de la République commis dans 1’exercice de ses fonctions, les poursuites pour tous les
autres actes devant les juridictions pénales de droit commun ne peuvent étre exercées
pendant la durée du mandat présidentiel »*°. Ainsi, en raison du fonctionnement
régulier des pouvoirs publics et la continuité de I’Etat : « Le Président de la République
ne peut, pendant la durée de son mandat, étre entendu comme témoin assisté, ni étre mis
en examen, cité ou renvoyé pour une infraction quelconque devant une juridiction
pénale de droit commun ; qu’il n’est pas davantage soumis a I’obligation de comparaitre
en tant que témoin prévue par ’article 101 du Code de procédure pénale, des lors que
cette obligation est assortie par ’article 109 du Code de procédure pénale d’une mesure

de contrainte par la force publique et qu’elle est pénalement sanctionnée »*%,

Les interprétations différentes du Conseil constitutionnel et de la Cour de cassation
étaient dues a I’imprécision du texte en lui-méme. En ce sens, I’avocat général en
donnant ses conclusions sur 1’arrét Breisacher a affirmé que : « Le pourvoi qui vous est
soumis aujourd’hui n’aurait pas existé si les textes constitutionnels et l1égislatifs en la
matiére avaient été clairs. Mais la Constitution n’est pas claire dans son article 68, en
ce qui concerne le régime de la responsabilité pénale applicable au Président de la
République pour les actes accomplis en dehors de I’exercice de ses fonctions, et le Code

de procédure pénale ne contient aucune disposition [...] »*%7. Par conséquent, il était

404 GOHIN Olivier, Droit constitutionnel, op. cit., p. 750.
405 Ass, plén., 10 octobre 2001, n° 01-84.922, Bull. Crim., n° 206, p. 660.

407 DE GOUTTES Régis, « Conclusion sur I’arrét de I’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 10 octobre
2001 », op. cit.
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nécessaire de clarifier cette disposition et surtout de trancher entre la solution donnée
par le Conseil constitutionnel a savoir le privilege de juridiction et la solution donnée
par la Cour de cassation, I’inviolabilité temporaire. C’est cette derniére est celle qu’a

retenue la Commission Pierre Avril a I’origine de la réforme constitutionnelle de 2007.

Paragraphe 2

L’inviolabilité temporaire : la solution retenue

130. L’inviolabilité temporaire : solution proposée par la Commission Pierre Avril et
retenue par la réforme constitutionnelle du 23 février 2007. L’inviolabilité temporaire
est la solution émise par la Cour de cassation. Celle-ci a été affinée et proposée par la
Commission Pierre Avril qui I’a rédigée dans ces termes: « Il [le Président de la
République] ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité
administrative francaises, étre requis de témoigner non plus que faire I’objet d’un acte
d’information, d’instruction ou de poursuite. Les conditions dans lesquelles ces
procédures pourraient étre engagées ou reprises apres la cessation des fonctions sont
fixées par une loi organique »*%. Adoptée par la loi constitutionnelle n® 2007-238 du 23
février 20074%° |a solution proposée par la Commission Avril est devenue 1’alinéa 2 de
Iarticle 67 de la Constitution du 4 octobre 1958. Désormais, le chef de I’Etat ne
bénéficie pas d’un privilége de juridiction mais d’une inviolabilité temporaire. Il
convient de préciser les fondements de I’inviolabilité temporaire (A) avant d’exposer
ses effets (B).

A- Les fondements de I’inviolabilité temporaire

131. Les actes détachables des fonctions. Tandis que I’irresponsabilité concerne les actes
de la fonction, I’inviolabilité est relative aux actes détachables de la fonction. Il faut
entendre par « acte détachable des fonctions » tout acte commis par la personne titulaire
des fonctions, en dehors de ses fonctions, en tant que personne privée autrement dit tout
acte qui pourrait &tre commis par le citoyen ordinaire sans fonctions spécifiques. Dans

les actes détachables, on trouve premierement, toute infraction commise antérieurement

408 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 44.

409 | oi constitutionnelle n® 2007-238 du 23 février 2007 ; PLUEN Olivier, « L’inapplicabilité du nouveau régime
de responsabilité du présidpnt de la République », RDP, 2009, p. 1401.; ZOUBEIDI-DEFERT Yanis, « La
responsabilité du chef de 1’Etat : la révision constitutionnelle du 23 février 20007 », Pouvoirs, 2007, pp. 155-162.
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a I’entrée en fonctions. Par exemple, avant son élection, le chef de I’Etat commet une
infraction. C’était le cas avec I’ancien Président Jacques Chirac qui avait commis des
infractions alors qu’il était encore maire. En outre, dans les actes détachables on
retrouve également toute infraction commise durant les fonctions mais qui sont sans
liens avec celles-ci. Par exemple le chef de 1’Etat utilise sa voiture personnelle et il
commet un exces de vitesse au retour d’une soirée entre amis ou encore il est au volant
de sa voiture de fonctions et il commet une infraction au cours d’un temps libre entre
une inauguration publique et un déjeuner officiel*°. Ainsi, I’acte détachable est un acte
qui peut étre commis avant ou pendant les fonctions. S’il est commis durant les
fonctions, I’acte est détachable lorsqu’il n’a aucun lien avec les fonctions. Pour tous ces
actes commis par le chef de 1’Etat, hors fonctions, en tant que personne privée comme
le ferait un citoyen ordinaire, le chef de I’Etat doit recevoir le méme traitement que les

autres citoyens en raison du principe d’égalité des citoyens devant la loi.

132. L’égalité des citoyens devant la loi: fondement principal de [’inviolabilité
temporaire. Le principe d’égalité des citoyens est un des fondements invoqués par le
demandeur au pourvoi dans I’arrét Breisacher : « en vertu du principe constitutionnel
de I’égalité des citoyens devant la loi, I’immunité instituée au profit du Président de la
République par I’article 68 de la Constitution ne s’applique qu’aux actes qu’il a
accomplis dans 1’exercice de ses fonctions et que, pour le surplus, il est placé dans la
méme situation que tous les citoyens et releve des juridictions pénales de droit
commun »*%, L°égalité est un principe fondamental de la République. « Les hommes
naissent et demeurent libres et égaux en droits ». C’est par cette phrase que commence
la Déclaration des droits de I’Homme et du Citoyen de 1789. Cette formule résume a
elle seule la victoire révolutionnaire sur les priviléges de 1’Ancien Régime. En effet,
depuis la fin de la monarchie, il n’y a plus de distinction de corps comme la noblesse,
le clergé et le Tiers Etat*'2. Le principe d’égalité des citoyens est affirmé deux fois dans
la Déclaration des droits de I’Homme et du Citoyen de 1789 a I’article 1 précité et a
I’article 6 selon lequel : « La loi est I’expression de la volonté générale. Tous les
Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, a sa

formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse.

410 GOHIN Olivier, Droit constitutionnel, op. cit., p. 750.
411 Assemblée pléniére, Cour de cassation, n® 01-84922, du 10 octobre 2001.
412 OBERDORFF Henri, Droits de [’'Homme et libertés fondamentales, 5¢ éd., Paris, LGDJ., 2015, p. 373.
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Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont egalement admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs
vertus et de leurs talents ».

Depuis qu’elle a été affirmée, 1’égalité n’a connu aucune régression. Elle occupe
d’ailleurs une place au sein de la devise républicaine : « Liberté, Egalité, Fraternité ».
Le IV du préambule de la Constitution de 1848 I’affirmait en ces termes : la République
francaise a pour principe «la Liberté, I’Egalité et la Fraternité »*3. On retrouve
¢galement I’égalité énoncée dans le préambule de la Constitution de 1946, a I’article 1
de la Constitution du 4 octobre 1958 qui prévoit que la République francaise assure
I’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de
religion. En vertu de 1’égalité des citoyens la loi doit étre la méme selon qu’elle protége
ou punit*4. Or I’immunité accordée au chef de 1’Etat constitue une atteinte au principe
de I’¢égalité des citoyens, des lors qu’elle a pour objet de lui accorder une protection que
les autres citoyens n’ont pas. Mais c’est une inégalité qui est justifiée par la fonction
particuliere de Président de la République qui nécessite une protection particuliere®>.
En ce sens, le chef de I’Etat ne saurait bénéficier d’une protection absolue sans porter
atteinte au principe de I’égalité des citoyens. Autrement dit, pour les actes qu’il commet
en tant que personne privée, le chef de I’Etat doit recevoir le méme traitement que les
autres citoyens. En cela, il ne saurait bénéficier d’une immunité de juridiction pour les
actes étrangers a sa fonction qu’il a commis en tant que citoyen ordinaire et non en tant
que chef de I’Etat. C’est le raisonnement que soutenait le demandeur au pourvoi dans

I’arrét Breisacher.

133. L’égalité devant la justice : démembrement du principe d’égalité des citoyens devant
la loi. Aux termes du paragraphe I, alinéa 3, de I’article préliminaire du Code de
procédure pénale : «les personnes se trouvant dans des conditions semblables et
poursuivies pour les mémes infractions doivent étre jugées selon les mémes regles ».

Démembrement du principe de 1’égalité des citoyens devant la 10i*'®, le principe de

413 1¢galité, Conseil constitutionnel. Disponible sur : https://www.conseil-constitutionnel.fr/la-constitution/I-
egalite [consulté le 23 avril 2021].

414 Article 6 de la DDHC.

415 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. pp. 29 et s.

416 Cons. const. 23 juillet 1975, déc. n° 75-56 DC : « le principe d’égalité devant la justice est inclus dans le principe
d’égalité devant la loi proclamé dans la Déclaration des Droits de I’'Homme de 1789 et solennellement réaffirmé
par le préambule de la Constitution ».
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I’égalité des citoyens devant la justice impose que le chef de I’Etat qui commet des
infractions hors 1’exercice de ses fonctions soit soumis aux mémes régles que les autres
citoyens se trouvant dans la méme situation que lui. L’égalité prévue a I’article
préliminaire ne doit pas étre entendue de maniere abstraite autrement dit elle ne signifie
pas une uniformité, ni un nivellement des droits. Selon une formule du Conseil
constitutionnel : « Le principe d’égalité ne s’oppose ni a ce que le législateur régle de
facon différente des situations différentes ni a ce qu’il déroge a 1’égalité pour des raisons
d’intérét général pourvu que, dans 1I’un ou I’autre cas, la différence de traitement qui en
résulte soit en rapport avec I’objet de la loi qui I’établit »*’, Ainsi, le Conseil a admis
que les regles de procédure pénale soient « différentes selon les faits, les situations et
les personnes auxquelles elles s’appliquent, pourvu que les différences ne procédent pas
de discriminations injustifiées et que soient assurées des garanties égales aux
justiciables »*18, Mais, I’hétérogénéité qu’admet 1’égalité dans les droits des citoyens ne
saurait justifier un privilége de juridiction au bénéfice de la personne privée du chef de
’Etat qui viendrait a commettre une infraction hors 1’exercice de ses fonctions. Ainsi,
I’inviolabilité temporaire est la solution dans une société dont 1’un des principes

fondamentaux est 1’ égalité.

B- Les effets de I’inviolabilité temporaire

134. L’impossibilité de poursuivre le chef de I’Etat durant son mandat. Le premier effet
de I’inviolabilité est de rendre le chef de 1’Etat « intouchable », ¢’est-a-dire qu’il ne peut
faire I’objet d’aucune procédure, aucune contrainte devant une juridiction ou autorité
administrative. En effet, I’article 67 prévoit que le Président de la République « ne peut,
durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité administrative francaises,
étre requis de témoigner non plus que faire I’objet d’un acte d’information, d’instruction
ou de poursuite ».

La Commission Pierre Avril, a I’origine de cette disposition, a opté pour une protection
totale du chef de 1’Etat. Mais, est-ce qu’une telle protection se justifie dés lors que les
décisions pouvant véritablement porter atteinte a I’exercice de la fonction présidentielle

sont les décisions pénales qui sont par nature attentatoires aux libertés. L’impact sur

417 Cons. const., 4 juillet 1989, déc. n° 89-254 DC.
418 Cons. const. 19 et 20 janvier 1981, déc. n° 80-127 DC.
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I’exercice de la fonction présidentielle d’une décision administrative, par exemple le
chef de I’Etat qui doit payer une amende administrative, n’est pas le méme que si le juge
pénal décide d’un emprisonnement qui priverait le chef de I’Etat de sa liberté d’aller et
de venir, et donc d’exercer pleinement sa fonction. Pourquoi, ne pas avoir choisi de
protéger le chef de I’Etat uniquement contre 1’action pénale ? Ce choix d’une protection
totale ne se révele-t-il pas disproportionné au but poursuivi, celui de permettre au
Président de la République d’exercer son mandat sans étre harcelé par des procédures
judiciaires ou administratives ? Au regard d’un exemple concernant un chef d’Etat
étranger, la réponse a cette derniére question est négative. En effet, aux Etats-Unis,
I’histoire a montré qu’une procédure déclenchée contre le Président pouvait engendrer
d’autres procédures et compromettre I’exercice de ses fonctions. On pense ici a I’affaire
de harcelement sexuel mettant en cause le Président Clinton au cours de laquelle ce
dernier a fait un faux témoignage qui a éteé a I’origine d’une procédure d’impeachment
a son encontre. L’ impeachment correspond aux Etats-Unis & ce qu’est le nouvel article
68 de la Constitution de 1958 : la procédure de destitution. Bien que cette procédure
n’ait pas abouti, I’affaire Clinton contre Paula Jones a montré les derives que peuvent
avoir les poursuites dirigées contre le Président durant son mandat. C’est d’ailleurs cet
exemple qu’a pris la commission Avril pour justifier cette protection générale du chef

de ’Etat?®,

135. La protection temporaire pour les actes détachables des fonctions. En outre,
I’immunité de forme qui est accordée au chef de I’Etat frangais est temporaire. Ce
caractére temporaire n’est que la conséquence du caractére fonctionnel de I’'immunité.
En effet, immunité dont bénéficie le chef d’Etat recouvre d’abord une dimension
fonctionnelle, ce qui signifie qu’elle est directement rattachée a la fonction. Elle est
octroyée en raison de la fonction qu’il exerce et dans le seul but de la protéger. De ce
fait, le chef de I’Etat ne peut renoncer I’inviolabilité dont il bénéficie. C’est ce qu’a
fermement défendu la commission Avril en rappelant que : « Les immunités au sens
large, notamment 1’inviolabilité, ont pour fondement et pour but de permettre aux

titulaires des fonctions publiques d’exercer pleinement celles-ci ; elles ne sont pas

419 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit. p. 33 : « Il suffit, & cet égard, de rappeler que les premiers démélés qui ont marqué les mandats du président
Clinton ont résulté d’un proceés civil et non pénal. C’est la raison pour laquelle les protections envisagées doivent
couvrir non point le seul statut pénal du chef de I’Etat, mais I’ensemble de son statut juridictionnel ».
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personnelles mais fonctionnelles, d’ou I’impossibilit¢ pour les intéressés d’y
renoncer »*%, En d’autres termes, I’immunité reconnue au chef de I’Etat par la
Constitution n’existe « que dans I’intérét de la fonction qu’il assume »*?%, ce qui exclut
que son titulaire puisse en disposer librement. 11 s’agit du principe d’indisponibilité des
immunités constitutionnelles*?2. Ainsi, si la protection est accordée au chef de 1’Etat en
raison de la fonction qu’il exerce, cette protection est alors temporaire et cesse avec la

fin du mandat.

136. Immunité n’est pas impunité. Dans la méme optique, comme 1’a souligné le
professeur Guy Carcassonne : « immunité n’est pas impunité »*>. C’est la raison pour
laquelle I’alinéa 2 de I’article 67 de la Constitution dispose in fine, aprés avoir défini les
contours de I’immunité du chef de 1’Etat en exercice que : « Tout délai de prescription
ou de forclusion est suspendu ». La suspension du delai de prescription ou de forclusion
est une condition de I’inviolabilité dont bénéficie le chef de I’Etat. En effet, le
Constituant ne pouvait que prévoir cette suspension faute d’octroyer au chef de I’Etat
une impunité en plus d’une immunité. En droit pénal, I’absence de mise en mouvement
de D’action publique pendant un certain délai a compter de la commission d’une
infraction ou si I’action publique a déja été mise en mouvement, 1’absence de continuité
dans son exercice cause I’extinction par prescription de I’action publique®?. A I’issue

du délai de prescription, il n’est plus possible de poursuivre I’auteur des faits. Or, selon

I’article 6 de la Constitution du 4 octobre 1958 : « Le Président de la République est élu

pour cing au suffrage universel direct. Nul ne peut exercer plus de deux mandats

consécutifs », en conséquence un Président peut exercer ses fonctions pendant 10 ans.

Or, 10 ans était le délai de droit commun le plus élevé avant la loi n® 2017-242 du 27

février 2017 portant réforme de la prescription pénale, pour pouvoir poursuivre les

infractions les infractions les plus graves, les crimes. Ce qui signifie qu’avant 2017, un

Président ayant commis un crime dont la prescription n’était pas dérogatoire au droit

commun, pouvait bénéficier d’'une impunité si la Constitution ne prévoyait pas la

suspension du délai de prescription.

420 |bid. p. 26.

421 DELPEREE Francis, « La responsabilité du chef de 1’Etat. Bréves observations comparatives », RFDC, n° 49,
2002, p. 264.

422 pOUJOL Matthieu, « La constitution de partie civile du chef de I’Etat. Etat des lieux et perspectives », RFDC,
n° 94, 2013, pp. 397-414.

423 CARCASSONNE Guy, GUILLAUME Marc, La constitution introduite et commentée, op. cit., p. 332.

44 EOURMENT Frangois, CAMOUS Eric, Procédure pénale, 15° éd., Bruxelles, Bruylant, 2021, p. 192.
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137. Le retour au droit commun. Par ailleurs, I’inviolabilit¢ a pour effet de différer
I’application du droit commun. Ainsi, elle garantit la soumission du chef de 1’Etat au
droit commun. Une fois le mandat achevé, Iancien chef de I’Etat redevient un
justiciable ordinaire*?® : « les instances et procédures auxquelles il est [...] fait obstacle
peuvent étre reprises ou engagées contre [le Président de la République] a I’expiration
d’un délai d’un mois suivant la cessation des fonctions »*26, Or, ce retour au droit
commun n’aurait pas pu étre assuré s’il avait été accordé au chef de I’Etat un privilége
de juridiction*?’. De surcroit, I’inégalité introduite a travers le bénéfice de ce privilége

de juridiction n’aurait pas été justifiée.

138. L’inviolabilité : I’équilibre entre protection de la fonction et égalité des citoyens.
Ainsi, ’inviolabilité temporaire du chef de I’Etat constitue un véritable équilibre entre
deux exigences & valeur égale : la protection de la fonction de chef de 1’Etat et le
principe d’égalité des citoyens. Le Constituant a suivi la solution émise par la Cour de
cassation et proposée par la Commission Avril. La fonction est protégée durant le
mandat présidentiel et la personne privée autrement dit le citoyen doit répondre de ses
actes privés devant la justice comme les autres citoyens et dans les mémes conditions

que ces derniers.

425 | UCHAIRE Francois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, op. cit., p. 1593.

426 Constitution du 4 octobre 1958, article 67, alinéa 3.

421 CARCASSONNE Guy, « Le Président de la République francaise et le juge pénal », in Mélanges Philippe
Ardant, Droit et politique a la croisée des cultures, Paris, LGDJ, 1999, pp. 275-288.

123



139. Conclusion du chapitre 2 : Un statut pénal plus précis. Les textes constitutionnels

relatifs au statut du chef de 1’Etat sont plus précis aujourd’hui et surtout en matiére
pénale exempts de toute notion politique. Le Président de la République bénéficie de
I’irresponsabilité pour les actes de la fonction et de I’inviolabilité pour les actes
étrangers a la fonction. L’irresponsabilité est permanente tandis que 1’inviolabilité est
temporaire Néanmoins, une remarque peut étre adressée au texte constitutionnel actuel,
I’article 67 de la Constitution du 4 octobre 1958, dont on salue I’effort notoire de clarté.
La lecture du premier alinéa séme toujours une confusion entre la responsabilité
politique*? et la responsabilité pénale*?® du chef de I’Etat. En effet, un manquement aux
devoirs manifestement incompatible avec I’exercice du mandat présidentiel pourrait
étre une infraction. Or, le souhait de la Commission Avril était d’éviter de confondre la
logique judiciaire et la logique politique*®. Par ailleurs le texte est muet quant a
I’éventuelle responsabilité du chef de I’Etat devant une juridiction francaise en raison
de la commission d’un crime international®3!. Pour autant, cette réforme
constitutionnelle a apporté une précision nécessaire au statut penal du Président de la

République.

428 Constitution du 4 octobre 1958 , article 68 relatif a la procédure de destitution du chef de 1’Etat.
429 Constitution du 4 octobre 1958, article 53-2 relatif a la compétence de la Cour pénale internationale.

430 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,

op. cit. p. 35.
41 Infra § 230.
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140. Conclusion du titre 1 : Une évolution lente vers le droit commun. Le statut pénal du
chef de I’Etat francais a évolué lentement vers le droit commun. Alors méme que la
responsabilité du chef de I’Etat était inexistante en raison des principes anciens tels que
le sacre du Roi, la souveraineté en la seule personne du Roi, I’origine divine du pouvoir,
elle est née dans la Constitution de 1791 qui considérait que 1’abdication du Roi le
mettait dans la classe des citoyens. De ce fait, le Roi pouvait étre accusé et jugé comme
les autres citoyens*3?. Mais, la responsabilité n’était possible que pour les actes
postérieurs a son abdication car le Roi sacré ne pouvait mal faire et bénéficiait d’une
immunité absolue. De plus, cette responsabilité était inexistante car le chef de I’Etat
considéré comme le représentant de Dieu ne pouvait étre responsable que devant Dieu
et non devant les hommes. L’avénement de la République fondée sur des principes
autres que ceux de la Monarchie a engendré la naissance d’une responsabilité trés
extraordinaire du chef de I’Etat avec I’infraction spécifique de « haute trahison » jugée
devant la Haute Cour de justice. Par la suite, une imprécision dans les textes relatifs au
statut pénal du chef de I’Etat s’est introduite et nécessitait une réforme. En effet, si
I’immunité de fond, ¢’est-a-dire 1’irresponsabilité du chef de I’Etat pour les actes liés a
la fonction, a été linéaire, cela n’a pas été le cas pour son immunité de forme discutée
entre privilege de juridiction et inviolabilité temporaire sous la V¢ République. Le choix
du Constituant en faveur de I’inviolabilité temporaire a inéluctablement fait davantage
évoluer le statut pénal du chef de I’Etat vers le droit commun. En effet, I’ancien
Président de la Republique comme le Roi qui avait abdiqué est « dans la classe des
citoyens » : il est soumis aux mémes régles qu’eux. Autrement dit, il redevient un

citoyen ordinaire.

432 Constitution du 3 septembre 1791, Titre 11, Chapitre 2, section premiére, article 8 : Aprés I’abdication expresse
ou légale, le roi sera dans la classe des citoyens, et pourra étre accusé et jugé comme eux pour les actes postérieurs
a son abdication ».
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Titre 2

La montée de I’ordinaire

141. La soumission du chef de I’Etat au droit commun. Une tendance est née depuis la fin
de la Monarchie absolue : banaliser le statut du chef de 1’Etat, le traiter ou vouloir le
traiter comme un citoyen ordinaire. Cette banalisation s’illustre par I’introduction de la
relativisation dans la protection particuliére accordée au chef de I’Etat. En effet,
auparavant, il n’existait pas de distinction entre les actes privés et les actes de la fonction
de chef de I’Etat. Tous ces actes étaient couverts par une immunité dite « absolue ». En
introduisant la distinction entre les actes privés et les actes de la fonction, on a
corrélativement séparé le citoyen du chef de I’Etat. Dans ce schéma, le citoyen commet
les actes privés c’est-a-dire les actes détachables de la fonction et le chef de I’Etat
commet les actes de la fonction. Depuis la distinction I’immunité du chef de I’Etat est
dite « relative » en ce qu’elle ne couvre plus que les actes du titulaire de la fonction.
Ainsi, si le chef de I’Etat demeure immunisé pour les actes accomplis dans I’exercice
des fonctions, mais il n’en est pas de méme pour le citoyen qui aurait commis des actes
privés. N’exercant plus les fonctions, I’ancien chef de I’Etat désormais citoyen peut se
voir reprocher les actes qu’il a commis a titre privé. Autrement dit, s’il est auteur d’une
infraction détachable de ses fonctions, le chef de I’Etat devenu un citoyen peut voir sa
responsabilité pénale engagée dans les mémes conditions qu’un citoyen ordinaire

(chapitre 1) au regard de I’alinéa 3 de I’article 67 de la Constitution du 4 octobre 1958.

142. La suppression des infractions spéciales protégeant le chef de I’Etat. Ce n’est pas
seulement en tant qu’auteur d’une infraction que le chef de 1’Etat frangais est désormais
soumis au droit commun. En effet, la suppression des infractions qui ne pouvaient étre
commises qu’a I’encontre du chef de I’Etat a conduit a reléguer celui-ci au rang d’un
citoyen ordinaire. Ainsi, de victime extraordinaire car protégé par des infractions
spéciales, le chef de I’Etat est devenu une victime ordinaire si bien qu’il peut comme

tout citoyen se constituer partie civile durant son mandat (chapitre 2).
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Chapitre 1

L>ancien chef de I’Etat, auteur d’une infraction

143. Le chef de ’Etat : « le seul francgais sous cloche immunisante » ; L’ancien chef de
I’Etat « dans la classe des citoyens ». Durant le mandat présidentiel, le chef de ’Etat
est considéré comme « le seul Francais sous cloche immunisante »*33 en raison de la
protection absolue que lui octroie les textes constitutionnels. A contrario, I’ancien chef
de I’Etat ne bénéficie pas de ce méme statut. Aprés le mandat, I’ancien Président revient
dans la « classe des citoyens »**4. Autrement dit, il redevient un justiciable ordinaire*®,
il est donc soumis au droit commun en raison du principe d’égalité. Mais, un ancien
chef de I’Etat peut-il réellement redevenir un justiciable ordinaire au méme titre que les
autres ? Un ancien Président peut-il étre traité comme le citoyen ordinaire ? Bien qu’il
y ait un effet subtil de la qualité d’ancien chef de I’Etat sur la responsabilité pénale de
celui-ci ou le traitement qu’il peut recevoir lorsqu’il est confronté a la justice (Section
2), cet effet ne permet pas de remettre en cause son retour dans la « classe des citoyens »
(section 1).

433 BADINTER Robert, JO Sénat, déb., 7 févr. 2007, p. 1221.

434 Selon I’expression utilisée par la Constitution des 3-14 sept. 1791, article 8, section 1. chapitre II.

4% GAMY Olivier, « Le chef de I’Etat est-il souverain sous la V¢ République ? », Revue francgaise de droit
constitutionnel, n° 25, 1996, pp. 3-20.
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Section 1

Le retour de I’ancien Président dans la « classe des citoyens »

144. L’absence de protection spéciale pour ’ancien chef de ’Etat. Le chef de I’Etat qui
n’exerce plus les fonctions ne bénéficie plus de la protection qui lui était accordée a ce
titre. En effet, I’'immunité de forme ou I’inviolabilité est temporaire, elle prend fin avec
la cessation des fonctions. Néanmoins, le texte constitutionnel prévoyant le retour au
droit commun de I’ancien chef de I’Etat (paragraphe 2) nécessite quelques précisions

concernant la perte de I’immunité (paragraphe 1).

Paragraphe 1

La perte de 'immunité

145. L’imprécision de I’article 67 alinéa 3 de la Constitution du 4 octobre 1958. Il est
prévu par I’alinéa 3 de I’article 67 que les instances et procédures auxquelles il est fait
obstacle durant le mandat présidentiel peuvent étre reprises ou engagées contre I’ex-
chef de I’Etat, a I’expiration d’un délai d’un mois suivant la cessation des fonctions. Au
regard de cette disposition, il convient de s’interroger sur le moment de la perte de
I’immunité de I’ancien Président (A) et sur la reprise du cours des délais de prescription

ou de forclusion (B).

A- Le moment de la perte de ’'immunité : la cessation des fonctions

146. La cessation normale des fonctions présidentielles. 1l est important de connaitre a
quel moment le chef de I’Etat perd I’'immunité car cela revient a déterminer & quel
moment il redevient un citoyen ordinaire. Au regard de I’alinéa 3 de I’article 67, c’est a
la cessation des fonctions que le chef de 1’Etat perd son immunité. On distingue la
cessation normale et la cessation exceptionnelle des fonctions. La premiére renvoie au
terme du mandat présidentiel, soit 5 ans aprés 1’¢élection du Président en vertu de I’article
6 de la Constitution du 4 octobre 1958. A chaque élection présidentielle, le Conseil
constitutionnel, dans ces décisions portant proclamation de 1’élection du Président de la
République, indique la date d’entrée en fonctions du nouveau Président et la date de

cessation de fonctions de I’ancien Président. Ainsi par exemple, dans la décision du 10

128



mai 20124 dans laquelle le Conseil constitutionnel a proclamé « M. Frangois Hollande
Président de la République francaise a compter de la cessation des fonctions de M.
Nicolas Sarkozy, laquelle en vertu de I’article 6 de la Constitution, aura lieu, au plus
tard, le 15 mai 2012 a 24 heures ». Ou encore la décision du 10 mai 20174% dans laquelle
il a proclamé M. Emmanuel Macron Président de la République et son entrée en
fonctions a compter de la cessation des fonctions de M. Frangois Hollande au plus tard
le 14 mai 2017. C’est en principe respectivement les 15 mai 2012 et 14 mai 2017 que
Nicolas Sarkozy et Francois Hollande ont perdu la protection qui leur était accordée en
raison des fonctions qu’ils ont exercées. Toutefois, I’alinéa 3 de I’article 67 précité
prévoit que les instances et les procédures auxquelles il a été fait obstacle durant le
mandat présidentiel peuvent étre reprises ou engagées contre le Président a I’expiration
d’un mois suivant la cessation des fonctions. Autrement dit, la protection ne cesse pas
immédiatement aprés la cessation des fonctions, I’ancien chef de I’Etat bénéficie encore
de celle-ci durant un mois. Ce n’est qu’a I’expiration de ce délai d’un mois qu’il
redevient un citoyen ordinaire. C’est ainsi que Jacques Chirac, ancien Président de la
République, a été entendu comme témoin assisté le 19 juillet 200743, soit plus d’un

mois apres la cessation de ses fonctions le 16 mai 20074%,

147. La cessation exceptionnelle des fonctions présidentielles. De maniere exceptionnelle,
la cessation des fonctions peut résulter d’autres modes que la fin du mandat présidentiel.
D’abord, la cessation des fonctions peut résulter d’une destitution du Président de la
République. La destitution est prévue a I’article 68 de la Constitution du 4 octobre 1958
depuis la révision constitutionnelle de 2007. Le texte dispose que « Le président de la
République ne peut étre destitué qu’en cas de manquement a ses devoirs manifestement
incompatible avec 1’exercice de son mandat ». Sans revenir sur les développements
précédents*¥, notamment la définition du manquement aux devoirs manifestement
incompatible avec 1’exercice du mandat présidentiel et la description de la procédure de
destitution, sont envisagees ici uniquement les conséquences. La destitution entraine la

cessation des fonctions du Président qui peut cependant se représenter a 1’élection

438 Conseil constitutionnel, décision n® 2012-154 PDR du 10 mai 2012.

437 Conseil constitutionnel, décision n° 2017-171 PDR du 10 mai 2017.

438 e Monde, 21 juillet 2007, p. 9.

439 Déclaration de patrimoine de début de mandat, Conseil constitutionnel. Disponible sur : https://www.conseil-
constitutionnel.fr/election-presidentielle-2007/declaration-de-patrimoine-de-debut-de-mandat [consulté le 22 juin
2021].

40 Sypra § 111-113.
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organisée pour son remplacement**. Le Président destitué perd ainsi I’immunité un
mois apres sa destitution, car ¢’est au terme de ce délai que les procédures auxquelles il
a éte fait obstacle durant son mandat peuvent reprendre leur cours. Ensuite, le mandat
présidentiel peut étre interrompu en cas d’empéchement. C’est une situation dans
laquelle le chef de I’Etat se trouve dans I’impossibilité d’exercer ses fonctions, soit pour
des raisons de santé physique — il est par exemple dans le coma —ou mentale — il a perdu
I’usage de ses facultés intellectuelles —, soit parce que le pays est en guerre ou en crise
et qu’il est maintenu éloigné de I’appareil du pouvoir**?. Selon I’article 7 de la
Constitution du 4 octobre 1958, I’empéchement est constaté, a la demande du
Gouvernement, par le Conseil constitutionnel qui en décide a la majorité absolue de ses
membres. C’est le Conseil qui décide si I’empéchement est provisoire ou s’il est
définitif, auquel cas il met fin aux fonctions : il est alors procédé au remplacement du
Président en exercice*3. Les dispositions relatives a 1I’empéchement provisoire
demeurent théoriques. Elles n’ont par exemple pas été¢ mises en ceuvre lorsque le général
de Gaulle a subi une intervention chirurgicale le 17 avril 1964. Le président du Sénat,
Gaston Monnerville, qui devait exercer les fonctions présidentielles dans ce cas
d’empéchement provisoire, n’avait méme pas été informé***, Le Président Pompidou
n’a pas davantage eu recours a ces dispositions lorsque la maladie dont il souffrait s’est
aggravée a la fin de ’année 1973. C’était également le cas pour le Président Mitterrand
qui, bien que gravement malade, a exercé son second mandat jusqu’a son terme
normal*4. Dans le cas de I’empéchement provisoire, le chef de 1’Etat ne perd pas son
immunité car il n’y a pas cessation des fonctions. En revanche, dans le cadre d’un
empéchement définitif, celui-ci entraine nécessairement la cessation des fonctions et par
conséquent la perte de I’'immunité. Enfin, la cessation des fonctions peut résulter de la
vacance du pouvoir. Il s’agit d’un événement qui laisse la fonction présidentielle sans
titulaire. L’article 7 de la Constitution n’énonce pas clairement les hypothéses qui
pourraient étre envisagées. La vacance est possible « pour quelque cause que ce soit »
et certainement en cas de démission ou de décés du Président*46. Cette hypothése s’est

déja produite deux fois sous la V& République. La premiére est intervenue a la suite de

41 HAMON Francis, TROPER Michel, Droit constitutionnel, op. cit., p. 550.
“2 |jd. p. 150.
443 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, PACTET Pierre, Droit constitutionnel, op. cit., p. 457.

444 Ibid.
445 Ibid.

446 FAVOREU Louis, GAIA Patrick, GHEVINTIAN et al, Droit constitutionnel, 19¢ éd., Paris, Dalloz, 2017, p.

703.
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la démission du général de Gaulle le 28 avril 1969. Le 27 avril 1969, le peuple francais
est consulté par référendum sur une réforme proposée par le Président de la République
qui en amont avait dit qu’il cesserait ses fonctions s’il était désavoué par le peuple**’.
La réforme ayant été rejetée a la majorité de 52,58%, le général de Gaulle assuma son
échec et fit porter au président du Conseil constitutionnel, Gaston Palewski, le message
suivant : « je cesse d’exercer mes fonctions de Président de la République. Cette
décision prend effet aujourd’hui a midi ». Le lendemain, le président du Sénat, Alain
Poher, exerca les fonctions présidentielles par intérim jusqu’a 1’élection de Georges
Pompidou le 15 juin 19698, Le général de Gaulle se retrouva dans la classe des simples
citoyens. 1l faut rappeler que la responsabilité du chef de I’Etat a cette époque n’était
possible qu’en cas de « haute trahison ». Autrement dit, si aucun acte accompli par le
général de Gaulle ne relevait de la qualification de « haute trahison », celui-ci ne pouvait
voir sa responsabilité engagee, une responsabilité politique. La seconde vacance
présidentielle s’est produite a la suite du décés du Président Georges Pompidou le 4
avril 197449, Une nouvelle fois, c’est Alain Poher, président du Sénat, qui assura
I’intérim. Cette seconde hypothése — déces du Président de la République — ne revét pas,
ici, une grande importance dés lors que 1’ancien Président ne pourra plus voir sa
responsabilité politique ou pénale engagée. En effet, selon I’article 6 du code de
procédure pénale, « I’action publique pour I’application de la peine s’éteint avec la mort
du prévenu ».

Ainsi, la cessation des fonctions du chef de 1’Etat résulte soit du terme du mandat
présidentiel, soit d’un empéchement définitif ou d’une vacance. Partant du principe que
I’immunité a un caractére fonctionnel, elle devrait cesser le jour de la passation des
pouvoirs entre I’ancien Président et le nouveau Président. Toutefois, le Constituant a
fait le choix de lever I’immunité juridictionnelle de 1’ancien chef de 1’Etat un mois aprés
la cessation des fonctions afin de pouvoir mettre en ceuvre les poursuites. En outre,

quelques interrogations existent quant aux conditions de la levée de I’'immunité.

B- L’imprécision des conditions relatives a la levée de I’'immunité

44727 avril 1969, la démission du général de Gaulle, Europe 1 27 avril 2016. Disponible sur:
https://www.youtube.com/watch?v=R6KIrAXK9pM [consulté le 23 juin 2021].

48 27 avril 1969: De Gaulle démissionne. Franceinfo INA 26 avril 2019. Disponible sur:
https://www.youtube.com/watch?v=M-36Hja-j3M [consulté le 23 juin 2021].

49 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, PACTET Pierre, Droit constitutionnel, op. cit., p. 457.
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148. L’article 67 de la Constitution : le résultat de la jurisprudence et de la Commission

Avril. Les imprécisions sur le retour au droit au commun de I’ancien chef de I’Etat
proviennent probablement du fait que ’article 67 de la Constitution est le résultat des
solutions données par 1’Assemblée pléniere de la Cour de cassation dans son arrét du
10 octobre 2001 et la Commission Pierre Avril. En effet, la Commission Avril
préconisait dans son rapport de régler en détail les questions techniques du retour au
droit commun du chef de I’Etat a 1’expiration de son mandat non dans la Constitution
mais par le biais d’une loi organique. L’alinéa 2 de I’article 67 était rédigé de la manicre
suivante par la Commission Avril : « il ne peut durant son mandat et devant aucune
juridiction ou autorité administrative francaises, étre requis de témoigner non plus que
faire I’objet d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite. Les conditions dans
lesquelles ces procédures pourraient étre engagées ou reprises aprés la cessation des
fonctions sont fixées par une loi organique ». La Cour de cassation dans sa décision du
10 octobre 2001 a fait prévaloir I’esprit du droit constitutionnel, soucieux de défendre
la dignité de la fonction présidentielle sur le droit pénal trés attaché au principe d’égalité
de tous les citoyens devant la loi pénale. Mais, I’ Assemblée pléniere, par souci d’équité,
n’a pas souhaité que I’égalité soit bafouée a long terme. Elle a ainsi prévu que la
prescription de I’action publique est suspendue pendant la durée du mandat présidentiel
ot le chef de I’Etat ne peut faire I’objet d’aucune procédure devant les juridictions ou
autorités administratives francaises*®. Le Constituant a associé ces deux solutions sous
I’article 67 sans qu’aucune précision sur les conditions d’application n’ait été apportée

par la suite.

149. Une loi organique incomplete. Lorsque la loi organique du 24 novembre 2014 portant

application de I’article 68 de la Constitution*! a enfin été adoptée, celle-ci s’est limitée
a préciser la responsabilité politique du chef de 1’Etat, autrement dit la procédure de
destitution de ce dernier par le Parlement, en laissant de coté le volet penal qui
nécessitait pourtant de nombreux éclaircissements. En plus de son adoption tres tardive
— 7 ans apres la réforme — cette loi est incompléte en ce qu’elle n’est pas allée au bout
de la proposition de la Commission Avril. De nombreuses interrogations sur la levée

des obstacles liés a I’immunité demeurent en suspens.

450 PRADEL Jean, « Responsabilité pénale du Président de la République », Recueil Dalloz, 2002, p. 674.
451 | oi organique n° 2014-1392 du 24 novembre 2014 portant application de I’article 68 de la Constitution.

132



150. Le point de départ de la suspension de la prescription. Ces questions sont
principalement liées & la prescription et a la reprise ou ’engagement des procédures
contre le chef de I’Etat. La prescription, lorsqu’elle est acquise, empéche toute action
contre I’auteur d’une infraction car elle 6te aux faits leur caractére délictueux*®?, 11 était
impératif de trouver une cause permettant de la proroger afin de ne pas tomber dans
I’impunité. On distingue les causes d’interruption et les causes de suspension de la
prescription. L’interruption a pour effet de rendre caduque le délai déja écoulé tandis
que la suspension du délai de prescription a pour effet d’arréter 1’écoulement du temps
tout en laissant intact celui déja écoulé**®. Dans I’affaire Breisacher, le juge
d’instruction s’était déclaré « incompétent » pour instruire a 1’égard du chef de I’Etat,
la chambre de I’instruction ayant, le 29 juin 2001, confirmé cette position. Comment
admettre qu’un juge d’instruction incompétent pour instruire puisse accomplir des actes
interruptifs de prescription 244 Autrement dit, comment admettre qu’un enquéteur
incompétent, de maniere générale, puisse accomplir les actes interruptifs de
prescription ? C’est la raison pour laquelle 1’Assemblée pléniére a opté pour la
suspension de la prescription. Il est ainsi indiqué a ’alinéa 2 de ’article 67 que « tout
délai de prescription ou de forclusion est suspendu ». Dans I’hypothése ou le chef de
I’Etat a commis une infraction avant ou pendant son mandat, quel est le point de départ
de cette suspension ? Si I’infraction a été commise avant le mandat, le point de départ
de la suspension est-il le mandat présidentiel ou le jour ou la partie poursuivante
manifeste sa volonté d’agir ? A cette interrogation aucune disposition relative au statut
pénal du chef de I’Etat, qu’elle soit constitutionnelle ou répressive, n’apporte une
réponse. Dés lors que ¢’est le mandat présidentiel qui rend impossible les poursuites a
I’égard du chef de 1’Etat, il est plus approprié de trancher en faveur de la premiére

proposition.

151. La reprise du délai de prescription. Par ailleurs, il existe aussi une imprécision sur la
reprise du délai de prescription. La cessation des fonctions n’entraine pas de maniére
immédiate la fin de la protection de I’ancien Président. Il bénéficie, en effet, d’une

protection supplémentaire d’un mois. La question se pose alors de savoir si la

452 Crim., 27 octobre 1993, n° 92-82.374, Bull. crim. n° 320, p. 802.
453 ROUSSEL Gildas, Procédure pénale, 10° éd., Vuibert, 2019-2020, pp. 151-153.
44 PRADEL Jean, « Responsabilité pénale du Président de la République », op. cit.
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prescription recommence a courir au jour méme de la cessation des fonctions ou un
mois aprés celle-ci. Pour une question de cohérence, la prescription devrait
recommencer a courir un mois aprés la cessation des fonctions du chef de 1’Etat car ¢’est
a ce moment précis que cesse réellement I’immunité. C’est d’ailleurs ce qu’avait prévu
la Commission Avril en ces termes : « pour les procédures déja ouvertes ou engagées,
la prescription est suspendue a 1’égard du Président de la République et ne reprendra

455, Cette proposition était d’une

son cours qu’un mois apres la cessation des fonctions »
grande clarté par rapport au texte et a la loi organique qui ont finalement été adoptés.
Les mémes questions se posent lorsque I’infraction a ét¢ commise apres le début du
mandat présidentiel. La commission Avril avait également donné une réponse : « pour
les procédures relatives a des faits commis ou apparus apres le début du mandat, la
prescription ne commencera a courir a I’égard du Président de la République qu’un mois
aprés la cessation des fonctions »*%, Autrement dit, pour les infractions commises
pendant le mandat présidentiel ou qui sont apparues au cours de celui-ci, aucune reprise
de la prescription ne peut étre faite car celle-ci n’a pas commencé a courir. Son point de
départ est fixé a un mois apres la cessation des fonctions. Toutefois, au-dela de ces
interrogations mineures, il est certain, selon 1’alinéa 3 de I’article 67, que 1’ancien
Président redevient un justiciable comme tous les autres un mois apreés la cessation de

ses fonctions.

Paragraphe 2

L’ancien chef de I’Etat : un justiciable ordinaire

152. Un citoyen comme les autres. En tant que citoyen comme les autres, 1’ancien Président
est soumis au droit commun sur le plan substantiel car il n’y a aucune infraction, dans
les dispositions en vigueur, qui peut étre commise uniquement par lui (A). Il est
¢galement soumis au droit commun sur le plan procédural car il n’existe aucune
procédure spéciale lorsqu’il est attrait devant les juridictions pénales (B). C’est au
regard des différents proces auxquels les anciens présidents de la République étaient
parties en tant qu’auteur que s’est illustrée leur soumission au droit commun a I’issue

du mandat présidentiel.

455 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit., p. 44.
46 |bid., p. 45.
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A- La soumission au droit commun de I’ancien chef de I’Etat sur le plan substantiel

153. L’inexistence d’infractions spéciales. 1 ancien chef de 1’Etat, comme un citoyen
ordinaire, peut étre poursuivi pour toutes les infractions au méme titre que les autres
citoyens. Il n’existe pas d’infraction spéciale pouvant étre commise uniquement par le
chef de I’Etat depuis la suppression de la « haute trahison ». qui n’était pas une
infraction pénale mais une infraction politique. Aujourd’hui, il est acquis qu’il n’existe
aucune infraction spéciale pouvant étre exclusivement commise par le chef de I’Etat.
Ceci explique que 1’ancien Président est poursuivi pour les mémes infractions que les

autres citoyens ordinaires.

154. L affaire des emplois fictifs de la mairie de Paris. Ce fut le cas de I’ancien Président
de la République Jacques Chirac. Avant d’étre Président de la République, Jacques
Chirac était maire de Paris et président de son parti politique, le Rassemblement pour la
République (« RPR » ci-apres). C’est de cette époque que datent les faits qui lui ont été
imputés en 2011. Il lui a été reproché d’avoir, entre octobre 1992 et mai 1995, fait
salarier par la mairie de Paris qu’il dirigeait alors, 21 emplois de « chargés de mission »
présumeés de complaisance, travaillant non pour la ville de Paris mais pour le RPR. Une
autre affaire portait sur 7 emplois présumés fictifs a la mairie de Paris occupés par des
permanents du RPR d’octobre 1990 a novembre 199447, Concrétement, Jacques Chirac
a été reconnu comme l’initiateur et 1’auteur principal des délits d’abus de confiance,
détournement de fonds publics, ingérence et prise illégale d’intéréts. Sa culpabilité
résultait de pratiques pérennes et réitérées qui lui étaient personnellement imputables et
dont le développement était grandement favorisé par une parfaite connaissance des
rouages de la municipalité. En multipliant les connexions entre son parti et la
municipalité parisienne, il avait créé et entretenu entre la collectivité territoriale et
I’organisation politique une confusion. Il avait engagé les fonds de la ville de Paris pour
un montant d’environ 1 400 000 euros*®®. Les trois infractions retenues contre I’ancien
Président sont des infractions qui relévent du droit commun. Premiérement, 1’abus de

confiance, il est défini par D’article 314-1 comme : «le fait par une personne de

457 DELEAN Michel, « Le jugement qui condamne « Chirac Jacques » a deux ans de prison avec sursis »,
Mediapart, 15 décembre 2011.
48 T, corr. Paris, 15 décembre 2011.
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détourner, au préjudice d’autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui lui
ont été remis et qu’elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou d’en faire
un usage déterminé ». L’abus de confiance peut étre commis par toute personne a qui
un bien quelconque a été remis a titre précaire®®. Il n’y a, dans ce texte aucune
spécificité in personam et un maire comme 1’ était de Jacques Chirac, peut étre poursuivi
au méme titre qu’un gérant de société ou n’importe quel autre citoyen pour la
commission d’un abus de confiance. Ce n’est en revanche pas le cas pour le délit
d’ingérence également appelé délit de « pantouflage » qui ne peut étre commis, a la
lecture de I’article 432-13 du code pénal, que par les fonctionnaires publics, agents et
préposés d’une administration publique, les agents des établissements publics, des
entreprises nationalisés, des sociétés d’économie mixte ot I’Etat ou les collectivités
locales détiennent, directement ou indirectement, plus de 50% du capital et les
exploitants publics prévus par la loi du 2 juillet 1990. L’ancien maire de Paris rentrait
dans cette catégorie de personnes visé€es par le texte. C’est également le cas pour les
délits de détournement de fonds publics et prise illégale d’intéréts réprimés
respectivement aux articles 432-15 et 432-12 du code pénal qui visent une catégorie de
personnes pouvant commettre ces infractions.

Devenu Président de la République, Jacques Chirac ne pouvait pas étre poursuivi durant
son mandat. Il a fallu attendre la fin du mandat pour que sa responsabilité pénale soit
engagée devant les juridictions pénales. Le 15 décembre 2011, la onziéme chambre
correctionnelle du TGI de Paris a condamné a deux ans de prison avec sursis pour abus
de confiance, détournement de fonds publics. Le proces de Jacques Chirac présente une
originalité : la qualité d’ancien Président de la République du prévenu*®, Certes, Louis
XV a été condamné par la Convention nationale en décembre 1792461 et Philippe Pétain
1’a été par la Haute Cour de justice en ao(t 1945462, Mais, ces anciens chefs d’Etat ont
été condamnés par des juridictions spéciales pour des crimes spéciaux. En ce qui
concerne le proces de Jacques Chirac, il est original parce que c’est la premiére fois
qu’un ancien chef de ’Etat est jugé par une juridiction répressive de droit commun a

raison d’infractions de droit commun.

49 PRADEL Jean, DANTI-JUAN Michel, Droit pénal spécial, 8¢ éd., Cujas, 2020, p. 608.

40 JEANNENEY Julien, « La dignité présidentielle devant le tribunal correctionnel : le procés de Jacques
Chirac », RDP, 2018, p. 407.

41 SOBOUL Allbert, Le proces de Louis VXI, op. cit, pp. 207-226.

462 GARCON Maurice, Le procés du Maréchal Pétain. Compte rendu sténographique, op. cit., pp. 9-15.
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155. Les affaires Sarkozy. Par la suite, le successeur de Jacques Chirac, Nicolas Sarkozy,
a également vue sa responsabilité engagée devant les juridictions répressives de droit
commun pour la commission des infractions de droit commun. En effet, depuis qu’il a
quitté I’Elysée, ’ancien chef de I’Etat a été mis en examen plusieurs fois. D’abord, pour
abus de faiblesse en mars 2013 dans I’affaire dite « Bettencourt », dans laquelle il a
bénéficié d’une ordonnance de non-lieu en octobre de la méme année. Ensuite, il a été
mis en examen pour recel de violation du secret professionnel, corruption active et trafic
d’influence actif par un particulier sur une personne chargée d’une mission de service
public dans I’« affaire Azibert» en juillet 2014. 11 lui était reproché d’avoir tenté
d’obtenir d’un magistrat a la Cour de cassation, Gilbert Azibert, des informations
secretes issues d’une autre affaire le concernant, le dossier Bettencourt. En échange,
I’ancien Président de la République aurait promis d’intervenir en faveur du magistrat
pour qu’il obtienne un poste de prestige 8 Monaco*®3. Le 17 mai 2023, la cour d’appel
de Paris a condamné Nicolas Sarkozy a trois ans de prison dont un ferme avec bracelet
électronique a domicile pour corruption. La condamnation n’est pas définitive étant
donné que I’ancien Président s’est pourvu en cassation*®*. Enfin, il a été mis en examen
pour financement illégal de campagne électorale dans 1’« affaire Bygmalion » en février
2016 et dans I’affaire du « financement libyen » en mars 2018°. Dans D’affaire du
financement libyen, I’ex Président est soupconné d’avoir financé une partie de sa
campagne présidentielle de 2007 grace a des fonds du régime de 1’ancien chef de 1’ Etat
libyen, Mouammar Kadhafi. Pour ces faits, I’ancien Président sera jugé en 2025.
L’« affaire Bygmalion » concerne 1’émission de fausses factures par 1’Union pour un
Mouvement Populaire (« UMP » ci-apres) et I’agence de communication Bygmalion au
cours de la campagne présidentielle de 2012 afin de masquer un dépassement massif du
plafond légal des dépenses électorales autorisées pour la campagne. Dans cette affaire,

I’ancien chef de I’Etat a été condamné & un an de prison ferme le 30 septembre 2021

463 e point sur les douze affaires de Nicolas Sarkozy : une condamnation, deux non-lieux et plusieurs dossiers
ouverts [en ligne]. Le Monde 02 mars 2021. Disponible sur: https://www.lemonde.fr/les-
decodeurs/article/2021/03/01/le-point-sur-les-douze-affaires-de-nicolas-sarkozy-une-condamnation-deux-non-
lieux-et-plusieurs-dossiers-ouverts_6071603_4355770.html [consulté le 24 juin 2021].

464 DELEAN Michel, « Nicolas Sarkozy est condamné en appel pour corruption dans 1’affaire Bismuth »,
Mediapart, 17 mai 2023 ; DELEAN Michel, « Ce que dit I’arrét de la cour d’appel qui condamne Nicolas Sarkozy
dans I’affaire Bismuth », Mediapart, 22 mai 2023 ; FUCINI Sébastien, « Affaire Paul Bismuth : régularité des
écoutes téléphoniques », Dalloz actualité, 24 mars 2016.

465 ARFI Fabrice, LASKE Karl, « Argent libyen : Nicolas Sarkozy et trois anciens ministres sont renvoyés devant
un tribunal », Mediapart, 25 ao(t 2023.
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pour financement illégal de campagne par le tribunal correctionnel de Paris*®. La
condamnation n’est pas définitive étant donné qu’il a interjeté appel, le procés en appel
est d’ailleurs attendu pour novembre 2023.

Ainsi, ces différentes affaires concernant les anciens chefs d’Etat témoignent des effets
de I’inviolabilité : la protection absolue durant le mandat présidentiel et le retour au
droit commun aprés le mandat. En outre, il n’existe pas dans les textes constituant le
statut pénal du chef de 1’Etat des régles de procédure spéciales. De ce fait, sa soumission

au droit commun se fait également sur le plan procédural.

B- La soumission au droit commun de ’ancien chef de I’Etat sur le plan procédural

156. La soumission aux juridictions de droit commun. Ni la Constitution, ni le code de
procédure pénale ne prévoient un privilége de juridiction a I’égard de I’ex-chef de I’Etat
pour les infractions qu’il aurait commises avant, pendant ou aprés son mandat
présidentiel. L’ancien Président redevenu un justiciable comme les autres, n’exerg¢ant
plus les fonctions qui le protégeaient, ne bénéficie d’aucun un privilége de juridiction.
Une comparaison peut étre faite avec la Constitution portugaise du 2 avril 1976 qui
dispose en son article 130 que : « le Président de la République répond des crimes qu’il
commettrait dans I’exercice de ses fonctions devant le Tribunal supréme de justice ».
Cet article prévoit un privilége de juridiction a I’égard du Président portugais dés lors
qu’il a commis un crime « dans I’exercice de ses fonctions » . Ce méme article poursuit
en disant que « le Président de la République répond des crimes qu’il commettrait en
dehors de I’exercice de ses fonctions devant les tribunaux ordinaires et une fois son
mandat terminé ». Il n’y a aucun privilége de juridiction pour les crimes commis en
dehors des fonctions, mais moins détaillée que notre article 67, le dernier alinéa de
I’article 130 de la Constitution portugaise prévoit une inviolabilité temporaire car il
dispose que le Président ne répondra de ses crimes qu’« une fois son mandat terminé ».
La Constitution portugaise a donc fait le choix de distinguer les « crimes commis dans
I’exercice des fonctions » et ceux commis « en dehors de 1’exercice des fonctions » pour
attribuer ou non un privilege de juridiction au Président de la République portugaise.

Tandis qu’en France, le Président qui commettrait une infraction non détachable de ses

466 GALLOIS Julie, « Affaire Bygmalion (1/2) : réflexions portant sur I’application du principe non bis in idem »,
Dalloz actualité, 7 novembre 2021.
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fonctions ne verrait jamais sa responsabilité pénale engagée dés lors qu’il bénéficie
d’une irresponsabilité pour les actes accomplis en qualité de Président de la République
selon le premier alinéa de I’article 67. Tandis que, pour les infractions détachables de
ses fonctions, le chef de I’Etat est entiérement soumis aux juridictions de droit commun.
Par exemple, Jacques Chirac a été jugé par le tribunal correctionnel de Paris pour des
infractions de droit commun qu’il avait commises avant 1’exercice des fonctions
présidentielles. De plus, I’hypothése d’un privilége de juridiction pour I’ancien chef de
1’Etat ne saurait étre défendue dés lors que le Conseil constitutionnel qui avait émis cette
solution I’avait limitée a la durée des fonctions : « pendant la durée de ses fonctions, sa
responsabilité pénale ne peut étre mise en cause que devant la Haute Cour de Justice
selon les modalités fixées par le méme article »*67. Autrement dit, aprés le mandat, la

responsabilité pénale peut étre engagée devant les juridictions ordinaires.

157. La soumission aux actes de procédure. En outre, sur un plan théorique, I’ancien chef
de 1’Etat peut comme tout autre justiciable ordinaire faire I’objet de tous les actes et
mesures prévus par le code de procédure pénale dans son ensemble. Il n’y a, pas dans
les textes, des actes ou des mesures spécifiques a 1’ancien chef de I’Etat. Il peut donc
faire I’objet de simples actes d’investigation — contrdle d’identité, perquisition, fouilles,
audition, interceptions de correspondances, etc. — mais aussi des mesures privatives ou
restrictives de liberté telles que le mandat de recherche, la garde a vue ou encore la
détention provisoire. Ainsi, I’ancien Président de la République peut, par exemple, Voir

ses lignes placées sous surveillances comme c’était le cas dans ’affaire Bismuth#6®,

158. Les perquisitions et saisies. En outre, le domicile et les locaux dont 1’ancien chef de
1’Etat est propriétaire peuvent faire I’objet d’une perquisition et les objets ou documents
s’y trouvant peuvent étre saisis comme ca a été le cas dans I’affaire Bettencourt. Le
bureau de Nicolas Sarkozy a été perquisitionné le 3 juillet 2012. Au cours de cette
perquisition, les agendas de I’ancien Président ont été saisis. Celui-ci a demandé devant
la chambre de I’instruction de la cour d’appel de Bordeaux : « Au nom de la violation

du principe de la séparation des pouvoirs, des dispositions de I’article 67 de la

47 Conseil constitutionnel, décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999.

468 Tribunal judiciaire de Paris, 32¢ chambre correctionnelle, 01 mars 2021, pp. 18-19 ; Crim., 22 mars 2016, n°
15-83.205 ; Crim., 22 mars 2016, n°® 15-83.206 ; Crim., 22 mars 2016, n°® 15-83.207 ; Crim. 8 novembre 2000,
Bull. crim., n°® 335; LAVRIC Sabrina, « Affaire Paul Bismuth : ce qu’a dit la cour d’appel pour valider les
écoutes », Dalloz actualité, 26 janvier 2016.
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constitution, des articles L 2312-4 et suivants du code de la Défense et des articles 56-
1,56-4 et 59 alinéa 2 du code de procédure pénale : L’annulation de la saisie des agendas
du Président de la République opéreée, suite aux perquisitions effectuées le 3 juillet 2012,
dans son bureau situé rue de Miromesnil a Paris et dans 1’étude d’huissier de Maitre
Eléonore Friant a Paris. La cancellation dans la procédure de ’intégralité des mentions
relatives a I’exploitation des agendas »**°.

En réponse a cette demande, la chambre de I’instruction a considéré : « Qu’aucun des
documents saisis ne répondaient a la définition établie par I’article 413-9 du code pénal
sanctionnant les atteintes au secret de la défense nationale et que nul n’était besoin,
comme prévu a ’article L 2312-4 du code de la défense, de demander la déclassification
de documents ou objets. Que M. Nicolas Sarkozy n’était plus Président de la République
le 3 juillet 2012 date a laquelle les saisies ont été opérées, que la saisie concernait des
agendas se rapportant pour partie seulement a la période au cours de laquelle il exercait
les fonctions de Président de la République, que s’agissant des éléments figurant dans
ces agendas antérieurs au 17 mai 2007, I'immunité présidentielle ne pouvait étre

invoquée »*7°,

Le raisonnement de la défense est le suivant : les agendas de I’ancien chef de 1’Etat ne
peuvent faire 1’objet d’une saisie des lors qu’ils sont liés a I’exercice du mandat
présidentiel. Ces agendas sont ainsi couverts par I’'immunité de fond — irresponsabilité
— qui demeure pleine et entiere apres le mandat présidentiel. En effet, I’article 67 de la
Constitution sur lequel se fonde le raisonnement de la défense prévoit que le Président
de la République n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité. Ainsi, du
principe de I’irresponsabilité du chef de I’Etat s agissant des actes liés & Iexercice de la
fonction découlerait I’insaisissabilité des écrits qui en ont été le support. La chambre de
I’instruction ne rejette pas ce raisonnement, elle admet le principe de 1’irresponsabilité
du chef de I’Etat concernant les actes de la fonction mais elle rejette la requéte en nullité
de Nicolas Sarkozy car les agendas avaient un caractere personnel et non professionnel
dés lors que I’ancien Président les avait conservés au-dela de la période son mandat et
ils comportaient « des rendez-vous personnels non publics réservés a des activités

personnelles qui démontrent le caractére, pour une grande part, privé »*’! de ces

469 Tribunal judiciaire de Paris, 32¢ chambre correctionnelle, 01 mars 2021, p. 15.
470 |bid.
471 |bid.
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agendas. C’est la démonstration du caractére permanent de 1’irresponsabilité
contrairement a I’inviolabilité qui est temporaire. L. immunité de fond pour les actes
commis en qualité de Président est permanente, ce qui explique que ces actes ne peuvent
étre remis en cause. Par ailleurs, un ancien Président, en raison de I’irresponsabilité,

refuser d’étre entendu sur des faits relevant de I’exercice de ses anciennes fonctions.

159. Le témoignage de I’ancien Président. Le témoignage est la déclaration sur des faits
dont une personne a eu connaissance indirectement ou, de préférence, directement, a un
juge ou un officier de police judiciaire*’2. Et, il est parfois obligatoire de révéler les faits
dont on a été témoin sous peine de sanctions pénales*”®. Ainsi, I’ancien Président de la
République peut-il étre soumis a 1’obligation de témoigner ? Si le chef de I’Etat ne peut
étre requis de témoigner durant le mandat présidentiel, il n’en est pas de méme pour
I’ancien chef de I’Etat qui est soumis a cette obligation. Toutefois, il faut distinguer le
témoignage concernant des faits liés a 1’exercice des fonctions et le témoignage
concernant des faits détachables des fonctions. Pour les actes de la fonction, 1’ancien
chef de I’Etat ne peut étre requis de témoigner car ces actes demeurent couverts par
I’immunité. En revanche, pour les actes détachables de la fonction, il est soumis comme
tout autre citoyen a 1’obligation de témoigner. C’est ce qui se deduit des nombreux
refus de témoigner des anciens présidents de la République*. Par exemple, ’ancien
Président Jacques Chirac sollicité par les juges d’instruction qui enquétaient sur 1’affaire
Clearstream — un scandale financier dans lequel la société Clearstream, une société
internationale de clearing, était accuseée de dissimuler et d’effacer les traces des
transactions financiéres — avait refusé de témoigner sur les faits dont il a eu connaissance
durant son mandat présidentiel. Pour ’ancien chef de I’Etat, une convocation dans le
cadre de I’affaire Clearstream ne serait pas conforme a ’article 67 de la Constitution
qui prévoit I’irresponsabilité absolue du chef de I’Etat pour les actes commis dans
I’exercice des fonctions. Il I’avait indiqué dans un communiqueé en ces termes : « Ces
dispositions, qui sont au cceur de notre démocratie, visent a assurer le respect du principe
fondamental de separation des pouvoirs et a créer les conditions du bon fonctionnement

du pouvoir exécutif [...] A ce titre, elles excluent qu’un ancien chef de 1’Etat puisse étre

472 ROUSSEL Gildas, procédure pénale, op. cit., p. 187.

473 Code pénal, article 434-11 et suivants.

474 DREUILLE Jean-Frangois, « Nature et portée de I’immunité et de I’inviolabilité », Répertoire de droit pénal
et de procédure pénale / Haute Cour Pén., mai 2014.
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contraint a fournir un témoignage sur des faits accomplis ou connus durant son mandat
et dans I’exercice de ses fonctions »*7°.

En février 2011, Jacques Chirac a également refusé de témoigner dans 1’affaire de
Iattentat de Karachi de 2002476, De la méme maniére, Nicolas Sarkozy, dans I’affaire
Bernard Tapie et I’arbitrage du Crédit Lyonnais, a refusé de témoigner sur des faits qui
se sont commis durant son mandat tout en invoquant I’immunité dont il bénéficiait en
tant que chef de I’Etat. Par le passé, la cour d’assises de la Seine dans un arrét du 8
février 1898 a approuvé le refus de I’ancien Président de la République, Casimir Perier,
de témoigner lors du procés intenté contre Emile Zola aprés la publication de son célébre
article « J'accuse », sur des faits dont il a eu connaissance dans 1’exercice de ses
fonctions*’”. Ceci explique également la réponse négative opposée en 1984 par le
Président Francois Mitterrand lorsque la question lui avait été posée concernant
I’audition de 1’ancien Président Valéry Giscard d’Estaing au titre de I’instruction de
Iaffaire dite des « avions renifleurs »¥78. Ainsi, I’audition de I’ancien chef de I’Etat en
qualité¢ de témoin ne peut concerner que des faits sans lien avec I’exercice de ses
fonctions. Dans le cas contraire elle est impossible en raison du principe de la séparation

des pouvoirs et du principe de I’irresponsabilité.

160. Les mesures privatives de liberté. Pour terminer, ’ancien chef de I’Etat peut comme
tout autre citoyen faire I’objet des mesures privatives de liberté telles que le contréle
judiciaire, la détention provisoire ou encore la garde a vue pour ne citer que celles-ci.
Par exemple, Nicolas Sarkozy a été placé deux fois en garde a vue, le 1*" juillet 2014 et
le 20 mars 2018. La garde a vue de juillet 2014, en plus des interceptions téléphoniques,
a conduit & la mise en examen de I’ancien chef de I’Etat pour recel de violation du secret

professionnel, corruption active et trafic d’influence*’®. En 2018, il a fait I’objet d’une

475 Jacques Chirac se tient a la disposition des magistrats mais refuse de témoigner sur Paffaire Clearstream, Le
Monde 23 juin 2007. Disponible sur : https://www.lemonde.fr/societe/article/2007/06/23/jacques-chirac-se-tient-
a-la-disposition-des-magistrats-sauf-pour-l-affaire-clearstream 927201 3224.html [consulté le 30 juin 2021].

476 GICQUEL Jean-Eric, « Le statut judiciaire de I’ancien président de la République », Petites affiches, 2016, n°
239, p. 22.

477 DE GOUTTES Régis, « Conclusion sur I’arrét de I’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 10 octobre
2001 », op. cit.

478 |bid.
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garde a vue dans le cadre de I’affaire du financement de sa campagne présidentielle de
2007 par la Libye*,

En définitive, ces exemples ont le mérite de montrer la soumission de 1’ancien Président
au droit commun. Cependant, ils suscitent également des interrogations : I’ancien chef
de I’Etat peut-il concrétement redevenir un citoyen ordinaire ? La qualité d’ancien chef

de ’Etat peut-elle dans la pratique avoir un effet sur sa responsabilité pénale ?

Section 2

L’effet de la qualité d’ancien Président sur sa responsabilité pénale

161. La qualité d’ancien chef de I’Etat. |’ancien Président de la République est, certes,
soumis au droit commun car il n’y a pas de dispositions spéciales qui lui sont applicables
uniguement. Mais, force est de constater, dans les faits, que la qualité d’ancien Président
est parfois un motif de clémence (paragraphe 1) ou, a I’inverse, un motif de sevérité
(paragraphe 2). Ce qui ne permet pas d’affirmer sans réserves que celui qui a occupé
les plus hautes fonctions de la France est, a la cessation de ces fonctions, « dans la classe

des citoyens » c’est-a-dire un citoyen ordinaire.

Paragraphe 1

La qualité d’ancien Président : un motif de clémence

162. Une garde a vue exceptionnelle pour ’ancien chef de I’Etat. La qualité d’ancien
Président de la République peut parfois se révéler étre un privilege. La garde a vue de
Nicolas en 2018 en est une illustration. En effet, placé en garde a vue, I’ancien Président
de la République a pu passer la nuit chez lui et repartir au commissariat le lendemain,
alors méme qu’aucun texte dans le code de procédure pénale ne prévoit la suspension
de la garde a vue (B). Pour cette raison, la garde a vue dont Nicolas Sarkozy a fait 1’objet
est une garde a vue exceptionnelle (A) car lorsque le citoyen ordinaire est placé en garde
avue, il ne lui est pas permis de rentrer passer la nuit chez lui et revenir au commissariat

le lendemain.

