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Etat de droit ou loi de la jungle?

Avec I'adhésion de la Palestine 4 la CPI, un processus est dé-
sormais ouvert qui pourra a I'avenir conduire des responsables de
crimes de guerre, voire de crimes contre '’humanité en Israél et
Palestine a en répondre devant la justice internationale.

L Association France-Palestine Solidarité et la Fondation Gabriel
Péri ont souhaité sassocier pour rassembler, grice a la collaboration
de juristes éminents, les éléments de base de ce dossier majeur, en
ce qu’il est susceptible d’ébranler 'impunité scandaleuse qu'Israél a
toujours réussi & préserver du fait de la faiblesse, sinon de la com-
plaisance, de la communauté internationale.

La perspective de voir pour la premicre fois des responsables
politiques ou militaires israéliens répondre de leurs actes devant une
juridiction internationale suscite néanmoins, chez nombre d’obser-
vateurs, une certaine incrédulité tant parait établie cette « regle »
d’impunité permanente au bénéfice d’un Ertat qui se targue de pou-
voir s'affranchir des régles communes.

Ainsi depuis le 16 janvier 2015, quand la procureure de la CPI,
Fatou Bensouda a ouvert des investigations préliminaires (sans
méme attendre le 17 avril, date d’effectivité de 'adhésion palesti-
nienne), les pressions politiques, ouvertes ou cachées, pour faire
avorter la démarche n'ont pas cessé.

La France avait toujours, quels qu'aient été les gouvernements en
place, pesé de tout son poids pour la création de la CPI et poussé a
son extension universelle. Chaque fois qu'un nouvel Etat I'a rejointe,
elle y a vu, pour s’en féliciter, un nouveau pas vers 'universalité de
cette juridiction. Elle s'est particuliérement impliquée dans le cas
de la Cote d’Ivoire et de la République Démocratique du Congo.
On était donc en droit d’attendre d’elle un soutien sans ambiguité
a 'adhésion de la Palestine au statut de Rome. Il n’en est rien: elle
marque sa réprobation, comme si la quéte de justice pouvait étre un
obstacle a la recherche d’une paix a la fois juste et durable. Comme



si lexigence de justice navait pas valeur universelle. Rester sur une
telle position reviendrait & remettre en cause la légitimité méme de
la CPI qui n’a de sens quuniverselle.

D’autres Etats ont fait ou font activement pression pour que la
Palestine se retire. Israél et les Etats-Unis bien stir, qui pourtant ne
sont pas membres de la CPI, mais aussi des pays comme le Canada
ou la Nouvelle-Zélande, avec le projet de résolution qu'elle a pré-
senté fin octobre 2015 au Conseil de Sécurité. Il vaut qu'on y préte
attention en ce qu’il releve d’'une approche biaisée mais trop sou-
vent partagée par certains pays « occidentaux ». Son objectif afh-
ché est d’apaiser les violences entre Israéliens et Palestiniens et de
relancer le processus de paix. Avec comme proposition l'arrét de la
construction dans les colonies en échange du renoncement a la sai-
sine de la CPI. Des concessions qui semblent en somme demandées
aux deux camps. Mais a Israél on demande de cesser une violation
du droit international et des Conventions de Genéve (sans revenir
sur les « bénéfices » acquis par cette violation depuis 48 ans) et a la
Palestine de renoncer 2 faire valoir le droit des victimes.

Attitude biaisée qui a fait dire & Jonathan O’Donohue, conseiller
juridique pour le programme de justice internationale d’Amnesty:
« Il ny a pas de paix durable sans justice. Le fort sentiment d’injustice
ressenti par les deux parties joue un role clé dans la perpétuation du
cycle de la violence. Le projet présenté par la Nouvelle-Zélande priverait
des milliers de victimes palestiniennes et israéliennes de crimes de guerre
et de crimes contre humanité de leur seule chance de se faire entendre
devant les tribunaux ».

Il faut en effet aller au fond des choses. 1l est absurde de pen-
ser que pour « apaiser les violences », il faille par avance renoncer
a poursuivre les crimes graves. Au contraire, une menace crédible
et impartiale de poursuite en justice serait un important moyen
de pression pour éviter leur répétition. Qu’lsraél mene campagne
contre la saisine de la CPI aggrave son absence de crédibilité en la
matiére et indique non seulement quil entend mettre ses respon-
sables a I'abri de poursuite pour des faits déja commis, mais aussi



qu’il veut garder pour I'avenir une garantie d’'impunité. Les rares en-
quétes ouvertes par les autorités militaires israéliennes sur des allé-
gations de violations du droit humanitaire ne font qu’attester d’une
volonté constante de dissimulation des faits, et donc de la nécessité
de permettre des investigations internationales impartiales.

Juste apres la fin de opération « Plomb durci », le 21 janvier
2009, I'Autorité palestinienne avait déja produit une déclaration
« ad hoc » reconnaissant la compétence de la CPI, conformément a
larticle 12 (3) du Statut de Rome. Mais ce n’est qu'en avril 2012,
apres trois années de délibération et juste avant la fin de son mandat
de procureur de la CPI que Luis Moreno Ocampo a fini par rendre
publique sa décision, annongant qu’il n'était pas compétent sur la
question de savoir si la Palestine avait un statut d’Etat, et renvoyant
la décision aux Nations unies. Si cette demande palestinienne d’ad-
hésion a la CPI avait été acceptée, on peut se demander si Israél
aurait osé déclencher, le 8 juillet 2014, I'opération « Bordure pro-
tectrice » dans la bande de Gaza. Rappelons que cette attaque, la
troisiéme en huit ans dans I'enclave, a fait, en cinquante jours,
2140 morts coté palestinien, essentiellement des civils, et 73 coté
israélien, dont 66 soldats. Comme le soulignait M. Shawan Jabarin,
Directeur de TONG palestinienne Al-Haq, « Luabsence de justice est
le plus grand probléme car sans justice, il ny a pas de paix. Ce méca-
nisme est un moyen de bitir la paix; pas seulement un outil pour punir,
mais aussi un outil de prévention pour batir une culture et une conduite
dans la guerre qui soit respectueuse du droit humanitaire. Cela affectera
aussi notre société et notre ‘vésistance” ».

Sila phase d’investigations préliminaires peut prendre du temps,
arrivera bien un jour le moment de vérité. La question sera tout
simplement de savoir si la CPI peut étre un organe qui permette de
rendre justice aux victimes. Moment de vérité sur le dossier israé-
lo-palestinien, pour les victimes et, tout autant, pour la CPI elle-
méme. Les organisations palestiniennes ont le sentiment d’avoir
épuisé tous les recours. Pour M. Raji Sourani, vice-président de
fédération internationale des ligues des droits de 'homme (FIDH)
et président fondateur du Centre palestinien pour les droits de
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'homme (PCHR), « Tout le monde condamne les Palestiniens pour
avoir demandé ladhésion & la CPI mais si I'Etat de droit existe, pour-
quoi ne pas lutiliser pour rendre justice aux victimes? Les démarches
en Israél nont mené & rien. Les juridictions universelles en Europe se
sont vues retirer leurs compétences en matiére de crimes de guerre. Les
mécanismes des Nations unies ont échoué ».

Nous avons quant a nous la faiblesse de penser que la demande
de justice et la pression citoyenne sur les responsables politiques
sont au ceeur de I'exigence démocratique. Cette démarche doit
aboutir et ce n'est pas seulement pour les Palestiniens, mais pour
toute la région. M. Jabarin a raison lorsqu’il s'interroge: « que veut
le monde pour notre région ? LEtat de droit, ou la loi de la jungle? »

Clest tout le sens de notre démarche commune: faire ceuvre
utile en plagant cette question en pleine lumiere.

Michel MASO

Directeur de la Fondation Gabriel Péri

Taoufig TAHANI
Président de 'AFPS




Présentation générale:
La Cour Pénale Internationale et la Palestine

William Bourdon*

Le 1 janvier 2015, la Palestine déclarait au Grefhier de la Cour
pénale internationale (ci-aprés « CPI ») son acceptation de la com-
pétence a partir du 13 juin 2014 en vertu de larticle 12 (3) du
Statut de Rome.

Le lendemain, la Palestine transmettait les documents relatifs a
son accession au Statut de Rome 4 I'Organisation des Nations Unies
(ci-apreés « ONU »), dont le Secrétaire général, est le dépositaire,
ainsi qu'a d’autres traités.

Le 6 janvier, le Secrétariat général des Nations unies accep-
tait cette déclaration faisant de la Palestine le 123° pays membre
de la CPI qui a son tour, confirmait au Président ABBAS cette
acceptation.

Le 16 janvier, Madame Bensouda, Procureur déclarait 'ouver-
ture de 'examen préliminaire de la question conformément a la
norme 25-1-C du Reéglement du Bureau du Procureur.

Ainsi décrite, cette nouvelle ne suscitait que peu d’émotion
outre les controverses habituelles d’ordre purement politique mais
replacée dans son contexte, elle revét une importance capitale d’'un
point de vue juridique.

Il ne faut pas oublier que la Palestine est I'héritiere indissociable
de la déja tres controversée Autorité Palestinienne et que C'est en
tant que telle, qu’elle avait déja vu sa déclaration d’acceptation en
vertu de larticle 12 (3) du Statut de Rome rejetée par la CPI en
2012 au motif qu'elle n’était pas un Etat®,

Or, selon la rigueur qui s'impose en droit et les termes du Statut
de Rome, seuls les Etats sont admis 4 reconnaitre la compétence de
la Cour.

! Le 21 janvier 2009, I'Autorité Nationale Palestinienne déposait sa déclaration d’accep-

tation de compétence aupres du Greffier de la CPI pour les crimes commis en territoire
palestinien depuis le 1 juillet 2002.



Cette entité gouvernementale, fruit d’'une construction politique
dans une logique de pur compromis, a souffert pendant 40 ans de
son statut particulier, ni Ertat, ni Nation. A la longue, ce résultat dé-
cevant en 2012 pour certains et justifiés pour d’autres, n’était per¢u
que comme la continuité logique sagissant d’une entité qui n’avait
jamais eu sa place dans les clubs fermés réservés aux « véritables »
Erats.

Une premiere étape était franchie, timidement, en accordant en
1974 le statut de simple observateur reconnu par les Nations Unies
a I'Organisation de la Libération de la Palestine®.

Dans son élan, ’Assemblée Générale avait créé en 1975 le Comité
pour 'exercice des droits inaliénables du peuple palestinien dont les
deux premic¢res recommandations I'année suivante étaient le droit
des Palestiniens a retourner vers leurs foyers et leurs droits a 'auto-
détermination, a 'indépendance et a leur souveraineté nationale.

Ces deux questions soumises a 'examen du Conseil de sécurité
n’ont jamais abouti & une décision depuis 1976 en raison du véto
américain systématique.

Pas de reconnaissance d’un Etat au sens juridique du terme
donc. En conséquence, pas de reconnaissance d’un Etat en tant que
sujet du droit international.

Cette embarrassante question fut a chaque fois habilement
contournée: en 1988, '’Assemblée générale réunissait avec peine
toutes les parties au conflit au Moyen-Orient, y compris 'OLP
sur un pied d’égalité puis prenait acte de la proclamation de I'Erat
palestmlen par le Conseil national palestinien®. Elle consentait éga-
lement & utiliser le terme « Palestine » au lieu et place du terme
« Organisation de la Libération de la Palestine ».

En 1998, la méme Assemblée conférait des droits supplémen-
taires A la Palestine pour permettre sa participation plus active aux
travaux des Nations unies, sans toutefois aller jusqu’a lui reconnaitre
le statut d’'un Etat®

w

Résolution 3237 (XXX), Assemblée Générale des Nations Unies, 22 novembre 1974.

Résolution 43/177 du 15 décembre 1988. 15 ans auparavant, la Conférence internatio-
nale de paix de 1973 avait été suspendue sine die aprés 3 jours de discussions stériles. De
nouveau en 1981, la Conférence de paix sur la question Palestinienne avait été marquée
par Pabsence de plusieurs pays notamment Israél et les Etats-Unis.

4 Résolution 52/250 du 7 juillet 1998.



Entre-temps, les accords d’Oslo de 1993 portaient création de
I’Autorité palestinienne chargée d’administrer les habitants arabes
du territoire cisjordanien et des zones A et B de la bande de Gaza
sous occupation israélienne depuis la guerre des 6 jours de 1967.
Ces accords, comme ceux du Caire I'année suivante, marquaient
tout autant le refus de reconnaitre I'existence d’'un Ertat palestinien.

Il faudra attendre 2012 et le rejet par le Greflier de la Cour de
la déclaration d’acceptation de compétence déposée le 22 janvier
2009 par I’Autorité Nationale Palestinienne en vertu de I'article 12
(3) du Statut de Rome pour que la Palestine accede, sur le plan juri-
dique, au statut d’Frat.

En effet, il avait été alors fait référence au Statut accordé par le
régime onusien or la Palestine ne jouissait que du statut d’entité
observatrice. Ladhésion au Statut de Rome se faisant nécessaire-
ment via le Secrétaire général des Nations unies, la situation sem-
blait indémélable pour la Palestine.

Sauf A se voir reconnaitre le statut d’Etat par les Nations unies.

Le 29 novembre 2012, alors que I'Etat d’Israél menait son opé-
ration « pilier de défense » & Gaza causant la mort de 174 victimes
palestiniennes et 8 du coté israélien en une semaine, I'’Assemblée gé-
nérale des Nations unies saisie de la question octroyait a la Palestine
le statut d’Etat non-membre par la résolution 67/19 avec 138 voix
pour, 9 voix contre et 41 abstentions.

Certains y voient un progrés dans la reconnaissance des droits
du peuple palestinien, d’autres le pouvoir encore bien réel des forces
résistantes et en premier lieu, Israél et les Etats-Unis eu égard au
nombre d’abstentions.

Cette résolution n’étant pas rétroactive, 'Etat palestinien a re-
nouvelé sa déclaration d’acceptation de compétence en 2015.

Aurait-on réellement, grice a la CPI, réglé définitivement la
question palestinienne?

Cette adhésion crée certes, un rééquilibrage indéniable du rap-
q g

port de force structurellement asymétrique entre la Palestine et

Israél puisque la premicere peut désormais user — et ne sen prive

pas — de la menace d’un proces international.



En outre, le lancement de poursuites et I'ouverture d’'un pro-
ces A 'encontre de responsables politiques, économiques ou mili-
taires devant la CPI seront lourdes de sens en ce qu’elles entérinent
la reconnaissance de la commission des « crimes les plus graves qui
touchent la communauté internationale »° .

Cette démarche pourrait marquer la fin de 'impunité pour les
responsables politiques, économiques et militaires israéliens comme
le souhaitent leurs homologues palestiniens mais la route est encore
longue.

I- Présentation générale de la CPI

La CPI est la premicre et jusqua ce jour®, la seule juridic-
tion internationale permanente créée pour poursuivre et juger les
auteurs des crimes les plus graves qui touchent la communauté
internationale.

Lambition immense qu'a constituée la création d’une telle juri-
diction capable, potentiellement, de mettre fin & 'impunité dans
une trés vaste partie du monde, a eu pour effet prévisible et pro-
voqué, de susciter des attentes et expectatives importantes de I'en-
semble de la communauté internationale.

La création d’une telle juridiction, sur un modele combinant
certaines caractéristiques de la Cour Internationale de Justice et les
Tribunaux Ad Hoc pour I'Ex-Yougoslavie et pour le Rwanda, est
le fruit d’'une longue réflexion dans laquelle la France a joué une
part significative notamment par la Commission de juriste présidée
par Monsieur Pierre TRUCHE et son rapport remis au Conseil de
sécurité.

Dans cette bréeche qu'a constituée la fin de la guerre froide, la
communauté internationale et plus précisément, 120 Etats se sont
engouffrés dans la conduite de débats et de réflexions sur le sujet
jusqua aboutir a la signature le 17 juillet 1998, 4 Rome, de la
Convention portant Statut de la Cour pénale internationale.

> Préambule du Statut de Rome, par. 9.

¢ Voir ouvrage écrit par M William BOURDON « La Cour Pénale Internationale — Le
Statur de Rome », Ed. du SEUIL — Coll. POINT, 2000.



Présentation générale

Lorsque s'est posée la question du financement afin de mettre en
ceuvre de fagon effective cette juridiction, comme lors de la création
du TPIY et du TPIR, les Etats ont fait preuve de moins de zéle et le
processus de ratification s'en est trouvé retardé.

La Cour est donc entrée en fonction et en compétence a 'entrée
en vigueur du Statut de Rome le 1 juillet 2002 aprés que, comme
Iexigeait le Statut, 60 pays aient ratifié la convention.




1. Une création longuement miirie:

A. Le « crime contre ’Humanité » comme point de départ:

La création de la CPI est habituellement présentée comme la
suite logique des tribunaux de Nuremberg, de Tokyo et des deux
tribunaux ad hoc.

Néanmoins, l'origine de I'idée méme selon lequel les auteurs de
crimes considérés comme universels, qu’ils s'agissent de crimes de
guerre ou de crimes contre ’humanité, doivent répondre de leurs
actes remonte plus loin encore avec la naissance et I'utilisation pro-
gressivement courante du terme « crime contre ’humanité » apres le
massacre des Arméniens par les Turcs en 19157 et en 19209,

Le Traité de Versailles du 28 juin 1919 signé entre les forces
alliées et '’Allemagne vaincue, comportait également en son ar-
ticle 227 une disposition prévoyant la création d’une juridiction
spécifique pour juger I'ex-empereur d’Allemagne, Guillaume 1II et
ses collaborateurs. Réfugié aux Pays-Bas sans jamais étre extradé
(Uinfraction étant considérée comme politique), le proces navait
jamais pu se tenir. Les « charges » retenues étaient entre autres, la
déportation en masse et 'enlévement de jeunes filles. Les crimes
retenus alors ont largement inspiré les définitions du crime contre
I'humanité d’aujourd’hui.

Ces difficultés nont néanmoins pas entrainé de découragement
défnitif de la communauté internationale, au contraire.

La volonté universelle de mettre fin a 'impunité avait émergé au
niveau international.

La Seconde Guerre mondiale sera ensuite un véritable catalyseur
pour ce mouvement. Entre 1945 et 1949 sont adoptés plusieurs
textes de référence 2 commencer par la Charte des Nations Unies
adoptée a San Francisco le 26 juin 1945.

7 Déclaration conjointe du 18 mai 1915 de la France, la Grande-Bretagne et la Russie.

8 Traité de Sévres (1920) conclu avec le gouvernement turc mais le traité ne fut jamais
ratifié.



B. Les Tribunaux Militaires Internationaux d’aprés la
Seconde guerre Mondiale

Les accords de Londres signés le 8 aotit 1945 entre les pays vain-
queurs: la France, 'URSS, les Etats-Unis et la Grande-Bretagne por-
taient création du Tribunal Militaire International de Nuremberg
(ci-apres « TMI de Nuremberg »).

Ce Tribunal était composé d’un juge et d’un assistant de chaque
pays signataire et il était prévu que ces magistrats ne puissent pas
étre récusés. La Présidence du TMI de Nuremberg s'organisait par
rotation dans un souci d’égalité parfaite.

S’agissant des crimes, les chefs d’accusation possibles étaient
ceux du complot, des crimes contre la paix, des crimes de guerre, et
des crimes contre '’humanité.

La notion de crimes contre '’humanité revenait donc au-devant
de la scene mais étant relativement nouvelle, ce chef d’accusation ne
pouvait étre qualifié que s'il était commis en lien avec I'un des autres
crimes relevant de la compétence du TMI de Nuremberg. Ce crime
n'existait donc pas de fagon autonome.

En revanche, un progres significatif était réalisé s'agissant des
modes de responsabilité. Il était exclu que le fait d’avoir été chef
d’Etat puisse constituer une excuse ou un motif d’atténuation de la
sanction.

Entre 1945 et 1946, le TMI de Nuremberg eut a juger 24 cri-
minels nazis et 6 organisations (dont la Gestapo, les SS, etc.). A
I’époque, le Procureur général frangais avait demandé a la Cour
de « déclarer criminelles les organismes de fait sans lesquels il
eut été impossible a un seul homme de rabaisser une nation civi-
lisée au dernier rang d’une barbarie d’autant plus monstrueuse
qu’elle était délibérée et scientifique ».°)

Il ne s’agissait alors pas de reconnaitre une forme de respon-
sabilité pénale d’'une personne morale mais, comme I'explique
Olivier de Frouville dans son ouvrage, « d’un mécanisme visant
a faciliter la condamnation ultérieure, par des tribunaux na-
tionaux ou d’occupation, de personnes affiliées a ces groupes ou
organisations ».""

? http://www.franceculture.fr/2005-11-18-un-proces-s-ouvre

10 Extrait de 'ouvrage: Droit international pénal d’Olivier de Frouville, EAN: 978-2-233-
00640-0, éditions A.Pedone 2012, p. 354-355.



Suivant cet exemple, le Tribunal Militaire International de I'Ex-
tréme Orient était créé en 1946 et siégeait a Tokyo (ci-apres « TMI
de Tokyo ») pour les crimes commis sur le front Pacifique.

Objet d’un plus large compromis puisqu’il comptait 11 pays
signataires, le TMI de Tokyo qui siégea de 1946 a4 1948 n’était com-
pétent que pour les crimes de violation des lois de la guerre et les
crimes contre la paix. Aucune compétence n’était prévue pour les
crimes contre I'Humanité.

Sa création et son travail ont conforté cet élan de répression des
politiques hégémoniques en reprochant aux accusés d’avoir élaboré
et exécuté un plan de conquéte basé sur des meurtres, des viols et
des cruautés de masse sur les territoires envahis.

