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Introduction

Gaza 27 décembre 2008 — 18 janvier 2009 : Des faitsne gravité exceptionnelle

1. Le principe a été de répondre en fonction dgréwvité des faits. C’est la base de toute
procédure : d’'abord, les faits. Ceux qui coOtoiemtpkocés pénal le savent: la premiére
difficulté est de voir le crime, c'est-a-dire d’aneg un esprit raisonné a entrer dans la
mécanique de la pensée criminelle.

2. Des les premiers jours de I'agression, si osawait que peu de choses au sens procédural,
c’est-a-dire a propos des circonstances exactds Bimputation a des personnes physiques,
on en savait suffisamment pour dire qu’il s’agisdaifaits d'une extréme gravité.

3. Notre propos a été de traiter cet aspect, ageoutils du droit :
- quels faits ?
- quelles qualifications juridiques ?
- quelle juridiction ?

4. Le caractere hors norme du crime s’est rapidenmepose, tant par les actes dont nous
étions témoins, que par leur revendication. Un gowement revendiquait d'agir
militairement contre un peuple par des ripostesprd@ortionnées. |l fallait, face a
importance de ce qui déroulait sous les yeux cainde entier, répondre par les techniques
les plus classiques pour dire qu’il ne s’agissa$ g d’'une guerre » mais de « crimes de
guerre ». De tels crimes heurtent la conscienceaimanet chacun constatait aussi que cette
avancee dans le crime était encouragée par l'ingudbnt a toujours bénéficié cet Etat.
Aussi, la réponse devait étre la juridiction pénale

5. C'est la s’inscrire dans les fondamentaux dadtce, tels qu’ils ont été rappelés par I'arrét
Staki¢ rendu parla Chambre de premiere instance du Tribunal Intemal pour I'EX
Yougoslavie :

6. « Dans le cadre de la lutte contre les crimésrnationaux, la dissuasion constitue une
tentative d’intégrer ou de réintégrer dans la gécies personnes qui se croyaient hors de
portée du droit international pénal. Ces personiodgent étre avisées qu’a moins de respecter
les normes universelles fondamentales du droitlpéHlas s’exposent non seulement a des
poursuites, mais aussi a des sanctions de la @atridunaux internationaux ¢h.e Procureur

¢/ Milomir Stakic, 31 juillet 2003, 902)

7. C’est dans ces conditions qu'’il a été décidéalsir la CPI comme action prioritaire. Une
action parmi les autres, car il était bien évidgatune telle agression allait conduire a
engager de nombreuses procédures. Nous nous tngudams cette contradiction apparente :
il fallait agir sans délais, en profitant de notlistance et de nos pratiques juridiques, pour
atteindre le meilleur niveau d’efficacité, tout laissant intact, sauf peut-étre un peu déblayé,
le terrain pour les actions futures qu’auraienb@ddtire les victimes.

8. Ce qui est parfois présenté comme un slogars-€@aaix sans justice — s’est imposeé avec
une force particuliéere, comme en témoigne I'échgourear cette démarche, et dans des



secteurs sociaux ou des pays qui ne sont pas aliment impligués dans la question
palestinienne. C’est dire que ces faits parleat@hscience de 'humanité.

9. La procédure s’inscrit dans un contexte polgiqussi complexe que sensible, auquel il est
impossible d’échapper. Mais ces considérationstigoés essentielles laissent intact le

fondement de l'action en justice, a savoir la dééemnle la mémoire des victimes et la

recherche des coupables. Il faudra étre soupleragnmtigue dans la conduite de la

procédure, mais il reste une base intangible icistoit étre rendue aux 1417 Palestiniens
décédés entre le 27 décembre 2008 et le 18 jaBORI, victimes de crimes de guerre et de
crimes contre 'lhumanité.

10. La présente note examinera, dans un esprijrdbése, les deux questions du choix de la
procédure (Chapitre 1) et de I'état d’'avancementede procédure (Chapitre 2).