480 « Financement libyen de la campagne de 2007 : Nicolas Sarkozy en garde a vue », Le Monde, 20 mars 2018.
Disponible sur: https://www.lemonde.fr/police-justice/article/2018/03/20/financement-libyen-de-la-campagne-
de-2007-nicolas-sarkozy-en-garde-a-vue 5273446 1653578.html [consulté le 05 juillet 2021].
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A- L’exemple d’une garde a vue exceptionnelle

163. Le placement en garde a vue. Le mardi 20 mars 2018, Nicolas Sarkozy est placé en
garde a vue dans les locaux de la police judiciaire de Nanterre a propos du dossier du
financement libyen. Or, ’ancien Président a été autorisé a rentrer dormir chez lui dans
la nuit de mardi a mercredi. Techniqguement, deux procédures existent pour auditionner
ou interroger une personne soupg¢onnée d’avoir commis ou tenté de commettre une
infraction dans une procédure en cours. Premierement, I’audition libre, prévue a I’article
61-1 du code de procédure penale, qui permet aux enquéteurs d’entendre une personne
soupconnée d’avoir commis ou tenté de commettre une infraction sans la contraindre.
C’est le régime dont a bénéficié I’ancien ministre Brice Hortefeux, entendu le mardi 20
mars 2018 au méme moment que Nicolas Sarkozy*!. Secondement, la garde a vue
définie a I’article 62-2 du code de procédure pénale comme : « une mesure de contrainte
décidée par un officier de police judiciaire, sous le contrdle de I’autorité judiciaire, par
laquelle une personne a I’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons
plausibles de soupgonner qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit
d’une peine d’emprisonnement est maintenue a la disposition des enquéteurs ». En
d’autres termes, ce qui différencie 1’audition libre de la garde a vue, c’est la contrainte.
Or, c’est sous le régime de la garde a vue qu’a été entendu I’ancien chef de I’Etat. Faute
de pouvoir accéder au dossier d’instruction, il est assez difficile de déterminer pourquoi
les juges d’instruction ont estimé utile de placer I’ancien Président sous le régime de la
garde a vue et non I’ancien ministre. Comme a dit un ancien avocat général a la cour
d’assises de Paris : « on ne peut que faire des supputations. Le plus plausible est que les
élements contre Nicolas Sarkozy sont plus nombreux que ceux visant Brice Hortefeux
qui, & la lecture des articles de presse, n’a visiblement qu’un réle secondaire. Il a donc
été considéré qu’il fallait prendre des mesures procédurales contraignantes »*®2, En

outre, ce qui justifierait aussi 1’audition libre pour 1’ancien ministre c’est 1’immunité

481 Soupcons de financement libyen : I’audition libre de Brice Hortefeux, entendu comme “suspect libre”, est
terminée, Franceinfo, 20 mars 2018. Disponible sur : https://www.francetvinfo.fr/politique/affaire/financement-
de-la-campagne-de-sarkozy/soupcons-de-financement-libyen-I-audition-de-brice-hortefeux-entendu-comme-
suspect-libre-est-terminee_2666672.html [consulté le 25 juillet 2021].

482 « Garde a vue « humiliante » de Nicolas Sarkozy, autorisation de dormir chez lui... traitement de faveur ou de
défaveur pour Sarkozy ? Huffpost, 21 mars 2018. Disponible sur:
https://www.huffingtonpost.fr/2018/03/21/garde-a-vue-humiliante-de-nicolas-sarkozy-autorisation-de-dormir-
chez-lui-traitement-de-faveur-ou-de-defaveur-pour-sarkozy a_ 23391293/ [consulté le 10 juillet 2021].
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parlementaire dont il bénéficiait en tant que député européen. Il ne pouvait pas faire
I’objet d’une contrainte sans que cette immunité soit au préalable levée. De ce fait,
’audition libre s’imposait aux juges d’instruction*®, En revanche, Nicolas Sarkozy qui
a perdu son immunité depuis juin 2012 pouvait faire 1’objet d’une contrainte. Il n’est
pas utile de faire ’analyse de la 1égalité de la garde a vue a laquelle 1’ancien Président
avait été soumis ici pour plusieurs raisons : I’impossibilit¢ d’acceés au dossier et
¢galement le fait que 1’on peut présumer cette 1égalité car aucune nullité de la garde a
vue n’a été demandée dans ce dossier. Toutefois, il faut rappeler brievement les
conditions d’application de I’article 62-2. Premiérement, la décision de placement en
garde a vue est une prérogative propre a l’officier de police judiciaire. Elle peut
¢galement étre ordonnée par I’autorité judiciaire qui en exerce toujours le contrdle. Elle
doit répondre a un ou plusieurs motifs limitativement énumérés a I’article 62-2. Elle
doit étre nécessaire et proportionnée, c’est une condition impérative fixée par I’article
62-3 alinéa 2 du code de procédure pénale. Pour finir, seule une personne suspecte,
c’est-a-dire une personne a 1’encontre de laquelle il existe des raisons plausibles de
penser qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’une peine

d’emprisonnement, peut étre placée en garde a vue*8*,

164. Le suspect, seule personne susceptible d’étre placée en garde a vue. Ainsi, pour que

Nicolas Sarkozy soit placé en garde a vue, il fallait qu’il existe a son encontre des raisons
plausibles de soupconner qu’il a commis les délits de financement illégal de campagne
électorale, corruption passive et recel de détournement de fonds publics libyens qui sont
tous des délits punis d’une peine d’emprisonnement. D’abord, pour le financement
illégal d’une campagne €électorale, il s’agit d’une infraction réprimée par I’article L 113-
1 du code électoral. Nicolas Sarkozy aurait enfreint les dispositions de ’article L 52- 8
du code électoral qui prévoient ’interdiction d’étre financé par un Etat étranger, en
I’espéce la Libye, et de recevoir des dons en especes d’une valeur supérieure a 150
euros. Sur ce dernier point, Ziad Takieddine avait indiqué aux enquéteurs avoir apporté
a Nicolas Sarkozy, alors ministre de I’Intérieur, des valises d’argent de Libye en 2006-

2007. Et Eric Woerth, le trésorier de la campagne, avait reconnu avoir distribué des

483 |bid.

48 FEOURMENT Frangois, CAMOUS Eric, Procédure pénale, op. cit., pp. 135-138.
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enveloppes aux membres de 1’équipe*®®. A ces deux éléments s’ajoute article L 52-12
du code électoral qui impose au candidat de lister I’ensemble des recettes et dépenses
engagées dans la campagne et, éventuellement, le dépassement du plafond des dépenses
fixé a I’article L 52-11. Ensuite, concernant la corruption*® | elle est dite passive pour
le corrompu, autrement dit la personne qui recoit un quelconque avantage en
contrepartic d’un acte accompli dans le cadre de ses fonctions, et active pour le
corrupteur, la personne a qui profite I’acte de la fonction accompli. Dans le dossier du
financement illégal libyen, Nicolas Sarkozy, le présumé corrompu, était soupgonné
d’avoir recu de I’argent de Mouammar Kadhafi, le corrupteur présumé, pour financer
sa campagne présidentielle de 2007 ou s’enrichir personnellement. La contrepartie était
de sortir la Libye de son isolement diplomatique, avec la libération des infirmieres
bulgares et la visite de Kadhafi & Paris*®”. Enfin, I’ancien chef de 1’Etat était soupgonné
d’avoir commis le recel de détournement de fonds publics libyens*®. En I’espéce,
Nicolas Sarkozy était soupgonné d’avoir profité, en toute connaissance de cause, d’un
détournement de fonds publics commis par les dirigeants libyens car les fonds de cet
Etat n’ont pas vocation a financer une campagne électorale a 1’étranger*®®. Tous ces
soupgons résultaient de nombreux témoignages a 1’encontre de 1’ancien Président. La
justice francaise disposait dans ce dossier de déclarations d’anciens dignitaires du
régime Kadhafi évoquant le versement d’argent a Nicolas Sarkozy, les témoignages de
I’ex-patron du renseignement militaire libyen Abdallah Senoussi et d’un proche
collaborateur de Mouammar Kadhafi, Bechir Saleh. Outre ces témoignages, elle

disposait également d’un carnet de I’ancien ministre libyen du pétrole, Choukri

485 « Corruption passive », « financement illégal de campagne »... On vous explique ce que la justice reproche a
Sarkozy (et ce qu’il risque), Franceinfo 22 mars 2018. Disponible sur :
https://www.francetvinfo.fr/politique/affaire/financement-de-la-campagne-de-sarkozy/corruption-passive-
financement-illegal-de-campagne-on-vous-explique-ce-que-la-justice-reproche-a-sarkozy-et-ce-qu-il-
risque_2668964.html [consulté le 16 juillet 2021].

486 | a corruption par une personne « dépositaire de I’autorité publique, chargée d’une mission de service public
ou investie d’un mandat électif », ce qu’était Nicolas Sarkozy en 2007, est définie a ’article 432-11 du code pénal
comme le fait : « de solliciter ou d’agréer, sans droit, a tout moment, directement ou indirectement, des offres, des
promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques pour elle-méme ou pour autrui » afin d’accomplir
ou de s’abstenir d’accomplir un acte de sa fonction, de sa mission ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sa
mission ou son mandat.

47 |bid.

488 e recel est défini a I’article 321-1 du code pénal comme « le fait de dissimuler, de détenir ou transmettre une
chose, ou de faire office d’intermédiaire afin de la transmettre, en sachant que cette chose provient d’un crime ou
delit ». Le détournement de fonds publics est quant a lui défini a ’article 432-15 du code pénal comme : « Le fait,
par une personne dépositaire de 1’autorité publique ou chargée d’une mission de service public, un comptable
public, un dépositaire public ou I’un de ses subordonnés, de détruire, détourner ou soustraire un acte ou un titre,
ou des fonds publics ou privés, ou effets, pieces ou titres en tenant lieu, ou tout autre objet qui lui a été remis en
raison de ses fonctions ou de sa mission ».

489 bid.

146


https://www.francetvinfo.fr/politique/affaire/financement-de-la-campagne-de-sarkozy/corruption-passive-financement-illegal-de-campagne-on-vous-explique-ce-que-la-justice-reproche-a-sarkozy-et-ce-qu-il-risque_2668964.html
https://www.francetvinfo.fr/politique/affaire/financement-de-la-campagne-de-sarkozy/corruption-passive-financement-illegal-de-campagne-on-vous-explique-ce-que-la-justice-reproche-a-sarkozy-et-ce-qu-il-risque_2668964.html
https://www.francetvinfo.fr/politique/affaire/financement-de-la-campagne-de-sarkozy/corruption-passive-financement-illegal-de-campagne-on-vous-explique-ce-que-la-justice-reproche-a-sarkozy-et-ce-qu-il-risque_2668964.html

Ghanem, dans lequel étaient mentionnés des versements destinés a la campagne
présidentielle de Nicolas Sarkozy*®.

Au regard de ce qui précede, il existait des raisons plausibles de soupgonner que I’ancien
Président de la République a commis les infractions précitées, ce qui justifiait donc le
placement en garde a vue. Cette garde a vue atteste de la soumission de I’ancien chef de
I’Etat au droit commun. Mais, son déroulement ne pourrait permettre d’affirmer que
I’ancien Président est un citoyen ordinaire. En effet, la suspension de cette garde a vue
a divisé les praticiens, certains estiment qu’il s’agit d une garde a vue exceptionnelle et

alors que d’autres n’y voient rien d’exceptionnel.

B- La suspension de la garde a vue

165. La suspension de la garde a vue et le principe de la légalité criminelle. « A prévenu
exceptionnel, gestion de la garde a vue exceptionnelle »*°1, ¢’est en ces termes qu’une
avocate au barreau de Paris explique la garde a vue dont I’ancien Président de la
République, Nicolas Sarkozy, a fait I’objet tout en ayant pu passer la nuit chez lui. En
principe, « la durée de la garde a vue ne peut excéder vingt-quatre heures »*%2, 11 s agit
d’une durée maximum dont la nécessité s’apprécie tout au long de la mesure. Autrement
dit, si elle n’est plus nécessaire, la mesure doit étre levée avant la fin du délai. Elle peut
aussi étre prolongée de vingt-quatre heures si I’infraction reprochée est un crime ou un
délit puni d’une peine d’emprisonnement d’une durée supérieure a un an et pour les
motifs prévus a ’article 62-2. La question qui se pose est la suivante : le délai de la
garde a vue peut-il étre suspendu et ensuite repris ? A cette question Maitre Delphine
Meillet a répondu par I’affirmative au motif que le procureur de la République ou le
juge d’instruction, selon que 1’on se trouve dans le cadre d’une enquéte préliminaire ou
d’une information judiciaire, sont maitres de la garde a vue et I’organisent comme ils

I’entendent au regard du prévenu et de ses garanties de représentation*®. Eric Morain,

40 Sarkozy en examen dans le dossier du financement libyen, Mediapart 21 mars 2018, Disponible sur :
https://www-mediapart-fr.bases-doc.univ-lorraine.fr/journal/france/210318/sarkozy-en-examen-dans-le-dossier-
du-financement-libyen [consulté le 16 juillet 2021].

431 Pourquoi Nicolas Sarkozy a pu rentrer chez lui pendant sa garde a vue, Le Parisien 20 mars 2018. Disponible
sur:  https://www.leparisien.fr/faits-divers/pourquoi-nicolas-sarkozy-a-pu-rentrer-chez-lui-pendant-sa-garde-a-
vue-21-03-2018-7620954.php [consulté le 17 juillet 2021].

492 Code de procédure pénale, article 63.

493 Pourquoi Nicolas Sarkozy a pu rentrer chez lui pendant sa garde a vue, Le Parisien 20 mars 2018. Disponible
sur:  https://www.leparisien.fr/faits-divers/pourquoi-nicolas-sarkozy-a-pu-rentrer-chez-lui-pendant-sa-garde-a-
vue-21-03-2018-7620954.php [consulté le 17 juillet 2021].
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avocat au barreau de Paris, rejoint ce raisonnement en admettant que la suspension de
la garde a vue n’est pas courante mais possible et qu’il a lui-méme travaillé dans des
dossiers ou le gardé a vue a pu rentrer dormir chez lui. Les « maitres » de la garde a vue
apprécient le risque de fuite, de destruction de preuves, de coup de fil passés au
témoin*®*, Cependant, ce raisonnement n’est pas conforme au principe de la 1égalité
criminelle qui tend a éviter toutes formes d’arbitraire. Ainsi, le juge d’instruction et le
procureur de la République sont tous les deux tenus de respecter le principe de la légalité
criminelle. Aucun texte relatif a la garde a vue dans le code de procédure pénale ne
prévoit la suspension de cette mesure. Or, la 1égalité revét un sens formel et un sens
matériel. Le respect de la 1égalité formelle implique I’existence d’une loi préalable claire
et précise tandis que la légalité matérielle n’est autre que la conformité au droit :
conformité de la loi préalable aux normes supérieures mais également conformité des
actes de procédure a la 10i4%®. De plus, cette pratique pourrait permettre d’introduire une
inégalité de traitement entre les citoyens qui sont égaux devant la loi pénale. Tous les
gardés a vue ne bénéficient pas d’un tel traitement. En effet, la suspension « n’est pas
un traitement appliqué au commun des mortels » a reconnu un enquéteur4®®. Dans le cas
de la garde a vue de Nicolas Sarkozy, certains praticiens avancent clairement que c’est
la qualité d’ancien chef de I’Etat qui justifie en I’espéce « le traitement de faveur »*97.
Afin d’éviter ces inégalités ou toutes impressions d’inégalité par 1’opinion publique, la
suspension de la garde a vue devrait étre encadrée par le législateur qui fixerait des
critéres objectifs qui, lorsqu’ils seront remplis, permettront au juge d’instruction ou au

procureur de la République de suspendre une garde a vue.

166. La suspension de la garde a vue pour des raisons medicales. Aujourd’hui, de maniére
générale, les suspensions de la garde a vue se font pour des raisons médicales sans
fondement juridique. La garde a vue a pour objet non seulement de priver la personne
gardée a vue de sa liberté mais aussi de la maintenir a la disposition des enquéteurs afin

qu’elle puisse étre auditionnée. Des lors que celle-ci ne peut étre auditionnée pour des

4% Garde a vue suspendue pendant la nuit : Nicolas Sarkozy a-t-il bénéficié d’un traitement de faveur, LCI 21 mars
2018. Disponible sur : https://www.lci.fr/justice/garde-a-vue-suspendue-pendant-la-nuit-nicolas-sarkozy-a-t-il-
beneficie-d-un-traitement-de-faveur-affaire-financement-libyen-2082352.html [consulté le 17 juillet 2021].

4% DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUE Laurence, Traité de procédure pénale, op. cit., p. 153.

4% | e jour en garde a vue, la nuit a la maison : un traitement de faveur pour Sarkozy ?, L’OBS 21 mars 2019.
Disponible sur: https://www.nouvelobs.com/justice/20180321.0BS3954/le-jour-en-garde-a-vue-la-nuit-a-la-
maison-un-traitement-de-faveur-pour-sarkozy.html [consulté le 20 juillet 2021].

497 Ibid.
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raisons médicales, elle ne peut étre considérée comme étant gardée a vue. C’est ce qu’a
consacré la chambre criminelle dans un arrét du 11 juillet 1994 : « la garde a vue a pour
objet I’audition de la personne retenue a la disposition de I’officier de police judiciaire »
et tel n’était pas le cas de la surveillance d’une personne pendant son hospitalisation
avec controle des visites*®. La garde a vue est surtout une « garde a I’ouie »*%°. En
d’autres termes, quand une personne est placée en garde a vue, elle est maintenue a la
disposition des enquéteurs qui ont la capacité de I’interroger. En conséquence, cela

parait légitime de suspendre une garde & vue pour des raisons medicales.

167. Les raisons de la suspension de la garde a vue de Nicolas Sarkozy. Dans le cas de
I’ancien Président de la République, qu’est-ce qui justifierait cette suspension ? Certains
arguments ont pu étre avancés en faveur de cette suspension en raison des motifs
justifiants la garde a vue. L’article 62-2 prévoit que la garde a vue doit constituer
’unique moyen de parvenir a I’un des objectifs limitativement énumérés par ce texte®%.
La garde a vue est irréguliére si elle ne remplit pas au moins un des objectifs préciteés.
Pour justifier la suspension de la garde a vue de I’ancien Président il a, d’abord, été
avanceé que celui-ci présentait suffisamment de garanties de représentation. Autrement
dit, il allait nécessairement se rendre au commissariat le lendemain. Nicolas Sarkozy
s’est d’ailleurs rendu au commissariat le mercredi matin. Ensuite, le régime spécial
appliqué a I’ancien Président résultait de ’ancienneté du dossier du financement libyen
sur la place publique si bien que les preuves ne pouvaient étre modifiées. Enfin, il a été
avancé qu’en suspendant la garde a vue, les enquéteurs gagnaient du temps sur les
quarante-huit heures légales : « Le critere de la garde a vue est la privation de liberté.
En maintenant Nicolas Sarkozy dans les locaux de Nanterre, le temps de repos aurait
été déduit du délai maximal de 48 heures. Autant de temps perdu pour lui poser des

questions »°, La garde a vue aurait été suspendue afin de gagner des heures d’audition.

498 Crim., 11 juillet 1994, n° 94-82.220.

49 MERLE Roger, La garde a vue, Gaz. Pal., 1969, p. 19 cité par FOURMENT Frangois, CAMOUS Eric,
Procédure pénale, op. cit. p. 135.

500 « 1° Permettre I’exécution des investigations impliquant la présence ou la participation de la personne ; 2°
Garantir la présentation de la personne devant le procureur de la République afin que ce magistrat puisse apprécier
la suite a donner a I’enquéte ; 3° Empécher que la personne ne modifie les preuves ou indices matériels ; 4°
Empécher que la personne ne fasse pression sur les éléments ou les victimes ainsi que leur famille ou leurs
proches ; 5° Empécher que la personne ne se concerte avec d’autres personnes susceptibles d’étre ses coauteurs ou
complices ; 6° Garantir la mise en ceuvre des mesures destinées a faire cesser le crime ou le délit ».

501 | e jour en garde & vue, la nuit a la maison : un traitement de faveur pour Sarkozy ?, L’OBS 21 mars 2019.
Disponible sur: https://www.nouvelobs.com/justice/20180321.0BS3954/le-jour-en-garde-a-vue-la-nuit-a-la-
maison-un-traitement-de-faveur-pour-sarkozy.html [consulté le 20 juillet 2021].
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Mais, pourquoi les enquéteurs n’adoptent pas la méme stratégie lorsqu’il s’agit du
citoyen ordinaire ? Se pose également la question de la nécessité de la mesure de

contrainte : dés lors qu’elle peut étre suspendue, la garde a vue est-elle nécessaire ?

168. La nécessité de la garde a vue. La nécessité de la garde a vue est une condition
impérative fixée par ’article 62-3 alinéa 2 qui dispose que : « Le procureur de la
République apprécie si le maintien de la personne en garde a vue et, le cas échéant, la
prolongation de cette mesure sont nécessaires a I’enquéte et proportionnés a la gravité
des faits que la personne est soupconnée d’avoir commis ou tenté de commettre ». La
nécessité et la proportionnalité de la garde a vue sont nées d’un débat jurisprudentiel®
puis le législateur a adopté le principe dans la loi du 14 avril 20115%, La suspension de
la garde a vue et sa nécessité sont opposées. Si une garde a vue est suspendue, c’est
qu’elle n’est plus ou n’était pas nécessaire. La garde a vue est nécessaire parce qu’elle
permet d’atteindre au moins un des objectifs prévus a I’article 62-2 alinéa 25%. Or, si
elle est suspendue, c’est que I’enquéteur estime que le maintien de la personne gardée a
vue n’est plus nécessaire, en conséquence que la garde a vue n’est plus I’'unique moyen
de parvenir a un des objectifs prévus a I’article 62-2 du CPP. Quel est ’intérét de
poursuivre la mesure le lendemain dés lors qu’elle a été jugée pas nécessaire ? Les
objectifs de la garde a vue sont-ils les mémes apreés la suspension ? L’ancien chef de

I’Etat aurait donc pu étre entendu sous le régime de 1’audition libre.

169. La responsabilité des hommes politiques. Par ailleurs, le traitement dont a bénéficié
I’ancien chef de I’Etat est semblable a celui de ses homologues politiques. Par exemple,

la garde a vue d’une maire a été levée afin que celle-ci puisse passer la nuit chez elle et

%02 Dans un arrét n° 98-50.007 du 7 juillet 2000, la chambre mixte de la Cour de cassation avait refusé au juge le
pouvoir de contrdler la durée d’une garde a vue n’excédant pas vingt-quatre heures méme si la mesure n’était pas
mise a profit pour réaliser des actes. Dans un arrét n° 04-84.876 du 4 janvier 2005 la chambre criminelle de la
Cour de cassation a rappelé que « la décision de placer en garde a vue une personne a ’encontre de laquelle il
existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupgonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction
reléve d’une faculté que ’officier de police judiciaire tient de la loi et qu’il exerce, dans les conditions qu’elle
définit, sous le seul contrdle du procureur de la République ou, le cas échéant, du juge d’instruction » écartant la
toute discussion sur la nécessité de la garde a vue devant le juge. En revanche, la premiére chambre civile dans un
arrét n° 08-20.294 du 25 novembre 2009 a paru plus ouverte, elle a notamment souligné que « c’est seulement
pour les nécessités d’une enquéte que ’article 63 du Code de procédure pénale prévoit qu’un officier de police
judiciaire peut placer une personne en garde a vue, et que constatant que ’intéressée avait, dés son interpellation,
reconnu étre en situation irréguliére en France, de sorte qu’aucune enquéte n’étant nécessaire, les services de police
n’étaient pas tenus de la placer en garde a vue ». C’est a la lumiére de ce débat que la loi a posé le principe de la
nécessité et de proportionnalité dont le contrdle revient au magistrat.

503 La loi n° 2011-392 du 14 avril 2011 relative a la garde a vue.

S04 Code de procédure pénale, article 62-2.
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non au commissariat. Le 16 juin 2015, une maire est placée en garde a vue dans le cadre
d’une enquéte préliminaire ouverte en février 20145%, Par la suite elle a contesté la
régularité de la garde a vue en estimant que celle-ci n’était pas nécessaire dés lors qu’elle
avait été fractionnée. Le fractionnement démontrait, selon elle, que la garde a vue n’était
pas nécessaire®®, La suspension de la garde a vue est « une mesure rare accordée a
certaines personnalités »%°7 parmi lesquelles I’ancien chef de I’Etat. Néanmoins, en ce
qui concerne la garde a vue de Nicolas Sarkozy, elle est exceptionnelle en comparaison
a la garde a vue d’un citoyen ordinaire. Ce qui permet d’affirmer que la qualité d’ancien
Président de la République peut, parfois, constituer un motif de clémence. Cependant,
ces propos doivent étre relativisés car la remise en cause de la nécessité de la garde a
vue au regard de sa suspension et la possibilité d’auditionner Nicolas Sarkozy sous le
régime de I’audition libre peuvent également laisser percevoir une séveérité accrue. Dans
cette hypothése, la qualité d’ancien Président de la République constituerait un motif de

sévérité.

Paragraphe 2

La qualité d’ancien Président : un motif de sévérité

170. L’ancien Président de la République : un citoyen peu ordinaire. La qualité d’ancien
chef de I’Etat peut parfois constituer un motif de sévérité lorsque sa responsabilité
pénale est mise en cause. Les fonctions exercees auparavant sont souvent avancées
comme justification a cette sévérité (A). En France, contrairement a d’autres Etats, il
n’existe pas de lois spéciales applicables uniquement & I’ancien chef d’Etat. En
revanche, en vertu du principe d’égalité des citoyens, il y a une volonté de soumettre

I’ancien chef de I’Etat au droit commun, autrement dit, faire de lui un citoyen ordinaire

(B).

505 PELLE Sébastien, « La nécessité de la garde a vue : quel contrdle juridictionnel aprés la réforme ? », Recueil
Dalloz, 2017, p. 1339.

506 Crim., 28 mars 2017, n°® 16-85.018.

507 Le jour en garde a vue, la nuit a la maison : un traitement de faveur pour Sarkozy ? », L’OBS, 21 mars 2019.
Disponible sur: https://www.nouvelobs.com/justice/20180321.0BS3954/le-jour-en-garde-a-vue-la-nuit-a-la-
maison-un-traitement-de-faveur-pour-sarkozy.html [consulté le 20 juillet 2021].
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A- Les fonctions exercées : motif de sévérité

171. La gravité de ’infraction en raison de la fonction exercée par I’auteur. |1 n’est pas
exclu qu’un ancien chef de 1’Etat puisse étre traité de maniére plus sévére que le citoyen
ordinaire ou encore que les fonctions exercées antérieurement justifient 1’absence de
clémence a son égard. C’est d’ailleurs ce qui ressort d’un jugement rendu par le tribunal
judiciaire de Paris le 1¢" mars 2021%%, En I’espéce, I’infraction reprochée a ’ancien
Président, Nicolas Sarkozy, et les fonctions qu’il a exercées en tant que chef de I’Etat
n’ont pas permis aux magistrats en charge de 1’affaire d’étre cléments avec lui ni avec
les autres prévenus exercant les professions de magistrats et avocats. Il leur était
reproché d’avoir commis les délits de violation du secret professionnel — infraction
commise par ’avocat de I’ancien Président — et de recel de violation du secret
professionnel — infraction commise par le magistrat —, corruption passive par personne
exercant une fonction publique et trafic d’influence passif sur une personne exercant
une fonction publique, corruption active par un particulier sur une personne chargée de
mission de service public et trafic d’influence actif par particulier sur une personne
chargée de mission de service public — avocat et ancien Président de la République —.
Ces infractions ont été considérées comme étant d’une particuliére gravité car elles ont
été commises par des personnes exergant la justice dans I’Etat. Les juges ont estimé
qu’ : « En P’espece, les délits dont les prévenus ont été¢ déclarés coupables ont porté
gravement atteinte a la confiance publique en instillant dans 1’opinion publique 1’idée
selon laquelle les procédures devant la Cour de cassation ne procédent pas toujours d’un
débat contradictoire devant des magistrats indépendants mais peuvent faire 1’objet
d’arrangements occultes destinés a satisfaire des intéréts privés. Un tel comportement
ne peut que nuire gravement a la Iégitime confiance que chaque citoyen est en droit
d’accorder a la justice. Ce dévoiement portant lourdement atteinte a I’Etat de droit et a
la sécurité juridique exige une réponse pénale ferme sanctionnant de maniére adaptée

cette atteinte a la confiance publique »°%,

172. L’ancien Président de la République, !’ancien garant de [l’indépendance de
Pautorité judiciaire. Concernant Nicolas Sarkozy le tribunal a jugé que les faits « sont

d’une particuliére gravité » car commis « par un ancien Président de la République qui

5% Tribunal judiciaire de Paris, 32¢ chambre correctionnelle, 01 mars 2021, p. 214.
509 |bid. p. 243.
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a été garant de 1’indépendance de la justice ». Selon le jugement, ’ancien chef de I’Etat
se serait servi de « son statut d’ancien Président de la République et des relations
politiques et diplomatiques qu’il a tissées alors qu’il était en exercice pour gratifier un
magistrat ayant servi son intérét personnel ». De plus, « Nicolas Sarkozy a la qualité
d’avocat et était donc parfaitement informé des obligations déontologiques de cette
profession »°0, Pour comprendre la position des juges qui consiste a considérer les faits
d’une particuliére gravité car commis par un ancien Président de la République qui a été
garant de I’indépendance de 1’autorité judiciaire il faut, d’abord, expliquer ce qu’est

I’indépendance judiciaire et ce qu’elle représente dans un Etat de droit.

173. L’indépendance de ’autorité judiciaire. L’indépendance de I’autorité judiciaire est
un principe fondamental a valeur constitutionnelle selon le Conseil constitutionnel®*!,
En outre, elle constitue 1’une des garanties de I’Etat de droit. Elle est, pour la société, la
condition de sa confiance en la justice, pour le justiciable, la condition d’un proces
équitable et pour le magistrat la condition de sa légitimité®?. En ce sens larticle
paragraphe 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’Homme
dispose que : « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiqguement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial,
établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de
caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale dirigée contre
elle ».

L’indépendance de I’autorité judiciaire impose aux magistrats d’agir et de statuer en
application du droit et suivant les regles procédurales en vigueur, en fonction des seuls
élements débattus devant eux, libres de toute influence ou pression, sans avoir a craindre
une sanction ni espérer un avantage personnel®®3, L article 64 de la Constitution du 4
octobre 1958 dispose que : « Le Président de la République est garant de I’indépendance

de I’autorité judiciaire. Il est assisté par le Conseil supérieur de la magistrature »°4, Le

510 |bid. p. 244.

511 Conseil constitutionnel, décision n° 80-119 DC du 22 juillet 1980.

512 Tribunal judiciaire de Paris, 32¢ chambre correctionnelle, 01 mars 2021, p. 212.

513 |bid. p. 213.

514 « Documents pour servir a I’histoire de 1’élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958 », in: La
Documentation francaise, vol. 1, 1987, p. 425 : Lors de I’élaboration du projet de la Constitution de 1958, la
question de I’indépendance des magistrats avait fait I’objet d’importantes hésitations. Avant I’article 64 la garantie
de I’indépendance de la magistrature était confiée a la Constitution elle-méme, I’avant-projet du 10 juillet 1958
préparé par Michel Debre, garde des Sceaux, prévoyait que « la justice est rendue par un corps de magistrats dont
I’indépendance est garantie par la Constitution ». Puis 1’avant-projet du 15 juillet 1958 a confié la garantie de
I’indépendance a la loi, puis a la loi organique portant statut de la magistrature par le projet transmis au Conseil
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réle dévolu au Président de la République se rattache a une conception précise du réle
du chef de I’Etat qui avait été exposée dans le célébre discours de Bayeux du 16 juin
1946. Ce discours est I’'une des sources d’inspiration de I’article 5 de la Constitution du
4 octobre 1958 qui définit la mission impartie au chef de I’Etat de la maniére suivante :
« Le Président de la République veille au respect de la Constitution. Il assure, par son
arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de
I’Etat ». C’est dans cette perspective que s’inscrit 1’article 64 de la Constitution qui peut
étre regardé comme une application particuliére du principe formulé a I’article 5°%°. Pour
Xavier Prétot et Olivier Steck « le chef de I’Etat sera d’autant mieux & méme de garantir
I’indépendance de I’autorité judiciaire que sa légitimité et la nature élevée de ses
fonctions le porteront a défendre I’intérét supéricur de la Nation au-dela des
contingences politiques »°¢, Au regard de ce qui précéde, il est inconcevable que celui
qui a ¢été garant de I’indépendance des magistrats puisse vouloir les corrompre et
influencer leurs décisions. La commission des infractions de corruption active et trafic
d’influence actif par I’ancien garant de 1’indépendance de la magistrature sur une
personne chargée d’une mission de service public de surcroit un magistrat, les rend
particulierement graves en ce que, comme I’ont expliqué les juges, elles portent atteinte
a la confiance publique. Elles instillent dans 1’opinion publique I’idée selon laquelle les
procédures devant les juridictions pénales, de maniére générale devant les juridictions,
ne procedent pas toujours d’un débat contradictoire devant des magistrats indépendants,
mais peuvent faire 1’objet d’arrangements occultes destinés a satisfaire des intéréts
privés’’. En outre, elle dte toute confiance du citoyen en I’Etat, sa justice, ses
représentants. De ce fait, la sévérité des juges a I’égard de I’ancien Président de la

République, Nicolas Sarkozy, se trouve justifiée.

174. L effet subtil de la qualité d’ancien Président. Ainsi, la qualité d’ancien Président
peut avoir un effet, subtil soit-il, sur la responsabilité pénale de celui-ci ou sur le
traitement qu’il pourrait recevoir. Les fonctions qu’il a exercées pourront étre prises en

compte pour justifier une peine clémente a son égard comme ce fut le cas dans le

d’Etat le 21 aolt 1958. Ce n’est qu’en septembre 1958, alors qu’interviennent les ultimes modifications du projet
de constitution, que le constituant fait du président de la République le garant de 1’indépendance de 1’autorité
judiciaire.

515 | UCHAIRE Francois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La constitution de la République francaise analyses
et commentaires, op. cit., p. 1499.

516 |bid.

517 Tribunal judiciaire de Paris, 32° chambre correctionnelle, 01 mars 2021, p. 214.
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jugement rendu par le tribunal correctionnel de Paris le 15 décembre 2011 a I’encontre
de Jacques Chirac : « Attendu que [...] les éminentes responsabilités de chef d'Etat (...)
sont a prendre en considération mais ne sauraient occulter le fait que Jacques Chirac a
manqué a la probité qui pése sur les personnes publiques chargées de la gestion des
fonds ou des biens qui leur sont confiés, cela au mépris de I'intérét général des Parisiens.
Le recours a une peine d'emprisonnement de 2 ans avec sursis apparait tout a la fois
adapté a la personnalité du prévenu ainsi qu'a la nature et la gravité des faits qu'il a
commis »°18,

A I’inverse, elles pourront étre prises en compte pour justifier une sévérité a 1’égard de
I’ancien Président comme ce fut le cas dans le jugement rendu par le tribunal
correctionnel de Paris le 1°" mars 2021 a I’encontre de Nicolas Sarkozy : « Les faits dont
s’est rendu coupable M. Nicolas Sarkozy sont d’une particuliére gravité¢ ayant été
commis par un ancien Président de la République qui a été le garant de I’indépendance
de la justice. Il s’est servi de son statut d’ancien Président de la République et des
relations politiques et diplomatiques qu’il a tissées alors qu’il était en exercice pour
gratifier un magistrat ayant servi son intérét personnel »%1°.

Dés lors que la qualité d’ancien chef de 1’Etat peut influer sur sa responsabilité pénale
ou le traitement qu’il peut recevoir de la justice, le chef de I’Etat ne peut étre considéré
comme un citoyen ordinaire. De ce fait, certains Etats ont fait le choix de prévoir des

dispositions spéciales qui s appliquent a 1’ancien chef de I’Etat.

B- La volonté de soumettre ’ancien Président de la République au droit commun

175. Les statuts pénaux des anciens présidents étrangers. Certains Etats ont fait le choix
d’encadrer clairement le statut pénal de I’ancien chef de I’Etat. C’est le cas de la Cote
d’Ivoire et de la République démocratique du Congo. En Coéte d’Ivoire, la loi du 16 juin
2005°2° prévoit un statut pénal pour I’ancien Président de la République. 1l est prévu
dans cette loi que l’ancien Président ivoirien ne bénéficie d’aucune immunité de

juridiction postérieurement a I’exercice de son mandat®?! autrement dit il est jugé par

18T, corr. Paris, 15 déc. 2011.

519 Tribunal judiciaire de Paris, 32¢ chambre correctionnelle, 01 mars 2021, p. 245.

520 a loi n°2005-201 du 16 juin 2005 portant statut d’ancien président de la République, d’ancien chef ou président
d’institution nationale et d’ancien membre du Gouvernement.

%21 Premiére partie Statut de 1’ancien président de la République, Titre 1 Statut pénal, Section 1 De I'immunité,
article premier.
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les juridictions de droit commun comme 1’ancien Président frangais. Toutefois, ’ancien
Président ivoirien ne peut &tre poursuivi ou arrété pour la commission des crimes ou des
délits qu’avec I’autorisation de I’ Assemblée nationale. L’intervention de 1’Assemblée
nationale dans une procédure judiciaire montre 1’absence de distinction entre la
responsabilité pénale et politique, distinction qui avait été vivement recommandée par
la Commission Avril. L’ Assemblée nationale a un réle fondamental dans la poursuite
de I’ancien Président ivoirien, c’est ce que prévoient les articles 3 et 4 relatifs a son
statut pénal : « Lorsqu’un ancien Président de la République est susceptible d’étre
poursuivi ou arrété en matiere criminelle ou correctionnelle, le procureur général pres
la Cour de cassation, avise des faits par tous moyens, saisit par requéte le bureau de
I’ Assemblée nationale. Le président de I’ Assemblée nationale, aprés enregistrement de
la requéte, convoque le Parlement aux fins d’apprécier I’opportunité de la poursuite ou
de P’arrestation de I’ancien Président de la République. L’ Assemblée nationale autorise
la poursuite ou ’arrestation par une délibération spéciale, votée au scrutin a la majorité
des deux tiers de ses membres qui siegent. La décision de 1’Assemblée nationale doit

étre publiée. Elle ne peut faire 1’objet d’aucun recours »%?2,

En République démocratique du Congo, la loi du 26 juillet 2018°22 prévoit un statut
pénal pour I’ancien Président congolais. Comme le Président francais, il ne peut étre
poursuivis pour les actes accomplis dans 1’exercice de ses fonctions. Mais, comme
I’ancien Président ivoirien, il est prévu une procédure spéciale pour la poursuite des
actes détachables des fonctions : « Pour les actes posés en dehors de I’exercice de ses
fonctions, les poursuites contre tout ancien Président de la République élu sont
soumises au vote a la majorité des deux tiers des membres des deux Chambres du
Parlement réunies en Congrés suivant la procédure prévue par son réglement intérieur.
Aucun fait nouveau ne peut étre retenu a charge de I’ancien Président de la République

élu »524,

522 Premiére partie Statut de I’ancien président de la République, Titre 1 Statut pénal, Section 2 De la poursuite ou
de I’arrestation, articles 3 et 4.

523 La loi n° 18/021du 26 juillet 2018 portant statut des anciens présidents de la République et fixant les avantages
accordes aux anciens chefs de corps constitués.

524 Chapitre 2 Des droits et devoirs des anciens présidents de la République élus, Section 2 Des devoirs, paragraphe
2 Statut pénal, articles 7, 8.
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176. Le principe d’égalité devant la loi et devant la justice. En France, des dispositions
pénales applicables uniquement a I’ancien Président, soit qu’elles le répriment plus
séveérement soit qu’elles le protégent, ne sauraient exister sans porter atteinte au principe
d’égalité des citoyens devant la loi et devant la justice. Dans I’ordre juridique francais
le principe d’égalité peut étre considéré comme un élément central de '« identité
constitutionnelle de la France » mais aussi comme 1’un des principaux piliers de I’Etat
de droit>?®, Le principe d’égalité a une prééminence dans I’ordre juridique frangais.
Dans le bloc de constitutionnalité, le principe d’égalité prend sa source dans une
quinzaine de textes. L exigence d’égalité est contenue dans la Déclaration des droits de
I’Homme et du citoyen aux articles premier — égalité en général —, 6 — égalité devant la
loi — et 13 — égalité devant les charges publics — ; dans le Préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946, aux alinéas premier — non-discrimination —, 3 — égalité entre les
hommes et les femmes —, 11 — égalité dans la protection de la santé —, 12 — égalité devant
les charges résultant de calamités nationales —, 13 — égalité d’accés a ’instruction — et
dans la Constitution du 4 octobre 1958, dés le Préambule — égalité avec les peuples
d’outre-mer —, aux articles premier — non-discrimination —, 2 — devise de la République
— et 3 — égalité du suffrage —%6. Dans le code de procédure pénale le principe est inscrit
a I’article préliminaire comme étant I’un des principes directeurs de la procédure pénale.
C’est précisément ’article 6 de la DDHC et I’article préliminaire alinéa 3 qui énoncent
le principe d’égalité devant la loi et 1’égalité devant la justice pénale qui est un
démembrement du premier. La loi doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protege, soit
qu’elle punisse. Dés lors, le l1égislateur ou le Constituant ne pourrait prévoir des regles
applicables au seul ex-président de la République sans porter atteinte a ce principe
fondamental. En outre, prévoir des dispositions spéciales pour I’ancien Président serait
une forme de régression par rapport a cette évolution notoire du statut pénal du chef de
I’Etat vers le droit commun. D’ailleurs, pour assurer davantage le respect du principe
d’égalité devant la loi et devant la justice, le rapport de la Commission de rénovation et
de deontologie de la vie publique, aussi appelée Commission Jospin, proposait de mettre

fin & ’inviolabilité accordée au chef de ’Etat durant son mandat car elle n’est pas

55 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, «Le principe d’égalit¢ dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Quelles perspectives pour la question prioritaire de constitutionnalité ? », Conseil constitutionnel,
octobre  2010.  Disponible  sur:  https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-
constitutionnel/le-principe-d-egalite-dans-la-jurisprudence-du-conseil-constitutionnel-quelles-perspectives-pour-
la. [consulté le 23 ao(t 2021].

526 |bid.
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satisfaisante au regard du principe d’égalité devant la justice®’. En I’état actuel du droit,
il est peu probable que 1’ancien chef de 1’Etat puisse bénéficier d’un statut pénal spécial.
Jadis, le Roi qui avait abdiqué se trouvait dans la classe des citoyens et devait étre jugé
selon les mémes régles qu’eux. A nouveau dans « la classe des citoyens » a la cessation
des fonctions, il doit étre jugé selon les mémes qu’eux en vertu du principe d’égalité,
principe fondamental de la République. Néanmoins, il n’est pas exclu que I’ancien
Président puisse, en pratique, faire I’objet des jugements sévéres ou cléments, ou encore

avoir un traitement différent que les autres citoyens.

527 Pour un renouveau démocratique : rapport de la Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique,

p. 66.
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177. Conclusion du chapitre 1 : Un citoyen peu ordinaire. L’immunité accordée au chef
de I’Etat durant son mandat ne signifie pas 1’impunité. En effet, I’'immunité cesse avec
la fin des fonctions qui résulte, en principe, du terme du mandat et exceptionnellement
d’une destitution, un empéchement ou une vacance du pouvoir. Par conséquent, I’ancien
chef de I’Etat redevient un citoyen ordinaire, il est jugé pour les infractions de droit
commun et selon les mémes régles de procédure auxquelles sont soumis les citoyens
ordinaires. Toutefois, force est de constater que la qualité d’ancien Président peut
constituer un motif de sévérité ou au contraire un privilege. Cet effet subtil de la qualité
d’ancien Président sur la responsabilité pénale de celui-ci conduit a affirmer qu’on ne
redevient jamais, véritablement, un citoyen ordinaire lorsqu’on a été Président de la
République®®. De la méme maniére, lorsqu’on est chef de I’Etat en exercice, on ne

saurait tre une victime comme ordinaire.

S8 11 existe, d’ailleurs, un statut spécial pour tous les anciens présidents qui a fait I’objet d’une contestation, V.
Conseil d’Etat, 28 septembre 2016, Leb., 2016.
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Chapitre 2

Le chef de I’Etat, victime d’une infraction

178. Le chef de I’Etat non protégé contre les infractions. La qualité de chef de I’Etat ne
met pas son titulaire a 1’abri des infractions pouvant étre commises a son encontre. Bien
au contraire, elle I’expose a de nombreuses infractions dont les plus fréquentes sont :
les assassinats, les diffamations, les injures et les violences volontaires. La gifle donnée
au Président Emmanuel Macron le 8 juin 2021 en témoigne. Le nombre d’assassinats
de chefs d’Ftat était autrefois considérable. De nos jours, Dinfraction se fait
heureusement rare. En France, on peut par exemple citer les assassinats des présidents
Sadi Carnot le 25 juin 1894 et Paul Doumer le 7 mai 1932. Aussi depuis trés longtemps,
une protection particuliére a été accordée aux chefs d’Etat. Cette protection des
représentants de ’autorité et particulierement du chef supréme est une constante de
toutes les époques et de toutes les civilisations. En France, le chef de I’Etat a bénéficié
d’une protection spéciale (Section 1) avant d’étre soumis au droit commun (section 2).
Toutefois, I’'immunité accordée au chef de I’Etat durant son mandat présidentiel est-elle

compatible avec le statut de victime ordinaire qui lui est désormais accordé ?

Section 1

La protection spéciale du chef de I’Etat

179. La protection contre les atteintes a ’intégrité morale et lintégrité physique. Le chef
de I’Etat a toujours bénéficié d’une protection spéciale. Auparavant, il existait des
infractions qui ne pouvaient étre commises qu’a son encontre. Et certaines infractions
recevaient un traitement dérogeant au droit commun lorsqu’elles étaient commises a
I’encontre du chef de I’Etat. La protection du chef de 1’Etat était double car elle visait &
le protéger contre les atteintes a son intégrité physique (paragraphe 1) et contre les

atteintes a son intégrité morale (paragraphe 2).
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Paragraphe 1

La protection contre les atteintes a ’intégrité physique du chef de ’Etat

180. Les violences volontaires et le meurtre. La protection spéciale accordée au chef de
I’Etat a, d’abord, concerné son intégrité physique avant d’étre étendue a son intégrité
morale. Le nombre de meurtres avec préméditation des chefs d’Etat, de maniére,
générale, est considérable. En France, le chef de I’Etat a parfois été victime de meurtre
ou de violences volontaires. La répression des violences volontaires ou atteintes a la vie
commises a I’encontre du chef de 1’Etat était, au départ, dérogatoire du droit commun.
Ce sont les décisions de justice relatives aux atteintes a 1’intégrité physique du chef de
I’Etat qui témoignent de cette répression dérogatoire du droit commun initialement. Il
convient de distinguer la répression des atteintes a 1’intégrité physique du Roi (A) et les
atteintes a I’intégrité physique du Président (B) en raison de la différence fondamentale

des lois applicables a chaque époque.

A- La répression spéciale des atteintes a I’intégrité physique du Roi

181. Le régicide du Roi Henri IV. Les atteintes a I’intégrité physique du Roi étaient
réprimées différemment de celles commises a I’encontre d’un citoyen ordinaire. Elles
étaient comprises dans le crime de lése-majesté qui ne pouvait étre commis qu’a
I’encontre du chef de I’Etat et qui comprenait, outre ces atteintes physiques, les atteintes
morales. Deux affaires témoignent de cette répression dérogatoire du droit commun :
I’assassinat du Roi Henri IV et le coup de canif donné au Roi Louis XV. Concernant la
premicre affaire, le Roi Henri IV a été assassiné le 14 mai 1610, alors qu’il se rendait
au chevet de son conseiller Sully. Au XVI¢ siécle, les guerres de religion mirent
I’Europe a feu et a sang. La population du Royaume de France était divisée et un
puissant parti, la Ligue, s’opposait au pouvoir royal. Les partisans de ce parti étaient
parvenus a expulser le Roi de France, Henri |11 assassiné par Jacques Clément en 1589.
C’est ainsi, que le Roi Henri IV accéda au trone. Roi pacificateur, Henri IV ceuvra en
faveur de la tolérance religieuse. L’édit de Nantes, promulgué le 30 avril 1598, autorisa

la liberté de culte aux protestants, suscitant de ce fait les foudres des catholiques qui les
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considéraient comme des hérétiques®?°. C’est dans ce contexte que le Roi Henri IV a été
assassiné par Francois Ravaillac®®, un fanatique du catholicisme qui souhaitait que cette
religion soit la religion du Royaume de France. Le 27 mai, soit 13 jours apres
I’assassinat du Roi Henri IV, Frangois Ravaillac, I’auteur des faits, est jugé et condamné
amort par le Parlement de Paris. La peine encourue en cas de commission d’un régicide
encore appelé parricide — le Roi étant considéré comme le pére du Royaume — était
I’écartelement. Avant ’exécution de cette peine, I’auteur des faits était soumis a un
interrogatoire lors duquel il subissait des actes de torture dans le but de lui faire avouer
le nom de ses éventuels complices®®. Le déroulement de ’exécution de la peine
consistait également en plusieurs actes de torture et de barbarie : le condamné était
tenaillé aux mamelles, bras, cuisses et gras des jambes, sa main droite, tenant le couteau
avec lequel il avait commis le crime, était brilée par le soufre. En outre, sur les endroits
ou il avait été tenaillé, il lui était jeté du plomb fondu, de I’huile bouillante, de la poix-
résine brllante, de la cire et du soufre fondu ensemble. Enfin, son corps était tiré par

quatre chevaux>%,

182. Le régicide, un crime politique. Le régicide faisait partie de la catégorie des crimes
irrémissibles conduisant a la mise a mort du criminel. Dans la peine de mort on
distinguait : la pendaison, la noyade, la décapitation, 1I’enfouissement, le blcher, la roue
et I’écartelement. Ces différents modes d’exécution de la peine de mort étaient
prononcés en fonction de I’intensité de la trahison. L’écartélement était le pire des
supplices, il était réservé aux crimes politiques ou crimes de trahison les plus graves®,
Ainsi, les plus grandes trahisons telles que le meurtre du Roi étaient punies de

I’écartelement. En outre, a cette époque, I’auteur du régicide était un terroriste. La portée

59 Pourquoi Ravaillac a assassiné Henri IV?, Geo, 19 avril 2021. Disponible sur:
https://www.geo.fr/histoire/pourguoi-ravaillac-a-assassine-henri-iv-
204415#:~:text=Ravaillac%20assassine%201e%20ro0i%20de%20France&text=Soudain%2C%20un%20homme
%20armé%20d,transfert%20au%20palais%20du%20Louvre. (consulté le 14 juillet 2023) ; Assassinat d’Henri 1V,
14 mai 1610 [en ligne]. France archives, 2010. Disponible sur :
https://francearchives.gouv.fr/fr/commemo/recueil-2010/40095 [consulté le 12 juillet 2023].

530 CASSAN Michel, « L’assassinat d’Henri IV et I’arrestation de Ravaillac par Charles-Gustave Housez (1859) »,
Revue d’Histoire Politique, n° 25, 2017, pp. 163-168.

531 27 mai 1610. Le jour ot Ravaillac, I’assassin d’Henri IV, est écartelé en place de Gréve, Le Point, 27 mai 2023.
Disponible sur: https://www.lepoint.fr/c-est-arrive-aujourd-hui/27-mai-1610-le-jour-ou-ravaillac-l-assassin-d-
henri-iv-est-ecartele-en-place-de-greve-27-05-2019-2315147_494.php#11 [consulté le 11 juillet 2023].

532 27 mai 1610 : supplice de Frangois Ravaillac, assassin du Roi Henri IV, La France pittoresque, 27 mai 2022.
Disponible sur : https://www.france-pittoresque.com/spip.php?article7839 [consulté le 11 juillet 2023].

53 GONTHIER Nicole, Le chatiment du crime au Moyen Age, Presses universitaires de Rennes, 1998, pp. 111-
172.
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https://www.lepoint.fr/c-est-arrive-aujourd-hui/27-mai-1610-le-jour-ou-ravaillac-l-assassin-d-henri-iv-est-ecartele-en-place-de-greve-27-05-2019-2315147_494.php#11
https://www.france-pittoresque.com/spip.php?article7839

du sacrilége de son geste représentait une transgression majeure de 1’ordre politique,
dont la perversité justifiait une sanction d’une grande cruauté : I’écartélement. La peine
était tellement sévére que celui qui n’était pas dissuadé de commettre ’acte était
considéré comme fou®34. Ravaillac avait donc commis un crime d’une grande trahison,
le plus grave des actes criminels dans la hiérarchie pénale de I’ Ancien Régime : « crime
de Iése-majesté divine et humaine au premier chef »%%, Ceci justifiait la cruauté de la
sanction qui lui avait été infligée. La gravité de son acte avait d’ailleurs semé la
méfiance des autorités royales. De ce fait, au lendemain de 1’assassinat d’Henri IV,
plusieurs individus étaient interrogés devant le Parlement de Paris entre juin et
décembre 1610 puis poursuivis pour des paroles, voire des comportements portant

atteinte a la personne du Roi et a la souveraineté de la Couronne®,

183. La tentative de régicide ou les violences volontaires contre le Roi Louis XV. Par la
suite, une autre affaire a marqué le Royaume de France : le coup de canif donné au Roi
Louis XV. Le 5 janvier 1757, alors que le Roi Louis XV quittait Versailles pour Trianon,
Francois Damiens s’approcha du carrosse royal, fendit la haie des gardes et frappa le
Roi d’un coup de canif & double lame au c6té droit®¥. Damiens fut immédiatement saisi
par la garde du Roi et quelques jours apres transféré a la Conciergerie a Paris, la ou
Francois Ravaillac avait été enfermé. Comme Ravaillac, Damiens fut torturé afin de lui
faire avouer ses éventuels complices®®. Le Parlement de Paris le poursuivit pour
« crime de lese-majesté divine et humaine au premier chef » c¢’est-a-dire le crime le plus
grave et le condamna le 26 mars 1757 : « La Cour, suffisamment garnie des Princes et
Paris, faisant droit sur ’accusation intentée contre ledit Damiens, diment atteint et
convaincu du crime de lese-majesté divine et humaine au premier chef, pour le trés
méchant, tres abominable et trés détestable parricide commis sur la personne du
Roi [...] condamne ledit Damien [il sera] mené et conduit [...] a la Place de Gréve ; et

sur un échafaud qui y sera dresseé, tenaillé aux mamelles, bras, cuisse et gras de jambes,

53 Crime politique, crime d’un fou ? Un vieux débat [en ligne]. Le temps, 30 juillet 2011. Disponible sur :
https://www.letemps.ch/monde/crime-politigue-crime-dun-fou-un-vieux-debat. (consulté le 12 juillet 2023).

5% Procés de Ravaillac, ’assassin d’Henri IV [en ligne]. Presselib, 30 novembre 2022. Disponible sur :
https://presselib.com/article/insolite-proces-de-ravaillac-l-assassin-d-henri-iv. (consulté le 13 juillet 2023).

5% ROUSSEL Diane, « Conspirateurs et régicides devant le Parlement de Paris au lendemain de I’assassinat
d’Henri IV (1610) », in : FOA Jérémie, MALAMUT Elisabeth, ZAREMBA Charles, La mort du Prince, Presses
universitaires de Provence, 2016, pp. 277-296.

37 Francois Damiens, régicide, écartelé, Musée du barreau de Paris, mars 2021. Disponible sur:
https://www.museedubarreaudeparis.com/francois-damiens-regicide-ecartele/ [consulté le 15 juillet 2023].

538 \VVIDONI Nicolas, « Le procés de Damiens (1757) : un procés unique en son gens », in BERLIERE Jean-Marc,
Les grandes affaires criminelles du Moyen Age a nos jours, Perrin, 2022, pp. 35-57.
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sa main droite, tenant en icelle le couteau dont il a commis ledit parricide, brilée de feu
de soufre ; et, sur les endroits ou il sera tenaillé, jeté du plomb fondu, de I’huile
bouillante, la poix-résine fondue, de la cire et du soufre fondus ensemble. Et ensuite son
corps tiré et démembré a quatre chevaux et ses membres et corps consumé au feu, réduits

en cendre et ses cendres jetées au vent »%%°,

184. Les proces semblables de Damiens et Ravaillac. Le proceés de Frangcois Damiens est
semblable a celui de Frangois Ravaillac. lls étaient tous les deux poursuivis pour le
crime le plus grave sous 1I’Ancien Régime et condamnés a la méme peine, peine
executée de la méme maniere. Cependant, dans le cas de Damiens, il disait ne pas avoir
eu l’intention d’attenter a la vie du Roi. Si Damien n’était pas animé d’une telle
intention, 1’animus necandi, il ne s’agirait pas d’une tentative de régicide mais de
simples violences volontaires. Néanmoins, ces violences n’auraient pour autant été
punies moins severement que la tentative de regicide. Par ailleurs, I’intention de
Damiens de donner la mort au Roi ne semblait pas équivoque au regard de 1’acte
matériel ¢’est-a-dire le coup de couteau. Damiens a été puni comme I’auteur d’un
régicide. L auteur d’une tentative de crime était donc déja considéré comme 1’auteur de
I’infraction et par conséquent puni de la méme maniére. Ceci explique que Damiens qui
a tenté de tuer le Roi a été puni comme Ravaillac qui a tué le Roi.

La protection de I’intégrité du Roi était spéciale en ce que tout acte contre sa personne
était assimilé & un complot, un acte de terrorisme. Attenter a I’intégrité physique du Roi
revenait a attenter a la souveraineté de la Couronne, ce qui justifiait les peines
dérogatoires du droit commun. En revanche, la répression de I’intégrité du Président de
la République differe de celle du Roi en ce que les infractions commises a I’encontre du

Président de la République relevent, désormais, du droit commun.

B- La répression ordinaire des atteintes a I’intégrité physique du Président

185. L’absence d’infractions relatives a la protection de ’intégrité physique du Président
de la République. Contrairement au Roi dont les atteintes a 1’intégrité physique étaient
comprises dans I’infraction spéciale de Iése-majesté, le Président de la République n’a

jamais bénéficié d’une protection spéciale prévue par la loi c’est-a-dire des infractions

%% |bid.
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spécifiques protégeant uniqguement son intégrité physique. Pour autant, une spécificité

est & relever concernant les atteintes a la vie du Président de la République.

186. L’assassinat du Président de la République, un crime politique. En effet, tout comme
le régicide, le meurtre du Président de la République était un crime politique. Les chefs
d’Etat ont toujours été la cible des délinquants politiques. Le délinquant politique est
celui qui s’attaque aux personnes ou aux biens qui symbolisent le pouvoir politique
contre lequel il lutte. Par le meurtre, la cible qu’il s’efforce d’atteindre est le chef de
’Etat®©. Les assassinats des chefs d’Etat sont, d’ailleurs, nombreux : Sadi Carnot le 24
juin 1894, Paul Doumer le 6 mai 1932, Patrice Lumumba le 17 janvier 1961, Sylvanus
Olympio le 13 janvier 1963, John Kennedy le 22 novembre 1963, Anouar El-Sadate le
6 octobre 1981, Thomas Sankara le 15 octobre 1987, Samuel Doe le 9 septembre 1990,
Laurent-Désire Kabila le 16 janvier 2001, Bernardo Vieira le 2 mars 2009. La liste n’est
pas exhaustive, mais ces exemples démontrent & suffisance que les chefs d’Etat sont la
cible du meurtre politique. Seuls les exemples concernant les présidents de la

République francaise, Sadi Carnot et Paul Doumer, intéressent cette étude.

187. L’assassinat du Président Sadi Carnot. Le 24 juin 1894, alors que le Président de la
République, Sadi Carnot, était a Lyon pour visiter I’exposition universelle, il est
poignardé par un anarchiste italien, Sante Geronimo Caserio®*. Le 2 ao(it 1894, la cour
d’assises du Rhone jugea Caserio pour assassinat et le condamna a la peine de mort.
Condamné le 3 ao(it>*?, Caserio a été exécuté le 16 aolt 1894. Le code pénal napoléonien
ne prévoyait aucune circonstance aggravante liée a la qualité de chef de 1’Etat de la
victime. Le meurtre simple était puni de travaux forcés a perpétuité. En revanche, le
meurtre commis avec préméditation, I’assassinat, était puni de la peine de mort>*. Le
meurtre du Président de la République était donc réprimé comme celui d’un individu

ordinaire.

540 VITU André, « Le meurtre politique en droit international et extraditionnel », in Mélanges offerts a Georges
Levasseur, Paris, Litec, 1992.

%41 LACASSAGNE Alexandre, L assassinat du Président Carnot, Lyon, A. Storck, 1894, pp. 3-5. ; ACCOCE
Pierre, Ces assassins qui ont voulu changer [’histoire, Plon, 1999, pp. 119-143.

542 C. ass. Rhone, 3 ao(t 1894.

543 Code pénal, 1810, article 304.
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188. L’assassinat du Président Paul Doumer, le « régicide républicain »%*. Trente-huit
ans plus tard, un Président francais est a nouveau assassiné. Paul Doumer a été assassiné
le 6 mai 1932 par Pavel Gorguloff de deux coups de pistolet. Le 27 juillet 1932, la cour
d’assises de la Seine le condamna a la peine de mort. Gorguloff se pourvut en cassation
en soutenant que le crime qu’il avait commis était un crime politique, de ce fait, il ne
pouvait étre puni de la peine de mort. En effet, la Constitution du 4 novembre 1848 avait
aboli la peine de mort en matiere politique en son article 5 : « La peine de mort est abolie
en matiére politique »**. Cependant, la chambre criminelle de la Cour de cassation
rejeta son pourvoi dans un arrét du 20 aolt 1932 en énoncgant que : « Attendu qu’il est
soutenu que le caractére politique des faits déclarés constants par le jury ressortant a la
fois des déclarations de Gorguloff, rapportées dans 1’acte d’accusation et des termes
mémes de la déclaration du jury, la peine de mort n’avait pu étre prononcée qu’en
violation des articles 5 de la Constitution de 1848 et 1°" de la loi du 8 juin 1850 ; Mais
attendu que Darticle 5 de la Constitution susvisée ne profite qu’aux crimes
exclusivement politiques et non a I’assassinat qui, par sa nature et quels qu’en aient été
les mobiles, constitue un crime de droit commun »%%. Gorguloff a été guillotiné le 14
septembre 1932. La Cour de cassation a estimé que 1’assassinat demeurait un crime de
droit commun quels qu’en aient été les mobiles de Gorguloff et la qualité de Président
de la République de la victime des faits. En effet, dans sa rédaction primitive, le code
pénal napoléonien comprenait un article réprimant spécifiquement ’attentat contre la
vie de I’Empereur ou des membres de sa famille — article 86 — Mais, cette disposition
parce qu’elle visait uniquement I’Empereur ne pouvait étre appliquée au Président de la
République. Les atteintes & la vie du chef de I’Etat relevaient donc du droit commun.
Or, au regard des mobiles des auteurs, Gorguloff et Caserio, les crimes étaient des
crimes politiques®’. En ce sens, ces assassinats ont été qualifiés de « régicide
républicain »>* mais ils ont été punis comme des crimes de droit commun. Aujourd’hui,
la qualité de chef de I’Etat, en tant que victime, constitue une simple circonstance
aggravante des infractions pouvant étre commises a son encontre en tant que « personne

dépositaire de 1’autorité publique ». C’est une circonstance aggravante qui accroit la

544 LORIN Amaury, « Un régicide républicain » : Paul Doumer, le Président assassiné (6 mai 1932) », Histoire de
la justice, des crimes et des peines, 2011.

545 Constitution du 4 novembre 1848, art. 5.

546 Crim., arrét du 20 ao(t 1932, Bull.crim., n° 207.

47 VITU André, « Le meurtre politique en droit international et extraditionnel », op. cit.

%48 | ORIN Amaury, « Un régicide républicain » : Paul Doumer, le Président assassiné (6 mai 1932) », op. cit.
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protection due aux personnes particulierement exposées a diverses infractions en raison
des fonctions qu’elles exercent. La circonstance vise & protéger non seulement la
personne mais également la fonction exercée. Le chef de I’Etat n'est pas le seul a
bénéficier d’une telle protection, il est ici protégé de la méme maniére qu’un officier de
police judiciaire, un magistrat, un avocat, un juré... Cette protection ne lui est pas propre
comme c’était le cas sous I’Ancien Régime. Ainsi, la protection de I’intégrité physique
du chef de I’Etat a évolué vers le droit commun en ce sens qu’il n’existe plus de
dispositions qui lui sont propres, soit elles concernent tous les citoyens, soit elles
concernent une catégorie de citoyens en raison des fonctions qu’ils exercent. De maniére
semblable, la protection de son intégrité morale a d’abord été spéciale avant de le relever

du droit commun.

Paragraphe 2

La protection contre les atteintes a ’intégrité morale du chef de I’Etat

189. Du crime de lese-majesté a ’offense au Président de la République. En France, le
chef d’Etat a été soit moqué, soit parfois méme insulté. Il est donc apparu nécessaire de
protéger le représentant de I’Etat en interdisant les libelles et réprimant les injures.
Jusqu’en 2013, il existait des infractions spécifiques servant a protéger I’honneur du
chef de I’Etat dans une époque ou la parole n’a cessé de triompher. Mais, la montée du
libéralisme dans la société ne leur a pas permis de survivre. En effet, jugées
anachroniques et illibérales, ces infractions spéciales concourant a la protection de
I’honneur du chef de I’Etat ont fait I’objet d’une suppression en 2013. En raison de leur
distinction fondamentale, il convient de voir la protection spéciale du Roi (A) et celle
du Président de la République (B).

A- La protection spéciale de I’honneur du Roi

190. L’origine du crime de lése-majesté. Deux infractions protégeaient I’honneur du Roi :
sous la monarchie, il existait le crime de lese-majesté et I’offense au Roi est apparue
lors de la Restauration. Le crime de lese-majesté a une origine romaine. Il est apparu a
Rome sous la République sous le terme de crimen maiestatis. C’est le droit romain qui

atissé autour de la maiestas du Prince un faisceau de regles protectrices, en déterminant
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les personnes susceptibles de bénéficier d’un tel régime ainsi que les actes qu’il était
possible d’incriminer®®. Afin d’offrir une protection efficace, il convenait d’éviter que
le crimen maiestatis ne soit enfermé dans les limites trop strictes. C’est la raison pour
laquelle, a Rome, le crime de lése-majesté ne faisait pas 1’objet d’une définition précise.
Les premieres lois de maiestate ne punissaient que les actes, en laissant de coté les
dicta®C. Ciceron avait donné une énumération de faits susceptibles d’étre incriminés
comme crime maiestatis : « Exire de provincia, educere exercitum, bellum sua sponte
gerere, in regnum iniussu populi romani aut senatus accedere »°°%, La lése-majesté était
une infraction assez mal définie car elle recouvrait de nombreuses qualifications
juridiques selon les époques®?. Le crime de lése-majesté relevait d’un régime
dérogatoire, la peine n’était pas personnelle car les fils du coupable étaient également
punis. En effet, ils échappaient a la mort mais ne pouvaient rentrer en possession de leur
héritage puisqu’ils étaient frappés d’infamie. Les filles et la veuve étaient traitées avec
mansuétude, la veuve pouvait obtenir la restitution de sa dot. Au Moyen Age, la lése-
majesté a cédé sa place a d’autres notions adaptées a une société dans laquelle le lien
personnel dominait. C’est le développement des droits savants qui a redonné toute sa
vigueur a I’ancienne incrimination®®3, D’abord, a I’époque franque le crime de lése-
majesté s’est rapproché de I’infidélité. Mais, il existait une distinction entre les lois
barbares proprement dites et les recueils de lois en usage. Dans la Iégislation barbare la
lése-majesté s’est effacée devant 1’infidélité ; les lois franques ne prévoyaient pas de
sanctions trés précises, seule la lex Ripuari mentionnait I’infraction de lése-majesté de
maniére trés laconique et la sanctionnait par la peine de mort>*. Le Roi qui était la
victime était également le juge. Le crime de lese-majesté tel qu’il existait a Rome,
sanction d’un pouvoir solidement établi, ne pouvait se retrouver dans le royaume franc
ou la puissance du Roi ne reposait que sur les serments de fidélité prétés par les sujets.
Les Rois Burgondes et Wisigoths ainsi que les souverains mérovingiens sont restés dans

cette lancée. L’avénement de la dynastie carolingienne n’a pas permis le retour au crime

549 THOMAS Yan, « L’institution de majesté », Revue de synthése , 1991, pp. 331-386.

50 MOMMSEN Theodor, DUQUESNE Joseph, Le droit pénal romain/par MOMMSEN Theodor traduit de
I’allemand par Joseph Duquesne, tome 2, Paris, 1907, p. 265.

%51 De oratore 2, 25, 107 ; 2, 49, 201.