C. Ladoption de textes clés entre 1945 et 1949

* Déclaration Universelle des Droits de ’lHomme

Dans le méme temps, la Déclaration Universelle des Droits
de 'Homme était adoptée le 10 décembre 1948 par I’Assemblée
générale des Nations unies qui ouvre son Préambule sur les deux
paragraphes suivants:

« Considérant que la reconnaissance de la dignité inhérente a
tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et
inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de
la paix dans le monde.

Considérant que la méconnaissance et le mépris des droits
de 'homme ont conduit a des actes de barbarie qui révoltent la
conscience de ’humanité et que 'avénement d’'un monde ou les
étres humains seront libres de patrler et de croire, libérés de la terreur
et de la misere, a été proclamé comme la plus haute aspiration de
'homme. »

Ces deux paragraphes de référence seront ensuite cités, repris
et rappelés de facon systématique au cours des étapes suivantes de
création du droit pénal international.

* Convention sur le génocide
La Convention sur le génocide adoptée la méme année, a été
I'une des premiéres conventions des Nations unies a traiter de pro-



blémes humanitaires. Elle fut élaborée et signée en réponse aux
atrocités commises pendant la Seconde guerre mondiale et dans
le prolongement de la Résolution 180 de I'’Assemblée générale des
Nations unies adoptée en 1947 reconnaissant que « le crime de géno-
cide est un crime international qui comporte des responsabilités dordre
national et international pour les individus et pour les Etats ».

La Convention sur le génocide est aujourd’hui largement accep-
tée par la communauté internationale puisque signée par 146 Etats.

Sa portée fut encore étendue par la Cour Internationale de
Justice qui par sa jurisprudence confere a linterdiction du géno-
cide le statut de norme impérative du droit international. Dés lors,
le génocide est interdit méme dans les Etats nayant pas signé la
Convention.

Le crime de génocide y est défini comme suit (article 2):

Dans la présente Convention, le génocide s'entend de 'un quel-
conque des actes ci-apres, commis dans I'intention de détruire, ou
tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religicux,
comme tel:

a) Meurtre de membres du groupe;

b) Atteinte grave a 'intégrité physique ou mentale de membres

du groupe;

¢) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’exis-

tence 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.

* Enfin, les quatre Conventions de Genéve et leurs protocoles
additionnels

Le 12 aoGit 1949, quatre conventions relatives aux droits de
’Homme en temps de guerre sont signées & Genéve.

La premi¢re convention est relative aux blessés et aux malades
aux forces armées sur terre et la seconde convention a ceux des
formes armées sur mer.

La troisieme convention porte sur les prisonniers de guerre et la
quatrieme convention proteége les personnes civiles.

Larticle 3, commun aux quatre conventions et applicable aux
conflits armés non internationaux, énonce en quoi consiste un mi-
nimum de traitement humain.



Article 3 des Conventions de Genéve de 1949

Il étend une protection fondamentale qui ne souffre d’aucune
dérogation aux conflits armés non internationaux: les conflits armés
internes, les guerres civiles y compris celles qui s’étendent a d’autres
Etats ou lorsqu’un Etat ou une force multinationale intervient.

1. Les personnes qui ne participent pas directement aux hos-
tilités, y compris les membres de forces armées qui ont déposé les
armes et les personnes qui ont été mises hors de combat par mala-
die, blessure, détention, ou pour toute autre cause, seront, en toutes
circonstances, traitées avec humanité, sans aucune distinction de
caractere défavorable basée sur la race, la couleur, la religion ou la
croyance, le sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critere
analogue.

A cet effet, sont et demeurent prohibés, en tout temps et en tout
lieu, a I'égard des personnes mentionnées ci-dessus:

a. les atteintes portées a la vie et a I'intégrité corporelle, notam-
ment le meurtre sous toutes ses formes, les mutilations, les
traitements cruels, tortures et supplices;
les prises d’otages;

c. les atteintes a la dignité des personnes, notamment les traite-
ments humiliants et dégradants;

d. les condamnations prononcées et les exécutions effectuées
sans un jugement préalable, rendu par un tribunal régulie-
rement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues
comme indispensables par les peuples civilisés.

2. Les blessés et les malades seront recueillis et soignés.

Un organisme humanitaire impartial, tel que le Comité inter-
national de la Croix-Rouge, pourra offrir ses services aux Parties au
contflit.

Les Parties au conflit s'efforceront, d’autre part, de mettre en
vigueur par voie d’accords spéciaux tout ou partie des autres dispo-
sitions de la présente Convention.

Lapplication des dispositions qui précédent n‘aura pas d’effet
sur le statut juridique des Parties au conflit.



Néanmoins, les quatre conventions ne prévoyaient en 1949 de
protection qu'en cas de conflit armé international.

En 1977, deux Protocoles additionnels sont adoptés pour
étendre et adapter le champ d’application des Conventions aux
autres types de conflit et particuli¢rement:

* Le premier Protocole additionnel élargit la notion du conflit
armé en incluant les conflits armés dans lesquels les peuples luttent
contre la domination coloniale et 'occupation étrangere et contre
les régimes racistes dans I'exercice du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes (art.1 al. 4).

* Dans le deuxiéme Protocole additionnel il s'agit de la protec-
tion des droits humains les plus importants lors de conflits armés
non internationaux, c’est-a-dire lors de guerres civiles. Le deuxieme
Protocole élargit les garanties minimales des droits fondamentaux
qui sont déja contenus dans l'art. 3, aux conflits armés internes. Il
concerne exclusivement la protection des personnes privées (art. 2).

* Du 5 décembre 2005, le troisieme Protocole additionnel aux
quatre Conventions de Geneve établit le « cristal rouge », embléme
additionnel pour les sociétés nationales (Croix-Rouge ou Croissant-
rouge) des Hautes Parties contractantes.

Aprés ces quatre années hyperprolifiques pour I'avancée des
droits de 'Homme au niveau international, il a fallu attendre les
années 90 pour qu’a nouveau, la communauté internationale réa-
gisse aux exactions commises par certaines formations politiques.

Parallélement, la France entamait également ses trois proces em-
blématiques de I'apres-guerre, de Klaus BARBIE, Paul TOUVIER
et Maurice PAPON. Cette concordance chronologique n’est pas
anodine compte tenu du rdle actif de la France dans la création des
Tribunaux ad hoc.

D. La poursuite des « criminels nazis » en France:

Dans les années 90, la lutte contre 'impunité reprend son élan
avec la conduite en France de trois affaires liées & la Seconde guerre
mondiale.



Klaus Barbie, ressortissant allemand, surnommé « le boucher de
Lyon » était le chef de la Gestapo a Lyon en 1943 puis de la Sipo-SD
(chargé de la répression des maquis) a partir de 1944. Il se réfugie
en Bolivie en dissimulant son identité. Il est retrouvé et expulsé
vers la France en 1983. Il est condamné le 4 juillet 1987 par la
Cour d’assises du Rhoéne a la prison a perpétuité pour la déporta-
tion de centaines de Juifs de France et notamment 'arrestation, le
6 avril 1944, de 44 enfants juifs et de 7 adultes 4 la maison d’enfants
d’'Izieu et leur déportation & Auschwitz. Les crimes a I'encontre des
résistants ne sont pas retenus car concernant des victimes de guerre,
ils sont couverts par la prescription. En revanche, le crime contre
I'humanité est défini comme celui commis au nom d’un Etat prati-
quant une politique d’hégémonie idéologique.

Paul Touvier, fonctionnaire de police condamné a mort en 1946
pour les crimes commis en tant que chef de la milice lyonnaise pen-
dant 'occupation allemande, fut gracié en 1971 par le Président
Georges Pompidou. Néanmoins, les crimes contre '’humanité écant
imprescriptibles, il est poursuivi et arrété en 1989. La Cour de
cassation s'est départie de la définition des crimes contre '’huma-
nité retenue dans le proces Barbie et, pour renvoyer Paul Touvier
alors agent du régime de Vichy (qui n'avait jamais déclaré les juifs
comme étant des ennemis), retient que ce dernier était un complice
de la Gestapo. Il est condamné par la Cour d’assises des Yvelines
le 20 avril 1994 a la réclusion criminelle & perpétuité pour crime
contre ’humanité.

Maurice Papon, secrétaire générale de la Préfecture de Gironde
en 1943 et 1944, est inculpé en 1983 de crimes contre '’humanité
(imprescriptibles en France depuis 1964). La Cour d’assises de la
Gironde le condamne le 2 avril 1998 4 10 ans de réclusion crimi-
nelle pour complicité de crimes contre 'humanité™. Cette décision

""" Le 25 juillet 2002, sur requéte de M. Papon, la Cour européenne des droits de ’homme,
suivant sa jurisprudence antérieure, a jugé contraire aux principes du procés équitable
I'obligation de se constituer prisonnier avant I'examen d’un pourvoi en cassation, qui fai-
sait alors partie du code de procédure pénale. Maurice PAPON s'était en effet enfui en
Suisse 4 la veille de 'examen de son pourvoi en cassation en 1999 sans s'étre constitué
prisonnier avant. A la suite de cet arrét, la commission de réexamen des condamnations
pénales a ordonné le réexamen du pourvoi en cassation de Papon, pourvoi qui a été rejeté
le 11 juin 2004 par 'assemblée pléni¢re de la Cour de cassation.



confirme qu’il n'est pas nécessaire que le complice ait adhéré a la
politique d’hégémonie idéologique pour étre coupable.

E. LCimpulsion des Tribunaux Pénaux Internationaux:

Ce tournant dans les années 90 s'est également opéré au niveau
international avec la création des Tribunaux Pénaux Internationaux
ad hoc aujourd’hui remplacés par le Mécanisme pour les Tribunaux
pénaux internationaux (Mécanisme ou MTPI).

Tribunal Pénal International pour ’Ex-Yougoslavie:

Par la résolution du Conseil de Sécurité n® 808 du 22 février
1993, le Tribunal Pénal international pour I'Ex-Yougoslavie voyait
le jour. Il s'agissait pour la communauté internationale de réagir
fermement aux atrocités commises depuis 1991 dans les Balkans
apres la dislocation de 'empire de Tito décédé 10 ans auparavant!'?.

En 1992, la commission des Droits de 'Homme déclare sans
ambiguité que le nettoyage ethnique est le but de la guerre qui sévit
dans les Balkans.

Le TPIY est compétent pour tous les actes commis depuis 1991
pouvant revétir la qualification de violation des conventions de
Gengeve, de violation des lois et coutumes de la guerre, de génocide
ou de crime contre 'Humanité mais limités & ceux commis au cours
d’un conflit armé.

Malgré la création du TPIY des 1993, la guerre s’est poursuivie
jusquen 1999 et le nombre de victimes évalué 2 800 000 morts.

En 1995, le massacre de Srebrenica dans lequel plus de 8000
hommes et adolescents bosniaques ont perdu la vie en 3 jours mal-
gré la déclaration de la ville par les Nations unies comme « zone
de sécurité », fut un choc supplémentaire pour la communauté
internationale.

12 Si la citoyenneté yougoslave prédominait sous Tito, les revendications contre le fédéralisme
se sont multipliées de 1980 a4 1990 renforgant les parties nationalistes congus sur une
base ethnique. Sur fond de crise économique, ces aspirations nationales se sont présen-
tées comme des solutions alternatives et chacun propose de remodeler les frontieres pour
regrouper les membres de son ethnie. Laction de Slobodan Milosevic illustre parfaitement
cette politique en faveur des Serbes par exemple.



Bien quen février 20006, tout en rejetant la responsabilité de
I'Etat serbe dans le génocide, la Cour internationale de justice sou-
lignait que I'Erat serbe navait pas pris « toutes les mesures en son
pouvoir » pour éviter ces événements.

De son coté, le TPIY juge en ce moment méme de la respon-
sabilité pénale du Colonel Ratko Mladic, commandant des forces
armées ayant attaqué la ville de Srebrenica.

Cet exemple démontre que comme en droit national, le droit
pénal n'est pas influencé par les décisions rendues par les autres
juridictions des lors qu'une infraction pénale est susceptible d’étre
caractérisée.

Tribunal Pénal International pour le Rwanda:

Le Tribunal pénal international pour le Rwanda fut créé par la
Résolution du Conseil de sécurité n° 955 du 8 novembre 1994.

Sa compétence est limitée aux faits survenus entre le 1¢ janvier
etle 31 décembre 1994 sur le territoire rwandais ou par des citoyens
rwandais sur des territoires limitrophes pouvant revétir la qualifica-
tion de génocide, de crime contre 'Humanité ou de violation de
larticle 3 des conventions de Geneve mais sans aucune exigence
quant a la commission de ces actes dans le cadre d’un conflit armé!?.

Compte tenu de la difficulté d’appréhender la qualité officielle
de certains groupes rebelles au Rwanda pendant ces faits, 'existence
d’une attaque généralisée et systématique suffit.

Deux avancées notables sont a noter dans la jurisprudence du
TPIR:

Tout d’abord, il s'agit du premier Tribunal international a s'étre
prononcé sur l'interprétation du terme génocide et avoir reconnu
les violences sexuelles comme constitutive du crime de génocide.

% Le 6 avril 1994, I'avion a bord duquel se trouvaient Juvénal Habyarimana, Président du
Rwanda, et Cyprien Ntaryamira, Président du Burundi, a été abattu au-dessus de Kigali.
Ces assassinats ont fait voler en éclat la paix fragile installée par les Accords d’Arusha qui
avaient mis fin au conflit entre le gouvernement rwandais et le Front patriotique rwandais.
S’en sont suivis 100 jours de conflit avec de nombreuses exactions commises a I'encontre
des civils tutsis et hutus modérés. Ces crimes ont été commis aussi bien par des politiciens,
des soldats, des gendarmes que des civils. Huit cent mille & un million d’hommes, de
femmes et d’enfants ont été massacrés par des extrémistes hutus soit, un taux d’exécution
quatre fois supérieur a celui enregistré au plus fort de I'holocauste nazi.



Ensuite, il s'agit également du premier Tribunal international a
avoir déclaré coupables les membres des médias pour avoir diffusé
des programmes destinés a inciter le public & commettre des actes
de génocide.

Le 20 décembre 2012, le TPIR a rendu son dernier jugement
dans l'affaire Ngirabatware.

Ainsi, les activités judiciaires du Tribunal qui restent 2 accomplir
relevent du seul ressort de la Chambre d’appel. En octobre 2014,
seule une affaire concernant six appels distincts est pendante devant
la Chambre d’appel du TPIR. Un autre recours contre un juge-
ment rendu par le TPIR est en instance devant la Chambre d’appel
du MPTL

Une fonction essentielle assumée par le MPTT porte sur la re-
cherche et I'arrestation des trois accusés encore en fuite.

Des compétences concurrentes a celles des juridictions natio-
nales :

Bien que ces deux Tribunaux aient été créés avec une compé-
tence concurrente a celle des juridictions nationales, ils peuvent
faire valoir leur primauté et demander aux instances nationales de
se dessaisir en sa faveur d’'une enquéte ou d’une procédure menée
par ces dernieres, a tout moment, dés lors qu’il en va de I'intérét de
la justice.

Ces Tribunaux peuvent également a linverse, renvoyer les af-
faires dont ils sont saisis devant les autorités nationales compétentes.

Cela a été le cas par exemple pour l'affaire concernant ’Abbé
Wenceslas Munyeshyaka. La Chambre de premiére instance du
TPIR a renvoyé le 20 novembre 2007 'acte d’accusation aux auto-
rités francaises. Linstruction s'agissant de ce dossier est toujours en
cours. Ce renvoi a permis en outre, a certaines parties civiles de se
constituer selon les regles de procédure pénale francaise.

Limpact des Tribunaux ad hoc sur la CPI:
Si au moment de I'adoption du Statut de Rome en 1998, le
temps manquait pour avoir suffisamment de recul sur I'expérience

!4 Le TPIR a mis en accusation Félicien Kabuga, Protais Mpiranya et Augustin Bizimana
pour génocide et crimes contre ’humanité.



LLa Palestine et la CPI

des Tribunaux ad hoc, il est certain que la pratique antérieure et les
difficultés rencontrées par les juridictions spéciales ont été prises en
compte dans la mise en ceuvre effective de la Cour.

Les premicres critiques visaient & 'absence de coopération de
certains Etats et l'impuissance des TPI face A certaines mauvaises
volontés.

De méme, des enseignements ont été tirés de I'encombrement
de leurs Greffes respectifs, de la lenteur des procédures et de cer-
taines lacunes de leurs réglements de procédure.

Le Reglement de procédure et de preuve adopté le 9 septembre
2002 comporte 225 articles contre 127 articles dans RPP du TPIY
par exemple, et détaille notamment tout un chapitre sur I'Exécution
des décisions.




2. La structure de la CPI:

A. Lindépendance comme enjeu, la complémentarité comme
outil:

* Lindépendance :

Pour accomplir une telle ambition, il n'y avait aucune autre pos-
sibilité que celle d’'un traité marquant I'accord souverain et auto-
nome de chaque Ftat, sans dépendance aucune envers les institu-
tions internationales.

Cette indépendance devait également se marquer financiére-
ment. Le budget de la CPI est alimenté par les contributions obli-
gatoires des Etats parties mais également, des contributions volon-
taires des gouvernements ou du secteur privé.

Dans son rapport annuel sur le budget approuvé par I’Assemblée
générale des Erats parties et publié sur internet, la Cour détaille
Iensemble des informations dans un souci manifeste de transpa-
rence, tenant aux montants des fonds, leur répartition, les effectifs
de son personnel, les missions accomplies avec leurs contraintes et
les objectifs.

La transparence est un indicateur important de I'éthique et I'in-
tégrité de I'institution.

Cette mise en ligne des informations exhaustives constitue
aussi indéniablement le moyen de désamorcer par avance certaines
critiques.

* La complémentarité:

La CPI est une juridiction complémentaire. Cela signifie quelle
ne peut se saisir d’'une affaire que si I'Etat concerné n’a ni la volonté
ni la capacité de poursuivre les auteurs des crimes les plus graves.

Cette volonté de ne pas supplanter les Etats Parties dans leur
action de répression et leurs efforts de lutte contre I'impunité est
Iindispensable compromis proposé dans le souci de respecter la
souveraineté des Etats signataires.

Linstitution de cette juridiction permanente de droit pénal in-
ternational s'est donc faite dans lesprit de ne pas déposséder les
Etats de leurs pouvoirs et surtout, de ne pas les déresponsabiliser
dans la lutte contre 'impunité.



Néanmoins, la possibilité pour le Conseil de sécurité de référer
une situation au Bureau du Procureur ouvre la voie a de vives cri-
tiques en ce qu'elle permet & un organe purement politique, dont
certains membres permanents, de simmiscer ou intervenir dans
lordre judiciaire international®.

Lexistence du droit de véto du Conseil de sécurité nuit au
caractére universel et donc a la crédibilité de la Cour pénale in-
ternationale alors méme que trois membres du Conseil de sécu-
rité et donc susceptibles d’exercer leur droit de véto, n’ont pas
signé le statut de Rome et ne font donc pas partie de la Cour. Il
s’agit de la Russie, de la Chine et des Ftats-Unis.

Les Etats-Unis plus particuli¢rement ont fait preuve d’un
comportement opportuniste vis-a-vis de la Cour déférant le cas
du Soudan dés 2005 et finangant les investigations nécessaires
contre Omar AL-BACHIR, tout en refusant de coopérer de fagon
active pour I'exécution du mandat d’arrét contre de Muammar
GADDAF], Saif Al-Islam GADDAFI et Abdualla AL-SENUSSI.

La décrédibilisation par 'instrumentalisation politique dont
peut faire 'objet la Cour, est encore accrue par le comportement
d’autres pays qui n’ont pas signé le statut de Rome et qui méme
sans détenir le droit de véto du Conseil de sécurité, s’abstiennent
d’exécuter les mandats d’arrét délivrés a 'encontre de certaines
personnes par la Cour a 'instar du mandat d’arrét émis contre le
Président Omar AL-BACHIR qui a pu circuler librement dans
un grand nombre de pays arabes et africains malgré ce mandat
d’arrét.

Encore plus récemment, le 22 juin 2014, la Chine et la Russie
s’étaient opposées a la résolution présentée par la France devant
le Conseil de sécurité de saisir la CPI pour les crimes commis
en Syrie.19

Ainsi, la possibilité pour un pays qui ne fait pas partie des
signataires du statut de Rome d’exercer son droit de véto via la

5 En vertu de l'article 16 du Statut, le Conseil de Sécurité peut faire obstacle & ce qu'une
enquéte soit ouverte par la CPL

' htep://www.rfi.fr/moyen-orient/20140522-chine-russie-le-double-veto-protege-
syrie-tchourkine-onu-cpi-justice-internati



Conseil de sécurité sur les affaires et situations qui peuvent étre
soumises a examen de la Cour et de nature 4 mettre en danger
les intéréts de celle-ci.

Cette problématique n'est cependant pas oblitérée par la Cour,
contrairement aux TPI qui ont peut-étre fait 'erreur d’écarter ces
critiques des débats publics afin de préserver, A court terme, la
légitimité et I'image d’impartialité des juridictions.

Ainsi, accessible sur le site des Nations unies se trouve le résumé
des débats de 'Assemblée générale lors de sa soixante-neuvieme ses-
sion en octobre 2014 :

« Plusieurs délégations ont, en effet, reproché au Conseil de sécurité

d avoir été incapable d'user de son pouvoir de renvoyer la situation

syrienne & la CPI et argué de la nécessité de renoncer au droit de veto

dans une situation o1t sont commis les crimes les plus graves.