1° juin 2009,
Gilles Dever$

! La plainte du 22 janvier 2009 été signée par uteciif d’avocats : Maitre Gilles Devers, Lyon, Rce ;
Maitre Narriman Abdel Kader, Le Caire, Egypte ; W®iAhmed Bin O. Altuwaijri, Arabie Saoudite ; Madt
Georges-Henri Beauthier, Bruxelles, Belgique ; kéabdel Rahman Beneumer, Batonnier de Rabat, Maroc
Maitre Mostefa Bouchachi, Alger, Algérie ; Maitreidilael Chahine, Munich, Allemagne ; Maitre Domirequ
Cochain, Paris, France ; Maitre Stanley Cohen,|8tabohen & Associates, New York City, Etats-Unidaitre
Héléne Crokart, Bruxelles, Belgique ; Maitre Alekieswaef, Bruxelles, Belgique ; Maitre AbdelrahitJ&mi,
Batonnier de Rabat, Maroc ; Maitre Abdel Azim Eldfaaby, Le Caire, Egypte ; Maitre Mohamed Ellouze,
Liege, Belgique ; Maitre Bechir Essid, Batonnier de la iSim; Maitre Philippe Favard, Bruxelles, Belgique
Maitre Liliane Glock, Nancy, France ; Maitre Sev@ég, Istanbul, Turquie ; Maitre Najet Hadriche Ablbu
Paris, France ; Maitre Narriman Kattineh, Nice,reém; Maitre Mourad Sebki, Luxembourg ; Maitre Bmah
Semlali, Batonnier de Casablanca, Maroc ; MaitrdadN&erra Abouzeid, Paris, France ; Maitre Khalidfiaai,
Rabat, Maroc ; Maitre Jutta Stoll, LL.M., Frankfidtain, Allemagne ; Maitre Guy Thomas, Luxembourg ;
Maitre Véronique Van der Plancke, Bruxelles, Balgiq Maitre Gaston Vogel, Luxembourg ; Maitre Jamil
Youness, Barreau de Paris. Assistance pour la tiédagde Mireille Fanon-Mendes-France, Membre dueBur
national de 'UJFP et présidente de la Fondati@mtzrFanon.

Ce groupe, constitué dans l'urgence du mois deigarR009, a vocation a s’ouvrir et tous les talesdst
bienvenus.



Chapitre 1

La détermination de la procédure

11. La détermination de la procédure conduit a @xamles faits (I) pour identifier la
juridiction la plus compétente (11).

| — Les faits

12. S’agissant des faits, les références ne mahquaen: rapport du secrétariat général de
I'Onu, des grandes ONG, articles de presse, téraggg des victimes. A ce jour, les deux
documents les plus probants sont le rapport du €lodes droits de 'lhomme de I'ONU et
celui établi au nom de la Ligue Arabe, liée auxetieats travaux du Centre Palestinien pour
les Droits de I'Homme.

13. Les faits sont ici abordés uniguement a patpdints permettant de fonder I'analyse
juridique, qu’il s’agisse du contexte (A) ou degrassion elle-méme (B).

A — Le contexte

14. Le contexte s’apprécie a partir de trois éldsen
- Israél, puissance occupante (1),
- Le mépris du droit international (2),
- Le blocus de Gaza (3).

1. Israél, puissance occupante

15. L’Etat d’Israél a la qualité de puissance oerup. La cadre a été poseé par la résolution
242 du Conseil de sécurité des Nations unies lad®2mbre 1967, qui rappelant que tout
prise de territoire par la force est contrairéadCharte des Nations unies, a affirmé que
'accomplissement des principes de la Charte ebiggtauration d’'une paix juste et durable
au Moyen-Orient qui devrait comprendre I'applicatates deux principes suivants :

(i) Retrait des forces armées israéliennes deigoiees occupés lors du récent conflit ;

(i) Cessation de toutes assertions de belligérancde tous états de belligérance et
respect et reconnaissance de la souverainetéjniiégtité territoriale et de l'indépendance
politique de chaque Etat de la région et leur dieitvivre en paix a l'intérieur de frontiéres
s(res et reconnues a I'abri de menaces ou d’aetésck.