%52 HOAREAU-DODINAU Jacqueline, Dieu et le Roi. La répression du blasphéme et de I’injure au roi d la fin
du Moyen Age, Pulim, 2002, p. 172 ; MOMMSEN Theodor, DUQUESNE Joseph, Le droit pénal romain/par
MOMMSEN Theodor traduit de 1’allemand par Joseph Duquesne, op. cit., p. 228.

53 OURLIAC Paul, GAZZANIGA Jean Louis, Histoire du droit privé francais de I’an mil au code civil, Paris
Albin Michel, 1985, p. 53-80.

554 « Si quis homo regi infideli exxisterit, de vita componat, et omnes res suas fisco censeantur », Loi ripuaire, 69,
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de lése-majesté tel qu’il existait a Rome. En effet, la vengeance ne dictait pas la conduite
du Souverain carolingien qui était influencé par les valeurs chrétiennes de justice. Les
offenses commises a I’encontre du Souverain carolingien étaient réprimées parce
qu’elles constituaient une violation du serment de fidélité ; c’est I’infidélité qui était
punie plus que I’injure®®. Le crime de lése-majesté n’avait pas d’existence propre, a
chaque fois que I’infraction était commise et punie c’est parce qu’il s’agissait d’un
parjure. Ainsi, pour I’essentiel, la Iése-majesté était reliée aux atteintes au Souverain.
Ce crime était considéré comme « le plus grave et le plus punissable » car le commettre
revenait a violer différentes sortes de droits>®®.

La lése-majesté, infraction spéciale, permettait de protéger I’honneur du Roi. De
maniére générale, elle permettait de réprimer les atteintes contre le Souverain. La lese-
majesté a fait ’objet de contestation durant le siécle des Lumiéres. Elle ne faisait pas
I’objet d’une définition claire et précise, la peine encourue n’était pas non plus précise.
Par conséquent, la répression de cette infraction spéciale ne permettait pas de limiter
I’arbitraire. En plus de la contestation dont elle a fait 1’objet, la lese-majesté a
nécessairement été abandonnée avec la fin de la Monarchie. Toutefois, elle est a
nouveau apparue sous la Restauration mais avec un autre nom, celui de I’offense au Roi

auquel a succédé I’offense au Président de la République.

191. Les propos séditieux dans la loi du 9 novembre 1815. Par la suite, I’honneur du chef
de I’Etat a été protégé lors de la Restauration a travers la répression des propos séditieux
par la loi du 9 novembre 1815%. Cette loi punissait de la déportation les personnes
coupables d’avoir, par écrit ou discours, soit proféré des menaces d’un attentat contre
le Roi ou les membres de la famille royale, soit excité a s’armer contre 1’autorité royale.
Etaient également punis de la déportation ceux qui avaient arboré dans un lieu public,
un drapeau autre que le drapeau blanc. Outre ces crimes, la loi établissait toute une série

de délits pour propos et actes séditieux. D’apres leur nature, on pouvait diviser les délits

555 Maxime Lemosse, La lése-majesté dans la monarchie franque, Revue du Moyen Age latin, 1946, p. 17.

%6 MUVART DE VOUGLAS Pierre-Francois, Les loix criminelles de France, dans leur ordre naturel. Dédiées
au roi., Paris, Merigot le jeune, 1780, p. 32 : « le droit divin, qui recommande 1’obéissance envers les souverains,
comme tant I’image de la divinité sur la terre, et appelés, par cette raison, les oints du Seigneur. En second lieu, le
droit naturel, suivant lequel les souverains sont regardés comme les péres de leurs sujets. Enfin, le droit des gens
ou ce droit public qui est attaché essentiellement a la constitution de chaque gouvernement, suivant lequel tous les
sujets sont obligés non seulement d’obéir, et de porter honneur a leur souverain, mais encore de veiller a la streté
de leur personne et de leur état, dont dépend la leur propre ».

557 Article 5 de la loi du 9 novembre 1815 qui punissaient comme séditieux tous cris, discours ou écrits ayant pour
effet d’affaiblir par des calomnies ou des injures, le respect di a 1’autorité ou a la personne du roi.
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en deux catégories principales : les propos en faveur de I’Empire et les propos contre la
Royauté. Les propos contre le Roi, la dynastie et la royauté étaient rares. Ils étaient
toujours injurieux et faisaient généralement allusion a I’appétit et a I’obésité du roi Louis
XVIIIP%8, Dans cette catégorie, on rangeait aussi I’enlévement et la dégradation des
emblemes de la royauté. Mais, la loi du 9 novembre 1815 sur les propos séditieux était
sévére. Les ultras, mouvement politique de la Restauration, avaient imposé au parlement
un régime de presse particuliérement autoritaire>°. Elle ne permettait pas de condamner
tous les outrages en limitant la répression aux seuls cas de calomnie et de I’injure. En
1816, apres la dissolution de la « Chambre introuvable »°%, les gouvernants ont tenté a
plusieurs reprises de libéraliser la législation sur la presse. En avril 1819, trois projets
de loi sur la répression des crimes et délits commis par la voie de la presse ou tout autre
moyen de publication ont été présentés. Le résultat a été la loi du 17 mai 1819, la
premiere loi a libéraliser ’ensemble du régime de la presse. Elle a mis fin a
’autorisation préalable de parution pour les journaux. La loi a été la premiere a prévoir

une nomenclature des délits de presse et une échelle des peines®6.

192. L’offense au Roi dans la loi du 17 mai 1819. Dans cette loi on retrouvait également
I’offense au Roi autrefois considérée comme un élément permettant de caractériser la
lése-majesté. La loi du 17 mai 1819 sur la répression des crimes et délits commis par la
voie de la presse ou par tout autre moyen de publication comprenait un article intitulé «
Des offenses publiques envers la personne du Roi »%62. Pour que les dispositions de
’article 9 de la loi du 17 mai 1819 deviennent applicables, il fallait que I’offense ait été

publique. Ce qui signifie qu’elle devait avoir été commise par 1’'un des moyens prévus

%8 QUENSOI DE LA HENNERIE A., « Les propos séditieux sous la Restauration dans le département du Nord
(1815-1824) », Revue du Nord, 1925, pp. 39-41.

559 BEAUD Olivier, « Préhistoire législative du délit d’offense en France. De ’offense au roi a I’offense au
Président de la République  (1819-1875)», Jus  Politicum, n°® 26. Disponible sur:
http://juspoliticum.com/article/Prehistoire-legislative-du-delit-d-offense-en-France-De-l-offense-au-Roi-a-I-
offense-au-president-de-la-Republique-1819-1875-1410.html [consulté le 15/10/2022].

560 |_a « Chambre introuvable » est le surnom donné a la premiére législature de la Chambre des députés des
départements, assemblée législative de la Restauration.

%1 BEAUD Olivier, « Préhistoire législative du délit d’offense en France. De I’offense au roi a ’offense au
président de la République (1819-1875) », op. cit.

562 Article 9 de la loi du 17 mai 1819 : « Quiconque, par I’un des moyens énoncés a Darticle 1% de la présente loi,
se sera rendu coupable d’offenses envers la personne du roi, sera puni d’un emprisonnement qui ne pourra étre
moins de six mois, ni excéder cinq années, et d’une amende qui ne pourra étre au-dessous de cing cents francs, ni
excéder dix mille francs. Le coupable pourra, en outre, étre interdit de tout ou partie des droits mentionnés en
I’article 42 du code pénal, pendant un temps égal a celui de ’emprisonnement auquel il aura été condamné : ce
temps courra a compter du jour ou le coupable aura subi sa peine ».
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a I’article 1" de la méme 10i°%3. En outre, il fallait que I’offense ait été réalisée envers la
personne méme du Roi. Le Roi était la seule personne pouvant étre victime de
I’infraction prévue a I’article 9 de la loi du 17 mai 1819. Pour justifier la nécessité
d’incriminer I’offense au Roi, le garde des Sceaux avait usé d’un raisonnement a fortiori
en partant du principe de I’inviolabilité prévu par I’article 13 de la Charte du 4 juin
181464, |1 était nécessaire de protéger I’honneur du Roi car quand le respect di a la

majesté était méconnu c’est la société toute enticre qui était €branlée.

193. L’imprécision du délit d’offense au Roi. Le mot offense a été accepté sans encombre
alors que les contours de sa signification n’étaient pas clairement établis et que la
réminiscence théologique pouvait intriguer. Cependant, I’offense au Roi dans le cadre
de la monarchie constitutionnelle n’était pas semblable au de crime de lése-majesté qui
protégeait le Roi de droit divin et qui ne laissait aucune place a la liberté de la presse®®®
affirmée a ’article 10 de la DDHC de 1789. La ou la lese-majesté était le principe,
I’offense au Roi était I’exception. De plus, ’infraction permettant de protéger 1’honneur
du chef de I’Etat avait baissé en gravité. En effet, tandis que la lése-majesté était un

crime, 1’offense au Roi était un délit.

194. La valeur protégée par ’offense au Roi. Le délit d’offense avait pour objectif de
protéger la personne du Roi précisément sa personne privée et sa personne publique. En
outre, le but était également de protéger I’institution qu’il représentait autrement dit la
fonction de chef de I’Etat. Selon les parlementaires qui avancaient cet argument, toute
attaque contre le chef de 1’Etat portait atteinte a la Nation et & la société toute entiére
car le Roi la représentait. En conséquence, le Roi devait étre pénalement protégé contre
la presse parce qu’il était une institution capitale de la monarchie constitutionnelle et de

1’Etat qu’il fallait préservers6e,

563 Article 1% de la loi du 17 mai 1819 : « Quiconque, soit par des discours, des cris ou menaces proférés dans des
lieux ou réunions publics, soit par des écrits, des imprimés, des dessins, des gravures, des peintures ou emblémes
vendus ou distribués, mis en vente, ou exposés dans des lieux ou réunions publics, soit par des placards et affiches
exposés aux regards du public, aura provoqué 1’auteur ou les auteurs de toute action qualifiée crime ou délit a la
commettre, sera réputé complice et puni comme tel ».

%64 « La personne du Roi est inviolable et sacrée ».

565 BEAUD Olivier, « Préhistoire législative du délit d’offense en France. De ’offense au roi a I’offense au
président de la République (1819-1875) », op. cit.

%66 |_e marquis de Catellan, 19 mai 1918, Archives parlementaires, 2¢ série, t. XXIII, Du 15 février au 23 avril
1819, p. 637 cité par BEAUD Olivier, « Préhistoire 1égislative du délit d’offense en France. De 1’offense au roi a
I’offense au président de la République (1819-1875) », op. cit.
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195. Le durcissement du délit d’offense au Roi. La législation protégeant I’honneur du Roi
a connu un durcissement de 1822 a 1835, dans le méme temps il a été possible de
constater une sevérité des juges. Sous le regne de Charles X, un journal a été poursuivi
et condamné pour offense aprées avoir publié le portrait suivant du Roi : « Figurez-vous
un joli mouton blanc, frisé, peigné, lavé chaque matin, les yeux a fleur de téte, les
oreilles longues, la jambe en forme de fuseau, la ganache lourde et pendante... il marche
a la téte du troupeau, il en est presque le monarque ». Le journaliste a été condamné a 5
ans de prison par la cour royale de Paris®®’. Ce durcissement n’a pu poursuivre son cours
en raison du changement du régime politique de la France. On aurait pu penser que la
victoire de la République sur la monarchie parlementaire entrainerait la fin du délit
d’offense au chef de I’Etat, mais ce qui était I’offense au Roi est devenu en 1848

I’offense au Président de la République

B- La protection spéciale de I’honneur du Président

196. Le maintien controversé du délit d’offense au Roi sous la IT° République. L’ offense
au Roi est devenue sous la I1® République I’offense faite a 1’Assemblée nationale
constituante®®®, il ne pouvait s’agir de I’offense au Président de la République car une
telle institution n’existait pas encore. Lorsque I’institution a été mise en place, I’offense
a I’Assemblée est devenue ’offense au Président de la République et ’infraction a
perduré jusqu’a la V€ République avant d’étre supprimée de la 1égislation en 2013. C’est
la loi du 27 juillet 1849 en son article 1" qui a étendu I’offense au Président de la
République®®®. Le maintien du délit d’offense a été justifié¢ par I’idée selon laquelle le
Président de la République « est le délégué direct du peuple francais ; sa personne et
son caractére doivent étre I’objet d’une protection spéciale »°'°, Mais, ce maintien de
I’offense a été vigoureusement contesté par les républicains car le délit leur paraissait

intrinsequement lié a la Monarchie et a la défense du Roi. La Constitution de 1848 devait

567 Cour royale de Paris, 4 mars 1830.

568 Article 2 du décret 11-12 aot 1848, décret qui modifiait les lois antérieures sur les délits de presse en ajoutant
certains délits visant & protéger la République : « L’offense par 1’un des moyens énoncés en Iarticle 1% de la loi
du 17 mai 1819, envers 1’Assemblée nationale, sera punie d’un emprisonnement d’un mois a trois ans, et d’une
amende de cent francs a cing mille francs ».

%69 Loi du 27 juillet 1849, article 1° : « les articles 1 et 2 du décret du 11 ao(it 1848 sont applicables aux attaques
contre les droits et I’autorité que le Président de la République tient de la Constitution, et aux offenses envers sa
personne ».

570 Dalloz 1849, 1V, p. 127 cité par BEAUD Olivier, « Préhistoire 1égislative du délit d’offense en France. De
I’offense au roi a ’offense au président de la République (1819-1875) », op. cit.
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rendre obsoleéte le délit d’offense il créait une inégalité devant la loi et la Constitution,
de ce fait, il était contraire au principe d’égalité, principe consubstantielle a 1’idée
républicaine®’t. En outre, le délit d’offense n’était valable que pour « les pouvoirs
irresponsables » c’est-a-dire le Roi. Or, le Président de la République était
politiquement responsable aux termes de ’article 68 de la Constitution de 1848. Mais,
d’autres députés étaient plus modérés et estimaient que le Président de la République
devait bénéficier d’une protection spéciale car on le protégeant pénalement c’est la
fonction constitutionnelle de chef de 1’Etat qui était protégée. Autrement dit, pour le
rapporteur de la loi du 27 juillet 1849, admettre I’offense au profit du Président de la
République supposait d’admettre que celui-ci devait jouir d’un traitement spécifique
parce qu’il est le chef de I’Etat. Finalement, ce sont ces idées rappelant fortement la
Monarchie qui ont remporté ce combat relatif au maintien ou pas du délit d’offense au

chef de I’Etat. L’infraction a été maintenue au profit du Président de la République.

197. La parenthése autoritaire du délit d’offense sous le Second Empire. 1. infraction a
connu un durcissement sous le Second Empire. En effet, aprés le coup d’Etat du 2
décembre 1851 entretenu par Louis-Napoléon Bonaparte, la naissance du Second
Empire s’est accompagnée d’une modification de la législation sur la presse et en
conséquence sur I’offense. Il n’y avait pas de véritable liberté de la presse durant cette
période, les journaux devaient avoir une autorisation préalable et étaient soumis a un

cautionnement®’2,

198. La réitération de la consécration de ’offense au Président de la République sous la
I11¢ République. On aurait pu penser que I’instauration définitive de la République
aurait entrainé la fin du délit d’offense qui continuait a avoir une mauvaise réputation
aupres des républicains car il avait beaucoup servi a les punir, successivement, sous la
Monarchie constitutionnelle, le Second Empire et méme apres la crise du 16 mai 1877,
crise fondatrice de la I11® République. Or, les républicains ont fait le choix d’inscrire
dans leur grande charte sur la presse de 1881 une disposition réprimant le délit d’offense
au Président de la République. C’était 1’objet de I’article 26 de la loi du 29 juillet 1881

sur la liberté de la presse qui disposait que : « L’offense au Président de la République

571 Ibid. p. 74.
572 C’est en 1868 que la loi s’est libéralisée en mettant fin & Dautorisation préalable des journaux et au
cautionnement.
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par 'un des moyens énoncés a l’article 23 et dans I’article 29 est punie d’un
emprisonnement de trois mois a un an et d’'une amende de 100 francs a 3000 francs ou

de I'une de ces deux peines ».

199. Le durcissement du délit d’offense au Président de la République sous le régime de
Vichy. Par la suite, la 111® République a pris fin avec la loi du 10 juillet 1940 qui a
attribué le pouvoir constituant au Maréchal Pétain. A la fin de la I11¢ République et
durant ce qu’on a appelé la « drole de guerre », se sont multipliées les Iégislations
répressives ayant pour but de restreindre la liberté de la presse. A cette Iégislation
francaise s’ajoutait la 1égislation des autorités allemandes. Le régime de Vichy n’a pas
abrogé¢ I’article 26 de la loi du 29 juillet 1881, mais il I’a modifi¢ de manic¢re a le
dénaturer. La loi du 10 octobre 194057 a bouleversé le régime juridique de I’offense au
Président de la République. Trois principales modifications ont donné une tonalité
antirépublicaine au nouveau texte. Premiérement, les sanctions attachées au délit
d’offense avaient été aggravées : celui qui offensait le Maréchal Pétain encourait deux
a trois ans de prison au lieu de trois mois a un an, et une amende de 100 francs a 3000
francs — article 1 de la loi du 10 octobre 1940 —. Deuxiémement, ’article 45 de la loi de
1881 avait remplacé la compétence de la cour d’assises par celle des tribunaux
correctionnels®’. Une troisieme modification a été apportée par la loi du 18 mai 1941
qui a étendu le délit d’offense aux gestes envers le chef de 1’Etat. La loi a ajouté a
’article 26 de la loi du 29 juillet 1881 un alinéa 3 : « Sera punie des mémes peines
I’offense par gestes envers le chef de I’Etat lorsqu’elle aura ét¢ commise
publiquement »°7>, Ainsi, sous le régime de Vichy, le délit d’offense au Président de la
République était devenu un délit d’opinion dont I’objet était de défendre le chef de
1’Etat, le Maréchal Pétain, contre toute parole contestataire.

200. Le retour a une conception libérale du délit d’offense sous la IV République gréace
au magistrats. Cette phase autoritaire a pris fin avec la fin du régime de Vichy et
I’avénement de la IV® République. Durant la transition constitutionnelle, une

ordonnance a été prise par le Comité francais de libération. L’ordonnance du 6 mai

573 Loi modifiant les articles 26 et 45 complétant ’article 60 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse,
J.0., 3 novembre 1940, p. 5541.

574 1bid.

575 J.0., 8 juin 1941, p. 2374,
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1944576 3 modifié de facon décisive le droit de la presse. Cette ordonnance a opéré, en
ce qui concerne 1’offense, une double réforme. La premiére modification était relative
a la suppression de la compétence de la cour d’assises pour les délits de presse. En effet,
I’ordonnance confirmait étonnamment la 1égislation du régime de Vichy qui avait
attribué la compétence de juger les offenses aux tribunaux correctionnels. La seconde
modification concernait la création du délit d’offense au profit du chef du gouvernement
provisoire car il faisait fonction de chef de I’Etat®”’. Sous la I\V¢ République, le délit
d’offense avait retrouvé sa dimension libérale. En effet, les tribunaux correctionnels
devaient désormais motiver leur décision en matiére d’offense. Par ailleurs,
contrairement a ce qui se passait sous le régime de Vichy, sous la IVV¢ République
I’autorité judiciaire était totalement indépendante autrement dit les magistrats

exercaient leurs fonctions librement®78,

201. La contestation du délit d’offense au Président de la République et la montée de la
liberté d’expression sous la V¢ République. La V& République a continué dans le sens
libéral du délit d’offense au Président. C’est d’ailleurs dans cet esprit de libéralisme
qu’avait été adoptée la loi de 1881 comme le montrent les débats parlementaires®’®.

Néanmoins, I’infraction n’était plus en adéquation avec ce nouveau régime politique et

encore moins avec la liberté d’expression grandissante. Le changement de régime opéré

en 1958, qui a fait du chef de I’Etat la clé de volte des institutions de la Ve

République®®®, rendait le délit d’offense juridiquement inapplicable et politiquement

inacceptable. En effet, devenu anachronique, le délit d’offense était congu pour un

Président autre que celui de la V& République, c’est ce qu’a affirmé 1’avocat de Rivarol,

le journal le plus poursuivi pour offense au Président de la République®® : « Cette

offense au Président de la République, valable sous les I11¢ et IV¢ Républiques, alors
que le chef de ’Etat était un arbitre irresponsable, ne tenait plus juridiquement sous la

Ve République, I’Elysée étant devenu le centre du pouvoir : un chef qui gouverne lui-

méme doit tolérer les critiques de sa politique, quand elles ne constituent pas une

576 Ordonnance du 6 mai 1944 relative a la répression des délits de presse.

577 bid. pp. 285-286.

578 |bid. p. 290.

579 Rapport Pelletan cité par LISBONNE Eugene, Chambre des députés, séance du 21 juillet 1881, Annales de la
Chambre, 1881, tome 2, p. 993.

580 Constitution du 4 octobre 1958, article 5.

81 BEAUD Olivier, « Que nous apprennent les archives présidentielles sur la notion d’offense au président de la
République, Publications des archives nationales ». Disponible sur :
https://books.openedition.org/pan/330?lang=fr [consulté le 10 juillet 2023].
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diffamation »°2, Mais, c’est surtout le fait que le délit était devenu inconciliable avec
la liberté d’expression, une liberté garantie non seulement par le droit francais mais

aussi par le droit conventionnel, qui a entrainé sa suppression sous la V& République.

202. Le renoncement progressif au délit d’offense sous la V* République. Au début de la
V¢ République, sous le mandat du général de Gaulle, il y a eu de nombreux proces pour
offense au Président. Par la suite, entre les années 1961 et 1965, il y a eu environ cent
procés a Paris et en province, environ une trentaine de proces dont six pour offense a
Limoges contre ’hebdomadaire poujadiste®®. Concernant les successeurs du premier
Président de la V& République, sous la présidence de Georges Pompidou, il y a eu trois
poursuites pour offense, ayant débouché sur deux proces. La premiere affaire concernait
Charlie Hebdo et le dessinateur Cabu qui avaient consacré un album de dessins
satiriques a Madame Pompidou dont certains avaient été publiés en 1972 dans cet
hebdomadaire. La deuxieme affaire concernait la grace accordée par le Président
Pompidou a Paul Touvier le 23 novembre 1971584, Aprés la mort de Georges Pompidou,
le Président Valéry Giscard d’Estaing nouvellement €lu avait déclaré le 29 mai 1974 :
« En ce qui me concerne, il n’y aura pas de saisie de la presse, méme s’il y des attaques
contre le Président de la République »°%. De la méme maniére, Frangois Mitterrand et
Jacques Chirac ont continué cette politique libérale d’abstention de poursuite pour
offense bien qu’insultés par des badauds®®® ou vigoureusement attaqués par la presse ou
par des ouvrages. Il n’y a pas eu de poursuites pour offense a 1’égard de I’auteur du livre
Mitterrand ou les Quarante Voleurs — 1994 — dont le titre a lui seul aurait assurément
été jugé offensant. Quant a Jacques Chirac, il a été vigoureusement attaqué pendant ses
deux mandats, tant pour sa gestion passée de la ville de Paris que pour son usage excessif

des « frais de bouche ».

582 Cour de cassation, arrét Malliavin et Guittoneau, audience du 4 juillet 1959, avocat de Rivarol, M¢ Tixier-
Vignancour.

588 BEAUD Olivier, La République injuriée. Histoire des offenses au chef de I’Etat de la III° République & la Ve
République, Paris, PUF, 2019, p. 327.

584 MELTZ Raphaél, De voyou a pov con. Histoire des offenses au chef de I’Etat de Jules Grévy a Nicolas Sarkozy,
Robert Laffont, 2012, p. 592.

55 |hid. p. 211.

56 | i pp. 218-219.
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203. Le « coup de grace » donné au délit d’offense. Durant le mandat de Nicolas Sarkozy,
les propos tenus par I’ancien chef de I’Etat 4 I’encontre d’un agriculteur ayant refusé de
lui serrer la main et repris par un individu ont été jugés offensants. Lors d’une visite a
Laval, un individu brandit un écriteau sur lequel il est inscrit une phrase empruntée a
Nicolas Sarkozy : « Casse-toi pov’con »%7. Aussitdt, ’individu est interpellé et
poursuivi pour offense au Président de la République, délit toujours prévu par Iarticle
26 de la loi du 29 juillet 1881. Par un jugement du 6 novembre 2008, le tribunal
correctionnel de Laval déclara le prévenu coupable du délit d’offense au Président de la
République et le condamna a trente euros d’amende avec sursis. Le ministére public et
le prévenu interjetérent appel. Par un arrét du 24 mars 2009%%, la cour d’appel d’ Angers
confirma le jugement. Le prévenu forma alors un pourvoi en cassation. Le 27 octobre
2009, la chambre criminelle de la Cour de cassation rejeta le pourvoi. De ce fait, le
demandeur au pourvoi saisit la CEDH le 12 avril 2010 en alléguant que sa condamnation
portait atteinte a la liberté d’expression garantie par 1’article 10 de la Convention. Dans
son arrét rendu le 14 mars 20135, la CEDH a estimé que la condamnation du requérant
constituait une ingérence des autorités publiques dans son droit a la liberté d’expression.
La Cour a jugé que le recours a une sanction pénale par les autorités compétentes était
disproportionné et n’était pas nécessaire dans une socié¢té démocratique et a conclu a la
violation de I’article 10 de la Convention. Quelques mois aprés I’arrét Eon contre
France, les parlementaires ont, & I’occasion de la loi du 5 aott 2013%%, décidé de
1’abrogation du délit d’offense au chef de 1’Etat®2. Ainsi, elle a entrainé la suppression
définitive de la seule infraction spéciale ayant toujours protégé ’honneur du chef de
I’Etat sous différentes appellations : la lése-majesté, ’offense au Roi et I’offense au
Président de la République. De ce fait, ce dernier se trouve entierement soumis au droit

commun pour la défense de ses intéréts personnels lorsqu’il est victime d’une infraction.

587 BACHELET Olivier, « Casse toi, pov’con : ’offense au chef de IEtat a I’épreuve de la CEDH », Dalloz
actualité, 19 mars 2013.

58 TGI de Laval, jugement du 06 novembre 2008, n° 08009269.

589 CA d’Angers, 24 mars 2009, Legipresse 2009, n° 264. 172.

59 CEDH, 14 mars 2013, Eon c. France, req. n°® 26118/10 ; DE BELLESCIZE Diane, « Offense au Président de
la République : la France condamnée pour violation de la liberté d’expression », Constitutions, 2013, p. 257 ;
PASTRE-BELDA Beéatrice, « L’effet boomerang de 1’expression présidentielle casse-toi pov’con », La semaine
juridique, n° 14, 1*" avril 2013 ; AUVRET Patrick, GUERDER Pierre, « Le juge francais peut-il opposer une
résistance aux solutions dégagées par la Cour européenne des droits de I’homme ? », Legicom, vol. I, n° 30, 2004,
pp. 95-113.

%9 Loi n° 2023-711 du 5 aofit 2013 portant diverses dispositions d’adaptation dans le domaine de la justice en
application du droit de I’Union européenne et des engagements internationaux de la France.

%92 Article 21 de la loi n° 2013-711 du 5 ao(t 2013, J.O. du 6 ao(t 2013.
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Section 2
La soumission totale au droit commun

204. Le chef de I’Etat, victime des infractions autres que offense. L.’abandon de la
protection spéciale accordée au chef de I’Etat a nécessairement entrainé la soumission
de ce dernier au droit commun. De plus, il n’a jamais été interdit au chef de I’Etat
victime d’une infraction, autre que celles qui ne pouvaient €tre commises qu’a son
encontre, d’exercer I’action civile en réparation du dommage causé par une infraction.
Cependant, la constitution de partie civile du chef de I’Etat durant son mandat se révéle
délicate (paragraphe 1) en raison des atteintes qu’elle est susceptible de porter aux

principes directeurs du proces pénal (paragraphe 2).

Paragraphe 1

L’exercice délicat de la constitution de partie civile durant le mandat présidentiel

205. Le citoyen-président. Selon I’article 2 du CPP : « I’action civile en réparation du
dommage causé par un crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux qui
ont personnellement souffert du dommage directement causé par I’infraction »°%,
Autrement dit, elle est I’action ouverte a la victime d’une infraction en réparation du
dommage que celui-ci a causé, pouvant étre exercée en méme temps que 1’action
publique ou, séparément, devant les juridictions civiles®®4. En exercant son action civile
devant les juridictions pénales, la victime se constitue partie civile soit par voie d’action,
soit par voie d’intervention. Toute personne qui se prétend 1€sée par une infraction peut
se constituer partie civile, ¢’est un droit reconnu & toute victime y compris au chef de

1’Etat d’autant plus que les textes ne lui interdisent pas de se constituer partie civile (A).

Néanmoins, durant son mandat il ne saurait étre considéré comme une victime ordinaire

(B).

5% Code de procédure pénale, article 2.
5% DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUER Laurence, Traité de procédure pénale, op. cit., p. 899.
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A- Le droit de se constituer partie civile du chef de I’Etat

206. L’action civile appartient « tOUS CeUX » qui ont souffert d’un dommage direct et
personnel. L’article 2 du CPP dispose que « I’action civile en réparation du dommage
causé par un crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux qui ont
personnellement souffert du dommage directement causé par I’infraction »°%. Il ressort
de cet article qu’il n’y aucune distinction fondée sur la qualité officielle de la victime
qui lui permettrait ainsi ou non d’exercer 1’action civile. Autrement dit, toutes les
victimes sont égales entre elles, que la victime soit dans « la classe des citoyens » ou
qu’elle soit « sous cloche immunisante ». Elles ont un méme droit, celui d’exercer
I’action civile lorsqu’elles ont subi un dommage direct et personnel, qui sont les seules
conditions que requiert I’article 2 du CPP. Par conséquent, le Président de la République
en exercice ou plus peut se constituer partie civile. L’emploi des mots « tous ceux »
dans I’article précité permet de faire une telle affirmation. Au regard du texte,
I’exclusion du chef de ’Etat du champ d’application ratione personae est impossible
car « la loi pénale est d’interprétation stricte » selon ’article 111-4 du Code pénal. De
plus, le fait que I’article emploie le verbe « appartenir » montre que ’action civile est
la propriété de la victime, c’est un droit dont elle seule peut disposer, et dont on ne
pourrait la déposséder. Une question prioritaire de constitutionnalité sur 1’article 2 a
d’ailleurs été posée a la Cour de cassation rédigée comme suit : « L’article 2 du code de
procédure pénale est-il contraire a la Constitution, au regard des articles 7, 8, 9 et 16 de
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, 5, 64 et 67 de la Constitution,
ensemble le principe de la séparation des pouvoirs, le respect des droits de la défense et
le droit a une procédure juste et équitable, en ce qu’il ne prévoit pas I’'impossibilité pour
le Président de la République en exercice, lors de la durée de son mandat, de se
constituer partie civile devant une juridiction pénale ? » La Cour de cassation a jugé
dans son arrét du 10 novembre 20105% que la question n’était pas nouvelle et ne revétait
pas un caractere sérieux car elle visait, selon la Cour, a préciser le champ d’application

de I’article 2 du code de procédure pénale.

5% Code de procédure pénale, article 2.
5% Crim. 10 novembre 2010, n°® 10-85678, Bull. crim., n° 180.
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207. « Toute personne » qui se prétend Iésee par une infraction peut se constituer partie
civile. En dehors de I’article 2 du CPP, il y a d’autres articles au sein du méme code qui
ont trait a la constitution de partie civile sans distinction de victimes. D’abord, I’article
85 alinéa 1 qui dispose que : « Toute personne qui se prétend Iésée par un crime ou un
délit peut en portant plainte se constituer partie civile devant le juge d’instruction ».
Ensuite, ’article 418 dispose également que : « Toute personne qui, conformément a
I’article 2, prétend avoir été Iésée par un délit, peut, si elle ne I’a déja fait, se constituer
partie civile a I’audience méme ». Enfin, 1’article 420-1 alinéa 1 prévoit que : « toute
personne qui se prétend leésée peut se constituer partie civile, directement ou par son
avocat, par lettre recommandée avec avis de réception ou par télécopie ». Ces textes, en
plus de consacrer 1’option dont dispose la victime ou non de se constituer partie civile,
emploient tous la méme formule « toute personne » qui renvoie a « quiconque » ou
encore a «tous ceux ». Comme I’article 2 ils ne font aucune distinction entre la
constitution de partie civile du Président en exercice victime d’une infraction et celle
d’une quelconque victime. Ces textes sont tous silencieux sur la question de la
constitution de partie civile du chef de I’Etat. Et, ce silence permet de considérer le chef
de I’Etat lorsqu’il est victime d’une infraction comme étant un citoyen au méme titre
que les autres, un citoyen qui dispose des mémes droits dont celui de se constituer partie
civile. A I’inverse, ce silence permet de supposer que le législateur n’avait pas envisagé
cette situation du Président victime d’une infraction et se constituant partie civile durant

son mandat.

208. Le silence des textes constitutionnels. Les textes constitutionnels comme les textes
1égislatifs sont aussi silencieux sur la question de I’exercice de I’action civile par le chef
de I’Etat durant son mandat. Dans la Constitution du 3 septembre 1791, il n’était pas
interdit au Roi d’intenter une action en justice. Au contraire, cette situation était prévue
a larticle 11 du chapitre 2 qui disposait que : « Le Roi nommera un administrateur de
la liste civile, qui exercera les actions judiciaires du Roi, et contre lequel toutes les
actions a la charge du Roi seront dirigées et les jugements prononcés. Les
condamnations obtenues par les créanciers de la liste civile, seront exéecutées contre
I’administrateur personnellement et sur ses biens propres ». Ainsi, le Roi pouvait
engager la responsabilité d’une personne, seulement a la condition de le faire par

I’intermédiaire d’un administrateur qui était une sorte de mandataire du Roi, comme
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c’était le cas avec ’offense au Président de la République®®’. La Constitution du 24 juin
1793, en plus du fait qu’elle n’a jamais été appliquée, n’abordait pas la question. Les
Constitutions du 5 Fructidor An Ill, du 22 Frimaire An 111, du 16 Thermidor An X et
celle de I’An XII ne traitaient pas non plus de la situation du chef de I’Etat victime. La
Charte constitutionnelle du 4 juin 1814 quant a elle ne prévoyait que I’inviolabilité du
Roi et la responsabilité de ses ministres en son article 13. Les Constitutions de 1848 et
1875 ne se distinguaient pas des autres non plus en étant muettes sur la question. La
Constitution du 27 octobre 1946, n’envisageait que la responsabilité du chef de 1’Etat
pour haute trahison, sans jamais se préoccuper de son action civile>®, La Constitution
du 4 octobre 1958 s’est préoccupée uniquement de la responsabilité pénale du chef de
’Etat. La Commission Avril qui est a I’origine de I’article 67 de la Constitution n’a
jamais évoqué la situation du chef de I’Etat victime d’une infraction qui viendrait a se
constituer partie civile durant son mandat présidentiel. A défaut de textes spéciaux
relatifs & la constitution de partie civile du chef de I’Etat ce sont les textes de droit

commun qui lui sont applicables.

209. Le chef de I’Etat une victime ordinaire ? Ce silence des textes a la fois
constitutionnels et 1égislatifs sur la constitution de partie civile du chef de I’Etat en
exercice constitue un vide juridique aujourd’hui. Il conduit a devoir traiter le chef de
1’Etat comme une victime ordinaire. Cela a pour conséquence de soumettre le chef de
I’Etat aux conditions de droit commun. Il doit donc démontrer avoir subi un préjudice
certain, direct et personnel et doit remplir les conditions de forme selon qu’il se constitue
partie civile par voie d’intervention ou par voie d’action. Ainsi, ’ancien Président
Nicolas Sarkozy a pu se constituer partie civile lors de son mandat dans une affaire
d’escroquerie bancaire. L.’assemblée plénicre de la Cour de cassation dans I’arrét du 15
juin 201259 a estimé que le chef de 1’Etat a le droit de se constituer partie civile quand,
victime d’un délit, il entend obtenir réparation d’un préjudice direct et personnel comme
le prévoit article 2 précité. Mais, le chef de I’Etat est-il véritablement une victime

ordinaire ?

597 Article 47, loi du 29 juillet 1881, seul le parquet était habilité 4 agir en justice en matiére d’offense, il disposait
du monopole des poursuites, le chef de 1’Etat ne pouvait pas, par conséquent, déclencher I’action publique quand
il était victime d’une offense.

%% Art. 42 de la Constitution du 27 octobre 1946.

59 Ass. plén., arrét du 15 juin 2012, n° 10-85.678, Bull. crim., n° 1.
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B- Le chef de l’Etat, une victime extraordinaire

210. Le pouvoir de nomination des magistrats. Le chef de I’Etat ne saurait étre considéré
comme victime ordinaire du fait de sa fonction qui le distingue des autres victimes, aussi
bien sur un plan théorique que sur un plan pratique. Concernant sa fonction, a la lecture
de la Constitution en vigueur, le Président de la Republique joue un réle éminent en
matiére de justice méme s’il a été progressivement limité par plusieurs révisions
constitutionnelles. Originellement, 1’article 65 de la Constitution du 4 octobre 1958
disposait que « le Conseil supérieur de la magistrature est présidé par le Président de la
République ». Le chef de I’Etat présidait non seulement le Conseil supérieur de la
magistrature, mais il nommait aussi tous les membres. La loi constitutionnelle du 27
juillet 199369 a mis fin au pouvoir exclusif de nomination, qui semblait permettre au
chef de 1’Etat d’exercer une influence excessive sur ’autorité judiciaire. Par ailleurs,
depuis la loi constitutionnelle du 23 juillet 20081, il ne préside plus le Conseil de la
magistrature. En revanche, le chef de I’Etat a conservé son pouvoir de nommer les
magistrats professionnels en vertu des articles 26 et 28 de I’ordonnance du 22 décembre
195892 relative au statut de la magistrature et I’article 13 de la Constitution. L’article
26 dispose, en effet, que « le Président de la République nomme les auditeurs de justice
aux postes du second degré de la hiérarchie judiciaire sur les propositions du garde des
sceaux, ministre de la justice ». L’article 28 quant a lui prévoit que « les décrets de
nomination aux fonctions de président d’un tribunal de grande instance ou d’un tribunal
de premiere instance ou de conseiller référendaire a la Cour de cassation sont pris par
le Président de la République sur proposition de la formation compétente du Conseil
supérieur de la magistrature ». Bien qu’il n’exerce pas ce pouvoir seul, parce qu’il y a
toujours I’intervention du Conseil de la magistrature ou du ministre de la justice, le chef
de I’Etat a un pouvoir que n’ont pas toutes les victimes ordinaires d’infractions devant
les juridictions pénales. Le Président de la République lorsqu’il se constitue partie
civile, est donc a la fois partie au proces pénal et autorité de nomination des juges
chargés de trancher 1’affaire. Or, dans les litiges que les magistrats ont au quotidien, ils

n’ont pas affaire a une personne qui les nomme a leurs emplois. Il convient de se

600 _oi constitutionnelle n® 93-952 du 27 juillet 1993 portant révision de la Constitution du 4 octobre 1958 et
modifiant ses titres VIII, 1X, X, et XVI.

801 | oi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République.

892 Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.
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demander si la qualité de chef de I’Etat de la victime ne conduit pas  traiter I’affaire
difféeremment ? Dans I’arrét précité de 1’ Assemblée plénicre du juin 15 juin 2012, I'un
des moyens du demandeur au pourvoi était que le dossier révélait une atteinte in
concreto a I’indépendance ou I’impartialit¢ des magistrats en raison du fait que les
parquets de Nanterre et Versailles avaient fait preuve d’une diligence particuliére pour
que cette affaire soit jugée au plus vite, qu’il avait été déployé des moyens inhabituels,
et que le parquet local avait fait preuve d’un zéle manifeste. La cour d’appel de
Versailles, par un arrét du 8 janvier 2010%% a constaté le zéle manifeste et spontané du
parquet local et a énoncé que « cette célérité peut sans doute étre attribuée a la qualité
de la victime mais aussi au fait que des proches de sa famille étaient visés ce qui laissait
penser qu’une action d’ampleur visant le chef de I’Etat et ses proches était susceptible
de se mettre en place »%%*, L’ arrét a néanmoins conclu, sur ce point, & I’absence d’une
quelconque atteinte portée a I’indépendance ou I’impartialité des magistrats. Cet avis
est notamment partagé par M. Salvat, I’avocat général : « Alors qu’il est constaté que
les coordonnées bancaires du Président de la République en exercice, ainsi que celles
de deux autres membres de sa famille ont été détournées et utilisées a des fins
d’escroquerie, il n’est ni étonnant, ni injustifié que des moyens particulierement
efficaces, notamment le recours a des services de police hautement spécialisés, soient
mis en ceuvre par le parquet compétent pour identifier et arréter les auteurs de ces
infractions [...] Tous les moyens de procédure utilisés 1’ont été dans des conditions
conformes a la loi, et il n’est pas soutenu au pourvoi qu’il y ait eu une quelconque
illégalité dans I’enquéte ni un quelconque détournement de procédure. Nous ne voyons
pas en quoi la rapidité et I’efficacité d’une enquéte, comme la diligence déployée pour
faire juger rapidement une procédure pénale, porteraient une quelconque atteinte a
I’indépendance ou a I’impartialité des juges »%°°.

Il n’y a certes pas une atteinte effective a I’indépendance et I’impartialité des magistrats
en I’espéce, mais il n’empéche que la cour d’appel a elle-méme reconnu que la célérité
avec laquelle I’affaire a été traitée, peut étre due a la qualité de victime du chef de I’Etat
dans la procédure. En outre, si on estime que le chef de I’Etat se constitue partie civile

parce que considéré comme une victime ordinaire, sa qualité de chef de 1’Etat ne devrait

603 CA de Versailles, 9¢ ch., 8 janvier 2010, n° 09/0279.

604 Ibid.

605 Avis de M. Jlavocat général Salvat, Cour de cassation, 2012. Disponible sur:
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/avocat_general_23488.html [consulté le
17 mai 2021].
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pas influer sur le cours de la procédure. Il y a quelques contradictions a accueillir le
recours d’un Président prompt a étre considéré en justice comme un citoyen ordinaire
et le traiter avec 1’égard qui sied davantage au Président®%®. La solution de I’ Assemblée
pléniére reste tout de méme discutable par rapport au droit européen, notamment
I’article 6 de la Convention européenne des droits de ’Homme et la jurisprudence de la
CEDH. En effet, la jurisprudence de la Cour européenne apprécie traditionnellement
I’indépendance d’un tribunal en se fondant sur des critéres objectifs et subjectifs. Ainsi,
pour « établir si un tribunal peut passer pour indépendant aux fins de 1’article 6 § 1, il
faut prendre en compte, notamment le mode de désignation et la durée du mandat de ses
membres, 1’existence d’une protection contre les pressions extérieures et le point de
savoir s’il y a ou non apparence d’indépendance »%7. Il résulte que la Cour européenne,
prenant en compte la sensibilité accrue du public aux garanties d’une bonne justice,
confére aux apparences une importance particuliere des lors qu’il apparait que le
justiciable peut l1égitimement éprouver des doutes quant a I’indépendance du tribunal de
trancher 1’affaire. Dans 1’arrét du 15 juin 2012, ¢’est la rapidité avec laquelle I’affaire a
été traitée, mais aussi les moyens mis en ceuvre pour retrouver les auteurs des faits dont
le chef de I’Etat et sa famille ont été victimes, qui ont pu semer le doute sur

I’indépendance des magistrats, et méme leur impartialité.

211. L’exemple d’un traitement différent avec « la gifle de Macron » : sévérité de la
peine. Le 8 juin 2021, Emmanuel Macron, Président de la République en exercice a été
victime de violences volontaires. Lors d’une visite dans la Drome, le chef de I’Etat est
agressé par un individu qui lui a donné une gifle alors qu’il saluait le peuple présent sur
les lieux de son arrivée. Poursuivi pour violences volontaires n’ayant entrainé aucune
incapacit¢ totale de travail sur une personne dépositaire de I’autorité publique, infraction
réprimee par I’article 222-13 4° du code pénal, I’auteur est condamné a dix-huit mois
d’emprisonnement dont quatre mois ferme. Le choix de la réponse pénale aux faits, les
réquisitions du parquet et la peine prononcée paraissent séveres. Cette sévérité
s’expliquerait-elle par la qualité de Président de la République de la victime ? Certes,
lorsque le parquetier est informé de la commission d’une infraction, le principe de

I’opportunité des poursuites lui donne le choix entre la poursuite, le classement sans

06 DESAULNAY Olivier, « La constitution de partie civile du Président de la République : la discordance des
statuts révélée », RFDA, 2012, p. 1203.
697 CEDH, 9 novembre 2006, Sacilor-Lormines ¢/ France, req. n° 65411/01, § 59.
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suite ou le recours a une mesure alternative aux poursuites. Mais, la décision est prise
au regard de la gravité des faits et du casier judiciaire de 1’auteur. En 1’espéce, il
s’agissait d’un primo-délinquant car I’auteur des faits n’était pas connu des services de
police. Or, le parquet a décidé de poursuivre le délit en comparution immédiate. En
outre, il a requis une peine de dix-huit mois d’emprisonnement pour les violences
volontaires n’ayant entrainé aucune incapacité totale de travail sur une personne
dépositaire de 1’autorité publique alors que la peine encourue était de 3 ans
d’emprisonnement et 45000€ d’amende. La peine prononceée fut effectivement de dix-
huit mois, quatorze mois avec sursis et quatre mois de prison ferme avec mandat de
dépbt. Ce qui est sévére pour ’auteur des faits qui avait un casier judiciaire vierge
jusqu’a ce jour. Cette sévérité s’explique par la qualité de chef d’Etat de la victime, le
procureur de la République a d’ailleurs déclaré : « C’est un acte de violence délibére,
profondément inadmissible. Avec ce geste-1a il n’a pas uniquement la volonté de frapper
mais de rabaisser, d’humilier. C’est une atteinte intolérable a 1’institution, a la
Présidence de la République. Il y a chez le prévenu une espéce de détermination froide.
Il n’y avait aucune gratuité dans ce passage a I’acte »%%, En d’autres termes, les faits
sont graves parce qu’ils sont commis a 1’égard du représentant supréme de I’Etat. De ce
fait, il est peu probable qu’ils auraient été punis de la méme maniére que si la victime
était une personne autre que le chef de I’Etat. Il faut, néanmoins, relever le fait que le
chef de I’Etat est une personne dépositaire de 1’autorité publique et cette qualité

constitue dans la loi une circonstance aggravante.

212. Le chef de Etat : garant de Uindépendance des magistrats. De plus, le chef de 1’Etat
a un autre pouvoir du fait de sa fonction que n’ont pas toutes les autres victimes, c’est
celui d’étre le garant de I’'indépendance des magistrats. Selon I’article 64 de la
Constitution « le Président de la République est garant de 1’indépendance de 1’autorité
judiciaire »%%°, L’indépendance de la justice est la caractéristique d’un procés équitable.
Comment assurer 1’indépendance des magistrats, lorsqu’on est soi-méme partie a la
procédure ? Cette qualité de victime ordinaire que I’on attribue au chef de 1’Etat en

exercice parait contradictoire en ce qu’elle permet au chef de I’Etat d’accéder a la justice

698 Thomas Zimmermann, Quatre mois de prison ferme pour Damien Tarel, ’homme qui a giflé Emmanuel
Macron, Le Dauphiné 10 juin 2021. Disponible sur: https://www.ledauphine.com/faits-divers-
justice/2021/06/10/emmanuel-macron-gifle-dans-la-drome-le-suspect-vient-d-arriver-au-palais-de-justice
[consulté le 23 février 2022].

609 Supra § 210.
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durant son mandat, tandis qu’il a toujours été avancé que celui-ci bénéficiait d’un statut

juridictionnel particulier en raison du principe de la séparation des pouvoirs®,

213. Les obstacles résultant de I'immunité. Le chef de I’Etat peut-il étre une victime

ordinaire sachant qu’il est toujours protégé par I’immunité lorsqu’il se constitue partie
civile et que cette immunité a pour conséquence de limiter certaines actions a son
égard ? L’article 67 de la Constitution ne vise que les actions intentées a I’encontre du
Président de la République. De ce fait, en dépit de la constitution de partie civile du
Président de la République, il ne pourra pas dans le proces que lui-méme a déclenchég,
faire 1’objet d’une quelconque action, ni étre contraint de témoigner. D’abord, il ne
serait pas possible pour le mis en cause de faire une demande reconventionnelle. Des la
premiére moitié du XX¢ siecle, le l1égislateur a pris des dispositions spécifiques pour que
puisse étre sanctionnees les abus de constitution de partie civile. 1l a, en effet, introduit
par la loi du 2 juillet 1931, la possibilité pour I’inculpé de demander des dommages
et intéréts au dénonciateur lorsque 1’information avait ét€¢ ouverte sur constitution de
partie civile qui s’était achevée par une ordonnance de non-lieu®?, Dans cette méme
optique, le CPP contient des dispositions exposant 1’auteur d’une constitution de partie
civile abusive a une condamnation a des dommages et intéréts, qu’il ait déposé une
plainte avec constitution de partie civile devant le juge d’instruction ou qu’il ait saisi
directement la juridiction de jugement par une citation directe®®®. En effet, I’article 91
du CPP dispose que : « quand aprés une information sur constitution de partie civile,
une décision de non-lieu a été rendue, la personne mise en examen et toutes personnes
visées dans la plainte, et sans préjudice d’une poursuite pour dénonciation calomnieuse,
peuvent, si elles n’usent de la voie civile, demander des dommages-intéréts au
plaignant ». L article 472 prévoit également la possibilité pour le tribunal correctionnel,
en cas de relaxe, lorsque la partie civile a elle-méme mis en mouvement 1’action
publique, de la condamner a des dommages et intéréts pour abus de constitution de
partie civile. Mais, ces dispositions peuvent-elles étre applicables quand la partie civile
a ’origine de la mise en mouvement de 1’action publique est le chef de 1’Etat 2 C’est

théoriquement possible car ¢’est prévu par la loi. Mais les articles 91 et 472 du Code de

810 1bid.

611 Loi du 2 juillet 1931 modifiant I’article 70 du code d’instruction criminelle.
612 DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUER Laurence, Traité de procédure pénale, op. cit., , p. 982.
613 Code de procédure pénale, article 91 et article 472.
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procédure pénale par rapport a I’article 67 de la Constitution constituent le droit
commun et I’article la disposition spéciale. Selon la régle specialia generalibus
derogant, c’est 1article 67 qui a vocation a s’appliquer méme quand le chef de I’Ftat se
constitue partie civile. Ce qui a pour conséquence d’empécher la personne mise en cause
de demander des dommages et intéréts, et de faire une quelconque demande
reconventionnelle. Or, cette demande aurait été possible si la partie adverse était une
« veritable victime ordinaire ». Par ailleurs, il est impossible pour la personne mise en
cause d’exercer a I’encontre du Président de la République des poursuites pour
dénonciation calomnieuse sur le fondement de 1’article 226-10 du code pénal ou encore
d’exercer une action devant les juridictions civiles sur le fondement de I’article 1240 du
code civil, ancien article 1382%14. En outre, I’action des magistrats serait entravée en cas
de constitution de partie civile du chef de I’Etat, particuliéerement leur faculté de
condamner une partie civile de mauvaise foi®®. Ainsi, en raison de toutes ces limites le
Président de la République, bien qu’enti¢rement soumis au droit commun, n’est pas une
victime ordinaire d’autant plus que sa constitution de partie civile pourrait porter atteinte

aux principes fondamentaux qui régissent le proces pénal.

Paragraphe 2

Les éventuelles atteintes aux principes fondamentaux du procés pénal

214. Le choix de I’étude des principes d’égalité des citoyens devant la justice et de I’égalité
des armes. La constitution de partie civile du chef de I’Etat en exercice est susceptible
de porter atteinte a de nombreux principes qui gouvernent le procés pénal, tel le principe

de I’'indépendance et I’impartialité¢ des magistrats comme 1’a relevé I’avocat général, M.

614 « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé
a le réparer ».

815 Par la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale, le législateur a ajouté la possibilité
de condamner a une amende civile 1’auteur d’une constitution de partie abusive. La procédure instaurée par cette
loi était toutefois lourde et complexe. Le parquet devait en effet citer la partie civile devant le tribunal correctionnel
dans les trois mois du jour ou la décision de relaxe ou de non-lieu était devenue définitive. La loi n° 2000-516 du
15 juin 2000 dite loi Guigou, a simplifié cette procédure et I’a rendue plus rapide. Le juge d’instruction peut statuer
par la méme ordonnance sur le non-lieu et sur I’amende civile, de méme qu’un tribunal correctionnel peut statuer
par le méme jugement sur la relaxe et sur I’amende civile. Aujourd’hui, celui qui met abusivement en mouvement
’action publique s’expose a une amende civile. Les juges ont la faculté de condamner une partie civile de mauvaise
foi @ une amende civile tant a la suite du dépot d’une plainte avec constitution de partie civile devant le juge
d’instruction qu’a la suite d’une citation devant le tribunal correctionnel (articles 177-2, 212-2 et 392-1 du CPP).
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Salvat, dans I’arrét précité de I’ Assemblée pléniére du 15 juin 201256 et cette question
a déja eté évoquée. Aussi, il faut étudier deux autres grands principes mis en cause par
I’action civile du chef de I’Etat en cours de mandat, a savoir le principe d’égalité des
citoyens devant la justice (A) et celui de 1’égalité des armes (B), deux principes

susceptibles de subir des atteintes consécutives a une constitution de partie civile.

A- L’atteinte au principe d’égalité des citoyens

215. Le Président et son « visage » de citoyen. Certains soutiennent que lorsque le chef de
I’Etat est victime d’une infraction et se constitue partie civile, c’est le citoyen et pas le
Président qui agit en justice®’’. C’est la personne privée et non pas la personne
fonctionnelle du chef de 1’Etat qui se constitue partie civile. Si tel est le cas, il n’y a pas
de raison que I’immunité du chef de I’Etat fasse obstacle a une quelconque action contre
la personne privée. Le Président de la République doit pouvoir étre traité comme tous
les autres citoyens, victimes d’une infraction pénale. Permettre au citoyen « Président »
qui agit devant la justice pour ses intéréts privés de se prévaloir de I’immunité
constitutionnelle dont il est le seul a bénéficier, ce serait porter atteinte au principe
d’égalité des citoyens devant la justice. il serait porté atteinte au principe d’égalité des
citoyens devant la justice non seulement parce que le citoyen « Président » bénéficierait
d’une protection dont les autres ne bénéficient pas lorsqu’ils se constituent partie civile.
Mais également, car cela conduirait a une différence de traitement de procédure et par
conséquent des droits des défendeurs a 1’action intentée par le citoyen « Président » et

les citoyens véritablement ordinaires.

216. Le Président se constituant partie civile avant son mandat. Quid du Président qui se
constitue partie civile avant le début de son mandat, comme ce fut le cas dans ’affaire
Clearstream®'® : peut-il ensuite, dans cette procédure bénéficier des priviléges que lui
offre sa nouvelle fonction ? Il est clair que lorsqu’il a déclenché les poursuites, le futur

Président était encore une victime comme toutes les autres, n’ayant aucune immunité

66 Avis de M. Jlavocat général Salvat, Cour de cassation, 2012. Disponible sur:
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee pleniere_22/avocat general _23488.html [consulté le
19 mai 22].

617 MARTINEZ Jérémy, « L’action en justice du président de la République : un citoyen comme un autre ? »,
RFDC, /2014, vol. 3, n® 99, p. 533-556.

618 DE SILVA Isabelle, « Statut et pouvoirs du président de la République en matiére judiciaire », RFDA, 2009, p.
803.
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ou privilege de juridiction. En conséquence, bien que devenu Président, il doit non
seulement pouvoir continuer 1’action qu’il avait commencée auparavant, mais il doit
surtout poursuivre cette action dans les mémes conditions que la victime ordinaire qu’il
était au départ. De plus, dans cette hypothése nul ne saurait soutenir que 1’action civile
n’est pas recevable, car ¢’est comme tout citoyen qu’il a engagé cette procédure avant
de « revétir les vétements de Président ». Une irrecevabilité supposerait que la fonction
brise brutalement les effets juridiques produits par la constitution de partie civile. Ce
probléme concret pourrait étre résolu si I’action en justice du Président de la République
était congue a travers I’ensemble du statut juridictionnel du chef de I’Etat, englobant la
situation dans laquelle il est en position « défensive ». Il demeure, néanmoins, que cette
distinction de personne privée et personne fonctionnelle du chef de I’Etat n’est pas chose

aisée en pratique lorsque le chef de ’Etat agit en justice alors qu’il est déja en fonction.

217. Le Président et le citoyen, deux corps indissociables. Le Président est I’organe d’une
fonction. En France, « sa fonction le place au-dessus de tous les intéréts, de tous les
groupes, de tous les individus. Par définition, il est a part »%1°. Ce constat est unanime,
le Président de la République occupe une fonction prestigieuse qui découle de son rang
institutionnel : il se place au sommet de I’Etat. Les citoyens ordinaires sont
« seulement » citoyens tandis que le Président ne peut se défaire de sa citoyenneté. Par
exemple le jour ou le Président de la Républigue vote en tant que citoyen, le président
du bureau de vote ne proclame pas : « Monsieur Chirac a voté » mais « Monsieur le
Président de la Reépublique a voté». Ce qui est selon Jérémy Martinez une
« schizophrénie consubstantielle »52°, Le citoyen ne peut se débarrasser de ses vétement
de Président comme le Président ne peut se détacher de sa citoyenneté. Ces deux statuts
sont étroitement liés et ne peuvent que 1’étre dans la mesure ou la fonction de Président
de la République est considérée comme permanente. Autrement dit, le President
lorsqu’il agit en tant que citoyen reste toujours Président. Ainsi, s’il est toujours
considéré comme tel, il ne pourra étre traité autrement que comme un Président. Ce qui
aura pour conséquence d’introduire une inégalité entre les citoyens, car Si on ne peut
pas dissocier les deux corps, pourquoi ne pas rendre irrecevable 1’action civile du

citoyen-président jusqu’a la fin de son mandat, comme le Constituant a rendu

19 MARTINEZ Jérémy, « L’action en justice du président de la République : un citoyen comme un autre ? », op.
cit.
620 1bid.
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irrecevable les actions pouvant étre intentées contre le Président ? Pourquoi ne pas avoir
prévu la suspension de la prescription des actions du chef de I’Etat ? Pourquoi ne pas
aller au bout de cette distinction qui est faite entre les deux personnes, le Président et le
citoyen ? Si c’est le citoyen qui agit en justice et non le Président, en vertu du principe
d’égalité des citoyens devant la justice, il doit étre traité comme les autres citoyens. Ceci
signifie que la partie adverse doit pouvoir exercer tous ses droits sans que I’immunité
du Président ne puisse faire obstacle a une quelconque action dans une procédure ne
concernant que le citoyen. Par exemple, la défense doit pouvoir faire une demande
reconventionnelle contre le citoyen-président durant la procédure, elle doit également
pouvoir le poursuivre a la suite d’une relaxe, d’un acquittement ou d’un non-lieu pour
dénonciation calomnicuse. Comme 1’a dit Hans Kelsen « si des individus sont égaux
plus particulierement si des individus et les circonstances extérieures sont égaux, ils
doivent recevoir un traitement egal, si des individus et les circonstances extérieures sont
inégaux, ils doivent recevoir un traitement différent »%2L,

Ainsi, le principe est que tous les citoyens sont égaux, la loi est la méme pour chaque
citoyen selon qu’elle proteége ou qu’elle punisse. Exceptionnellement, certains individus
en raison des fonctions qu’ils exercent seront plus protégés que d’autres. Mais cette
protection supplémentaire ne doit pas préjudicier les droits des tiers et servir leurs
intéréts privés. Ainsi, si le Président décide d’agir en justice comme tout citoyen, il doit
pouvoir étre traité comme tel. A défaut de ce traitement comme les autres, il y aurait
atteinte injustifié¢ au principe d’égalité devant la justice, a plus forte raison que si on fait
bénéficier les privileges du Président au citoyen-président qui agit en justice, cela
aboutirait a une atteinte a 1’égalité des citoyens qui est un principe général, mais aussi
au principe de I’égalité des armes qui est un principe de procédure dont 1’objet est

d’établir un équilibre des droits des parties dans un proces.

621 KELSEN Hans, « Justice et droit naturel », in Annales de philosophie politique. IlI. Le droit naturel, PUF,
1959, p. 50.
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B- L’atteinte au principe de I’égalité des armes

218. L’affirmation du principe dans la loi. Depuis la loi du 15 juin 2000822 le principe de
I’égalité est affirmé a I’article préliminaire du Code de procédure pénale qui prévoit
que : « La procédure pénale doit étre équitable et contradictoire et préserver 1’équilibre
des droits des parties ». Par I’affirmation de la préservation de 1’équilibre des droits des
parties, cet article fait référence au principe de 1’égalité¢ des armes qui vise a équilibrer
les droits des parties. Néanmoins, comme le principe d’égalité des citoyens devant la
justice, 1’égalité des armes n’impose pas d’accorder les mémes droits a toutes les parties.
Lorsque les parties ont des intéréts et des statuts différents, il est justifié de les traiter
différemment. Ce principe s’apprécie entre le ministére public et I’accusé, le ministere
public et la victime, enfin 1’accusé et la partie civile. La présente étude se limite a ce
dernier cas de figure c’est-a-dire 1’accuse et la partie civile, concrétement le chef de

I’Etat et celui qui aurait commis les faits dont il a été victime.

219. L’effet désavantageux de la constitution de partie civile du chef de I’Etat. Considérer
que I’égalité des armes est assurée c’est examiner si les parties disposent des droits
procéduraux équivalents, mais c’est également rechercher si 'une d’elles ne se trouve
pas placée, en raison de ses fonctions ou sa situation personnelle, dans une position de
net désavantage ou au contraire de net avantage par rapport aux autres parties®?. Or, le
chef de I’Etat qui se constituerait partie civile durant son mandat est dans une situation
beaucoup plus avantageuse que celle de la partie adverse en raison de ses fonctions et
de I'immunité dont il bénéficie qui fait obstacle a toute action pouvant étre intentée a
son égard. Néanmoins, dire de maniére systématique que le chef de I’Etat, & cause de la
fonction qu’il exerce, est dans une position dominante qui fausserait ainsi 1’égalité des
armes entre les parties, ¢’est ignorer que le principe est apprécié de maniére in concreto,
aussi bien par la Cour européenne des droits de I’Homme, que par la chambre criminelle
de la Cour de cassation®?4. L’analyse concrete permet de ne pas se limiter au
déséquilibre apparent des droits des parties. Par exemple, lorsque le chef de I’Etat est

partie a un proces, on ne déduira pas de ce seul fait que la partie adverse est dans une

622 |Loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption d’innocence et les droits des
victimes.

623 DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUER Laurence, Traité de procédure pénale, op. cit., p. 339.

624 RENUCCI Jean-Francois, Traité de droit européen des droits de I’homme, 2¢ éd., Paris, LGDJ, 2012, p. 535.
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situation de net désavantage, mais les juges regarderont par rapport aux faits de I’espece,
s’il y a eu déséquilibre ou non des droits des parties. L’exemple relatif a ’escroquerie
bancaire qu’avait subie ’ancien Président de la République, Nicolas Sarkozy, démontre
que le raisonnement des juges peut étre faussé, ou alors qu’ils confondent le principe de

I’égalité des armes avec celui du contradictoire.

220. L’égalité des armes se confond-il avec le contradictoire ? Dans cette affaire, le
demandeur au pourvoi est poursuivi avec six autres prévenus devant le tribunal
correctionnel de Nanterre, puis en appel devant la cour d’appel de Versailles, du chef
d’escroqueries en bande organisée. Or figurait au nombre des victimes, un ancien
Président de la République. Par jugement du 7 juillet 2009, le tribunal au visa de I’article
6 de la Convention européenne des droits de I’Homme jugea que le statut juridictionnel
du Président de la République entrainait une atteinte au principe de I’égalité des armes,
en ce qu’il proscrivait toute action ou demande reconventionnelle contre le chef de I’ Etat
partie civile. Ce qui emmena le tribunal a surseoir a statuer sur la réparation du prejudice
subi par I’ancien chef d’Etat. Cependant, par un arrét du 8 janvier 2010%%, la cour
d’appel de Versailles infirma le jugement et dit avoir constaté « I’effectivité du débat
contradictoire qui a en I’espéce et in concreto garantit le proces équitable »%%6, Dans
I’arrét de I’ Assemblée pléniere du 15 juin 2012, sur la question de 1’égalité¢ des armes,
la Cour de cassation estima que le principe n’a pas ét¢ méconnu des lors que « chacune
des parties avait pu présenter ses arguments et discuter ceux de son adversaire tout au
long de I’instruction préparatoire et des débats devant le tribunal puis devant la cour
d’appel »%?7. C’est donc a bon droit que la cour d’appel de Versailles a déduit que le
principe de 1’égalité des armes n’avait pas été méconnu. Le principe de I’égalité des
armes est-il respecté dans une procédure des lors que le principe du contradictoire est
respecté ? Le principe de 1’égalité des armes se confondrait-il avec le principe du
contradictoire ? Or, la rédaction de I’article préliminaire permet de dire que ces deux
principes sont distincts. Elle fait apparaitre trois principes : 1’équité, le contradictoire et
I’équilibre des droits des parties encore appelé égalité des armes. En concluant au

respect de 1’égalité des armes par la constatation du respect du contradictoire dans la

625 CA de Versailles, 9° ch. corr., arrét du 8 janvier 2010, n® 09/02791.

626 V. faits de la procédure Avis de l’avocat général Salvat, Cour de cassation, 2012. Disponible sur:
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/avocat general _23488.html [consulté le
19 mai 22].

627 Ass. plén., arrét du 15 juin 2012, n° 10-85.678, Bull. crim., n° 1.
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procédure, la cour d’appel et I’ Assemblée pléniére n’ont pas répondu a la question qui
leur était posée dans le moyen et ont fait une confusion des deux principes, soit de
maniére volontaire afin de ne pas prendre position sur cette épineuse question de la

constitution de partie civile du chef de I’Etat, soit il s agissait d’une simple erreur.

Au regard de ce qui précéde, la constitution de partie civile du chef de 1’Etat en exercice
fausse naturellement 1’équilibre des droits des parties, dés lors qu’il ne peut pendant,
toute la durée de son mandat faire 1’objet d’aucune action en justice. Les magistrats dans
le jugement rendu par le tribunal correctionnel de Nanterre avaient d’ailleurs estimé
qu’il y avait, en raison de I’article 67 de la Constitution, une atteinte au principe de
1’égalité des armes et décidé de surseoir a statuer sur ’action civile du chef de 1’Etat.
Quelles sont les solutions qui permettraient un juste équilibre entre le droit de se
constituer partie civile du Président de la République et le respect des principes

fondamentaux régissant le proces pénal ?

221. Les solutions envisageables. Le chef de I’Etat, comme tout citoyen, dispose du droit
d’agir en justice, un droit fondamental qui ne peut étre déni¢ a une personne du seul fait
de sa qualité de chef de I’Etat. Il dispose également, comme toute victime, du droit de
déclencher les poursuites, afin d’obtenir au-dela de la réparation de son préjudice, la
condamnation de I’auteur des faits ayant causé le dommage qu’il a subi. Mais, force est
de constater que sa constitution de partie civile ne correspond pas au statut juridictionnel
qui lui est accordé par ’article 67 de la Constitution. Il est difficile de trouver un juste
milieu entre les droits du citoyen-président qui serait victime d’une infraction et les
principes directeurs du procés pénal. Pourquoi ne pas avoir prévu la suspension de
I’action civile du Président de la République durant la durée de son mandat ? C’était
d’ailleurs la solution préconisée par le tribunal correctionnel de Nanterre. Les magistrats
avaient décidé, de leur propre initiative, d’attendre la cessation des fonctions du chef de
1’Etat afin de pouvoir statuer sur son action civile afin de ne pas préjudicier aux droits
des tiers. De la méme maniere que la prescription et la forclusion sont suspendues
s’agissant de toutes les actions a I’encontre du chef de I’Etat, il serait équitable de

suspendre également celles pouvant émaner de celui-ci.
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222. Conclusion du chapitre 2 : Le chef de I’Etat : une victime hybride. Le chef de I’Etat
comme toute victime d’une infraction pénale a le droit de se constituer partie civile.
Pour ce faire, il doit remplir les conditions prévues par I’article 2 du CPP relatif a
I’action civile en réparation du dommage causé par I’infraction. Toutefois, admettre
qu’il puisse se constituer partie civile durant son mandat comme 1’a clairement affirmé
I’assemblée pléniere de la Cour de cassation dans son arrét du 15 juin 2012 revient a
sous-entendre que le chef de 1’Etat est une victime ordinaire. Or, I’immunité dont il
bénéficie du fait de sa fonction va naturellement entrainer des distinctions entre lui et
les autres victimes. L’expression de « citoyen-président » utilisée par certains auteurs®28
résume parfaitement la situation oti comme un citoyen, le chef de I’Etat a des droits
qu’il peut défendre devant la justice et comme un Président il est protégé contre les
autres citoyens et méme contre ses propres actions. En effet, les actions susceptibles
d’étre intentées a I’encontre du Président ne le sont que parce qu’il a fait le choix de
soumettre sa cause a la justice. Mais, comme la fonction qu’il exerce est une fonction
qui nécessite une certaine protection, I’immunité fera obstacle a toute action a son égard.
Par sa nature, ce n’est pas le droit de se constituer partie civile en lui-méme qui pose
des difficultés, mais c’est I’exercice de ce droit par le chef de I’Etat durant son mandat
qui se révele étre problématique. L’exercice du droit de se constituer partie civile durant
le mandat est délicat car il serait susceptible de porter atteinte aux principes gouvernant

le proces pénal et parce qu’il limiterait, en principe, les droits de la partie adverse.