Le représentant de ’Algérie a, au contraire, regretté une tendance du

Conseil a ignorer le principe de la primauté des juridictions natio-

nales lorsqu’il saisit la CPL. « Dans ce contexte, nous ne devons pas

étre étonnés de voir un grand nombre d’Etats, dont certains sont
parties au Statut, questionner l'impartialité de la CPL. »

« Lopinion publique en Afrique en est venue & décrier la Cour

comme un tribunal des pays développés », a déploré le représentant

du Soudan, directement concerné puisque le Conseil de sécurité a

saisi la Cour de la situation au Darfour. Son homologue algérien a

réitéré lappel du Sommet extraordinaire de ['Union africaine, du

12 octobre 2013, visant l'ajournement des poursuites en cours contre

deux présidents et un vice-président en exercice, conformément a

Larticle 16 du Statut de Rome. Le refus de la Cour est « la source

dun vif désappointement pour le continent africain », a-t-il

prévenu.

Le représentant de 'Ouganda est allé plus loin, en estimant que

les pays africains devraient réexaminer leur adbésion au Statur de

Rome, la CPI étant devenue « un instrument biaisé au service d une

hégémonie postcoloniale ». « Nous devons écouter les préoccupations

des Etats africains sans a priori », a commenté son homologue du

Brésil qui a voulu que [’Assemblée des Etats parties engage les pays

africains « dans un esprit constructif ».



LLa Palestine et la CPI

Toujours sur la saisine de la CPI par le Conseil de sécurité, des pays
comme la Suisse, le Liechtenstein, le Mexique ou ['Uruguay ont pré-
conisé la création d’un mécanisme permettant au Conseil de suivre
le cours des affaires qu’il renvoie & une CPI qui compte, a ce jour,
13 mandats darrét non exécutés.

La question du financement de ces saisines a aussi été commentée.
Beaucoup de délégations se sont plaintes du fair que les procédures
liées aux affaires renvoyées a la Cour par le Conseil de sécurité soient
[financées par les Etats parties au Statut de Rome. Laccroissement du
nombre des affaires soumises a la Cour, combiné i Uinsuffisance des
moyens disponibles, exige que I'Assemblée générale assume le finan-
cement des charges relatives aux enquétes et poursuites, a résumé le
représentant du Sénégal. »

Il ressort de ces critiques que, de facon similaire aux critiques
presque systématiquement formulées 4 I'encontre des grandes orga-
nisations internationales, les pays du Sud portent un regard scep-
tique sur U'impartialicé de la CPI.

B. La Présidence et les Chambres

* La Présidence:

Elle est composée de 3 juges ¢lus par les autres juges pour un
mandat de 3 ans"” et joue un rdle équivalent a celui d’'un doyen
au sein de la plupart des juridictions nationales soit la gestion
des affaires et des ressources, les affaires juridiques et les relations
extérieures.

La Présidence gere I'administration des Chambres et du Grefte
— et leur efficacité — mais intervient également dans les questions
touchant a l'intérét de la Cour en tant quinstitution telles que la
gestion du fonds au profit des victimes.

7M™ la juge Silvia Alejandra Ferndndez de Gurmendi (Argentine) est la Présidente de la
Cour, M™ la juge Joyce Aluoch (Kenya) est la premiere vice-présidente et M™ la juge
Kuniko Ozaki (Japon) est la seconde vice-présidente.



* La Section préliminaire:

Les Chambres préliminaires sont formées de 3 juges qui élisent
entre eux leur Président.

Leur role principal est de donner ou non au Bureau du Procureur
lautorisation d’ouvrir une enquéte en examinant si les faits relévent
a priori de sa compétence sans préjudice de sa décision ultérieure sur
la compétence et la recevabilité des poursuites.

Si la décision du Procureur d’ouvrir une enquéte ou non se
fonde sur une appréciation d’opportunité en fonction des « inté-
réts de la justice », la Chambre préliminaire peut examiner cette
décision quelle que soit I'origine de 'enquéte: proprio motu, a la
demande d’un Etat ou sur décision du Conseil de sécurité.

La deuxiéme fonction clé de la Chambre préliminaire est la déli-
vrance des mandats d’arrét et des citations & comparaitre sur requéte
du Procureur.

La Chambre préliminaire a pour fonction de garantir au cours
de 'enquéte les droits de toutes les personnes, aussi bien en défense
que chez les victimes et les témoins qui peuvent bénéficier d’'une
protection ainsi que de la préservation de leur vie privée.

Elle est enfin chargée de préserver les éléments de preuve et la
protection des renseignements touchant a la sécurité nationale.

Lintervention de la Chambre préliminaire deés 'ouverture de
Penquéte permet de préserver I'image d’'une enquéte a charge et a
décharge, dans un souci d’'impartialité et de respect du principe de
souveraineté des Etats et de complémentarité de la Cour.

Une fois I'enquéte terminée et le ou les mandats d’arrét exécu-
tés — ou la comparution volontaire du suspect devant la Cour — la
Chambre préliminaire tient une audience en présence du Procureur
et de la défense assistée d’un conseil afin de confirmer les charges
ou non.

Anticipant sur les difficultés prévisibles de certaines arresta-
tions et déja rencontrées par les Tribunaux ad hoc, le Reglement de
Procédure et de Preuve (ci-apres RPP) prévoit que cette audience de
confirmation peut néanmoins avoir lieu en I'absence du suspect si
un mandat d’arrét a été délivré, non exécuté dans un délai normal et
que toutes les mesures ont été prises — sous contréle de la Chambre
préliminaire — pour localiser et arréter cette personne. Le suspect
peut alors toujours étre représenté par un conseil.



* La Section de Premiére instance:

Chaque Chambre de Premiére instance est composée de trois
juges désignés par le Président de la Chambre préliminaire qui
élisent entre eux un Président. Les juges de la Chambre préliminaire
ne peuvent en aucun cas siéger en Chambre de premiere instance
dans la méme affaire.

La Chambre de premiére instance conduit le proces dans le res-
pect des droits de la défense, des victimes et des témoins.

Lesaudiences sont en principe publiques et conduites en présence
de l'accusé. Néanmoins, elles peuvent étre également conduites a
huis clos et certaines informations peuvent étre caviardées si la pro-
tection des victimes, des témoins ou des renseignements touchant a
la sécurité nationale le requiert.

En cas de déclaration de culpabilit¢, la Chambre de premiere
instance prononce la peine en audience publique qui peut étre, soit
une peine d’emprisonnement de 30 ans maximum ou, dans les cas
les plus graves, une peine d’emprisonnement a perpétuité.

En outre, elle peut prononcer la condamnation au paiement
de sanctions financi¢res et de dommages et intéréts a verser aux
victimes au titre de réparation.

Ces réparations peuvent étre la restitution, 'indemnisation ou
la réhabilitation.

* La Section d’Appel:

La Chambre d’appel est composée des cing juges affectés a la
Section des appels et qui élisent leur Président entre eux.

Outre les appels possibles contre les décisions sur la compétence
ou la recevabilité rendues par la Chambre préliminaire, les appels
sont ouverts 4 la personne déclarée coupable 4 I'encontre de toutes
les décisions, au Procureur pour les décisions d’acquittement, de
condamnation ou sur la peine ou encore aux représentants légaux
de victimes ou les propriétaires de bonne foi d’un bien affecté par
les décisions de la Cour s’agissant des décisions sur la réparation.

La Chambre d’appel peut évoquer laffaire et modifier elle-
méme, sans renvoi, la décision.

Elle peut aussi procéder a la révision de la décision définitive
portant sur la culpabilité ou de la peine prononcée ou réexaminer
cette derniére.



C. Le Greffe

Caractérisé comme en droit national par sa neutralité, il est
responsable de I'administration de la Cour et de leflicacité¢ du
proces!®.

Il ceuvre aussi bien pour la représentation des suspects et accu-
sés via la Section d’appui aux conseils que celle des victimes par la
Section de la participation des victimes et des réparations. Il coor-
donne les différents services pendant le proces pour la publicité et la
sérénité des débats mais aussi a 'extérieur de la Cour en coopération
avec les Etats pour la localisation et le gel des avoirs.

D. Le Bureau du Procureur

Le Procureur est élu par I’Assemblée générale des Erats parties,
par consensus!'?.

Le Bureau a pour mandat de recevoir et d’analyser les renvois et
les communications afin de déterminer s'il y a une base raisonnable
pour ouvrir une enquéte, de conduire des enquétes dans le cas de
génocide, crimes contre '’humanité et crimes de guerre, et de pour-
suivre devant la Cour les personnes responsables de tels crimes.

Dans la lignée de I'objectif général de la Cour, il est chargé de
conduire les examens préliminaires et les enquétes sur les auteurs
des crimes relevant de la compétence de la juridiction.

La CPI étant soumise au principe de complémentarité ins-
crit dans son préambule, le Bureau du Procureur est contraint de
concentrer ses enquétes sur les personnes portant la responsabilité
pénale la plus lourde.

é vent é v :
Ces enquétes peuvent étre ouvertes dans 3 cas
- Ala suite du renvoi d’une situation par un Etat partie ou
par le Conseil de sécurité agissant en réponse a une menace
qui pese sur la paix et la sécurité internationales.

' M. Herman von Hebel (Pays-Bas) a été élu en tant que Grefhier de la Cour pénale interna-
tionale (CPI) le 8 mars 2013 pour un mandat de cinq ans.

! Le Procureur, Mme Fatou Bensouda et le Procureur adjoint, M. James Stewart.



- A la suite du signalement d’une situation par une ou
plusieurs victimes relevant de la compétence de la Cour
Cest-a-dire, & propos de faits dont les auteurs ou les victimes
seraient des ressortissants d’'un des Etats Parties ou qui ont
été commis sur le territoire d’'un Etat partie.

- Proprio motu: le Bureau du Procureur peut également de
sa propre initiative ouvrir des enquétes sur le territoire ou a
Pencontre des ressortissants d’un Etat partie.

Sur la base des résultats des enquétes et sous réserve d’une au-
torisation préalable d’'une Chambre préliminaire, le Bureau du
Procureur conduit ensuite les poursuites.

La CPI présente les trois divisions formant le Bureau du
Procureur comme suit®”:

* La Division des enquétes soccupe de la conduite des
enquétes (par exemple, recueil et analyse des éléments de
preuve, audition des personnes faisant 'objet d’'une enquéte,
mais aussi des victimes et des témoins). A cet égard, le Statut
exige du Bureau du Procureur quil enquéte tant a charge
qua décharge afin d’établir la vérité.

* La Division des poursuites tient un role dans le processus
de 'enquéte et a pour responsabilité principale d’exercer I'ac-
tion publique devant les diverses chambres de la Cour.

* La Division de la compétence, de la complémentarité
et de la coopération analyse les renvois et les communica-
tions regus, et évalue leur recevabilité avec le concours de la
Division des poursuites. Elle contribue également & mettre
en place la coopération dont a besoin le Bureau pour mener a
bien ses activités et est en charges de 'ensemble des relations
extérieures du Bureau.

Le Statut de Rome précise aussi que le Bureau du Procureur agit
en toute indépendance. Par conséquent, ses membres ne doivent

2 htep:/[www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/publications/ OTPFra.pdf



ni solliciter, ni accepter d’instructions d’aucune source extérieure
telle que les Erats, les organisations internationales, les ONG ou les
particuliers.

Son autonomie est caractérisée aussi bien dans son fonctionne-
ment que dans ses pouvoirs. Ainsi, le Procureur a toute autorité sur
la gestion et 'administration du Bureau, y compris le personnel, les
installations et les autres ressources.

E. La défense

Parmi les droits de la défense explicitement énoncés par le Statut
figure le droit « d’étre jugé sans retard excessif ».

Cette mention fait directement aveu de faiblesse dans la conduite
des premiers proces de droit pénal international par le biais des
Tribunaux ad hoc alors méme que le délai raisonnable était une no-
tion définie et affirmée par d’autres juridictions de poids telles que
la Cour européenne des droits de 'lHomme par exemple.

De méme, la présomption d’innocence avait été largement mise
a mal par les Tribunaux ad hoc dont les noms complets étaient:
« Tribunal international chargé de poursuivre les personnes présumées
responsables de violations graves du droit international humani-
taire commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis 1991 » et
« Tribunal pénal international chargé de juger les personnes présumées
responsables d’actes de génocide ou dautres violations graves du droit
international humanitaire commis sur le territoire du Rwanda et les
citoyens rwandais présumés responsables de tels actes ou violations com-
mis sur le territoire d’Etats voisins entre le ler Janvier et le 31 décembre
1994 » (nous soulignons).

La CPI qui consacre dans son Statut la présomption d’inno-
cence®? et la charge de la preuve incombant au Procureur a néan-
moins, de fagon incompréhensible précisée dans son jugement
Ngujolo prononcant I'acquittement que « déclarer quun accusé nest
pas coupable ne veut pas nécessairement dire que la Chambre constate

son innocence »*2.

2 Statut de la CPI, article 67.

** Situation en RDC, Le Procureur c. Mathien Ngudjolo (ICC-01/04-02/12), Jugement rendu
en application de l'article 74, 18 décembre 2012.



Les droits de la défense et notamment celui a la présomption
d’innocence sont d’autant plus compliqués & mettre en ceuvre que
certains accusés ont, par défi et par déni, refusé de participer a la
conduite de leur proces devant les Tribunaux ad hoc.

Outre le retard et les atermoiements quengendrent ces compor-
tements, ils entrainent aussi une extréme sensibilité des magistrats a
protéger ces droits afin de ne pas étre taxés d’'impartialité.

Dans les affaires Milosevic et Karadzic s'est posé la question de la
commission d’office de conseil pour assister 'accusé.

Dans l'affaire Milosevic, 'accusé exigeait de pouvoir se défendre
seul, refusant de donner suite aux propositions de lui désigner un
avocat pour lassister durant le proces.

Saisie de cette question, la Chambre d’appel tout en rappelant
que le droit de se défendre soi-méme existait, indiquait que ce droit
n'est pas absolu mais relatif. Elle examinait ensuite si ce droit pou-
vait étre restreint et dans quelles circonstances, indiquant que®?:

« Si le droit d'un accusé a étre présent au procés — dont la Chambre
rappelle qu’il figure dans la méme série de droits et est, de ce
fait, consacré par la méme disposition que le droit d'un accusé &
se défendre lui-méme — peut étre restreint au motif que laccusé
perturbe gravement le déroulement du procés, la Chambre dappel
ne voit pas pourquoi il en irait différemment du droit de l'accusé &
se défendre lui-méme.

(..)

Lorsquelles examinent les restrictions apportées & un droit fonda-

mental comme celui-ci, de nombreuses juridictions sont guidées par

quelque variante du principe fondamental de proportionnalité:
toute restriction apportée & un droit fondamental doit servir « un
but suffisamment important » et ne doit pas « porter atteinte a ce
droit [...] plus quil nest nécessaire pour parvenir a ce but ». (...)

Le TPIY a lui-méme été guidé par un « principe général de pro-

portionnalité » dans lappréciation de la pertinence d’une mise en

liberté provisoire d’'un accusé, observant quune restriction au droit

3 Milosevic ¢/ le Procureur, affaire n° 1T-02-54-AR73, Décision relative a 'appel interlocu-
toire forme contre la décision de la Chambre de premiére instance relative & la Commission
d’office de conseils de la Défense, Chambre d’appel du TPIY, ler novembre 2004.
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Jfondamental & la liberté nest acceptable que si elle est 1) appropriée,
2) nécessaire, et 3) si son degré et sa portée restent dans les limites du
raisonnable, vu lobjectif envisagé. »

Dans laffaire Karadzic, la question de la désignation d’avocat
commis d’office fut & nouveau posée sous I'aspect du délai raison-
nable pour préparer sa défense®?.

La Chambre de premiere instance saisie de la demande du
Procureur de désigner d’office un avocat a 'accusé, a fait valoir
que®:

« La Chambre de premiére instance estime que [Accusé a
effectivement fait sérieusement et durablement obstacle a la bonne
marche du procés et & une issue rapide (...)
Par son comportement, I’Accusé a mis, de fait, un frein au déroule-
ment du proceés, ce qui était, de toute évidence, son intention. (...)
Dans les circonstances actuelles, et compte tenu du droit fondamen-
tal de laccusé de se défendre seul, droit qui ne peut étre pris a la
légére, et du principe de proportionnalité, la Chambre de premiére
instance estime nécessaire de donner instruction au Greffier de dési-
gner un conseil qui commencera immédiatement a se préparer pour
représenter ['Accusé, au besoin, lorsque le procés reprendpa.

Nonobstant la désignation d’un conseil a cette fin, Accusé conti-

nuera de se défendre seul, notamment en se chargeant des incidents

de procédure et autres questions qui se posent au jour le jour, et de
se préparer au proces.

La Chambre de premiére instance tient i dire clairement que si, a

la reprise du procés au mois de mars, ’Accusé persiste dans son refus

d assister aux audiences ou sil fait de toute autre maniére obstacle &

la bonne marche du procés et & une issue rapide, il perdra son droit

de se défendre lui-méme, ne pourra plus bénéficier des services de

2 Peu avant 'ouverture du proces, 'accusé, qui se défendait seul, sollicita que la date d’ou-
verture soit reportée de 10 mois au motif, entre-autres, qu'il ne s'estimait pas suffisamment
prét.

» Le Procureur ¢/ Karadzic, affaire n°IT-95-5/18-T, Décision relative a la désignation d’'un
conseil et ordonnance concernant la suite du proces, Chambre de Premic¢re Instance du

TPIY, 9 mai 2003.
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léquipe chargée de lassister dans sa défense et le conseil désigné sera
chargé de le représenter.

S’il renonce i ce type de comportement, il continuera a se défendre
seul et le conseil désigné assistera aux audiences et se tiendra prét
a intervenir dés que la Chambre de premiére instance le jugera
nécessaire. »

Le Statut de la CPI contient des regles relatives aux droits de la
Défense bien plus élaborées que ses prédécesseurs. Sont ainsi inscrits
les principes de « nullum crimen sine lege » et « nulla poena sine lege »
ainsi que linterdiction de linterprétation par analogie, le droit
pénal étant comme au niveau national, d’interprétation stricte®®.

La non-rétroactivité, acquise dans la quasi-totalité des systémes
juridiques, est également inscrite de méme que la présomption d’in-
nocence et les régles fondamentales des droits de 'accusé®.

E Les victimes

Si déja devant les Tribunaux ad hoc, la nécessité de donner la
parole aux victimes était établie, celles-ci ne pouvaient participer
activement aux procédures en cours. Seuls leurs témoignages et dé-
clarations étaient entendus et pris en compte.

Cette participation en tant que témoin dans les proceés concer-
nés entrainait déja d’ailleurs de nombreux retards et un traitement
administratif lourd puisque compte tenu du contexte des affaires ju-
gées devant ces Tribunaux, les pressions et les menaces étaient cou-
rantes et chaque chambre contrainte en coordination avec le Bureau
du Procureur, de prendre les mesures nécessaires a leur protection.

La CPI opére une véritable révolution sur ce point en prévoyant
toute une série de droits pour les victimes reconnues comme une
partie & part entiére aux proces pouvant demander réparation.

% Statut de la CPI, Articles 22 et 23. Le principe de I'interprétation stricte des dispositions
précise méme quen cas d’ambiguité, elle est interprétée en faveur de la personne qui fait
'objet d’'une enquéte, de poursuites ou d’'une condamnation.

¥ Statut de la CPI, respectivement, articles 24, 66 et 67.
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Elles peuvent désormais:

* Envoyer des informations au Procureur sur les crimes qui,
selon elles, ont été commis.

* Déposer devant la Cour, lorsqu’elles sont citées en qualité de
témoin.

* Présenter, lorsque leurs intéréts personnels sont concernés et
deés Paudience aux fins de statuer sur 'autorisation donnée au
Procureur de diligenter une enquéte ou I'audience de confir-
mation, leurs vues et préoccupations a la Cour a toutes les
phases de la procédure, d’une facon qui ne soit ni préjudi-
ciable ni contraire aux droits de la Défense et aux exigences
d’un proces équitable et impartial.

* Demander des réparations qui peuvent prendre la forme d’une
indemnisation, d’une réhabilitation ou d’une restitution.

Lorsque les victimes sont nombreuses, les juges peuvent leur
demander de choisir un représentant légal commun ou une équipe
de représentants aux fins d’efficacité de la procédure. Dans la pra-
tique, le Greffier et la Section des victimes et des témoins avec le
Bureau du Conseil public pour les victimes assistent les victimes
dans 'organisation de leur représentation devant la Cour qui peut
étre faite 2 titre gratuit.

Toutefois, et sans qu’il soit encore possible de répondre a toutes
ces questions, cette nouvelle forme de participation des victimes
devant la CPI souleve des problématiques inédites puisque la Cour
devra trouver le juste équilibre entre le droit des victimes, celui de
la défense et notamment eu égard aux victimes pouvant également
revétir la qualité de témoin et les intéréts des Erats 2 limiter les frais
et les dépenses tout en maintenant une certaine célérité dans la
conduite des proces.




IL. Le droit pénal international (notions):
1. Les éléments de crime en droit pénal international :

A. Violation des lois ou coutumes de la guerre

Les lois ou coutumes de la guerre sont un ensemble de regles de
droit international établies dans le cadre de divers traités, conven-
tions et accords internationaux, en particulier les Conventions de
La Haye de 1899 et de 1907 et de Geneve de 1949 ainsi que les
Protocoles additionnels de 1977. Elles sont également issues de
I'évolution du droit international coutumier.