16. Or, Israél, loin de respecter cette résolutibagi en sens inverse pour sans cesse étendre
son territoire et son pouvoir, par la force. Orevera ici, donnée importante pour la suite de
la procédure, que si Israél a pratiqué une poktidannexion de territoire, notamment par les
implantations illégales, et a occupé Gaza, il npaa eu d’appropriation du territoire de Gaza.
De facto, Israél reconnait I'existence d’une frérgi en instaurant une zone de no man’s land



entre les terres qu’il entend contrdler et le teime de Gaza, et en présentant I'entrée de ses
troupes a Gaza comme une arrivée en terre étrangere

17. A maintes reprises, les instances de I'ONU derhandé a Israél de mettre fin a son
occupation de tous les territoires palestiniensupés depuis 1967 et a respecter son
engagement dans le processus de paix en vue déaldon de I'Etat palestinien indépendant
et souverain, avec Jérusalem-Est comme capitébolutions 338 (1973) du 22 octobre 1973,
425 (1978) du 19 mars 1978, 465 (1980) du 1° masd et 497 (1981) du 17 décembre
1981, 1397 (2002) du 12 mars 2002, et 1515 (2003)9 novembre 2003.

18. L’Assemblée générale s’est prononcée dans haergens, avec une politique constante
depuis sa résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970.

19. Le droit international humanitaire, en partieulla quatrieme Convention de Genéve
relative & la protection des personnes civiles @nps de guerre, du 12 ao(t 1946st
applicable au territoire palestinien occupé, y compérusalem-Est, et aux autres territoires
arabes occupés par Israél depuis 1967. Toute partieactante a la quatrieme Convention de
Genéve relative a la protection des personnessigih temps de guerre est tenue de respecter
et de faire respecter lebligations découlant de cette convention.

20. Le Pacte international relatif aux droits @wt politiques et le Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturdtivent étre respectés dans le territoire
palestinien occupé

2. Le mépris du droit international

21. Les décisions du Conseil de sécurité ne sanppses en compte par I'Etat d’'Israél.

22. 1l en est de méme sur le plan juridictionnstaé&l a dénié toute pertinence a I'avis rendu
sur les « Conséquences juridigues de I'édificatitum mur dans le territoire palestinien
occupé » par la Cour internationale de Justicejlgllet 2004

23. L’agression sur Gaza s'inscrit donc dans ugeeli constante, l'ignorance du droit
international et un renforcement régulier des meyais en ceuvre.

3. Le blocus de Gaza

24. Le siege israélien imposé a la bande de Gaagée, notamment la fermeture des points
de franchissement des frontiéres et linterruptiten’approvisionnement en carburants, en

vivres et en médicaments, constitue une punitidlectove a I'encontre des civils palestiniens
et a des conségquences humanitaires et environnaleedesastreuses.

2 Nations UniesRecueil des Traitésol. 75, r?973.
% Voir résolution 2200 A (XXI), annexe.

* AJES-10/273 et Corr.1 ; voir égalemadnséquences juridiques de I'édification d’un mansl le territoire
palestinien occupé, avis consultatif, C.1.J. Relc2@04, p.136, et résolution ES-10/15.



25. Ce blocus s’est renforcé aprés l'agression ermigeinant les opérations de
reconstructions, limitant les interventions humaings auprés des victimes, et empéchant les
journalistes de se rendre sur place.

26. Dans une délibération du 19 décembre 208t immédiatement antérieure & I'agression,
'assemblée générale des Nations Unies avait swlig caractere inadmissible de I'attitude
d’Israél au regard du droit international.

27. L'assemblée avait rappelé le droit du peuplegt@ien de demander réparation pour les
ressources naturelles exploitées, altérées, detruifpuisées ou mises en péril par suite de
mesures illégales prises par Israél, puissancepaote, dans le territoire palestinien occupé.

Il était demandé a Israél de mettre fin a la defivn d’équipements essentiels, notamment de
réseaux d’adduction d’eau et d’assainissement.

B — L’agression

28. L’agression dénommée « Plomb durci » se caraeta travers un bilan dramatique (1) et
un ensemble d’éléments établissant le but civiladgession (2).