622 BEAUD Olivier, « Président et partie civile : une compatibilité problématique ? », Recueil Dalloz, 2012, p.
1916 ; DESAULNAY Olivier, « La constitution de partie civile du Président de la République : la discordance
des statuts révélée », op. cit.
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223. Conclusion du titre 2 : La volonté de soumettre le chef de I’Etat au droit commun.
Il 'y a une volonté de soumettre le chef de I’Etat au droit commun. Cette volonté se
traduit par la suppression de toutes les dispositions spéciales relatives a la protection de
I’intégrité morale et physique du chef de 1’Etat. De ce fait, le chef de I’Etat victime
d’une infraction bénéficiec du méme traitement que les victimes ordinaires: les
infractions commises & son encontre sont réprimées de la méme maniére que celles
commises a I’encontre du citoyen ordinaire. La volonté de soumettre le chef de 1’Etat
au droit commun se traduit également par la relativisation de I'immunité qui lui a
toujours été accordée. Au départ absolue, I’immunité est, aujourd’hui, relative car elle
ne concerne que les actes de la fonction et elle est accordée uniquement pendant la durée
du mandat. Ainsi, I’ancien chef de I’Etat est traité au regard de la loi comme un citoyen

ordinaire.

224. L’égalité : le fondement de la soumission du chef de I’Etat au droit commun. Cette
volonté a pour fondement principal le principe d’égalité des citoyens. Ce principe
constitue I’argument premier dans les propositions de réformes relatives au statut pénal
du chef de I’Etat ou lorsque ce statut fait I’objet d’une contestation. Avec une audace
démesurée, la Commission Jospin a proposé de mettre fin a ’inviolabilité accordée au
chef de 1’Etat durant son mandat car elle n’est pas satisfaisante au regard du principe
d’égalité devant la justice®?. Cependant, peut-on parler d’égalité lorsque les situations
sont intrinséquement inégales ? La fonction de chef de I’Etat place le citoyen qui
I’exerce dans une position unique qui ne peut, en réalité, é&tre comparée a celle des autres
citoyens. Un seul citoyen est Président de la République francaise. Ainsi, la loi peut
prévoir qu’une régle s’applique a ce citoyen et qu’elle s’appliquera a toutes les autres
personnes qui se trouveront dans les conditions semblables, ¢’est-a-dire, des personnes
occupant la fonction de Président de la République. En outre, le citoyen qui exerce la
fonction de chef de I’Etat incarne « la dignité » attachée a cette fonction qui doit étre
protégée méme contre son titulaire®C, Il incarne également la « dignité » de la France®3!,

Nulle part, le chef de 1’Etat est un justiciable ordinaire. L’idée de soumettre entiérement

629 Pour un renouveau démocratique : rapport de la Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique,
p. 66.

830 AVRIL Pierre (dir.), Rapport de la Commission de réflexion sur le statut pénal du président de la République,
op. cit., pp. 5-8.

831 JEANNENEY Julien, « La dignité de la fonction présidentielle devant le tribunal correctionnel : le proces de
Jacques Chirac », op. cit., p. 412.
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le chef de I’Etat au droit commun, au nom du principe d’égalité, en supprimant la
protection qui lui est accordée, se révéle étre utopique. Cette protection est accordée
dans l’intérét de la fonction, dans l’'intérét de la France et dans 1’intérét de sa

souveraineté symbolisée par son chef.
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225. Conclusion de la Partie 1 : La banalisation constante du statut du chef de I’Etat. Le
statut du chef de 1’Etat en droit interne a connu des importantes évolutions qui trouvent
leur origine dans la Révolution de 1789. Avant la Révolution, le statut du chef de I’Etat
relevait d’un droit tres spécial ou extraordinaire. Le Roi était la personnification de la
souveraineté, la source de tous les pouvoirs. L’origine du pouvoir du Roi était divine,
de ce fait, sa responsabilité ne connaissait pas d’existence terrestre, il était uniquement
responsable devant Dieu. En outre, il était irresponsable, car il ne pouvait mal faire. Ce
statut n’a connu aucune remise en cause avant la Révolution qui a marqué un nouveau
départ. La Révolution est le commencement d’un long processus de banalisation du
statut du chef de I’Etat en droit interne. La premiére étape de ce processus a été de
rompre radicalement avec les régles qui fondaient le statut du chef de I’Etat : retirer la
souveraineté au Roi et la transférer au peuple, changer I’origine du pouvoir du Roi, le
peuple & la place de Dieu et faire naitre une responsabilité du chef de 1’Etat. La
responsabilité était spéciale. Au départ, elle ne pouvait étre engagée que pour les actes
commis apres 1’abdication du Roi puis elle ne pouvait étre engagée qu’en cas de « haute
trahison » commise par le Président de la République. La deuxiéme étape de ce
processus a été d’abandonner I’ infraction spéciale pour laquelle la responsabilité du chef
de ’Etat pouvait étre engagée et supprimer tout privilége de juridiction. La derniére
étape a été de consolider 1’idée selon laquelle le chef de 1’Etat est un citoyen ordinaire.
A présent, sa responsabilité reléve du droit commun, c’est-a-dire qu’elle peut étre
engagée pour la commission des infractions de droit commun devant les juridictions de
droit commun. De plus, comme un citoyen le chef de I’Etat, victime d’une infraction,
peut défendre ses intéréts devant la justice mais comme un Président il ne peut faire

I’objet d’aucune action.

226. Le parallélisme entre le statut du chef de I’Etat en droit interne et son statut en droit
international. Le processus de banalisation du statut du chef de I’Etat n’a connu aucune
régression depuis la Révolution. Mais, il se heurte & une impossibilité de soumettre
complétement le chef de I’Etat au droit commun. Cette impossibilité tient & la nature de
la fonction exercée. En, elle place naturellement son titulaire dans une position qui ne
peut étre semblable a celle des autres citoyens. De la méme maniére, son statut pénal en
droit international a connu des évolutions consistant a reléguer le chef de 1’Etat au rang

d’un justiciable ordinaire. Cependant, la justice pénale internationale se heure
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également aux impératifs de la souveraineté due a I’Etat qu’il représente.
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PARTIE 2

LES EVOLUTIONS DU STATUT PENAL DU CHEF DE L’ETAT EN
DROIT INTERNATIONAL : DE L’ INEXISTENCE DE LA
RESPONSABILITE A UNE RESPONSABILITE SUI GENERIS
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227. Le représentant supréme sur la scéne internationale. Le chef d’Etat, en qualité de
représentant supréme de son pays, est nécessairement conduit a jouer un réle premier
dans les relations internationales. Ce réle est plus ou moins étendu selon ce que la
Constitution interne de 1’Etat représenté le prévoit. Soit elle place le chef de 1’Etat dans
une position politique active, ce qui est par exemple le cas de la France, des Etats-Unis
et de nombreux autres Etats comme 1’ Afrique du Sud, I’Allemagne, la Cote d’Ivoire, le
Gabon ; soit elle le place dans une position de représentation protocolaire et de nature
symbolique, ce qui est le cas de la plupart des monarchies contemporaines comme
I’ Angleterre, le Canada. Dans I’une ou I’autre de ces situations, le chef d’Etat est présent
sur la scene internationale et dispose, au-dessus de son statut juridique de droit interne,
d’un statut de droit international. Le statut international du chef d’Etat s’est construit
tout au long des siécles. Tous les éléments constituant ce statut ont subi des évolutions
allant en certains domaines dans le sens d’une différenciation assez radicale tel que le
passage d’une fonction d’incarnation & une fonction de représentation®? de 1’Etat par
son chef ou encore I’inégalité des chefs d’Etat vers leur égalité. D’autres domaines ont
évolué dans le sens d’une adaptation souple qui donne une meilleure part a la continuité
c’est, par exemple, le cas de la permanence de la situation particuliére des chefs d’Etat

dans I’ordre international®33,

228. De 'immunité a la responsabilité. En matiére pénale, le statut de chef d’Etat a connu
une évolution radicale. En effet, depuis la fin du Moyen Age, I’'immunité pénale des
chefs d’Etat, & I’époque essentiellement des Rois, quel que fut le fondement juridique
auquel on faisait appel pour la justifier, a toujours été considérée comme absolue aussi
bien par la doctrine que par la pratique des Etats. Il était unanimement admis que 1’action
politique sortait du domaine du justiciable et que les Souverains ne pouvaient des lors,
en aucun cas, étre appelés a répondre de leurs actes, du moins devant la
justice « terrestre ». Cette conception a commencé a changer au cours du XX¢ siécle,
suite aux atrocités commises durant les deux Guerres mondiales. Ces atrocités ont fait

naitre la conviction qu’il existe des crimes tellement graves, que leurs auteurs, quels

%32 DAOUDI Riad, La représentation en droit international public, These publiée, Paris, LGDJ, 1980.
633 PANCRACIO Jean-Paul, « L*évolution historique du statut international du chef d’Etat », in : SFDI, Le chef
de I’Etat et le droit international, p. 10.
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qu’ils soient ne pouvaient demeurer protégés par I'immunité et rester impunis®,

L’évolution s’est donc faite dans le sens d’une responsabilité pénale sui generis. Cette
responsabilité est qualifiée de « sui generis » car elle concerne des infractions qui ne
relevent pas du droit commun : le génocide, les crimes de guerre, les crimes contre
I’humanité et le crime d’agression. Le statut international du chef de 1’Etat frangais n’a
pas échappé a ces évolutions car il est soumis aux regles de droit international de la

méme maniere que ses homologues.

229. Plan. Pour étudier le statut international des chefs d’Etat dont celui du chef de 1’Etat
francais, il faut distinguer selon que le chef de I’Etat se trouve devant les juridictions
pénales nationales — pour la poursuite des infractions internationales — et devant les
juridictions pénales internationales. En effet, devant les premiéres I’immunité demeure
le principe (Titre 1) tandis que devant les secondes, la responsabilité a éte érigée en

principe en dépit de la qualité officielle de chef d’Etat (Titre 2).

634 BORGHI Alvaro, L’immunité des dirigeants politiques en droit international, Op. cit., p. 211.
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Titre 1

L’immunité devant les juridictions internes pour la poursuite des

infractions internationales

230. De 'immunité absolue a I’immunité relative en droit international. Lorsque les chefs
d’Etat ont commencé a se rendre sur des territoires étrangers, la nécessité de les protéger
sans qu’ils aient besoin de se déplacer avec des soldats s’est faite ressentir®. Dans cette
perspective, les juristes ont élaboré le régime des immunités juridictionnelles®, A
I’origine, les immunités accordées aux chefs d’Etat en droit international étaient
absolues car elles concernaient uniquement les monarques qui étaient a 1’époque des
Souverains. Or, la naissance de I’Etat et le transfert de la souveraineté a cette nouvelle
entité juridique a engendré le transfert des immunités qui étaient attachées aux
Souverains. Toutefois, demeurant les représentants in pleno de 1’Etat, les chefs d’Etat
ont continué a bénéficier des immunités par ricochet. En effet, les immunités ne leur
étaient plus octroyées de maniere absolue et strictement personnelle mais, désormais, a
titre fonctionnel afin de leur permettre d’exercer librement les fonctions diplomatiques.
Ainsi, les chefs d’Etat continuent & bénéficier d’une immunité mais, ils en bénéficient
aujourd’hui en tant qu’organe de I’Etat®¥’. En conséquence, le chef d’Etat qui n’exerce
plus ses fonctions perd les immunités qui y sont attachées. Le terme « chef d’Etat »
englobe ici, les chefs d’Etat en exercice et les anciens chefs d’Etat afin de souligner

davantage les évolutions de leur statut international.

231. Plan. 1l ne s’agit pas d’évoquer toutes les immunités octroyées par le droit
international aux chefs d’Etat mais uniquement leur immunité pénale. D’origine
coutumiere et étayé par quelques conventions internationales®®, le droit de I'immunité

pénale internationale constitue I’ensemble des régles juridiques qui la définissent et

635 GABBA, C-F., « De la compétence des tribunaux étrangers a 1’égard des souverains et des Etats étrangers »,
(traduction Ch. Antoine), JDI, 1889, pp. 538-554.

636 | OMBART Laurent, Le président de la V™ République francaise sur la scéne internationale, op. cit., p. 172.
837 Comptes rendus analytiques des séances de la trente-huitiéme session, 1968¢ séance, 17 juin 1986, Annuaire de
la Commission du droit international, I, 8 29, p. 176.

638 Convention sur les missions spéciales adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies le 8 décembre 1969
et entrée en vigueur le 21 juin 1985 ; Convention de New York sur la prévention et la répression des infractions
contre les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques du 14 décembre
1973.
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I’encadrent®3®. En matiére pénale, le chef d’Etat bénéficie de I'immunité de juridiction
devant les juridictions d’un Etat étranger pour toute infraction qu’il pourrait commettre.
Cependant, la pénalisation des violations graves du droit des gens, qui a instauré la
responsabilité pénale individuelle en droit international, conduit a s’interroger sur
I’éventuelle poursuite d’un chef d’Etat devant les juridictions d’un Etat étranger. En
effet, pour les crimes les plus graves dits crimes internationaux — génocide, crimes de
guerre, crimes contre I’humanité, crime d’agression — le droit international prévoit
I’absence d’immunité également appelée la non-pertinence de la qualité officielle dont
celle de chef d’Etat. Ainsi, en cas de commission d’un crime international par un chef
d’Etat, bénéficie-t-il de I’immunité devant les juridictions d’un Etat étranger ou méme
devant les juridictions de I’Etat dont il est le chef ? Pour répondre & cette interrogation,
il faut distinguer la poursuite des crimes internationaux pour lesquels le chef d’Ftat ne
bénéficierait pas, a priori, de I’immunité (chapitre 2) et la poursuite des infractions

extraterritoriales pour lesquelles il bénéficie de I’immunité pénale (chapitre 1).

639 MAKOULMA Mariame Viviane, L évolution du droit des immunités pénales reconnues aux chefs d’Etat en
droit international, These, Université de Limoges, 2017, p. 21.
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Chapitre 1

Le chef de I’Etat et les infractions extraterritoriales

232. L’élément d’extranéité. Dans I’hypothése ou le chef de I’Etat commet une infraction
sur le territoire francais, dont la victime est frangaise et qu’il ne se trouve pas a I’étranger
au moment de la poursuite®® ou si le chef de I’Etat est victime d’une infraction sur le
territoire francais dont 1’auteur est francais et si la poursuite trouve cet auteur en
France®*!, la situation reléve entiérement du droit francais car elle ne présente aucun
¢lément d’extranéité. En revanche, lorsqu’un de ces éléments cesse d’étre « frangais »,
la situation présente un ¢lément d’extranéité qui engendre 1’application des régles du
droit pénal international®¥?. Ainsi, I’infraction extraterritoriale est celle qui présente un
élément d’extranéité®3. Concrétement, ce peut étre I’hypothése du chef de I’Etat qui
commettrait un vol sur un territoire étranger ou qui en serait victime ou qui commettrait
un meurtre sur le territoire frangais a I’encontre d’une victime de nationalité étrangere.
L’objet de ce chapitre est de faire I’analyse des régles qui régissent la poursuite du chef
de I’Etat en cas de commission d’une infraction a I’étranger et des régles qui le protégent
dans le cas ou il en serait victime. L’absence de dispositions uniquement applicables au
chef de 1’Etat en droit francais, en matiére d’application de la loi pénale dans
’espace®4, entraine I’exclusion de I’analyse de ces dispositions dans le cadre de ce
chapitre. En effet, étudier I’hypothése du chef de I’Etat victime d’une infraction a
I’étranger ou auteur d’une infraction au regard du droit frangais revient a étudier les
régles de droit commun c’est-a-dire celles applicables a tout citoyen Francais®*. En
outre, I'immunité du chef de I’Etat prévue par la Constitution®® ferait obstacle a
I’application de ces régles dans I’hypothése ou le chef de I’Etat serait auteur d’une
infraction a I’étranger. Ainsi, il est plus pertinent de faire I’analyse des régles du droit

international.

640 Exemple les faits reprochés a 1’ancien Président de la République, Nicolas Sarkozy, v. supra § 1 ; § 155.

641 Exemple avec le Président de la République, Emmanuel Macron, victime de violences volontaires, v. supra §
211.

6421 OMBOIS Claude, Droit pénal international, Paris, Dalloz, 1971, p. 12.

83 MERLE R., VITU A, Traité de droit criminel, 7¢ éd., t. I, Cujas, 1997, n°287.

644 DESESSARD Laurent, « Art. 113-1 a 113-12 - Fasc. 20 : Application de la loi pénale dans l'espace. — Infractions
commises hors du territoire de la République », JurisClasseur Pénal, 17 mai 2023, n® 92.

845 Code pénal, articles 113-1 et suivants ; Code de procédure pénale, articles 689-1 et suivants.

646 Supra § 117.
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233. Un statut spécial en droit international. Un statut particulier a toujours été réservé
aux chefs d’Etat en droit international. En effet, il a toujours été admis qu’en tant que
Haut représentant de I’ Etat, le Souverain ne peut étre traité comme un étranger ordinaire
hors de I’Etat qu’il personnifie. Ainsi « si le prince est venu en voyageur, sa dignité
seule, et ce qui est di a la nation qu’il représente et qu’il gouverne, le met a couvert de
toute insulte, Iui assure des respects et toute sorte d’égards, et I’exempte de toute
juridiction »%’, Comme 1I’a résumé Charles Rousseau « cette protection particuliere du
chef de I’Etat tend a garantir ’inviolabilité de la personne et & le soustraire a la
juridiction des tribunaux étrangers »%#. Néanmoins, cette situation d’immunité
protectrice a évolug, les chefs d’Etat ne sont plus soustraits a la justice. La protection
accordée aux chefs d’Etat en droit international a connu un affaiblissement. Cependant,
il faut distinguer selon que le chef de I’Etat est victime (section 1) ou auteur (section 2)

d’une infraction.

87 DE VATTEL Emmerich, Le droit des Gens ou Principes de la Loi Naturelle appliqués a la Conduite et aux
Affaires des Nations et des Souverains, t. l11, Paris, Guillaumin, 1863, p. 386.

64 ROUSSEAU Charles, Droit international public — Les relations internationales, t. IV, Paris, Sirey, 1980, p.
118.
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Section 1

Le chef de I’Etat, victime d’une infraction a I’étranger

234. Une protection imposée par le droit international aux Etats. Le chef de I’ Etat francais
bénéficie d’une protection spéciale sur le territoire d’un Etat étranger qu’il soit victime
ou auteur d’une infraction. C’est cette protection spéciale qui a été résumée par Charles
Rousseau en deux exigences : I’inviolabilité du chef de 1’Etat d’une part et I’'immunité
de juridiction d’autre part. L’inviolabilité énoncée par Rousseau doit étre entendue
comme I’ensemble des dispositions spéciales visant a protéger la personne du chef de
I’Etat, ses biens et ses actes a I’étranger. La protection accordée au chef de I’Etat a
I’étranger est relative a son intégrité physique (paragraphe 1) et son intégrité morale
(paragraphe 2).

Paragraphe 1
La protection de I’intégrité physique du chef de I’Etat

235. Le principe de la protection de l’intégrité physique largement admis. La protection
de I’intégrité physique des chefs d’Etat étrangers est un principe largement admis (A).
Elle est exercée sous différentes formes (B).

A- Le principe de protection de ’intégrité physique

236. Le fondement du principe. Plusieurs raisons sont avancées pour justifier la protection
octroyée aux chefs d’Etat en territoire étranger. Parmi celles qui sont mises le plus en
avant, on trouve en premier le caractére représentatif du chef d’Etat. « 1l a droit en pays
en étranger a une protection toute particuliere. Lorsqu’il y réside momentanément, sa
personne doit étre considérée comme inviolable. La courtoisie internationale exige
qu’un cérémonial témoignant du respect attaché a la haute dignité dont il est revétu soit
observé vis-a-vis de lui. Le manquement volontaire aux égards qui lui sont dus

constituerait une offense a la nation qu’il représente »%4°. C’est parce que le chef d’Etat

6499 CHRETIEN Alfred, NACHBAUR Paul, Principes de droit international public, Wentworth Press, 1893, p.
404.
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est ’ambassadeur de la nation hors des frontiéres, parce qu’il en est I’incarnation qu’il
doit jouir du méme respect que les Etats®°. En second lieu, la protection accordée au
chef d’Etat est justifiée par la nécessité de lui permettre de remplir ses fonctions sans
entrave et en toute indépendance®®!. L accent est mis sur I’exercice de la mission et le
bon fonctionnement des institutions pour expliquer le traitement particulier réservé au
chef d’Etat.

237. Une protection liée au respect dit a I’Etat. Par ailleurs, la protection est justifiée par

le respect qui est dii a I’Etat. Le Doyen Henry Bonfils a écrit que « I’honneur des Etats
est affecté par le traitement appliqué a leurs souverains et le degré de respect accordé a
1’Etat se mesure par le respect dont est entouré son chef »%52, Ainsi, la protection du chef
de I’Etat est étroitement liée au respect que 1’on accorde a 1’Etat lui-méme. De plus,
cette protection est nécessaire au bon déroulement des relations diplomatiques. Tout
Etat a droit au respect et la dignité étatique doit étre assurée et sauvegardée a travers

celle accordée a son chef6%3,

238. Le contenu du principe de protection. La protection est accordée au chef d’Etat quel

que soit son statut constitutionnel : qu’il soit Empereur, Roi, Sultan, Président, Consul.
Dés lors qu’il concentre en lui-méme I’idée d’autorité dans le pays qu’il dirige, le chef
d’Etat est, au plus haut degré, le représentant de I’Etat et a ce titre, il doit jouir au regard
des autres membres de la Société internationale de certains droits et prérogatives dont
sa protection en territoire étranger®®*. De plus, la protection est accordée au chef d’Etat
lorsqu’il est en exercice. De ce fait, le chef d’Etat qui n’est plus en fonction ne pourrait
prétendre a une telle protection®. Enfin, la protection n’est pas limitée a la présence du
chef d’Etat en territoire étranger. En effet, elle est due méme lorsque le chef d’Etat se
trouve sur un autre territoire : c’est ce que démontre la protection de I’intégrité

morale®6,

%59 SIBERT Marcel, Traité de droit international public, t. 2, Dalloz, 1951, p. 2.
851 PELLA Vespasian, « La répression des crimes contre la personnalité de 1’Etat », RCADI, 1930, p. 713.
52 BONFILS Henry, Manuel de droit international public (droit des gens), 7¢ éd., Paris, Arthur Rousseau, 1974,

p. 448.

653 PELLA Vespasian, « La répression des crimes contre la personnalité de I’Etat », op. Cit.
854 CHRETIEN Alfred, Principes de droit international public, op. cit., p. 399.

855 SIBERT Marcel, Traité de droit international public, op. cit., p. 5.

86 Infra § 246-248.
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239. La protection de lintégrité physique des chefs d’Etat : une obligation pour IEtat
hote. L obligation pour 1’Etat hote de protéger les représentants d’un autre Etat, dont le
premier représentant, est prévue par plusieurs conventions internationales. D’abord,
I’article 40 de la Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires
prévoit que « ’Etat de résidence traitera les fonctionnaires consulaires avec le respect
qui leur est d0 et prendra toutes mesures appropriées pour empécher toute atteinte a leur
personne, leur liberté et leur dignité »%7. Ensuite, I’obligation est prévue a I’article 29
de la Convention sur les missions spéciales en ces termes : I’Etat de réception prend
toutes mesures appropriées pour empécher toute atteinte a la personne, la dignité et la
liberté des représentants de I’Etat d’envoi®®, Enfin, on retrouve 1’obligation a 1’article
4 de la Convention de New York du 14 décembre 1973%° : les Etats parties a cette
Convention doivent prendre les mesures possibles afin de prévenir la préparation, sur
leurs territoires respectifs, des infractions destinées a étre commises a 1’intérieur ou en
dehors de leur territoire, ils doivent également échanger les renseignements et
coordonner les mesures administratives afin de prévenir la perpétration des infractions.
Ces dispositions concernent les agents diplomatiques mais elles sont aussi applicables
au premier représentant de I’Etat qu’est le chef d’Etat. Ainsi, I’Etat d’accueil doit
prendre toutes les mesures diligentes afin de protéger le chef d’Etat étranger qui se
trouve sur son territoire. En 2022890 I’obligation des Etats hotes de protéger les
représentants d’un Etats étrangers a été rappelée par les délégations devant la Sixiéme
Commission qui traite des questions juridiques de I’ Assemblée générale des Nations
Unies. Les délégations ont rappelé avec force que les Etats hotes doivent protéger et
assurer la sécurité des représentants diplomatiques et consulaires. La déléguée
finlandaise a, par exemple, soutenu que la protection que doit ’Etat hote aux
diplomates®®! et consulaires constitue « 1’une des pierres angulaires des relations
internationales », de ce fait, « lorsque des attaques interviennent, elles doivent faire

’objet d’une enquéte et d’un proces »%2,

857 Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires, entrée en vigueur le 19 mars 1967.

858 Convention sur les missions spéciales adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies le 8 décembre 1969
et entrée en vigueur le 21 juin 1985.

859 Convention de New York sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une
protection internationale, y compris les agents diplomatiques du 14 décembre 1973 entrée en vigueur le 20 février
1977.

660 ONU, AG/J3665, 18 octobre 2022.

1 PANCRACIO Jean Paul, Dictionnaire de la diplomatie, Paris Dalloz, 2020.

852 |bid.
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240. L’obligation prévue dans certaines législations nationales. Certaines législations
nationales prévoient le principe de protection des chefs d’Etat en territoire étranger. Tel
était le cas de la loi belge du 12 mars 1858 relative aux infractions portant atteinte aux
relations internationales, dite loi « Tesch » du nom de son auteur. Cette loi réprime
I’attentat contre la personne d’un gouvernement étranger, la sanction prévue a cet effet
était les travaux forcés®®3. En 2007, le Cameroun a créé la Compagnie de sécurisation
des diplomates, il s’agit d’une unité spéciale de la police camerounaise dont la mission
est d’agir de maniére permanente et efficace pour la sécurisation des personnes

représentant un Etat étranger sur le territoire camerounais.

241. L’obligation de réprimer tout acte portant au chef d’Etat. Si I’Etat hote ne parvient
pas & protéger efficacement le chef d’Etat, il a I’obligation de réprimer ceux qui ont
porté atteinte a 1’intégrité de son invité. C’est ce que prévoit la Convention sur la
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une
protection internationale dont, le nom est assez évocateur®. Ainsi, les Etats ont
I’obligation de prévoir dans leur législation la répression des actes delictueux a
I’encontre des chefs d’Etat®®, Si une personne a commis un acte délictueux & I’encontre
d’un chef d’Etat, I’Etat d’accueil doit tout entreprendre pour interpeller et juger cette
personne. L’Etat sur le territoire duquel se trouve 1’auteur présumé du fait délictueux
peut prendre des mesures afin de le maintenir sur son sol®®. Toutefois, s’il réussit a
quitter le territoire, I’Etat hote doit « communiquer & tous les autres Etats intéressés
directement ou par I’entremise du Secrétaire général de I’Organisation des Nations
Unies tous les faits pertinents concernant I’infraction commise et tous les
renseignements dont il dispose touchant I’identit¢ de 1’auteur présumé de
infraction »%7, C’est exactement ce qui a été avancé lors du conflit qui opposait la
Grande Bretagne et I’Albanie a propos du détroit de Corfou : « Tout Etat doit prendre
des mesures préventives en vue d’empécher I’exécution sur son territoire d’actes

délictueux ou dommageables a 1’égard d’autres Etats ou de leurs ressortissants, et si de

863 V. article 1°" de la loi, Monit. Belge 14 mars 1858 cité par Isabelle PINGEL-LENUZZA Isabelle, « La protection
du chef d’Etat étranger », in SFDI, Le chef de I’Etat et le droit international, Colloque Clermont-Ferrand, Paris,
Editions A. Pedone, 2002, p. 277.

864 Convention de New York sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une
protection internationale, y compris les agents diplomatiques du 14 décembre 1973 entrée en vigueur le 20 février
1977.

%65 Article 2 de la Convention de New York du 14 décembre 1973.

%6 Article 6 de la Convention de New York du 14 décembre 1973.

%7 Article 5 de la Convention de New York du 14 décembre 1973.

209



tels actes sont commis, il est tenu de les réprimer [...] Tout Etat est tenu d’éclaircir
immédiatement les circonstances dans lesquelles a été commis sur son territoire un acte
délictueux ou dommageable, notamment de procéder a des enquétes [...] Il est tenu
d’informer immédiatement les pays intéressés de l’existence sur son territoire de
dangers dont il a connaissance, qui pourraient leur causer des dommages et qui sont
I’ceuvre d’autres pays ; autrement, il se rend complice »%®%. Lorsque I’auteur présumé
de D’infraction est arrété, I’Etat sur le territoire duquel il se trouve a le choix entre le

juger ou I’extrader comme le soulignait Grotius®®°,

242. La responsabilité de I’Etat en cas de manquement au principe de protection. e non-
respect de ces obligations par I’Etat hote peut conduire a I’engagement de sa
responsabilité internationale®™. En effet, I’Etat qui ne respecte pas ses obligations,
découlant du droit international, engage sa responsabilité internationale. Ce non-respect
des obligations internationales est qualifié de « fait internationalement illicite »%"*, Le
comportement internationalement illicite d’un Etat peut consister en une ou plusieurs
actions ou omissions ou une combinaison d’actions et d’omissions. Le non-respect de
I’obligation de protéger le chef d’Etat en territoire étranger ou de 1’obligation de
réprimer les auteurs des actes délictueux a I’encontre des chefs d’Etat consiste en une
omission de I’Etat débiteur de ces obligations. Cet Etat doit, dans ce cas, réparer le
préjudice subi, car la violation d’une obligation internationale entraine 1’obligation de
réparation®’2. Le principe de responsabilité a pour corollaire le principe de réparation en
droit international. Or, les modes de réparation de 1’obligation violée sont multiples®’®,
La réparation de I’obligation de protection prend souvent la forme d’une simple
satisfaction : les autorités étatiques présentent leurs excuses ou expriment leurs

regrets®’4. Par exemple, aprés les bousculades essuyées par le Président Georges

668 ALVAREZ Alejandro, Opinion individuelle, sous C1J, Détroit de Corfou (Royaume-Uni de Grande Bretagne
et d’Irlande du Nord c. Albanie), arrét du 9 avril 1949 (fond), Rec. 1949, pp. 44-45.

869 GROTIUS Hugo, Le droit de la guerre et de la paix, Nouvelle traduction par BARBEVRAC Jean, Amsterdam,
Chez Pierre De coup, 1724, p. 513 cité par LOMBART Laurent, Le président de la V™ République francaise sur
la scéne internationale, op. cit., p. 153 ; article 6 de la Convention de New York du 14 décembre 1973.

670 Article 1 du Projet d’articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite et commentaires
relatifs, Commission du droit international des Nations Unies, 2001 : « tout fait internationalement illicite de I’Etat
engage sa responsabilité internationale »

571 Ibid.

672 CPJI, Usine de Chorzow, Allemagne c. Pologne, arrét du 13 septembre 1928.

673 Articles 34 et suivants du Projet d’articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires relatifs, Commission du droit international des Nations Unies, 2001.

674 BARTHE Clarisse, « Réflexion sur la satisfaction en droit international », AFDI, 2003, vol. 49, pp. 105-128.
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Pompidou & Chicago, le Président des Etats-Unis, Richard Nixon, s’excusa et décida de
se rendre personnellement au diner de départ de son homologue®’.

Ainsi, la protection du chef d’Etat en territoire étranger est un principe largement admis
en ce qu’elle est prévue par le droit international et les droits nationaux. Elle consiste
en une obligation de faire. Les Etats hotes doivent prendre toutes les mesures
appropriées pour empécher toute atteinte a la personne du chef d’Etat étranger. En cas
d’échec, ils doivent punir les auteurs présumés des faits délictueux, sur leur territoire, a

I’encontre du chef d’Etat étranger. Cette protection s’exerce sous différentes formes.

B- Les formes de protection de I’intégrité physique

243. La protection contre les atteintes les plus graves. Les chefs d’Etat doivent étre
largement protéges contre les atteintes a leur intégrité physique, c’est-a-dire les atteintes
les plus graves mais également les violences légeres. Par atteintes les plus graves, on
désigne principalement les meurtres et les assassinats®”®. Nombreux sont les chefs d’Etat
qui ont été victimes d’assassinat ou de tentative d’assassinat sur le territoire de 1’Etat
qu’il dirige ou en territoire étranger. En ce qui concerne les chefs d’Etat frangais, les
assassinats ou tentatives d’assassinat ont toujours eu lieu sur le territoire frangais ce qui
explique le recours aux exemples concernant ses homologues. En 1905, alors qu’il était
en visite a Paris, le Roi d’Espagne, Alphonse XIII, échappa de justesse a un attentat
anarchiste. Des instructions avaient été ouvertes, quatre hommes avaient été arrétés mais
I’individu qui avait lancé la bombe demeura introuvable®”’. Le Roi Georges I de Gréce
Nn’eut pas cette chance. Il fut assassiné le 13 avril 1913 a Madrid®’8. Ce fut également le
cas du Roi Alexandre I*" de Yougoslavie abattu par des indépendantistes croates a
Marseille le 9 octobre 193467, Cet assassinat fut d’ailleurs a la base de 1’adoption de la

Convention pour la prévention et la répression du terrorisme du 16 novembre 1937

67 ROUSSEAU Charles, « Chron. Faits int. — Etats-Unis et France — Incidents au cours du voyage du Président
Pompidou aux Etats-Unis (23 février — 3 mars 197) », RGDIP », 1971-I, p. 178.

676 Supra § 181-188.

677« L’attentat contre le Roi d’Espagne», RetroNews, 25 mai 2018. Disponible sur:
https://www.retronews.fr/justice/echo-de-presse/2018/03/05/lattentat-contre-le-roi-despagne-paris [consulté le 1°
aolt 2023].

67 «Le Roi Alphonse XIIlI visé par un attentat», Le Figaro, 19 avril 2013. Disponible sur:
https://www.lefigaro.fr/international/2013/04/19/01003-20130419ARTFIG00540-le-roi-alphonse-xiii-vise-par-
un-attentat.php [consulté le 1¢" ao(t 2023].

679 \VALLE Jean-Pierre, « L’assassinat politique du roi Alexandre I*" de Yougoslavie », Hypothéses, 2017,vol. 20,
n°1, pp. 221-235.
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élaborée sous ’égide de la Société des Nations® ,puis de nombreux autres instruments
internationaux visant a protéger directement ou indirectement les chefs d’Etat et de
maniére générale les représentants étatiques®®. En outre, en 1996, le Conseil de sécurité
de I’Organisation des Nations Unies (« ONU » ci-aprés) a condamné fermement la
tentative d’assassinat du Président égyptien, Hosni Moubarak, commise & Addis-Abeba
le 26 juin 1995.

244. Les mesures de sécurité renforcées lors des rencontres des chefs d’Etat. Ces
multiples assassinats et tentatives d’assassinat des chefs d’Etat expliquent le
renforcement de la sécurité lors des rencontres des Hauts représentants des Etats. Par
exemple, un important dispositif securitaire a été mis en place a Bali pour le sommet du
G20 lors duquel dix-sept chefs d’Etat et de Gouvernement devaient discuter des
solutions pouvant étre apportées a une série de crises mondiales. Les autorités avaient
prévu de déployer au moins 18.000 militaires et policiers, ainsi que 12 navires militaires,
13 hélicoptéres et quatre avions de combat®®. En 2019, pour le G7 a Biarritz, la ville a
¢té placée sous haute surveillance et environ 13.000 membres de force de 1’ordre ont

été déployésses,

245. La protection contre les violences légéres. En outre, les chefs d’Etat doivent étre
également protégés contre les violences légeres. On entend par violences légéeres toutes
celles n’entrainant pas d’incapacité de travail. Elles sont qualifiées de contraventions de
4¢ classe a I’article R 624-1 du code pénal francais. Cette notion de violences légéres
peut recouvrir différents actes : jets de projectiles, d’ceufs, bousculades, crachats, farine,
etc. Bien que certains de ces actes peuvent paraitre anodins, il convient de garder a
I’esprit qu’une simple manifestation d’hostilité susceptible de revétir le moindre danger

pour le chef d’Etat peut entrer dans la qualification d’atteinte a son inviolabilité®. La

680 | a Convention n’est jamais entrée en vigueur, faute d’avoir recueilli le nombre requis de ratification.

81 Exemple la Convention de New York du 14 décembre 1973.

882 « Important dispositif sécuritaire a Bali pour le sommet du G20 », VOA, 13 novembre 2022. Disponible sur :
https://www.voaafrigue.com/a/bali-g20-I-indonésie-déploie-un-important-dispositif-militaire-pour-le-sommet-
du-
020/6832202.html#:~:text=Ceinture%20de%20feu%20du%20Pacifique&text=Quelque%201.500%20membres
%20des%20forces,ou%20de%20tremblement%20de%20terre [consulté le 1°" ao(t 2023].

683 Dispositif de sécuritt maximal a Biarritz pour le G7 », Les Echos, 20 aolt 2019. Disponible sur:
https://www.lesechos.fr/monde/enjeux-internationaux/dispositif-de-securite-maximal-a-biarritz-pour-le-g7-
1125311 [consulté le 1°" ao0t 2023].

68 PANCRACIO Jean-Paul, « L évolution historique du statut international du chef d’Etat », in SFDI, Le chef de
I’Etat et le droit international, op. cit., p. 91.
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survenance d’un tel acte peut étre analysée comme un comportement discourtois, un
geste inamical de la part de 1’Etat d’accueil chargé d’assurer la sécurité du chef d’Etat.
Ce fut le cas lors du voyage aux Etats-Unis du Président Georges Pompidou en février
1970 comme mentionné ci-dessus®®. En effet, pour marquer leur désapprobation de la
politique francaise au Proche et Moyen-Orient, de nombreux membres du Congres des
Etats-Unis boudérent le discours du chef de 1’Etat frangais au Capitole®®®. Par la suite,
le Président a été bousculé et insulté a Chicago par des associations juives soutenues
par la municipalité®®’. Un autre exemple est la bousculade dont a été victime le Président
Jacques Chirac lors de sa visite en Israél en 1996. Le chef de 1’Etat souhaitait visiter la
vieille ville de Jérusalem, mais il s’était heurté au dispositif de securité, mis en place
par les autorités israéliennes, qui empéchait tout contact avec les Palestiniens. Cet
incident n’avait nullement plu au Président si bien que le Premier ministre israélien lui
avait présenté ses excuses et avait justifi¢ le renforcement de la sécurité par I’assassinat
de leur ancien Premier ministre I’année précédente®®. En comparaison, en mai 1997,
une demande d’explication a €té présentée par le ministre polonais des affaires
étrangeres aux autorités francaises afin de connaitre les circonstances dans lesquelles
des ceufs avaient pu étre lancés par des manifestants hostiles au Président polonais,
Alexandre Kwasniewski, qui se rendait a un concert a Paris. Dans le cadre de I’enquéte
qui avait été ouverte, la police francaise avait arrété quatre suspects de nationalité
polonaise®®°,

Ainsi, la protection du chef d’Etat étranger est une question ancienne, elle est apparue
lorsque les chefs d’Etat ont commencé & se rendre sur des territoires étrangers afin de
représenter leur Etat. En raison des menaces qui pésent sur eux, la protection de leur

intégrité physique a été renforcée au fil du temps. Qu’en est-il de leur intégrité morale ?

685 Supra § 242. \
686 _ OMBART Laurent, Le président de la V*™ République francaise sur la scéne internationale, op. cit., p. 143.

887 1bid.

68 «Jacques Chirac: incident sécuritt a Jérusalem », Archives INA, 2012. Disponible sur:
https://www.youtube.com/watch?v=lvXO6sbiN_U [consulté le 5 septembre 2022].

689’ PANCRACIO Jean-Paul, « L évolution historique du statut international du chef d’Etat », in SFDI, Le chef de
[’Etat et le droit international, Op. Cit., p. 91.
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Paragraphe 2

La protection de I’intégrité morale du chef de ’Etat

246. La régression de la protection de intégrité morale. Si elle a été fortement affirmée
au départ (A), la protection de 1’intégrité morale des chefs d’Etat en droit international

aconnu une régression avec la suppression des infractions qui protégeait leur « dignité »

(B).

A- L’affirmation de la protection de ’intégrité morale

247. La protection de lintégrité morale des chefs d’Etat: une exigence du droit
international. Les chefs d’Etat bénéficient d’une protection de leur intégrité morale, ils
ont droit au respect et ne doivent pas étre offensés. C’est une régle élémentaire de
politesse internationale et méme une condition sine qua non du bon déroulement des
relations diplomatiques®®. En droit international, la protection de I’intégrité morale du
chef d’Etat est étroitement liée au respect dii a I’Etat. Tout Etat a droit au respect, cette
dignité étatique est assurée et sauvegardée a travers celle accordée a son chef®, C’est
parce qu’il personnifie et représente I’Etat que le chef d’Etat doit étre respecté et non
insulté en dépit de la politique qu’il conduit. La protection de I’intégrité morale
contrairement a I’intégrité physique ne fait pas 1’objet d’une codification en droit

international. Néanmoins, elle est prévue par certaines législations nationales.

248. La protection de l’intégrité morale en droit interne. En la matiére, le droit francais
assurait la protection de 1’intégrité morale des chefs d’Etat étrangers a I’article 36 de la
loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. L’article disposait que : « I’offense
commise publiquement envers les chefs d’Etat étrangers, les chefs de gouvernements
étrangers et les ministres des affaires étrangeres d’un gouvernement étranger sera punie
d’une amende de 45 000 euros ». Par le jeu de la réciprocité, étant donné que le droit
frangais protégeait I’intégrité morale des chefs d’Etat étrangers, le chef de I’Etat frangais
devait bénéficier d’une protection similaire a I’étranger. L’infraction d’offense aux

chefs d’Etat étrangers existe encore dans certaines Iégislations internes. C’est par

9% FAUCHILLE Paul, Traité de droit international public, t. I, Troisieme partie, Paris, Librairie Arthur Rousseau,
1926, p. 65.
691 pE_LA Vespasian, « La répression des crimes contre la personnalité de I’Etat », RCADI, 1930, vol. 111, p. 713.
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exemple le cas du droit gabonais. Selon I’article 220 du code pénal gabonais :
« I’outrage commis publiquement envers les chefs d’Etat ou de gouvernements
étrangers, les ambassadeurs et autres agents diplomatiques accrédités pres du
gouvernement de la République Gabonaise, est puni d’un emprisonnement de six mois
au plus et peut I’étre, en outre, d’'une amende d’un montant de 500.000 Fcfa au plus.
Les poursuites ne peuvent étre exercées que sur la plainte de la personne outragée
adressée au procureur de la République compétent par le ministere en charge des affaires
étrangéres »%%2, C’est également le cas au Sénégal, ou Darticle 265 du code pénal
sénégalais prévoit que : « ’offense commise publiquement envers les chefs d’Etat
étrangers, les chefs de gouvernement étrangers et les ministres d’un gouvernement
étranger sera punie d’un emprisonnement de six mois a deux ans et d’'une amende de
100.000 a 1.500.000 francs ou 1’une de ces deux peines seulement ». Mais, I’existence
de cette infraction protégeant I’honneur du chef de I’Etat est remise en cause
aujourd’hui, si bien qu’elle a fait I’objet d’une abrogation en France®®. Cette
suppression de I’incrimination d’outrage aux chefs d’Etat étrangers a entrainé un
affaiblissement de la protection des chefs d’Etat en France. Elle pourrait conduire a la
suppression d’incriminations €quivalentes encore admises dans des droits pénaux
étrangers et il pourrait en résulter un affaiblissement de la protection du chef de I’Etat

francais dans ces pays.

B- L’affaiblissement de la protection de I’intégrité morale

249. L’abrogation de ’offense aux chefs d’Etat étranger. Bien que I’étude porte sur la
protection octroyée au chef de I’Etat francais par les droits étrangers, il est intéressant
d’aborder celle octroyée par le droit frangais a ses homologues car, en raison de la
réciprocité, le chef de I’Etat bénéficie d’une protection similaire. L’abrogation en
France de la seule infraction protégeant I’honneur des chefs d’Ftat étrangers a,
considérablement, affaibli cette protection particuliére qui leur avait toujours été
octroyée et qui faisait d’eux des justiciables pas comme les autres. Cette abrogation a
pour conséquence de reléguer les chefs d’Etat étrangers au rang de justiciables

ordinaires et contribue de ce fait & la banalisation de leur statut pénal. Il est important

892 Article 220 du code pénal gabonais issu de la loi n° 042/2018 du 05 juillet 2019.
893 Infra § 249-252.
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de revenir sur les faits qui ont engendré la suppression du délit d’offense aux chefs

d’Etat étrangers en droit frangais.

250. L’affaire Colombani et autres c. France. Dans son édition du 27 juin 2002, un article
du quotidien Le Monde était titré : « La France sanctionnée pour entrave a la liberté
d’expression »%%*, C’est ainsi que s’est achevé un long contentieux ayant débuté avec
un article paru dans le méme quotidien. En effet, le Maroc, souhaitant intégrer la
communauté européenne, avait fait acte de candidature et devait entre autres fournir une
étude sur la production de drogue sur son territoire et les mesures prises pour
I’éradiquer. L’étude aboutit a un rapport, citant des noms de personnes impliquées dans
le trafic dont certaines proches du pouvoir en place. Dans son numéro daté du 3
novembre 1995, Le Monde rendit compte de ce rapport par un article mettant
directement en cause le Roi du Maroc. Par lettre du 23 novembre 1995, celui-ci adressa
au Ministere francais des affaires étrangéres une demande officielle de poursuites
pénales contre le quotidien. Conformément aux dispositions de I’article 48 alinéa 5 de
la loi du 29 juillet 1881, cette demande fut transmise au ministere de la justice qui saisit
le parquet de Paris. Jean-Marie Colombani, directeur de la société Le Monde, et I’auteur
de Particle, Eric Incyan, furent cités a comparaitre devant le tribunal correctionnel de
Paris pour offense proférée & I’encontre d’un chef d’Etat étranger. Par jugement du 5
juillet 1996, le tribunal correctionnel de Paris considérant que le journaliste s’était borné
a citer sans attaque gratuite ni déformation ou interprétation abusive les extraits d’un
rapport dont le sérieux n’était pas contesté et par conséquent avait poursuivi un but
légitime, relaxa les prévenus car estimant qu’ils avaient agi de bonne f0i%%. Le Roi du
Maroc et le ministére public interjeterent appel de cette décision. Par arrét du 6 mars
1997%%, 1a cour d’appel de Paris, tout en reconnaissant que « I’information réitérée du
public par la presse sur un sujet tel que le trafic international de la drogue constitue
d’évidence un but légitime », estima que la volonté d’attirer 1’attention du public sur la
responsabilité de I’entourage royal et sur « la bienveillance des autorités en ce qu’elle

impliquait une tolérance de la part du Roi[...] n’était pas exempt d’animosité »

69 « La France sanctionnée pour entrave a la liberté d’expression », Le Monde, 27 juin 2002. Disponible sur :
https://www.lemonde.fr/archives/article/2002/06/27/la-france-est-sanctionnee-pour-entrave-a-la-liberte-d-
expression_4225086_1819218.html [consulté le 1¢" ao(t 2023].

6% DERIEUX Emmanuel, « Offense a chef d’Etat étranger (La Cour européenne condamne la France pour avoir
sanctionné une offense au chef d’Etat étranger) », Petites affiches, 2002, n° 223, p. 13.

6% CA de Paris, 118 ch. corr., arrét du 6 mars 1997.
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puisqu’elle se trouvait « empreinte d’intention malveillante ». La cour ajouta que
I’article contenait une « accusation de duplicité, d’artifice, d’hypocrisie constitutive
d’une offense & chef d’Etat étranger ». Ainsi, elle condamna les requérants a payer une
amende de 5000 francs, a verser au roi Hassan Il un franc a titre de dommages et intéréts
et 10.000 francs par application de ’article 475-1 du CPP. En outre, elle ordonna, a titre
de complément de réparation, la publication dans Le Monde d’'un communiqué faisant
état de cette décision de condamnation. lls se pourvurent en cassation. Par un arrét du
20 octobre 1998%%7, la chambre criminelle de la Cour de cassation rejeta le pourvoi en
considérant que : « le caractere offensant du propos tient a la suspicion de la sincerité
de la volonté méme du Roi du Maroc de mettre un terme au trafic de drogue dans son
pays et a ’imputation de discours pernicieux, les effets d’annonce étant présentés
comme n’ayant d’autre but que de maintenir I’image du pays, d’autant qu’elle avait
relevé que cette imputation de duplicité était répétée a deux reprises et qu’elle avait
constaté¢ que dans le contexte de l’article présentant le Maroc comme le premier
exportateur mondial de hachisch et mettant en cause la responsabilité directe du pouvoir
marocain et de membres de la famille royale, cette insistance a attirer I’attention du
lecteur sur la personne du roi était empreinte de malveillance ». Ayant épuisé les voies
de recours internes, les requérants saisirent alors la CEDH en arguant que 1’ingérence
constituée par I’article 36 de la loi du 29 juillet 1881 ne saurait étre considérée comme

nécessaire dans une société démocratique et par conséquence avoir un but Iégitime.

251. L’offense aux chefs d’Etat étranger : une infraction obsoléte. 1l est vrai que le délit
d’offense aux chefs d’Etat étranger répondait au souci du législateur de faciliter les
relations internationales de la France en accordant a des hauts responsables politiques
étrangers une protection particuliere, mais le régime de cette infraction n’était plus
acceptable dans la société actuelle fondée sur de nouveaux principes. En effet, une série
de singularités juridiques venaient considérablement réduire les capacités de defense de
I’auteur de I’offense a dignitaire étranger. Par exemple, en matiére d’offense a dignitaire
étranger, aucune réciprocité n’était nécessaire si bien que méme en I’absence de
réciprocité entre la France et le pays considére, la poursuite était obligatoire a la
demande du dignitaire étranger. De plus, les auteurs des propos qualifiés d’offense

pouvaient étre punis plus séverement que les auteurs des diffamations. En effet, en

897 Crim., arrét du 20 octobre 1998, n° 97-84.621, Bull. cim., 1998-1, n° 267, p. 775.
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France, en matiere de diffamation, infraction correspondant a I’atteinte portée a
I’honneur et a la dignité d’autrui, il est possible au prévenu d’opposer I’exceptio veritatis
lorsqu’il s’agit de la vie publique. Autrement dit, le prévenu peut rapporter la preuve de
la vérité des faits allégués, ce qui permettrait de I’exempter de toute peine. En ce sens,
la Cour de Strasbourg expliqua que la non-recevabilité de 1’exceptio veritatis constituait
« une mesure excessive pour protéger la réputation et les droits de la personne, méme

lorsqu’il s’agit d’un chef d’Etat ou de gouvernement »5%,

252. L’incompatibilité de ’article 36 de la loi de 1881 avec de la liberté d’expression. De
ce fait, I’article 36 de la loi de 1881 était incompatible avec ’article 10 de la Convention
relatif a la liberté d’expression. Ainsi, pour la Cour, la condamnation fondée sur I’article
36 « s’analyse sans conteste en une ingérence dans 1’exercice par les requérants de leur
droit a la liberté d’expression »%°, Par ailleurs, la Cour releva dans sa décision
I’évolution jurisprudentielle des juridictions francaises en matiére d’offense. Selon la
Cour : « Depuis un jugement du tribunal de grande instance de Paris du 25 avril 2001,
les juridictions internes commencent a reconnaitre que le délit prévu par ’article 36 de
la loi du 29 juillet 1881 et son interprétation par les tribunaux constituent une atteinte a
la liberté d’expression garantie par I’article 10 de la Convention. Ainsi, les autorités
nationales elles-mémes semblent admettre que pareille incrimination n’est pas une
mesure nécessaire dans une société démocratique pour atteindre un tel but, d’autant plus
que I’incrimination de diffamation et d’injure, qui est proportionnée au but poursuivi,
suffit & tout chef d’Etat, comme a tout un chacun, pour faire sanctionner des propos
portant atteinte a son honneur ou a sa réputation ou s’avérant outrageants [...]
I’application de I’article 36 de la loi du 29 juillet 1881 portant sur le délit d’offense tend
a conférer aux chefs d’Etat un régime exorbitant du droit commun, les soustrayant a la
critique seulement en raison de leur fonction ou statut, sans que soit pris en compte son
intérét [or] cela revient a conférer aux chefs d’Etats étrangers un privilége exorbitant

qui ne saurait concilier avec la pratique et les conceptions politiques d’aujourd’hui » 7%,

8% CEDH, 25 juin 2002, Colombani et autres ¢/ France, req. n°® 51279/99, § 66.
5% bid. § 60.
700 1bid. § 67-68.
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253. L’incompatibilité relevée dans le jugement du 25 avril 2001. En effet, les cours et
tribunaux frangais avaient relevé, auparavant, 1I’incompatibilité de I’article 36 de la loi
de 1881 avec I’article 10 de la Convention dans 1’affaire « Noir Silence. Qui arrétera la
Francafrique », un ouvrage collectif écrit a partir de nombreuses enquétes des membres
de I’association Survie dans lequel I’auteur dénonce les relations pour les moins troubles
entre la France et I’ Afrique. A la suite de la parution du livre, les chefs d’Etat Denis
Sassou-Nguesso, Omar Bongo et Idriss Déby déposérent plainte contre 1’auteur et
I’éditeur du livre. Le procureur de la République fit citer, devant le tribunal de grande
instance de Paris, 1’éditeur et I’auteur de 1’ouvrage a I’audience du 8 novembre 2000
pour y répondre respectivement en qualit¢é d’auteur, de complice et civilement
responsable du délit d’offense & chefs d’Etat étrangers prévu et réprimé par Iarticle 36
de la loi de 1881. La 17¢ chambre du tribunal de grande instance de Paris aprés avoir
rappelé I’article 10 de la Convention européenne considéra que « I’incrimination posée
par I’article 36 de la loi sur la presse, et son application par la jurisprudence, ne satisfont
pas a I’ensemble des exigences prévues par I’article 10 de la Convention »’%%. Par
ailleurs, pour le tribunal, I’article 36 était aussi incompatible avec I’article 6 de la
Convention posant le principe du droit a un proces équitable. Les juges avaient souligné
que I’interdiction faite au prévenu de rapporter la vérité des faits contrevenait a ce

principe et plagait I’accusé dans une situation inéquitable par rapport a 1’accusation %2,

254. Proposition de loi tendant a la suppression de ’article 36 de la loi de 1881. En outre,
une proposition de loi tendant a la suppression du régime de ’offense a chef d’Etat
étranger prévu et réprimé par I’article 36 de la loi sur la presse avait déja été présentée
au Senat le 12 mars 2001 par Michel Dreyfus-Schmidt, puis a I’Assemblée nationale le
24 avril 2001 par Marie-Héléne Aubert’®, Force est de constater que 1’existence de
I’infraction d’offense aux chefs d’Etat étrangers faisait déja 1’objet d’une remise en
cause en droit interne francais et I’arrét de la CEDH du 25 juin 2002 lui a donné « le

coup de grace ». En condamnant la France a verser des dommages-intéréts aux

01 TGI de Paris, 17¢ chambre, jugement du 25 avril 2001, n°® XTGIP250401X.

792 | bid.

703 Sénat, Proposition de loi tendant 4 la suppression du régime de I’offense a chef d’Etat étranger issu de article
36 de la loi du 29 juillet 1881, enregistrée a la présidence du Sénat le 12 mars 2001 et présentée par M. Michel
Dreyfus-Schmidt, sénateur, n® 234 ; Assemblée nationale, Proposition de loi tendant & la suppression du régime
de I’offense a chef d’Etat étranger issu de I’article 36 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, présentée
par M™ Marie-Héléne Aubert, MM. Noél Mamére, André Aschieri, Yves Cochet et Jean-Michel Marchand,
députés, enregistrée a la présidence de 1’Assemblée nationale le 24 avril 2001, Onziéme législature, n°® 3013.
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requérants, la CEDH a indirectement incité le législateur francais a supprimer
I’infraction. C’est ainsi que ’article 52 de la loi Perben II du 9 mars 2004 abrogea
I"article 36 de la loi sur la liberté de la presse’®. Depuis 2004, les chefs d’Etat étrangers
ne bénéficient plus d’une protection exorbitante du droit commun en France, ce qui est

peu conforme aux exigences du droit international en matiere de protection de I’honneur

des chefs d’Etat7,

255. Une protection obsoléte. Concernant la protection de 1’honneur du chef de I’Etat, il
faut noter que les condamnations pour offense & chef d’Ftat étranger étaient assez
anciennes. Par exemple, la Cour supréme espagnole avait condamné, le 14 juin 1935,
I’auteur d’un article intitulé « Le dernier tyran » qui présentait le dirigeant vénézuélien
comme un « dirigeant assoiffé de sang »"%. Ou encore le jugement du tribunal de
Geneve par lequel le shah d’Iran avait obtenu la condamnation du rédacteur en chef
d’un journal satirique romand, La Pilule, pour avoir accusé le shah d’étre un « assassin »
et un « trafiquant de drogue »”%". Aujourd’hui, il est peu probable que les juridictions
des Etats faisant partie du Conseil de I’Europe condamnent un de leurs citoyens pour
offense a chef d’Etat étranger en raison de la décision rendue & I’égard de la France.
Cependant, si le chef de 1’Etat ne bénéficie plus d’une protection particuliére en tant que
victime, celui-ci demeure toujours protégé par 1I’immunité octroyée par le droit

international lorsqu’il est auteur d’une infraction et qu’il se trouve en territoire étranger.

Section 2

Le chef de I’Etat, auteur d’une infraction a ’étranger

256. L’immunité de juridiction. Nullum tempus occurrit regi, telle est la maxime qui
dominait I’ancien temps. Elle signifie littéralement qu’« aucune infortune n’arrive au
Roi ». Aucune infortune ne devait arriver au Roi dans ’Etat qu’il dirigeait mais aussi
dans les Etats étrangers, raison pour laquelle il bénéficiait de I’immunité de juridiction.

Cette immunité avait pour objet de soustraire le Roi a la compétence des tribunaux

704 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.

705 PINGEL-LENUZZA lIsabelle, « La protection du chef d’Etat étranger », in SFDI, Le chef de I ’Etat et le droit
international, op. cit., p. 277.

708 |bid., p. 278.

7 Ibid.
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nationaux étrangers. Aujourd’hui encore, les chefs d’Etat bénéficient de I’immunité de
juridiction dont il convient d’étudier le régime (paragraphe 1) et ses effets

(paragraphe 2).

Paragraphe 1

Le régime de ’immunité de juridiction

257. Une immunité d’origine coutumiére. En droit international, I’immunité octroyée aux
chefs d’Etats est particuliére en ce sens qu’elle est d’origine coutumiére. En effet, alors
qu’il existe une Convention sur I’immunité des Etats conclue le 16 mai 19727, une
Convention de New York du 8 décembre 1969 sur les missions spéciales’®, une
Convention sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens du 16
décembre 200471 une Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations
diplomatiques’! et une Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations
consulaires’2, il n’existe aucune convention relative a I’immunité des chefs d’Etat.
Cette absence de convention relative a I’immunité est assez étonnante au regard du role
des chefs d’Etat sur la scéne internationale. La question se pose de savoir si les Etats
n’ont pas jugé utile de signer une convention en raison de 1’évidence de I’'immunité de
tous les Hauts représentants de I’Etat. Dans cette optique, la Cour internationale de
justice (« C1J » ci-apres) affirme, dans une affaire opposant la Belgique et la République
démocratique du Congo™ : « de méme que les agents diplomatiques et consulaires,
[...], les chefs d’Etat [...] jouissent dans les autres Etats d’immunités de juridiction, tant
civiles que pénales »"4. Or, la carence conventionnelle révele, en réalité, une absence
de consensus sur I’étendue des immunités & octroyer aux chefs d’Etat’’®. Jusqu’a quel

point les activités d’un chef d’Etat peuvent-elles étre couvertes par I’immunité ? C’est

%8 Convention européenne sur I'immunité des Etats du 16 mai 1972 ; WIEDERKEHR Marie-Odile, « La
Convention européenne sur I’immunité des Etats du 16 mai 1972 », AFDII, 1974, vol. 20, pp. 924-943.

709 Convention sur les missions spéciales du 8 décembre 1969, entrée en vigueur le 21 juin 1985 ; BARTOS Milan,
« La statut des missions spéciales de la diplomatie ad hoc », RCADI, vol. 109, 1963-I, pp. 425-560.

710 Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens du 16 décembre
2004.

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

"2 Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24 avril 1963, entrée en vigueur le 19 mars 1967.

"3 Infra § 287-289.

"4 C.1J., Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (R.D.C c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Rec. 2002 ; CASSESSE
Antonio, « Peut-on poursuivre des hauts dirigeants des Etats pour crimes internationaux ? a propos de I’affaire
Congo c. Belgique » (C1J), RSC, n° 3, juillet-septembre 2002, pp. 479-499.

15 LOMBART Laurent, Le président de la V™ République frangaise sur la scéne internationale, op. cit., p. 177.
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probablement & cette question que les Etats se refusent de répondre. Néanmoins,
I’immunité des chefs d’Etat en droit international repose sur des fondements juridiques

(A) et pour qu’elle soit octroyée, le chef d’Etat doit remplir certaines conditions (B).

A- Les fondements de I’'immunité de juridiction

258. Le respect de la souveraineté de [ ’Etat. L’immunité de juridiction des chefs d’Etat, en
droit international, repose sur des principes qui sont spécifiques a la diplomatie de
maniére générale. Ces fondements sont multiples et vont tous dans le méme sens :
respecter la souveraineté de 1’Etat & travers le respect de la dignité de ses représentants
et plus spécialement de son plus Haut représentant, le chef de I’Etat ; assurer le bon
déroulement des relations internationales en permettant au chef d’Etat d’exercer
librement ses fonctions diplomatiques. De plus et surtout, comme pour toute immunité
de juridiction en droit international, celle conférée aux chefs d’Etat repose sur deux
fondements essentiels : I’exterritorialité et le respect de 1’égalité souveraine entre les
Etats.

259. L’exterritorialité des chefs d’Etat. 1’ exterritorialité est une théorie dont les bases
juridiques ont été posées par le juriste Hugo Grotius en 162576, C’est une fiction selon
laquelle les locaux diplomatiques, les navires ou désormais aussi les aéronefs
constituent le prolongement du territoire national et échappent donc a la juridiction de
I’Etat étranger, dés lors que s’y trouve un chef d’Etat. Mais ce fondement n’a aucun
effet en droit pénal, car lorsque I’infraction a ét¢ commise sur un territoire, c’est la
compétence territoriale de 1’Etat sur le territoire duquel cette infraction a été commise
qui va s’exercer. Etant donné que cette compétence est non subsidiaire, elle ne cédera

pas non plus devant la chose jugée a 1’étranger.

260. Le respect de I’égalité souveraine des Etats. De plus, du principe cardinal en droit
international de la stricte égalité souveraine entre Etats, il résulte qu’un Etat et ses
représentants ne peuvent pas étre soumis aux actes ou aux juridictions d’un autre Etat.

Ceci découle de la maxime par in parem non habet jurisdictionem”’. C’est ainsi qu’il

16 GROTIUS Hugo, Liv. Il, ch. XVIII cité par BORGHI Alvaro, L’ immunité des dirigeants politiques en droit
international, op. cit., p. 48.
T LOMBART Laurent, Le président de la Ve République frangaise sur la scéne internationale, op. cit., p. 176.
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a été jugé que « suivant un principe du droit international universellement admis, les
souverains et chefs d’Etat participent de I’indépendance de 1’Etat dont ils sont les
représentants ; que placés en quelque sorte au-dessus des lois de tout Etat étranger, ils
ne peuvent étre soumis a aucune juridiction autre que celle de leur propre nation »"%8,
C’est également ce qu’a précisé la Cour d’appel de Paris en rappelant que « soumettre
un Souverain a la justice, ce serait évidemment violer une souveraineté étrangere et
blesser en cette partie le droit des gens »"1%, La souveraineté peut étre définie comme la
prérogative de ne pas relever d’autrui. Dans cette optique, en 1849, la cour d’appel de
Poitiers a rappelé : « on ne saurait concevoir que 1’Etat frangais puisse reconnaitre a ses
tribunaux un droit de juridiction sur des nations, ses égales, qui ne lui doivent point
obéissance et auxquelles il n’a pas droit de commander »’?°. Mais, toutes ces
jurisprudences ne sont-elles pas dépassées dés lors que 1’Etat ne se confond plus avec
ses représentants, notamment avec le chef de I’Etat ? La conséquence lorsque celui-ci
commet une infraction sur le territoire d’un autre Etat est de pouvoir engager sa
responsabilité personnelle et non pas celle de ’Etat. Et c’est & ce moment que
I’immunité va pouvoir le soustraire de la juridiction étrangére. Néanmoins, pour

bénéficier de cette immunité, le chef d’Etat doit remplir certaines conditions.

B- Les conditions d’octroi de ’immunité de juridiction

261. Les conditions personnelles et matérielles. Pour que le chef de 1’Etat francais, tout
comme ses homologues, puisse benéficier de I’immunité de juridiction a 1’étranger,
doivent étre remplies des conditions a la fois personnelles et matérielles.

262. Deux conditions personnelles. Deux conditions personnelles sont requises : le chef de
1’Etat doit étre reconnu et avoir été invité sur le territoire de 1’Etat étranger.

263. Un chef de I’Etat reconnu. Pour bénéficier de I’immunité de juridiction, le chef de
I’Etat doit étre reconnu comme tel par 1’Etat sur le territoire duquel il séjourne. Le cas
échéant, si sa qualité n’est pas reconnue, il ne peut pas se prévaloir de I’immunité de
juridiction sur le sol de cet Etat’2!. Par exemple, le général Manuel Antonio Noriega

apres son renversement et son arrestation, fut jugé par un tribunal de Floride. Ses

18 Cour d’appel d’Alger, 22 janvier 1914,

19 C.A. de Paris, Ministére public c. Demoiselle Masset, arrét du 23 aoGt 1870.

20 C A. de Poitiers (Ch. réunies), Etat roumain c. D" Aricastre, arrét du 16 juin 1849.

2L CAHIER Philippe, Le droit diplomatique contemporain, 2° éd., Genéve, Droz, 1964, p. 337.
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avocats arguaient qu’il devait bénéficier de I'immunité car il avait été le chef de I’Etat
panaméen. Malgré cet argument, le 10 juillet 1992, le juge fédéral de Miami, William
Hoeveler, lui dénia cette qualité et le condamna a 40 ans de prison pour extorsion de
fonds et complicité de trafic de drogue’®. Selon le juge américain, 1’ancien chef de la
République du Panama n’avait pas droit a une immunité sur le sol américain puisqu’il
n’avait jamais été reconnu par les Etats-Unis comme un chef d’Etat « légitime » et lui
conférer une immunité reviendrait a le faire pour tous les dictateurs illégitimes’?3.
Inversement, dans 1’affaire Lafontant contre Aristide, bien qu’il ait été renversé par le
coup d’Etat militaire du général Raoul Cedras, les Etats-Unis ont toujours considéré
Jean-Bertrand Aristide comme le Président 1égitime d’Haiti. En conséquence, le juge
américain a estimé que ce dernier, en exil aux Etats-Unis, bénéficiait de I’immunité de

juridiction accordée a tous chefs d’Etat 1égitimes’2*.

264. Un chef d’Etat invité. De plus, 1’Etat doit avoir accepté la présence du chef d’Etat
étranger sur son sol pour que ce dernier puisse bénéficier de I’immunité de juridiction.
En effet, un Etat peut s’opposer a la venue d’un chef d’Etat étranger sur son sol, ce qui
est un attribut de sa souveraineté. Si le chef d’Etat a été déclaré persona non grata, ce
qui signifie « personne n’étant pas la bienvenue », sur le territoire de I’Etat et que malgré
tout, il s’y est rendu, celui-ci ne bénéficiera pas de I’'immunité’2°. Par conséquent, pour
que le chef de I’Etat puisse bénéficier de I'immunité de juridiction sur le territoire d’un
Etat étranger, il doit avoir été reconnu et invité par cet Etat. A ces conditions

personnelles s’ajoutent des conditions matérielles.