Elle comprend par exemple 'emploi d’armes toxiques, la des-
truction sans motif des villes que ne justifient pas les exigences mili-
taires, la destruction d’édifices consacrés a la religion et le pillage de
biens publics ou privés.

Malgré les divergences entre le Statut du TPIR qui vise I'article 3
commun des Conventions de Geneve et celui du TPIY qui vise les
« violations des droits et coutumes de la guerre », il est évident que
cette qualification n'a pas vocation a punir tous les crimes en général
et exclut donc les crimes de droit commun.

Reprenant la jurisprudence du TPIY dans l'affaire Zadlic, I'exis-
tence d’un lien étroit avec les hostilités est requise. Ce lien est carac-
térisé lorsque le crime fait partie des hostilités, a été commis pen-
dant les hostilités ou dans une zone contrdlée, occupée par une des
parties au conflit.

Dans laffaire Kunarac®®, la Chambre d’appel du TPIY définit
les 4 éléments suivants pouvant servir d’indice pour déterminer si
Iacte est lié aux hostilités:

i. Daccusé est un combattant

ii. La victime est non combattante

iii. La victime est du camp adverse

iv. Le contexte du conflit armé a pesé sur la capacité de 'auteur.

® Le Procureur c. Dragojulb Kunarac, Radomir Kovac et Zoran Vukovic,

affaire No. IT-96-23¢ IT-96-23/1-4, 12 juin 2002.



Des lors, les criteres applicables sont les suivants:

i. Une norme de droit international humanitaire, qui peut étre
coutumiére ou conventionnelle, doit avoir été violée;

ii. La violation doit étre grave et entrainer, en vertu du droit
international coutumier ou conventionnel, la responsabilité
pénale individuelle de son auteur;

iii. La violation doit avoir été commise dans le cadre d’un conflit
armé et un lien étroit doit exister entre cette violation et ledit
conflit;

iv. Enfin la victime doit présenter la qualité de personne ne par-
ticipant pas aux hostilités.

Le conflit armé doit avoir influé, d’'une maniére ou d’une autre,
sur la commission de I'acte pour qu’il soit qualifié de crimes de
guerre. Cette qualification reste néanmoins difficile  retenir lorsque
I’Accusé n'est pas un combattant.

En vertu de l'article 8 du Statut de la CPI, le crime de guerre
aussi bien sur des personnes et biens protégés que des méthodes et
moyens de combat prohibé est invocable sans exiger que son auteur
ait déterminé ce conflit ou qu'il ait eu connaissance du caractere
national ou international du conflit dés lors que 'acte commis s’ins-
crivait dans ce contexte.

B. Génocide

Ce crime regroupe tous les actes commis dans I'intention de
détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial
ou religieux, comme tel.

§’il faut qu’il y ait eu intention de détruire un nombre assez élevé
ou au moins une partie substantielle du groupe, I'anéantissement
effectif du groupe tout entier n'est pas requis, ni qu’il y ait eu lieu
sur 'ensemble du pays.

Néanmoins, la notion de groupe nest pas définie précisément et
doit sapprécier au cas par cas. Si 'on entend par groupe protégé ce-
lui dont on fait partie malgré nous, par naissance par exemple (par
opposition aux groupes rejoints par un engagement volontaire indi-
viduel), 'appartenance a ce groupe doit étre appréciée en fonction



des criteres objectifs (I'auteur pergoit la victime comme appartenant
a ce groupe) et subjectifs (la victime se percoit elle-méme comme
appartenant  ce groupe).

Parmi les crimes spécifiques composant le crime de génocide se
trouvent le meurtre, l'atteinte grave a 'intégrité physique ou men-
tale, la soumission a des conditions d’existence devant entrainer la
destruction, le transfert forcé, I'entrave des naissances.

La responsabilité peut étre retenue a plusieurs titres, que cela
soit la commission directe, I'entente en vue de commettre un géno-
cide ou l'incitation. Larticle 25 du Statut de la CPI « absorbe » ces
infractions corollaires en réprimant la complicité de génocide sans
exiger que I'acte principal n'ait a étre suivi d’effet.

C. Crime contre 'Humanité

Les éléments suivants commis au cours d’une attaque générali-
sée et systématique® et dirigés contre une population civile quelle
qu’elle soit peuvent étre retenus: assassinat, extermination, réduc-
tion en esclavage, expulsion, emprisonnement, torture, viol, per-
sécutions pour des raisons politiques, raciales et religieuses, autres
actes inhumains.

Clest la nature inhumaine de l'acte et la gravité des souffrances
infligées sur la base de motifs discriminatoires qui caractérise le
crime contre 'humanité.

Lattaque est entendue au sens large: soit qu'elle ait été violente,
soit qu'elle ait consisté en la mise en place d’un systeme de pression
sur la population, des lors qu’elle est systématique et généralisée. La
présence d’un élément politique démontrant un plan précongu qua-
lifié par le TPIR®Y 4 éié précisée par le TPIY : cet élément peut servir
d'établir lattaque systématique mais nest pas un élément constitutif du

crime®V.

2 Pour le TPIY: au cours d’un conflit armé, de caractére international ou interne.

3 Kayishema et Ruzindana, (Chambre de premiére instance), 21 mai 1999

' Le Procureur contre Laurent Semanza, Affaire N° ICTR-97-20-A (Chambre d’appel),
20 mai 2005, Le Procureur contre Tihomir Blaskic, Affaire n°IT-95-14-A (Chambre d’ap-
pel), 29 juillet 2004, Le Procureur contre Radislav Krstic, Affaire n°IT-98-33-A (Chambre
d’appel), 19 avril 2004.



Enfin, prenant en compte la réalité des situations de conflits, la
jurisprudence du TPIR a également précisé que la présence d’indivi-
dus non-civils (soit, de combattants) au sein de la population civile
— soit celle qui ne participe pas directement aux hostilités - ne lui
enléve pas ce caractere®™.

D. Le crime d’agression

Le crime d’agression est une notion nouvelle introduite par le
Statut de la CPI qui, 4 I"époque de son adoption, n’en donnait pas
la définition. Lors de la Conférence pour la révision du Statut de
Rome, 'Assemblée générale des Frats parties a enfin déterminé les
contours de ce crime qui s'entend de la planification, la préparation,
le déclenchement ou la commission d’un acte consistant pour un
Erat 2 employer la force armée contre la souveraineté, l'intégrité
territoriale ou I'indépendance politique d’un autre Etat.

Les actes d’agression comprennent notamment I'invasion, 'oc-
cupation militaire ou 'annexion par le recours a la force et le blo-
cus des ports ou des cotes, si par leur caractere, leur gravité et leur
ampleur, ces actes sont considérés comme des violations manifestes
de la Charte des Nations unies.

Lauteur de l'acte d’agression est une personne qui est effecti-
vement en mesure de contréler ou de diriger I'action politique ou
militaire d’un Eat.

La Cour pourra exercer sa compétence sur le crime d’agres-
sion lorsqu'une décision en ce sens aura été prise par une majorité
des deux tiers des Ertats parties aprés le 1¢ janvier 2017, et aprés
que 'amendement relatif a ce crime aura été ratifié par au moins
trente Erats parties. La compétence de la CPI sur un crime d’agres-
sion sera liée par la constatation par le Conseil de sécurité d’'un
acte d’agression ou a défaut, devra étre autorisée par la Chambre
préliminaire.

32 Le Procureur contre Akayesu, Affaire N° ICTR-96-4-T, (Chambre de premiére instance),
2 septembre 1998, Le Procureur contre Kayishema et Ruzindana, Affaire N° ICTR-95-
1-T, (Chambre de premiére instance), 21 mai 1999, Le Procureur contre Bagilishema,
Affaire N° ICTR-95-1A-T, (Chambre de premiére instance), 7 juin 2001, Le Procureur
contre Semanza, Affaire N° ICTR-97-20, (Chambre de premiere instance), 15 mai 2003.



2. Les modes de responsabilité:
Le Statut de Rome opére une simplification des modes de res-
ponsabilité pouvant étre retenus.

A. La responsabilité pénale individuelle

Au sein de la responsabilité pénale individuelle et outre la com-
mission directe traditionnelle, la complexe notion d’entreprise cri-
minelle commune développée par la jurisprudence des Tribunaux
ad hoc est reprise dans l'article 25-3 prévoyant la notion de compli-
cité par contribution dans un dessin commun.

Cette contribution se caractérise soit par la commission indi-
viduelle ou conjointe avec une autre personne (peu importe que
cette derniére soit pénalement responsable), par le fait de donner
des ordres, solliciter ou encourager la commission, le fait de faciliter
la commission ou d’apporter toute forme d’assistance ou toute autre
forme de contribution intentionnelle visant cette activité criminelle
ou le dessein criminel du groupe.

B. La responsabilité du supérieur hiérarchique:

S’agissant de la responsabilité des chefs militaires et des supé-
rieurs hiérarchiques, ce mode de responsabilité tend a réprimer les
omissions contraires a un devoir d’agir. Elle ne peut étre équivalente
a la responsabilité pénale individuelle.

Les criteres sont les suivants:

i. Il Sagit d’un supérieur, c’est-a-dire d’une personne ayant auto-
rité sur un subordonné

ii. Le supérieur savait ou aurait di savoir que le crime avait été
commis ou était sur le point d’étre commis.

iii. Le supérieur avait la capacité d’empécher la conduite crimi-
nelle; et

iv. Le supérieur n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et rai-
sonnables qui étaient en son pouvoir pour prévenir ou répri-
mer la conduite criminelle.



Le Protocole additionnel n° 1 de 1977 précisait que les supé-
rieurs hiérarchiques engageaient leur responsabilité « sils savaient
ou possédaient des informations leur permettant de conclure, dans les
circonstances du moment, que ce subordonné commettait ou allait com-
mettre une telle infraction, et sils nont pas pris toutes les mesures pra-
tiquement possibles en leur pouvoir pour empécher ou réprimer cette
infraction » (nous soulignons).

La jurisprudence des Tribunaux ad hoc est venue préciser qu’il
suffisait d’étre un supérieur hiérarchique de facto avec un contrdle
effectif permettant matériellement, de prévenir la commission du
crime.

La CPI distingue que ce supérieur hiérarchique soit militaire —
et alors applique les regles énoncées ci-dessus — ou civil, C'est-a-dire
hors de tout contexte militaire. Dans ce deuxi¢me cas, sa responsa-
bilité du supérieur peut néanmoins étre retenue s’il savait que des
crimes étaient commis ou allaient étre commis dans le cadre d’acti-
vités relevant de son controle effectif et qu'il s'est abstenu d’agir®®?.

C. Limmunité

Limmunité définie comme une dérogation a la régle com-
mune est un privilege qui est attaché a la fonction occupée par
un individu.

En droit coutumier elle peut étre de deux types: Pimmunité
de fonction ou 'immunité personnelle.

Limmunité de fonction n’empéche pas un individu d’étre
poursuivi en justice pour des actes commis en dehors de ses
fonctions officielles.

Limmunité personnelle est au contraire absolue mais tem-
poraire et protége les hauts-fonctionnaires de toute poursuite
juridique pendant la durée de leurs services.

La Cour Internationale de Justice a P’article 27 de son statut
au point 2 prévoit que « les immunités ou régles de procédure
spéciales qui peuvent s'attacher a la qualité officielle d’une per-

3 Statut de la CPI, article 28.



sonne, en vertu du droit interne ou du droit international, w'em-
péchent pas la Cour d’exercer sa compétence a l'égard de cette
personne ».

Néanmoins, le statut particulier de la Cour doit se concilier
avec les engagements internationaux des Etats. Dés lors, l'article
98.1 du statut prévoit que « De surcroit, la cour ne peut pour-
suivre lexécution d’une demande de remise ou d’assistance qui
contraindrait UEtat requis & agir de facon incompatible avec les
obligations qui lui incombent en droit international en matiére
d’immunité des Etats ou d’immunité diplomatique d’une per-
sonne ou de biens d’un Etat tiers, & moins d’obtenir au préalable
la coopération de cet Etat tiers en vue de la levée de l'immunité. »

Compte tenu de la gravité des crimes internationaux, il est
reconnu que I'immunité ne peut protéger un individu contre
d’éventuelles poursuites. Ainsi en mars 2009, la Cour Pénale
Internationale a jugé que I'immunité de fonction ne faisait pas
obstacle a la délivrance du mandat d’arrét contre le Président
soudanais Omar AL-BACHIR alors chef d’Etat en exercice.

Cette position s’inscrit dans le prolongement de celle qui
avait déja été prise dans Ihistoire du droit pénal internatio-
nal ainsi a Particle 7 de la Charte de Nuremberg, Iarticle 4 de
la Convention contre le génocide, I'article 7(2) du Statut du
Tribunal Pénal International pour ’Ex-Yougoslavie et 6(2) du
Statut du Tribunal Pénal International pour le Rwanda.

Au niveau des juridictions nationales, la décision rendue par
la Chambre des Lords le 25 novembre 1998 dans I’affaire d’Au-
gusto Pinochet revét également un caractére emblématique en
ce quelle écartait également le bénéfice de 'immunité de fonc-
tion pour les crimes internationaux.

Il s’agit la néanmoins d’une spécificité du droit pénal in-
ternational dans la mesure ou la jurisprudence de la Cour
Internationale de Justice a en revanche affirmé la protection de
Pimmunité de fonction a plusieurs reprises (par exemple affaire
Mandat d’arrét du 11 avril 2000, République démocratique du
Congo contre la Belgique) rappelant qu’'un haut fonctionnaire
ne peut étre jugé que pour des actes privés.



III. Cimpact de 'adhésion de la Palestine:

Lannée derniére a été particulierement marquée par les échecs
de la justice pénale internationale. Le Procureur avait renoncé aux
poursuites contre le Président Kenyan Uhuru Kenyatta soupconné
de crimes contre 'humanité sagissant des violences postélectorales
de 2007-2008.

De la méme maniere, I'enquéte sur la situation au Darfour
est officiellement suspendue depuis plusieurs mois, le Procureur
Bensouda n'ayant pas recu le soutien des Nations unies, et plus
particuliecrement du Conseil de sécurité, pour exécuter les mandats
d’arréts internationaux lancés en 2009 a I'encontre de Omar al
Bachir et trois de ses collaborateurs.

S’agissant de la Palestine, si 'enjeu est de taille, compte tenu de
Pampleur historique qu'a revétue 'adhésion de la Palestine a son
Statut, c’est avec un optimisme frolant la naiveté que nous pouvons
espérer que la CPI puisse mener a terme son enquéte et un éven-
tuel proces sans essuyer elle-méme quelques coups quelle ne peut
se permettre.

1. Quel réle pour la CPI par rapport a cette question en
particulier?

Tout d’abord, la question n’est pas de déterminer si la CPI peut
aborder la question du conflit israélo-palestinien d’un point de vue
politique puisqu’elle est tenue de ne pas le faire.

Néanmoins, comme pour tous les faits examinés par des juridic-
tions de droit international pénal, cette marque d’impartialité est
tout aussi essentielle que la prise en compte par cette juridiction de
I'Histoire et du contexte dans lesquels les faits s'inscrivent.

Comment concilier la nécessité d’appréhender ces faits dans leur
contexte sans se laisser prendre au piege du débat politique alors
que les détracteurs de la Cour n'attendent que cette occasion pour
remettre en doute son impartialité.

Lépisode de 2009-2012 a aussi révélé 'embarras de la Cour,
mis au pied du mur et forcée, en théorie, de prendre position: la
Palestine constituait-elle un Etat selon le droit international jouis-
sant de la capacité a adhérer au Statut de Rome?



Certains tentaient habilement de contourner la question en
limitant ses termes a sa dimension fonctionnelle: sans égard a la
qualification juridique au sens large du droit international, la partie
ayant saisi le Procureur de la Cour constituait-elle un Etat au sens
de l'article 12(3) du Statut et dés lors, les critéres de 'article 12(3)
étaient-ils remplis pour que la Cour exerce sa compétence? Et de
répondre deux fois par I'affirmative.

Ainsi, le professeur Alain Pellet® illustrait son raisonnement
notamment par I'avis rendu par la Cour Internationale de Justice
du 22 juillet 2010 apres I’Avis de 'Assemblée générale des Nations
unies du 8 octobre 2008 sur le statut du Kosovo®?. La CIJ avait
alors précisé que la question n’érait pas de savoir si elle pouvait se
substituer aux Etats pour reconnaitre le statut d’Etat au Kosovo mais
de savoir si la déclaration d’indépendance du Kosovo était conforme
au droit international.

Autrement dit, le role de la juridiction est statutairement limité
a une évaluation fonctionnelle de la question, excluant toute anti-
cipation sur les conséquences qu’une telle reconnaissance pourrait
entrainer.

Il en est de méme pour la question palestinienne devant la CPI.

Laccession au statut d’Etat par la résolution du 29 novembre
2012 de I'Assemblée générale des Nations unies a pour effet de
conférer un certain confort a la CPI qui n'a plus a prendre position
sur cette question préliminaire sur sa compétence.

C’est la également la puissance du droit international,
c’est-a-dire cette capacité a créer un espace qui parce qu’il doit

étre sanctuarisé, a vocation a s'émanciper de toute ambition
politique.

3 Alain Pellet, 7he Palestinian Declaration and the Jurisdiction of the International Criminal
Court, Journal of International Criminal Justice 8 (2010), Oxford University Press,
981-999.

3 1CJ, Accordnace with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in
Respect of Kosovo, Advisory Opinion, 22, July 2010; UN General Assembly, Resolution
63/3 of 8 October 2008.



2. Quels pouvoirs?

Rappelons que la CPI n’a pas besoin que toutes les parties au
conflit au cours duquel des faits pouvant constituer des crimes de
droit pénal international, soient adhérentes a son Statut.

Elle peut exercer sa compétence ratione personae des lors que le
territoire ou les individus concernés par les faits dénoncés sont ceux
d’un Erat partie. Elle peut donc examiner les faits qui se sont dérou-
1és sur le territoire ou concerneraient un ressortissant d’un Erat tiers
qui n'aurait ni ratifié son Statut, ni accepté sa compétence en vertu
de Iarticle 12 (3).

Alors que le principe de consentement mutuel dans le respect
du principe de la souveraineté des Etats, est 4 la base de toutes les
conventions et juridictions internationales, la CPI prévoit de fagon
tout a fait innovante la possibilité d’exercer sa compétence a I'égard
d’Erats nayant pas accepté de sy soumettre.

Ceci peut sexpliquer notamment par le fait que le Statut de
Rome, élaboré a la suite de la création des deux tribunaux ad hoc,
le Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie et le Tribunal
pénal international pour le Rwanda, s’inscrivait au moment de sa
signature en 1998 dans un « pic » de coopération pour la défense
des droits de 'Homme comme aprés chaque vague de conflit et
d’atrocités.

Néanmoins, cette volonté affichée de lutter contre 'impunité
des auteurs de ces crimes « graves » ne suffit pas en elle-méme 2
assurer l'efficacité de la Cour.

Un des points faibles de la CPI, comme toute entité dépendante
de la bonne volonté des Frats membres et non membres, est son
besoin vital de coopération.

Or il est prévisible que I'Etat d’Israél qui n’a envoyé aucun com-
mentaire 4 la juridiction malgré les invitations a le faire, posera
quelques difficultés quant a octroi de visa pour les enquéteurs ou
toute autre demande de coopération®®.

3 Ceci est d’autant plus prévisible que IEtat d'Israél n'a pas ratifié le Protocole additionnel

n° 1 aux conventions de Genéve qui prévoit en son article 88 qui stipule que « [l]es Hautes
Parties contractantes s'accorderont 'entraide judiciaire la plus large possible dans toute
procédure relative aux infractions graves aux Conventions ou au présent Protocole ».



3. Lenjeu d’une appréciation dépolitisée du conflit israélo-
palestinien au travers de la détermination de sa compétence:

Préalable nécessaire a un proces, la conduite d’'une enquéte a
pour objectif de déterminer la commission de faits pouvant revétir
la qualification de crime contre 'humanité, crime de guerre, crime
d’agression ou de génocide et si des individus peuvent étre identifiés
comme en étant les auteurs ou les complices.

Les travaux de la CPI ne sauront se faire « aspirer » par les aspects
politiques et économiques du conflit israélo-palestinien et la Cour,
comme toute juridiction impartiale et indépendante, devra faire
preuve d’une grande rigueur dans 'appréciation des faits qui lui se-
ront exposés par un Procureur également sous le feu des projecteurs.

La Cour est compétente pour déterminer sa propre compétence
en vertu du principe de Kompetenz-Kompetenz et I'analyse stricte-
ment « fonctionnelle », préconisée par le Professeur Alain PELLET
semble effectivement la marche a suivre la plus sage.

* Ratione temporis:

S’agissant de la limite temporelle du champ des investigations,
la Palestine a pris soin de limiter la compétence de la Cour aux faits
survenus postérieurement au 13 juin 2014.

La veille, trois jeunes israéliens avaient été portés disparus en
Cisjordanie.

Le 13 juin 2014, plus de 400 Palestiniens soupconnés d’étre
sympathisants du Hamas étaient arrétés.

Le 1< juillet 2014, un jeune palestinien de 16 ans est bralé vif
par des extrémistes israéliens a Jérusalem.

Une semaine plus tard, répondant également aux tirs de roquette
palestiniens, Israél lance son opération « Bordure protectrice » qui
dégénere en un conflit appelé « Guerre de Gaza ».

Quelle serait la légitimité d’'une enquéte qui exclurait des faits
pourtant indissociables survenus a 24 heures pres?