1. Un bilan dramatique

29. Apres ces 22 jours d’engagement militaire jlenkest explicite.

30. Sur un total de 1 417 Palestiniens tués, 868sétaient des combattants. Le nombre de
déces est plus important chez les enfants quelesepmbattants

31. Du c6té israélien, on compte la perte de 3sceti 10 soldats.

32. LUNRWA, qui ne compte comme civils que les fe@s et les enfants, a indiqué que
cette proportion était de 50% s’agissant des déces.

33. Le ministére de la santé palestinien a indepar recensé 5.303 blessé graves, et parmi
lesquels 1 606 enfants et 828 femmes.

34. Ainsi, tous les chiffres sont convergénts

35. En tant que puissance occupante, I'Etat dlad®bligation, de par la 4€onvention de
Geneéve, de garantir un acces sans réserve auxsamomianitaires, particulierement dans le
domaine de la santé (Article 55 de la 4° conventi@r, quatre mois aprés la fin de cette

® 72° séance pléniére, résolution n° 63/201, « Swiveté permanente du peuple palestinien dansri®te
palestinien occupé,

® PCHR, War Crimes Against Children: new reporttea313 children killed during Gaza offensive
http://www.pchrgaza.org/files/PressR/English/2Q@088/07-2009.html

" Récapitulatif trés précis dans le rapport rédigérpa Ligue Arabe.



opération militaire, aucun acces normal n’est fmdesiet cette rareté des moyens de secours
amplifie les effets de I'agression.

36. Pendant l'opération militaire, de tres nombreaigns et équipements civils ont été
détruits.

- 2.400 maisons, dont 490 par bombardement, endksrs d’autres ont été endommageées.

- 29 établissements publics : administrations nnislles, batiments affectés a
'administration locale, le siege du Conseil légiglpalestinien.

- 60 postes de police

- 21 établissements privées dans le secteur du cgervcafeterias, salles de réunion,
equipements de loisir, hétels.

- 30 mosquées, et 15 partiellement

- 10 bureaux consacrés a des ceuvres de solidarité

- 121 batiments commerciaux ou industriels, et 2@@iellement.
- 5 batiments accueillant des organes de presse

- 29 batiments consacreés a I'’éducation

37. Le tiers des terres agricoles ont été détrugesouvent rendue inexploitables pour des
années.

38. Les services de communication du gouvernemésradl ont justifié cette agression par
la nécessité de combattre des actes qualifiés rdaristes stigmatisant le groupe politique
Hamas et ses combattants. Or, des responsabliggésate pouvaient raisonnablement croire
un instant au fait qu’une opération militaire aiosnstruite pendant trois semaines pouvait
avoir pour effet la chute politique des responsable Hamas qui auraient déposeé les armes et
auraient renoncé au pouvoir. De plus, aucune wimlatu droit international humanitaire, a la
supposer établie, ne peut légitimer en retour ur@ation de ce droit international
humanitaire.

39. Ainsi, les objectifs militaires étaient secoinele. Le but décisif de I'agression était civil,
ce qui caractérise le crime de guerre et le criomre I'hnumanite.

2. Eléments de faits établissant le but civil

40. Il faut d’abord prendre en compte un certaimbie de frais précis et identifiés.

41. Il s’agit notamment de faits tels que le bordbarent de I'école de Jabaliya, du

bombardement d’'une maison dans laquelle était vpg® la population civile, ou du
bombardement de maisons d’habitation. Ces atteameété systématisées.



42. Mais d’autres éléments établissent que la giimce méme de cette opération militaire
caractérise la volonté d’atteindre les populaticinges.

- Absence d’avertissement donné a la population

43. Aucune information n’a été donnée lors de lfemchement de I'agression de telle sorte
gue I'on a compté plus de 200 morts le premier mami lesquels de nombreux enfants, ce
qui s’explique par le choix de I'heure des bombareets correspondant a la sortie des écoles.

- Absence de protection

44. Du fait de I'étroitesse du secteur, de la dénde population et du blocus, il était
impossible pour les populations civiles de se gatéet méme de fuir.