265. Les conditions matérielles d’octroi de I’immunité. Immunité absolue ou immunité
relative ? Les conditions matérielles tiennent aux actes couverts par I’immunité. Quelle
est la nature de cette immunité octroyée aux chefs d’Etat lorsqu’ils se trouvent a
I’étranger, est-ce une immunité absolue ou une immunité relative ? Deux courants
doctrinaux s’affrontaient sur la question, les partisans de I’immunité absolue et ceux de
I’immunité relative. Les premiers expliquaient qu’il était inutile de juger des chefs

d’Etat puisque, méme s’ils étaient condamnés, le jugement ne pourrait pas étre exécute.

22 ROUSSEAU Charles, « Chron. faits int. — Etats-Unis et Panama — Condamnation du général Noriega & 40 ans
de prison pour trafic de drogue par le tribunal fédéral de Miami », le 10 juillet 1992, RGDIP, 1993-1, p. 134.

2 |bid.

724 Eastern District Court of New York, Lafontant v. Aristide, 27 janvier 1994.

25 OMBART Laurent, Le président de la V™ République frangaise sur la scéne internationale, op. cit., p. 179.
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Selon eux, il était inconcevable qu’un chef d’Etat se dépouille de sa dignité qui restait
inhérente en toutes occasions’?. La jurisprudence en France avait consacré cette analyse
des partisans de I’'immunité absolue. En effet, la cour d’appel de Paris dans un arrét du
15 mars 1872 avait rejeté la demande d’un joaillier contre ’Empereur d’Autriche en
paiement des décorations que lui avait commandées I’Empereur du Mexique dont il était
I’héritier, aux motifs qu’il s’agissait d’un acte gouvernemental donc d’un acte
immunisé’?’. Or, ce n’est pas ’acte qui était immunisé, mais la personne qui I’avait
accompli. La conséquence était la suivante : tant que la personne bénéficiait de
I’immunité, cet acte ne pouvait pas étre attaqué. Selon les partisans de 1I’immunité
relative, I’immunité de juridiction devait étre restreinte aux seuls cas dans lesquels le
chef d’Ftat a agi dans le strict exercice de ses fonctions publiques. Ce qui améne a la
distinction entre les actes privés et les actes publics’?8. Cette distinction conduit a faire
I’analyse des effets de I’immunité de juridiction des chefs d’Etat en droit international.
Force sera de constater que la jurisprudence accorde I’immunité aux chefs d’Etat, méme
durant leur mandat, lorsque I’acte commis est un acte public et leur refuse le bénéfice
de I'immunité en cas d’acte privé. Ainsi, le chef d’Etat doit agir dans le cadre de ses

fonctions pour pouvoir prétendre au bénéfice de I’immunité de juridiction.

Paragraphe 2

Les effets de ’immunité de juridiction

266. Une distinction difficile en pratique. Au regard de la jurisprudence, il est possible
d’affirmer que les chefs d’Etat en droit international doivent nécessairement agir dans
le cadre de leur fonctions afin de pouvoir bénéficier de I’'immunité de juridiction. Dans
le cas contraire, cette immunité leur est refusée. Mais cette affirmation n’est valable
qu’en matiére économique ou il est possible de constater une jurisprudence constante
(A). En revanche, I’'immunité pénale a toujours été maintenue méme pour les actes non
publics (B).

726 \WEISS André, « Compétence ou incompétence des tribunaux a ’égard des FEtats étrangers », RCADI, 1923,
vol. 1, p. 528.

21 C.A. de Paris, S. M. L’Empereur d’Autriche et consorts, héritiers de I’Empereur du Mexique c. Lemaitre, arrét
du 15 mars 1872.

728 NIBOYET Jean-Paulin, « Les immunités de juridiction, en droit frangais, des Etats étrangers engagés dans des
transactions privées », RGDIP, 1936, pp. 529-533.
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A- Le refus de Pimmunité de juridiction en matiere économique

267. Le refus de 'immunité pour les actes privés dans la jurisprudence ancienne. En
suivant les partisans de I’immunité relative, la jurisprudence a eu tendance a refuser
’immunité aux chefs d’Etat étrangers pour les actes privés. En 1873, dans une affaire
concernant un navire de la marine royale de I’Empire Ottoman — The Charkieh — alors
méme que des dommages-intéréts étaient demandés a I’Empire Ottoman en raison de la
collision de ce navire avec celui de la compagnie néerlandaise — Batavier — la juge Sir
Phillimore affirma: «je ne connais, aucun principe de droit international, aucune
décision judiciaire, aucune parole de jurisconsulte, qui autorise un souverain a prendre
le caractére de commercant, quand il y trouve son profit, et a s’en dépouiller, quand il a
encouru une responsabilité vis-a-vis d’un particulier »’?°. Autrement dit, le Souverain
devait étre soumis au droit commun pour chaque acte privé pour lequel il avait
volontairement renoncé a son immunité. Dans le méme élan, la jurisprudence francaise
rejoignit la conception relativiste. En effet, dans un arrét du 5 février 1946 relatif a
I’immunité de juridiction de I’Etat, la Cour de cassation affirma : « I’Etat agit tantot
comme souverain [...] tantét comme non souverain, suivant les données du droit privé,
en se plagant sur le pied d’égalité avec un particulier. Conséquence : I’immunité joue
pour les actes de souveraineté de 1I’Etat, elle reste étrangére aux actes de simple gestion
ordinaire »”, Cette jurisprudence était applicable aux chefs d’Etat qui étaient des
Souverains. Il est, désormais, admis que « ceux qui s’engagent dans des transactions a
portée économique sont censés répondre des obligations qui en résultent » "3, De méme,
les chefs d’Etat qui ont usé de leur position pour détourner des fonds publics ne doivent
pas bénéficier de I'immunité de juridiction’®?, En effet, la saisie et la confiscation de
fonds appartenant a un chef d’Etat est différente de la contrainte physique, elle s’exerce
«in rem » par opposition a la contrainte physique qui s’exerce « in personam ». La
saisie et la confiscation des biens illicitement acquis par des chefs d’Etat sur un territoire

étranger sont admises en droit international.

22 High Court of Admiralty (R.-U.), The Charkieh, arrét du 7 mai 1973, retranscrit in JDIP, 1874, p. 38.

730 Cass., Procureur général prés la cour de cassation c. Vestwig et autres, arrét du 5 février 1946, S., 1947-1, p.
139 cité par LOMBART Laurent, Le président de la V™ République francaise sur la scéne internationale, op.
cit., p. 183.

731 Cour d’arbitrage de la CCI, Westland, sentence préjudicielle du 25 mas 1984, JDI, 1985, t. I, p. 239.

782 HENZELIN Marc, « L’immunité pénale des chefs d’Etat en matiére financiére. Vers une exception pour les
actes de pillage de ressources et de corruption », RSDIE, 2002, pp. 189-200.
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268. La remise en cause de 'immunité en matiére économique. Ainsi, le développement
du droit en matiere de lutte contre la corruption internationale a fait évoluer les
législations nationales de nombreux Etats ayant ainsi un impact sur I’immunité des chefs
d’Etat. C’est a travers la jurisprudence de certains Etats qu’il est possible d’affirmer que
I’immunité des chefs d’Etat devant les juridictions nationales pour les infractions
extraterritoriales a été remise en cause. Deux exemples peuvent étre cités: la
jurisprudence francaise et la jurisprudence suisse. Depuis les années 1980, la position
de la Suisse face aux avoirs détenus sur son territoire par des dirigeants politiques
étrangers a connu des changements. Dans les dernieres décennies du XX€ siécle, les
fonds de certains chefs d’Etat, notamment Ferdinand Marcos, Jean-Claude Duvalier et
Sani Abacha ont préoccupé la Commission fédérale des banques en raison des doutes
sur la licéité de leur origine™3. C’est dans ce contexte qu’a commencé a émerger le
concept de « personne politiquement exposée » inspiré par I’article 52 de la Convention
des Nations Unies contre la corruption du 31 octobre 2003734, Cet article prévoit que les
institutions financiéres des Etats parties vérifient « I’identité des ayants droit
économiques des fonds déposés sur de gros comptes » et procédent & une surveillance
accrue des comptes des personnes qui exercent ou ont exercé des fonctions publiques
importantes, ainsi que les comptes des membres de leur famille. Ce sont les enquétes
judiciaires, demandées par le gouvernement nigérian sur les fonds détenus par 1’ancien
chef d’Etat Sani Abacha, auprés de I’Office fédéral de la police suisse qui ont largement
contribué a la formation de ce concept. La Suisse a, ainsi, apporté son soutien a I’enquéte
pénale ouverte par les autorités nigérianes sur les détournements de fonds publics

effectués sous le régime de I’ancien Président’,

269. La restriction de I’immunité en droit suisse. En droit suisse, il existe une tradition
restrictive de I’immunité, partie de I'immunité des Etats, a partir du concept acta de jure
imperii/acta de jure gestionis7®. A 1’égard des chefs d’Etat en exercice, il est arrivé que
les juges suisses leur refusent le bénéfice de I’immunité de juridiction a cause de I’usage

d’un préte-nom. Les anciens chefs d’Etat, quant & eux, ne bénéficient pas de I’immunité.

3 NAKOULMA Mariame Viviane, L évolution du droit des immunités pénales reconnues aux chefs d’Etat en
droit international, Universitaires européennes, 2017, p. 495.

734 Convention des Nations Unies contre la corruption du 31 octobre 2003.

% Tribunal fédéral suisse, affaire Abacha, ATF 131 11 169, 7 février 2005.

73 La Suisse a été I’un des premiers Etats a adopter la théorie de I"immunité des Etats. En 1918, le Tribunal fédéral
avait affirmé que I’immunité couvrait I’activité des Etats déployée dans le domaine réservé du souverain (acta de
jure imperii), et non les relations qu’ils nouent au méme titre qu’une personne privée (acta de jure gestionis).
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L’affaire Ferdinand Marcos, dans la jurisprudence suisse, permet d’illustrer les
restrictions de I’immunité d’un ancien dirigeant. Cette jurisprudence est constitutive
d’un arrét de principe en matiére de restriction de I’immunité d’un ancien chef d’Etat
pour détournement de fonds publics. L’affaire a donné lieu a plusieurs décisions dont
les arréts du 1°" juillet 1987737 et du 2 novembre 198973, Le Président Ferdinand Marcos
et son épouse disposaient d’importantes valeurs dans quelques banques suisses, valeurs
obtenues au détriment des Philippines. De ce fait, deux demandes d’entraide avaient été
adressees respectivement par le Gouvernement des Philippines et par le département de
la justice des Etats-Unis a I’Office fédéral suisse de la police aux fins de saisie. Les
époux Marcos avaient alors formulé un recours en demandant a bénéficier,
premiérement, de I’immunité personnelle d’exécution”® et, deuxiémement, de
I’immunité de juridiction du fait de leur qualité d’anciens dirigeants d’un Etat
étranger’¥. Concernant la demande de bénéficier de I’immunité personnelle
d’exécution, le tribunal fédéral a répondu qu’« il serait a tout le moins contraire au
systéme qu’un particulier qui n’est plus chargé de représenter un Etat, puisse invoquer
son immunité personnelle a I’encontre des intéréts de cet Etat »741, Toutefois, le tribunal
a précisé qu’il revenait au Gouvernement des Philippines de dire si I’ancien chef d’Etat,
Marcos, bénéficiait encore de ’immunité. Tandis que pour I’immunité de juridiction
pénale, le tribunal fédéral a rappelé que selon le droit international coutumier, cette
immunité est totale et ne saurait étre relativisée comme I’immunité civile’#?. Cependant,
le tribunal fédéral suisse a pu parfois refuser le bénéfice de 1I’immunité a un chef d’Etat
en exercice propriétaire de fonds soupgonnés d’illicéité quand ce chef d’Etat a utilisé
un préte-nom. Il en est ainsi de I’arrét du tribunal fédéral du 8 mars 1999, concernant le
défunt Président Omar Bongo Ondimba dans lequel il a affirmé que si un chef d’Etat
entend déposer des fonds dans une banque suisse, il doit, pour bénéficier de I’immunité,
le faire a son propre nom. Celui qui choisit d’interposer une société pour cacher son

identité est li¢ par I’apparence légale qu’elle-méme a créée’ S,

737 Tribunal fédéral suisse, affaire Marcos, 113 Ib 257, 1°" juillet 1987.

738 Tribunal fédéral suisse, affaire Marcos, 115 Ib 496, 2 novembre 1989.

739 Pour la requéte émanant des Philippines.

0 Pour la requéte émanant des Etats-Unis.

41 Tribunal fédéral suisse, affaire Marcos, 113 Ib 257, 1°" juillet 1987.

42 Tribunal fédéral suisse, affaire Marcos, 115 Ib 496, 2 novembre 1989.

3 Tribunal fédéral, Affaire Bongo, 1P. 631/1998 et 1P. 633/1998, 8 mars 1999.
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270. L’affaire des biens mal acquis. A I’instar de la Suisse, la France a également adopté
la restriction de I’immunité des chefs d’Etat en matiére économique. C’est ce que
montre I’affaire dite des « biens mal acquis ». Cette affaire a débuté en 2007 lorsque les
associations Sherpa, Survie et la Fédération des Congolais de la Diaspora ont adressé
une plainte simple au procureur de la République de Paris dénoncant des faits de recel,
de blanchiment et de détournements de fonds publics opérés par différents chefs d’Etat
africains : Denis Sassou-Nguesso, Teodoro Obiang Nguema Mbasogo, Omar Bongo
Ondimba, Ali Bongo Ondimba et leurs proches. Suivant cette plainte, ces familles
posséderaient sur le sol francais des patrimoines immobiliers considérables’** qui n’ont
pas pu étre constitués au moyen de leurs seuls salaires et émoluments’#. Ces biens
seraient le placement de sommes détournées et constitueraient dons des « biens mal
acquis ». A la suite de cette dénonciation, une grande partie de ces « biens mal acquis »
a été saisie par la France. En ao(t 2015 les juges ont ordonné la saisie de deux biens
immobiliers appartenant a la famille Sassou-Nguesso. En 2016, des biens immobiliers
appartenant a la famille Bongo ont également été saisis’®. Ce qu’il faut relever ici, c’est
que I’immunité de chef d’Etat n’a pas permis d’empécher la saisie de ces « biens mal
acquis » alors qu’ils sont la propriété de chefs d’Etat en exercice. Pour le moment, seul
le fils du Président guinéen a été condamné par le tribunal correctionnel de Paris le 27
octobre 2017, a trois ans de prison avec sursis et 30 millions d’euros d’amende avec
sursis pour blanchiment d’abus de biens sociaux, détournement de fonds publics, abus
de confiance et de corruption. La décision a été confirmée par la cour d’appel de Paris
le 10 fevrier 2020. Et le 28 juillet 2021, la chambre criminelle a mis fin a cette longue
procédure en rejetant le pourvoi formé par Teodorin Obiang Nguema, rejoignant ainsi

les juridictions du fond qui lui déniaient I’immunité de juridiction’’.

744 Selon un document sur les « biens mal acquis » publié en 2009 par Transparency International France, la famille
Bongo et ses proches possédaient a I’époque en France « 33 propriétés, la plupart dans les quartiers les plus riches
de Paris, les autres sur la Cote d’Azur ».

745 PERDRIEL Maud, « La poursuite des faits de corruption 4 la lumiére de 1’affaire des biens mal acquis », Recueil
Dalloz, 2011, p. 112.

746 Biens mal acquis : les dates clefs pour comprendre. Transparency international France, 2017. Disponible sur :
https://transparency-france.org/actu/biens-mal-acquis-dates-clefs-comprendre-2/ [consulté le 20 septembre
2022] ; ARFI Fabrice, Dossier I’affaire des « biens mal acquis ». Mediapart, 18 aolt 2022. Disponible sur :
https://www.mediapart.fr/journal/international/dossier/I-affaire-des-biens-mal-acquis [consulté le 16 juillet 2023].
747 Crim., 28 juillet 2021, n® 20-81553.
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271. L’affaire Duvalier. Cette « affaire des biens mal acquis » constitue une évolution en
matiére de ’'immunité de juridiction des chefs d’Etat. Auparavant, la jurisprudence
francaise avait admis qu’un ancien chef d’Etat bénéficiait de I’immunité de juridiction
malgré le détournement de fonds commis & I’encontre de I’Etat qu’il dirigeait. La
premiére chambre civile de la Cour de cassation avait estimé que les tribunaux francais
étaient dénués de pouvoir pour connaitre de la demande de I’Etat haitien en
remboursement de fonds détournés par 1’ancien chef d’Etat, Jean-Claude Duvalier, et
son épouse quand il était a la téte de I’ Etat™8,

Désormais, au vu de « I’affaire des biens mal acquis », I’immunité de juridiction des
chefs d’Etat devant les juridictions francaises peut faire I’objet d’une restriction quand
bien méme ils seraient encore en exercice. Par le jeu de la réciprocité, I’immunité du
chef de I’Etat francais pourrait également faire 1’objet d’une restriction devant les
juridictions nationales étrangeres en matiere économique’®®. Toutefois, I’immunité
demeure en matiere pénale car la contrainte, qui pourrait résulter de 1’absence de

I’immunité, s’exerce « in personam ».

B- Le maintien de 'immunité de juridiction en matiere pénale

272. L’immunité pénale des chefs d’Etat. Selon la théorie classique du droit international,
un Etat ne peut juger pénalement un chef d’Etat étranger en exercice et encore moins le
contraindre pénalement, sauf a vouloir juger I’Etat étranger lui-méme, représenté par
son Souverain. L’immunité en matiére pénale met en exergue les limites de la
distinction entre les actes privés et les actes publics du chef d’Etat. Imaginons que le
chef de 1’Etat francais commette un vol de scooter sur le territoire allemand a I’encontre
d’une victime anglaise. L’infraction est extraterritoriale car elle présente deux éléments
d’extranéité : le territoire allemand et la nationalité de la victime. En outre, il s’agit d’un
acte privé car cette infraction est détachable des fonctions du chef de I’Etat. De ce fait,
le chef de 1’Etat ne devrait — ou méme ne doit pas — pas bénéficier de I'immunité de
juridiction. Mais, s’il venait a se rendre en Allemagne, lors d’une visite officielle ou

privée, pourrait-il étre attrait devant les juridictions pénales allemandes ? La réponse

748 Cass. civ. 1%, arrét du 29 mai 1990, Bull. civ., n°88-13737 ; LACHAUME Jean-Francois, « Jurisprudence
francaise relative au droit international », AFDI, 1991, vol. 37, p. 929.

9 En matiére administrative et en matiére civile I'immunité de juridiction des chefs d’Etat étranger n’est pas
absolue. Par exemple, I’article 31 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques prévoit des
exceptions a 'immunité civile et administrative des agents diplomatiques.
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juridique a cette interrogation, suivant la logique de I’immunité relative, serait
affirmative. Or, I’hypothése du chef de I’Etat attrait devant les juridictions pénales
allemandes s’analyserait comme une humiliation de la France, une atteinte a sa dignité
et contreviendrait aux relations diplomatiques entre la France et 1’ Allemagne. Ainsi,
I’immunité de juridiction en matiére pénale viendrait empécher les juridictions
allemandes d’exercer leur compétence a I’égard du chef de I’Etat. Sompong Sucharitkul,
professeur en droit international, avait d’ailleurs élaboré un projet d’articles dans lequel
il proposait que les chefs d’Etat ne jouissent de I’immunité que « pendant la durée »7
de leurs fonctions. C’est la solution retenue en jurisprudence : I’immunité reconnue aux
chefs d’Etat en exercice devant les juridictions nationales étrangéres est absolue.
Autrement dit, il n’est pas permis d’engager la responsabilité pénale du chef d’Etat en
exercice devant une juridiction étrangere pour la commission d’une infraction quelle

que soit sa gravité.

273. L’affaire Kadhafi. Ce fut le cas dans I’affaire Kadhafi, alors chef d’Etat en exercice
de I’Etat libyen, contre qui une plainte avait été déposée devant les juridictions pénales
frangaises pour complicité d’acte de terrorisme 2. 1l était en effet reproché au colonel
Kadhafi d’étre impliqué dans I’attentat commis le 19 septembre 1989 contre un avion
DC 10 de la compagnie UTA qui a explosé au-dessus du Niger et causé la mort de 170
personnes dont certaines étaient de nationalité frangaise. La chambre d’accusation de la
cour d’appel de Paris, dans un arrét du 20 octobre 2000, avait confirmé 1’ordonnance du
juge d’instruction disant avoir lieu a informer. La cour d’appel avait énoncé que : « Si
I’immunité des chefs d’Etat a toujours été admise par la société internationale, y compris
la France, aucune immunité ne saurait couvrir les faits de complicité de destruction d’un
bien par I’effet d’une substance explosive ayant entrainé la mort d’autrui, en relation
avec une entreprise terroriste »”>2. C’est ’avocat des parties civiles qui avait évoqué

cette idée d’écarter I'immunité a raison du caractére gravement criminel des faits

50 SUCHARITKUL Sompong, « Septiéme rapport sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens »,
Annuaire de la CDI, 1985, 11, I, § 125, p. 46.

51 DOUCET Ghislaine (dir.), Terrorisme, victime et responsabilité pénale internationale, SOS Attentats, Paris,
Calmann-Lévy, 2003, pp. 25-38 ; GUILLAUME Gilbert, « Terrorisme et droit international », RCADI, vol. 99,
1960-1, pp. 467-593; AYAT Mohammed, « Immunité des chefs d’Etat en exercice et justice pénale
internationale », in Livre noir — Terrorisme et responsabilité pénale internationale, Paris, Ed. SOS Attentats, 2002,
pp. 215-238 ; BOURDON William, « Vers la fin de I'immunité des chefs d’Etat en exercice ? », in Livre noir —
Terrorisme et responsabilité pénale internationale, Paris, Ed. SOS Attentats, 2002, pp. 347-355 ; BULLIER
Antoine-Jean, « Y a-t-il encore une immunité pour les chefs d’Ftat et chefs de guerre en Afrique », Afrique
contemporaine, n° 194, 2000 pp. 47-51.

52 C.A. de Paris, ch. d’accusation, arrét du 20 octobre 2000.
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infractionnels commis, en 1’espéce des assassinats terroristes. Devant la cour d’appel, il
avait renvoyé a I’un des attendus du Tribunal de Nuremberg précisant que la protection
que le droit international assure aux représentants de I’Etat ne saurait s’appliquer aux
actes criminels, leurs auteurs ne pouvant invoquer leur qualité officielle pour se mettre
a I’abri du chatiment’3. Cependant, la Cour de cassation n’a pas suivi ce raisonnement.
La chambre criminelle dans son arrét du 13 mars 2001 a affirmé que « la coutume
internationale s oppose a ce que les chefs d’Etat en exercice puissent, en I’absence de
dispositions contraires s’imposant aux parties concernées, faire 1’objet de poursuites
devant les juridictions pénales d’un Etat étranger »7>* et elle a ajouté, comme précision
importante qu’ « en I’état du droit international, le crime dénoncé, quelle que soit la
gravité, ne reléve pas des exceptions au principe de I’immunité de juridiction des chefs
d’Etat étrangers »”*°. La Cour de cassation laisse entendre qu’il existe des crimes qui
constituent une exception a 1’immunité pénale des chefs d’Etat devant les juridictions
pénales étrangeres. La question se pose donc de savoir : quels sont les crimes pour

lesquels les chefs d’Etat étrangers ne bénéficieraient pas de I’immunité ?

53 BULLIER Antoine-Jean, « Kadhafi/Pinochet : chambre d’accusation de la cour d’appel de Paris et chambre
des Lords se rejoignent dans une méme logique », Petites affiches, 2000, n° 243, p. 9.

754 Crim., 13 mars 2001, n°® 00-87215, Bull. crim., n° 64.; GOZZI Marie-Héléne, « A propos de la responsabilité
des gouvernants : I’arrét Kadhafi : la négation du droit international », in Livre noir — Terrorisme et responsabilité
pénale internationale, Paris, éd. SOS Attentats, 2002, pp. 177-182.
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274. Conclusion du chapitre 1: Vers une exception @ Iimmunité des chefs d’Etat
étrangers ? Le chef de I’Etat francais, comme ses homologues, bénéficie d’une
protection spéciale qu’il soit auteur ou victime d’une infraction extraterritoriale. En
droit international, la protection du chef d’Etat étranger est une obligation pour I’Etat
hote. Il doit assurer sa protection physique et sa protection morale. La protection
physique du chef d’Etat étranger a fait I’objet d’un renforcement en raison de nombreux
assassinats ou tentatives d’assassinat des chefs d’Etat tandis que la protection morale a
connu une régression en raison de la liberté d’expression qui a conduit a la suppression
de certaines infractions protégeant leur honneur. En outre, les juridictions pénales de
I’Etat hote ne peuvent exercer leur compétence a I’encontre d’un chef d’Etat étranger
pour la commission d’une infraction extraterritoriale quelle que soit sa gravité au regard
de la coutume internationale et de nombreuses décisions de justice’® concernant les
chefs d’Etat en territoire étranger. Cependant, I’existence des dispositions
internationales prévoyant la non-pertinence de la qualité officielle de chef d’Etat laisse
entrevoir la possibilité d’engager la responsabilité pénale d’un chef d’Etat devant les
juridictions nationales étrangéres. Ce qui expliquerait I’arrét de la Cour de cassation
précité’>’. 11 convient dés lors de s’interroger sur ces infractions internationales qui
constitueraient une exception a I’immunité des chefs d’FEtat étrangers en droit

international.

756 Cour d’appel d’Alger, 22 janvier 1914 ; Crim., 13 mars 2001, n® 00-87215, Bull. crim., n° 64 ; LEON Adélaide,
« Immunité de juridiction des chefs d’Ftat étrangers en exercice : fondements et application », Le Quotidien,
septembre 2020.
57 Supra § 273.
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Chapitre 2

Le chef de ’Ktat et les crimes internationaux

275. Les crimes internationaux peuvent-ils étre poursuivis devant les juridictions
nationales ? Au lendemain de la Premiére Guerre mondiale sont apparues des régles
contraires a I’immunité des chefs d’Etat en droit international. En effet, le droit des
immunités pénales internationales a été remis en cause a partir de la Premiére Guerre
mondiale a la suite de la mise en accusation d’un Souverain. L’article 227 du Traité de
Versailles de 1919 prévoyait que : « les puissances alliées et associees mettent en
accusation publique Guillaume Il de Hohenzollern, ex-empereur d’Allemagne, pour
offense supréme contre la morale internationale et 1’autorité sacrée des traités »’>8, Pour
la premiére fois, la responsabilité d’un Souverain est envisagée en droit international. |1
faut entendre par responsabilité internationale une responsabilité personnelle puisque,
par hypothése, seul le chef d’Etat la supporte. Se posent alors les questions suivantes :
pour quelles infractions la responsabilité des chefs d’Etat pourrait étre engagée en droit
international en dépit de I’immunité ? Cette responsabilité pourrait-elle étre engagée
devant les juridictions nationales d’un Etat, qu’il soit I’Etat d’origine du chef d’Etat
concerné ou un tout autre Etat? Pour répondre a ces interrogations, il convient
d’évoquer 1’état du droit actuel concernant la responsabilité du chef d’Etat relative a la
commission des crimes internationaux (Section 1) avant de traiter des difficultés liées
a cette responsabilité en envisageant les crimes internationaux comme une exception a

I’immunité des chefs d’Etat en droit international (Section 2).

8 Traité de Versailles du 28 juin 1919.
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Section 1

Le conflit entre deux normes du droit international : la responsabilité et

Iimmunité du chef d’Etat

276. Le conflit entre deux normes du droit international. En instaurant des regles
établissant la responsabilité des chefs d’Etat, le droit international a indirectement
introduit un conflit entre ces regles nouvelles et la régle ancienne de I’'immunité des
chefs d’Etat. De ce fait, il y a une opposition au sein de la jurisprudence : certaines
décisions sont en faveur de I’immunité tandis que d’autres sont en faveur de la
responsabilité (paragraphe 2). L’existence d’une tradition du droit international pénal
affirmant la non-pertinence de la qualité officielle de chef d’Etat pour la poursuite des
crimes dits « internationaux » fait naitre la question de savoir si ces crimes constituent

une exception a I’immunité des chefs d’Etat en droit international (paragraphe 1).

Paragraphe 1

La non-pertinence de la qualité officielle de chef d’Etat : une tradition en droit

international pénal

277. L’indifférence de la qualité officielle de chef d’Etat dans la répression des crimes
internationaux. Le droit international s’est enrichi de nombreux instruments restrictifs
des immunités accordées aux chefs d’Etat. Aprés les avoir étudiés (A) il est essentiel de
définir les crimes internationaux qui constitueraient des exceptions aux immunites des
chefs d’Etat (B).

A- Les crimes internationaux dans les statuts instituant les juridictions pénales

internationales

278. Une compétence matérielle limitée. Les juridictions pénales internationales n’ont pas
vocation a juger toutes les infractions, ce qui explique les limites de leur compétence
matérielle. Ces juridictions ont vocation a juger « les crimes les plus graves qui touchent

I’ensemble de la communauté internationale »"*° que sont : le crime de génocide, les

759 Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998, article 5.
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crimes contre I’humanité, les crimes de guerre, le crime d’agression. Ce sont
principalement ces quatre crimes qui sont entérines dans le Statut de la CPI qui est

I’unique juridiction pénale internationale permanente’®,

279. Le crime de génocide. Premierement, le crime de génocide est défini a I’article 6 du
Statut de Rome’®?, I’article 4 du Statut pour ’ex-Yougoslavie’® et I’article 2 du Statut
pour le Rwanda’®. Ces articles reprennent entiérement Iarticle II de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948764

« L’un quelconque des actes ci-aprés commis dans 1’intention de détruire, en tout ou partie,

un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel :

a) Meurtre de membres du groupe ;

b) Atteinte grave a I’intégrité physique ou mentale de membres du groupe ;

€) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant entrainer sa
destruction physique totale ou partielle ;

d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe ;

e) Transfert forcé d’enfants du groupe a un autre groupe ».

Raphael Lemki définit ce crime comme «la mise en ceuvre de différentes actions
coordonnées qui visent a la destruction des fondements essentiels de la vie des groupes
nationaux, en vue de leur anéantissement »7%5, En toute hypothese trois éléments doivent
étre réunis pour qu’il y ait génocide. Premiérement, les victimes doivent appartenir au
groupe Visé. Deuxiémement, le meurtre, 1’atteinte grave a I’intégrité physique ou
mentale, les conditions d’existence, les mesures visant a entraver les naissances ou le
transfert forcé d’enfants doit survenir « dans le cadre d’une séric manifeste de
comportement analogues dirigés contre ce groupe, ou pouvait en lui-méme produire une
telle destruction ». Enfin, ’auteur doit agir avec I’intention de détruire, en tout ou partie,

le groupe visé™®. Ainsi, le génocide désigne les actes commis dans I’intention de

760 GOUNELLE Max, « Quelques remarques sur la notion de crime “’crime international’” et sur I’évolution de la
responsabilité internationale de I’Etat », in Mélanges Paul Reuter, le droit international : unité et diversité, Paris,
Editions A. Pedone, 1981, pp. 315-326.

761 |bid. article 6.

762 Statut du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie du 25 mai 1993, article 4.

763 Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda du 8 novembre 1994, article 2.

764 Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948, article 1.

65 PANNE Jean-Louis, Qu est-ce qu 'un génocide ?, Monaco, Paris, éd. du Rocher, 2007, pp. 46-47.

766 CPI, Le procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, affaire n° ICC-02/05/01/09, chambre préliminaire I,
décision relative a la requéte de 1’accusation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a I’encontre d’Omar
Hassan Ahmad Al Bashir, 4 mars 2009, § 113.
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détruire, en tout ou partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux’®’. Il en a été
ainsi du génocide rwandais durant lequel la population tutsie avait fait I’objet d’une
destruction’®®. L’infraction de génocide est également prévue par le droit pénal frangais
a I’article 211-1 du Code pénal :

« Constitue un génocide le fait, en exécution d’un plan concerté tendant a la destruction

totale ou partielle d’un groupe national, ethnique, racial ou religieux, d’un groupe déterminé

a partir de tout autre critére arbitraire, de commettre ou de faire commettre, a ’encontre de

membres de ce groupe, [’un des actes suivants :

- Atteinte volontaire a la vie ;

- Atteinte grave a I’intégrité physique ou psychique ;

- Soumission a des conditions d’existence de nature a entrainer la destruction totale ou

partielle du groupe ;
- Mesures visant a entraver les naissances ;

- Transfert forcé d’enfants. »

Cette définition s’avere trés fortement inspirée de celle posee par la Convention des
Nations unies du 9 décembre 1948 et reprise par les Statuts des juridictions pénales
internationales. Cependant, une distinction est faite sur le plan de 1’élément moral.
L’élément moral requis par le texte frangais est plus précis puisqu’il est exigé que les
actes soient accomplis en exécution d’un plan concerté tendant a la destruction totale
ou partielle d’un groupe arbitrairement déterminé’®. L’intention et la destruction

constituent deux éléments fondamentaux dans la qualification du génocide.

280. Les crimes contre I’humanité. Contrairement au génocide, la définition des crimes
contre 1’humanité ne bénéficie pas d’une uniformité en raison de 1’absence de
convention internationale spécifique a cette incrimination. On peut d’ailleurs constater
des divergences dans les statuts des tribunaux pénaux internationaux :

« Le Tribunal international est habilité a juger les personnes présumés responsables des
crimes suivants lorsqu’ils ont ét¢ commis au cours d’un conflit armé, de caractére
international ou interne, et dirigés contre une population civile quelle qu’elle soit :

a) Assassinat ;

67 Meurtres, atteintes graves a 1’intégrité physique ou mentale, conditions d’existence entrainant la destruction
totale ou partielle, mesures entravant les naissances, transferts forcés d’enfants.

768 BAZELAIRE Jean-Paul, CRETIN Thierry, La justice pénale internationale, PUF, 2000, p. 70 ; infra § 317-
318.

%9 MALABAT Valérie, Droit pénal spécial, 10° éd., Paris, Dalloz, 2022, p. 19.
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b) Extermination ;

c) Réduction en esclavage ;

d) Expulsion;

e) Emprisonnement ;

f) Torture ;

g) Viol;

h) Persécutions pour des raisons politiques raciales et religieuses ;

i) Autres actes inhumains »"°.

« Le Tribunal international pour le Rwanda est habilité a juger les personnes responsables
des crimes suivants lorsqu’ils ont ét¢ commis dans le cadre d’une attaque généralisée et
systématique dirigée contre une population civile quelle qu’elle soit, en raison de son
appartenance nationale, politique, ethnique, raciale ou religieuse :

a) Assassinat ;

b) Extermination ;

c) Réduction en esclavage ;

d) Expulsion ;

e) Emprisonnement ;

f) Torture ;

g) Viol;

h) Persécutions pour des raisons politiques raciales et religieuses ;

i) Autres actes inhumains »""%,

Dans le Statut du TP1Y I’acte criminel doit étre commis lors d’un conflit arme et dirigé
contre une population civile tandis que dans le Statut du TPIR I’acte criminel doit &tre
commis dans le cadre d’une attaque généralisée et systématique, le conflit n’étant pas
nécessairement armé comme dans le premier cas. De plus, la population civile doit faire
I’objet de cet acte criminel en raison de son appartenance nationale, politique, ethnique,
raciale ou religieuse. Lors de la conférence de Rome, les négociations ont porté sur la
définition genérale du crime ainsi que sur la liste et la définition des actes constitutifs.

L’article 7 du Statut de Rome instituant la CPI propose une codification du droit

70 Article 5 du Statut du TPIY.
771 Article 3 du Statut du TPIR.
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international coutumier’’?. L’acte criminel consiste en I'un quelconque des actes ci-
apres :
« Lorsqu’il est commis dans le cadre d’une attaque généralisée ou systématique lancée
contre toute population civile et en connaissance de cette attaque :
a) Meurtre ;
b) Extermination
c) Réduction en esclavage ;
d) Déportation ou transfert forcé de population ;
e) Empoisonnement ou autre forme de privation grave de liberté physique en violation des
dispositions fondamentales du droit international ;
f) Torture ;
g) Viol, esclavage sexuel, prostitution forcée, grossesse forcée, stérilisation forcée ou toute
autre forme de violence sexuelle de gravité comparable ;
h) Persécution de tout groupe ou de toute collectivité identifiable pour des motifs d’ordre
politique, racial, national, ethnique, culturel, religieux ou sexiste au sens du paragraphe 3,
ou en fonction d’autres critéres universellement reconnus comme inadmissibles en droit
international, en corrélation avec tout acte visé dans le présent paragraphe ou tout crime
relevant de la compétence de la Cour ;
i) Disparition forcée de personnes ;
j) Crime d’apartheid ;
k) Autres actes inhumains de caractére analogue causant intentionnellement de grandes
souffrances ou des atteintes graves a l’intégrité physique ou a la santé physique ou

mentale »73,

Le spectre du crime contre I’humanité est bien plus large que celui du crime de
génocide. L’infraction est également prévue par le droit francais aux article 212-1et
suivants du Code pénal. L’acte criminel doit alors étre commis a 1’encontre soit
d’une population civile, comme c’est le cas dans les statuts des juridictions pénales
internationales, soit a I’encontre des combattants ce qui constitue une distinction. En
outre, concernant 1’élément moral, les actes doivent étre commis en exécution d’un

plan concerté.

72 CASSESE Antonio, “Crimes against humanity”, in CASSESE Antonio, GAETA Paola, JONES John (eds),
The Rome Statute of International Criminal Court: a commentary, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 373.
73 Statut de Rome, article 7.
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281. Les crimes de guerre. Les crimes de guerre, ce sont des infractions aux Conventions
de Geneve de 1949 et leurs protocoles additionnels de 1977 protégeant les blessés, les
prisonniers de guerre et les personnes civiles en temps de guerre’’4. Ces crimes ont
repris par les statuts des juridictions pénales internationales’”® et le droit francais’’.
L’incrimination du crime de guerre est 1’'une des plus difficiles a déterminer, tant en
droit interne qu’en droit international, en raison de la diversité des sources. En effet, le
crime de guerre peut sommairement étre défini comme une violation du droit
international humanitaire réprimée par le droit international conventionnel ou
coutumier’””. L’article 8-1 du Statut de Rome indique que la Cour a compétence « en
particulier lorsque ces crimes s’inscrivent dans un plan ou une politique ou lorsqu’ils
font partic d’une série de crimes analogues commis sur une échelle ». En outre, la
qualification des crimes de guerre est réservée aux actes ayant un lien avec une situation

qualifiée de conflit armé a ’exclusion de toute autre circonstance’’®,

282. Le crime d’agression. En dernier lieu, le crime d’agression est uniquement prévu par
le Statut de Rome qui ne I’avait pas défini en 1998. En 2010, la Conférence des Etats
parties au Statut de Rome, réunis a Kampala, est parvenu a un consensus sur une
définition en adoptant deux amendements au Statut. La conférence a fondé la définition
du crime d’agression sur la résolution 3314 de I’ Assemblée générale de I’ONU en date
du 14 décembre 1974. Aux termes de I’article 8 bis du statut, est désormais qualifié
d’« agression », un crime commis par un dirigeant politique ou militaire qui constitue
une violation manifeste de la charte de ’ONU’". Trois particularités s’imposent
concernant ce crime. En premier lieu, il doit étre le fait d’un dirigeant, ¢’est-a-dire d’une

personne qui a été en position de « controler ou de diriger ’action politique ou militaire

74 La premiere Convention de Geneéve (1) protege les soldats blessés ou malades sur terre en temps de guerre, du
12 ao(t 1949 ; La deuxieme Convention de Genéve (Il) protége les militaires blessés, malades ou naufragés en
mer en temps de guerre, du 12 ao(t 1949 ; La troisieme Convention de Genéve s’applique aux prisonniers de
guerre, du 12 ao(t 1949 ; La quatrieme Convention de Genéve assure la protection des civils, notamment en
territoire occupé, du 12 ao(t 1949 ; Protocole additionnel a la Convention de Genéve du 12 ao(t 1949 sur la
protection des victimes d’un conflit armé international (Protocole 1) du 8 juin 1977 ; Protocole additionnel a la
Convention de Genéve du 12 ao(t 1949 sur la protection des victimes d’un conflit armé non international
(Protocole I1) du 8 juin 1977.

775 Statut de Rome, article 8 ; Statut du TPIY, articles 2 et 3 ; Statut du TPIR, article 4.

776 Code pénal, articles 461-1 et suivants.

T EUDES Marina, « Article 8 », in FERNANDEZ Julian et PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, commentaire article par article, tome I, éd. A. Pedone, 2012, p. 486.

78 Article 8-2 du Statut de Rome.

7% Conférence de Kampala : « le crime d’agression dans les statuts de la CPI ». Centre d’actualités de I’ONU,
2010. Disponible sur : http://www.un.org/apps/newsFr/storyF.asp?NewsI|D=22178#.WRtgylLpNmA [consulté le
13 mai 17].
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d’un Etat ». En deuxiéme lieu, il est le seul crime conditionné par I’existence préalable
d’un acte internationalement illicite de I’Etat, un emploi illégal de la force en violation
de T’article 2-4 de la Charte de ’ONU. Cette précision permet d’exclure par voie de
conséquence les actes de légitime défense et les recours a la force autorisés par les
Nations Unies. En troisiéme lieu, 1’acte concerné doit « par sa nature, sa gravité et son
ampleur, constitue [r] une violation manifeste de la Charte des Nations Unies »",

Ces quatre crimes intéressent tout particuliérement cette étude en raison de la non-
pertinence de la qualité de chef d’Etat prévue par les statuts des juridictions pénales
internationales. Pour la poursuite de ces crimes internationaux, la qualité de chef d’Etat
ne peut étre invoquée pour échapper a toute responsabilité. Ceci a été affirmé de maniére
constante dans les statuts des juridictions pénales internationales si bien que la non-

pertinence de la qualité de chef d’Etat apparait comme une tradition.

B- La non-pertinence de la qualité de chef d’Etat

283. Une tradition depuis les premiéres juridictions internationales. L’exclusion de la
qualité officielle de chef d’Etat est une tradition en droit international pénal. En effet,
selon les statuts des tribunaux pénaux internationaux pour 1’ex-Yougoslavie et pour le
Rwanda: «la qualité officielle d’un accusé, soit comme chef d’Etat ou de
gouvernement, soit comme haut fonctionnaire, ne 1’exonére pas de sa responsabilité
pénale et n’est pas un motif de diminution de la peine »"8L, Le Statut de Rome instituant
la CPI quant a lui dispose en son article 27 que : « le présent statut s’applique a tous de
maniéere égale, sans aucune distinction fondée sur la qualité officielle. En particulier, la
qualité officielle de chef d’Etat ». Ce méme article poursuit en précisant que « Les
immunités ou régles de procédure spéciales qui peuvent s’attacher a la qualité officielle
d’une personne, en vertu du droit interne ou du droit international, n’empéchent pas la
Cour d’exercer sa compétence a 1’égard de cette personne ». De fagon explicite, ces
textes internationaux ont fait le choix d’exclure la qualité officielle d’une personne
pouvant €tre soumise aux juridictions qu’ils ont instituées. Cette notion de qualité
officielle permet de distinguer celui qui peut Iégalement représenter 1’autorité publique

de celui qui agit « en qualité purement privé » ou qui n’agit « pas pour le compte de

780 Statut de Rome, article 8 bis.
781 Statut du TPIY, article. 7 § 2 ; Statut du TPIR, article 6 § 2.
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I’Etat »782, Elle a pour corollaire I’imputation des actes officiels de cet individu a I’Etat
dont il est I’organe et & I’Etat seul. Il s’agit de la théorie de 1’acte d’Etat, une théorie
faisant écran a toute mise en ceuvre de la responsabilité de I’individu-organe. En ce sens,
apres la cessation de ses fonctions, 1’individu ne peut voir sa responsabilité engagée
pour de tels actes, puisqu’ils ne lui sont pas directement imputables’®. L’exclusion de
’immunité des chefs d’Etat est, toutefois, antérieure aux statuts des juridictions

précédemment citées.

284. Le geneése de laregle de I’absence d’immunité en matiére des crimes internationaux.
Au lendemain de la Premiére Guerre mondiale déclenchée par une agression préméditée
et surtout caractérisée par le recours systématique a des moyens contraires aux lois et
coutumes de la guerre, 1’idée selon laquelle la souveraineté de I’Etat et 1I’immunité de
ses agents ne pouvaient mettre les responsables de tels actes a 1’abri s’était imposée.
C’est ainsi que la Conférence des Préliminaires de la Paix avait décidé dans sa séance
pléniére du 25 janvier 191978 de nommer une commission composée de quinze
membres et chargée d’examiner la responsabilité des auteurs de la guerre. Les débats
de la commission ont été marqués par une forte opposition entre les membres. Certains
¢taient favorables a un jugement de I’Empereur Guillaume Il qui avait abdiqué en
novembre 1918 et d’autres estimaient que la poursuite €tait inadmissible au regard de
la position de chef d’Etat de 1’accusé. La commission avait adopté une solution qui
distinguait entre les différents actes reprochés a I’Empereur. L’idée de traduire
I’Empereur devant un tribunal international et qu’il ne devait jouir d’aucune immunité
existait désormais. Le principe selon lequel ’Empereur ne devait jouir d’aucune
immunité en raison de ses crimes a été formulé par la Commission. Ces principes
retenus par la Commission ont été consacrés a ’article 227 du Traité de Versailles du
28 juin 1919 : « les Puissances alliees et associées mettent en accusation publique
Guillaume Il de Hohenzollern, ex-empereur d’ Allemagne, pour offense supréme contre
la morale internationale et 1’autorité sacrée des traités. Un tribunal spécial sera constitué

pour juger 1’accusé en lui assurant les garanties essentielles du droit de la défense. Il

782 Commission pour le droit international, « Projet d’articles sur la responsabilité des Etats — textes adoptés par le
Comité de rédaction : articles 10, 11, 12, 12 bis, 12 ter et 13 — reproduit dans le compte rendu analytique de la
1345° séance », 7 juillet 1975, Annuaire de la Commission du droit international, 1975, vol. I, p. 236, § 12.

83 AUREY Xavier, « Article 27 », in FERNANDEZ Julian et PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, op. cit., p. 844.

784 CARLS Stephen, « Chapitre VII. Les négociations de la paix, 1919 », in LOUCHEUR Louis, Homme d’Etat.
Modernisation de la France, 1872-1931, Presses universitaires du Septentrion, 2000, pp. 153-173.
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sera composé de cing juges, nommés par chacune des Grades Puissances suivantes, a
savoir : les Etats-Unis d’Amérique, la Grande-Bretagne, la France, I’Italie et le Japon.
Le tribunal jugera sur motifs inspirés des principes les plus élevés de la politique entre
les nations avec le souci d’assurer le respect des obligations solennelles et des
engagements internationaux ainsi que de la morale internationale. Il lui appartiendra de

déterminer la peine qu’il estimera devoir étre appliquée ».

285. La concrétisation de I’absence d’immunité en matiére de crimes internationaux lors
des proces de Nuremberg et de Tokyo. C’est par I’Accord de Londres du 8 ao(t 1945
entre le Gouvernement provisoire de la République francaise et les Gouvernements des
Etats-Unis, du Royaume-Uni et de I'URSS concernant la poursuite et le chatiment des
grands criminels de guerre des Puissances européennes de I’Axe que fut institué le
Tribunal militaire international de Nuremberg. L’article 1 de cet Accord disposait
qu’« un tribunal militaire international sera établi apres consultation avec le Conseil de
Controle en Allemagne pour juger les criminels de guerre dont les crimes sont sans
localisation géographique précise, qu’ils soient accusés individuellement, ou a titre de
membres d’organisation ou de groupements, ou a ce double titre ». Dans le Rapport
Jackson, rapport de la Commission, trois normes ont été consacrées. D’abord, quant au
rang des coupables, I’article 7 du Tribunal militaire international de Nuremberg
disposait que : « la situation officielle des accusés, soit comme chef d’Etat, soit comme
hauts fonctionnaires, ne sera considérée ni comme une excuse absolutoire, ni comme un
motif de diminution de la peine »"®. Ensuite, quant aux ordres supérieurs, I’article 8
précisait que «le fait que 1’accusé a agi conformément aux instructions de son
gouvernement ou d’un supérieur hiérarchique ne le dégagera pas de sa responsabilité,
mais pourra étre considéré comme un motif de diminution de la peine, si le Tribunal
décide que la justice I’exige »’®. Enfin, quant a la culpabilité collective, Darticle 6
énoncait que : « les dirigeants, organisateurs, provocateurs ou complices qui ont pris
part a I’élaboration ou a I’exécution d’un plan concerté ou d’un complot pour commettre
I'un quelconque des crimes ci-dessus définis sont responsables de tous les actes
accomplis par toutes personnes, en exécution de ce plan »®’. Ainsi, dans son jugement

du 1°" octobre 1946, le Tribunal réaffirma solennellement les régles de la responsabilité

785 Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg du 8 ao(t 1945.
786 |bid.
87 |bid.
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individuelle, de 1’absence d’immunité en matiére de crimes internationaux et de
I’inadmissibilité du fait justificatif tiré de I’obéissance au supérieur hiérarchique ou a la
loi7®8, A partir de ce jugement, une tradition est née’®, a savoir I’absence de I’immunité
en matiére des crimes internationaux.

L’exclusion de la qualité officielle de chef d’Etat a, par conséquent, débuté avec les
premiéres juridictions instituées pour juger les crimes internationaux. Par la suite, les
statuts des TPI et celui de 1a CPI n’ont fait que réaffirmer la non-pertinence de la qualité
officielle de chef d’Etat. Outre ces statuts, la non-pertinence a également été consacrée
par I’article 6 § 2 du Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone du 16 janvier
20027%° et dans des termes différents par Darticle 29 de la loi sur les Chambres
extraordinaires établies au sein des tribunaux cambodgiens pour juger les hauts
responsables Khmers rouges parmi lesquels 1’ancien chef d’Etat Khieu Samphan du
Kampuchéa démocratique de 1976 a 19797°%. Ce dernier a d’ailleurs été condamné a la
prison & perpétuité le 7 aolit 2014 pour crimes contre I"humanité’®?, condamnation
confirmée en appel par le Tribunal spécial de Phnom Penh le 23 novembre 201679,
Ainsi, la non-pertinence de la qualité officielle de la personne accusée, en I’occurrence
le chef d’Etat, devant les juridictions pénales internationales, est une régle fondamentale
et incontournable du droit international pénal. Cette regle, consacrée par certaines
conventions’®* s’est méme cristallisée en une véritable tradition internationale. Le TP1Y
a d’ailleurs affirmé dans un jugement du 10 décembre 1998 que : « les individus sont
personnellement responsables, quelles que soient leurs fonctions officielles, fussent-ils
chefs d’Etat ou ministres. L’article 7 2) du Statut et I’article 6 2) du Statut du TPIR sont

indiscutablement déclaratoires du droit international coutumier »”%, I’exclusion de la

8 BORGHI Alvaro, « L’immunité des dirigeants politiques en droit international », op. cit., pp. 223-224.

78 Infra 283.

790 Accord pour et Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone, 16 janvier 2002.

1 BOYLE David, « Une juridiction hybride chargée de juger les khmers rouges », Droits fondamentaux, 2001,
n°1, pp. 213-227.

%2 BOUGON  Frangcois. Le monde, 2014. Disponible sur: http://www.lemonde.fr/asie-
pacifique/article/2014/08/07/les-proces-des-khmers-rouges-en-quatre-questions_4467767_3216.html [Consulté
le 11 octobre 22].

%8 e Monde.fr avec AFP 2016. Disponible sur : http://www.lemonde.fr/asie-pacifique/article/2016/11/23/deux-
ex-dirigeants-khmers-rouges-condamnes-a-la-prison-a-vie_5036427_3216.html ; Julien Licourt [en ligne]. Le
Figaro, 2016 [consulté le 11 octobre 22]. Disponible sur : http://www.lefigaro.fr/international/2016/11/23/01003-
20161123ARTFIG00230-cambodge-la-perpetuite-confirmee-pour-deux-dirigeants-khmers-rouges.php [consulté
le 11 mai 17].

794 Convention du 9 décembre 1948 sur la prévention et la répression du crime de génocide, article 4 ; Convention
du 26 novembre 1998 sur I’imprescriptibilité des crimes de guerres et crimes contre 1’humanité, article 2 ;
Convention internationale sur I’élimination et la répression de ’apartheid du 30 novembre 1973, article 3.

" TPIY., Cham. Prem. inst., Le Procureur ¢. Anto Furundzija, jugement du 10 décembre 1998, n° IT-95-14/2-T.
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qualité officielle de chef d’Etat est une tradition qui trouve sa justification dans le rejet
de I'impunité eu égard a la gravité des infractions. En considérant cette qualité
dépourvue d’effets sur la poursuite des crimes internationaux, les rédacteurs des
différents statuts des juridictions pénales internationales voulaient exclure les priviléges
attachés a cette qualité, priviléges prévus par le droit interne de chaque Etat et le droit
international. La précision est d’ailleurs faite par I’article 27 du statut de Rome instituant
la CPI qui est I’'unique juridiction pénale internationale permanente’. Cependant, s’il
est clair que la régle s’applique pour les juridictions pénales internationales, il n’en est
pas de méme pour les juridictions internes, ce qui explique les divergences au sein de la

jurisprudence.

Paragraphe 2

L’opposition jurisprudentielle sur la question de la poursuite du chef de I’Etat pour

la commission des crimes internationaux

286. La jurisprudence divisée. A la question de savoir si les chefs d’Etat bénéficient de
I’immunité devant les juridictions internes pour la commission des crimes
internationaux, la jurisprudence est partagée. Certaines décisions sont en faveur de

I’immunité du chef d’Etat (A) et d’autres en faveur de sa responsabilité (B).

A- La jurisprudence en faveur de 'immunité du chef d’Etat

287. L’affaire du mandat d’arrét. Les développements du droit international pénal et les
progres de la lutte contre I’impunité ont posé la question de la possible ou éventuelle
existence d’exception a I’immunité des agents étatiques. Cette question concerne
essentiellement les juridictions internes. Dans I’affaire relative au mandat d’arrét du 11
avril 2000, la ClJ a affirmé qu’il n’y a aucune exception a I’immunité des agents
étatiques en exercice. Dans les faits, la Belgique a émis un mandat d’arrét contre
Abdoulaye Yerodia, ministre des affaires étrangeres de la République démocratique du
Congo. Celui-ci était soupgonné d’avoir commis des crimes constituant des violations

graves du droit international humanitaire, précisément les crimes de guerre et les crimes

796 « Les immunités ou régles de procédure spéciales qui peuvent s’attacher a la qualité officielle d’une personne,
en vertu du droit interne ou du droit international, n’empéchent pas la Cour d’exercer sa compétence a 1’égard de
cette personne ».
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contre I’humanité. La Belgique, estimant que ces crimes constituent une exception a
I’immunité de juridiction dont bénéficie le ministre des affaires étrangeres, a decidé de
poursuivre les faits en émettant un mandat d’arrét le 11 avril 2000 contre Yerodia en
vue de son arrestation et son extradition. C’est ainsi que le 17 octobre 2000, le Congo a
déposé une requéte introductive d’instance contre la Belgique auprés de la C1J. Selon le
Congo, la Belgique a violé la regle coutumiére du droit international concernant
I’inviolabilité et I’immunité de juridiction pénale des ministres des affaires étrangeres.
De ce fait, il fallait qu’elle annule le mandat d’arrét international et répare son préjudice
moral. La C1J s’est prononcée dans I’arrét du 14 février 2002 et ne reconnaissant aucune
exception a I'immunité de juridiction des représentants d’un Etat de maniére générale.
Selon la Cour : « [...] Les régles gouvernant la compétence des tribunaux nationaux et
celles régissant les immunités juridictionnelles doivent étre soigneusement distinguées :
la compétence n’implique pas [’absence d’immunité et [’absence d’immunité
n’implique pas la compétence. C’est ainsi que, si diverses conventions internationales
tendant a la prévention et a la répression de certains crimes graves ont mis a la charge
des Etats des obligations de poursuite ou d’extradition, et leur ont fait par suite
obligation d’étendre leur compétence juridictionnelle, cette extension de compétence ne
porte en rien atteinte aux immunités résultant du droit international coutumier [...].
Celles-ci demeurent opposables devant les tribunaux d’un Etat étranger, méme lorsque

ces tribunaux exercent une telle compétence sur la base de ces conventions »"%7,

288. L’impossibilité d’opérer une distinction entre les actes accomplis a titre officiel et
les actes accomplis a titre privés. Si ’affaire concerne ici un ministre des affaires
étrangere, I’analyse produite par la C1J s’avere valable pour le premier représentant de
I’Etat, ¢’est-a-dire le chef d’Etat. Pour la Cour, dés lors que les immunités reconnues
aux agents étatiques ne leur sont pas accordées pour leur propre avantage personnel,
mais pour leur permettre de s’acquitter librement de leurs fonctions pour le compte de
I’Etat qu’ils représentent, ces immunités sont alors totales. Ces immunités protégent les
intéressés contre tout acte d’autorité de la part d’un autre Etat qui ferait obstacle a
I’exercice de leurs fonctions. A cet égard, selon la Cour, il n’est pas possible d’opérer

une distinction entre les actes accomplis par un agent étatique a titre officiel et ceux qui

7 C.1.J., Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (R.D.C c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Rec. 2002, § 59.
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I’auraient été a titre privé, pas plus qu’entre les actes accomplis avant que 1’agent

étatique n’occupe les fonctions et ceux accomplis durant I’exercice des fonctions’®,

289. L’absence d’exception dans la pratique des Etats et dans les instruments juridiques
créant des juridictions pénales internationales. En outre, la ClJ n’a pas reconnu une
pratique des Etats permettant de dire qu’il existe une exception a la régle consacrant
I’immunité de juridiction pénale des agents étatiques en droit international coutumier.
La Cour a également constaté que les instruments créant les juridictions pénales
internationales ainsi que la jurisprudence de ces juridictions ne permettaient pas de
conclure a ’existence d’une exception a I’immunité des agents étatiques reconnus en
droit international®. En effet, les statuts des différentes juridictions internationales ont
clairement affirmé la régle de I’absence de I'immunité du chef d’Etat devant ces
juridictions internationales. Cependant, la méme précision n’a pas été faite pour les
juridictions internes lorsqu’elles sont saisies & la suite de la commission des crimes
internationaux par un chef d’Etat ou de maniére générale par un agent étatique. Or, la
répétition de la régle selon laquelle le chef de I’Etat ne bénéficie pas de 1’immunité
accordée par le droit international en cas de commission des crimes internationaux dans
les statuts cités par la C1J ainsi que la volonté des rédacteurs de ces statuts de punir les
crimes les plus graves auraient pu suffire a déduire que la régle de I’absence d’immunité
en matiere de crimes internationaux est également applicable devant les juridictions
internes. L’interprétation selon laquelle les crimes internationaux constitueraient une
exception & 1’immunité des chefs d’Etat accordée par le droit international coutumier a
d’ailleurs été faite ou sous-entendue par certaines decisions rendues par les juridictions

interne et internationale.

B- La jurisprudence en faveur de la responsabilité du chef d’Etat

290. La jurisprudence du TPIY. Les crimes internationaux ont été reconnus comme une
exception a I’immunité des chefs d’Etat par des juridictions internationale et interne
parmi lesquelles le TPIY. Le TPIY a affirmé que les crimes internationaux constituent

une exception a I’immunité, dans une décision concernant le Colonel du Conseil de

%8 1bid. § 53.
99 1bid. 58.
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défense croate accusé d’avoir commis des infractions graves aux Conventions de
Genéve et des violations aux lois ou coutumes de la guerre. Une injonction de produire
avait été adressée a la Croatie et ses hauts responsables dont le Colonel du Conseil de
la défense croate. Le non-respect de cette injonction avait conduit le Tribunal a se
prononcer dans une décision rendue le 29 octobre 19978%, Dans cette décision le TPIY
a affirmé que : « La regle générale en cause est bien établie en droit international et
repose sur 1’égalité souveraine des Etats (in parem non habet imperium). Les rares
exceptions concernent une conséquence particuliére de cette regle. Ces exceptions
naissent des normes du droit international pénal prohibant les crimes de guerre, les

crimes contre I’humanité et le génocide®*

. D’aprés ces normes, les responsables de ces
crimes ne peuvent invoquer I’immunité a 1’égard des juridictions nationales ou
internationales, méme s’ils ont commis ces crimes dans le cadre de leurs fonctions

officielles »802,

Le TPIY arappelé I’égalité souveraine des Etats : in parem panim non habet imperium
qui signifie qu’un Etat ne peut pas étre soumis a la juridiction d’un autre Etat. selon le
Tribunal, cette régle a quelques rares exceptions tenant au droit international qui réprime
les crimes de guerre, les crimes contre I’humanité et le génocide. Autrement dit, les
crimes internationaux, excepté le crime d’agression qui n’est pas cité dans 1’arrét car il
ne faisait pas encore partie desdits crimes internationaux, constituent une exception a
I’immunité des agents étatiques en droit international. De ce fait, les responsables des
crimes internationaux ne peuvent pas invoquer I’immunité ni devant les juridictions
internationales ni devant les juridictions nationales. Ainsi, si I’'immunité ne peut étre
invoquée devant les juridictions y compris les juridictions internes en cas de
commission des crimes internationaux, c’est parce que ces crimes constituent une

exception.

291. L’imprécision de la jurisprudence de la Cour de cassation. Quatre ans apres la

décision du TPIY, la Cour de cassation a rendu I’arrét Kadhafi dans lequel elle laisse

800 TPIY, chambre d’appel, Le procureur c. Tihomir Blaskic, arrét relatif a la requéte de la République de Croatie
aux fins d’examen de la décision de la chambre de premiére instance II rendue le 18 juillet 1997, 29 octobre 1997,
affaire n° IT-95-14-AR.

81 DUPUY, Pierre-Marie, « Crimes et immunités, ou dans quelle mesure la nature des premiers empéche
I’exercice des secondes », RGDIP, 1999, pp. 289-296.

802 |bid. § 41.
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entendre qu’il existe des exceptions a I’immunité des chefs d’Etat prévue par le droit
international coutumier. Cette position a été réitérée dans des arréts récents du 2
septembre 2020 et 13 janvier 2021, arréts dans lesquels la chambre criminelle de la Cour
de cassation énonce respectivement que :

« La coutume internationale s’oppose a ce que les chefs d’Etat en exercice puissent, en
I’absence de dispositions internationales contraires aux parties concernées, faire 1’objet
de poursuites devant les juridictions pénales d’un Etat étranger. Il appartient & la
communauté internationale de fixer les éventuelles limites de ce principe, lorsqu’il peut
étre confronté a d’autres valeurs reconnues par cette communauté, et notamment celle
de la prohibition de la torture. En 1’état du droit international, le crime dénoncé, quelle
qu’en soit la gravité, ne reléve pas des exceptions au principe de I’'immunité de
juridiction des chefs d’Etat étrangers en exercice »8%,

« Les faits incriminés, reprochés a un ancien Président des Etats-Unis et & différents
membres du gouvernement, fonctionnaires ou membres de 1’armée américaine, ne
peuvent étre assimilés a des simples actes de gestion mais constituent des actes relevant
de I’exercice de la souveraineté de I’Etat. La coutume internationale s’oppose a ce que
les agents d’un Etat, en I’absence de dispositions internationales contraires s’imposent
aux parties concernées, puissent faire 1’objet de poursuites, pour des actes entrant dans
cette catégorie, devant les juridictions pénales d’un Etat étranger. Il appartient a la
communauté internationale de fixer les éventuelles limites de ce principe, lorsqu’il peut
étre confronté a d’autres valeurs reconnues par cette communauté, et notamment la
prohibition de la torture. En 1’état du droit international, les crimes dénoncés, quelle
qu’en soit la gravité, ne relévent pas des exceptions au principe de I'immunité de

juridiction »8%,

Plusieurs point importants sont a relever dans ces arréts. D’abord, la Cour de cassation
réaffirme que la coutume internationale prévoit 1’immunité des chefs d’Etat en exercice
et I’immunité pour ’ancien chef d’Etat concernant des actes relevant de la souveraineté
de I’Etat. Ensuite, pour la Cour, il appartient & la communauté internationale de fixer
les limites de cette immunité. Enfin, la Cour reconnait implicitement qu’’il existe des
exceptions a cette immunité en droit international. Mais, les crimes dénonceés, a savoir

la torture et les actes de barbarie malgré leur gravité ne font pas partie de ces exceptions.

803 Crim., 2 septembre 2020, n° 18-84.682.
804 Crim., 13 janvier 2021, n° 20-80.511 Bull. cim 2021.
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On peut regretter que la Cour de cassation se contente de dire qu’il existe des limites a
I’immunité des chefs d’Etat en droit international, sans énoncer clairement ces limites
comme a pu le faire le TPIY dans sa décision précitée®®. Néanmoins, les décisions
rendues par la Cour de cassation peuvent étre analysées comme des décisions en faveur
de la responsabilité des lors que la Cour de cassation reconnait la possible existence des
exceptions. En outre, les décisions de la Cour de cassation sont plus ouvertes que I’arrét
de la CIJ dans la mesure ou la juridiction francaise laisse entendre qu’il existe des
exceptions a I’immunité de juridiction pénale d’une autorité étatique en exercice. Or, la
ClJ, dans I’affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000, exclut une telle possibilité

tant que le dirigeant est en fonction8,

292. La position belge. Considérer les crimes internationaux comme des exceptions a
I’'immunité des agents étatiques reconnue en droit international a également été la
position de la Belgique. C’est d’ailleurs cette considération qui a conduit a I’arrét de la
ClJ du 14 février 2002. Afin de réprimer les crimes internationaux, la Belgique avait
adopté une loi, le 16 juin 1993, modifiée par la loi du 10 février 1999, dont I’article 5 §
3 prévoyait que : I’immunité attachée a la qualité officielle d’une personne n’empéche
pas les poursuites de 1’auteur du crime de génocide, crime de guerre, crime contre
I’humanité et des violations graves aux Conventions de Genéve et a ses protocoles
additionnels®®’. Lors des travaux préparatoires, il avait été précisé que la dérogation aux
régles relatives a I'immunité n’est que la transposition du droit international
humanitaire. C’est sur le fondement de cette loi que 1’Etat belge avait émis le mandat
d’arrét contre le ministre des affaires étrangeres du Congo en exercice. La Belgique
soutenait que les crimes internationaux constituent une exception aux immunités en
s’appuyant sur les dispositions des instruments créant les juridictions pénales
internationales qui affirment I’absence d’immunité en matiére des crimes internationaux
ainsi que sur les arréts de la Cour de cassation et la Chambre des Lords respectivement
relatifs aux chefs d’Etat Mouammar Kadhafi et Augusto Pinochet8°8,

Ainsi, concernant la poursuite des crimes internationaux, il y a une contradiction entre

deux régles du droit international : I’immunité des chefs d’Etat accordée par la coutume

805 Supra § 290.

808 Supra § 287-289.

807 VANDERMEESCH Damien, « Droit belge », in CASSESE Antonio, DELMAS-MARTY Mireille (dir.),
Juridictions nationales et crimes internationaux, PUF, 2002, p. 102.

808 C.1.J., Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (R.D.C c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Rec. 2002, § 56.
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internationale et I’absence d’immunité en matiére des crimes internationaux prévue par
le droit conventionnel. Dans I’hypothése ou les crimes internationaux seraient envisagés
comme une exception a I’'immunité des chefs d’Etat en exercice, leur poursuite en raison

de la commission de ces crimes ne serait pas aisée pour autant.

Section 2

Les crimes internationaux envisagés comme une exception a I’'immunité

du chef d’Etat

293. Les difficultés liées a la poursuite d’un chef d’Etat ou un ancien chef d’Etat. Si on
envisage les crimes internationaux comme une exception a I’immunité des chefs d’Etat
en droit international, force sera de constater que la poursuite des chefs d’Etat qu’ils
soient en exercice (paragraphe 1) ou qu’ils ne soient plus en exercice (paragraphe 2)
est entravée par la réticence des Etats en raison de la préservation de leurs relations

diplomatiques.