Bien entendu, les magistrats pourraient prendre en compte
comme toute juridiction, le contexte des faits dont elle serait saisie
mais uniquement au titre de contexte historique.

S’agissant de la compétence temporelle, c’est-a-dire des
faits qui pourraient étre soumis a I’examen de la Cour Pénale



Internationale, il s’agit bien évidemment de tous les faits pos-
térieurs a sa saisine et notamment les nouveaux faits de vio-
lence récemment commis en 2015 qu’ils 'aient été a I’égard des
Palestiniens ou a ’égard des Israéliens.

* Critére ratione loci:

- La Ligne Verte:

Or, la Palestine n’a pas de fronti¢re officielle et son territoire
tracé par les lignes de cessez-le-feu de 1949 est marqué par de nom-
breuses implantations de colonies juives soutenues activement par
I'Etat d'Israél depuis 1967.

Certes, comme souvent, le droit pourra résoudre cette équation
a une inconnue en se fondant sur un tracé reconnu par le plus grand
nombre — en 'occurrence treés probablement celui de 1949 utilisé
par les Nations unies.

Ce tracé est celui dit de la «ligne verte » entériné par l'avis
consultatif rendu par la Cour Internationale de Justice le 9 juillet
200447,

La CPI sans nul doute, devrait utiliser opportunément cet arrét
comme point de référence de sorte que I'épineuse question du terri-
toire nentrave pas I'exercice de ses missions.

- Colonies:

Le sort des colonies pourra étre tout aussi rapidement résolu des
lors que dans son avis de 2004, la CIJ s’est également prononcée
longuement sur la question: 'occupation d’un territoire ne confere
aucune souveraineté a la puissance occupante. Dés lors, les terri-
toires ol sont établies des colonies israéliennes sont bien palesti-
niens et peuvent faire 'objet d’'un examen par la Cour compétente
au titre du ratione loci.

S’agissant de la qualification juridique exacte des actes commis
par ou au sein de ces colonies, cette question qui mérite d’étre ap-
profondie, sera abordée dans la troisiéme partie.

37 ClJ, Conséquences juridiques de 1 ¢dification d'un mur dans le territoire palestinien occupé,
avis consultatif; C. 1. J. Recueil 2004, p. 136



- Gaza:

Qu’en sera-t-il de la bande de Gaza — dans ses frontiéres ac-
ceptées par la quasi-totalité des Etats et des institutions internatio-
nales — mais sous controle du Hamas?

Ce dernier est qualifié de toute part d’organisation terroriste,
entretenant des relations ambigués avec Israél selon I'adage « les
ennemis de mes ennemis sont mes amis » et administrateur de facto des
1,7 million d’habitants peuplant la bande de Gaza depuis sa prise
de controle en 2007.

Alors que le Fatah de Mahmoud ABBAS s’est complétement
retiré de la bande de Gaza et que les tirs de roquette vers le sud
d’Israél ont été rapportés par les journaux, comme provenant de
Gaza, quelle évaluation possible de la situation a Gaza et du sort des
populations par la juridiction?

Si la perte de contrdle totale de la bande de Gaza par le gou-
vernement « officiel » reconnu au niveau international n’a pas
pour conséquence la perte de souveraineté de I'Etat palestinien sur
cette portion de son territoire, nul doute que cette question posera
quelques difficultés 2 une Chambre de jugement éventuellement
saisie.

Les populations civiles résidentes dans la bande de Gaza et
ayant souffert des frappes indiscriminées lancées par I'Etat d'Tsraél
pourront se déclarer comme telles aupres de la CPI et étre prises en
compte dans le recensement des victimes.

D’un point de vue strictement juridique, ceci parait indiscutable
a partir du moment ot un individu palestinien aurait subi des pré-
judices des attaques dont il aura été établi qu’elles proviennent des
forces israéliennes, le statut de victime devra lui étre reconnu.

Loctroi de ce statut sera alors néanmoins plus délicat d’un point
de vue politique pour les individus qui par exemple, seraient des
sympathisants ou des membres actifs du Hamas pour qui il serait
difficile de faire abstraction du rdle actif qu’ils auraient pu avoir
dans des frappes contre les Israéliens.

Rappelons ici que I'adhésion de la Palestine signifie que la Cour
est compétente non seulement pour des situations qui concerne-
raient des victimes palestiniennes mais aussi, pour des situations qui
concerneraient des auteurs palestiniens.



Cette double conséquence de ’adhésion de la Palestine n’au-
ra échappé a personne et surtout pas aux membres du gouver-
nement palestinien qui ne verront pas forcément d’inconvénient
a ce que la part la plus irréductible du Hamas soit obligée de
rendre des comptes.

En effet, le Fatah aurait tout intérét A ce que les responsables du
Hamas impliqués dans certains faits pouvant revétir la qualification
de crimes relevant de la compétence de la Cour soient traduits en
justice.

En outre, il apparait tout a fait plausible et probable que le
Bureau du Procureur de la Cour ouvre proprio motu — comme le
permet l'article X du Statut de Rome — une enquéte sur la commis-
sion de crimes en territoire israélien ou contre des individus israé-
liens d’une part, pour anticiper sur les critiques de ses détracteurs
au sujet de son éventuelle partialité et d’autre part, pour peut étre,
tenter d’obtenir en retour un niveau suffisant de coopération des
autorités israéliennes sagissant de la récolte d’information et de
preuves pour 'ensemble des faits.

* Critére ratione materiae:

S’agissant de la limite matérielle des faits pouvant étre déférés
devant une formation de jugement, ceux-ci ne peuvent étre, pour
un méme laps de temps et dans une zone bien définie, isolés de sorte
que seule la population palestinienne pourrait se voir reconnaitre le
statut de victime.

En effet, n’étant pas membre de la CPI, I’Etat hébreu ne dispose
d’aucun levier direct pour défendre son point de vue au sein de cette
juridiction.

Or, ces événements ont de multiples causes, 'enléevement des
trois adolescents israéliens n’étant que étincelle qui a allumé la
meche et il est loin d’étre admis que les Palestiniens n’auraient pas
commis des faits pouvant relever des crimes inscrits dans le Statut
de Rome.

La question est encore plus complexe compte tenu du fait qu’ls-
raél, comme les Frtats-Unis, n'a pas signé le statut de Rome d’une
part et que d’autre part, cette circonscription temporelle nempéche
pas la Cour, bien au contraire, de prendre en compte les faits posté-
rieurs commis par les responsables publics palestiniens.



LLa Palestine et la CPI

A Iégard des ressortissants israéliens, il est 4 noter que la CPI,
comme la CEDH d’ailleurs et dans ce mouvement visant a étendre
la portée des instruments internationaux de promotion et de pro-
tection des droits de 'lHomme, n’a pas besoin que toutes les parties
a un conflit soient adhérentes a son Statut pour étre compétente.

Cette conclusion a déja été établie par la CEDH dans l'affaire
Loizidou c. la Turquie®® ot la juridiction rappelait que la reconnais-
sance par un gouvernement dont certains membres ou un pays dont
certains ressortissants, n'est pas une condition a la reconnaissance
par la Cour de sa juridiction.

La CEDH précisant alors que: « If it were otherwise, the system
of collective enforcment which is a central element in the Convention
system could be effectively neutralised by the interplay of the recognition
between individuales, Governments and Sate. »

De la méme maniére, il n’est donc pas question de savoir si Israél
a accepté ou reconnu la compétence de la CPI.

*William Bourdon est Président-fondateur de SHERPA, association créée en 2001 en vue de
protéger et défendre les populations victimes de crimes économiques.

Lassociation rassemble des juristes et des avocats venus de divers horizons, et travaille en
étroite collaboration avec de nombreuses organisations de la société civile a travers le monde.
Il est Avocat au barreau de Paris. 1l est associé au Cabinet BOURDON & FORESTIER ot
il traite principalement de dossiers touchant au droit des affaires, droit des médias et droit
pénal. Il poursuit par ailleurs des activités dans le domaine des droits de 'Homme et inter-
vient dans des conférences en France et a I'étranger sur la justice internationale, le droit pénal
international, la mondialisation, le terrorisme, la lutte anticorruption.

1 a notamment été le conseil de familles franco chiliennes dans le cadre de la plainte déposée
au mois d’octobre 1998 a I'encontre du Général Augusto PINOCHET ou auprés des parties
civiles dans le cadre de procédures introduites en France contre des criminels de guerre serbes,
ou encore avocat des victimes d’Hisséne Habré pour répondre de crimes contre ’humanité.
1l est également défenseur des lanceurs d’alerte.

De 1995 a 2000, il a été secrétaire général de la Fédération internationale des Droits de
I'Homme.

William Bourdon est 'auteur de plusieurs ouvrages sur les questions de justice internationale
et de droits de "THomme. Ses derniers ouvrages: “Face aux crimes du marché — Quelles armes
juridiques pour les citoyens?” a été publi¢ en 2009 aux Editions La Découverte et « Petit
manuel de désobéissance citoyenne » (Ed. JC LATTES, 2014).

% CEDH, Loizidou c. Turquie (n°15318/89), arrét du 23 mars 1995.




De quelques arguments opposés par
Israél aux accusations de crimes de
guerre et crimes contre Phumanité

Alia Aoun*

« Puisque le peuple vote contre le Gouvernement, il faut dissoudre
le peuple. »

Les attaques dirigées par les autorités israéliennes contre la Cour
pénale internationale (CPI) dans les jours qui ont précédé et suivi
I'adhésion de la Palestine au Statut de Rome, le 2 janvier 2015,
relevent d’une logique identique a cette réplique attribuée a un per-
sonnage brechtien.

Israél s'opposa, des l'origine, a la création d’une juridiction in-
ternationale susceptible de mettre en cause la responsabilité pénale
de ses dirigeants politiques et chefs militaires®?. Ce refus de concé-
der ala CPI, ab initio, une compétence vis-a-vis de ses ressortissants
et sur son territoire apparaissait encore comme un choix opéré dans
Iexercice de la souveraineté étatique.

Un choix partagé notamment par les Etats-Unis mais égale-
ment par la Russie, la Chine et I'Inde“?. Depuis la signature de
I'acte fondateur de la Cour & Rome, le 17 juillet 1998, 'adminis-
tration américaine a pourtant progressivement intégré la Cour et
son fonctionnement dans ses stratégies diplomatiques et, bien que
fragile et contestée, 'institution a gagné en légitimité sur la scene
internationale.

A linstar des Etats-Unis, Israél vota contre I'adoption du Statut de Rome, ci-aprés
le Statut. Israél déclara ne pas comprendre pourquoi I'action de transférer des popula-
tions A un territoire occupé était incluse dans la liste des crimes de guerre. Les Erats-
Unis s'opposaient 4 Pexercice de la compétence de la Cour vis-a-vis d’Etats non-Parties.
Larticle 125 du Statut de Rome disposait que le Statut était ouvert pour signature au
siége des Nations unies jusquau 31 décembre 2000. Au 31 décembre 2000, les Erats-
Unis, I'Tran et Israél finirent par étre les derniers a signer le Statut. Aucun de ces pays ne
franchit pourtant Iétape de la ratification. http://www.coalitionfortheicc.org/documents/

CICCFS_QuestionsandAnswers_fr.pdf

Le Président Clinton signa le Statut mais 'administration Bush prit soin de désengager les
Etats-Unis.
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Quand les démarches palestiniennes ouvrirent une perspective
pour une enquéte éventuelle du Bureau du Procureur visant les
agissements israéliens & Gaza et dans les territoires occupés, le gou-
vernement israélien lan¢a une campagne médiatique et diploma-
tique ciblant une institution internationale qui compte parmi ses
membres 122 Etats sur les 193 signataires de la Charte de TONU.

D’importants contributeurs au budget de la Cour, tels que I'Al-
lemagne, le Canada, le Japon et la Grande-Bretagne furent incités a
lui couper les vivres. #

Le département des affaires étrangeres du gouvernement cana-
dien exprima son inquiétude « eu égard au taux de croissance du bud-
get de la CPI » précisant qu'il allait « continuer a surveiller de prés les
finances de la Cour. »

Le Secrétaire d’Erat britannique exprima « ['exaspération » que
lui inspirait la démarche palestinienne® et 'Union européenne
fit preuve d’une retenue inhabituelle en pareille circonstance, se
contentant de « prendre note » de 'adhésion de la Palestine a la CPI.

Leffort porta bientot sur la disculpation anticipée, devant le tri-
bunal de 'opinion, des responsables israéliens.

Les réactions les plus véhémentes vinrent des Etats-Unis. Au len-
demain de I'annonce de la remise d’'un dossier par le gouvernement
palestinien a la CPI, le 25 juin 2015, la Maison Blanche déclara que
les efforts pour lancer des poursuites étaient contre-productifs, affir-
mant que Washington s'opposerait 4 toute initiative en ce sens.®”

La morale pour seul guide

Face aux tentatives de mise en jeu de leur responsabilité dans
la commission de crimes & Gaza ou dans les territoires occupés, les
autorités israéliennes opposent inlassablement trois affirmations:

® Larmée israélienne est la plus morale du monde.

* Israél se défend contre des attaques terroristes.

" Communiqué cité par Mark MacKinnon in « ICC’s chief prosecutor fights to prove the insti-
tution’s worth », The globe and mail, 6 février 2015.

“ Propos rapportés dans I'édition en ligne du site timesofisrael.com en date 19 mars 2015

“ http://www.lemonde.fr/proche-orient/article/2015/06/25/la-palestine-a-soumis-un-pre-
mier-dossier-a-la-cour-penale-internationale_4662119_3218. html



* La moindre mise en doute de I'un des postulats qui pré-
cedent releve d’intentions politiques hostiles & Israél, voire
d’une volonté d’accabler la victime pour mieux protéger les
coupables.

Quand Ban Ki-moon, Secrétaire général de 'TONU, déplora que
Iannée 2014 fit I'une des pires de T'histoire moderne pour les en-
fants vivant dans des zones de conflit, y compris 2 Gaza ou plus de
500 enfants périrent pendant les opérations militaires israéliennes
de I'été, appelant Israél 2 mieux protéger les enfants palestiniens,
Benjamin Netanyahu dénonca « [hypocrisie sans fin » des Nations
Unies qui feraient mieux de pointer du doigt la « prise d'otages d'en-
Jfants palestiniens par le Hamas dans les cours d’écoles d'oir partait le
Fou™ .

Le nom que 'armée israélienne se donne, Israél Defense Forces
(IDF), comporte une affirmation inhérente de la légitimité de son
action: ses forces seraient défensives plutdt qu'agressives.

LEtat d’Israél décline ces mémes arguments tout le long du
rapport de 242 pages publié au mois de mai 2015, anticipant de
quelques jours les conclusions de la commission d’enquéte indépen-
dante® (ci-aprées Commission ou COI) et consacré aux « aspects
Jactuels et juridiques du conflit a Gaza entre le 7 juillet et le 26 aoiit
2014. »149

Haro sur la Commission d’enquéte indépendante
La Commission replaga 'opération baptisée « Bordure protec-
trice » dans son contexte™). La recrudescence des tirs de roquettes

“ htep://www.dailystar.com.lb/News/Middle-East/2015/Jun-19

4

&

Le 23 juillet 2014, a Iissue d’un débat général et d’'un vote conclu par 29 voix en faveur
et 17 abstentions, le Conseil des droits de 'homme des Nations unies adopta la résolution
S-21/1 décidant d’envoyer une commission d’enquéte internationale indépendante afin
d’enquéter sur toutes les violations du droit international humanitaire dans le territoire
palestinien occupé, y compris Jérusalem-Est, et en particulier la bande de Gaza, dans le
cadre des opérations militaires menées depuis le 13 juin 2014.

“ http://mfa.gov.il/MFA/ForeignPolicy/Israel Gaza2014/Pages/2014-Gaza-Conflict-
Factual-and-Legal-Aspects.aspx

Rapport A/HRC/29/52, http://www.ohchr.org/EN/HRBodiess/HRC/ColGazaConflict/
Pages/ReportColGaza.aspx

4
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par des « groupes armés palestiniens » sur les villes israéliennes et la
découverte de tunnels débouchant en Israél alimentérent un senti-
ment d’insécurité, coté israélien.

Le 2 juin 2014, le Président Abbas avait annoncé la formation
d’un Gouvernement d’union nationale, scellant la fin des divisions
entre I'Organisation de Libération de la Palestine et du Hamas.

Le 12 juin 2014, trois jeunes israéliens furent kidnappés en
Cisjordanie. Leurs cadavres furent retrouvés le 30 juin sans que
leur meurtre ne soit revendiqué ni leurs agresseurs retrouvés.
Un Palestinien de 16 ans fut enlevé et brilé vif, en représailles, a
Jérusalem-Est, le 2 juillet.

Le 7 juillet, Israél lancait l'opération « Bordure protectrice », em-
péchant '’Autorité palestinienne d’exercer ses prérogatives a8 Gaza“®.

La COI élargit la perspective pour y intégrer les deux autres
« rounds d’hostilités » survenus depuis 2008, 'occupation prolongée
de la Cisjordanie, de Jérusalem-Est et de la bande de Gaza, la pour-
suite des implantations et la violence des colons ainsi que effet
désastreux sur 'économie gazaouie et les droits des habitants de
I'instauration du blocus en 2007.4%

En dépit du refus des autorités de coopérer avec la Commission,
les enquéteurs recueillirent autant d’informations que possible du
coté israélien. Leurs constatations furent néanmoins accablantes®” :

* « Lampleur de la dévastation & Gaza est sans précédent. Elle

impactera les droits des Gazaouis pour les générations a venir.
Les événements de ['ét¢ 2014 firent 2251 tués dont 1462 civils.
Parmi ces derniers, 229 femmes et 551 enfants; 11231 blessés
dont 10 % de handicapés permanents; 18 000 habitations ont
été détruites en totalité ou en partie; le conflit généra 500000
déplacés internes (28 % de la population) et 1500 orphelins.

o Coté israélien, les préjudices consistent en la mort de 6 civils et

de 67 soldats; 1600 personnes furent blessées ; selon les autorités
israéliennes, les dégits aux batiments et aux infrastructures civils

se chiffrent a 25 millions de USD. »

4§ 17 du rapport cité ibidem
© b, §14219
0 ib., § 20 ets.



Le ministere des affaires étrangeres israélien réagit en ces termes
a la publication du rapport de la Commission, le 15 juin 2015:

« 1l est regrettable que le rapport ne parvienne pas a reconnaitre
la différence profonde entre le comportement moral d’Israél pendant
lopération “Bordure protectrice” et les organisations terroristes quil a
affrontées. » Le rédacteur de larticle rapportant ces propos ajouta
ce commentaire: « Une nouvelle fois, I'Etat hébreu souligne « lobses-
sion singuliére » du Conseil des droits de ['homme de 'ONU au sujet
d’Israél, qui serait vu comme « présumé coupable ».C"

Traduite en langage juridique, la moralité serait synonyme de
conformité au droit. Cette affirmation résisterait-elle 2 un examen
des faits a la lumiére du Statut de Rome?

A La Haye, Fatou Bensouda peut enfin réagir

En dépit de la contestation de la légitimité de la Commission
par Israél et les Erats-Unis®?, le travail des enquéteurs du Haut-
Commissariat aux droits de '’homme des Nations Unies ne de-
vrait pas demeurer, cette fois-ci, lettre morte®®. Le rapport de la
COI figurera sans doute au nombre des éléments analysés par la
Procureure. Fatou Bensouda pourrait aller au-dela et demander a
accéder aux témoignages recueillis par les enquéteurs.

Le 16 janvier 2015, la Procureure de la Cour annonga qu’elle
entamait un examen préliminaire de la situation en Palestine. Son
Bureau allait procéder a une analyse des informations pour détermi-
ner s'il existe une « base raisonnable » de croire qu'un crime relevant
de la compétence de la Cour a été ou est en voie d’étre commis.
Dans l'affirmative, elle ouvrirait une enquéte.

Cette initiative, prise sans attendre le 1¢ avril 2015, date d’en-
trée en vigueur du Statut vis-a-vis de la Palestine, a pu étre percue
comme un signal fort adressé a une opinion devenue pressante sur
un sujet brilant et tres présent dans les médias. Plus d’une fois, la

°' htep://www.lemonde.fr/proche-orient/article/2015/06/22/1-onu-parle-de-possibles-
crimes-de-guerre-par-israel-et-les-palestiniens-a-gaza-en-2014_4659311_3218.html

>? Voir, 4 titre d’exemple, www.globalissues.org/news/2015/06/24/21160

>3 Les conclusions du rapport Goldstone de 2009 firent grand bruit mais n’engendrérent pas
de poursuites judiciaires.



Procureure avait dd expliquer quil lui manquait une base légale
pour agir®®.

En réalité, la démarche est conforme a la politique générale du
Bureau du Procureur, annoncée depuis que I'Ukraine donna com-
pétence a la Cour en avril 2014. Un communiqué publié a cette
occasion précisa qu'« en vertu de sa politique générale, le Bureau du
Procureur ouvre un examen préliminaire de la situation concernée deés
réception d'un renvoi ou d’une déclaration d’un Etat en vertu de ['ar-
ticle 12. 3 du Statut de Rome. »5

Durant 'examen préliminaire, le Bureau du Procureur analyse
les informations disponibles, généralement sans effectuer sa propre
enquéte. Il exploite les données recueillies par les « sources externes »,
aussi bien les organes de presse que les commissions d’enquéte, les
victimes, les organisations de la société civile ou les Etats concernés.
Au mois de juin 2015, 'Autorité palestinienne transmit des dossiers
concernant les colonies, Gaza et la situation des détenus palesti-
niens en Israél. Israél aurait également envoyé des informations a
La Haye, en dépit de son rejet de toute coopération avec la Cour.