- Armes utilisées

45. Les armes utilisées caractérisent l'intentiGatteindre les civils, comme cela ressort de
plusieurs rapports d'étutie

- Destruction des postes de la sécurité civile

46. Une étude établit qu'ont été directement vieés les centres de la sécurité civile, par des
bombardements ciblés. Les photos établissent gug wia quartier le seul batiment détruit
était celui de la sécurité civile. C’est faire lleotx de remettre en cause l'organisation des
secours civils, ce qui témoigne d’une intentioraletirdit le sort des victimes.

- Destruction du tiers des terres arables

47. A été acheminé sur place un matériel importatiisé pendant les trois semaines de

'opération militaire pour détruire les cultures. Au total pres du tiers elees cultivées ont
été détruites, avec des déplacements de terret\Asa@mdre ces terrains inexploitables. Des
terres plantées d’arbres fruitiers ou d’oliviers été entierement détruites, ce qui signifie une
action particulierement déterminée pour parvendeasoucher tous ces arbres. Il s’agit la
d’'une action déterminée organisée par le gouvernediksraél qui vise a ruiner la population
civile, a remettre en cause la capacité alimentisra des conséquences environnementales
sur le long terme.

- Destruction des entrep6ts alimentaires

48. Les Nations-Unies sont propriétaires sur pldeelocaux auxquels étaient annexeés
d’'importants entrepdts qui servaient de réservmaitaire. Il y a eu des bombardements
ciblés, laissant intacts les bureaux et détruitam$ les hangars qui détenaient les stocks
alimentaires.

8 Human Rights Watch, Rain of Fire, Israel’s Unlamfise of White Phosphorus in Gaza,
http://www.hrw.org/node/81760



- Destruction dans les cimetieres et profanation gdetombes

49. Des bulldozers et des pelleteuses sont entigs ks cimetiéres pour tout détruire,
profaner des tombest déterrer des corps. Ces actes traduisent lantéolde dire aux
Palestiniens que cette terre ne sera jamais aetuyie méme lorsqu’ils sont morts ils ne
seront pas en paix. C'est un message trés viotamttputes les familles.

- Motif de fin des opérations

50. L'opération militaire n'a pas pris fin par réd@ce a un objectif militaire ou politique
survenu sur le territoire de Gaza, mais en fonafion événement politique extérieur a savoir
le discours d’investiture du Président Obama. Tlkass témoignages confirment que les
derniers jours les actes militaires étaient enptus sauvages, et qles destructions de biens
surtout s’accéléraient.

51. Le but de la guerre n’était pas politique, rliteire, mais visait a causer le plus grand
nombre de pertes civiles.

52. Dans ce contexte, le choix de tuer était lg ffune politique déterminée pour détruire la
société palestinienne. Il s’agit de rendre la wgassible a cette population, de maniére a
faire comprendre qu’a tout moment, pour quelqueegté que ce soit, 'armée d’Israél se
permettrait de revenir sur ce territoire pour fait@utres destructions et d’autres morts.

53. C’est le fruit d’'une politique reposant sur tapport de domination, niant le plus
fondamental des droits de ’lhomme, celui de I'égalies étres humain.

Il - La juridiction

54. Si toute procédure de droit pénal internatieslsemée d’embdche, il n’en existe pas
moins plusieurs voies permettant d’'agir (A), eplainte devant la Cour pénale Internationale
apparait, dans ce contexte difficile, comme la pldsptée (B).

A - Plusieurs possibilités

55. L'idée globale est d’agir pour mettre fin arpunité d’Israél, ce qui suppose des actions
tous azimuts utilisant le droit international et kpécificités des droits nationaux. Mais pour
cette premiere phase, le choix de la CPI s’est s@pomme la meilleure solution.

56. Il n'y a rien a envisager auprés des juriditdiasraéliennesau moins a bref délai. Le
rapport d’enquéte effectué par I'armée israéliezstalénué de sérielix

57. Sont envisageables des plaintes pénales desggutidictions nationales en fonction de la
nationalité des victimes. Mais de telles procédimds/iduelles sont vouées a rencontrer des

° Rapport pour la Ligue Arabe, n° 192 s.
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difficultés procédurales aigués. De plus, ellesipemt mal en compte I'un des points-clés, a
savoir le caractere massif de I'agression.