Paragraphe 1

La poursuite du chef d’Etat en exercice pour la commission des crimes

internationaux

294. L’impossibilité de poursuivre le chef de I’Etat en exercice. Envisager les crimes
internationaux comme une exception a I’immunité des chefs d’Etat reviendrait a rendre
possible la poursuite et la condamnation d’un chef d’Etat en exercice car celui-Ci ne
bénéficierait plus de la protection qui lui est accordée. Telle est la volonté des rédacteurs
des statuts instituant les juridictions pénales internationales en prévoyant la non-
pertinence de la qualité officielle d’un individu dont celle de chef d’Etat. Mais, cette
poursuite ne serait pas aisée dans 1’ordre interne que le chef de 1’Etat soit devant les

juridictions de 1’Etat dont il est le chef (A) ou devant les juridictions d’un Etat étranger

(B).
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A- La poursuite du chef d’Etat devant ses propres tribunaux

295. La protection constitutionnelle des chefs d’Etat. Si 1’on admet la poursuite des chefs
d’Etat en exercice pour la commission des crimes internationaux, cette régle rentrerait
en conflit avec I’immunité prévue par le droit constitutionnel de chaque Etat. L’absence
d’immunité pour les crimes internationaux est non seulement en contradiction avec la
coutume internationale mais aussi avec les droits nationaux. En effet, les chefs d’Etat
sont soumis a un régime dérogatoire du droit commun, plusieurs constitutions prévoient
une protection spéciale pour celui qui exerce les plus hautes fonctions de I’Etat. La
Constitution belge®® prévoit en son article 88 que « la personne du roi est inviolable ;
ses ministres sont responsables », celle du Danemark®? en son article 13 «la
responsabilité du roi ne peut étre engagée ; sa personne est inviolable et sacrée », en
Grece®!! I’article 49 de la Constitution dispose que « le Président de la République n’est
aucunement responsable des actes accomplis dans 1’exercice de ses fonctions qu’en cas
de haute trahison ou de violation délibérée de la Constitution. Pour ce qui est des actes
qui n’ont pas de rapport avec I’exercice de ses fonctions, la procédure pénale est
suspendue jusqu’a la fin du mandat présidentiel », en Allemagne I’article 61 de la loi
fondamentale®'? prévoit une procédure particuliére de mise en accusation du Président
de la République fédérale allemande, I’article 90 de la Constitution italienne®® prévoit
que « le Président de la République n’est pas responsable des actes accomplis dans
I’exercice de ses fonctions, sauf en cas de haute trahison ou de violation de la
Constitution ». En ce qui concerne la France, depuis la réforme constitutionnelle du 23
février 2007, I’article 67 de la Constitution prévoit une irresponsabilité et une
inviolabilité du chef de I’Etat en exercice en ces termes : « le Président de la République
n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserves des dispositions
des articles 53-2 et 68 [...] il ne peut durant son mandat et devant aucune juridiction ou
autorité administrative francaise, étre requis de témoigner non plus que faire 1’objet
d’une action, d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite ». Ainsi, une
immunité est prévue pour le chef de 1’Etat en exercice par le droit interne, ce qui rend

la poursuite des chefs d’Etat devant leurs propres tribunaux impossible et engendre la

809 Constitution belge du 17 février 1994, article 88.

810 Constitution danoise du 5 juin 1953, article 13.

811 Constitution grecque du 9 juin 1975, article 49.

812 |_oi fondamentale allemande du 23 mai 1949, article 61.
813 Constitution italienne du 22 décembre 1947, article 90.
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création des juridictions internationales spéciales. Or, I’hypothése de poursuivre un
agent étatique devant les tribunaux de I’Etat dont il est I’agent a été émise par la CIJ
dans I’affaire relative au mandat d’arrét lorsqu’elle a affirmé que : « ils ne bénéficient
[...] en vertu du droit international d’aucune immunité de juridiction pénale dans leur
propre pays et peuvent étre traduits devant les juridictions de ce pays conformément aux

régles fixées en droit interne »84,

296. Les crimes internationaux : une exception a I’immunité du chef de I’Etat prévue par

la Constitution ? Lors de la ratification du Statut de Rome instituant la CPI par la France
se sont posées les questions suivantes : les crimes internationaux constituent-ils une
exception a I'immunité du chef de I’Etat ? Quelle juridiction est compétente pour juger
le chef de I’Etat en cas de commission de crimes internationaux ? La ratification du
Traité de Rome instituant la CPI a été précédée d’une révision constitutionnelle. Le
Traité avait été jugé contraire a la Constitution par le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 22 janvier 1999 en raison de I’existence de I’absence d’immunité attachee
a la qualité officielle d’une personne, celle de chef d’Etat y compris®®. Dés lors que la
France a signé et ratifié le traité en dépit de cette régle fondamentalement contraire aux
régles constitutionnelles prévoyant I’immunité du chef de I’Etat, celle-ci acceptait
implicitement d’introduire une exception a I’immunité du chef de 1’Etat. Mais, au départ
la Constitution se contentait de faire co-exister deux régles contraires. En effet, d’une
part, ’ancien article 68 prévoyait que le Président de la République n’était responsable
des actes accomplis dans 1’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison, qu’il
était mis en accusation par les deux assemblés et jugé par la Haute Cour de Justice.
D’autre part, I’article 53-2 disposait que la France peut reconnaitre la compétence de la
CPI. Or, il a toujours été prévu que la CPI n’exerce qu’une compétence complémentaire
a celles des juridictions pénales nationales, autrement dit, la Cour n’exerce sa
compétence qu’en cas de défaillance des juridictions pénales nationales. De plus, en
raison du principe de complémentarité®:®, les autorités nationales ont une double
obligation : elles doivent s’assurer d’étre capables de poursuivre le Président de la

République pour les crimes relevant de la CPI et elles doivent supprimer les obstacles

814 C.1.J., Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (R.D.C c. Belgique), arrét du 14 février 2002, Rec. 2002, § 61.
815 Infra § 350-354.
816 e principe est exprimé dans le préambule et a I’article premier du Statut de Rome ; v. infra § 356.
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nuisant a la coopération avec la CPI dans I’hypothése ou celle-ci demanderait la remise

ou I’arrestation du Président de la République®'’.

297. La compeétence des juridictions ordinaires. Avant la réforme constitutionnelle de
2007, I’article 53-2 pouvait étre interprété de deux maniéres concernant la poursuite du
chef de I’Etat pour les crimes relevant de la compétence de la CPI devant les juridictions
nationales : soit le chef de 1’Etat pouvait seulement étre attrait devant la Haute Cour de
Justice, soit sa responsabilité pouvait étre engagée devant les juridictions ordinaires.
C’est essentiellement a travers la procédure prévue a I’ancien article 68 de la
Constitution que la doctrine s’est interrogée sur la capacité des juridictions nationales
de poursuivre le chef de I’Etat pour la commission d’un crime international. L’absence
de définition claire et précise de la haute trahison créait une controverse au sein de la
doctrine. En effet, pour certains, la Haute Cour de Justice était compétente pour
déterminer et apprécier souverainement si les faits visés dans la résolution de mise en
accusation constituaient ou non une haute trahison®8, Selon eux, les poursuites pénales
a I’encontre du Président de la République pour les crimes de guerre, génocide,
d’agression et contre I’humanité pourraient €tre initi¢es devant la Haute Cour de Justice.
Mais, comme I’avait souligné Jean-Frangois Flauss, reconnaitre la Haute Cour de
Justice comme juridiction compétente pour poursuivre le Président risquerait de poser
de nombreux problemes de conventionnalité en matiere des droits de la défense et
d’impartialité de la juridiction®®. Cependant, le véritable probleme provenait de la
procédure de saisine de la Haute Cour de Justice. En effet, de nombreux auteurs
considéraient que dés lors que le Président bénéficiait d’une immunité celle-ci rendait
de facto cette option juridictionnelle aléatoire et pouvait finalement mettre en échec une
tentative d’engager la responsabilité du chef de I’Etat pour la commission des crimes
internationaux®?. D’autres estimaient que la responsabilité du chef de I’Etat pour les
crimes internationaux devait étre engagée devant les juridictions ordinaires en raison de

I’exception que constitue ’article 53-2821. En outre, ils estimaient que les regles du

817 GALLIE Martin, DUMONT Héléne, « La poursuite de dirigeants en exercice devant un forum international
pour des crimes internationaux — Le cas de la France », in Revue québécoise de droit international, 2005, vol. 18-
2,p. 42.

818 ABLARD Thierry, « Le statut pénal du chef de 1’Etat », op.cit.

819 FLLAUSS Jean-Francois, « Le statut pénal du président de la République et la Convention européenne des droits
de I’homme », in GUETTIER Christophe et LE DIVELLEC Armel (dir.), La responsabilité pénale du président
de la République, op. cit., p. 93.

820 ABLARD Thierry, « Le statut pénal du chef de 1’Etat », op. cit.

821 |bid. ; Infra § 350-354.
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Statut de Rome doivent primer sur les régles constitutionnelles c¢’est-a-dire que ce sont
ces dispositions qui doivent étre appliquées par les juridictions lorsque le chef de I’Etat
est poursuivi pour les crimes internationaux. Dans ce cas, le chef de I’Etat ne
bénéficierait plus d’aucune immunité en vertu de I’article 27 du Statut de Rome qui
prévoit que celui-ci s’applique a tous de maniére égale et que la qualité officielle d’une

personne ne I’exonére pas de sa responsabilité®??,

298. La compétence de la Haute Cour avant la compétence des juridictions ordinaires.
Depuis la révision constitutionnelle, I’article 67 de la Constitution prévoyant I’immunité
est assez clair, le chef de I’Etat bénéficie d’une inviolabilité pour les actes qui ne peuvent
étre assimilés a des actes de la fonction tels que les crimes internationaux®?3. C’est
d’ailleurs ce qu’affirme I’article 67 en son premier alinéa lorsqu’il dispose le Président
de la République n’est pas responsable des actes qu’il accomplit en cette qualité sous
réserve de D’article 53-2 qui prévoit la compétence de la CPl pour les crimes
internationaux. I1 n’est pas non plus impossible qu’avant d’étre jugé par les juridictions
ordinaires, le chef de 1’Etat soit d’abord jugé par la Haute Cour qui ne peut prononcer
qu’une sanction politique qu’est la destitution. En effet, le manquement incompatible
avec I’exercice du mandat présidentiel peut revétir une dimension pénale®?4, auquel cas
le Président en répond devant les juridictions de droit commun apreés sa destitution. En
raison d’une cohérence du droit, il faudrait que le chef de I’Etat soit destitué avant que
les juridictions ordinaires exercent leur compétence. En effet, ’alinéa 2 de ’article 67
prévoit que le Président de la République ne peut étre attrait devant aucune juridiction
nationale frangaise durant le mandat présidentiel, il bénéficie d’une inviolabilité totale.
Or, le chef de I’Etat durant son mandat présidentiel est justiciable de la Haute Cour sans
que 'immunité dont il bénéficie constitue un obstacle. Cette juridiction est la seule a
pouvoir juger le chef de 1’Etat en exercice en cas de manquement incompatible avec
I’exercice du mandat. Le role de la Haute Cour est défini a I’article 68 et précisé par la
loi organique du 24 novembre 2014. Selon cette loi, la procédure devant la Haute Cour
est la suivante : la proposition de réunion de la Haute Cour doit étre votée a la majorité

des deux tiers par chacune des chambres de 1’ Assemblée nationale. La Haute Cour est

822 GALLIE Martin, DUMONT Héléne, « La poursuite de dirigeants en exercice devant un forum international
pour des crimes internationaux — Le cas de la France », op. cit., pp. 46-47.

823 Jugement de Nuremberg, Procés des grands criminels de guerre devant le tribunal militaire international, textes
officiels en langue frangaise, tome I, Documents officiels, jugement, 1947, p. 235.

824 Supra § 111-113.
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présidée par le président de I’ Assemblée nationale et elle statue dans un délai d’un mois
sur la destitution du Président de la République a la majorité des deux tiers de ses
membres. Une fois destitué, le Président de la République ne bénéficie plus de
I’inviolabilité octroyée en raison des fonctions. De ce fait, I’obstacle relatif a I’'immunité
sera supprimé et il pourra voir sa responsabilité pénale engagée devant les juridictions
ordinaires pour la commission des crimes internationaux.

Ainsi, pour pouvoir poursuivre le chef de 1’Etat francais pour la commission des crimes
internationaux soit sur le territoire frangais soit sur le territoire d’un Etat étranger, il
faudrait que ces crimes constituent un manguement a ses devoirs manifestement
incompatible avec I’exercice du mandat®?, De cette maniére, le chef de I’Etat ferait
I’objet d’une destitution et c’est uniquement a ce moment qu’il pourrait étre poursuivi
devant les juridictions francaises. La destitution est le seul moyen de pouvoir lever
I’inviolabilité du chef de I’Etat prévue par I’article 67 de la Constitution, & défaut la
poursuite se heurterait & I’inviolabilité. La poursuite du chef de I’Etat devant une

juridiction étrangére n’est pas non plus aisée.

B- La poursuite du chef d’Etat en exercice devant les tribunaux étrangers

299. La violation des obligations internationales. La poursuite du chef de 1’Etat en
exercice pour la commission des crimes internationaux devant les juridictions d’un Etat
étranger heurterait également d’autres régles du droit international. En effet, cela
contreviendrait aux obligations internationales de I’Etat hote qui doit assurer la
protection du chef de I’Etat sur son territoire®%. Ainsi, il est contradictoire d’obliger un
Etat a protéger le Haut représentant d’un autre Etat et de permettre & ce méme Etat de

pouvoir enfreindre cette regle en autorisant des poursuites pénales.

300. L’inexistence des poursuites des chefs d’Etat devant les juridictions internes.
Jusqu’a maintenant aucun chef d’Etat en exercice n’a fait I’objet de poursuites pour des
crimes internationaux devant ses propres tribunaux, ni devant les tribunaux d’un Etat
étranger. Cette incapacité ou cette absence de volonté des autorités nationales de

poursuivre les principaux responsables de crimes internationaux constitue la

825 Constitution du 4 octobre 1958, article 68.
826 Supra § 235-242.
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justification premiere de la création des tribunaux pénaux ad hoc au cours de cette

décennied?’,

301. L’exemple du tribunal spécial pour la Sierra Leone. Le tribunal spécial pour la Sierra
Leone a été créé a la suite d’une guerre civile sanglante en Sierra Leone. Au printemps
1991, un groupe armé de rebelles dénommé le Front uni révolutionnaire (« FUR » ci-
apres) fondé en Lybie a entrepris des attaques contre les forces gouvernementales de la
Sierra Leone. De plus, la situation politique de cet Etat était assez instable. D’abord, en
1996, Ahmed Tejan Kabbah lors de son élection a signé un accord de paix avec le FUR
devenu trés vite caduc (I’ Accord d’ Abidjan). Le Président a été renversé un an apreés par
Johnny Paul Koroma qui s’était autoproclamé chef du Conseil révolutionnaire des
Forces armées (AFRC), groupe formé par des membres de ’armée de la Sierra Léone.
FUR et AFRC déciderent de s’allier et dirigérent ensemble le pays. En février 1998,
grace a I’appui du Nigéria, le Président Ahmed Kabbah revint au pouvoir. Une mission
d’observation des Nations Unies pour la Sierra Léone (MONUSIL) est créée par le
Conseil de sécurité le 13 juillet 199882, Mais, les rebelles ne cesserent pas les combats
et devinrent maitres de la moitié du territoire. En décembre, une grande offensive fut
lancée en vue de reprendre la capitale Freetown. A la suite de cette attaque, le
représentant spécial du Secrétaire général, en consultation avec les Etats de 1’ Afrique
de I’Ouest, décida de lancer une série d’initiatives diplomatiques visant a engager un
dialogue avec les rebelles. Les négociations avaient abouti a un accord signé a Lomé le
7 juillet 19998%°, Le 22 octobre 1999, le Conseil de sécurité autorisa la création de la
Mission des Nations Unies en Sierra Leone (MINUSIL) chargée de veiller au respect
de I’Accord de Lomé par les parties®®. C’est dans ce contexte qu’est né le TSSL. En
effet, le 20 juin 2000, le gouvernement sierra-1éonais avait annoncé qu’il allait proposer
au Conseil de sécurité la mise en place d’un « tribunal international ». Le Président
Kabbah avait fait officiellement la demande de sa création par une lettre adressée aux

membres du Conseil le 10 ao(t 2000831, Le Conseil de sécurité832 demanda au Secrétaire

87 GALLIE Martin, DUMONT Héléne, « La poursuite de dirigeants en exercice devant un forum international
pour des crimes internationaux — Le cas de la France », op. cit., pp. 40-41.

828 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/1181 du 13 juillet 1998.

829 Nations Unies, MINUSIL, 2004. Disponible sur :
https://www.un.org/fr/peacekeeping/missions/past/unamsil/background.shtml [consulté le 18 ao(t 2020].

830 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/1270 du 22 octobre 1999.

81 ettre du représentant permanent de la Sierra Leone aux Nations Unies adressée au Président du Conseil de
sécurité, 10 aolt 2000, S/2000/786.

832 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/1315 du 14 ao(it 2000.
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général de négocier un accord avec le gouvernement sierra-léonais dans le but de créer
un tribunal indépendant chargé de juger les auteurs des crimes internationaux. Le
Conseil prit le soin de rappeler que : « le gouvernement sierra-léonais souhaite que
I’Organisation des Nations Unies ’aide a créer un tribunal fort et crédible qui
permettrait de répondre aux objectifs de justice et de rétablissement d’une paix
durable ». L utilisation du verbe « aider » est trés important et révélateur car il ouvre la
voie a un processus bilatéral de création juridictionnelle mixte83, Le tribunal est créé a
la suite de 1’Accord signé le 16 janvier 2002 entre I’ONU et le gouvernement sierra-
léonais auquel est annexé son Statut. L’article 1.1 du Statut dispose que « Le Tribunal
special est [...] habilité a juger les personnes qui portent la plus lourde responsabilité
des violations graves du droit international humanitaire et du droit sierra-léonais
commis sur le territoire de la Sierra Leone depuis le 30 novembre 1996, y compris les
dirigeants ». Matériellement, le tribunal est compétent pour juger les crimes de guerres
et les crimes contre I’humanité, puis les crimes de droit sierra-léonais consistant dans
les sévices commis contre des fillettes ou des incendies volontaires et des destructions
de biens. Ces crimes doivent avoir été commis depuis le 30 novembre 1996 sur le
territoire de la Sierra Leone. En ce qui concerne sa compétence personnelle, il est
habilité a juger les « ...les personnes qui portent la plus lourde responsabilité..., y
compris les dirigeants ». 1l en résulte qu’un chef d’Etat méme étranger a la Sierra Leone
ne peut invoquer I’immunité pour se soustraire a la compétence du TSSL. L’article 6 §
2 dispose d’ailleurs que : « La qualité officielle d’un accusé, soit comme chef d’Etat ou
de gouvernement, soit comme haut fonctionnaire, ne I’exonere pas de sa responsabilité

pénale et n’est pas un motif de diminution de la peine ».

302. La poursuite d’un chef d’Etat en exercice par un tribunal internationalisé®®. Le 4
juin 2003, Charles Taylor, chef d’Etat en exercice, est mis en accusation par le Procureur
du TSSL et un mandat d’arrét international est émis a son encontre. Il est accusé d’avoir
soutenu le RUF/AFRC lors de la guerre civile en leur fournissant les armes, les
munitions, les médicaments, les cigarettes, I’alcool et autres aides logistiques en
échange de diamants. Exilé au Nigeéria depuis son inculpation, il est arrété en mars 2006

alors qu’il tentait de s’enfuir au Cameroun. Le Nigéria a procédé a son transfert a

833 LOMBART Laurent, Le tribunal pénal spécial sierra-léonais, EPU, 2003, p. 26.
84 PAZARTZIS Photini, « Tribunaux pénaux internationalisés : une nouvelle approche de la justice pénale
(inter)nationale ? », in : AFDI, 2003, vol. 49, pp. 641-661.
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Freetown, mais le tribunal par mesure de sécurité a demandé a ce qu’il soit jugé a La
Haye. Celui-ci soutenait qu’il ne pouvait pas étre jugé par le TSSL parce qu’il était un
ancien Président du Libéria, Etat tiers a I’ Accord conclu entre ’ONU et la Sierra Leone
pour la création du TSSL. En outre, il avancait que le principe de 1’égalité souveraine
et I’immunité du chef d’Etat en exercice empéchent le TSSL de le poursuivre. Tous les
arguments ont été écartés par la chambre d’appel le 31 mars 2004. Elle s’est déclarée
compétente pour juger ’ancien chef d’Etat en tant que juridiction pénale internationale
car la base juridique du TSSL était d’abord la résolution du Conseil de sécurité. De plus,
1’Accord portant création du TSSL a été conclu entre tous les Etats membres de ’ONU
et la Sierra Leone®®. Néanmoins, cette interprétation de 1’Accord et de la compétence
du TSSL peut paraitre peu cohérente. Si la chambre d’appel avait avancé qu’il s’agissait
d’une coutume devant les juridictions pénales internationales, son raisonnement aurait
¢été justifié par I’article 38 de la Convention de Vienne duquel découle I’extension des
effets des traités aux tiers. Pour autant, Charles Taylor a été condamné par le TSSL a
50 ans de prison a la suite des témoignages accablants de Naomi Campbell et Mia
Farrow. Cette condamnation a ét¢ une premiére pour I’histoire de I"humanité®® car
Charles Taylor est le premier chef d’Etat en exercice condamné par une juridiction
internationale.

Ainsi, la poursuite des chefs d’Etat en exercice pour la commission des crimes
internationaux devant leurs propres tribunaux ou devant les tribunaux d’un Etat étranger
est impossible car ils bénéficient d’une immunité accordée par le droit interne et parce
que cette poursuite engendrerait une violation des obligations internationales par 1’Etat
étranger. Il faudrait opter pour une suspension des poursuites et attendre la fin du
mandat. La poursuite d’un ancien chef d’Etat serait plus aisée car n’exercant plus les

fonctions, il ne bénéficie plus, en principe, de I’immunité qui lui était accordée.

835 TSSL, Chambre d’appel, « Le Procureur c. Charles Ghankay Taylor », Decision on Immunity from juridiction,
31 mai 2004, affaire n® SGSL-2003-01-1, § 6-8.

86 THIBAULT Aurélien, « La condamnation de Charles Taylor : une premiére historique pour un chef d’Etat »,
Recueil Dalloz, 2012, p. 2191.
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Paragraphe 2

La poursuite de I’ancien chef d’Etat pour la commission des crimes internationaux

303. La poursuite facilitée des anciens chefs d’Etat. Les Etats se montrent plus favorables
a la poursuite des anciens chefs d’Etat qui auraient commis les crimes internationaux
avant ou durant leur mandat en raison de la perte de I’immunité accordée par le droit
international (A). Mais, cette affirmation n’est pas sans réserves. En effet, les Etats
peuvent de leur droit interne pour entraver la justice internationale. Il peut, ainsi, arriver

que les Etats refusent d’extrader un ancien chef d’Etat sans le juger (B).

A- La perte de ’immunité pour P’ancien chef d’Etat

304. La perte de 'immunité ratione personae. « L’ancien souverain n’est plus qu’une
personne privée : non seulement les tribunaux sont compétents pour juger les actes
ultérieurs a I’abdication, mais rétroactivement ils peuvent trancher des litiges
concernant certains actes du souverain »87, Etant donné que 1’immunité ratione
personae n’est pas accordée au chef d’Etat dans son propre intérét, mais dans celui de
I’Etat qu’il dirige, cette immunité cesse de produire ses effets lorsque son mandat
officiel prend fin. Ce principe n’a jamais €t€ remis en cause ni par la doctrine ni par la
jurisprudence. La cour d’appel de Paris dans un arrét du 11 avril 195788, concernant
une dette contractée par Farouk alors qu’il était encore chef d’Etat égyptien, a considéré
ce dernier comme « un débiteur étranger qui depuis son abdication ne bénéficie plus en

France de I’immunité de juridiction des chefs d’Etat ».

305. La continuité de ’immunité ratione materiae. Néanmoins, I’ancien chef d’Etat
continue a bénéficier de 'immunité ratione materiae, ce qui signifie qu’il est protégé
pour ce qui a trait aux actes de la fonction. Une explication et justification de cette
théorie du maintien de I’'immunité matérielle a été fournie par la Commission du droit
international dans son commentaire relatif au projet d’articles sur les immunités

juridictionnelles des Etats et leurs biens. Elle a, en effet, énoncé que : « Ces immunités

837 DECAUX Emmanuel, « Le statut du chef d’Etat déchu », op.cit.
838 CA de Paris, Ex- roi d’Egypte c¢. SARL Christian Dior, 11 avril 1957, n° JDI 84/1957.
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ratione materiae sont accordées au profit de I’Etat, et le fait que les fonctions officielles
des représentants intéressés ne soient plus les mémes, ou prennent fin, n’a sur elles
aucune incidence. Il n’est donc pas possible d’intenter une action contre un ancien
représentant d’un Etat étranger en raison d’un fait accompli par lui dans 1’exercice de
ses fonctions officielles. L’immunité de I’Etat subsiste méme lorsque la mission ou la
charge de I’intéressé a pris fin. Il en est ainsi parce que I’immunité en question non
seulement appartient a I’Etat, mais également fondée sur le caractére souverain ou
officiel des activités, dans la mesure ou il s’agit d’une immunité materiae »8%,

Ce principe est unanimement reconnu par la doctrine et la jurisprudence, il est valable
pour toute personne exergant des fonctions pour le compte d’un Etat dont le chef d’Etat.
Le principe a été consacré a I’article 39 alinéa 2 de la Convention de Vienne du 18 avril
1961 qui dispose que: « Lorsque les fonctions d’une personne bénéficiant des
privileges et immunités prennent fin, ces privileges et immunites cessent normalement
au moment ou cette personne quitte le pays, ou a I’expiration d’un délai raisonnable qui
lui aura été accordé a cette fin, mais ils subissent jusqu’a ce moment, méme en cas de
conflit armé. Toutefois, I’immunité subsiste en ce qui concerne les actes accomplis par

cette personne dans I’exercice de ses fonctions comme membre de la mission ».

306. La perte de 'immunité uniquement pour les actes privés. Ainsi, comme pour le
diplomate8°, la cessation des fonctions entraine pour le chef d’Etat la disparition de son
immunité ratione personae. Mais subsiste son immunité ratione materiae, c’est-a-dire
celle qui s’attache directement a ses actes officiels ou actes publics. En d’autres termes,
I’ancien chef d’Etat continue de jouir d’une immunité pour les actes accomplis dans
I’exercice de ses fonctions officielles. L’immunité de juridiction cesse avec la fin du
mandat a condition que 1’acte soit sans rapport avec les anciennes fonctions84, ¢’est-a-
dire qu’il s’agisse d’actes privés. Toute la difficulté en droit international est de savoir
quels sont ces actes officiels que pourraient accomplir les chefs d’Etat en I’absence de
convention en la matiére. En principe, du fait de 1’identification de 1’Etat dans son
représentant, tous les actes effectués par le Souverain sont réputés 1’étre par I’Etat.

Subséquemment, lorsqu’un acte qualifié d’infraction est commis a 1’occasion de

839 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troisiéme session, ACDI, 1991,
vol. I, n° 18, p. 18.
840 Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques, article 39 § 2.

841 PROUVEZE Rémy, L’immunité de juridiction pénale des autorités étatiques en droit international, These,
Université Paul Cézanne-Aix-Marseille 111, 2006, pp. 306.
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I’exercice des fonctions publiques du chef d’Etat, la théorie de ’acte d’Etat pourrait
faire écran a la possible mise en cause de la responsabilité pénale du chef de I’Etat. Dans
I’affaire Pinochet®#?, ¢’est sur cette théorie que s’est fondée la Haute Cour de justice de
Londres pour reconnaitre au général Pinochet I’immunité alors qu’il n’était plus chef de
I’Etat chilien. Selon la Haute Cour, il y avait en ’espéce I’immunité de souveraineté qui
empéchait les poursuites pour les faits qui étaient reprochés au général, car il avait agi
en tant que chef d’Etat souverain. Les actes criminels qui lui étaient reprochés ont été
commis dans I’exercice de ses fonctions. Etant donné qu’il s’agissait d’un ancien chef
d’Etat étranger, les cours britanniques n’étaient pas compétentes pour connaitre de ces
actes®3, Cependant, la Chambre des Lords a réfuté la these de la Haute Cour, dans son
arrét du 25 novembre 199884, Celle-ci a estimé que les actes reprochés au général
Pinochet ne pouvaient pas entrer dans la catégorie d’actes d’Etat, étant donné que la
torture des concitoyens ainsi que leur disparition ne peuvent étre considérés par le droit

international comme une fonction d’Etat plutdt comme des infractions pénales.

307. L’affaire Hisséne Habré. L’ affaire Hisséne Habré illustre également la perte de
I’immunité de I’ex-chef d’Etat qui redevient une personne privée devant les juridictions
étrangéres. Hissene Habré devint Président de la République tchadienne en 1982 a la
suite d’un coup d’Etat. En décembre 1990, chassé du pouvoir, il s’enfuit au Sénégal tout
en étant accusé de plusieurs crimes. Dix ans apres, sept victimes tchadiennes déposerent
une plainte contre Habré a Dakar et en novembre d’autres victimes tchadiennes le firent
également a Bruxelles. Aprés quatre années d’instruction ayant donné lieu a une mission
au Tchad, une juge belge délivra un mandat d’arrét international contre Habré pour
crimes contre I’humanité, crimes de guerre et actes de torture. La Belgique demanda
son extradition au Sénégal. En 2005, la Cour d’appel de Dakar se déclara incompétente
pour statuer sur la demande d’extradition. Or, selon le principe aut dedere aut judicare,
1’Etat sur le territoire duquel se trouve 1’auteur présumé d’un crime doit 1’extrader (aut
dedere) ou le juger (aut judicare). Cela a conduit, le Sénégal a voter une adaptation de

sa Constitution pour permettre d’intégrer un mécanisme de compétence universelle afin

82 BOUTRUCHE Théo, « L’affaire Pinochet ou I’internationalisation balbutiante de la justice », L Observateur
des Nations Unies, n° 6, 1999, pp. 77-103.

83 Arrét de la Haute Cour d’Angleterre du 28 octobre 1998, cité par BULLIER Antoine-Jean, « L’arrét de la
Chambre des Lords refusant I’'immunité au général Pinochet », Petites affiches, n® 135, 1998, p. 7.

844 Chambre des Lords, 25 novembre 1998, cité par BULLIER Antoine-Jean, « L’arrét de la Chambre des Lords
refusant ’immunité au général Pinochet », Petites affiches, n°® 144, 1998, p. 14.
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de pouvoir juger Hisséne Habré®. En 2011, le Sénégal et I’Union Africaine
annoncerent un accord sur la création d’une juridiction ad hoc afin de juger Habré suite
a une décision prise en 2006. Un an apres, le Sénégal donna son accord au projet de
I’Union Africaine prévoyant la création d’une juridiction spéciale, au sein du systeme
judiciaire sénégalais, composée de juges nommés par I’Union Africaine. Le proces de
I’ancien Président Hisséne Habré débuta en 2015. Il a fallu plus de 20 ans pour parvenir
au jugement de I’ex-dictateur tchadien dont le régime a fait prés de 40.000 morts et prés
de 200.000 victimes. En mai 2016, Hissene Habré est condamné a la prison a
perpétuité®®, Il a définitivement été condamné a la prison a vie le 27 avril 201784, Cette
condamnation constitue un message d’espoir pour les peuples victimes de la dictature
dans certains pays africains. Elle montre également la volonté de lutter contre I’impunité
des dirigeants au sein de I’Afrique. En outre, cette décision est la seule condamnation
d’un ancien chef d’Etat devant une juridiction nationale étrangére. Or, les Etats,
soucieux de leurs relations diplomatiques, refusent fréquemment d’extrader un chef

d’Etat soupconné d’avoir commis des crimes internationaux.

B- Le refus d’extrader un chef d’Etat

308. Les réticences a extradition d’un ancien chef d’Etat. Les Etats sont généralement
réticents a extrader personnes qui se sont réfugiées sur leur sol, précisément lorsqu’il
s’agit de chefs d’Etat encore en exercice en raison de I’immunité. De maniére
surprenante ils sont également réticents lorsqu’il s’agit des anciens chefs d’Etat.
L’extradition est la procédure par laquelle un Etat, appelé I’Etat requis, examine la
demande faite par un autre Etat, appelé I’Etat requérant, qui réclame la remise d’une
personne se trouvant sur le territoire de I’Etat requis afin de la juger pour la commission
d’un crime ou d’un délit ou pour lui faire exécuter une peine prononcée pour la

commission d’un crime ou un délit®*®. Pour illustration, aprés la Premiére guerre

85 ANDERSON Nils, LAGOT Daniel, La justice internationale aujourd hui : vraie justice ou justice a sens
unique ?, Paris, L’Harmattan, 2009, p. 40.

846 DIALLO Seyllou, AFP (archives) 2017. Disponible sur: http://www.france24.com/fr/20170427-hissene-
habre-condamne-appel-perpetuite-crimes-contre-humanite-tchad [consulté le 15 octobre 2022].

87 e Monde.fr avec AFP, 2017. Disponible sur : http://www.lemonde.fr/afrique/article/2017/04/27/perpetuite-
confirmee-pour-1-ex-president-tchadien-hissene-habre-pour-crimes-contre-I-humanite 5118690 _3212.html.,
(Consulté le 15 octobre 2022) ; FANCIULLI Julien Charlotte, Prudhomme. France24, 2017. Disponible sur :
http://www.france24.com/fr/20170427-compaore-tunisie-burkina-ceintures-voitures-reed-brody ~ [consulté e
150ctobre 2022].

848 REBUT Didier, Droit pénal international, Dalloz, 2022, p. 173
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mondiale il était reproché a I’Empereur Guillaume II d’avoir commis des crimes de
guerre précisément d’avoir ordonné ou de ne pas avoir interdit I’emploi des armes
interdites, I’empoisonnement de I’air et de I’eau, les mauvais traitements infligés aux
prisonniers, 1’arrestation et le massacre d’otages, la destruction de villes et de navires,
les déportations en masse et de nombreux autres actes commis pendant quatre ans.
Apres son abdication, I’Empereur s’était réfugié aux Pays-Bas. Les puissances Alliées
avaient demandé son extradition afin qu’il soit jugé. Mais, les dispositions de I’article
227 du Traité de Versailles®*® étaient restées « lettres mortes »® puisque les Pays-Bas
avaient refusé d’extrader 1’ex-Empereur Guillaume II d’Allemagne qui avait trouvé
refuge sur leur sol au motif que « le peuple néerlandais ne saurait trahir la foi de ceux

qui se sont confiés a ses libres institutions »%?,

309. Le refus d’extrader le général Pinochet en raison de son état de santé. |l existe
d’autres exemples de réticences a ’extradition®? concernant ’ancien chef d’Etat. Ce
fut le cas du général Pinochet, commandant en chef de I’armée de terre chilienne qui a
pris le pouvoir par un coup d’Etat le 11 septembre 1973 en renversant le socialiste
Salvador Allende qui avait perdu la vie lors de I’assaut contre le palais présidentiel. Le
20 juin 1974, Pinochet s’est proclamé chef supréme de la Nation et a pris le titre de
Président de la République. Le 19 avril 1978, une loi d’autoamnistie a été¢ promulguée
dans le but de protéger les auteurs des crimes commis depuis 1973. Deux ans plus tard
une mesure a €té prise afin d’assurer I’impunité des militaires au pouvoir : 1’adoption
d’une Constitution instituant la fonction de sénateur a vie. Cette Constitution a prolongé
le maintien au pouvoir du général Pinochet jusqu’en 1989. Toutefois, le 5 octobre 1988
lors d’un référendum, le peuple s’est opposé a son maintien au pouvoir jusqu’en 1997852,
Ainsi, le 14 décembre 1989, un nouveau Président fut élu, mais, le général Pinochet
refusa de se retirer du commandement des forces armées. En juillet 1996, deux plaintes
portant sur des accusations de génocide et de terrorisme ont été deposées en Espagne

contre le général Pinochet et d’autres responsables de la dictature militaire. Le 16

octobre 1998, a la demande de la justice espagnole, les autorités britanniques ont mis le

849 « Les puissances alliées et associées adresseront au Gouvernement des Pays-Bas une requéte le priant de livrer
I’ancien empereur entre leurs mains pour qu’il soit jugé ».

850 GLASER Stefan, « Culpabilité en droit international pénal », RCADI, 1960-1, vol. 99, p. 474.

81 | OMBOIS Claude, Droit pénal international, op.cit., p. 164.

82 PUENTE EGIDO Jose, « L’extradition en droit international : problémes choisis », RCADI, vol. 231, 1999-VI,
pp. 9-260.

83 BORGHI Alvaro, L’ immunité des dirigeants politiques en droit international, op. cit., pp. 137-144.
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général Pinochet en état d’arrestation alors que celui-Ci se trouvait a Londres®®*. S’en
est suivie une longue procédure au cours de laquelle les juges britanniques ont d’abord
reconnu a 1’ancien chef d’Etat chilien I’immunité des chefs d’Etat puis lui ont refusé ce
privilege en raison de la nature des actes qui lui étaient reprochés. Toutefois,
I’extradition de 1’ancien chef d’Ftat a été refusée et les poursuites a son encontre
suspendues en raison de son état de santé. Force est de constater que les Etats, au niveau
de leurs relations horizontales — entre juridictions nationales — ou relations verticales —
entre juridictions nationales et internationales — sont réticents a I’extradition des chefs
d’Etat. Ceci constitue indubitablement un frein & I’exercice de la justice pénale
internationale a I’égard des dirigeants étatiques, au premier rang desquels les chefs
d’Etat.

84 1bid.
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310. Conclusion du chapitre 2 : L’imprécision sur la nature des crimes internationaux.
Il est impossible d’affirmer sans réserves que les crimes internationaux — génocide,
crimes de guerres, crimes contre 1’humanité, crime d’agression — constituent une
exception & 1’immunité des chefs d’Etat prévue en droit international devant les
juridictions internes en raison de I’imprécision des textes internationaux et de la
jurisprudence. En effet, aucun statut des juridictions internationales ne prévoit que les
chefs d’Etat en exercice peuvent étre poursuivis devant les juridictions internes pour la
commission des crimes internationaux. La précision est uniquement faite en ce qui
concerne les juridictions internationales étant donné que devant ces juridictions la
qualité officielle d’une personne, y compris celle de chef d’Etat, ne I’exonére pas de sa
responsabilité. En outre, les immunités qui sont attachées a la qualité officielle d’une
personne, qu’elles soient prévues par le droit interne ou le droit international,
n’empéchent pas les juridictions internationales d’exercer leur compétence®®. Or, une
telle précision n’existe pas pour les juridictions internes ce qui engendre d’ailleurs des
divergences au sein de la jurisprudence : certaines juridictions — la CIJ — affirment qu’il
n’y a pas d’exception a I’immunité des chefs d’Etat en exercice tandis que d’autres — la
Cour de cassation — laissent entendre le contraire®®. Considérer les crimes
internationaux comme une exception a I’immunité des chefs d’Etat en exercice
reviendrait a rendre possible leur poursuite devant les juridictions internes. Or, une telle
poursuite heurterait d’autres régles du droit international telles que les obligations des
Etats étrangers de protéger un chef d’Etat sur leur territoire. De plus, la poursuite d’un
chef d’Etat par une juridiction étrangére altérerait les relations diplomatiques entre
I’Etat qui exerce la poursuite et I’Etat dont le chef est mis en cause. Pour ces raisons, il
est peu probable de voir la responsabilité du chef de I’Etat francais ou celle de ses
homologues engagée devant une juridiction étrangére pour la commission des crimes
internationaux. Devant les juridictions francaises, une impossibilité demeure également

en raison de I’inviolabilité du chef de 1’Etat prévue par la Constitution®’.

855 Statut de Rome, article 27 ; Statut du TPIY, article 7 ; Statut du TPIR, article 6.
86 Supra § 287-291.
857 Constitution du 4 octobre 1958, article 67 alinéa 2.
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311. Conclusion du Titre 1 : L’immunité, le principe. Le statut dont bénéficie le chef de
1’Etat en droit international est particulier tout comme en droit interne. En effet, lorsqu’il
est amené & se rendre sur le territoire d’un autre Etat, cet Etat a 1’obligation de lui assurer
une protection physique et morale. Tandis que la protection physique a été renforcée au
regard des assassinats des chefs d’Etat, la protection morale a connu un affaiblissement
avec la suppression des infractions protégeant I’honneur des chefs d’Etat. En effet, le
délit d’offense aux chefs d’Etat étrangers a, par exemple, été abrogé en France et par le
jeu de la réciprocité cette abrogation peut affaiblir la protection de I’intégrité morale du
chef de I’Etat francais a 1’étranger. En outre, la protection du chef de I’Etat a I’étranger
est telle qu’il ne peut étre attrait devant une juridiction penale étrangeére autrement dit
faire I’objet d’une contrainte pénale. L’affirmation de la non-pertinence de la qualité
officielle de chef d’Etat en matiére des crimes internationaux laisse croire qu’il existe
une exception a I'immunité des chefs d’Etat en droit international, précisément qu’il est
possible d’attraire un chef d’Etat étranger devant les juridictions pénales d’un autre Etat.
Cependant, aucun chef d’Etat en exercice n’a été mis en cause devant une juridiction
interne pour la commission des crimes internationaux si bien que I’immunité en matiere
pénale demeure un principe sans exception devant les juridictions internes. Ainsi, pour
que la responsabilité pénale d’un chef d’Etat étranger soit engagée devant une
juridiction étrangére il faut que celui-ci n’exerce plus les fonctions de premier
représentant de 1’Etat autrement dit qu’il ne soit plus protégé par I'immunité octroyée
en droit international. Actuellement, seules les juridictions internationales peuvent juger
un chef d’Etat en exercice pour la commission des crimes internationaux relevant de

leur compétence.
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Titre 2

La primauté de la responsabilité devant les juridictions pénales

internationales

312. Le principe de la responsabilité pénale individuelle. Jadis, la qualité de sujet du droit
international était exclusivement réservée a I’Etat souverain. Par ailleurs, le chef d’Etat
était constamment considéré comme 1’incarnation de 1’Etat qu’il symbolisait. Dés lors,
il n’y avait pas de raison d’opérer une distinction entre la souveraineté de I’Etat et le
statut du Souverain. Par conséquent, la reconnaissance d’une responsabilité pénale
individuelle au niveau international est longtemps restée en retrait dans une société
d’Etats ou les principaux acteurs sont souverains, exercent le monopole de I’activité
répressive et s’interposent entre les normes juridiques internationales et les personnes
privées auxquelles le statut de sujet international n’était pas reconnu. La recherche d’une
responsabilité collective aurait pu étre considérée comme plus conforme a cette société,
mais elle se heurte a la difficulté de concevoir des sanctions pénales applicables a des
entités collectives et a I’injustice de sanctionner la collectivité dans son ensemble pour
des actes commis par certains seulement de ses membres qui resteraient de ce fait
impunis®®. Ainsi, afin de mettre fin & I’insupportable impunité des agents de I’Etat, il
fallait « déchirer le voile étatique »° c’est-a-dire atteindre, au-dela de I’Ftat, la
personne physique auteur du crime, définir celui-ci au plan international et créer une
juridiction susceptible de sanctionner les coupables sur la base de cette définition®%,
Pour ce faire, il a fallu reconnaitre I’individu comme sujet du droit international,
distinguer ’Etat et ses agents afin de passer outre la souveraineté de ’Etat, et établir en

principe la responsabilité pénale individuelle.

313. La non-pertinence de la qualité officielle d’un agent étatique ou [’absence
d’immunité. Pour pouvoir poursuivre librement les représentants de 1’Etat, au premier

rang desquels les chefs d’Etat et rendre le principe de la responsabilité pénale

8% PERRIN DE BRICHAMBAUT Marc, DOBELLE Jean-Francois et al., Lecon de droit international public,
Presses de sciences po et Dalloz, 2002, p. 344.

89 PELLET Alain, «Le projet de Statut de Cour criminelle internationale permanente. Vers la fin de
Uimpunité ? », in ESPIELL AMICORUM LIBER Héctor Gros, Personne humaine et Droit international, Vol. 1l,
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 1058.

860 |hid.
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individuelle®?! efficace, il ne fallait pas se heurter aux immunités accordées a ces
derniers. Par consequent, au lendemain de la Premiére Guerre mondiale est également
née la regle de la non-pertinence de la qualité officielle aussi appelée absence
d’immunité en matiére de crimes internationaux, le corollaire de la responsabilité

individuelle en droit international pénal.

314. Plan. En écartant la qualité officielle de chef d’Etat et par conséquent les immunités
qui y sont attachees, les rédacteurs des statuts des juridictions pénales internationales
ont fait primer la responsabilité. Ainsi, la responsabilité d’un chef d’Etat en exercice
peut étre engagee devant les juridictions pénales internationales sans que les immunités
qui sont attachées a la fonction qu’il exerce constituent un obstacle. Pour étudier la
responsabilité du chef de 1’Etat frangais devant les juridictions pénales internationales,
il faut distinguer les juridictions pénales internationales ad hoc qui ont une compétence
non-subsidiaire aux juridictions internes (Chapitre 1) et la CPI qui a une compétence

complémentaire et subsidiaire aux juridictions internes®? (chapitre 2).

81 ABELLAN HONRUBIA Victoria, « La responsabilité internationale de I’individu », RCADI, vol. 180, 1999,
pp. 135-428.

82 BLAISE Noémie, « Les interactions entre la cour pénale internationale et le Conseil de sécurité : justice versus
politique ? », in : RIDP, 2011, vol. 82, pp. 420-444.
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Chapitre 1

La responsabilité devant les juridictions pénales internationales ad hoc

315. La création de nombreuses juridictions internationales ad hoc aprés 1918. Au
lendemain des guerres mondiales, on a assisté a la création des juridictions
internationales ad hoc pour juger les responsables des atrocités. D’abord, apres la
Premiere Guerre mondiale, le Traité de Versailles signé le 28 juin 1919 avait prévu de
faire comparaitre I’Empereur d’Allemagne, Guillaume II de Hohenzollern, devant une
juridiction ad hoc pour « offense supréme contre la morale internationale et 1’autorité
sacrée des Alliés ». Le refus des Pays-Bas d’extrader Guillaume Il aux Alliés n’a pas
permis son jugement et a rendu la disposition caduque. Apres la Seconde Guerre
mondiale, le Tribunal militaire international de Nuremberg établi par 1’accord de
Londres du 8 aodt 1945 et le Tribunal militaire pour I’Extréme-Orient établi par une
Déclaration du commandement supréme des Forces alliées du 19 janvier 1946, ont jugé
les criminels de guerre. Ces tribunaux étaient 1’émanation d’un groupe d’Etats et non
pas de la « communauté internationale » dans le sens qu’on lui donne aujourd’hui®®:,
Prés de cinquante ans plus tard, les pratiques de « purification ethnique » ayant
accompagné le démantélement de 1’ex-Yougoslavie ont déterminé le Conseil de sécurité
de 'ONU a décider de, la création d’un Tribunal pénal international pour I’ex-
Yougoslavie (« TPIY » ci-apres)®4 pour juger les personnes présumées responsables de
violations graves du droit humanitaire commises sur le territoire de 1’ex-Yougoslavie
depuis 1991. Un an apres, a la suite du massacre de centaines de milliers de personnes
commis au Rwanda, le Conseil de sécurité a institué un second Tribunal pénal
international pour le Rwanda (« TPIR » ci-apres)®®, concu largement sur le modéle du
TPIY. Par la suite des tribunaux pénaux internationalisés®® ont été créés en liaison avec

.....

les crimes commis pendant la guerre civile a partir de 1996, les Chambres

83 SOREL Jean-Marc, « Les tribunaux pénaux internationaux. Ombre et lumiére d 'une récente grande ambition »,
Revue Tiers-Monde, vol. 205, n° 1, 2011, pp. 29-46.

84 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/808 du 22 février 1993.

85 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/955 du 8 novembre 1994.

86 PAZARTZIS Photini, « Tribunaux pénaux internationalisés : une nouvelle approche de la justice pénale
(inter)nationale ? », op. cit.
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extraordinaires au sein des tribunaux cambodgiens en 2004 pour juger les anciens
dirigeants khmers rouges (1975-1979), les Chambres spéciales créées au Timor Oriental
en 2000, les Chambres spéciales du Kosovo, la Section spéciale pour les crimes de
guerre en Bosnie-Herzégovine et le Tribunal spécial pour le Liban créé en 2007%7 a la
suite d’assassinats politiques dans ce pays®®. Toutes ces juridictions ont été créées sur
la base d’un accord ou d’un acte international en empruntant au droit interne de 1’Etat
concerng, tout en éetant internationalisées par leur personnel, leur fonctionnement et les
catégories de crimes visés. Ces juridictions sont dites « ad hoc », car constituées pour

régler un conflit particulier sans vocation a la permanence.

316. Le chef de I’Etat francais : un justiciable des juridictions internationales ad hoc.
Toutes ces juridictions ont en commun dans leurs statuts 1’exclusion des immunités liées
a la qualité de chef d’Etat. L’exclusion des immunités a pour conséquence de reléguer
les chefs d’Etat au rang des justiciables ordinaires devant les juridictions pénales
internationales ad hoc. Ainsi, le chef de I’Etat francais, tout comme ses homologues, est

un justiciable ordinaire des juridictions pénales internationales ad hoc.

317. L’étude consacrée au du génocide rwvandais. La question de la responsabilité du chef
de I’Etat francais devant les juridictions pénales internationales ad hoc est assez
périlleuse en ce sens que les crimes internationaux ont été commis hors du territoire
frangais. De ce fait, les premiers chefs d’Etat pouvant étre mis en cause sont, a priori,
ceux des Etats ol les crimes ont été perpétrés. Toutefois, on peut imaginer la
participation directe ou indirecte des autorités d’un autre Etat & ces crimes. En ce qui
concerne le chef de 1’Etat francais, les liens étroits entre la France et le Rwanda durant
la période du génocide ont toujours suscité la question de sa responsabilité des autorités
francaises dont le chef de I’Etat. C’est la raison pour laquelle 1’étude est consacrée au
cas du genocide rwandais et a 1’éventuelle responsabilité du Président Frangois
Mitterrand.

318. Le Rwanda et la France. Le Rwanda est un pays francophone dans lequel I’influence

francaise s’est affirmée tardivement en raison de I’influence belge déja existante. Les

87 LELARGE Aurelia, « Le tribunal spécial pour le Liban », in : AFDI, 2007, vol. 53, pp. 397-428.
88 ANDERSON Nils, LAGOT Daniel, La justice internationale aujourd’hui vraie justice ou justice a sens
unique ?, Paris, L’Harmattan, 2009, p. 16.
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rapports franco-rwandais ont débuté apres 1’indépendance du Rwanda avec la signature
de plusieurs accords civils et militaires entre les deux pays. La coopération civile a
commencé avec la signature, le 20 octobre 1962, d’un Accord d’amitié et de coopération
qui couvre les domaines culturel, technique et économique. La coopération militaire a,
quant a elle, officiellement commencé le 18 juillet 1975 avec la signature de 1’« Accord
particulier d’assistance militaire »8°. Dans I’affaire du génocide rwandais, ce ne sont
pas ces Accords qui sont principalement reprochés a la France, mais les relations que
celle-ci a entretenues avec le Rwanda avant, pendant et aprés le génocide. Ces relations
posent notamment la question de son implication dans la commission de celui-ci, en
d’autres termes le role qu’elle a joué et par ricochet la responsabilité de son chef d’Ftat,
Francgois Mitterrand, devant le TPIR (Section 2). C’est particuliérement cette derniére
question qui est essentielle a I’étude. Mais, elle ne peut étre traitée sans exposer les faits
a I’origine de ce questionnement, c¢’est-a-dire les faits mettant en cause la France dans

I’affaire du génocide rwandais (Section 1).

Section 1

Les faits controversés accusant la France dans I’affaire du génocide

rwandais

319. La présentation du génocide. Le génocide des Tutsi a commenceé a Kigali, dés le 6
avril 1994, lorsque s’est répandue la nouvelle de I’attentat perpétré contre 1’avion du
Président Juvénal Habyarimana. Il s’est ensuite étendu a grande vitesse le lendemain,
avant de se généraliser a la quasi-totalité du pays, sous la responsabilité du
gouvernement intérimaire « Hutu power », formé les 8 et 9 avril. L’extermination des
Tutsi rwandais est communément appelé le « dernier génocide du XX& siécle », apres
lequel a retenti haut et fort le cri : « Plus jamais ¢a ! »%7°. Alors que d’autres génocides
ont étée perpétrés en Afrique et dans la région des Grands Lacs, celui de 1994 a été
exceptionnel par son envergure, sa rapidité et son mode opératoire : plus d’un demi
millions de personnes exterminées en cent jours, généralement tué¢es au moyens d’armes

rudimentaires utilisées par un trés grand nombre d’auteurs. D’aprés les statistiques de

89 Mission d’information sur le Rwanda, Assemblée Nationale, n® 1271, 15 décembre 1998. Disponible sur :
http://www.assemblee-nationale.fr/11/dossiers/rwanda/r1271.asp [consulté le 02 aolt 2020].

870 FILIP Reyntjens, « Introduction », in : FILIP Reyntjens, Le génocide des Tutsi au Rwanda. PUF, 2017, pp. 7-
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la justice rwandaise, le rapport auteur-victime est d’environ deux sur un, ce qui justifie
la désignation de « génocide populaire »8L. Et, durant cette période les rapports entre la
France et le Rwanda ont été particulierement étroits dans la période précédant le
génocide (paragraphe 1) et pendant le génocide (paragraphe 2) mettant ainsi en cause
la responsabilité des autorités francaises de cette époque, plus précisément de Francois
Mitterrand qui était chef de 1’Etat.

Paragraphe 1

Les faits commis avant le génocide

320. L’importance du contexte historique. Il est important de rappeler le contexte

historique (A) avant de décrire les opérations menées par la France au Rwanda durant

les années qui ont précédé le génocide (B).

A- Le contexte historique

321. Le Rwanda : une ancienne colonie allemande sous tutelle belge apres la guerre. En

1922, a la suite de la perte des colonies africaines par 1’ Allemagne, la Belgique a recu
le mandat de la Société des Nations sur les « Territoires de Ruanda-Urundi ». Ce mandat
s’est transformé en tutelle sous le régime des Nations Unies en 1946. Or, des 1950, deux
évolutions politiques convergeaient : la décolonisation et la démocratisation. C’est en
ce sens que 1’Accord particulier de tutelle Ruanda-Urundi demandait que I’autorité
tutélaire assure «aux habitants du Ruanda-Urundi une participation croissante a
I’administration » et souhaitait qu’elle prenne « toutes les mesures propres a assurer
I’évolution politique des populations ». En ce qui concerne le Rwanda, alors
qu’auparavant le dialogue se déroulait entre la Belgique et les Nations Unies, la voix
des Rwandais s’est fait entendre pour la premicre fois dans le rapport de la mission de
1957. L’évolution politique a permis d’aborder le probléme ethnique de ce pays,
précisement 1’évolution vers la démocratie a donné naissance a des contre-élites
contestant le pouvoir conservateur de la Cour royale et de la Haute chefferie
exclusivement composées de Tutsi. L’administration de tutelle et I’Eglise catholique

ont reconnu 1’existence de ce probléme ethnique, ce qui a été le début d’un changement
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essentiel. En effet, aprés s’étre longtemps appuyés sur I’élite tutsi, ces deux pouvoirs
européens ont apporté leur soutien aux revendications des leaders hutu®’?. En 1959,
plusieurs partis politiques sont créés, ceux-ci se définissaient hutu ou tutsi. Le principal
parti tutsi, le Rwandese Alliance for National Unity (« RANU » ci-apres), etait
nationaliste et conservateur. Celui-ci redoutait les effets d’une démocratisation rapide,
il militait ainsi pour 1’indépendance immédiate. Du c6té hutu, Grégoire Kayibanda a
fondé le Parti pour I’Emancipation du peuple hutu (le Parmehutu) qui souhaitait mettre
fin & la suprématie socio-économique et politique des tutsi, et pronait « la démocratie
d’abord, I’indépendance ensuite ». Le 1% novembre 1959, ce fut le début de la
« Révolution sociale hutu » qui s’est traduite dans les faits par le massacre de plusieurs
centaines de tutsi. Des dizaines de milliers de tutsi ont été chassés et se sont réfugies en
Ouganda, au Burundi, au Zaire (devenu République démocratique du Congo) et en
Tanzanie. Cette révolution hutu a entrainé la chute de la monarchie tutsi. Le 28 janvier
1961, la premiére République sous la présidence de Grégoire Kayibanda a été
proclamée®”®. En deux ans, le Rwanda est passé d’une Monarchie dominée par les tutsi
a une République dominée par les hutu. En 1963, plus de 300000 tutsi étaient en exil,
et ceux-ci n’acceptaient pas leur situation comme permanente et étaient déterminés a
rentrer dans leur pays d’origine, par le recours des négociations si possible, ou par la

force si nécessaire.

322. L’offensive des exilés Tutsi. En décembre 1963, une offensive des exilés tutsi
surnommeés « inyenzi » qui signifie « cafard », est lancée dans le sud & partir du
Burundi®’. Ils étaient appelés « « cafards » en raison de leurs attaques qui se faisaient
toujours la nuit. Les conséquences de cette incursion d’exilés ont été désastreuses pour
les tutsi intérieurs a deux niveaux. Premierement, les politiciens tutsi, parmi lesquels les
leaders du RANU intérieur, étaient soupconnés de sympathiser avec les assaillants, ce
qui provoqua leur élimination et la disparition du parti politique a ’intérieur du pays.
Quant aux tutsi ordinaires, ils avaient subi un terrible sort. Le gouvernement avait

organisé dans toutes les préfectures des « comités civils d’autodéfense » appelés a agir

872 FILIP Reyntjens, « Chapitre premier - Antécédents », in : FILIP Reyntjens, Le génocide des Tutsi au Rwanda,
PUF, 2017, pp. 9-27.

873 ONONA Charles, Les secrets de la justice internationale, Enquétes truquées sur le génocide rwandais, Editions
Duboiris, 2005, p. 14.

84 Rwanda 1994 le génocide des tutsi, chronologie », Mémorial de la Shoah, 2013. Disponible sur:
http://www.memoarialdelashoah.org/rwanda/chronologie.html [consulté le 10 ao(t 2020].
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contre « le terrorisme et I’agitation de 1’intérieur ». Les massacres avaient débuté a
Ginkogoro ou 5000 a 8000 tutsi ont été¢ tués. Les violences s’étaient étendues aux
préfectures environnantes et ont fait entre 10000 et 14000 victimes. En février et mars
1973, de nouvelles persécutions anti-tutsi sont déclenchées et animées par les « comités
de salut public » qui étaient chargés de 1’épuration des tutsi de I’administration, des
universités et des écoles. Durant cette période, les tutsi ont été chassés et leurs maisons
incendiées. Par la suite, en décembre 1973, Juvénal Habyarimana, un officier hutu
originaire du Nord du Rwanda, prit le pouvoir a I’issue d’un coup d’Etat. Sous sa
présidence, la question du droit au retour des réfugiés tutsi demeurait et se heurtait a de
nombreuses fins de non-recevoir déclarées irréversibles par une prise de position du
comité central du Mouvement révolutionnaire national pour le développement
(« MRND » ci-apres), le seul parti autorisé du pays. Face a ces fins de non-recevoir, les
réfugies tutsi et leurs descendants fondérent le Front patriotique rwandais (« FPR » ci-

apres)®”,

323. Le FPR, successeur du RANU. Le FPR a formellement été créé en décembre 1987. Il

succéda a I’ancien RANU issu de la Rwandese Refugees Wefare Fundation créée en
1979 dans le but de venir en aide aux réfugiés rwandais. A I’instar du RANU, qui fut le
premier mouvement politique a avoir posé la question du droit au retour des réfugiés, le
FPR a fait de cette question une de ses préoccupations majeures. Toutefois, sa création
correspondait a une volonté de modernisation des thémes et de I’action politiques.
L’appellation de « Front» avait notamment pour objectif d’atténuer 1’aspect de
mouvement ethnique tutsi qui était jusqu’alors rattaché au RANU. Pour ce faire, le FPR
cherchait a rallier tous les opposants au régime de Juvénal Habyarimana sans distinction
ethnique. Dans ses statuts, I’article 6, le FPR se donnait pour mission « la libération du
peuple rwandais de 1’ignorance, de la pauvreté et de la dictature en vue de réaliser lui-
méme son épanouissement » et de maniére plus générale, faire du Rwanda un pays
démocratique. Pour arriver a ses fins, le FPR avait choisi de reprendre le pouvoir par la
force. Il s’était doté d’une branche militaire, I’ Armée patriotique rwandaise (« APR »

ci-apres), formée par des officiers et soldats tutsi de 1’armée ougandaise.
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324. L’offensive du FPR du 1°" octobre 1990. Le 1* octobre 1990, le FPR attaqua le

Rwanda, les rebelles de I’APR lancérent I’assaut dans la partie nord du pays. Cette
attaque fut préparée depuis de longue date et fut entérinée par le discours du Président
ougandais Yoweri Museveni du 17 ao(it 19908 : « Si I’armée est petite, [...] les
insurgés n’ont pas a faire grand-chose. Ils réussiront simplement en terrorisant la
population, en I’empéchant de produire de la richesse pour le pays, en démantelant le
réseau de d’administration civile et en bloquant les communications. Si I’Etat
n’empéche pas les insurgés de faire tout ¢a a grande échelle, le pays perdra rapidement
ses revenus et se trouvera incapable de soutenir son armée [...]. Les insurgés pourront
alors facilement provoquer une impasse stratégique ou encore lancer une contre-
offensive stratégique pour prendre le pouvoir »8”7. Pour la Mission d’information
parlementaire sur le Rwanda (« MIP » ci-apres), il est impossible d’affirmer que le
président ougandais connaissait la date et I’heure de ’attaque faute de preuves, mais
c’est une évidence qu’il n’avait rien fait pour empécher cette attaque. Toutefois,
I’attaque du FPR a été présentée comme la volonté de quelques refugiés tutsi voulant
laver ’humiliation subie par leurs ascendants quand ils ont été chassés du Rwanda en
1959 lors de la Révolution hutu. Ce qui était une guerre civile a été présentée par le
Président Juvénal Habyarimana comme une attaque étrangére afin de fonder sa demande
d’aide et d’assistance a ses alliés étrangers notamment la France. Selon le général
Maurice Schmitt, chef d’état-major des armées frangaises, le Président de la
République, Frangois Mitterrand, avait pris la décision d’envoyer les troupes francaises
a Kigali le 4 octobre 1990 afin de protéger les ressortissants francais®’®. Le motif
mentionné dans le rapport d’enquéte de la MIP pour justifier ’envoi des troupes
francaises au Rwanda est assez critiquable lorsqu’en amont il y a eu une demande d’aide
du Président rwandais attaqué par I’ennemi FPR. En effet, la raison premiere du
Président Mitterrand n’était pas la sécurité des ressortissants francais au Rwanda mais
soutenir son allié qui avait demandé une aide militaire. La décision d’envoyer I’armée

francaise au Rwanda a alors déclenché plusieurs opérations.
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B- Les opérations menées par la France au Rwanda

325. L’opération Noroit. Plusieurs opérations ont été menées par la France au Rwanda.
Premiérement, I’opération Noroit qui avait un triple objectif : protéger I’ambassade de
France a Kigali, assurer la protection des ressortissants francais et étre en mesure
d’assurer leur évacuation. En ce sens, le général Maurice Schmitt affirmait que « Le 4
octobre apres une nuit a Abu Dhabi, I’ensemble de la délégation est arrivé a Djeddah ou
elle était recue a déjeuner par le Roi Fahd. C’est peu avant ce déjeuner que deux
messages sont arrivés, en provenance respectivement de 1’Elysée et de 1’état-major des
armées. Ces messages précisaient que des risques graves d’exactions existaient a Kigali
et que le Président Juvénal Habyarimana demandait I’intervention de 1’armée francaise.
Un conseil de défense restreint, trés bref, s’est tenu sur ’heure a Riyad, sous la
présidence du Président de République, a la suite duquel I’ordre a été donné d’envoyer
au plus vite deux compagnies a Kigali, avec la mission de protéger les Européens, les
installations frangaises et de contréler 1’aérodrome afin d’assurer 1’évacuation des
Francais et étrangers qui le demandaient. Ces troupes ne devaient en aucun cas se méler
des questions de maintien de I’ordre qui étaient du ressort du Gouvernement
rwandais. »®°, 1l ressort de cette affirmation que la raison de I’envoi des troupes
francaises a Kigali était de protéger les ressortissants francais voire européens. Par
ailleurs, on y retrouve les objectifs de l’opération mentionnés précédemment.
Néanmoins, il est également fait mention de 1’aide apportée au Président rwandais dont
les intéréts étaient menacés par I’attaque du FPR. En effet, il est noté dans le rapport de
la MIP que I’attaque dans la nuit 4 au 5 octobre « n’a pas convaincu les autorités
frangaises d’apporter au Président Juvénal Habyarimana toute 1’aide en armement et
munitions qu’il demandait »%° autrement dit une aide en armement et munitions a été
fournie par la France mais cette aide n’était pas a la hauteur des attentes du President
rwandais. Ce qui est d’ailleurs confirmé dans le rapport, les chiffres officiels donnés par
la MIP permettent de constater que les livraisons du matériel de guerre ont commence
en 1987 et ont considérablement augmenté en 1989 et 1990%!. L’augmentation
importante des livraisons d’armes en 1989 conduit a s’interroger sur la connaissance de

I’offensive du FPR par les dirigeants rwandais et leurs alliés francais. Au regard des
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chiffres, cette connaissance peut étre présumeée. L’aide frangaise en armement a permis
aux Forces armées rwandaises (« FAR » ci-apres) de repousser leur ennemi FPR. La
présence militaire francaise a, quant a elle, permis d’apaiser les tensions si bien que
I’ambassadeur de France a Kigali était réticent a I’idée de retirer totalement les troupes
de I’opération Noroit, ce qu’il a laissé entendre dans un télegramme du 30 novembre
1990 « La présence de nos troupes, méme réduite, n’apparait plus seulement comme
une garantie de sécurité pour la population expatriée mais aussi comme un facteur
d’apaisement pour I’ensemble du pays. Nombreux sont d’avis que cette présence rassure
autant les Rwandais que les étrangers. L’opération Noroit tend de ce fait de plus en plus

a se placer sous un nouvel éclairage »%,

326. L’Accord particulier d’assistance militaire du 18 juillet 1975. Sur quel fondement le

Président Rwandais a demandé de I’aide a I’Etat francais qui a répondu favorablement
a cette demande ? La réponse a cette question se trouve dans I’Accord particulier
d’assistance militaire du 18juillet 1975 conclu entre le Rwanda et la France. Ce traité
bilatéral a fait naitre plusieurs obligations a 1’égard des parties dont la principale est a
la charge de la France, précisément celle d’assister militairement le Rwanda comme
I’indique le nom du traité. Cette obligation est mentionnée aux articles 1 a), 6 et 7 qui
prévoient respectivement que : « le Gouvernement de la République francaise met a la
disposition du Gouvernement de la République rwandaise les personnels militaires
frangais dont le concours lui est nécessaire pour 1’organisation et I’instruction de la
Gendarmerie rwandaise », « le Gouvernement de la République francaise assure dans
la limite de ses moyens la formation et le perfectionnement de cadres de la Gendarmerie
rwandaise dans ses écoles militaires [...] », « le Gouvernement de la République
rwandaise peut s’adresser au Gouvernement de la Reépublique francaise pour la
fourniture de materiels militaires a titre gratuit ou onéreux ». Ainsi, ¢’est assurément
sur ce traité que se sont fondées la demande du Président rwandais et la réponse
favorable de la France mais également justifier I’envoi d’un conseiller auprés de I’état-
major des forces rwandaises et le détachement d’assistance militaire et d’instruction

(« DAMI » ci-aprés) I’année suivante.
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327. L’envoi d’un Détachement d’Assistance Militaire et d’Instruction en 1991. Le
souhait du Président Habyarimana a toujours été que la France s’engage directement
dans les conflits armés du Rwanda, ce qui a toujours été décliné. Au début de I’année
1991, le Président rwandais renouvela sa demande, celle de I’engagement militaire
direct de la France. La France refusa a nouveau mais elle accepta de fournir une aide
sous forme de conseil, d’assistance et d’instruction afin de permettre aux FAR de mieux
se défendre et s’organiser face au FPR et ce par le biais d’un DAMI a la disposition de
I’armée rwandaise. Par un télégramme datant du 15 mars 1991, il était demandé a
I’ambassadeur de France a Kigali d’informer le Président rwandais de la décision prise
par les autorités francaises de mettre a la disposition de I’armée rwandaise un DAMI.
Une précision de la mission de ce DAMI était faite dans le telegramme. En effet, il était
mentionné que « cet élément d’une trentaine d’hommes se consacrera a I’ instruction des
unités de I’armée rwandaise [...] a I’exclusion de toute participation a des opérations
militaires ou de maintien de 1’ordre ». Le DAMI appelé Panda a été implanté a
Ruhengeri, une ville au nord du Rwanda dans laquelle I’attaque du FPR avait eu un
grand retentissement. Le DAMI Panda a été implanté pour une durée de quatre mois, il
était composé de 30 personnes. Celui-ci avait quatre missions principales®, Par la suite
d’autres DAMI ont été créés, le DAMI Gendarmerie créé en raison de plusieurs attentats
dans différentes villes du Rwanda. Ce DAMI a été implanté dans deux villes, Kigali et
Ruhengeri, avec pour mission de compléter le renforcement de I’Etat de droit. Un
troisieme DAMI « placé pres la Garde Présidentielle » a été créé et était chargé de faire
évoluer cette garde vers une garde républicaine. Parallelement a la création de ces
DAMLI, I’opération Noroit a ét¢ maintenue et méme renforcée. Dans une lettre adressée
le 30 janvier 1991 au Président Habyarimana, le Président Francois Mitterrand avait
déclaré : « sensible aux arguments que vous m’avez fait valoir, j’ai décidé dans cette
période de mise en place de la politique d’ouverture sur les réfugiés, de maintenir
provisoirement et pour une durée liée aux développements de la situation, la compagnie
militaire frangaise envoyée en octobre dernier a Kigali et chargée d’assurer la sécurité

des ressortissants francais »%*. Ainsi, le maintien de I’opération Noroit a été décidé par

83 premiérement, participer a la formation et au recyclage des FAR, en particulier au recyclage des unités situées
au nord du Rwanda (Ruhengeri et Gisenyi). Deuxiemement, contribuer a restaurer un climat de sécurité et de
confiance et permettre le retour des coopérants francais et étrangers dans cette zone. Troisiemement, En cas
d’attaque, assurer le regroupement et la protection des ressortissants frangais et étrangers. Enfin, donner des
renseignements sur la situation locale.
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le Président francais a la demande de son confrére rwandais. Cette assistance militaire
avant le génocide se poursuivra jusqu’en 1993 et va étre renforcée a la suite de la
nouvelle offensive du FPR le 8 février 1993 par deux opérations, I’opération Volcan et

I’opération Chimere.