Le long temps de U'examen préliminaire

A ce stade et dans la mesure ol I'engagement des enquéteurs du
Bureau n’est pas requis sur le terrain, 'impact du manque de coopé-
ration des Etats demeure limité.

Cette coopération deviendra cruciale si la Procureure décidait
de convertir 'examen préliminaire en enquéte, soit de sa propre
initiative soit 4 la requéte d’un Etat membre.

La dépendance de la Cour envers les Etats autorise, en effer,
les plus pragmatiques parmi les inconditionnels de I'Etat hébreu,
a mettre en doute son efficacité. Le Bureau du Procureur dispose

> http://www.icc-cpi.int/FR_Menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/ pages/
otp-st-14-09-02.aspx

Communiqué du Bureau du Procureur publié apres que I'Ukraine ait déposé une déclara-
tion sur le fondement de larticle 12. 3 du Statut acceptant la compétence de la Cour, en
avril 2014 le Bureau du Procureur indiqua qu'« en vertu de sa politique générale, le Burean
du Procureur ouvre un examen préliminaire de la situation concernée dés réception d'un renvoi
ou d'une déclaration d’un Etat en vertu de article 12. 3 du Statut de Rome. »



de ressources humaines et financiéres limitées. Le budget alloué a la
Cour est voté, chaque année, par les Etats membres. En plus du le-
vier financier, les Etats disposent de renseignements qu'ils distillent
au gré de leurs intéréts. Leffectivité méme de l'autorité judiciaire,
qu’il s'agisse de 'exécution des mandats d’arrét, du transfert des per-
sonnes arrétées ou de I'exécution des sanctions prononcées, releve
entiérement de la bonne volonté des Etats.

Tout récemment, le retrait des charges visant le président
Kenyatta®® et 'annonce du gel des activités du Bureau du Procureur
au Darfour®, en conséquence du défaut d’exécution du mandat
d’arrét contre le président soudanais Omar Al Bashir, ont tragique-
ment illustré cet état de fait.

La non-coopération des Etats, y compris celle des Etats obligés
aux termes de leur adhésion au Statut de Rome, peut assurément
entraver le travail de la Cour. Un certain temps.

En annongant deux décisions difficiles dans le cas du Soudan et
du Kenya, la Procureure a repris la main, dénoncé les responsables
et marqué, d’'une certaine maniere, son indépendance. Elle n’oublia
pas de rappeler le caractere temporaire de ces deux mesures.

Les autorités de poursuite des tribunaux internationaux ont bien
appris les vertus de la patience. Lhistoire récente de la justice pénale
internationale est émaillée de bouleversements politiques tels ceux
qui ont fini par conduire Slobodan Milosevic ou Charles Taylor
devant leurs juges, couronnant de succeés I'obstination et la persévé-
rance de magistrats considérés, parfois, comme téméraires.

Lexemple du Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie
(TPIY) rappelle aux plus sceptiques que la volatilité des alliances
interétatiques peut devenir le meilleur allié de la justice. Alors que
cette juridiction était destinée, par ses propres fondateurs, a étre une
mesure cosmétique destinée & recouvrir a moindres frais une réa-
lité disgracieuse, elle a fini par voir comparaitre devant elle les plus
hauts responsables du conflit qui ensanglanta les Balkans, y compris
le tout-puissant ancien chef de I'Etat serbe®®.

> http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1879204.pdf
°7 htep:/Iwww.icc-cpi.int/iccdocs/otp/Statement-UNSC-Darfur-FR-19-12-2014.pdf
> Rough Justice, David Bosco, Oxford University Press, 2014



Israél proclama plus d’une fois son refus de collaborer avec la
CPI, son refus interdisant de facto lacces des équipes de La Haye
aux territoires palestiniens.

Une telle intransigeance peut retarder 'avancement de la procé-
dure. La réticence de la Palestine a renvoyer l'affaire devant la Cour
peut également étre interprétée comme un facteur d’incertitude et
décourager tout mouvement d’accélération.

Il faudra néanmoins compter avec les dizaines de victimes pales-
tiniennes qui adresserent leurs plaintes au Bureau du Procureur, au
printemps 2015. Il est & prévoir que leurs représentants ainsi que
les organisations des droits humains mobilisées depuis longtemps
sur les conflits israélo-palestiniens, surveillent de pres I'évolution de
'examen préliminaire et ceuvrent pour I'ouverture d’une enquéte.

La mobilisation de 'opinion publique sur cette question consti-
tue en elle-méme un obstacle 4 tout infléchissement flagrant en lien
avec de mauvaises volontés politiques.

De jure, le Statut de la Cour garantit au Procureur une indé-
pendance totale dans le mécanisme de prise de décision. Il ne lui
impartit aucun délai pour achever 'examen préliminaire. Lanalyse
de la situation peut donc durer des années®”, le ou la Procureur(e)
pouvant différer sa décision en fonction de I'évolution des perspec-
tives de coopération des Etats et agir au moment propice.

En attendant, le travail se poursuit 2 La Haye. Quelle que soit
sa cadence, ouvre-t-il des perspectives favorables aux Palestiniens?

En droit, différentes étapes doivent étre franchies avant qu'une
enquéte ne soit ouverte. Le ou la Procureur(e) vérifie au préalable
que les crimes allégués relévent bien de la compétence de la Cour,
qu’ils présentent une gravité suffisante et qU’ils ne font pas I'objet
de procédures nationales sérieuses. Il ou elle devra enfin sassurer
que la décision d’ouvrir une enquéte est conforme aux intéréts de
la justice®.

> Clest le cas pour les situations en Afghanistan ou en Colombie. Aprés plusieurs années
d’examen préliminaire, la Procureure vient de solliciter de la Chambre préliminaire I'auto-
risation d’ouvrir une enquéte en Géorgie.

0 Article 53 du Statut de Rome



Si lanalyse se révéle concluante sur ces points, le ou la
Procureur(e) décide de ouverture d’une enquéte. Il ou elle devra
toutefois obtenir l'autorisation de la Chambre préliminaire tant que
la Palestine n’aura pas formellement renvoyé I'affaire devant la Cour.

Les arguments développés soit par les autorités israéliennes soit
en leur faveur, par voie de presse, au cours de débats universitaires
ou dans des documents officiels, sont concus comme des obstacles
jalonnant les phases de I'analyse et visant & empécher d’atteindre la
détermination d’une « base raisonnable ».

Il ne s'agit pas de mémoires ou de conclusions présentés a une
juridiction. Ils peuvent relever de la spéculation ou de la rhétorique,
parfois de méthodes de propagande ou de désinformation. Mais pas
toujours. Certaines affirmations peuvent étre pertinentes au regard
du droit et méritent d’étre examinées.

Au nombre des parades anecdotiques figure une incitation faite a
Israél d’adhérer au Statut de Rome pour... mieux y échapper.

Entrer a la Cour pour en sortir

Le Statut de Rome contient une disposition transitoire, I'article
124, toujours en vigueur mais inscrite a I'ordre du jour de I'As-
semblée des Etats parties de novembre 2015, pour une éventuelle
suppression.

Aux termes de cet article, un Ertat qui adheére au Statut « peut
déclarer que, pour une période de sept ans a partir de l'entrée en vigueur
du Statut a son égard, il waccepte pas la compétence de la Cour en ce
qui concerne la catégorie de crimes visée a larticle 8 lorsqu’il est allégué
qu’un crime a été commis sur son territoire ou par ses ressortissants. »

Il fut suggéré qu'lsraél pourrait protéger ses ressortissants d’éven-
tuelles poursuites pour crimes de guerre, du moins pendant sept
ans, si seulement il devenait partie a la convention.

Deux Erats auraient effectué une telle déclaration,  ce jour. En
'absence de jurisprudence en la matiére, la parade proposée nous
parait inopérante, dans le cas qui nous intéresse.

S’il en était autrement, cela reviendrait 4 autoriser un Etat 2 neu-
traliser les effets de 'adhésion d’un autre Etat souverain, en rejoi-
gnant la Cour. Si la Cour devait enquéter et lancer des poursuites
en Palestine, y compris & I'égard de ressortissants israéliens, elle le



ferait en vertu de I'acceptation de compétence et de I'adhésion de
I'Etat palestinien. Par conséquent, il n'est pas raisonnable d’imagi-
ner quune adhésion d’Israél, couplée avec une déclaration fondée
sur larticle 124, mettrait ses ressortissants a I’abri.

De maniere générale, les arguments pro-israéliens relévent de
deux catégories.

La moralité revendiquée de Tsahal, les avertissements adressés
a la population civile et les accusations d’utilisation de boucliers
humains par 'ennemi, touchent au fond du droit. Leur objectif est
de contester la commission de crimes de guerre.

Les efforts se concentrent également sur les moyens pouvant
entraver la recevabilité de 'affaire devant la CPI, avant tout examen
de comportement. Le principe de complémentarité et la disqualifi-
cation de la Palestine en tant qu'Etat pourraient conduire la Cour 2
décliner sa compétence.

La considération des intéréts de la justice peut encore conduire
Madame Bensouda ou son successeur a renoncer a 'ouverture d’une
enquéte, méme si la Cour était compétente et I'affaire recevable de-
vant elle.

L’Etat de Palestine

La qualité d’Etat importe tant pour la recevabilité de I'action
devant la CPI que pour 'exercice de sa compétence territoriale ou la
détermination de la loi applicable. Le Statut de Rome comporte des
définitions distinctes des crimes de guerre, selon qu’ils sont commis
dans le cadre d’un conflit armé international, impliquant deux Etats
ou d’un conflit armé non international.

Pour la Procureure de la CPI, la Palestine est qualifiée a adhérer
au trait¢ de Rome depuis que « le 29 novembre 2012, [I'Assemblée
générale des Nations Unies a adopté la Résolution 67/19, par laquelle
elle a octroyé & la Palestine le statut d’« Etat observateur non-membre »
a lONU. »®V

¢ Extrait du communiqué en date du 16 janvier 2015



Le parlement européen, les parlements britannique, frangais, es-
pagnol et irlandais votérent en faveur de la reconnaissance de I'Etat
palestinien. Au sein méme de I'Assemblée des Erats parties de la
Cour, 77 Ftats reconnurent I'Frat palestinien®®?.

La qualité d’Erat est contestée par Israél et les Etats-Unis qui
considérent que I'adhésion de la Palestine a la Cour — et la déclara-
tion de compétence en vertu de l'article 12(3) du Statut — n’aurait
pas di étre acceptée. Ils dénient, par conséquent, a la Cour toute
compétence pour examiner la situation en Palestine.

Il serait donc prématuré de considérer que la question est réglée
pour la Cour. Lanalyse de la Procureure ne lie pas les juges et s’ils
devaient se pencher un jour prochain sur la situation en Palestine, le
débat ne manquera pas d’avoir lieu.

La contestation se fonde principalement sur les accords d’Oslo
de 1995 aux termes desquels Israéliens et Palestiniens ont convenu,
d’une part, de reporter la reconnaissance de I'Etat palestinien 2 des
négociations ultérieures et, d’autre part, de réserver aux autorités
israéliennes 'administration (civil and security control) de la zone C
de Cisjordanie, celle qui recouvre les colonies, leurs environs et le
réseau routier.

Alors que les accords d’Oslo morcellent I'autorité gouvernemen-
tale sur les territoires occupés, a Gaza, le Hamas prive le gouverne-
ment palestinien d’'un exercice effectif de la souveraineté sur cette
bande de territoire. Or, la souveraineté sur le territoire est I'un des
attributs essentiels de 'Etat. Les détracteurs de I'Etat palestinien
tirent ainsi argument du manque d’effectivité du contréle palesti-
nien sur les territoires pour nier son existence.

Laccord d’Oslo II va plus loin et confere aux autorités israé-
liennes une compétence exclusive pour connaitre des crimes com-
mis par des Israéliens, non seulement en zone C mais & Gaza et a
intérieur des zones A (sous controle palestinien) et B (sous controle

civil palestinien et sécuritaire conjoint) également®.

¢ David Luban, Palestine and the ICC, Some legal questions, justsecurity.org/18817
% Annexe IV, art.1 (1) et (2)



Dans ce paysage fragmenté, comment la Palestine pourrait-elle
déléguer a la CPI une compétence dont elle ne jouit pas?

Les décus d’Oslo pensent trouver une solution dans 'obsoles-
cence d’accords conclus il y a vingt ans et dont des clauses essen-
tielles ne furent pas respectées par les Israéliens. Des juristes invités
par les Nations Unies a débattre des mécanismes de redevabilité,
ont ainsi pu affirmer que « Le nombre croissant de reconnaissances
diplomatiques de Uexistence de 'Etat de Palestine — récemment encore
par le Vatican — est une reconnaissance implicite de ['obsolescence des
Accords d’Oslo® ».

Leur logique se teinte de morale. Lapplication rigoureuse de
critéres universitaires serait incompréhensible dans le contexte des
crimes internationaux pour lesquels des principes aussi essentiels
que celui de la non-rétroactivité de la loi pénale et de la prescripti-
bilité ont été abandonnés.

Lattachement a Oslo aboutirait 2 un paradoxe inacceptable en
offrant 3 I'Etat qui réussit 4 paralyser les institutions de son ennemi
une récompense inestimable. Privé de I'effectivité de controle de son
propre territoire, ce dernier se retrouverait disqualifié pour réclamer
justice.

Par ailleurs, le 2 juin 2014, le Président Abbas avait annoncé
la formation d’'un Gouvernement d’union nationale, scellant la fin
des divisions entre I'Organisation de Libération de la Palestine et du
Hamas. La formation islamiste serait partie intégrante de I'Erat et
étendrait, de facto, la souveraineté de la Palestine sur Gaza.

En définitive, sur cette question d’Frat, deux conceptions s'af-
frontent: celle qui privilégie la reconnaissance politique d’'un Etat,
notamment par ses pairs et par les instances internationales; une ap-
proche plus juridique qui exige la vérification des critéres éprouvés
en droit international pour juger des caractéristiques ontologiques
d’un Erat®.

¢ UN round table on legal aspects of the question of Palestine, « Available mechanisms to
ensure accountability for violations of international law », The Hague, 20 to 22 MAY 2015,
Chairman’s summary.

® Un peuple, un territoire et un cadre institutionnel. A titre d’exemple, voir Claus Kress,
University of Columbia, HR Institute, « Developments in the ICC: Israél and Palestine »,
11 février 2015



Outre la contestation de la qualité d’Erat, le deuxiéme obstacle
susceptible de faire barrage a la recevabilité de I'affaire devant la CPI
est un principe considéré comme un pilier du Statut de Rome, la
complémentarité.

Le principe de complémentarité fait-il obstacle a 'ouverture
d’une enquéte ?

Le Statut de la Cour pénale ainsi qu'un principe établi en droit
international renvoie aux Etats concernés la responsabilité princi-
pale pour connaitre des crimes commis sur leurs territoires ou par
leurs ressortissants.

La Cour décline sa compétence lorsque des procédures natio-
nales sont engagées 2 moins que '« Etat nait pas la volonté ou
soit dans lincapacité de mener véritablement i bien I'enquéte ou les
poursuites® ».

Depuis que la Procureure de la CPI a annoncé 'ouverture d’'un
examen préliminaire de la situation en Palestine, I'Etat d’Israél com-
munique régulierement sur les enquétes diligentées par I’Avocat
Général Militaire (MAG) de 'IDE

Nul doute que le cadre institutionnel israélien dispose de la ca-
pacité de mener a bien des enquétes et des poursuites. Existe-t-il
pour autant une volonté de mettre en jeu efficacement la responsa-
bilité pénale des dirigeants militaires et politiques?

En constatant que I'impunité régnait dans les deux camps®”,
les rédacteurs du rapport de la COI ont battu en bréche 'un des
remparts les plus communément dressés sur la voie d’une enquéte.

Complémentarité et colonies

La Cour Supréme d’Israél a, a ce jour, soigneusement évité de se
prononcer sur la [égalité des colonies israéliennes dans les territoires
occupés en considérant qu'il sagissait d’'une question politique qui
devait étre résolue par la voie des négociations®?.

% Article 17 du Statut de Rome
7§ 72 et 73 du rapport cité supra, n.9

% David Kretzmer, professeur a I'Université hébraique, cité par David Bosco, foreignpolicy.
com, 1 avril 2015, How to avoid getting hauled before The Hague.



@ LLa Palestine et la CPI

Par conséquent, tant que les autorités judiciaires israéliennes
ne traiteront pas de la légalité des implantations israéliennes en
Cisjordanie, 'argument de la complémentarité ne pourra entraver
Iexercice de la compétence de la CPI sur ce dossier.

Forts de ce constat, certains observateurs® en concluent que
si la Procureure devait ouvrir une enquéte, elle viserait d’abord a
déterminer si I'occupation israélienne constitue le crime de guerre
défini par l'article 8 (2) (b) (viii) du Statut de Rome”.

La colonisation des territoires étant une politique d’Etat déve-
loppée avec détermination depuis 1967, Israél ne saurait en contes-
ter la réalité. UErat hébreu argue plutét qu'il opére en terrain quasi-
ment vierge, en tout cas qui ne serait soumis a aucune souveraineté
ératique’V.

La parade ne fait pas le poids face a 'avis rendu en 2004 par la
Cour Internationale de Justice”” et aux multiples résolutions des
Nations unies qualifiant la présence israélienne dans les territoires,
d’occupation.

Les vrais questionnements portent plutot sur le champ d’inves-
tigation temporel et sur la qualification du conflit.

Dans le Statut de Rome, le transfert par une puissance occu-
pante d’une partie de sa population civile dans le territoire qu'elle
occupe constitue un crime de guerre seulement s'il sopére dans le
cadre d’un conflit armé international.

Dans laffaire concernant la flottille de Gaza, le Bureau du
Procureur avait considéré qu'en dépit du caractere non internatio-
nal du conflit opposant le Hamas & Israél, « le droit des conflits armés

® A titre d’exemple, David Luban, Palestine and the ICC, Some legal questions, justsecurity.
org/18817

Article 8 (2) (b) (viii) du Statut de Rome « Aux fins du Statut, on entend par crimes de
guerre... les autres violations graves des lois et coutumes applicables aux conflits armés inter-
nationaux dans le cadre érabli du droit international, & savoir, l'un quelconque des actes ci-
apreés... Le transfert, direct ou indirect, par une puissance occupante d'une partie de sa popula-
tion civile, dans le territoire quielle occupe, ou la déportation ou le transfert a lintérieur ou hors
du territoire occupé de la rotalité ou d’une partie de la population de ce territoire ».
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Voir, supra, les développements relatifs a la reconnaissance de la qualité d’Etat a la Palestine.

7« Conséquences juridiques de l'édification d'un mur en territoire palestinien occupé », avis

consultatif du 9 juillet 2004, www.icj-cij.org/docket/files/131/1670.pdf




internationaux sapplique également & un contexte d'occupation mili-
taire. »7¥ A fortiori dans les colonies, ol le conflit oppose Israél a
I’Autorité palestinienne. Il serait, en effet, cohérent avec la position
adoptée par le Bureau du Procureur en janvier 2015 que le conflit
soit considéré comme impliquant deux Etats.

Lenquéte pourrait-elle viser les colonies existantes ou bien de-
vra-t-elle se limiter aux implantations postérieures au 1¢ avril 2015,
date d’entrée en vigueur du Statut de Rome en Palestine?

La réponse dépendra de I'appréciation portée sur le caractére
continu ou non de l'infraction de transfert de population civile.

Par conséquent et & moins que les juridictions nationales israé-
liennes ne s'en emparent pour couper la route de La Haye, la colo-
nisation des territoires par Israél devrait, un jour ou l'autre, passer
au crible du Statut de Rome.

Complémentarité et Gaza

En 2009 déja, apres la publication du rapport Goldstone, Israél
avait ouvert 400 enquétes. Une commission présidée par Mary
McGoan, la juriste américaine qui succédera a Michael Schabas a
la téte de la COI en 2015, déplora qu’aucune enquéte ou poursuite
n'ait visé les échelons supérieurs du commandement militaire”%.

Lampleur des dégits humains et matériels causés par les opéra-
tions militaires de I'été 2014 et observés sur les écrans du monde
entier, suscitérent rapidement des accusations de violations des lois
de la guerre, notamment par Israél.

LEtat hébreu réagit par les dénégations habituelles mais annon-
ca louverture de plusieurs enquétes criminelles, notamment sur le
bombardement, le 30 juillet 2014, d’une école de 'UNRWA a l'oc-
casion duquel 17 des civils qui y avaient trouvé refuge, périrent”.

7.

)

« Situation relative aux navires battant pavillons comorien, grec et cambodgien », Rapport
établi au titre de larticle 53-1 du Statut, www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-COM-
Article_53(1)-Report-06Nov2014Fra.pdf, para. 16

74 Report of the Committee of independent experts in international humanitarian and hu-
man rights law established pursuant to Council resolution 13/9*, §79.
7
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« Israél army launches Gaza school shelling probe », 20 mars 2015, http://www.dailystar.
com.lb



Un rapport intérimaire des Nations unies”® révéla, en avril 2015,
que I'IDF avait bombardé sept écoles abritant des civils, provoquant
la mort de 44 personnes et en blessant 227 autres.

Le méme document reprocha au Hamas d’avoir mis en danger
les équipements des Nation unies en stockant des armes dans trois
écoles gérées par I'organisation, constata que deux tirs étaient pro-
bablement partis de la mais souligna que ces batiments étaient libres
de toute présence civile.