58. Dans le cadre de la compétence universellepldéstes pénales ont été envisagées en
Espagne, en Grande—Bretagne, en Turquie ou en §igre€on peut aussi se tourner vers une
action civile aux Etats-Unis, sous le régime denéican Alien Statute. S’il ne faut renoncer
a rien, il faut mesurer les difficultés. Le minesturc de la justice s’est opposé a I'engagement
des poursuites. En Espagne, le Parquet s’'oppose @rocédure en cours, et le parlement a
entrepris de modifier la loi, pour en restreindrgbrtée.

59. Enfin, doit aussi étre retenue la demande rdation par I'ONU d'une juridiction
Spéciale, ce qui est une perspective a moyen tgremnspective largement hypothéquée par le
contexte politique.

60. Quelque soit l'intérét de ces actions, le chaixété la saisine de le Cour Pénale
Internationale, entendue comme la juridiction pénaternationale permanente, compétente
pour les crimes de guerre et les crimes contrandmité.

B - La CPI, juridiction la plus adaptée

61. Alors que nous étions saisis par les ONG, isirmade la Cour Pénale Internationale
permettait de poser globalement la question derdssion, et celalevant une juridiction
internationale pénale permanente. La procédurentiéagCour Pénale Internationale nous a
semblé une réponse a hauteur de I'évenement, axeeraie capacité fédérative.

- Une juridiction a promouvoir

62. Le Statut de Rome souffre hélas, dans le caderia défense des droits fondamentaux,

d’'un intérét relatif, largement d0 au décalageeetdrtexte espére et celui existant, fruit de la
négociation. Des pays trés influents, au premieg desquels les Etats-Unis et Israél ont tout
fait pour affaiblir le texte, menacant de ne pasid¢mer, pour obtenir cet affaiblissement puis

ont fini par refuser de le ratifier. Si le texteraiti pu étre moins dépendant de la volonté des
Etats, il n’en reste pas moins qu’il existe, ga’ises vertus propres, et que la confrontation a
des faits hors norme peut, dés lors qu’existe uncfaurant pour soutenir une plainte, révéler

une nouvelle dynamique d’interprétation.

63. La Cour est également mise en cause pour peatlg double standard, et n’étre qu’une
« Cour pour I'Afrique ». S’il est exact que les tteaprocédures dont est saisie la Cour
concernent I'Afrique, cette critique n’est pas féadD’abord, dans trois dossiers, ce sont les
Etats eux-mémes qui ont donné compétence a la Eoguite, dans I'affaire du Darfour, la
procédure a été engagée a linitiative du Conseisécurité contre le Soudan, qui n’est pas
partie au traité. Le « double standard » n’esti@édait de la Cour mais du Conseil de sécurité
qui saisit la Cour contre le Soudan mais s’abstiertoute démarche a I'encontre d’lsraél.

64. Mais il est difficile de faire le reproche aQaur Pénale Internationale de ne pas enquéter

sur les faits de Gaza, si on ne lui donne pas lEsigléments permettant d’ouvrir 'enquéte.
Mettre en cause l'indépendance de la Cour Péntenkttionale releve du proces d’intention.
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- Une compétence juridictionnelle effective

65. Le principal argument était I'allégation den€ompétence juridictionnelle de la Cour
Pénale Internationale des lors qu’lsraél n’avas raifié le Traité, que la nature étatique de la
Palestine est contestée, et qu’en toute hypotheselémarche auprés de la CPI serait tardive,
car intervenant apres les faits.

66. Ces arguments ne pouvaient étre négligés, lemigléments de réponse ne manquaient
pas :
- Le CPI peut étre saisie par le Conseil de sécurité.
- Un Etat membre peut porter plainte.
- Le gouvernement de Palestine peut effectuer unkardéon de compétence, a effet
rétroactif.
- L’armée d’lsraél connait un nombre exceptionnelleimenportant de doubles
nationaux, et plus d’'un ressort de la nationaligndEtat ayant ratifié le statut de
Rome.

67. La solution retenue a été une plainte des ONG (5.1) en complémentarité d’'une

déclaration de compétence du gouvernement de Paldstrt. 1182 et 1283). Les données
actuelles de cette procédure seront analyséeslelahapitre 2 de cette note, en fonction de
I'état d’'avancement de la procédure, au début20i00.