328. L’opération Volcan et ’opération Chimére. Alors qu’un cessez-le-feu a été signé le
31 juillet 1992 durant les Accords d’Arusha, le FPR, au mépris de ces derniers, a lancé
une nouvelle offensive le 8 février 1993 a Ruhengerie et Byumba. Cette attaque a
empéché le retrait des troupes Noroit annoncé par Francois Mitterrand qui estimait
qu’« une présence militaire longue sur un terrain étranger, fut-elle de 300 hommes
seulement, a toujours des effets »88, De plus, cette attaque a déclenché d’autres
opérations de I’armée francaise au Rwanda. D’abord, 1’opération Volcan qui s’est
déroulée le 10 février 1993, soit deux jours apres 1’attaque, avec pour seul objectif de
récupérer 67 ressortissants américains et européens dont 21 francais bloqués dans la
zone de combats. Les troupes Noroit et les DAMI ont procédé a la récupeération des 67
ressortissants. Toutefois, la France ne s’est pas limitée a mettre hors de danger ses
ressortissants et ceux d’autres Etats, elle a entrepris une opération dite Chimeére afin de
venir en aide aux FAR qui avaient largement perdu le contréle de la situation, battues
par le FPR. Le détachement Chimere composé du DAMI Panda et d’un autre
détachement venu en renfort avait pour mission de participer indirectement au conflit
armé opposant les FAR au FPR825,

Tous ces faits témoignent de la forte implication de la France au Rwanda avant 1994,
mais surtout ils constituent les arguments de la thése selon laquelle la France aurait
participé au génocide rwandais d’autant plus que son assistance militaire n’a pas cessé
durant le génocide, ni méme les opérations militaires menées par elle sur le territoire du

Rwanda.

85 MIP sur le Rwanda, op. cit.

86 |_a mission était de rehausser le niveau opérationnel de 1’état-major des FAR, participer a la sdreté du dispositif
Noroit, compléter le niveau d’instruction des personnels des FAR sur les équipements scientifiques, former les
spécialistes des FAR sur les équipements nouveaux et guider les appuis aériens.
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Paragraphe 2

Les faits commis pendant le génocide

329. L’attentat du 6 avril 1994 contre le Président rwandais. L’avion du Président Juvénal
Habyarimana accompagné par le Président burundais Cyprien Ntariyamira, a été abattu
le 6 avril 1994 lors de son atterrissage a Kigali. L’attentat fut 1’élément déclencheur des
massacres qui I’ont immédiatement suivi mais également du génocide perpétré d’avril
a juillet 1994. « Cet attentat est I’étincelle qui provoque I’explosion »87, L attentat a
suscité le renforcement des interventions de la communauté internationale dans son
ensemble au Rwanda, et de nouvelles interventions de la France en particulier®e®,
L’intervention militaire francaise a débuté par 1’opération Amaryllis (A) et s’est

terminée par 1’opération Turquoise (B).

A- L’opération Amaryllis

330. L’intervention « nécessaire » de la France. L’opération Amaryllis a été déclenchée
de maniére unilatérale par la France du 8 au 14 avril 1994. Contrairement aux opérations
précedentes ou une aide du défunt Président était demandée en amont, celle-ci a été
prise a D’initiative de la France toute seule. L’opération avait pour objectif premier
d’assurer la protection et I’évacuation des ressortissants francais ou €trangers. Un autre
objectif était celui de prendre le controle de 1’aéroport de Kigali. 1l était prévu que « le
détachement francais adoptera une attitude discréte et un comportement neutre vis-a-vis
des différentes factions rwandaises », I’ouverture du feu « limitée a la légitime défense
du personnel du détachement, étendue a toute personne placée sous sa protection »3,
Sur le plan diplomatique, les ambassadeurs frangais étaient chargés d’informer les
autorités des pays dans lesquels ils exercaient leur mission, que la France menait : « une
opération temporaire a but strictement humanitaire qui n’interférera en aucune fagon
dans le processus politique rwandais »8%. Il avait été demandé au Président ougandais

Yoweri Museveni d’intervenir auprés du FPR afin de I’informer du caractére de

887 TERNON Yves. « Rwanda 1994. Analyse d’un processus génocidaire », Revue d’Histoire de la Shoah, vol.
190, n° 1, 2009, pp. 15-57.

88 MEHDI Ba, « L'attentat du 6 avril 1994. Confusion, inversion, négation », Cités, vol. 57, no. 1, 2014, pp. 65-
78.

89 MIP sur le Rwanda, op. cit.

890 |hid.
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I’opération et surtout lui demander de ne pas entraver I’action militaire frangaise. Les
objectifs fixés sont identiques aux opérations précédant Amaryllis avec pour seule
différence les regles de comportement. En effet, I’ouverture du feu n’a jamais été
permise quelle que soit la raison car il a toujours été question pour la France de rester
en dehors du conflit armé entre les FAR et le FPR et de ne laisser aucun doute sur son
intention primordiale : protéger ses ressortissants. Grace a cette opération, 1500
personnes dont 450 francais ont été évacuées en moins d’une semaine. L’opération
Amaryllis a été débutée alors qu’il y avait déja les troupes onusiennes au Rwanda depuis
décembre 1993 qui avaient pris place apres le retrait des troupes Noroit. Le 5 octobre
1993, le Conseil de sécurité de ’ONU par la résolution n° 8728°! a décidé de créer une
opération de maintien de la paix intitulée la Mission des Nations Unies pour ’assistance
au Rwanda (« MINUAR » ci-aprés). La MINUAR avait pour mandat de : contribuer a
assurer la sécurité de la ville de Kigali, superviser I’accord de cessez-le-feu, superviser
les conditions de la sécurité générale dans le Rwanda pendant la période terminale du
mandat du gouvernement de transition jusqu’aux élections, examiner les cas de non-
application du protocole d’accord sur I’intégration des forces armées et en déterminer
les responsables, contrdler le processus de rapatriement des réfugiés rwandais et de
réinstallation des personnes déplacées, aider a la coordination des activités d’assistance
humanitaire liées aux opérations de secours, enquéter et faire des rapports sur les
incidents relatifs aux activités de la gendarmerie et la police. Or, I’évacuation des
étrangers en cas de conflits armés n’était pas mentionnée dans le mandat de la
MINUAR, ce qui justifie assurément la mise en place de ’opération Amaryllis par la
France qui se devait d’assurer la sécurité de ses ressortissants. Il faut relever que la
Belgique avait entrepris une opération similaire ayant également pour but d’évacuer ses
ressortissants. De plus, lorsque ces opérations d’évacuation ont été menées, il n'était pas
admis qu’un génocide était en train d’étre commis au Rwanda, le terme n’avait méme
jamais été employé pour qualifier les faits qui se déroulaient. D’ailleurs, un
gouvernement intérimaire avait été mis en place. Ce gouvernement aspirait a venger la
mort du Président Habyarimana®®?2. Le gouvernement intérimaire avait recu le soutien

politique de la France qui a été le seul Etat & I’avoir reconnu. Par la suite, 1’opération

81 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/872 du 5 octobre 1993.
892 GUICHAOUA André, « L’installation des autorités intérimaires », in GUICHAOUA André, Rwanda : de la
guerre au génocide. Les politiques criminelles au Rwanda (1990-1994), La Découverte, 2010, pp. 321-353.
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dite « Turquoise » a été proposée par la France en raison de I’insuffisance de I’assistance

de ’ONU.

B- L’opération Turquoise

331. Turquoise : une opération sous mandat de I’ONU. Turquoise est ’opération
humanitaire autorisée par la résolution n® 929 du 22 juin 1994 du Conseil de sécurité de
I’ONU. Pour la MIP, Turquoise « se différencie des opérations militaires précédentes
menées par la France au Rwanda, qu’il s’agisse de Noroit ou Amaryllis »8%, D’abord,
elle est différente parce qu’elle concernait les Rwandais eux-mémes et non plus les
ressortissants francais ou les ressortissants européens. Ensuite, cette opération ne
s’inscrivait pas dans le cadre de 1’accord d’assistance militaire qui existait entre la
France et le Rwanda depuis 1975. Enfin, c¢’était la seule opération menée par la France
au Rwanda sous mandat de ’ONU®%, L’opération s’est déroulée du 22 juin au 22 aofit,
soit deux mois apres le début des massacres. Le conseil de Sécurité de ’ONU dans la
résolution n® 929 « donne son accord a ce qu’une opération multinationale puisse étre
mise sur pied au Rwanda a des fins humanitaires jusqu’a ce que la MINUAR soit dotée
des effectifs nécessaires ; accueille favorablement la mise en place d’une opération
temporaire, placée sous commandement et contrdle nationaux, visant a contribuer, de
maniére impartiale, a la sécurité et a la protection des personnes déplacées, des réfugiés
et des civils en danger au Rwanda ; autorise les Etats membres. .. a mener ’opération. ..
en employant tous les moyens nécessaires pour atteindre les objectifs humanitaires
énoncés ; décide que la mission des Etats membres sera limitée & une période de deux
mois suivant I’adoption de la présente Résolution »8%°. Il a paru important au Conseil de
rappeler que l’opération devait étre menée de maniére impartiale, compte tenu
assurément du soutien politique de la France au gouvernement rwandais en place. En
conséquence, il était précisé dans les ordres de I’opération Turquoise qu’il fallait sur le
terrain « insister sur ’idée que I’armée frangaise est venue pour arréter les massacres
mais non pour combattre le FPR, ni soutenir les FAR afin que les actions entreprises ne
soient pas interprétées comme une aide aux troupes gouvernementales ». Par ailleurs, il

fallait « adopter une attitude de stricte neutralité vis-a-vis des différentes factions en

893 MIP sur le Rwanda, op. cit.
894 MIP sur le Rwanda, op. cit.
8% ONU, Conseil de sécurité, S/RES/929 du 22 juin 1994.
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conflit »8% autrement dit faire cesser les massacres des tutsi par les milices et les
représailles du FPR sur les hutu. Pour atteindre cet objectif principal qualifié d’objectif
humanitaire, il a été permis aux Etats membres dans la résolution n® 929 d’utiliser tous
les moyens nécessaires. Mais, que doit-on entendre par «tous les moyens
nécessaires » ? L’utilisation de la force fait-elle partie de ces moyens nécessaires ? Or,
il était nécessaire en cette periode de crise de préciser ce qui aurait pu ou non étre fait
par les Etats membres, particuliérement par la France qui était le seul Etat & mener cette
opération. Laisser le choix de I’utilisation de la force & I’Etat membre ¢’est en réalité se
déresponsabiliser. Toutefois, dans les ordres d’opérations émis par la France, il était
précisé que la possibilité de recourir a la force faisait référence aux régles d’engagement
de la force qui se fondaient sur la notion de 1égitime défense. Ainsi, I’emploi de la force
était permis en cas de menace sur les forces francaises, menace dans la mission de
protection des personnes, soit contre les forces francaises, soit contre les populations
protégées et enfin en cas d’obstruction dans 1’exécution de la mission des forces
frangaises. De plus, les ordres d’opérations prévoyaient deux opérations
complémentaires. Il s’agissait pour la premiére opération complémentaire « d’ étre prét
ultérieurement a contréler progressivement I’étendue du pays hutu en direction de
Kigali et au Sud vers Nianzi et Butare et intervenir sur les sites de regroupement pour
protéger les populations »%%7. En second lieu, il s’agissait pour les forces Turquoise
« d’affirmer auprés des autorités locales rwandaises, civiles et militaires, notre
neutralité et notre détermination a faire cesser les massacres sur 1I’ensemble de la zone
controlée par les forces armées rwandaises, en les incitant a rétablir leur autorité »8%,
Or, deux théses principales s’opposent sur les réels objectifs de 1’opération Turquoise :
pour certains la France était au Rwanda dans un but strictement humanitaire et pour
d’autres elle y était dans un but politique, celui de soutenir les FAR, ses allié¢es, qui
étaient militairement battues par le FPR. La question essentielle a I’étude se posant par
rapport a toutes ces opérations menées par la France au Rwanda est celle de savoir si
elles peuvent conduire a la responsabilité penale des autorités francaises, auteures de
cette politique. En d’autres termes, ces opérations sont-elles constitutives de I’infraction

de génocide définie par ’article 2 du Statut du TPIR ?

8% MIP sur le Rwanda, op. cit.
897 MIP sur le Rwanda, op. cit.

89 1hid.
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Section 2

L’analyse de I’éventuelle responsabilité de Francois Mitterrand

332. Responsabilité des autorités francaises et non responsabilité de la France. L’un des
objectifs poursuivis par la mise en place du principe de la responsabilité individuelle en
droit international était de pouvoir poursuivre 1’agent de 1’Etat auteur d’un crime
international. Au regard de cet objectif, il est inapproprié de parler de « responsabilité
de la France » dans I’affaire du génocide rwandais. 1l faut, au contraire se centrer sur la
« responsabilité des autorités francaises » qui menaient seules cette politique au Rwanda
et de maniére précise de la responsabilité du chef de I’Etat francais qui est, selon ’article
15 de la Constitution du 4 octobre 1958 , « le chef des armées »8%°. 11 a d’ailleurs été
rappelé par Rafaélle Maison que la politigue menée au Rwanda était « purement un
choix de Mitterrand » et que certains ministres socialistes n’étaient pas d’accord avec
la poursuite de ’aide militaire®®. De plus, le principe de la responsabilité individuelle
est inscrit dans le code pénal francais a I’article 121-1 qui dispose que : « nul n’est
pénalement responsable que de son propre fait ». Ce principe clairement énoncé signifie
qu’une personne ne peut pas voir sa responsabilité pénale engagée si elle n’a pas elle-
méme participé a la perpétration de I’infraction. En conséquence, la mort de I’auteur
entraine 1’extinction de I’action publique. Dans le cadre de cette étude, il faut d’emblée
relever que la mort du Président Francois Mitterrand le 8 janvier 1996 a entrainé
I’extinction de I’action publique a son égard. Cependant, la question demeure
intéressante, sur le plan théorique, de savoir s’il aurait pu de son vivant étre traduit
devant le TPIR. Pour répondre a cette interrogation il faut procéder a une analyse
substantielle de son éventuelle responsabilité (paragraphe 1), avant I’analyse

procédurale (paragraphe 2).

899 Constitution du 4 octobre 1958, article 15.

%0 MAISON Rafaélle, SAINT-EXUPERY Patrick, « Rwanda : la responsabilité de la France », En direct de
Médiapart, 24 avril 2014. Disponible sur : https://www.youtube.com/watch?v=XXygweundBo [consulté le 01
ao(t 2020.
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Paragraphe 1

L’analyse de I’éventuelle responsabilité de Francois Mitterrand

333. Auteur ou complice ? Pour étudier la responsabilité pénale du chef de I’Etat franais,
Francgois Mitterrand, devant le TPIR dans le cadre de la perpétration du génocide au
Rwanda, il faut ¢tudier les éléments constitutifs de 1’infraction de génocide dans un
premier temps (A). En outre, étant qu’il est impossible que le chef de I’Etat frangais ait
commis lui-méme €léments constitutifs de ’infraction de génocide pour étre considéré
comme I’auteur, il convient d’étudier sa responsabilité en tant que complice de génocide

autrement envisager la complicité de génocide (B).

A- Les éléments constitutifs de ’infraction de génocide

334. La definition du génocide. L’incrimination de génocide est née a la fin de la Seconde
Guerre mondiale. Le génocide est défini aux articles 2 et 3 de la Convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948 entrée en vigueur
le 12 janvier 1951%°%, Ces articles sont repris a la lettre par I’article 2 du Statut du TPIR.
Ainsi, le génocide s’entend :

« L’un quelconque des actes ci-aprés, commis dans 1’intention de détruire, en tout ou partie,
un groupe national, ethnique, racial ou religieux comme tel :

a) Meurtre de membre du groupe ;

b) Atteinte grave a I’intégrité physique ou mentale de membres du groupe ;

¢) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant entrainer sa
destruction physique totale ou partielle ;

d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe ;

e) Transfert forcé d’enfants du groupe a un groupe ».

Dans le code pénal francais, le génocide est défini a Iarticle 211-1°9? comme « le fait,
en exécution d’un plan concerté tendant a la destruction totale ou partielle d’un groupe

national, ethnique, racial ou religieux, ou d’un groupe déterminé a partir de toute autre

%1 Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948 entrée en vigueur le
12 janvier 1951.
%92 Depuis la loi n° 92-684 du 22 juillet 1992 modifié par la loi n° 2004-800 du 6 ao(it 2004.
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critére arbitraire, de commettre ou faire commettre, a I’encontre de membres de ce
groupe, 1’un actes suivants : atteinte volontaire a la vie ; atteinte grave a ’intégrité
physique ou psychique ; soumission a des conditions d’existence de nature a entrainer
la destruction totale ou partielle du groupe ; mesures visant a entraver les naissances ;
transfert forcé d’enfants ». Sans revenir sur les développements précédents relatifs au
génocide®3, les deux définitions convergent dans un méme sens. Concernant
I’éventuelle responsabilité du Président Mitterrand devant le TPIR c’est la définition
donnée par I’article 2 du Statut du TPIR qui est retenue. Comme toute infraction, le
génocide pour étre caractérisé requiert la réunion d’un élément matériel et d’un €lément

moral.

335. L’élément matériel de Uinfraction de génocide. Matériellement, le génocide peut étre
réalisé par la commission de ’'un des actes énumérés a 1’article 2 du Statut du TPIR
précité. En ce qui concerne le génocide au Rwanda, c’est majoritairement le premier
acte qui permet de caractériser matériellement 1’infraction. En effet, de nombreux
meurtres des tutsi et des hutu qui les soutenaient ont été¢ commis d’ou le choix d’analyser
uniquement cet élément. Le meurtre est défini dans le code rwandais a ’article 140 qui
dispose que «le meurtre est le fait de tuer une personne intentionnellement »%*
auparavant défini par 1’article 311 de la maniére suivante : « I’homicide commis avec
I’intention de donner la mort est qualifi¢ de meurtre ». En droit francais, I’article 221-1
du code pénal définit le meurtre comme « le fait de donner volontairement la mort a
autrui ». L’acte matériel du meurtre doit consister en une action, comme par exemple
les coups de machette donnés par les génocidaires aux tutsi. Cet acte est nécessairement
positif, ce qui signifie que le meurtre ne peut étre commis par abstention, omission ou
inaction. En conséquence, ne pas avoir empéché ce qui s’est produit en 1994 au Rwanda
pour les soldats francais qui étaient sur le terrain — la MINUAR et la communauté
internationale dans son ensemble — ne peut permettre de caractériser cet élément
matériel. Le meurtre requiert également un élément moral, 1’animus necandi, c¢’est-a-
dire la volonté de donner la mort & autrui. Dés lors, pour établir le meurtre, il faut

apporter la preuve que 1’auteur a posé€ consciemment un acte capable de donner la mort,

93 Supra § 322-330.
%4 | oi organique portant code pénal n° 01/2012/0OL du 02/05/2012.
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tout en recherchant ce résultat®®. En d’autres termes, 1’élément moral du meurtre
« consiste d’abord dans une intention criminelle : le caractére volontaire de I’atteinte
portée (dol général) et ensuite dans un dol spécial : la volonté de tuer »°%. En ce sens le
TPIR dans le jugement Akayesu affirme : « La notion ‘‘Killing”’, retenue en anglais,
parait trop générale a la chambre, puisqu’elle pourrait comprendre aussi bien les
homicides intentionnels que les homicides non intentionnels, alors que le ‘‘meurtre’’,
retenu dans la version francaise, est plus précis. 1l est admis que le meurtre est réalisé
dés lors qu’on a donné la mort avec intention de la donner »*°7. En outre, le génocide
qui est une infraction dont 1’élément matériel est trés complexe car il est lui-méme
composé de différents éléments constitutifs qui sont des infractions devant

nécessairement étre constituées — I’exemple du meurtre — requiert un element moral.

336. L’élément moral de infraction de génocide. Pour que I’infraction de génocide soit
caractérisée, il faut selon l’article 2 du Statut que I’auteur des actes matériels les ait
« commis dans I’intention de détruire, en tout ou partie, un groupe national, ethnique,
racial ou religieux »%%, Cet élément moral est double, il est composé d’un dol général
qui consiste dans la connaissance de la prohibition des actes matériels par ’auteur et la
volonté de celui-ci de les commettre. Mais, cette conscience de 1’acte prohibé n’est pas
suffisante, il faut que 1’auteur poursuive un objectif précis : détruire un groupe national,
ethnique, racial ou religieux. Dans le cas de I’espece, c’est un groupe ethnique qui était
vise, les tutsi. En raison du principe de I’interprétation stricte de la loi pénale, on serait
tenté de dire que I’article énumére limitativement ces groupes protégés, mais force est
de constater dans la jurisprudence du TPIR que cette énumération peut s’étendre a tout
groupe stable et permanent®®. Pour étre auteur d’un génocide, il faut avoir commis les
actes matériels précédemment énoncés avec I’intention détaillée ci-dessus. Dans le cas
du Président Francois Mitterrand, il ne saurait étre poursuivi devant le TPIR en tant
qu’auteur du génocide dés lors qu’il n’a jamais été au Rwanda durant la perpétration du
génocide. De plus, la définition donnée par I’article 2 ne permet pas d’englober 1’auteur

intellectuel du crime de génocide contrairement a la définition du code pénal frangais

95 FOFE DJOVIA MALEWA Jean-Pierre, La question de la preuve devant le Tribunal Pénal International pour
le Rwanda, le cas Cyangugu, Paris, L’Harmattan, 2006, p. 92.

96 RASSAT Michéle-Laure, Droit pénal spécial, 8™ éd., Dalloz, 2018, p. 278.

%7 TPIR, Chambre I, Le Procureur contre Jean-Paul Akayesu, Affaire n°® ICTR-96-4-T, Jugement du 2 septembre
1998, § 500.

98 Statut du TPIR, article 2.

99 TPIR, Jugement Akayesu, op. cit. § 701.
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qui définit le génocide comme le fait « de commettre ou faire commettre » les actes
matériels. Ceci explique le fait que tout le monde parle de « complicité de la France »,

la France ici pour désigner en réalité ses autorités, dont le chef de I’Etat.

B- La complicité de génocide

337. La complicité de génocide. Dans I’article 2 du Statut du TPIR, il est également
mentionné que seront punis « a) Le génocide ; L’entente en vue de commettre le
génocide ; L’incitation directe et publique a commettre le génocide ; La tentative de
génocide ; La complicité dans le génocide » sans aucune précision de ces actes a
I’exception du génocide qui est I’objet méme de Iarticle 2. La complicité de génocide
n’est nullement définie dans le Statut du TPIR. Cette lacune a été comblée par la
jurisprudence de ce tribunal qui a apporté une précision en se fondant sur les
dispositions du code pénal rwandais. La jurisprudence a, en effet, décidé que : « aux
fins de I’interprétation de ’article 2 (3) e) du Statut, qui ne définit pas la notion de
complicité, la chambre est d’avis qu’il convient de la définir comme le fait le code pénal
rwandais et de retenir les trois premieres formes de participation criminelle prévues a
I’article 91 du code pénal rwandais, en tant que constitutives de complicité dans le
génocide, soit : la complicité par fourniture de moyens, tels des armes, instruments ou
tout autre moyen ayant servi a commettre un génocide, le complice ayant su que ces
moyens devaient y servir ; la complicité par aide ou assistance sciemment fournie a
l’auteur d’un génocide dans les faits qui ’ont préparé ou facilité ; la complicité par
instigation qui sanctionne la personne qui, sans directement participer au crime de
génocide, a donné instruction de commettre un génocide, par dons promesses, menaces,
abus d’autorité ou de pouvoir, machinations ou artifices coupables, ou a directement
provoqué a commettre un génocide »99,

La complicité étant une collaboration ou une participation a la réalisation d’une
infraction commise par une ou plusieurs autres personnes, elle suppose 1’existence
d’une infraction appelée infraction principale. La complicité est en effet une forme
accessoire d’imputabilit¢ d’une infraction a un individu®l. Elle est a juste titre
considérée comme une criminalité d’emprunt car « I’opération matérielle qui constitue

I’acte de complicité n’est pas pourvue d’une criminalité propre, mais qu’elle emprunte

%10 TPIR, Jugement Akayesu, op. cit., § 537.
%11 DESPORTES Frédéric, LE GUHENEC Francis, Droit pénal général, op. cit., p. 510
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la criminalité de I’acte réalisé par ’auteur de I’entreprise délictueuse. En ce sens, la
criminalit¢ du complice n’apparait que lorsque I’infraction a été réalisée par 1’auteur
principal. Le complice n’a pas commis une infraction autonome, il a seulement favorisé
entreprise criminelle commise par un autre »°*2, De la jurisprudence du TPIR se
dégagent les éléments matériels et 1’élément intellectuel de la complicité dont la

définition est celle donnée par ’article 91 du code pénal rwandais®2.

338. Les éléments matériels de la complicité de génocide. On distingue dans I’article 91

du code pénal rwandais®** trois éléments matériels non cumulatifs de la complicité :la
complicité par instigation, la complicité par aide ou assistance et la complicité par
fourniture de moyens. Ces deux derniéres formes sont redondantes car la fourniture de
moyens fait en principe référence a 1’aide. Ainsi, pour étre considéré comme complice
du génocide rwandais le chef de I’Etat francais doit, soit par dons, promesses, menaces,
abus d’autorit¢ ou de pouvoir, avoir directement provoqué a la commission de
I’infraction ou donné des instructions aux dirigeants hutu et la population de commettre
le génocide. Cette premiere hypothése peut étre écartée car rien dans les faits accusant
les dirigeants frangais ne permet d’affirmer que ces derniers ont donné des instructions
au Gouvernement intérimaire de commettre le génocide ou encore que ceux-ci 1’ont
provoqué. Ensuite, le chef de 1’Etat peut étre considéré comme complice s’il a aidé ou
assisté le Gouvernement Hutu power dans la préparation, la consommation du génocide,
ou s’il I’a facilité. C’est probablement cette deuxiéme hypothése qui peut susciter de
nombreuses réflexions lorsqu’on aborde 1’aide et I’assistance militaire de la France aux
FAR a la suite de I’offensive du FPR d’octobre 1990%°, L aide et I’assistance militaire
précédant le génocide peuvent étre vues comme une participation a la préparation dudit
génocide. En effet, les troupes francaises sont restées aux cotés des FAR de 1990 a 1993
sans discontinuite juste avant I’installation effective de la MINUAR. Durant ces années,
une aide dite « indirecte » a été apportée aux FAR. Chaque envoi des troupes frangaises
était autorisé par le Président Francois Mitterrand en réponse aux demandes d’aide de
son homologue le Président Juvénal Habyarimana. Enfin, le chef de I’Etat pourrait étre

considéré comme complice, s’il a procuré des armes, des instruments ou tout autre

%12 TPIR, Jugement Akayesu, op. cit., § 528
%13 |_oi organique portant code pénal n° 01/2012/0OL du 02/05/2012.

%14 1bid.

%15 Supra § 325-328.
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moyen qui a servi a la commission du génocide. Les livraisons d’armes et de munitions
par la France aux autorités rwandaises sont connues, elles ont commencé en 1987 et ont
cessé en 1994°6, |e dernier agrément délivré par la Commission internationale pour
I’étude des exportations de matériels de guerre date du 20 janvier 1994°. Mais, I’aide
ou I’assistance et la fourniture de moyens ne sont pas suffisantes pour caractériser la
complicité du chef de I’Etat, il faut pour ce faire, que s’ajoute & ces actes matériels un

élement moral indispensable pour tous les actes de complicite.

339. L’élément moral de la complicité de génocide. Cet €lément moral se dégage de
larticle 91 du code pénal rwandais®® qui définit les différents mode de complicité.
Celui-ci est sous-entendu dans le cas de la complicité par instigation. En revanche, il est
clairement exprimé dans la complicité par aide ou assistance et la complicité par
fourniture de moyens qui est normalement compris dans I’aide. En effet, 1’article 91
dispose dans le premier cas que sont considérés comme complice « ceux qui auront,
avec connaissance, aidé ou assisté » a la préparation ou a la consommation du génocide,
ou qui I’auront facilité. Pour étre considéré comme complice de génocide, il faut que le
chef de I’Etat ait eu connaissance de 1’intention des autorités rwandaises de commettre
le génocide, et qu’il ait eu la volonté de contribuer a la réalisation de I’infraction, qu’il
ait continué a apporter son aide et son assistance militaire malgré la connaissance de
I’intention génocidaire de ses alliés. Sans la connaissance de I’intention de ’auteur, la
complicité de génocide ne peut étre caractérisée. Le TPIR a d’ailleurs affirmé dans
I’affaire le Procureur contre Akayesu : « S’agissant du crime de génocide, I’intention
propre au complice est donc bien d’aider ou d’assister, en connaissance de cause, une
ou plusieurs autres personnes a commettre un crime de génocide. La chambre considere
que le complice dans le génocide n’a donc pas nécessairement a étre lui-méme animé
du dol spécial du génocide, qui requiert I’intention spécifique de détruire en tout ou en
partie un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel. Ainsi, si [’accusé a,
par exemple, sciemment aidé ou assisté quelqu’un a commettre un meurtre donné, sans
avoir connaissance du fait que le meurtrier tuait dans I’intention de détruire en tout ou
en partie le groupe auquel la personne tuée appartenait, I’accusé pourrait étre poursuivi

pour complicité de meurtre et non certainement pas pour complicité de génocide. Si, par

916 MIP sur le Rwanda, op. cit.
17 Ibid.
%18 | oi organique portant code pénal n° 01/2012/0OL du 02/05/2012.
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contre, I’accusé a sciemment aidé ou assisté a commettre ce meurtre alors qu’il savait
ou aurait dii savoir que le meurtrier était habité d’une intention génocide, 1’accusé est
bien complice de génocide, méme si lui-méme ne partageait pas I’intention du meurtrier

de détruire le groupe »%°.

Le TPIR conclut en disant qu’« un accusé est complice de génocide s’il a sciemment et
volontairement aidé ou assisté ou provoqué une ou d’autres personnes a commettre le
génocide, sachant que cette ou ces personnes commettaient le génocide, méme si
I’accusé n’avait pas lui-méme I’intention spécifique de détruire en tout ou partie le
groupe national, ethnique, racial ou religieux, visé comme tel »°%, Autrement dit,
I’¢lément intellectuel de la complicité ne doit pas étre confondu avec celui de
I’infraction principale. L’intention du complice est caractérisée par la simple
connaissance qu’avait celui-ci de la volonté criminelle de I’auteur. Le matériel de guerre
livré aux autorités rwandaises doit avoir été livré tout en sachant qu’un génocide allait
étre commis ou qu’il était en train d’étre commis. De plus, la connaissance par le chef
de I’Etat de I’intention génocidaire des autorités rwandaises et la volonté malgré cette
connaissance de les aider et les assister militaire doivent étre prouvées. La question se

pose alors de savoir comment cette intention doit étre prouvée.

Paragraphe 2

L’analyse procédurale

340. La compétence ratione personae du TPIR. Avant d’aborder la question de la preuve
de I’intention (B) il convient d’abord de faire I’analyse de la compétence du TPIR, sa
compétence ratione personae a I’égard du chef de I’Etat de 1’ Etat frangais (A) autrement
dit le chef de I’Etat est-il est un justiciable du TPIR ?

%19 TPIR, jugement Akayesu, op. cit., § 540 et 541.
920 TPIR, jugement Akayesu, op. cCit., § 545.

292



A- La compétence ratione personae du TPIR

341. La compétence du TPIR a I’égard de « quiconque » ayant commis les crimes
internationaux sur le territoire du Rwanda. L’article 5 du Statut du TPIR dispose que
le tribunal « a compétence a I’égard des personnes physiques ». L’article 6 poursuit en
disposant que « quiconque a planifié, incité & commettre, ordonné, commis ou de toute
autre maniere aidé et encouragé a planifier, préparer ou exécuter un crime Vvisé aux
articles 2 a 4 du présent Statut est individuellement responsable dudit crime ». Ces
articles ne font que consacrer le principe de la responsabilité pénale individuelle qui fait
de I’individu un sujet du droit international. Il est en quelque sorte la pierre angulaire
du droit international pénal®?. Le TPIR peut poursuivre « Quiconque », autrement dit
toute personne qui a aidé a préparer et exécuter le génocide. Pour rendre ce principe
efficace, I’absence d’immunité en matiére de crimes internationaux a également été
consacrée dans le Statut : « La qualité officielle d’un accusé, soit comme chef d’Etat ou
de gouvernement, soit comme haut fonctionnaire, ne I’exonére pas de sa responsabilité
et n’est pas un motif de diminution de la peine »%2, La combinaison de ces deux
dispositions font du chef de I’Etat un justiciable ordinaire du TPIR. C’est principalement
en droit international pénal que le processus de banalisation du statut pénal du chef de
I’Etat a commencé. Ici, tel un justiciable ordinaire, Frangois Mitterrand aurait pu étre
poursuivi devant le TPIR sans que I’immunité dont bénéficie tout chef d’Etat en raison
de la fonction qu’il exerce ne fasse obstacle. La qualité officielle de chef d’Etat est
totalement indifférente devant le TPIR, elle ne peut exonérer quiconque de sa

responsabilité et ne peut permettre une diminution de la peine.

342. La compétence ratione loci et la compétence temporis du TPIR. En outre, le TPIR
est chargé de juger les personnes présumées responsables d’actes de génocide ou
d’autres violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire du
Rwanda et sur les Etats voisins entre le 1¢" janvier et le 31 décembre 1994. C’est I’article
7 du Statut du TPIR qui prévoit la compétence ratione loci et la compétence ratione
temporis du tribunal. Selon la compétence temporelle, les responsables des crimes
commis avant le 1° janvier 1994 sur le territoire du Rwanda ne peuvent étre attraits

devant le TPIR. Le Gouvernement rwandais a d’ailleurs regretté le choix de ces dates,

921 MEGRET Frédéric, Le Tribunal pénal international pour le Rwanda, éd. A. Pedone, 2002, p. 30.
922 Statut du TPIR, article 6 § 2.
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estimant que le génocide dont le monde a été témoin en avril 1994 est le résultat d’une
longue période de planification pendant laquelle des projets pilotes d’extermination ont
été testés avec succes®®. En conséquence, toute la politique menée par Francois
Mitterrand au Rwanda, toutes les opérations avant le 1°" janvier 1994, si elles
constituaient des infractions n’auraient pu pas étre jugées par le TPIR. En revanche,
Francois Mitterrand étant soupgonné de complicité de génocide, ces actes peuvent aider

a la preuve de I’intention de celui-ci de s’associer a un tel projet.

B- La preuve devant le TPIR

343. La question de la preuve. La preuve de I’intention n’est pas chose aisée dés lors qu’elle
porte sur un élément immatériel, elle ne peut étre apportée directement. C’est pourquoi
en pratique elle se déduit souvent, du moins en I’absence d’aveu, de la nature méme du
comportement matériel lorsque celui-ci ne présente pas d’équivoque. Lorsque 1’élément
matériel n’est pas univoque, il faut démontrer en quoi I’intention peut se déduire des
circonstances. Un exemple sied parfaitement avec I’homicide, de la nature de 1’arme
utilisée, on peut déduire ou non I’existence de 1’animus necandi : celui qui tire avec une
arme a feu sur une personne sera facilement considéré comme 1’auteur d’un meurtre —
si la victime décede — ou d’une tentative de meurtre — si elle survit — tandis que celui
qui utilise un couteau aura plus de chance d’étre condamné pour coups mortels — si la
victime décéde — ou pour violences — si elle survit —%24, Appliquer cette théorie a la
complicité de génocide ne permettrait pas de déterminer avec exactitude 1’intention de
Francgois Mitterrand qui est soupconné de complicité de génocide. En effet, I’aide et
I’assistance militaire francaise au regard des faits auraient pour but premier de permettre
aux FAR de repousser I’ennemi FPR et pas d’aider a la commission du génocide des
tutsi. Il faut nécessairement dans ce dossier apporter la preuve de cette connaissance du
génocide. A la question de savoir si la France pouvait connaitre I’intention génocidaire
des autorités rwandaises, Patrick Saint-Exupéry répond par 1’affirmative : « Oui, un
certain nombre de télégrammes diplomatiques ont été rendus publics dés octobre 1990,
¢’est-a-dire nous sommes... au tout début de cette incursion. On trouve dans un

télégramme diplomatique signé par I’ambassade de France a Kigali a I’époque mention

923 Déclarations de votes a 1’occasion de la création du tribunal, Procés-verbal provisoire de la 3453%™ séance du
Conseil de sécurité, Nations Unies, S/PV.3453, p. 15.
924 DESPORTES Frédéric, LE GUNEHEC Francis, Droit pénal général, 6° éd., op. cit. p. 132.
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du risque d’une élimination totale des tutsi »%2°, Jean-Francgois Dupaquier va également
dans le méme sens et donne le mobile de ce soutien frangais. Pour Jean-Frangois
Dupaquier, Francois Mitterrand a refusé de voir la réalité®?. La solution pour faire la
lumiére sur ce qui s’est réellement passé au Rwanda, est de révéler les archives®?’. Dans
cette optique, plusieurs défenseurs de la thése de la complicité des autorités francaises
et des chercheurs souhaitent acceder aux archives de Francois Mitterrand. Récemment,

cette demande a été accueillie par le Conseil d’Etat.

344. La décision du Conseil d’Etat du 12 Jjuin 2020. En effet, le Conseil d’Etat dans la
décision relative aux archives du Président Mitterrand sur le Rwanda décision du 12
juin 2020°% a autorisé un chercheur, spécialiste du conflit rwandais, a consulter les
archives de Frangois Mitterrand. En avril 2015, ces documents ont fait I’objet d’une
déclassification décidée par le secrétaire général de la présidence de la Républigue.
Depuis cette déclassification, les documents n’étaient plus couverts par le secret
défense, ils sont devenus des archives publiques. Cependant, le public n’y avait pas
acces directement. Le versement de ces documents a été effectué sous I’empire d’un
protocole ou le Président Mitterrand désignait un mandataire pour autoriser ou non leur
consultation, et ce en vertu de la pratique courante depuis les années 1980. Ce protocole
a été validé par la loi du 15 juillet 2008%° relative aux archives et ne prévoit I’accés au
public que 60 ans apres, soit en 2055%0, La demande faite par le requérant est une
demande anticipée de consultation des archives publiques. Le 7 décembre 2015, le
ministre de la culture a autorisé I’accés a certains documents et a refusé la consultation
des archives®!. La commission d’accés aux documents administratifs a également émis
un avis défavorable a la communication desdits documents®32. L’intéressé a exercé un
recours pour exces de pouvoir devant le tribunal administratif de Paris mais a vu sa

demande rejetée. Apres cing ans de bras de fer, il parvient a obtenir le droit de consulter

95 MAISON Rafaélle, SAINT-EXUPERY Patrick, « Rwanda : la responsabilité de la France », En direct de
Médiapart, 24 avril 2014. Disponible sur : https://www.youtube.com/watch?v=XXygweundBo [consulté le 01
ao(t 2020].

926 DUPAQUIER Jean-Francois, La France s’est-elle rendue complice du génocide rwandais ?, En direct de France
culture, 30/06/2017. Disponible sur : https://www.franceculture.fr/emissions/la-question-du-jour/la-france-sest-
elle-rendue-complice-du-genocide-rwandais [consulté le 01 aolt 2020].

97 1bid.

928 CE, Ass, 12 juin 2020, reg. n°® 422327.

929 Loi n° 2008-696 du 15 juillet 2008 relative aux archives.

90 PASTOR Jean-Marc, « L accés encadré aux archives des membres du gouvernement », AJDA, 2020, p. 1197.
%L CE, Ass, 12 juin 2020, req. n°® 422327.

932 1bid.
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les archives & la suite d’un pourvoi en cassation devant le Conseil d’Etat qui a reconnu
un intérét Iégitime du demandeur. Cet intérét, selon le Conseil, devait étre apprécié eu
égard a la démarche entreprise et au but poursuivi en sollicitant la consultation anticipée
d’archives publiques, mais également a la nature des documents en cause et des
informations qu’ils contiennent. Il est apparu « au terme de la mise en balance des
intéréts en présence, a la date de la présente décision, que I’intérét légitime du
demandeur est de nature a justifier, sans que soit portée une atteinte excessive aux
intéréts que la loi a entendus protéger, 1’accés aux archives litigieuses »%3. Le Conseil
d’Etat a alors déclaré que les refus opposés aux demandes de I’ intéressé étaient entachés
d’illégalité. Cette victoire pour les spécialistes de la question de I’implication de la

France au Rwanda permettra peut-étre de trancher cette épineuse question.

933 bid. § 17.
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345. Conclusion du chapitre 1 : Le chef de I’Etat francais, un justiciable du TPIR. Dans
un dossier comme celui du Rwanda ou tous les faits démontrent avec certitude une
participation des autorités francaises a la commission de I’infraction ou du moins a son
projet, le principe de la présomption d’innocence impose de rapporter dans le cas d’une
accusation de complicité de génocide, la preuve de I’intention coupable du présumé
complice. Par ailleurs, en raison du principe de la responsabilité individuelle et la regle
de I’absence d’immunité pour les crimes énoncés dans le Statut du TPIR, Francois
Mitterrand, malgré son statut de chef de I’Etat francais, n’était pas a 1’abri de poursuites

devant le tribunal.

346. L’impossibilité d’engager la responsabilité du chef de I’Etat devant les juridictions
pénales internationales ad hoc. La création des juridiction pénales internationales ad
hoc a eu un impact sur le statut du chef de I’Etat. En effet, soumis a ces régles tel un
justiciable ordinaire, le chef de I’Etat peut voir sa responsabilité mise en cause devant
une de ces juridictions pénales internationales ad hoc. Mais, en considérant que la
création de ces juridictions est toujours une réaction a des crimes commis dans le passé,
la condition sine qua non pour voir la responsabilité pénale d’un individu engagée
devant celles-ci est qu’il ait participé a la commission de ces crimes. A défaut, il n’est
pas possible d’engager la responsabilité pénale. Or, en dehors du génocide rwandais, la
France n’a pas participé aux autres conflits ayant conduit a la création des juridictions
pénales internationales ad hoc. En conséquence, la responsabilité du Président de la
République, Emmanuel Macron, ou celle d’un ancien Président ne peut étre engagée
devant les juridictions pénales internationales ad hoc actuelles. Cette responsabilité
pénale demeure envisageable devant la CPI, la juridiction pénale internationale

permanente.
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Chapitre 2

La responsabilité devant la Cour pénale internationale

347. La France et la CPI. Les autorités francgaises ont toujours été favorables a la création
d’une juridiction pénale internationale permanente, idée avancée par Donnedieu de
Vabres, ancien Procureur devant le Tribunal militaire international de Nuremberg. Ceci
explique que les autorités frangaises ont été fortement actives lors de la création de la
CPI. Aumoment de I’adoption de la Convention de Rome, le 17 juillet 1998, la voix de
la France était parmi les 120 voix pour, contrairement & sept autres Etats dont trois
membres permanents du Conseil de sécurité qui s’y étaient opposés®**. Le ministre des
Affaires étrangeres qui avait supervisé I’ensemble des négociations au nom de la France
s’était réjoui de la naissance de la nouvelle juridiction répressive en déclarant
qu’elle « constitue une vraie victoire contre I’impunité, au crépuscule d’un siécle
marqué par des horreurs qui défient la conscience humaine. Cette entreprise, au
caractére hautement symbolique, marque le dépassement d’une vision abusive de la
souveraineté des Etats face aux violations radicales des Droits de I’Homme »%35, Mais,
pour entrer en vigueur la seule adoption du Traité par les Etats ne suffisait pas, il fallait
qu’il soit ratifi¢ par au moins 60 pays signataires. La France, toujours au premier rang,
a signé le Traité le 18 juillet 1998. Elle entendait faire « partie des premiers a le
ratifier »%% et souhaitait également qu’il soit ratifié¢ par un grand nombre d’Ftats, ce qui
peut étre déduit de la déclaration du ministre des Affaires étrangéres, lorsqu’il disait
avoir demandé a « Robert Badinter de se rendre dans un certain nombre de pays
signataires pour convaincre leurs responsables de hater la ratification »%’. Toutefois,
cet enthousiasme n’était pas exempt de certaines craintes ou réticences. En effet, au-
dela de la protection de la souveraineté nationale, les autorités francaises craignaient de
voir leurs soldats deférés devant la CPl ou faire 1’objet de plaintes abusives, car

nombreux d’entre eux participaient aux opérations de maintien de la paix en territoire

94 BOUQUEMONT Clémence, La Cour pénale internationale et les Etats-Unis, préface de Yves PETIT, Paris,
I’Harmattan, p. 325-340.

935 Déclaration de M. Hubert Védrine, ministre des affaires étrangéres, sur I’historique, la compétence et la
procédure de saisine de la Cour pénale internationale, a I’ Assemblée Nationale le 22 Février 2000. Disponible sur :
https://www.vie-publique.fr/discours/146117-declaration-de-m-hubert-vedrine-ministre-des-affaires-etrangeres-
sur [consulté le 25 aodt 2020].

936 |bid.

%7 Ibid.
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étranger®®. Ces craintes francaises s’étaient, par exemple, traduites par ’article 124 du
Statut de Rome qui prévoit la possibilité pour un Etat signataire de soustraire ses
ressortissants a 1’autorité de la Cour en ce qui concerne les crimes de guerre®°. Mais,
cette possibilité est temporaire : selon I’article 124, I’Etat ne peut écarter la compétence
de la Cour a I’égard de ses ressortissants que pendant une durée de sept ans. A la suite
de nombreux compromis, la France a signé et ratifi¢ le Statut de Rome, ce qui n’a pas
été sans conséquences sur le statut pénal du chef de I’Etat francais (Section 1).
Toutefois, la signature et la ratification de la Convention de Rome sont insuffisantes
pour garantir I’effectivité de la responsabilité pénale du chef de I’Etat devant la CPI

(section 2).

938 DOBELLE Jean-Frangois, « La convention de Rome portant Statut de la Cour pénale internationale », AFDI,
1998, p. 358.

939 PHILIPPE Ferlet, SARTRE Patrice, « La Cour pénale internationale & la lumiére des positions américaine et
francaise », Etudes, 2007, tome 406, n° 2, pp. 165-174
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Section 1

Les effets du Statut de Rome sur le statut pénal du chef de I’Etat

348. Distinction avant et aprés la réforme constitutionnelle de 2007. A I’instar de ses
prédécesseurs®P en matiere pénale internationale, le Statut de Rome prévoit le principe
de laresponsabilité individuelle — article 25 — et la non-pertinence de la qualité officielle
—article 27 —. De ce fait, la ratification du Statut par la France a eu nécessairement des
conséquences sur le statut pénal du chef de I’Etat francais. Cependant, il faut distinguer
le statut pénal du chef de I’Etat avant la loi constitutionnelle du 23 février 200794
(paragraphe 1) et celui que cette loi a instaure (paragraphe 2). En effet, avant la loi
du 23 février 2007, le Constituant s’était contenté de faire co-exister deux dispositions
opposées dans la Constitution du 4 octobre 1958 : I’article 53-2 qui prévoit la possibilité
pour la France de reconnaitre la compétence de la CPI et I’ancien article 68 qui prévoyait
la responsabilité du chef de I’Etat uniquement en cas de haute de haute trahison. A partir
de la révision constitutionnelle du 23 février 2007, il y a eu une articulation des deux
textes. En effet, depuis la révision constitutionnelle 1’article 67 prévoit que le President
de la République n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité sauf le cas

de l’article 53-2.

Paragraphe 1

Le statut pénal du chef de I’Etat avant la loi constitutionnelle du 23 février 2007

349. Un préalable discutable. Au moment de la ratification du Statut de Rome, la révision
de la Constitution du 4 octobre 1958 est apparue comme un préalable en raison des
incompatibilités qui existaient entre le Statut en ce qu’il prévoit I’absence d’immunité
attachée a la qualite officielle et la Constitution en ce qu’elle prévoit des immunités. En
ce qui concerne le statut pénal du chef de 1’Etat, cette révision préalable se révéle étre
discutable (A) car elle n’a pas eu de réelle portée sur les régles en la matiére , il y a eu

une subsistance du statut en droit interne (B).

%40 Statut du TPIY ; Statut du TPIR.
%1 | a loi constitutionnelle n° 2007-238 du 23 février 2007 portant modification du Titre IX de la Constitution.

300



A- La révision constitutionnelle du 8 juillet 1999 : un préalable discutable

350. Les principes de la responsabilité pénale individuelle et la non- pertinence de la
qualité officielle dans le Statut de Rome. Selon I’article 25 du Statut de Rome « La
Cour est compétente a 1’égard des personnes physiques [...]. Quiconque commet un
crime relevant de la compétence de la Cour est individuellement responsable et peut
étre puni [...] ». Cet article réaffirme le principe de la responsabilité pénale individuelle
en droit international®¥?, principe admis depuis le Tribunal militaire de Nuremberg, en
vertu duquel ce sont des hommes, et non des entités abstraites qui commettent les
infractions et qui doivent étre de ce fait punis. Dans la méme optique, il est prévu a
I’article 27 que le Statut « s’applique a tous de maniére égale, sans aucune distinction
fondée sur la qualité officielle. En particulier, la qualité officielle de chef d’Etat [...]
n’exonere en aucun cas de la responsabilité pénale [...], pas plus qu’elle ne constitue en
tant que telle un motif de réduction de la peine. Les immunités ou régles de procédure
spéciales qui peuvent s’attacher a la qualité officielle d’une personne, en vertu du droit
interne ou du droit international, n’empéchent pas la Cour d’exercer sa compétence a
I’égard des personnes ».

Cet article reprend une regle déja établie en droit international pénal : I’absence
d’immunité en mati¢re de crimes internationaux. Toutefois, il se distingue fortement
des autres statuts qui I’ont précédé. D’abord, parce qu’il affirme de maniére explicite le
principe d’égalité des justiciables devant la justice pénale internationale. Ensuite, il
précise que les immunités et régles de procédure spéciales qui peuvent s’attacher a la
fonction exercée par une personne n’empéchent pas la CPI d’exercer sa compétence a
I’égard de cette personne et ce en dépit du droit interne ou du droit international qui
confére I’immunité. Ce paragraphe 2 sonne comme un affront a la souveraineté des
Etats, particulierement aux différentes constitutions nationales qui octroient une
protection a une catégorie de personnes parmi lesquelles les chefs d’Etat et & la coutume
internationale en vertu de laquelle les chefs d’Etat en exercice bénéficient d’une
immunité. Mais, faire un compromis avec les Etats concernant 1’absence d’immunité en
matiére des crimes relevant de la compétence de la CPI reviendrait a renier a la Cour
toute effectivité. En d’autres termes, le Statut de Rome est inévitablement incompatible

avec les constitutions nationales car il écarte toute immunité.

92 MAISON Rafagélle, La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international public, Thése, Paris
11, 2000, pp. 43-60.
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351. L’ancien article 68 de la Constitution du 4 octobre 1958. La Constitution du 4 octobre
1958 prévoyait, effectivement, en son article 68 un régime de protection pour le chef de
I’Etat. L article disposait que : « Le Président de la République n’est responsable des
actes accomplis dans 1’exercice de ses fonctions qu’en cas de haute trahison. Il ne peut
étre mis en accusation que par les deux assemblées statuant par vote identique au scrutin
public et a la majorité des membres les composant ; il est jugé par la Haute Cour de
Justice ». La responsabilité du Président ne pouvait étre engagée que pour une
« infraction » spéciale, selon une procédure spéciale et devant une juridiction spéciale.
De ce fait, ’article 27 du Statut de Rome était manifestement incompatible avec la
Constitution. Et, en raison de cette incompatibilité il était nécessaire de modifier au
préalable la Constitution avant de ratifier le Statut, conformément a ’article 54 de la

Constitution du 4 octobre 1958.

352. La saisine du Conseil constitutionnel le 24 décembre 1998. L’article 54 de la
Constitution ouvre une voie de procédure permettant de déférer au Conseil
constitutionnel un engagement international. Dans ce cas, le Conseil examine si cet
engagement comporte une clause contraire a la Constitution et selon I’article 5’
I’autorisation de ratifier ou d’approuver un tel engagement « ne peut intervenir qu’apres
la révision de la Constitution »%3, C’est sur le fondement de cet article que le Président
de la République, Jacques Chirac et le Premier ministre, Lionel Jospin, ont saisi le
Conseil constitutionnel le 24 déecembre 1998 sur la question de savoir si la ratification
du traité portant statut de la CPI signé a Rome le 18 juillet 1998 devait étre précédée
d’une révision de la Constitution. A cette question, le Conseil a répondu par

Iaffirmative dans sa décision 22 janvier 1999%4,

353. Ladécision du Conseil constitutionnel du 22 janvier 1999. Le Conseil constitutionnel
a relevé trois raisons de non-conformité du Statut de Rome aux exigences
constitutionnelles : une atteinte au régime des immunités, une mise en cause des régimes
de amnistie et de la prescription et les pouvoirs d’enquéte du procureur®®®. Concernant

le régime des immunités, le Conseil avait déclaré contraire a la Constitution 1’article 27

%43 Constitution du 4 octobre 1958, article 54.
%44 Conseil constitutionnel, décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999.
%5 |bid.
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du statut de la CPI sachant que I’ancien article 68 de la Constitution prévoyait une
immunité pour le chef de ’Etat qui n’était responsable qu’en cas de haute trahison tandis
que I’article 27 du statut de Rome prévoit une absence d’immunité en raison de la qualité
officielle de chef d’Etat. L’ incompatibilité entre les deux textes a conduit la France a

procéder a une révision constitutionnelle sous la forme de 1’ajout de I’article 53-2 adopté

le 8 juillet 1999.

354. La loi constitutionnelle n® 99-568 du 8 juillet 1999. C’est par la loi constitutionnelle
du 8 juillet 1999%%¢ que le Constituant a opéré la révision de la constitution afin de
pouvoir ratifier le traité de Rome. Mais, cette loi s’est bornée a introduire un article 53-
2 qui prévoit que « la République peut reconnaitre la juridiction de la Cour pénale
internationales dans les conditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998 ». La loi
n’a pas modifié I’ancien article 68 si bien que le statut pénal du chef de I’Etat n’a, en
réalité, pas changé. La Constitution faisait coexister deux textes fondamentalement

incompatibles : toute la question est de savoir comment ces deux textes s’articulaient ?

B- La survivance du statut pénal apres la révision constitutionnelle du 8 juillet 1999

355. Les crimes internationaux comme haute trahison ? Laratification du Traité de Rome
n’a pas apporté de modification a ’ancien article 68 de la Constitution. Autrement dit,
pour que la responsabilité du chef de ’Etat puisse étre engagée, il fallait que ses actes
constituent une « haute trahison ». La question se pose alors de savoir si les crimes
relevant de la compétence de la CPI devaient constituer des actes de haute trahison pour
que sa responsabilité pénale internationale soit engagée. Pour certains auteurs la réponse
est positive. En effet, pour eux les crimes de guerre, les crimes d’agression, les crimes
contre ’humanité et le génocide constituent des actes de « haute trahison »%7.
Assurément commettre un crime international pour le chef de I’Etat reviendrait a
commettre une « haute trahison » dans le sens ou celui-ci ne respecterait pas un
engagement international pris par la France. Les traites internationaux signés et ratifiés

doivent étre respectés par celui qui est le premier représentant de I’Etat. De plus, la

%6 oi constitutionnelle n° 99-568 du 8 juillet 1999 insérant, au titre VI de la Constitution, un article 53-2 et
relative a la Cour pénale internationale.

%7 LUCHAIRE Frangois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La Constitution de la République francaise. Analyses
et commentaires, op. cit., p. 1348.
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nature et la gravité de ces crimes permettraient de qualifier I’infraction de haute trahison
sachant que celle-ci n’était pas définie de maniére claire et précise®®. Elle pouvait

comprendre les crimes internationaux relevant de la CPI dans sa définition.

356. La compétence complémentaire de la CPI. Dans I’hypothése ot les crimes visés par
le Statut de Rome constitueraient des actes de «haute trahison», ces crimes
reléveraient-ils de la compétence de la Haute Cour de justice ? A la lecture de la décision
du Conseil constitutionnel du 22 janvier 1999, la réponse a cette interrogation est
affirmative. Et selon le Conseil, la Haute Cour de Justice serait la seule juridiction
compétente pour juger le Président. D’ailleurs si le Conseil avait relevé que les crimes
visés par le Statut de Rome constituaient des actes de « haute trahison » du seul ressort
de la Haute Cour de justice, cela aurait été suffisant pour I’identification de la
contradiction relevée entre le Statut et la Constitution®*. Mais dire que les crimes
releveraient du seul ressort de la Haute Cour de justice n’est pas totalement en
adéquation avec le Statut de Rome. En effet, I’article 1 du Statut prévoit que la CPI est
« complémentaire des juridictions pénales nationales »°°, Il faudrait, en premier,
expliquer comment fonctionne la complémentarité de la compétence de la Cour pour
comprendre pourquoi les crimes internationaux ne reléveraient pas uniquement de la
Haute Cour de justice. Ce principe de complémentarité, parfois qualifié de « quasi
subsidiarité » et analysé par bon nombre de spécialistes comme le modele le plus
approprié¢ pour délimiter les compétences entre ’ordre judiciaire national et 1’ordre
judiciaire international®?, n’a pas de précédent dans les textes fondamentaux relatifs a
la justice pénale internationale. Les tribunaux militaires avaient une compétence pénale
s’exercant sur les grands criminels dont les crimes étaient sans localisation
géographique précise. Quant au systeme des tribunaux ad hoc, il a toujours été prévu
que leurs compétences sont concurrentes a celles des juges nationaux avec primauté de
I’instance internationale lui conférant le droit de demander aux juridictions internes de
se dessaisir en sa faveur a tout stade de la procédure®?2. Or, le Statut de Rome prévoit le

principe de complémentarité qui n’est nullement défini malgré son importance

%8 Supra § 94-99.

99 | UCHAIRE Frangois, CONAC Gérard, PRETOT Xavier, La Constitution de la République frangaise. Analyses
et commentaires, op. cit., p. 1348.

90 Statut de Rome, article 1.

%1 CASSESSE Antonio, « The Statute of the International Criminal Court : Some Preliminary Reflections »,
European Journal of International Law, Vol. 10, 1999, p. 158.

92 Article 9 du Statut du TPIY et article 8 du Statut du TPIR.
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concernant le fonctionnement de la Cour. Il faut se référer aux articles 17 et 19 du Statut
de Rome®2 pour comprendre ce principe. Au regard de ces articles, la Cour n’est fondée
a exercer sa compétence qu’exceptionnellement, elle ne peut juger que des personnes
dont il ressort qu’elles ne seraient pas jugées en raison d’'un manque de volonté ou une
incapacité des juridictions pénales nationales. Autrement dit, la Cour n’exercera sa

compétence que dans I’hypothése d’une défaillance du juge national.

357. La primauté de la Haute Cour de justice sur la CPI. En conséquence, la juridiction

nationale prime sur la Cour. Dans I’hypothése ou les crimes internationaux
constitueraient des actes de « haute trahison », c¢’est la Haute Cour de justice qui serait
compétente pour juger le Président. D’autant plus que cette juridiction d’exception
remplissait la condition requise par I’article premier du Statut de Rome lorsqu’il indique
que la juridiction nationale est une juridiction pénale®*. Autrement dit, le juge national
qui est appelé a juger le chef de I’Etat pour les crimes relevant de la compétence de la
CPI ne peut étre un organe politique. Et, la Haute Cour de justice était une juridiction
pénale car elle jugeait les crimes et les délits commis par le Président de la
République®®. Dans I’hypothése inverse c’est-a-dire dans I’hypothése ou les crimes
internationaux ne seraient pas considérés comme des actes de « haute trahison », au
regard de I’arrét Breisacher®® les juridictions qui primeraient sur la CPI sont les
juridictions de droit commun. Ainsi, la loi constitutionnelle du 8 juillet 1999%" n’a pas
modifié ’ancien article 68 de la Constitution ce qui avait pour conséquence de rendre
la révision constitutionnelle incomplete. La lacune a été comblée par la loi
constitutionnelle du 23 février 2007°% qui a considérablement changé le statut pénal du
chef de I’Etat.

953 Statut de Rome, articles 17 et 19.
%4 Supra § 122-123.

% 1bid.

96 Ass. plén., 10 octobre 2001, n° 01-84.922, Bull. Crim., n° 206, p. 660 ; CHAGNOLLAUD Dominique, “La
Cour de cassation et la responsabilité pénale du chef de I’Etat oules dominos constitutionnels », RDP, n° 6, 2001,
pp. 1613-1624.

%7 Loi constitutionnelle n° 99-568 du 8 juillet 1999 insérant, au titre VI de la Constitution, un article 53-2 et
relative a la Cour pénale internationale.

958 | oi n° 2007-238 du 23 février 2007 portant modification du Titre 1X de la Constitution.
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Paragraphe 2

Le statut pénal du chef de ’Etat aprés la loi du constitutionnelle du 23 février 2007

358. La compétence de la CPI : une limite a la protection du Président de la République.
La loi constitutionnelle du 23 février 2007 dont I’origine n’est pas la ratification du
Statut de Rome mais la divergence de solutions apportées par le Conseil constitutionnel
et la Cour de cassation concernant le statut pénal du Président de la République®® a
profondément modifié I’ancien article 68 devenu I’article 67 de la Constitution. Cet
article dispose que : « le Président de la République n’est pas responsable des actes
accomplis en cette qualité, sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68 ». A la
lecture du texte constitutionnel, ’article 53-2 constitue a la fois une exception a

Iirresponsabilité du chef de I’Etat (A) et une exception a son inviolabilité (B).

A- La compétence de la CPI : une exception a I’irresponsabilité

359. Une exception prévue dans le texte constitutionnel. L’alinéa 1 de I’article 67 de la
Constitution énonce le principe de I’irresponsabilité des actes non détachables de la
fonction, actes notamment accomplis en qualité de Président de la République. Cette
immunité de fond est permanente en ce sens qu’elle ne prend pas fin avec la cessation
des fonctions, elle continue a protéger celui qui a exercé la fonction de Président de la
République. Cependant, ce méme alinéa prévoit deux dérogations au principe de
I’irresponsabilité. En effet, si le Président n’est pas responsable des actes accomplis en
cette qualité, c’est « sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68 ». C’est la
premiére exception qui est analysée ici, la deuxiéme concernant la procédure de
destitution du Président a déja fait ’objet d’un développement®®, Par exemple, si le
chef de I’Etat commet un génocide en faisant tuer tous les chrétiens de France ou un
crime d’agression en annexant un territoire étranger, il ne pourra béneficier de
I’irresponsabilité sous prétexte que ces actes ont été accomplis en qualité de Président

de la République.

99 Supra § 128-129.
%0 Supra § 96 ; § 112.
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360. L’impossibilité d’assimiler les crimes internationaux a des actes de la fonction. Aux
termes de la Convention de Rome, la compétence de la Cour s’applique a tous de
maniére égale sans admettre la distinction fondée sur la qualité officielle. L’article 27
du Statut de Rome précise que la qualité officielle de chef de 1’Etat ne saurait en aucun
cas constituer une cause d’exonération de la responsabilité pénale. C’est en cela que la
compétence de la CPI constitue une exception a I’irresponsabilité des actes non
détachables de la fonction dans le cas ou ils viendraient a constituer des crimes relevant
de la Cour. Si les crimes relevant de la compétence de la CPI sont perpétrés par un chef
d’Etat dans 1’exercice, ils ne peuvent étre considérés comme des actes de la fonction.
Pour illustration, le Président de la Fédération de Russie, Vladimir Poutine, fait I’objet
d’un mandat d’arrét car il est soupconné d’avoir commis des crimes de guerre
précisément les actes de déportation illégale de population — enfants — et de transfert
illégal de population — enfants — de certains zones occupées de 1’Ukraine vers la
Fédération de Russie®?. Si les crimes internationaux étaient considérés comme des actes
de la fonction, le chef de I’Etat russe ne ferait pas I’objet d’un mandat d’arrét pour avoir
menée une opération militaire spéciale en Ukraine et commis durant celle-ci des crimes
de guerre. De méme, si le chef de I’Etat francais venait 8 commettre des crimes relevant
de la compétence de la CPI durant son mandat, il pourrait comme le chef de I’Etat russe
faire I’objet de poursuites ce qui constituerait non seulement une exception a son
irresponsabilité mais aussi & son inviolabilité étant que la Cour n’attend pas la fin du

mandat du chef d’Etat pour exercer sa compétence.

B- La compétence de la CPI : une exception a I’inviolabilité

361. La non-pertinence de la qualité officielle : une limite a linviolabilité. Alors qu’en
droit interne, on différencie le chef d’Etat en exercice qui est «sous cloche
immunisante »%2 durant son mandat et 1’ex-chef d’Etat qui est aprés ses fonctions un
justiciable comme tous les autres, en droit international pénal, on ne retrouve pas cette
distinction. Qu’il soit en fonction ou pas, le chef de I’Etat n’a aucune immunité

autrement dit il ne bénéficie d’aucune inviolabilité, il peut donc répondre de ses actes

%1 Sjtuation en Ukraine : les juges de la CPI délivrent des mandats d’arrét contre Vladimir Vladimirovitch Poutine
et Maria Alekseievna Lvova-Belova, CPl, 17 mars 2023 Disponible sur: https://www.icc-
cpi.int/fr/news/situation-en-ukraine-les-juges-de-la-cpi-delivrent-des-mandats-darret-contre-vladimir [consulté le
16 aolt 2023].

%2 Robert Badinter, JO Sénat, déb., 7 févr. 2007, p. 1221.
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constituant un crime international durant son mandat. Il peut faire I’objet de tous les
actes de procédure au méme titre que les autres justiciables de la CPI. En ce sens, la
compétence de la CPI constitue une exception a I’inviolabilité du chef de 1’Etat prévue
a I’alinéa 2 de Darticle 67 de la Constitution en ces termes : le chef de 1’Etat « ne peut,
durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité francaise, étre requis de
témoigner non plus que faire I’objet d’une action, d’un acte d’information, d’instruction
ou de poursuite »%3, 11 faut noter que la précision faite par article 67 est assez
importante notamment celle de juridiction et autorité « francaise ». Cette précision
permet d’exclure I’inviolabilité devant les juridictions étrangéres et internationales %,
En outre, en dépit de cette précision le principe de la non-pertinence de la qualité
officielle en droit international pénal aurait permis d’écarter 1’inviolabilité dont

bénéficie le Président de la République.

362. L’exemple du chef de 'ancien chef de I’Etat soudanais. Par exemple, I’ancien chef

de I’Etat soudanais, Omar EI-Béchir, accusé de génocide, de crimes contre I’humanité
et de crimes de guerre par la CPI pour son r6le présumé dans le conflit au Darfour. Le
Darfour est une région de ’ouest du Soudan ou au moins 300.000 personnes ont été
tuées dans des affrontements entre les rebelles et les forces pro-gouvernementales. Alors
qu’il était toujours en fonction la CPI avait émis un mandat d’arrét contre le Président
soudanais Omar El-Béchir qui s’était rendu & Johannesburg en 2015 sans que ce mandat
d’arrét ne soit exécuté par I’ Afrique du Sud autrement dit sans étre inquiété. Convoqué
a La Haye le 7 avril 2017, I’Etat sud-africain a soutenu par le biais de son conseiller
juridique a la CPI, Dire Tladi, qu’« il n’y a aucun devoir, pour I’Afrique du Sud,
d’arréter un chef d’Etat en fonction »%°5. Pour justifier sa décision de ne pas exécuter le
mandat d’arrét contre Omar El-Béchir, I’ Afrique du Sud s’est fondée sur I’immunité
des chefs d’Etat en exercice octroyée par la coutume internationale. Or, le mandat
d’arrét n’a pas été émis par la juridiction d’un Etat — une juridiction interne — mais par
une juridiction pénale internationale, qui plus est la CPI. En outre, Dire Tladi a estimé

que I’Afrique du Sud ne pouvait pas exécuter le mandat d’arrét parce que les lois et

93 Constitution du 4 octobre 1958, article 67.
94 Infra § 350.

965

Stéphane  Maupas, Le Monde, 2017 [consult¢ le 11 mai 22]. Disponible sur:

http://www.lemonde.fr/afrigue/article/2017/04/07/devant-la-cpi-pretoria-reaffirme-l-immunite-d-omar-al-

bechir_5107948 3212.html [consulté le 11 mai 22].
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régles en la matiére, sans compter la jurisprudence, étaient « incohérentes »%6, En mars
2017, le Président soudanais a également pu se rendre en Jordanie sans étre inquiété
bien qu’il fasse I’objet d’un mandat d’arrét. Quel est donc I’intérét de prévoir
I’indifférence a la qualité officielle de chef d’Etat devant les juridictions pénales
internationales si lorsque celles-ci émettent des mandats d’arrét a ’encontre de chefs
d’Etat en exercice, ces mandats ne sont pas exécutés par les Etats pourtant signataires
du Statut de la CPI. Cette affaire montre a quel point la justice pénale internationale
manque d’efficacité vu I’absence de volonté et de coopération des Etats qui sont
fortement attachés a leurs relations diplomatiques qu’a cette justice internationale qui
pourtant ne peut pas fonctionner sans eux.