Les efforts nationaux convaincront-ils de la volonté des autorités
israéliennes de mener a bien les enquétes et les poursuites en lien
avec les incidents examinés a La Haye?

Le 11 juin 2015, 'Avocat Général militaire israélien exonéra
Parmée de toute responsabilité criminelle & 'occasion du tir de
missile, durant I'été 2014, qui avait tué quatre enfants palestiniens,
4gés de 9 a 11 ans, jouant sur une plage de Gaza et blessé plu-
sieurs autres””. Il s'agit, pour le procureur militaire d’un « accident
tragique » survenu alors que I'armée ciblait un dépot d’armes du
Hamas. Cette version est contredite par de nombreux témoins pré-
sents sur les lieux, dont un journaliste du Guardian”?.

Le 14 juin 2015, anticipant de quelques jours la publication
des conclusions de la commission d’enquéte internationale, le gou-
vernement israélien publia un rapport disculpant 'armée de toute
faute dans les opérations menées a Gaza durant I'été 2014.

Le rapport réfute, en ces termes, toute accusation de violation
des principes de discrimination entre population et objets civils,
d’une part et objectifs militaires légitimes, d’autre part:

« Ce qui a pu souvent apparaitre i des parties extérieures comme

des dommages indiscriminés causés aux civils ou a des objectifs pure-

ment civils était en réalité des attaques légitimes contre des cibles
militaires qui n'avaient de civiles que l'apparence, alors qu'elles sins-

7¢ The New York Times, April 27, 2015, http://nytimes.ms/10wFGS]
77 https:/[www.facebook.com/Lt.Col.PeterLerner/posts/977554298952196:0

7% http://www.theguardian.com/world/2015/jun/11/
isracl-clears-military-gaza-beach-children



crivaient en réalité dans les opérations militaires de ces organisations

terroristes”. »

Dans le méme temps, Israél refusait d’accueillir le rapporteur
des Nations Unies sur la situation des droits de ’homme dans les
territoires occupés.®”

Le rapport publié par la COI met en exergue une contradic-
tion inhérente au parquet militaire israélien: cette instance chargée
d’enquéter sur les crimes commis par 'armée et d’en poursuivre les
auteurs, exerce dans le méme temps, la fonction de conseiller juri-
dique du commandement militaire.

LEtat hébreu aurait-il entendu les recommandations de la
Commission I'exhortant & garantir 'indépendance des enquétes et
des poursuites visant le comportement de Tsahal?

« Vendredi noir » et la « doctrine Hannibal »

Le 17 aolit 2015, le ministre de la défense israélien nomma un
nouvel Avocat Général Militaire devant prendre ses fonctions des
octobre 2015%". Le colonel Sharon Afek devra vraisemblablement
tirer les conclusions de 'enquéte ouverte par son prédécesseur sur
les raids menés par I'armée a Rafah le 1 aotit 2014. Cet épisode,
désigné comme « vendredi noir » par de nombreuses ONG, est 'un
des plus sanglants de 'été 2014.

Le sérieux des investigations menées par les autorités israéliennes
sur cette opération comptera, sans doute, dans 'évaluation que le
Bureau du Procureur fera de la volonté de I'Etat hébreu de mener 2
bien les enquétes et les poursuites.

Lépisode est aussi topique au regard des critéres en usage pour
apprécier si un acte de guerre est criminel.

Voici le récit des faits tel qu'il résulte des rapports d’Amnesty
International et du ministére israélien des affaires étrangeres.

7 http://www.lemonde.fr/proche-orient/article/2015/06/15

8 htep://www.dailystar.com.lb/News/Middle-East/2015/Jun-15/302162-israel-blocks-visit-
of-un-human-rights-envoy.ashx

81 htep://www.ynetnews.com/articles/0,7340,1-4691755,00.html



Apres la capture par le Hamas du lieutenant Hadar Goldin,
I'IDF déchaina sa puissance de feu durant quatre jours, causant la
mort de nombreux civils (entre 135 et 200), en blessant bien plus
et détruisant des centaines de batiments et infrastructures civils®?.
Limpact de lopération fut d’autant plus tragique que de nombreux
civils avaient pris la route ce jour-13, espérant profiter de la tréve
humanitaire conclue entre Israél et le Hamas.

Au cours de cette opération, 'armée israélienne agissait en appli-
cation de la « doctrine Hannibal », un ensemble de regles élaboré par
son commandement et autorisant ses forces a déployer une puis-
sance de feu massive sur les lieux de capture d’un de ses soldats. La
doctrine Hannibal est batie sur l'impératif de retrouver les soldats
capturés, morts ou vifs, dans les plus brefs délais et a tout prix®?.

Un soldat raconta 8 'TONG israélienne Breaking the silence qu’il
usait de la capacité maximale de son artillerie en direction de zones
résidentielles®®.

Des images satellites prises le 14 aotit 2014 montrent quatre cra-
teres a une distance de 120 metres de 'hépital Abu Youssef al-Najjar
ou le soldat captif aurait pu étre soigné, selon un scénario envisagé
par 'IDE Des drones viserent trois ambulances qui avaient quitté
I'hopital pour aller secourir des blessés, tuant trois membres du per-
sonnel médical et les personnes secourues®.

Larmée israélienne affirme réguli¢rement que ses objectifs mili-
taires sont dirigés contre les « combattants terroristes », que ses batail-
lons prennent toutes les précautions pour tenter d’éviter de causer
des pertes excessives parmi les civils palestiniens ou des dommages
aux biens®®.

Ces affirmations, relayées par la classe politique au pouvoir, sont
taillées & la mesure des trois principes fondamentaux du droit de la

o
s

Rapport d’Amnesty International ‘Black Friday: Carnage in Rafah during 2014 Israél/Gaza
conflict, https://blackfriday.amnesty.org

% Rapport du MFA, supra, n. 8
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Rapport cité supra n. 44, p.4
8 ibid., p.5
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Voir, notamment, §37 4 52 et 262 4 360 du rapport cité supra, n.7



guerre: la discrimination entre les combattants et les personnes et
les biens civils, la précaution et la proportionnalité.

Consciente des risques de poursuites pour crimes de guerre aux-
quels cette opération 'expose, 'armée israélienne justifie ses raids
aériens et tirs dartillerie par la nécessité militaire. Le but serait de
limiter la capacité de mouvement des ravisseurs et d’interdire 'acces
aux tunnels, en attendant larrivée des forces terrestres dépéchées
pour retrouver le captif, mort ou vif.

Si cet objectif militaire parait légitime aux yeux des autorités is-
raéliennes, le droit international humanitaire impose de jauger si les
moyens employés, les pertes civiles et les dommages causés aux in-
frastructures sont excessifs au regard du bénéfice militaire escompté.

A cet égard, la Commission d’enquéte indépendante de TONU
souligna le défaut de vérification préalable par 'armée israélienne
du caractére militaire de ses cibles et I'utilisation d’'un armement
inadapté 4 des zones civiles®.

La légitimité de I'objectif militaire peut étre, par ailleurs, sérieu-
sement mise en doute dans la mesure ot 'offensive sur Rafah s'est
poursuivie pendant deux jours, aprés que la mort et 'enterrement
du lieutenant Goldin furent annoncés par un tribunal rabbinique®®.

Compte tenu des éléments de preuve rassemblés et de I'atten-
tion portée aux événements de Rafah, les conclusions que le nou-
veau MAG tirera de son enquéte seront cruciales pour apprécier la
bonne foi des autorités de poursuites israéliennes.

Cest a cette condition que le Bureau du procureur de la CPI
pourra détourner son attention des opérations militaires de Rafah et
le principe de complémentarité trouver a s'appliquer.

Un autre argument est régulierement opposé par Israél lorsqu’il
est confronté au nombre élevé de victimes: ces derniéres auraient
ignoré les avertissements adressés par 'armée aux populations civiles,
soit délibérément, soit sur incitation des combattants palestiniens.

8 ibid., § 57
8 ibid., p.6



L'armée israélienne prend-elle les précautions nécessaires
pour épargner les civils ?

Tsahal affirme s'étre conformée aux dispositions du droit de la
guerre protégeant les civils en avertissant les populations de I'immi-
nence des attaques.®”

Ces avertissements auraient consisté en des papiers tombant du
ciel, en flyers distribués aux résidents, SMS, appels téléphoniques
ou roof knocking (envoi d’un missile « lger »)°.

La COI prit note des affirmations du MAE israélien suivant les-
quelles 'armée israélienne a continué a distinguer les populations
civiles des objectifs militaires en dépit des incitations & ne pas éva-
cuer provenant du Hamas. Les enquéteurs soulignérent que cest
le point de vue exprimé par le Commandant Amitai Karanik qui a
prévalu sur le terrain, au moins en deux circonstances.

Ce militaire, chef du Bureau de doctrine du Corps d’infanterie
avait expliqué dans un magazine, au mois d’octobre 2014, qu’« en
temps de guerre, la population civile nexiste pas; il ny a que des
ennemis. »°V

De nombreux observateurs ont souligné que le temps laissé
aux habitants entre I'avertissement et le tir était trop court pour
se mettre 4 'abri. D’autres ont expliqué que les civils restaient sur
place car ils n'auraient de toute fagon pas su dans quelle direction
senfuir, compte tenu de 'ampleur et de la durée des attaques®?.

En tout état de cause, le recours par 'armée israélienne aux aver-
tissements ne suffit nullement & démontrer qu’elle s’est conformée
au principe de discrimination entre objectifs militaires, d’une part
et population civile et bAtiments civils, d’autre part.

Largument s’effondre quand un officier intime a ses soldats de
considérer toute personne n'ayant pas fui comme un combattant,
allant au bout de la logique de création de « zones de combat stériles. »

¥ ibid., note de bas de page 17, p. 30-37

% Post Mortem on Gaza, Fred Abrahams, The Huffington Post, 19 mai 2015, citant le rap-
port de Breaking the silence 7his is how we fought.

' Rapportdela COL supra, n.7, note de bas de page 45 : Bayabasha, Ground Forces Magazine,
October 2014, No.29, p. 62

%2 Voir, notamment, §56 du rapport de la COI cité supra, n.7



La COI I'a souligné avec force: « un civil perd son droit a étre
protégé seulement sil participe activement aux combats. »®¥

Les Israéliens insistent sur I'idée qu’a lorigine et au cours de
Popération « Bordure protectrice », 'Erat hébreu se serait trouvé
contraint de protéger sa population civile exposée a I'intensification
des tirs de roquette par des « organisations terroristes » et a la menace
imminente des tunnels débouchant sur son territoire.®¥

Quelle incidence les agissements du Hamas et ceux d’autres
groupes de combattants peuvent-ils avoir sur lappréciation des
responsabilités israéliennes ?

Le Hamas créa la surprise en donnant son accord pour une ad-
hésion de la Palestine au Statut de Rome, aprés la fin des opérations
qualifiées de « Bordure protectrice » par Israél.

Lexposition de la formation islamiste et d’autres groupes de
combattants palestiniens aux risques de poursuites a longtemps
servi d’explication au maintien de la Palestine en dehors du systeme
de Rome.

Les Palestiniens décidérent d’assumer ce risque, lequel a des
chances de se réaliser si la Procureure franchissait le seuil de I'en-
quéte. Il y a, en effet, fort & parier que dans un souci de symétrie et
pour tenter de couper court aux accusations de politisation, toute
avancée vers le déclenchement de poursuites envers une partie, sac-
compagne d’une mise en cause de I'autre camp.

Les tirs de roquette a partir de Gaza vers les villes israéliennes
sont le plus souvent pointés du doigt comme pouvant caractériser
un crime de guerre®.

Les enquéteurs du Haut-Commissariat aux droits de ’homme
dénoncerent le caractere criminel des exécutions sommaires de
Palestiniens soupgonnés de collaboration avec I'ennemi et prirent
note de la volonté du gouvernement palestinien d’en poursuivre les
auteurs des qu'il regagnerait son autorité a Gaza®®.

% ib., §56

% Voir, notamment, § 10 & 17 du rapport cité supra, n.8

% Larticle 8 (2) €) i) du Statut criminalise « le fait de diriger intentionnellement des attaques

contre la population civile en tant que telle ou contre des personnes civiles qui ne participent pas
directement aux hostilités ».

% § 67 et 68 du rapport cité supra, n.7



Enfin, la COI ne put vérifier les allégations selon lesquelles les
groupes armés palestiniens cacheraient des armes et installeraient
délibérément des bases de tir au sein de la population gazaouie afin
de provoquer l'erreur et d’attirer 'opprobre sur les Forces de défense
israélienne.

La Commission souligna I'exiguité du territoire de Gaza qui
constituait une contrainte pour les combattants, rappela que l'uti-
lisation de boucliers humains est interdite par le droit coutumier
international et ajouta que si elle était avérée, une telle pratique
n’exonérerait nullement Israél de ses propres obligations®”.

La non-rétroactivité de la loi pénale — ou la non-sélectivité
des poursuites — comme possibles obstacles

Ladhésion de la Palestine au Statut de Rome est postérieure aux
opérations de Gaza de I'été 2014. Elle donne compétence a la Cour
pour l'avenir. Pour faire remonter 'examen aux événements consé-
cutifs au 13 juin 2014, I'Autorité palestinienne effectua, le 1¢ jan-
vier 2015, une déclaration en vertu de larticle 12(3) du Statut. Or,
Peffet rétroactif de cet article est contesté®® et sa validité n'a pas
encore été testée.

On objectera que, depuis Nuremberg, le droit pénal interna-
tional s'est accommodé d’exceptions au principe de non-rétroac-
tivité de la loi pénale lorsqu’il s'agit de crimes contre 'humanité.
D’ailleurs, l'article 11(2) du Statut autorise expressément les Etats &
reconnaitre la compétence de la Cour de maniere rétroactive.

Il demeure que l'article 12(3) risque de heurter un autre principe
qui tend & saffirmer devant les juridictions criminelles internatio-
nales, celui de la non-sélectivité des poursuites.

En délimitant une période durant laquelle la Cour peut exer-
cer sa compétence, I'Etat pourrait orienter 'attention du Procureur
vers certains crimes ou certains auteurs et en exclure d’autres de
son champ d’investigation. Cela heurterait I'objectivité nécessaire a
Iexercice d’une justice impartiale.

77 ib., § 63265

% Voir notamment, supra, n.27



Fatou Bensouda a déja paré a cet argument, en déclarant plus
d’une fois, qu'en examinant la situation en Palestine, comme par-
tout ailleurs, son Bureau s’intéresserait a toutes les parties concer-
nées. Quelles que soient les intentions des Etats et autres plaignants,
Iimpartialité se jauge, 4 La Haye comme ailleurs, a 'aune de la pra-
tique judiciaire.

Une saisine de la Cour ne servirait pas les intéréts de la
Justice...

Quand ils se trouvent a court d’arguments juridiques, les oppo-
sants 4 toute ingérence de la Cour dans les affaires israélo-palesti-
niennes se raccrochent a I'idée que I'institution ne voudrait pas d’un
dossier politiquement trop sensible.

Si la CPI a pu faire naitre 'impression, apres la plainte de
20099, de vouloir éviter un dossier épineux, Procureur et contexte
ont changé, depuis lors. En dépit du soutien effectif de grandes
puissances dont Israél continue de bénéficier et des pressions sub-
séquentes, réelles ou imaginaires, sur le Bureau du Procureur, un
changement est perceptible dans les relations internationales et le
soutien 4 I'Etat hébreu parait moins inconditionnel.

S’agissant de la stratégie de la Cour elle-méme, 'ouverture d’une
enquéte dans un conflit extérieur au continent africain est souvent
présentée comme une nécessité, tant I'institution est soumise a un
feu nourri de critiques pour son engagement exclusif en Afrique.
Cet impératif est devenu moins pressant depuis que Fatou Bensouda
envisage d’enquéter en Géorgie.

Quoi qu’il en soit, ces considérations demeurent étrangeres aux
intéréts de la justice, dans 'acception du Statut.

Quand le Procureur a estimé qu’un crime relevant de la compé-
tence de la Cour a été ou est en voie d’étre commis et que I'affaire
est recevable, le texte lui permet de renoncer a ouvrir une enquéte
« 5il y a des raisons sérieuses de penser. .. quune enquéte ne servirait pas
les intéréts de la justice. »'

? A la suite du refus par Luis Moreno-Ocampo, premier Procureur de la CPI, d’agir en
conséquence de la déclaration de I'Autorité palestinienne en date du 21 janvier 2009,
donnant compétence & la Cour.

100 Article 53 (1) (c) du Statut de Rome



La convention de Rome invite le Procureur a tenir compte, no-
tamment, de I'intérét des victimes. Le Bureau du Procureur a inter-
prété cette disposition d’'une maniere qui lui permet d’inclure non
seulement les points de vue exprimés par les victimes elles-mémes
mais également ceux de leurs dirigeants communautaires, religieux,
politiques ou tribaux ainsi que les Etats, les organisations gouverne-
mentales et non gouvernementales."*V

Les juristes de La Haye prennent bien soin de préciser que les
intéréts de la justice ne se confondent pas avec ceux de la paix, dans
une tentative pour circonvenir le reproche parfois adressé par les
diplomates aux juristes de faire obstacle aux négociations de paix.
Leur document de politique générale renvoie pour cela a larticle
16 du Statut qui autorise le Conseil de sécurité 4 suspendre le cours
d’une enquéte ou des poursuites, en votant une résolution sous le
chapitre VII de la Charte des Nations Unies. Cet article, hérité de la
gestation difficile de la Cour, est inutilisé a ce jour.

La perspective de son inauguration, dans le cas d’espéce, n'est
pas réaliste tant il parait peu probable d’obtenir un vote unanime
des cinqg membres permanents du Conseil, en faveur d’une telle
suspension%?.

Le Bureau du Procureur peut, en revanche, prendre en consi-
dération les questions de sécurité pour apprécier les intéréts de la
justice.!%

Cest sous cet angle seulement que la situation sur le terrain
pourrait impacter le cours de la justice. La distinction opérée, entre
paix et sécurité, par les rédacteurs de ce document de référence,
parait quelque peu sémantique et clarifie peu les conditions dans
lesquelles le Procureur pourrait actionner ce dernier frein, avant le
déclenchement d’investigations directes.

1% Bureau du Procureur, Document de politique générale relatif aux examens préliminaires,

§ 68

192 La Chine et la Russie ont promis de mettre leur veto en cas de vote du CSNU en faveur de
la suspension des enquétes ou des poursuites, Haaretz, 11 juin 2015.

19 Policy paper on the interests of Justice, September 2007, §6, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/
asp_docs/library/organs/otp/ICC-OTP-InterestsOfJustice. pdf



Nul doute que les négociateurs du texte fondateur de la CPI
ont voulu laisser au Procureur une marge d’appréciation- ou a eux-
mémes une zone d’influence- qui s'apparente au principe d’oppor-
tunité des poursuites en vigueur dans certains systemes nationaux.

Il demeure qu’un processus a été engagé et qu'il est inexorable.
Lespoir de voir un jour la légalité réguler les comportements, méme
en temps de guerre et sanctionner les débordements dans 'usage de
la force, ne sarréte pas a l'application éventuelle des articles 5 et 8
du Statut de Rome.

L Assemblée des Etats parties au Statut de Rome finit par voter
I'amendement relatif au crime d’agression, lequel attend son entrée
en vigueur, possible a partir du 1¢ janvier 2017.

Par-dela la CPI, la Palestine ratifia le 30 décembre 2014 les
quatre conventions de Geneéve du 12 aofit 1949 qui obligent tous
les Etats membres des Nations unies 2 poursuivre les auteurs de
crimes de guerre. Cette démarche ouvre des perspectives géogra-
phiques bien plus vastes, pour une éventuelle mise en cause de la
responsabilité de dirigeants politiques et militaires.

Enfin et peut-étre surtout, le choix de la protection par le droit
opére une transformation qui dépasse les contingences de la pra-
tique judiciaire. Aux uns, il offre le réconfort du devoir accompli;
aux autres, il donne une chance d’éveiller leurs consciences aux
leurres qui leur ont tenu lieu de certitudes.

* Alia Aoun est avocate au barreau de Paris depuis 1996.

Elle a développé sa pratique dans des proces criminels d’envergure au niveau national et
international.

En France, Alia Aoun a notamment initié, au nom d’ACT-UP Paris et de la HALDE, les
premiéres poursuites en application de la loi du 30 décembre 2004 renforgant la lutte contre
les discriminations.

Chef Adjointe du Bureau de la défense du Tribunal spécial pour le Liban, de 2010 4 2012,
Alia Aoun a ceuvré pour le renforcement des garanties du procés équitable et contribué aux
amendements du Réglement de procédure et de preuve.

Maitre Aoun est présidente d’ Avocats et Juristes pour le Liban, une association du barreau de
Paris dédiée 2 la promotion des libertés et de I'Erat de droit dans les pays arabes.

Elle s'intéresse particuli¢rement aux perspectives quoffre la Cour pénale internationale et
dirige, actuellement, des travaux de recherche consacrés aux voies judiciaires adaptées pour
appréhender les crimes de Daech.



Les colonies Israéliennes
et la Cour pénale internationale

Christine Chanet*

Réflexions sur ’enquéte du procureur

Afin de circonscrire cette analyse, il convient de tenir pour
connues les reégles fondamentales relatives a la composition et
aux attributions de la Cour pénale internationale pour se limi-
ter aux perspectives du développement du cas des colonies israé-
liennes en Palestine devant cette juridiction, tel quil se présente
4 un moment ou aucune plainte formelle n'a été déposée par
la Palestine: en effet seuls en Iétat, de nombreux documents
dénongant la colonisation en Cisjordanie et a Jérusalem Est
ont été adressés au Procureur.