- Un juge de droit commun pour la population palesnienne

68. Alors que la Cour Pénale Internationale faitoee peu partie des références, s’orienter
vers la CPI était paradoxalement le choix du demtnmun. Certes, la Cour Pénale
Internationale a, de par son Statut, un réle sidised Mais la population palestinienne est, en
tant que peuple, la plus menacée de la planeteacatructure étatique est contestée par son
agresseur, ce qui pour la question posée — cringeielge et crime contre ’humanité — opere
comme un basculement : la CPI n’est plus le judmsigiiaire, mais le juge de droit commun.
A défaut, ce serait admettre un ordre juridiquerimational dans lequel la plus vulnérable des
populations serait aussi la plus éloignée de laardger juridictionnelle des droits
fondamentaux.

69. L’agression sur Gaza est hors norme : la quegibsée est celle d’'un crime contre
’humanité vis-a-vis d’'une population assiégéesasts protection, le tout s’inscrivant comme
la résultante de soixante ade mépris du droit international. Il faut donc muiglans la
substance des statuts pour en tirer les enseigtehesplus essentiels, notamment quant aux
missions de cette juridiction.

70. Les premiers alinéas du préambule du Traifeaiee permettent cette interprétation :
« Conscients que tous les peuples sont unis paliehssétroits et que leurs cultures
forment un patrimoine commun, et soucieux du fa#é gette mosaique délicate puisse
étre brisée a tout moment,
« Ayant a l'esprit qu’au cours de ce siecle, deflions d’enfants, de femmes et

d’hommes ont été victimes d’atrocités qui défieritndgination et heurtent
profondément la conscience humaine,
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« Reconnaissant que des crimes d’'une telle graweigéacent la paix, la sécurité et le
bien-étre du monde,

« Affirmant que les crimes les plus graves qui tat I'ensemble de la communauté
internationale ne sauraient rester impunis et guerépression doit étre effectivement
assurée par des mesures prises dans le cadreahadtopar le renforcement de la
coopération internationale,

« Déterminés a mettre un terme a l'impunité deswstde ces crimes et a concourir
ainsi a la prévention de nouveaux crimes,

« Rappelant qu'il est du devoir de chaque Etataderettre & sa juridiction criminelle
les responsables de crimes internationaux...

71. N'écartant rien des difficultés, nous avonsggeque la dynamique de la plainte était de
nature a repositionner bien des obstacles. L’'histmiontre ce que peuvent devenir des régles
de droit quand elles sont soumises a des juridistfgertinentes et confrontées a des enjeux
vitaux. Le large consensus qui se forme autour elée gprocédure en est une premiére
illustration, comme si, devant la conscience du deiil s’avérait impossible qu’un tel crime
reste impuni.
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Chapitre 2

La mise en ceuvre de la procédure

72. Apres un point sur I'état actuel de la proeedill), nous examinerons les questions en
débat dans le cadre de cette phase d’étude praimmiil).

| — L’état actuel de la procédure

73. La procédure, qui a recu de nombreux soutidls & été engagée selon deux
voies gu’autorise le Statut (B).

A — Un écho mondial

74. Dans cette affaire aux ramifications infiniesus avons limité le mandat a la saisine de la
Cour Pénale Internationale, car nous n’entendionsigeune maniere nous engager sur un
terrain qui aurait fait de nougeu ou proules avocats de la cause palestinienne. Cette
spécialisation était indispensable pour obtenir large regroupement dans |'opinion
internationale.

75. De fait, le premier enseignement a été la fdiceesoin de justice a travers le monde, et
de l'attente d’'une réponse par une cour internateanCe massacre organisé a parlé a la
conscience du monde. Avec l'effroi de Gaza, la eapslestinienne devient celle de
’humanité. Rapidement, s’est imposé le theme :la ¥iolence doit répondre la justice. »

76. Une premiére plainte a été rédigée et transiispielques associations locales, qui
entendaient clore une manifestation en remettampétition en préfecture. Le texte a circulé
sur Internet, et en 48 heures, on comptait plusimguante associations voulant s’associer a
la plainte. En deux semaines, ce sont 300 assmusagt ONG qui avaient donné mandat.
Parmi ces associations, de nombreuses fédérasoitsun nombre décuplé d’associations
issues des pays européens, du Proche et Moyent GriellAmérique du Sud. A ce jour, pres
de 400 mandats ont été recus.