Ainsi, au regard de ’article 53-2 de la Constitution, la compétence de la CPI constitue
une exception a I’irresponsabilité et a I’inviolabilité garanties par la Constitution au chef
de I’Etat. Cependant, les exemples concernant les homologues du chef de 1’Etat frangais
ne permettent pas de faire une telle affirmation sans réserves. En effet, les difficultés
auxquelles la justice pénale internationale est confrontée limitent son effectivite, plus

précisément lorsque le justiciable est un chef d’Etat ou un ancien chef d’Ftat.

Section 2

L’effectivité incertaine de la responsabilité du chef d’Etat devant la CPI

363. La justice pénale internationale confrontée a de nombreuses difficultés. La justice

pénale internationale rencontre de nombreuses difficultés lorsque 1’auteur des faits a la
qualité officielle de chef d’Etat. Comme vu précédemment, il n’est pas aisé, par
exemple, pour les Etats d’exécuter un mandat d’arrét a 1’encontre d’un chef d’Ftat
étranger sur leur territoire. Toutes ces difficultés limitent I’effectivité de la compétence
de la CPI (paragraphe 1) qui fait I’objet d’une remise en cause depuis quelques années

(paragraphe 2).

966

Rfi,

2017. Disponible sur: http://www.rfi.fr/afrique/20170407-afrique-sud-soudan-cpi-omar-el-bechir-

arrestation-refus-ua-dire-tladi-droit-profess [consulté le 11 mai 22].
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Paragraphe 1
L’effectivité limitée de la CPI

364. L’indépendance de la justice pénale internationale. L’exemple précité de I’ex-chef
d’Etat soudanais illustre I’une des plus grandes difficultés intrinséque a la justice pénale
internationale incarnée aujourd’hui par la CPI. Cette principale difficulté est son
absence d’indépendance. La CPI ainsi que ses prédécesseurs, les TPI, dépendent
fortement de la volonté des Etats. Ces derniers ont une obligation de coopérer avec la
Cour mais malgré cette obligation (A), les Etats demeurent souverains et leur

souveraineté constitue un véritable frein a I’effectivité de la justice pénale internationale

(B).

A- L’obligation des Etats de coopérer avec la Cour pénale internationale

365. Les Etats parties, premiers débiteurs de I’obligation de coopération. L obligation de
coopérer avec la CPI, dont les Etats sont débiteurs, est prévue a Iarticle 86 du Statut de
Rome selon lequel : « conformément aux dispositions du présent Statut, les Etats parties
cooperent pleinement avec la Cour dans les enquétes et poursuites qu’elle méne pour
les crimes relevant de sa compétence »%7. A la lecture de Iarticle 86, sont assujettis a
cette obligation les Ftats parties c¢’est-a-dire ceux qui ont signé et ratifié la Convention
de Rome. lls sont tenus de coopérer « conformément aux dispositions » du Statut. Cette
exigence implique que les obligations des Etats en matiére de coopération sont précisées
ailleurs, dans diverses dispositions du Statut. De plus, 1’article 86 demande aux Etats
parties qu’ils coopérent « pleinement» ; ce qui renvoie certainement au respect du
principe de bonne foi qui, selon la ClJ, est I’'un des principes de base qui préside a la
création et a 1’exécution d’obligations juridiques, quelle qu’en soit la source®®. Les

Etats parties sont-ils les seuls débiteurs de I’obligation de coopération avec la CPI ?

366. L obligation des Etats tiers de coopérer sur la base des dispositions spécifiques du
Statut. Le Statut de Rome a prévu des cas ol des Etats non-parties pourraient étre liés

ala CPI. De ce fait, la coopération entre la Cour et ces Etats deviendrait contraignante.

%7 Statut de Rome, article 86.

%8 MBAYE Abdoul Aziz, SASAN SHOAMANESH Sam, « article 86 », in Julian Fernandez et Xavier Pacreau,
(dir.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale, commentaire article par article, éd. A. Pedone, 2012,
tome 11, p. 1793 ; DAVID Eric, « La Cour pénale internationale », RCADI, vol. 70, 1947-1, pp. 477-582.
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Pour que ces Etats soient liés, il faut soit que les conditions de I’article 13 (b) du Statut
soient réunies, soit que ces Etats aient fait une déclaration d’acceptation de la
compétence de la Cour®°. Selon I’article 13 du Statut, la Cour peut exercer sa
compétence a 1’égard d’un crime international : « si une situation dans laquelle un ou
plusieurs de ces crimes paraissent avoir été commis est déférée au procureur par le
Conseil de sécurité agissant en vertu du chapitre VI1I de la Charte des Nations Unies ».
Le renvoi d’une situation par le Conseil de sécurité ne nécessite pas que les conditions
établies par Darticle 12°7° du Statut soient remplies. Le Statut a doté le Conseil de
sécurité¢ d’une grande prérogative : il est le seul capable d’activer la compétence de la
Cour indépendamment de toute liaison entre 1’Etat territorial ou de nationalité de
I’accusé et le crime. Autrement dit, il est le seul sujet capable d’activer la compétence
de la Cour dans un Etat ol se déroule un conflit ayant un caractére non international et
qui n’a pas ratifié le Statut®’!. Néanmoins, cette extension de la sphére d’action de la
compétence de la Cour est, par principe, implicitement limitée par le principe de
complémentarité®’2. Ce qui signifie que méme si la compétence de la Cour est activée
par le Conseil, les régles en matiere de compétence complémentaire ne connaitront pas
d’exception, c’est-a-dire que la juridiction n’exercera sa compétence qu’en cas de
défaillance de I’Etat concerné. En conséquence, la contestation de la compétence de la
Cour pour des raisons de complémentarité est possible aussi lorsqu’elle agit en vertu
d’une résolution du Conseil de sécurité®’3, En vingt ans, ce mode de saisine de la Cour

a été utilisé une seule fois. La CPI a été saisie par le Conseil de sécurité de la situation

%9 MASSI LOMBAT Pierrot Damien, « Les sources et fondements de 1’obligation de coopérer avec la Cour pénale
internationale », Revue québécoise de droit international, vol. 27-1, 2014, p. 118.

970 « 1. Un Ftat qui devient partie au Statut accepte par 1a méme la compétence de la Cour a I’égard des crimes
visés a larticles 5.

2. Dans les cas visés a I’article 13, paragraphes a) ou c), la Cour peut exercer sa compétence si I'un des Etats
suivants ou les deux sont parties au présent Statut ou ont accepté la compétence de la Cour conformément au
paragraphe 3 :

a) L’Etat sur le territoire duquel le comportement en cause a eu lieu ou, si le crime a été commis & bord d’un navire
ou d’un aéronef, I’Etat pavillon ou I’Etat d’immatriculation :

b) L’Etat dont la personne accusée du crime est un ressortissant.

3. Si ’accusation de la compétence de la Cour par un Etat qui n’est pas partie au présent Statut est nécessaire aux
fins du paragraphe 2, cet Etat peut, par déclaration déposée auprés du Greffier, consentir a ce que la Cour exerce
sa compétence a I’égard du crime dont il s’agit. L’Etat ayant accepté la compétence de la Cour coopére avec celle-
ci sans retard et sans exception conformément aux chapitre 1X ».

91 DELLA MORTE Gabriele, « Les frontiéres de la compétence de la Cour pénale internationale : observations
critiques », Revue internationale de droit pénal, vol. 73, 2002, pp. 23-57.

972 MOREL Sophie, La mise en ceuvre du principe de complémentarité par la Cour pénale internationale : le cas
particulier des amnisties, Thése, Université de Lausanne, Editions Bis et Ter, 2005, p 28.

73 Ibid.
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au Darfour par la résolution 1593 en date du 31 mars 2005%/4, en vertu de ’article 13-b
du Statut de Rome.

367. De la coopération des Etats dépend Pefficacité de la justice pénale internationale.
Ainsi, les Etats parties et les Etats tiers au Statut de Rome ont une obligation de coopérer
avec la Cour. L’obligation de coopérer se révele étre nécessaire, car d’elle dépend
I’effectivité de la justice pénale internationale. En effet, les juridictions internationales
dont la CPI n’ont pas de police judiciaire a leur disposition. Pour recueillir des éléments
de preuve, pour convoquer les témoins, pour effectuer des perquisitions ou des saisies,
pour notifier et faire exécuter des mandats de comparution et d’arrét et méme pour
I’exécution des peines, elles doivent s’adresser aux autorités nationales. Ces juridictions
sont donc dépourvues du pouvoir de contrainte ; ce pouvoir demeure une prérogative
des Etats souverains®’®. Dans le cadre de la responsabilité pénale du chef de ’Etat, la
coopération des Etats est nécessaire. Le cas de I’ancien Président soudanais illustre
parfaitement cette nécessité. Sans coopération des Etats®’8, il est peu probable qu’un
chef d’Etat ou tout autre personne soupconnée d’avoir commis un crime relevant de la
compétence de la CPI puisse répondre de ses actes car cette justice n’est pas dotée d’une
police judiciaire. De plus, dans I’hypotheése ou la CPI serait dotée d’une police
judiciaire, la coopération des Etats serait toujours nécessaire. Il faut effectivement que
ceux-ci puissent donner leur accord afin que cette police mene des enquétes sur leur
territoire. De cette maniére, il est possible d’affirmer que les juridictions pénales

internationales butent encore contre le mur de la souveraineté des Etats.

B- Lasouveraineté des Etats : un frein a la justice pénale internationale

368. La tension entre la souveraineté et la justice pénale internationale depuis
’élaboration du Statut. Avant de discuter de la tension entre la souveraineté des Etats

et la justice pénale internationale aujourd’hui, il n’est pas inutile de rappeler que cette

974 ONU, Conseil de sécurité, S/RES/153 du 31 mars 2005.

975 CASSESE Antonio, « Y a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté des Etats et justice internationale ? »,
in: CASSESE Antonio et DELMAS-MARTY Mireille (dir), Crimes internationaux et juridictions
internationales, PUF, 2002, p. 17.

976 BOSLY Henri-D., « La coopération judiciaire avec la Cour pénale internationale », in Mélanges Jacques Van
Compernolle, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 11-24.
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tension existait déja au moment de I’¢élaboration du Statut de la CPI. En effet, le principe
méme de la création d’une cour permanente a rencontré beaucoup de résistance et de
nombreux efforts ont été réalisés afin d’aboutir a la création d’une telle juridiction. Ces
efforts ont débuté avec le Traité de Versailles signé le 28 juin 1919 et se sont accentués
depuis la Deuxiéme guerre mondiale mais n’ont porté leurs fruits qu’a la toute fin du
siécle. Pourquoi autant de temps ? La réponse se trouve assurément dans le fait qu’un
certain nombre d’Etats considéraient cette Cour comme potentiellement génante pour
des raisons diverses notamment les Etats totalitaires, les Etats engagés dans des conflits
nationaux ou internationaux, les membres permanents du Conseil de sécurité, les Etats
pour lesquels la souveraineté constituait une priorité inconditionnelle®”’. Mais la
création de la Cour s’est imposée a la suite des conflits qui ont émerge a la fin de la
guerre froide®’®. La résistance au principe de la CPI s’est alors transformée en une
résistance a une Cour indépendante et puissante, susceptible de porter ombrage a la
souveraineté des Etats®”®. Par ailleurs, les Etats s’opposaient a ’idée d’une Cour
permanente car celle-ci allait nécessairement les priver du monopole de la répression
pénale. Ainsi, le compromis pour respecter la souveraineté nationale s’est traduit dans

la rédaction du Statut®° ou encore les dispositions des Etats I’ayant ratifié.

369. L’article 53-2 de la Constitution du 4 octobre 1953 et le sens de la formule « peut
reconnaitre ». En ce qui concerne la France, I’article 53-2 de la Constitution de 1958,
issu de la réforme constitutionnelle de 1999%! dispose que «la République peut
reconnaitre la juridiction de la Cour pénale internationale ». La formule potestative
utilisant le verbe « pouvoir » avant « reconnaitre » laisse entendre a contrario que la
France peut dans certains cas ne pas reconnaitre la juridiction de la CPI autrement dit
sa compétence. De cette facon, la France a assorti sa ratification de déclarations
interprétatives relatives a son droit de 1égitime défense conformément a I’article 51 de

la Charte des Nations Unies et a plusieurs dispositions de ’article 8 du Statut de Rome

977 KIRSCH Philippe, « La Cour pénale internationale face a la souveraineté des Etats », in : CASSESE Antonio
et DELMAS-MARTY Mireille (dir.), Crimes internationaux et juridictions internationales, PUF, 2002, p. 31.

978 |La commission répétée des crimes de génocide, des crimes contre ’humanité, des crimes de guerre a entrainé
la création des tribunaux pénaux internationaux, juridictions ad hoc.

979 KIRSCH Philippe, « La Cour pénale internationale face a la souveraineté des Etats », in : CASSESE Antonio
et DELMAS-MARTY Mireille (dir)., Crimes internationaux et juridictions internationales, op. cit. p. 31.

980 |_e caractere simplement « complémentaire » de la CPI constitue une garantie suffisante de la préservation de
la souveraineté nationale.

%1 oi constitutionnelle n° 99-568 du 8 juillet 1999 insérant, au titre VI de la Constitution, un article 53-2 et
relative a la Cour pénale internationale.
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qui définit les crimes de guerre. Plus précisément elle a déclaré « en application de
I’article 24 » du Statut « qu’elle n’accepte pas la compétence de la Cour en ce qui
concerne la catégorie de crimes visée a I’article 8 lorsqu’il est allégué qu’un crime a été
commis sur son territoire ou par ses ressortissants »%?2, Cette déclaration est une
manifestation de la souveraineté de la France. En outre, elle est justifiée par la crainte
des plaintes abusives étant donné que la France participe a de nombreuses opérations

humanitaires ou de maintien de la paix en territoire étranger,

370. Le refus de coopérer : un obstacle insurmontable. En plus de I’immunité des chefs
d’Etat en droit interne®* toutes ces difficultés rendent difficile la mise en ceuvre de la
responsabilité pénale des chefs d’Etat devant la CPI. L’exemple concret est celui évoqué
précédemment avec I’ancien Président du Soudan Omar EI-Béchir. Le refus de coopérer
avec la Cour des deux Etats concernés, I’ Afrique du Sud et la Jordanie, ont donné lieu
a des décisions respectives®® dans lesquelles la juridiction reconnait que le refus de
coopérer des Etats parties & la convention constitue, de maniére générale, un obstacle
insurmontable quant a la capacité de la Cour d’exercer sa compétence. Selon la Cour,
un tel refus serait manifestement incompatible avec I’objet et le but de 1’article 27-2 du
Statut qui prévoit la non-pertinence de la qualité officielle de chef d’Etat : « En effet, la
compétence de la Cour a I’égard de personnes présentant une qualité officielle — dont
I’exercice dépend entiérement de 1’exécution par les Etats parties des mandats d’arrét et
de I’appui qu’ils apportent a la conduite des enquétes — serait réduit a un simple concept
théorique si les Etats parties pouvaient refuser de coopérer avec la Cour invoquant des
immunités fondées sur la qualité officielle »%. Ce passage de ’arrét de la chambre

préliminaire Il de la Cour, concernant I’ Afrique du Sud, rejoint la thése selon laquelle

%2 Article 124 du Statut de Rome.

983 « Réponse du ministre des Affaires étrangéres a une question au Sénat le 5 avril 2001 », JORF Sénat, 17 mai
2001, p. 1667.

%4 Supra § 256.

985 CPI, chambre préliminaire 11, Situation au Darfour (Soudan), Le Procureur ¢. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir,
« Décision rendue en application de I’article 87-7 du Statut de Rome concernant la non-exécution par I’ Afrique
du Sud de la demande que lui avait adressée la Cour aux fins de I’arrestation et de la remise d’Omar Al-Bashir »,
ICC-02/05-01/09, 6 juillet 2017 ; CPI, chambre préliminaire 11, Situation au Darfour (Soudan), Le Procureur c.
Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, « Décision rendue en application de ’article 87-7 du Statut de Rome concernant
la non-exécution par la Jordanie de la demande que lui avait adressée la Cour aux fins de ’arrestation et de la
remise d’Omar Al-Bashir », ICC-02/05-01/09, 11 décembre 2017.

96 CPI, chambre préliminaire I1, Situation au Darfour (Soudan), Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir,
« Décision rendue en application de I’article 87-7 du Statut de Rome concernant la non-exécution par I’ Afrique
du Sud de la demande que lui avait adressée la Cour aux fins de ’arrestation et de la remise d’Omar Al-Bashir »,
ICC-02/05-01/09, 6 juillet 2017, p. 29.
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le refus de coopérer fondé sur la souveraineté de chaque Etat constitue un frein a
I’effectivité et méme 1’efficacité de la justice pénale internationale. C’est surtout un
frein a la mise en ceuvre de la responsabilité pénale internationale des bénéficiaires de

la qualité officielle de chef d’Etat.

371. L’article 98 du Statut de la CPI, une sorte de dérogation au régime de coopération.
Toutefois, il est important de relever qu’il existe dans le statut une disposition qui
pourrait servir de fondement au refus de coopération, il s’agit de I’article 98 qui dispose
que: «1. La Cour ne peut poursuivre 1’exécution d’une demande de remise ou
d’assistance qui contraindrait 1’Etat requis a agir de fagon incompatible avec les
obligations qui lui incombent en droit international en matiére d’immunité des Etats ou
immunité diplomatique d’une personne ou de biens d’un Etat tiers, 2 moins d’obtenir
au préalable la coopération de cet Etat tiers en vue de la levée de I’immunité. 2. La Cour
ne peut poursuivre I’exécution d’une demande de remise qui contraindrait ’Etat requis
a agir de fagon incompatible avec les obligations qui lui incombent en vertu d’accords
internationaux selon lesquels le consentement de 1’Etat d’envoi est nécessaire pour que
soit remise & la Cour une personne relevant de cet Etat, 8 moins que la Cour ne puisse
au préalable obtenir la coopération de I’Etat d’envoi pour qu’il consente & la remise ».
L’article 98 constitue une sorte de dérogation au régime de coopération. Nul moyen ici
de surseoir a une demande de la Cour mais de lui opposer I’invalidité de sa demande®’.

L’article 27 du Statut consacre la non-pertinence de la qualité officielle des individus

traduit devant la CPI%8, Or, I’article 98-1 reconnait qu’une certaine tension puisse

apparaitre entre, d’une part, les obligations d’un Etat partic en matiére d’immunités
diplomatiques, et, d’autre part, la demande de la Cour d’arréter et de lui remettre le
représentant officiel d’un Etat tiers qui peut étre un chef d’Etat. L’Etat tiers ici désigne
une tierce partie par rapport a la demande de remise de la Cour & un Etat requis®®. Ainsi,

Etat partie requis par la Cour peut-il &tre contraint de violer les obligations qui lui

incombent en matiére d’immunités dans I’hypothése ou la Cour lui demande de lui

remettre le Haut représentant d’un Etat non partie ? Par exemple, si Vladimir Poutine

s’était rendu au sommet des BRICS en Afrique du Sud, I’Etat sud-africain aurait-il pu

%7 RALPH Jason, « Article 98 », in : FERNANDEZ Julian et PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, commentaire article par article, tome I, éd. A. Pedone, 2012, p. 1913.

%8 Supra § 361-362.

%9 RALPH Jason, « Article 98 », in : FERNANDEZ Julian et PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, commentaire article par article, op. cit., p. 1914.
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étre contraint d’arréter et de remettre le Président russe a la Cour ? La réponse est
négative. L article 27 ne serait, en réalité, opposable qu’aux Etats parties au Statut de
Rome, dans la mesure ou il n’est pas déclaratif du droit international coutumier. Et,
I’article 98-1 viendrait empécher la Cour de présenter une demande conduisant les Etats
a manquer au droit international des immunités®® parce qu’elle vise I’atteinte a une
personne protégée, ici le chef de I’Etat, ressortissante d’un Etat non partie au Statut. Le
champ d’application de cette restriction pourrait étre privé d’effets si une situation vient
a étre soumise a la Cour par le Conseil de sécurité®. C’était le cas avec le mandat
d’arrét concernant I’ancien Président du Soudan, un Etat non partie au Statut de Rome.
Pour autant, la Jordanie et 1’Afrique du Sud, Etats parties, avaient fait le choix de
manquer aux obligations que leur impose le Statut et de ne pas violer le droit
international coutumier malgré deux décisions parfaitement concordantes des 12 et 13
décembre 2011 relatives au défaut de coopération du Malawi et du Tchad dans 1’affaire
de I’ex-président soudanais. En effet, la chambre préliminaire I s’était livrée a une
interprétation tres audacieuse du droit international des immunités, qui réduisait
considérablement la portée des restrictions posées par ’article 98-1: « En droit
international I’immunité des chefs d’Etat, qu’ils soient ou non en exercice, ne peut étre
invoquée pour s’opposer a des poursuites menées par une juridiction internationale. Ce
principe s’applique de la méme maniére aux chefs d’Etat non parties au Statut, qu’ils
soient ou non exercice, dés lors que la Cour peut exercer sa compétence [...] Il apparait
incohérent que le Malawi reconnaisse cette mission de la Cour et qu’il refuse ensuite de
lui remettre un chef d’Etat pour avoir orchestré la commission d’un génocide, de crimes
de guerre et de crimes contre I’humanité. Interpréter I’article 98-1 de facon a justifier la
non-remise a la Cour d’Omar Al Bashir pour des raisons liées a son immunité
entraverait le travail de celle-ci et plus généralement de la justice penale internationale
d’une fagon totalement contraire au but du Statut ratifié par le Malawi [...] La chambre
considére que I’engagement pris par la communauté internationale de ne pas appliquer
les immunités lorsque des juridictions internationales demandent 1’arrestation de
quiconque pour des crimes internationaux a atteint un point critique. Si tant est qu’il ait
jamais €t¢ appropri¢ de le dire, il n’est certainement plus possible d’affirmer que

I’immunité prévue en droit international coutumier s’applique dans le présent contexte

90 BEAUD Olivier, VERHOEVEN Joe, Le droit international des immunités : contestation ou consolidation ?
Bruxelles, Larcier, 2004, p. 15.
%1 |bid. p. 1915.
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[...] La chambre constate que le droit international coutumier crée une exception a
’immunité des chefs d’Etat lorsque des juridictions internationales demandent
I’arrestation d’un chef d’Etat pour la commission des crimes internationaux. I n’y a pas
de conflit entre les obligations du Malawi envers la Cour et ses obligations en droit

international coutumier ; partant, I’article 98-1 du Statut ne s’applique pas »%%2,

372. Le refus de coopérer des Etats tiers au Statut de Rome. En outre, il va de soi que les
Etats non parties au Statut de la CPI ne sont pas non plus contraints de coopérer avec la
Cour. Comme exemple, en 2019, les Etats-Unis ont révoqué le visa de la procureure
générale de CPI a la suite de la décision de son bureau d’ouvrir une enquéte des crimes
de guerre présumés commis par les militaires américains en Afghanistan®:,
Récemment, Rodrigo Duterte, le Président des Philippines, a refusé de coopérer avec la
CPI dans le cadre d’une enquéte concernant des crimes commis sur le territoire des
Philippines entre le 1°" novembre 2011 et le 16 mars 2019 dans le contexte de la
campagne dite de « guerre contre la drogue ». La juridiction internationale estimait que
les 6000 assassinats commis dans le cadre de la « guerre contre la guerre » menée par
le Président philippin pourraient étre qualifiés de crime contre I’humanité. Et malgré le
retrait des Philippines du Statut de Rome le 17 mars 2019, la Cour restait compétente
pour connaitre des crimes qui auraient été commis sur le territoire des Philippines
lorsqu’elles étaient un Etat partie au Statut de Rome, soit du 1¢" novembre 2011 au 16
mars 2019 inclus®®. Bien que dans ces exemples les chefs d’Etat ne sont pas directement
concernés, ces exemples illustrent tout de méme les difficultés auxquelles la CPI est
confrontée de maniére genérale et par conséquent les difficultés auxquelles elle est

confrontée si un chef d’Etat, qui plus est en exercice, est concerné par la procédure.

992 CPI, chambre préliminaire 1, Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, « Décision rendue en application
de I’article 87-7 du Statut de Rome concernant le refus de la République du Tchad d’accéder aux demandes de
coopération délivrées par la Cour concernant I’arrestation et la remise d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir », ICC-
02/05-01/09, 13 décembre 2011, § 13 qui cite (en frangais) les § 36 et s. de la « Decision Pursuant to article 87-7
of the Rome Statute on the failure by the Republic of Malawi to comply with the cooperation requests issued by
the Court with respect to the arrest and surrender of Omar Hassan Ahmad Al Bashir », ICC-02/05-01/09, 12
décembre 2011.

993 |_es Etats-Unis révoquent le visa de la procureure de la Cour pénale internationale, Le Monde, 2019. Disponible
sur:  https://www.lemonde.fr/international/article/2019/04/05/les-etats-unis-revoquent-le-visa-de-la-procureure-
de-la-cour-penale-internationale 5446180 3210.html [consulté le 28 mai 22].

994 Sjtuation aux Philippines : la chambre préliminaire | de la Cour pénale internationale autorise ’ouverture d’une
enquéte [en ligne]. CPI, 2021. Disponible sur: https://www.icc-cpi.int/fr/news/situation-aux-philippines-la-
chambre-preliminaire-i-de-la-cour-penale-internationale-autorise [consulté le 30 mai 22].
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https://www.icc-cpi.int/fr/news/situation-aux-philippines-la-chambre-preliminaire-i-de-la-cour-penale-internationale-autorise

373. La comparution d’un chef d’Etat en exercice. Jusqu’a présent, un seul chef d’Etat en
exercice a comparu devant la Cour : le Président kenyan Uhuru Kenyatta. La citation a
comparaitre avait ét¢ émise en 2011 avant sa victoire a I’élection présidentielle en 2013.
Le Président kenyan était soupgonné¢ d’avoir commandité les violences politico-
ethniques qui ont suivi 1’¢lection présidentielle de 2007. Au moment des faits, il
occupait les fonctions de chef de parti politique proche du Président sortant Mwai
Kibaki, avec qui il formait une coalition pour les élections. A la suite de ces élections
qui ont provoqué plus de 1000 morts et plus de 600.000 déplacés®®, la CPI a retenu sa
responsabilité pénale individuelle en tant que co-auteur indirect, au sens de 1’article 25-
3-a du Statut, des cinq chefs de crimes contre I’humanité suivants : meurtre (article 7-
1-a), déportation ou transfert forcé de population (article 7-1-d), viol (article 7-1-g),
persécution (article 7-1-h), et autres actes inhumains (article 7-1-k)%®. La comparution
du Président kenyan peut étre vue comme une victoire pour la CPI. Toutefois, I’audience
qui a suivi a, une fois de plus, montré les difficultés concrétes rencontrées. En effet, le
5 décembre 2014, la procureure génerale de la CPI a mis fin aux poursuites contre Uhuru
Kenyatta apres avoir conclu a I’impossibilité pour elle de pouvoir réunir les preuves a
charges. La procureure est arrivée a cette decision, parce que son bureau avait été
confronté au manque de coopération des autorités kenyanes pour le recueil des éléments
de preuves nécessaires a la constitution du dossier a charge®’. La non-coopération des
autorités kenyanes n’est pas étonnante étant donné que les personnes soupgonnées de
ces crimes graves occupaient les hautes fonctions de 1’Etat et les occupent encore
aujourd’hui. Quoi qu’il en soit, cet exemple montre qu’en pratique la responsabilité
pénale du chef de I’Etat francais peut étre engagée et il peut comparaitre devant la CPI
durant son mandat sans que I’immunité prévue en droit interne ne constitue un obstacle.
La question se pose de savoir si la France coopérera dans le cadre d’une procédure

contre son Président.

374. La souveraineté : un véritable obstacle. Le refus de coopérer avec la justice

internationale n’est pas un fait nouveau. On I’a déja connu, au début du XXéme siécle,

95 Kenya : le Président Kenyatta devant la CPI pour une audience « cruciale », Le Point, 2014. Disponible sur :
https://www.lepoint.fr/monde/kenya-le-president-kenyatta-devant-la-cpi-a-la-haye-pour-une-audience-cruciale-
08-10-2014-1870335_24.php [consulté le 02 juin 22].

96 KOUASSI Anney, La justiciabilité des chefs d’Etat en exercice devant la Cour pénale internationale, Thése,
Université de Grenoble Alpes, 2018, pp. 185-187.

%7 Ibid. p. 199.
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apres la Premiére Guerre mondiale, avec le refus des Pays-Bas d’extrader 1I’Empereur
allemand Guillaume I1. Ce refus apparait comme 1’expression de la souveraineté d’un
Etat®8. Cette souveraineté des Etats demeure un frein a la justice pénale internationale.
Ces derniéres années, de nombreux Etats se sont retirés du Statut de la CPI. En raison
de sa souveraineté un Etat ne peut étre contraint de rester partie au Statut de Rome. Ces
retraits ne sont, malheureusement, pas sans conséquences sur la crédibilité et la

Iégitimité de la juridiction.

Paragraphe 2

La remise en cause de la CPI

375. 20 ans apreés Padoption du statut de Rome. Le 17 juillet 2018, la CPI a soufflé vingt
bougies. En 1998, I’avénement de cette juridiction avait été plein d’enthousiasme car
elle était censée rompre avec la culture de I’impunité et étre le symbole d’un nouveau
modele de la justice pénale internationale. Pourtant, presque 25 ans plus tard,
I’enthousiasme des débuts a céd¢ la place a une certaine méfiance, voire défiance. Si la
CPI constitue indéniablement une avancée considérable, elle n’est pas exempte de
critiques qui se sont intensifiées ces derniers temps au point de décrédibiliser la Cour.
Certains Etats parties se sont retirés du Statut de la CPI et d’autres I’ont annoncé (A).
Ces retraits, en plus du conflit actuel entre 1’Ukraine et la Russie, posent la question de

la responsabilité pénale des chefs d’Etats tiers au Statut (B).

A- Les retraits successifs des Etats parties

376. L’Union africaine contre la CPI. Ces derni¢res années, la CPI fait I’objet de
nombreuses critiques. Elle est notamment accusée d’étre une justice des « puissants »,
ce qui fait penser a la justice des « vainqueurs » autrefois. En vingt ans d’exercice, les
enquétes menées par la CPI concerne quasiment®® un seul continent : I’ Afrique. Neuf
Etats africains ont été concernés soit plus de la moitié des enquétes menées par la CPI :

le Soudan, la Libye, le Mali, I’Ouganda, la République Démocratique du Congo, le

9% ATANGANA AMOUGOU Jean-Louis, « Le refus de coopérer avec la Cour pénale internationale », Revue
internationale de droit comparé, vol. 67-4, 2015, p. 974.

99 Dautres enquétes sont menées par la CPI et ne concernent pas les Etats africains : Géorgie, Philippines,
Venezuela, Ukraine.
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Kenya, la Cote d’Ivoire, la République Centrafricaine avec deux affaires a elle toute
seule et le Burundi dont ’enquéte a été ouverte le 25 octobre 2017209, Seuls les chefs
d’Etat africains ont été inquiétés jusqu’a maintenant : Mouammar Kadhafi en Libye,
Omar EI-Béchir au Soudan, Uhuru Kenyatta au Kenya et Laurent Gbagbo en Céte
d’Ivoire. De ce fait, la CPI a été accusée d’opérer une « chasse raciale »'%! contre les
dirigeants africains. En conséquence, I’Union africaine a appelé au blocage généralisé¢
de la coopération des Etats africains et & un retrait massif du Statut de Rome. Mais, la
critique du tropisme aftricain de la Cour, qui ferait ’objet d’une instrumentalisation néo-
colonialiste et entrainerait une profonde déstabilisation des régions concernées mettant
en evidence le dilemme paix/justice, n’effleurait pas les dirigeants de 1’organisation
régionale avant que les chefs d’Etat africains en exercice ne soient inquiétés. Le
protocole de Malabo, adopté le 27 juin 2014, qui vise a créer une nouvelle chambre
criminelle au sein de la Cour africaine de justice et des droits de ’homme, révéle
clairement cette préoccupation, puisque son article 46 bis prévoit qu’« aucune procédure
pénale ne sera engagée ni poursuivie contre un chef d’Etat ou de gouvernement de
I’Union africaine en fonction, ou toute personne agissant ou habilitée a agir en cette

qualité ou tout autre haut responsable public en raison de ses fonctions »002,

377. Les relations entre la CPI et I’Afrique a I’origine. Pourtant, tout avait bien commencé
entre la CPI et le continent africain. En effet, I’ Afrique a ouvert la vague des ratifications
du Statut de Rome avec le Sénégal, des le 2 février 1999. En outre, 1’ Afrique a constitué
le plus gros contingent d’Etats parties. On comptait 34 sur 55 Etats du continent parties
au Statut de Rome. En outre, les trois premiers cas de saisine de la CPI 1’ont été a la
demande des gouvernements des Etats africains suivants : 1’Ouganda — 2004 —, la
République démocratique du Congo — 2004 — et la République centrafricaine — 2005 —.
Ces Etats soulignaient, ainsi, leur volonté de contribuer a la légitimité et & la crédibilité

de la Cour. Dés lors, pourquoi et comment la CPI en est-elle venue a se saisir, pour la

1000 Sjtuation au Burundi, CPI, 2017. Disponible sur : https://www.icc-cpi.int/fr/burundi [consulté le 08 juin 22].

1001 oNDO Telesphore, La responsabilité introuvable du chef d’Etat africain : analyse comparée de la contestation
du pouvoir présidentiel en Afrique noire francophone (exemples camerounais, gabonais, tchadiens et togolais,

Thése, Université de Reims Champagne-Ardenne, 2005, pp. 135-146 ; L’Union africaine dénonce « la
chasse raciale » opérée par la Cour pénale internationale, Le Monde, 2013. Disponible sur :
https://www.lemonde.fr/afrique/article/2013/05/27/1-union-africaine-denonce-la-chasse-

raciale-operee-par-la-cour-penale-internationale_3419268 3212.html [consulté le 08 juin 22].

1002 protocole portant amendements au protocole portant statut de la Cour africaine de justice et des droits de
I’homme, Union africaine, Assembly/AY/Dec.529(XXIII), 25-27 juin 2014.
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majeure partie, uniqguement des cas africains ? L’Afrique est-elle victime d’une justice
biaisée par le jeu des grandes puissances, ou assiste-t-on a un jeu politique éminemment
plus complexe, dont I’Afrique et la CPI sont a la fois partie et otages ? Les premieres
années de la CPI ont été marquées par la volonté du procureur de rapidement identifier
des affaires afin d’asseoir la 1égitimité de la Cour, se traduisant dans les faits par une
coopération entre la CPI et I’ Afrique!®®. Cependant, les enquétes de la CPI contre les
dirigeants africains ont fait naitre de véritables tensions entre la juridiction et le

continent.

378. Le principe général de non-dénonciabilité'® d’un traité en droit international. Par
la suite, plusieurs Etats africains ont exprimé leur volonté de quitter le Statut de Rome.
Ce souhait n’est nullement contraire au Statut qui prévoit en son article 127 la possibilité
pour chaque Etat partie de se retirer du Statut. L’article dispose : « 1. Tout Etat partie
peut, par voie de notification écrite adressée au Secrétaire générale de I’Organisation
des Nations Unies, se retirer du présent Statut. Le retrait prend effet un an apres la date
a laquelle la notification a été regue, a moins que celle-ci ne prévoie une date
postérieure. 2. Son retrait ne dégage pas I’Etat des obligations mises & sa charge par le
présent Statut alors qu’il y était partie, y compris les obligations financiéres encourues,
et n’affecte pas non plus la coopération établie avec la Cour a ’occasion des enquétes
et procédures pénales & ’égard desquelles I’Etat avait le devoir de coopérer et qui ont
été commencées avant la date a laquelle le retrait a pris effet ; le retrait n’affecte en rien
la poursuite de I’examen des affaires que la Cour avait déja commencé a examiner avant

la date a laquelle il a pris effet ».

En droit international général, le retrait d’une partie par la dénonciation d’un Traité est
admis quand le Traité le prévoit et selon les modalités prévues. C’est notamment ce
qu’on peut lire a ’article 54-1 de la Convention de Vienne sur le droit des Traités du 23
mai 1969109, En cas de silence du Traité, ’article 56-1 de la Convention de Vienne
prévoit que le retrait est permis uniquement s’il existe une intention implicite ou un

accord ad hoc en ce sens ou si la nature du Traité suppose un tel pouvoir. Le principe

1003 |hid.

1004 KOLB Robert, « article 127 », in : FERNANDEZ Julian et PACREAU Xavier (dir.), Statut de Rome de la
Cour pénale internationale, commentaire article par article, op. cit., p. 2213.

1005 Convention de Vienne sur le droit des Traités du 23 mai 1969, entrée en vigueur le 27 janvier 1980.
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général posé par la Convention de Vienne est qu’un Traité ne contenant aucune clause
de dénonciation ne puisse pas étre dénoncé. Le pouvoir de dénoncer n’est concédé que
dans des cas limitativement prévus, a savoir 1’existence d’une clause expresse ou tacite.
En ce qui concerne le Statut de Rome, il contient deux régles expresses permettant le
retrait par dénonciation. Il s’inscrit dans le cadre de ’article 54-1 de la Convention de
Vienne : « I’extension d’un traité ou le retrait d’une partie peuvent avoir lieu : a)

conformément aux dispositions du traité [...] »10%,

379. Le souhait des Etats africains de se retirer du statut de Rome : le résultat des

tensions. Ainsi, les Etats parties sont libres de se retirer du Statut de Rome. Du fait du
conflit entre I’ Afrique et la CPI, I’Afrique du Sud, le Burundi et la Gambie avaient
exprimé leur volonté de quitter le Statut. Seul le Burundi a maintenu son acte de retrait
jusqu’au bout, ce qui a abouti a une sortie effective de I’Etat le 27 octobre 2017. Pour
ce qui est de la Gambie, elle n’a pas quitté la CPI, le nouveau chef d’Etat gambien,
Adama Barrow, etait revenu sur la décision prise par son prédécesseur Yahya Jammeh.
L’Afrique du Sud, quant a elle, était également revenue sur sa décision de quitter le
Statut de Rome, le président de I’Assemblée des Etats parties s’était d’ailleurs félicité
de la révocation de ce retrait’%%’. Ce troublant signal aurait pu ouvrir la voie a une
cascade de retraits d’Etats africains voire d’autres Etats parties n’étant pas d’accord avec
la politique de la Cour'®®, Ceci aurait conduit a fragiliser la juridiction pénale
internationale permanente et a favoriser de cette méme maniére I’impunité des chefs
d’Etat. Cependant, la compétence de la Cour peut étre étendue aux Etats tiers, par
conséquent, a leurs dirigeants. Ainsi, dans une hypothése d’un retrait de la France du
Statut de Rome, le chef de 1’Etat francais pourrait, théoriquement comme tous les chefs
d’Etat tiers, voir sa responsabilité engagée par la Cour pour les crimes relevant de sa

compétence.

B- L’étendue de la compétence aux chefs d’Etats tiers

1006 1hjd.

1007 Le Président de I’AEP se félicite de la révocation du retrait du Statut de Rome par I’Afrique du Sud, Cour
pénale internationale, 2017. Disponible sur: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=pr1285&In=fr
[consulté le 11 juin 22].

1008 L’

exemple du retrait des Philippines.
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380. Les conditions préalables a I’exercice de la compétence. 11 est primordial d’expliquer
la compétence de la CPI de maniére générale afin de comprendre comment celle-ci peut
s’étendre a 1’égard des chefs d’Etats tiers au Statut de Rome. La compétence matérielle
de la Cour est limitée aux crimes les plus graves qui touchent la communauté
internationale dans son ensemble!®® c’est-a-dire : le crime de génocide, les crimes
contre I’humanité, les crimes de guerre et le crime d’agression. En outre ’article 12 du
Statut dispose que :

« 1. Un Etat qui devient partie au Statut accepte par la méme la compétence de la Cour a
1I’égard des crimes visés a I’article 5.

2. Dans les cas visés a ’article 13, paragraphe a) ou ¢), la Cour peut exercer sa compétence
si I'un des Etats suivants ou les deux sont parties au présent Statut ou ont accepté la
compétence de la Cour conformément au paragraphe 3 :

a) L’Etat sur le territoire duquel le comportement en cause a eu lieu ou, si le crime a été
commis a bord d’un navire ou d’un aéronef, I’Etat du pavillon ou I’Etat d’immatriculation ;
b) L’Etat dont la personne accusée du crime est un ressortissant.

3. Si I’acceptation de la compétence de la Cour par un Etat qui n’est pas partie au présent
Statut est nécessaire aux fins du paragraphe 2, cet Etat peut, par déclaration déposée auprés
du Greffier, consentir a ce que la Cour exerce sa compétence a I’égard du crime dont il s’agit,
I’Etat ayant accepté la compétence de la Cour coopére avec celle-Ci sans retard et sans

exception conformément au chapitre 1X ».

381. L’étendue de la compeétence territoriale. Ainsi, la compétence de la CPI est d’abord
liée au lieu de la commission de I’infraction, c’est ce qu’on appelle la compétence
ratione loci. En effet, la Cour n’est pas dotée de la compétence universelle, elle ne peut
connaitre de tous les crimes commis partout dans le monde. La CPI n’est compétente
que pour poursuivre les crimes commis sur le territoire d’un Etat partie (article 12-2 a)
ou par un ressortissant d’un Etat partie (article 12-2 b). Par conséquent, la compétence
de la Cour se fonde sur deux critéres : le territoire et la nationalit¢ de 1’auteur du
crimel?10, Cette compétence est conditionnée & un rattachement du crime a un Etat partie
par le biais de la nationalité de 1’auteur ou du territoire de commission de I’infraction.
Ce qui signifie que la Cour peut poursuivre les nationaux d’un Etat tiers s’ils ont commis
un des crimes relevant de sa compétence sur le territoire d’un Etat partie. De méme, elle

peut poursuivre des crimes commis sur un Etat tiers s’ils ont été commis par un

1009 Statut de Rome, article 5.
1010 NOLLEZ-GOLDBACH Raphaélle, La Cour pénale internationale, PUF, 2018, pp. 43-44.

323



ressortissant d’un Etat partie. La compétence de la Cour ne peut étre établie que s’il
existe un rattachement soit territorial — crime commis sur le territoire d’un Etat partie —
soit personnel — nationalité de I’auteur des faits — Par exemple, I’ouverture d’une
enquéte sur le conflit en Afghanistan, Etat partie, pourrait conduire & la mise en cause
de militaires afghans, de talibans mais aussi de soldats et agents américains alors méme
que les Etats-Unis n’ont pas ratifié le Statut et sont 1’un des principaux opposants de la
Cour. Concrétement pour les chefs d’Ftats tiers, la Cour pourrait exercer sa compétence
a leur égard s’ils ont commis un crime de I’article 5 du Statut sur le territoire d’un Etat
partie. Concernant le rattachement par la nationalité, les chefs d’Etats tiers ne peuvent
faire 1’objet d’une quelconque poursuite étant donné qu’ils ont la nationalité d’un Etat

non partie a la Convention de Rome.

382. L’étendue de la compétence de la Cour par le biais d’une déclaration de I’Etat non
partie : le procés d’un ancien chef d’Etat tiers. Hormis le cas ol un chef d’Etat tiers
commettrait des crimes internationaux sur le territoire d’un Etat partie, la Cour pourrait
exercer sa compétence & I’égard d’un chef d’Etat tiers qui commettrait des crimes
internationaux sur le territoire d’un Etat non partie si ce dernier Iy autorise par le biais
d’une déclaration de compétence de la Cour — article 12-3 —. Trois Etats ont, & ce jour,
émis une telle déclaration : la Cote d’Ivoire en 2003 et en 2011, la Palestine en 2015 —
les deux Etats ont ratifié le Statut respectivement en 2013 et 2015 — et I’Ukraine en 2014
et 2015. A la suite de la déclaration de la Cote d’Ivoire acceptant la compétence de la
Cour, le Procureur a procédé a un examen préliminaire de la situation. Il a conclu que
les critéres requis pour I’ouverture d’une enquéte étaient réunis et a présenté, le 23 juin
2011, une demande d’autorisation d’ouvrir une enquéte de sa propre initiative sur la
situation de la Cote d’Ivoire. Le 3 octobre 2011, les juges de la chambre préliminaire
ont fait droit a sa demande et 1’ont autorisé a ouvrir une enquéte sur les crimes relevant
de la compétence qui auraient été commis dans ce pays depuis le 28 novembre 2010.
Etaient mis en cause dans cette enquéte le Président sortant, Laurent Gbagbo, et son
premier ministre, Charles Blé Goudé. Le 23 novembre 2011, la Cour a émis un mandat
d’arrét a D’encontre de Laurent Gbagbo accusé de crimes contre 1’humanité
prétendument perpétrés dans le contexte des violences post-électorales en Cote d’Ivoire
entre le 16 décembre 2010 et le 12 avril 2011. Ces actes auraient été prétendument
commis entre le 16 et le 19 décembre 2010 pendant et aprés une marche de partisans

d’Alassane Ouattara qui se rendaient au si¢ge de la radiotélévision ivoirienne, le 3 mars
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2011 lors d’une manifestation de femmes a Abobo, le 17 mars 2011 par bombardement
au mortier d’un secteur densément peuplé d’Abobo et le 12 avril 2011 a Yopougon0?,
Le proces de I’ancien Président a débuté le 28 janvier 2016 et il a été définitivement

acquitté le 31 mars 2021.

383. L’Ukraine et la Russie : la possibilité d’engager la responsabilité pénale du chef de
I’Etat russe devant la CPI. Actuellement, dans le cadre du conflit entre I’Ukraine et la
Russie, la question se pose de savoir si le chef de ’Etat russe, Vladimir Poutine, peut
Voir sa responsabilité engagée devant la CPI dans le cas ou les actes commis sur le
territoire de 1’Ukraine constitueraient des crimes relevant de la compétence de la Cour.
L’Ukraine n’est pas un Etat partie au Statut de Rome mais elle a reconnu a deux reprises
la compétence de la Cour au titre de ’article 12-3, a I’égard des crimes commis sur son
territoire et visés par le Statut. La premiere declaration déposee par le Gouvernement
ukrainien a reconnu la compétence de la CPI a I’égard des crimes qui auraient été
commis sur le territoire du 21 novembre 2013 au 22 février 2014. La deuxieme
déclaration a ¢largi ce cadre temporel pour une durée indéterminée afin d’englober les
crimes qui continueraient d’étre commis sur le territoire ukrainien depuis le 20 février
2014. Le 28 février 2022, le procureur de la CPIl a annoncé que, compte tenu des
conclusions auxquelles le Bureau était déja parvenu a I’issue de son examen
préliminaire, il entend demander 1’autorisation d’ouvrir une enquéte sur la situation en
Ukraine. L enquéte porterait sur tout crime présumé nouvellement commis et relevant
de la compétence de la Cour'®?, Dans I’hypothése ou les actes commis en Ukraine
constituent des crimes relevant de la CPI et que ceux-ci sont imputés au Président russe,
au regard des exemples précédemment étudiés'®®®, il n’est pas impossible que le
procureur de la CPI décide de le poursuivre. C’est d’abord possible parce que le principe
est celui de la non-pertinence de la qualité officielle de chef d’Etat, autrement dit
Vladimir Poutine ne pourrait invoquer pas son immunité devant la Cour pour se
soustraire a sa responsabilité. C’est aussi possible car malgré 1’absence de ratification
du Statut de Rome par 1I’Ukraine, celle-ci a reconnu la compétence de la Cour en vertu

de I’article 12-3. Le 17 mars 2023, 1a chambre préliminaire de la CPI a d’ailleurs délivré

1011 | e Procureur c. Laurent Gbagbo et Charles Blé Goudé, CPI, 2021. Disponible sur: https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/CaselnformationSheets/ghagbo-goudeFra.pdf [consulté le 14 juin 22].

1012 Ukraine, CPI, 2022. Disponible sur : https://www.icc-cpi.int/fr/ukraine [consulté le 15 juin 22].

1013 Des exemples peuvent étre cités : le cas de I’ancien Président soudanais poursuivi durant son mandat, le cas
de Laurent Gbagbo, chef d’un Etat tiers, poursuivi a la fin de ses fonctions.
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un mandat d’arrét a ’encontre du Président russe. Cependant, I’effectivité et I’efficacité
de cette procédure dépendront de la coopération de I’Etat russe et des autres Etats.
Faisant 1’objet d’un mandat d’arrét, Vladimir Poutine ne s’est pas rendu en Afrique du
Sud le 22 aolt 2023 pour le sommet des BRICS.

384. La compétence universelle de la Cour avec la saisine par le Conseil de sécurite.
Enfin, au départ les Etats ne souhaitaient pas que la Cour soit dotée d’une compétence
universelle mais le Statut prévoit une telle compétence. En effet, la Cour peut étre est
saisie par le Conseil de sécurité de I’ONU agissant en vertu du chapitre V11 de la Charte
des Nations Unies. Dans cette hypothése la Cour peut exercer sa compétence a 1’égard
d’un chef d’Etat qui n’a pas la nationalité d’un Etat partie et sans que les crimes relevant
de sa compétence n’aient été commis sur le territoire d’un Etat partie. Ce qui fut le cas
dans I’affaire Omar El-Béchir, la Cour avait été saisie par le Conseil de sécurité et en
dépit de I’absence de ratification du Statut de Rome par le Soudan. Au regard de ce qui
précede, si la France vient a se retirer du Statut de Rome un jour, cet acte ne mettra pas
le chef de I’Etat a 1’abri de la compétence de la Cour. Il pourra comme ses homologues
étre confronté a la justice pénale internationale. Encore faut-il que I’action du Conseil
de sécurité de I’ONU ne soit entravée par un membre permanent exergant son droit de

Véto.
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385. Conclusion du chapitre 2 : L’article 53-2, une exception difficile a mettre en ceuvre.
En définitive, devant la CPI, le chef de I’Etat est un justiciable ordinaire car il ne
bénéficie d’aucune immunité pouvant 1’exonérer de sa responsabilité ou constituer un
motif de réduction de la peine pouvant étre prononcée a son encontrel®4, Cette
responsabilité devant la CPI constitue a la fois une exception a I’irresponsabilité du chef
de I’Etat et une exception a son inviolabilité. En effet, selon I’article 67 de la
Constitution°25, le chef de I’Etat n’est pas responsable des actes qu’il accomplit en cette
qualité sauf en cas de commission d’un crime relevant de la compétence de la CPI —
génocide, crime contre I’humanité, crimes de guerre, crime d’agression — La
responsabilité du chef de 1’Etat peut alors étre engagée durant son mandat et il peut faire
I’objet d’un mandat d’arrét comme 1’ancien Président soudanais Omar EI-Béchir ou
I’actuel Président russe, Vladimir Poutine. Au regard des développements précédents,
il convient de distinguer la théorie et la pratique. En effet, en théorie les immunités
attachées 4 la qualité de chef d’Etat, qu’elles soient prévues par le droit international ou
par les droits nationaux, ne constituent pas un frein a la compeétence de la Cour, en
pratique elles demeurent un obstacle quasi insurmontable. Ainsi, I’immunité pourrait
constituer un obstacle a la mise en ceuvre du chef de I’Etat durant 1’exercice de ses

fonctions.

1014 Statut de Rome, article 27.
1015 Constitution du 4 octobre 1958, article 67.
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386. Conclusion du titre 2 : La difficile mise en ceuvre de la responsabilité pénale du chef
de ’Etat en droit international. Devant les juridictions pénales internationales, le chef
de I’Etat est un justiciable ordinaire. Lors de la création de ces juridictions, ’objectif
était de pouvoir traduire les auteurs des «crimes les plus graves qui touchent la
communauté internationale dans son ensemble »10%6 sans étre confronté aux obstacles
relatives aux immunités, qu’elles soient prévues par le droit interne ou le droit
international. Ainsi, la regle fondamentale établie devant ces juridictions a été la non-
pertinence de la qualité officielle de toute personne, autrement dit des immunités qui y
sont attachées. Pour autant, la justice pénale internationale est confrontée a de
nombreuses difficultés liées a ces immunités précisément lorsque 1’auteur des faits a la
qualité de chef d’Etat. L’étude de la responsabilité pénale des homologues du chef de
I’Etat francais devant les juridictions pénales internationales témoigne de ces difficultés.
Pour autant, le chef de I’Etat francais est soumis aux dispositions des statuts des
juridictions pénales internationales. Les dispositions de ces statuts font de lui un
justiciable ordinaire. De cette maniére, elles contribuent a la banalisation du statut pénal
du chef de I’Etat. Ainsi, le chef de 1’Etat, méme en exercice, peut faire I’objet de
poursuites devant la CPI. Mais, comme le démontre I’affaire concernant le chef de I’Etat

Russe, Vladimir Poutine, les poursuites peuvent avoir trés peu d’efficacité0’,

1016 Statut de Rome, article 5.
1017 BADINTER Robert, COTTE Bruno, PELLET Alain, Viadimir Poutine [’accusation, op. Cit., p. 33.
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387. Conclusion de la Partie 2 : la prépondérance de I’immunité dans le statut du chef
de I’Etat en droit international. En droit international, le chef de I’Etat a un statut
semblable a celui de ses homologues. En raison de 1’égalité souveraine entre les Etats,
les chefs d’Etat recoivent le méme traitement, ils sont concernés de la méme maniére
par les dispositions du droit pénal international et celles du droit international pénal. Le
chef de I’Etat bénéficiait d’un statut spécial en droit international qui le mettait a 1’abri
de poursuites. 1l était considéré comme I’incarnation de I’Etat. Par conséquent, le
respect et la souveraineté de 1’Etat étaient assurés par le traitement réservé a son chef.
L’immunité accordée au chef de I’Etat a donc toujours été absolue jusqu’au XXe siécle
lors de la création des tribunaux internationaux militaires et ad hoc ou I’idée de traduire
un chef d’Etat devant une juridiction en droit international est née. Cette idée a fait co-
exister deux régles fondamentalement opposées dans le statut du chef de I’Etat en droit
international : I’immunité accordée par la coutume internationale et 1’absence
d’immunité en matiére de crimes internationaux — génocide, crimes contre I’humanité,
crimes de guerre, crime d’agression — La premiere est le principe et la deuxieme a été
¢établie comme 1’exception, cette exception peine a étre appliquée. Force a été de
constater que les Etats sont soucieux de leurs relations diplomatiques a tel point qu’ils
coopérent trés rarement avec la justice pénale internationale lorsqu’un chef d’Etat est
mis en cause. Ainsi, en droit international, I’immunité est prépondérante dans le statut
du chef de I’Etat. Il ne peut voir sa responsabilité engagée devant une juridiction
étrangere pour la commission d’un crime extraterritoriale ou international tant qu’il est
en fonction. Sa responsabilité est exceptionnelle : elle ne peut étre engagée uniquement
devant les juridictions internationales pour une catégorie d’infractions ne relevant pas
du droit commun. Le statut a, certes, été banalisé car certaines dispositions prévoient de
traiter le chef de 1’Etat comme un justiciable ordinaire!! ; mais, il demeure spécial en

ce que les régles qui le composent ne relévent pas du droit commun.

1018 Statut de Rome, article 27 ; Statut du TPIY, article 7 ; Statut du TPIR, article 6.
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CONCLUSION GENERALE

388. La similitude du statut pénal du chef de I’Etat en droit interne et en droit
international. Le chef de 1’Etat a continuellement bénéficié d’un statut spécial en droit
interne comme en droit international. Il a constamment été un individu privilégié des
deux ordres. L’étude des évolutions du statut pénal du chef de 1’Etat frangais témoigne
d’une similitude entre le statut pénal du chef de I’Etat en droit interne francais et son
statut pénal en droit international. En effet, en droit international comme en droit
interne, le chef de I’Etat, a la téte du pays, était considéré comme le représentant de
Dieu et jouissait d’une sacralité. En conséquence, il devait bénéficier d’une protection
contre son intégrité physique et son intégrité morale, aucun parjure ne devait lui étre
fait. Par ailleurs, il y avait une impossibilit¢ d’engager sa responsabilité qui ne
connaissait aucune existence terrestre. Le Souverain, comme il était appelé autrefois,
n’était responsable que devant Dieu de qui il tenait son pouvoir. Cependant, ce statut a

été remis en cause en droit interne et en droit international.

389. La remise en cause du statut pénal du chef de I’Etat en droit interne. En France, la
remise en cause du statut spécial a débuté a partir du XVI1II¢ siecle avec la Constitution
du 3 septembre 1791 émettant 1’idée de pouvoir juger le Roi qui avait abdiqué. Il était
préevu que le Roi qui avait abdiqué se trouvait désormais « dans la classe des
citoyens »1%1° et devait étre jugé selon les mémes régles qu’eux. L’idée s’est concrétisée
avec le procés du Roi Louis XVI condamné a mort par la Convention nationale,
juridiction spécialement créée pour le juger. Cependant, le statut demeurait spécial en
ce que le Roi n’avait pas été poursuivi pour des crimes de droit commun et jugé par une
juridiction de droit commun. 1l y avait donc une exceptionnalité de la responsabilité du
chef de I’Etat qui a perduré jusqu’a la V¢ République avec I’infraction de « haute
trahison ». C’est sous le régime politique actuel de la Constitution du 4 octobre 1958
que le statut pénal a connu une réelle banalisation. En effet, le chef de I’Etat qui n’exerce

plus les fonctions peut voir sa responsabilité engagée devant les juridictions de droit

1019 Constitution du 3 septembre 1791, Titre |11, Chapitre 2, section premiére, article 8 : Aprés I’abdication expresse
ou légale, le Roi sera dans la classe des citoyens, et pourra étre accusé et jugé comme eux pour les actes postérieurs
a son abdication ».
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commun pour les infractions de droit commun comme cela a été le cas pour Jacques
Chirac'%? et Nicolas Sarkozy%?L,

390. La fin des infractions spéciales protégeant lintégrité morale du chef de I’Etat. Par

ailleurs, en droit interne, les infractions protégeant 1’honneur du chef de I’Etat, telles
que la lése-majesté, I’offense au Roi et I’offense au Président de la République, ont été
abrogees. Ces différentes abrogations ont également contribué a la banalisation du statut
pénal du chef de I’Etat qui, désormais, ne peut étre victime que des infractions relevant
du droit commun. En conséquence, il est amené a defendre ses intéréts devant la justice
comme un citoyen ordinaire en dépit de sa qualité de chef de I’Etat en exercice. Ceci
crée un déséquilibre dans son statut pénal. Il peut intenter des actions en justice contre
les autres citoyens, mais I’inverse n’est pas possible en raison de I’inviolabilité dont il

bénéficie durant son mandat.

391. La remise en cause du statut pénal du chef de ’Etat en droit international. En droit

international, la remise en cause du statut pénal du chef de I’Etat, bénéficiant autrefois
d’une immunité absolue, a commencé au XX® siécle avec le développement du droit
international pénal et la naissance des juridictions pénales internationales. Une
exception a I’immunité absolue des chefs d’Etat en droit international a été créée : les
crimes internationaux. Pour cette catégorie de crimes, il est possible de voir la
responsabilité pénale d’un chef d’Etat, méme en exercice, étre engagée devant une
juridiction pénale internationale. Les exemples des chefs d’Etat en exercice poursuivis
par les juridictions internationales ou internationalisées existent aujourd’hui, parmi
lesquels I’exemple du Président libérien, Charles Taylor, premier chef d’Etat en
exercice condamné par la justice pénale internationale®??. En revanche, les juridictions
d’un Etat étranger ne peuvent exercer leur compétence a 1’égard d’un chef d’Etat en
exercice. En effet, un chef d’Etat jouit « d’une immunité de juridiction pénale et d’une
inviolabilité totales »%923 qui le protégent « contre tout acte d’autorité de la part d’un

autre Etat qui ferait obstacle a I’exercice de ses fonctions »1024, Cette immunité permet,

1020 5ypra §1; § 154.
1021 Sypra § 1.
1022 Sypra § 3 ; 302.

1023 CU,

affaire relative & certaines questions concernant « I’entraide judiciaire en matiére pénale, Djibouti c.

France, 4 juin 2008, § 174.

1024 1hid.
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par exemple, au Président Denis Sassou-Nguesso de pouvoir se rendre sur le territoire
francais sans étre inquiété malgré 1’information judiciaire ouverte dans I’affaire des «

Disparus du Beach » et les nombreuses plaintes a son encontre%2°,

392. L’hétérogénéité du statut pénal du chef de Etat. Au regard de ce qui précéde, le
statut pénal du chef de I’Etat a connu des évolutions considérables. Ces changements
ont dd répondre a deux exigences : la nécessité de protéger la fonction plus précisément
son libre exercice par son titulaire et la répression en cas de commission d’une infraction
afin que I’immunité ne devienne pas une impunité. L’étude révele une hétérogénéité des
régles qui composent le statut pénal du chef de I’Etat aujourd’hui. Tantdt comme un
citoyen ordinaire, le chef de I’Etat peut ester en justice, tantét comme un Président il ne
peut faire 1’objet d’aucune action a son encontre. Cette incohérence du statut en droit
interne est mineure comparee a celle rencontrée en droit international qui fait co-exister
deux régles contraires par nature. Dans I’hypothése ou le chef de I’Etat en exercice
commet un crime international, peut-il voir sa responsabilité engagée devant une
juridiction étrangére ou devant une juridiction francaise ? Les FEtats étrangers ne
peuvent, en principe, exercer leur compétence a I’égard d’un chef d’Etat au regard de la
coutume internationale et des obligations internationales auxquelles ils sont tenus. Or,
en matiere de crimes internationaux, la régle qui prévaut est I’absence d’immunité. Par
ailleurs, les juridictions frangaises peuvent-elles exercer les poursuites a 1’encontre du
chef de 1’Etat sans tenir compte de la protection qui lui est accordée par la Constitution ?
En I’état actuel du droit, il est peu probable que les juridictions d’un Etat étranger puisse
engager la responsabilité d’un chef d’Etat en exercice en raison de la commission d’un
crime international. Ainsi, le Président de la République ne peut voir sa responsabilité
engagée par une juridiction étrangere durant son mandat, il faudrait attendre la cessation
des fonctions. En revanche, il serait possible d’engager la responsabilité du chef de
I’Etat devant les juridictions frangaises pour la commission d’un crime international.
Pour ce faire, le crime international devrait constituer un manquement aux devoirs
manifestement incompatible avec 1’exercice du mandat présidentiel. Ceci conduirait &

sa destitution prononcée par la Haute Cour, I’acte demeurant une infraction pénale serait

1025 BRACH-THIEL Delphine, « Les Disparus du Beach », AJ Pénal, 2013, p. 597.
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alors jugé par les juridictions de droit commun sans qu’il ne soit porté atteinte au

principe non bis in idem?026,

393. Un équilibre trouvé. En France, de maniére générale, I’histoire de la responsabilité
des gouvernants traduit des hésitations entre la volonté de ne pas leur conférer de
priviléges par rapport aux autres citoyens en raison du principe d’égalité et le souci de
leur assurer une protection afin de leur permettre d’exercer leurs fonctions avec une
certaine sérénité sans pour autant leur assurer une impunité'?’. En ce qui concerne le
statut du chef de I’Etat, I’équilibre semble avoir été trouvé entre ces deux exigences :
I’égalité des citoyens et la protection de la fonction présidentielle ainsi que son libre
exercice. Irresponsable pour les actes de la fonction%28 le chef de I’Etat demeure
soumis a la justice pour les actes étrangers a la fonction. Cependant, afin que la fonction
puisse étre exercée librement, sa personne est inviolable durant du mandat. Il n’est plus
nécessaire, a ce stade du processus, de soumettre davantage le chef de 1’Etat au droit
comme [’avait proposé la Commission Jospin au risque de perdre I’équilibre entre les

deux exigences.

1026 BOULOC Bernard, MATSOPOULOU Haritini, Droit pénal général et procédure pénale, 23¢ éd., Dalloz,
2022, pp. 731-734 ; DESPORTES Frédéric, LAZERGES-COUSQUER Laurence, Traité de procédure pénale, op.
cit., p. 229 ; STASIAK Frédéric, « Cumul de poursuites pénales et administratives », RSC, 2015, p. 374.

1027 ARDANT Philippe, « Responsabilité pénale et politique des chefs d’Etat, des chefs de de gouvernement et des
ministres », RIDC, 2002, n° 2, p. 465.

10226 EMERI Claude, « De I’irresponsabilité présidentielle », Pouvoirs, n® 41, Paris, PUF, 1987, pp. 133-150.
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RESUME

De maniére générale, cette étude consiste a démontrer les évolutions du statut pénal du chef de I’Etat
francais vers le droit commun. Ce statut était autrefois composé des régles et des principes spéciaux tels
que la souveraineté en la personne du Roi, I’origine divine du pouvoir qui rendaient sa responsabilité
inexistante. Le représentant de Dieu, le Roi, ne pouvait pas voir sa responsabilité engagée devant les
hommes mais uniquement devant Dieu. Le chef de I’Etat relevait ainsi d’un droit trés spécial. Or,
I’évolution de la société avec la fin de la Monarchie (la Révolution de 1789) a remis en cause ce statut,
en envisageant une responsabilité du chef de ’Etat pour la commission d’une infraction spéciale : la
haute trahison. La quéte de 1’égalité entre les citoyens, principe fondamental de la République , et la
nécessité de protéger la fonction de chef de 1’Etat ont conduit 2 un compromis permettant de respecter
ces deux exigences : I’inviolabilité¢ temporaire. L’inviolabilité a pour effet de différer I’application du
droit commun aux actes détachables de la fonction de chef d'Etat. De cette maniére, le chef de 1’Etat
reléve du droit commun pour la commission de toute infraction ne relevant pas 1’exercice de ses
fonctions.

En outre, avec la suppression des infractions — exemple le crime de Iése-majesté, I’offense au président
de la République — concourant a la protection du chef de I’Etat qui lui était accordée, celui-Ci se trouve
relégué au rang d’un citoyen ordinaire. En effet, il n’existe plus d’infractions spéciales dont le chef de
I’Etat pourrait, seul, étre victime. En outre, la qualité de chef d'Etat ne constitue pas dans la loi une
circonstance aggravante spéciale, il recoit le méme traitement que « toute personne dépositaire de
I’autorité publique ».

Par ailleurs, ’avénement du droit international pénal et des juridictions pénales internationales, dont la
régle fondamentale est la non-pertinence de la qualité officielle de chef d’Etat, a également contribué a
I'évolution du statut pénal du chef de I'Etat qui relevait, au départ, d'un droit spécial vers le droit commun
: de I'extraordinaire a I'ordinaire, de I'inexistence de la responsabilité a une responsabilité sui generis en

droit international.

Mots clés : Chef de 1’Etat frangais, statut pénal, évolutions.



ABSTRACT

In general terms, this study aims to show the evolution of the criminal status of the French Head of State
towards ordinary law. In the past, this status was based on special rules and principles, such as the
sovereignty of the King and the divine origin of power, which meant that he could not be held
accountable. As God's representative, the King could not be held accountable to men, but only to God.
The head of state was therefore subject to a very special law. However, the evolution of society with the
end of the monarchy (the Revolution of 1789) challenged this status by making the Head of State liable
for a specific offence: treason. The quest for equality between citizens, a fundamental principle of the
Republic, and the need to protect the office of Head of State led to a compromise that allowed these two
requirements to be met: temporary inviolability. Temporary inviolability has the effect of postponing
the application of ordinary law to acts that are separable from the office of Head of State. In this way,
the Head of State is subject to ordinary law for the commission of any offence not related to the exercise
of his functions.

Moreover, with the abolition of offences such as Iése-majesté and insulting the President of the Republic,
which contributed to the protection of the Head of State, he has been reduced to the status of an ordinary
citizen. In fact, there are no longer any specific offences of which the Head of State alone could be the
victim. Moreover, the fact that he is a Head of State does not constitute a special aggravating
circumstance in the law and he is treated in the same way as "any person in a position of public
authority".

Moreover, the advent of international criminal law and international criminal courts, whose fundamental
rule is the irrelevance of the official capacity of the Head of State, has also contributed to the evolution
of the criminal status of the Head of State, initially governed by special law, towards ordinary law: from

extraordinary to ordinary, from non-liability to sui generis liability under international law.

Key-words: French Head of State, criminal status, evolution.
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