Aussi il est proposé d’examiner les différentes étapes de la pro-
cédure d’enquéte qui doivent étre franchies pour acquérir a une
chance de connaitre un examen de 'affaire au fond devant la Cour
pénale internationale.

Observation préliminaire

En avril 2015 la Palestine a accepté la compétence de la Cour
faisant ainsi suite a la déclaration effectuée en 2009 par I'’Autorité
palestinienne au titre de I'article 12 du Statut de Rome instituant la
Cour pénale internationale et en vertu duquel la Cour est compé-
tente dés lors que les faits ont été commis sur le territoire de 'auteur
de la déclaration.

Le Procureur Madame Fatouma Bensoudi s'est prononcée sur
la qualité d’Erat de la Palestine dans une interview qu'elle a donné
au journal israélien HAARETZ, le 1* mai 2015: selon elle, la réso-
lution de I’Assemblée générale de TONU du 29 novembre 2012
reconnaissant la Palestine comme Etat observateur était suffisante
pour considérer la Palestine comme un Etat au sens du Statut de
Rome. Madame Bensoudi ajoutait que le Secrétaire général de
I'ONU, dépositaire de ce Statut n’avait, comme il aurait pu le faire,
formulé aucune objection a cette adhésion, ce qui, selon elle corro-
borait son interprétation.



Il convient cependant de noter que cette interprétation pourra a
nouveau étre discutée devant la CPI lors de 'examen de la receva-
bilité de I'action.

I. Reégles générales relatives a 'enquéte du procureur

Examen préliminaire

Lors de l'interview citée plus haut le Procureur précise qu'elle
n’avait pas ouvert d’enquéte mais examinait si les conditions pour
ouvrir une telle enquéte étaient réunies. Elle procede donc a un
examen préliminaire en conformité avec les dispositions de I'article
15 du Statut de Rome.

A cette fin le Procureur examine les renseignements regus pour
déterminer sils présentent un caractere sérieux. Le Procureur peut
rechercher des informations complémentaires auprés des Etats, des
organes de TONU, ou d’autres sources qu’il juge dignes de foi.

Le Procureur peut recueillir des dépositions écrites ou orales au
siege de la Cour. En vertu des dispositions de I'article 53 du Statut le
Procureur doit déterminer s’il y a une base raisonnable permettant
Pouverture d’'une enquéte.

Le Statut énumere les criteres que le Procureur doit prendre en
compte:

- Si les renseignements en sa possession fournissent une base rai-
sonnable pour croire qu'un crime relevant de la compétence de la
Cour a été commis ou en voie de I'étre.

Il convient alors d’identifier un crime ou des crimes figurant
dans la liste de larticle 5_1 du Statut.

Lorsque ces conditions sont remplies encore faut-il que le cas en
cause ne se heurte pas a une série d’obstacles énoncés par l'article
53 du Statut:

a) Lirrecevabilité prévue a I'article 17 du Statut. Selon ce texte la
Cour nest compétente que si 'Etat qui a compétence en I'espéce ne
peut ou ne veut juger le ou les criminels.

b) S’il y a des raisons sérieuses de penser, compte tenu de la gra-
vité des faits et de I'intérét des victimes qu'une enquéte ne servirait
pas les intéréts de la justice.

¢) Laffaire n’est pas suffisamment grave pour y donner suite (art

17°).



Toutefois si le Procureur estime pour ces derniéres raisons
qu'une enquéte ne doit pas étre ouverte il en informe la chambre
préliminaire.

II. Application des regles générales et des criteres conven-
tionnels au cas des colonies Israéliennes en Palestine

Du Crime de guerre

Aux yeux de la communauté internationale les territoires pales-
tiniens de Cisjordanie et de Jérusalem Est constituent des territoires
occupés.

Cela résulte de I'ensemble des résolutions pertinentes des
Nations Unies et cela a été réitéré par la Cour Internationale de
Justice dans sa décision du 13 juillet 2004"°?; La Cour se borne a
rappeler le droit coutumier et le Réglement de La Haye de 1907 en
vertu desquels est considéré comme occupé un territoire qui est de
fait placé sous le contréle de larmée d’un autre Etat. Loccupation
sétend aux territoires ol cette autorité est établie et en mesure de
sexercer(§78).

Le statut de territoire occupé confere des obligations a la puis-
sance occupante et notamment celle de se soumettre aux exigences
des conventions de Genéve de 1949 et celle des Pactes internatio-
naux relatifs aux droits de ’homme (§101, 111 et 114 de la décision
de la CIJ).

Larticle 49 de la quatriéme convention de Genéve dispose que:
«la puissance occupante ne pourra procéder a la déportation ou au
transfert de sa propre population civile dans le territoire occupé ».

Apres avoir rappelé ce texte la Cour internationale de Justice
conclut que les colonies de peuplement installées par Israél dans les
territoires palestiniens occupés y compris Jérusalem Est I'ont été en
méconnaissance du droit international (§120).

Ainsi Cest la colonisation elle-méme qui est dénoncée par la
Cour. La mission internationale indépendante d’établissement
des faits chargée en 2012 par le conseil des droits de '’homme de
'ONU d’étudier les effets des colonies de peuplement israéliennes

104 Statut de Rome de la cour pénale internationale doc ONU PCNICC 1999 : INF/3



sur les droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels
des Palestiniens dans les territoires occupés!!®, est parvenue 2 la
méme conclusion. La mission est allée plus loin en considérant que
ces implantations pourraient entrer dans les prévisions de l'article
8_2viii du Statut de Rome qui définit comme crime de guerre « /e
transfert direct ou indirect par une puissance occupante dune partie de
sa population civile dans le territoire quelle occupe ».

Larticle 8 du Statut de Rome va au-dela de l'article 49 de la
convention de Geneve en ce qu’il précise transfert « direct ou
indirect ».

En revanche pour constituer un crime de guerre le transfert di-
rect ou indirect de la population civile de la puissance occupante
dans le territoire occupé doit étre effectué en application d’un plan
et d’une politique déterminés, tel que cela résulte de 'article 8_1 du
Statut de Rome.

En 2004 la Cour internationale de justice ne pouvait viser un
traité qui n’érait pas dans sa saisine mais elle a néanmoins souligné
lexistence d’une politique trés élaborée de peuplement des terri-
toires palestiniens par la population civile israélienne. Au § 120 de
sa décision la Cour constate: « a partir de 1977 Israél a mené une
politique et développé des pratiques consistant a établir des colonies de
peuplement dans les territoires palestiniens occupés contrairement aux
prescriptions de larticle 49 de la quatriéme convention de Genéve. La
Cour souligne que ce dernier texte prohibe non seulement les transferts
Jorcés mais aussi toutes les mesures que peut prendre une puissance occu-
pante en vue dorganiser et de favoriser des transferts d’une partie de sa
population civile dans le territoire occupé ».

Cette politique délibérée a été analysée dans le détail par la
Mission d’établissement des faits. La Mission notait au § 30 de son
rapport quen 2011 le budget consacré aux colonies de peuplement
avait été augmenté de 38 % par rapport en 2010. Le 14 novembre
2012, le ministre des finances Yuval Steinitz a déclaré: « Nous avons

19 Rapport de la mission internationale indépendante d’établissement des faits chargée

d’¢étudier les effets des colonies de peuplement israéliennes sur les droits civils, politiques,
économiques sociaux et culturels des Palestiniens dans le territoire palestinien occupé, y

compris Jérusalem Est doc ONU A/HRC/22/63.



doublé le budget consacré & la Judée et a la Samarie Nous avons fait
discrétement car nous voulions éviter que des parties en Israél ou a
létranger puissent contrecarrer ce projet ».

Le gouvernement israélien prend des mesures spécifiques pour
construire des infrastructures, encourager les juifs immigrant en
Israél a sinstaller dans les colonies, appuyer les activités écono-
miques soutenir les colonies par des prestations de service public,
des projets de développement et semparer des terres palestiniennes
en les réquisitionnant pour « raison militaire ».

En conséquence, il est clair que la politique de transfert d’une
partie de la population civile israélienne dans les territoires occupés
constitue un crime de guerre au sens de 'article 8 du traité de Rome.

Le crime étant qualifié il convient d’en identifier les auteurs
Cest-a-dire les personnes qui ont directement commis les faits et
ce, a des dates permettant a la Cour pénale d’exercer sa compétence
« ratione temporis ». Cette identification ne devrait pas étre trop
difficile dans la mesure ou les faits sont toujours en cours d’exécu-
tion; cette identification est indispensable dés lors que la Cour juge
des personnes et non des Erats.

Toutefois en vertu du Statut de Rome la qualité officielle d’une
personne responsable ne lui confére aucune immunité (art. 27),
méme s'il sagit d’'un chef d'Etat ou de gouvernement. Larticle 28
du Statut de Rome définit la responsabilité des chefs militaires.

De la Complémentarité

Lorsqu'un crime est identifié et imputable & une ou plusieurs
personnes responsables, il faut examiner Iaffaire au regard de la
complémentarité c’est-a-dire analyser les possibilités d’'une compé-
tence de I'Erat dont les responsables sont ressortissants pour juger
le crime.

Au cas particulier Israél a manifesté son intention de dénier tout
caractere illégal a la colonisation et les juridictions israéliennes, a
chaque fois que la question leur est posée déclarent que la colonisa-
tion n'est pas « justiciable ». On peut voir a cet égard la décision de

la haute Cour d’Israél dans I'affaire Bargil v GOl 4481/91.



Au vu de ces éléments le Procureure est fondé a considérer qu’ls-
raél n'a aucune intention ou n'est pas en mesure de donner une
suite judiciaire aux faits dénoncés et ainsi d’exercer sa juridiction
conformément a 'article 17 du Statut de Rome.

De la gravité des faits

Ce critére est teinté de subjectivité et la jurisprudence de la Cour
pénale nest pas tres étendue A cet égard.

Néanmoins il est intéressant d’observer que le 15 juillet 2015
la chambre préliminaire a adopté une position contraire a celle du
Procureur dans I'appréciation de la notion de gravité: il s'agissait
de l'affaire relative 4 la flottille Marmara qui en 2010, sous pavillon
comorien a, pour apporter une aide humanitaire 4 la population,
tenté de gagner les cotes de Gaza et avait été abordée par la flotte
israélienne. Lintervention avait causé la mort de neuf personnes na-
viguant sur le Marmara. Selon le Procureur cette affaire ne méritait
pas qu'une enquéte soit diligentée en raison de son « défaut d’am-
pleur ». Les Comores ont déféré cette décision a la chambre prélimi-
naire qui a demandé au Procureur de réexaminer sa décision de rejet
et d’ouvrir une enquéte. Dans leur motivation les juges s'étonnent
de la conception du Procureur pour évaluer le caractére grave des
faits et critiquent I'absence de prise en compte des éléments exté-
rieurs 4 l'attaque 2 savoir « la souffrance des habitants de Gaza », et
les traitements dégradants proches de la torture infligés par les auto-
rités israéliennes aux survivants de 'équipée. Selon la chambre pré-
liminaire ces éléments auraient di conduire le Procureur a recon-
naitre qu’il y avait une base raisonnable pour penser que des actes
qualifiés de torture ou de traitements inhumains avaient été commis
et devaient étre pris en compte pour évaluer la gravité des faits.

Laffaire est ainsi retournée au bureau du Procureur qui va revoir
sa conception de la gravité des faits et sagissant des colonies évaluer
I'impact de la colonisation sur les droits du peuple palestinien et sur
son avenir.

En 2013 la Mission d’établissement des faits identifiait 520 000
colons dans plus de 250 colonies. De nouveaux logements ont été
construits depuis cette date. En janvier 2015, 450 nouveaux loge-
ments ont été construits 2 Jérusalem Est et tres régulierement le



gouvernement israélien annonce la construction de nouveaux loge-
ments en Cisjordanie et a Jérusalem Est.

Dépossessions, évictions, démolitions de maisons appartenant a
des Palestiniens, et ce, a grande échelle constitue le mode opératoire
de la colonisation. La plupart du temps un secteur convoité est dé-
claré « zone militaire » ou « zone de sécurité », ’éviction intervient
alors et quelque temps plus tard la terre est attribuée a des colons.

Ces implantations ne sont pas localisées au hasard, elles forment
un maillage de constructions et d’infrastructures conduisant a une
annexion rampante empéchant I'établissement d’une continuité
territoriale qui permettrait I'existence d’un Etat viable. Ce maillage
dénie au peuple palestinien son droit 4 'autodétermination en s’as-
surant d’une fragmentation territoriale.

Cette analyse est commune a la Cour internationale de justice
dans sa décision de 2004 et a la mission d’établissement des faits
dans son rapport de 2013.

Les constructions, les routes réservées au seul bénéfice des colons
ainsi que les ressources naturelles confisquées et 'acces a 'eau limité
ont conduit & d'importants déplacements de la population palesti-
nienne. Les Palestiniens restés sur place sont soumis a un contrdle
militaire trés strict, 2 une multitude de check points exigeant des
contournements insensés pour des déplacements de quelques kilo-
metres. Des atteintes a la liberté de mouvement des habitants des
territoires occupés sont portées quotidiennement. Le moindre inci-
dent ou une féte juive peut entrainer le bouclage des territoires.

Par ailleurs ces habitants doivent affronter la violence des colons,
ultra-orthodoxes ou ultra nationalistes, les expéditions punitives,
parfois mortelles qui bénéficient d’une fréquente impunité alors
que les agressions qui sont le fait de Palestiniens font 'objet d’une
répression implacable souvent disproportionnée.

En effet les colons bénéficient de tous les droits refusés aux
Palestiniens. Le droit civil en particulier le droit immobilier appli-
cable aux Palestiniens pour faire reconnaitre leur droit de propriéeé
revét une complexité particulierement dissuasive: c’est un mélange
d’ordonnances militaires israéliennes, de dispositions des droits
ottoman, britannique et jordanien. Les colons sont soumis au seul



droit israélien et aux droits garantis par le Pacte international sur les
droits civils et politiques et par le Pacte sur les droits sociaux écono-
miques et culturels.

En outre les Palestiniens sont soumis a la justice militaire méme
si les infractions qui leur sont reprochées relévent du droit com-
mun. Un Palestinien arrété peut rester en garde a vue, huit jours
sans voir un juge. Les internements administratifs sans jugement et
d’une durée illimitée sont légion. Les proceés qui sont intentés aux
Palestiniens n’ont aucun caractere équitable car ils ne répondent pas
aux normes internationales relatives notamment a la présomption
d’innocence et a I'indépendance de la justice.

En 2012, 4100 Palestiniens étaient détenus sans jugement. Des
mineurs de 16 a 18 ans étaient détenus a cette date en Israél, en
violation de l'article 73 de la quatri¢éme convention de Genéve qui
interdit la détention des mineurs sur le territoire de la puissance
occupante.

Le sort réservé a la population palestinienne victime directe du
crime prévu par larticle 8 du Statut de Rome pourrait-il étre consi-
déré comme dépourvu de gravité suffisante pour échapper a une
enquéte de la cour pénale internationale?

La convergence des analyses du Secrétaire général des Nations
unies qui, chaque année, réitere ses préoccupations, des différents
organes de TONU qui ont étudié cette situation devrait étre prise
diiment en compte par le Procureur.

De I'intérét de la justice

Lorsque le crime de guerre est qualifié, ses auteurs identifiés,
reste a analyser 'obstacle prévu a l'article 53 ¢ du Statut de Rome
qui permet au Procureur de renoncer a ouvrir une enquéte au motif
que « poursuivre ne servirait pas les intéréts de la justice compte tenu
de toutes les circonstances y compris la gravité du crime, les intéréts des
victimes, ['dge ou le handicap de lauteur présumé et son réle dans le
crime allégué ».

On peut comprendre que le grand age ou le lourd handicap af-
fectant auteur et sa lucidité rendent une enquéte inutile. De méme
le role insignifiant d’'un comparse de dernier ordre n’apporterait rien
de tangible. En revanche l'intérét des victimes dans ce contexte est



plus difhicile a appréhender dans la mesure ot on part du principe
que les victimes ont toujours intérét au combat contre 'impunité. 11
serait désastreux que cette formule soit utilisée par crainte de repré-
sailles a I'égard des victimes.

La notion d’'intérét de la justice est connue des juridictions inter-
nationales qui, sans texte 'appliquent de maniere prétorienne, pour
sabstenir d’entendre un témoin ou avoir recours a un élément de
preuve mais jamais pour se dispenser de toute enquéte.

Le texte du Statut de Rome reconnait la possibilité de ne pas
enquéter du tout si un obstacle dirimant s'oppose a I'exercice de la
justice, compte diiment tenu de la gravité des faits et de 'intérét des
victimes.

Des juristes et des ONG redoutent que le contexte politique soit
utilisé pour faire valoir qu'aucune justice ne peut étre sereinement
rendue.

Cette crainte a été évoquée par les journalistes d’Haaretz qui
le 1 Mai 2015 ont interviewé le Procureur. Cette derniére avait
répondu: « je me conformerai a la loi dans la stricte application du
Statut de Rome, en toute indépendance et impartialité ».

Il est a souhaiter que le Procureur s'en tienne a cette ligne de
conduite, sans s’abriter derriere un contexte politique par le biais
d’une notion aussi floue et dangereuse que « I'intérét de la justice »
pour ne pas ouvrir une enquéte sur un crime de guerre caracté-
risé, toujours en train de se commettre dont les auteurs sont identi-
fiables, et qui revét une extréme gravité.

Une approche différente conduirait a une impunité contraire au
but et & I'objet du Traité fondateur du Statut de Rome et serait en
contradiction avec le principe fondamental édicté par la convention
de Vienne sur le droit des Traités.

* Christine Chanet est conseiller honoraire a la cour de cassation, avocate au barreau de
Paris et membre de la commission nationale consultative des droits de 'homme. Expert &
'ONU, présidente du comité des droits de 'homme des Nations unies de 1997 2 1998 et de
2005 a 20006, elle a présidé la mission internationale indépendante d’établissement des faits
sur I'impact des colonies de peuplement israéliennes sur les droits civils, politiques, sociaux,
économiques et cultures des Palestiniens.



Repéres chronologiques

22 novembre 1974 : CONU accorde a’OLP le statut d’observateur.

1975 : LAssemblée Générale des Nations unies crée le Comité pour
Iexercice des droits inaliénables du peuple palestinien.

1993 : Signature des accords d’Oslo.

17 juillet 1998 : Signature 3 Rome, par 120 Etats, de la Convention
portant Statut de la Cour pénale internationale.

1¢ juillet 2002 : entrée en vigueur du Statut de Rome, aprés la
ratification de 60 pays. Ni les Etats-Unis, ni I'Iran et ni Israél ne
franchissent 'étape de la ratification.

9 juillet 2004 : la Cour Internationale de Justice rend un avis
qualifiant la présence israélienne dans les territoires palestiniens
d’occupation.

21 janvier 2009 : I'’Autorité Nationale Palestinienne dépose sa dé-
claration d’acceptation de compétence aupres du Grefher de la CPI
pour les crimes commis en territoire palestinien depuis le 1¢ juillet
2002.

2012 : La CPI rejette la déclaration d’acceptation de compétence
déposée par '’Autorité palestinienne au motif que la Palestine n’est
pas un Etat.

29 novembre 2012 : '’ Assemblée générale des Nations unies adopte
la Résolution 67/19, par laquelle elle octroie a la Palestine le statut
d’« Etat observateur non membre » a TONU.

7 février 2013 : Publication du rapport de la mission internatio-
nale indépendante d’établissement des faits chargée d’étudier les
effets des colonies de peuplement israéliennes sur les droits civils,



politiques, économiques sociaux et culturels des Palestiniens dans le
territoire palestinien occupé, y compris Jérusalem Est.

2 juin 2014 : Le Président Abbas annonce la formation d’un gou-
vernement d’union nationale, scellant la fin des divisions entre 'Or-
ganisation de Libération de la Palestine et du Hamas.

13 juin 2014 : Apres la disparition de trois jeunes israéliens en
Cisjordanie, plus de 400 Palestiniens sont arrétés.

Juillet-aotit 2014 : Opération « Bordure protectrice » 2 Gaza. Elle
dure 51 jours.

23 juillet 2014 : A lissue d’un débat général et d’un vote conclu
par 29 voix en faveur et 17 abstentions, le Conseil des droits de
'’homme des Nations unies adopte la résolution S-21/1 décidant
d’envoyer une commission d’enquéte internationale indépendante
sur toutes les violations du droit international humanitaire dans le
territoire palestinien occupé, y compris Jérusalem-Est, et en par-
ticulier la bande de Gaza, dans le cadre des opérations militaires
menées depuis le 13 juin 2014.

1 aofit 2014 : « vendredi noir », raids menés par 'armée israé-
lienne a Rafah.

30 décembre 2014 : La Palestine ratifie les quatre conventions de
Geneve du 12 aolt 1949 qui obligent tous les Etats membres des
Nations unies & poursuivre les auteurs de crimes de guerre.

2 janvier 2015 : Adhésion de la Palestine au Statut de Rome.
16 janvier 2015 : La Procureure de la CPI annonce entamer un
examen préliminaire sur des crimes présumés commis dans les terri-

toires palestiniens depuis le 13 juin 2014.

1 avril 2015 : Entrée en vigueur du Statut de Rome vis-a-vis de
la Palestine.



Reperes chronologiques M

25 juin 2015 : Le gouvernement palestinien soumet un premier
dossier a la CPI.

1 janvier 2017 : Entrée en vigueur possible de 'amendement rela-
tif au crime d’agression adopté par ’Assemblée des Etats parties au
Statut de Rome.
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