B — Les actes de procédure

77. Nous avons décidé d’agir dans deux directiensdemandant & la France de saisir le
Conseil de Sécurité, et avec une plainte des ONfiboeee a une déclaration de compétence
du gouvernement de Palestine.

14



1. Requéte a la présidence de la République en vde saisir le Conseil de sécurité

78. Une requéte a été déposée a I'Elysée, demaadarirance d’assumer ses responsabilités
— les Etats se sont engagés a lutter contre Iegesride guerre — en saisissant le Conseil de
sécurité, sur la base de l'article 13 du statut)iem avec le chapitre VII de la Charte des
Nations Unies. Aucune réponse n’'a été donnée. loséllode sécurité, qui avait enclenché les
poursuites contre le Soudan, avait ici I'occasian s démarquer du grief du « double
standard ». Cette démarche gagnerait a étre syiémaupreés d'autres Etats, alors que les
éléments du crime sont probants.

2. Saisine de la CPI (Art. 15.1), en lien avec unééclaration de compétence par
I’Autorité Nationale Palestinienne (Art. 11 § 2 etl2 § 3)

79. 1l convient d’examiner successivement ces cetes.

a. La plainte

80. Une plainte a été déposée dans le cadre dielEal5.1 du Traité, pour crime de guerre et
crime contre 'humanité, au nom d’'ONG et assooi&] sous la signature d’une quarantaine
d’avocats. Cette plainte, déposée le 22 janvie®28@&té rédigée en des termes généraux, en
fonction des informations alors disponibles, notantwia le site du Palestinian Center of
Human Rigthts (PCHR).

81. L’article 15 est ainsi rédigeé :

« 1. Le Procureur peut ouvrir une enquéte de sar@ronitiative au vu de
renseignements concernant des crimes relevantataripétence de la Cour.

« 2. Le Procureur vérifie le sérieux des renseigmemrecus. A cette fin, il peut
rechercher des renseignements supplémentaires saupietats, d’organes de
I'Organisation des Nations Unies, d’organisatiomgéerigouvernementales et non
gouvernementales, ou d’autres sources dignes dejubtii juge appropriées, et
recueillir des dépositions écrites ou orales ageste la Cour.

« 3. S'il conclut qu’il y a une base raisonnableipouvrir une enquéte, le Procureur
présente a la Chambre préliminaire une demandetadisation en ce sens,
accompagnée de tout élément justificatif recudidlis victimes peuvent adresser des
représentations a la Chambre préliminaire, confareré au Réglement de procédure
et de preuve.

« 4. Si elle estime, apres examen de la demandiestéléments justificatifs qui
'accompagnent, qu’il existe une base raisonnalger puvrir une enquéte et que
I'affaire semble relever de la compétence de larClauChambre préliminaire donne
son autorisation, sans préjudice des décisiondaj@our prendra ultérieurement en
matiere de compétence et de recevabilité. »
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82. La plainte prenait en compte la premiere visiteplace du secrétaire général de 'ONU,
demandant l'ouverture d'une enquéte. Cette plamt@u étre présentée oralement aux
représentants du bureau des poursuites.

83. Le texte est joint en annexe. La plainte edigg®e contre X, et la demande est ainsi
formalisée :

« Les ONG et associations, agissant sur le fondeaer'article 15.1 du Traité de
Rome du 17 juillet 1998 instaurant la Cour Pénialerhationale de la Haye,

« Ont I'honneur de vous saisir de renseignementsnakire a conduire a la
vérification de leur sérieux (art. 15.2) en vue digterminer s’il existe une base
raisonnable pour ouvrir une enquéte (art. 15.3) vee de saisir le chambre
préliminaire (Art 15.4).

« pour des faits de crimes de guerre et crimesredifiumanité commis sur la terre
palestinienne de Gaza, du 27 décembre 2008 awnti@j®009. »

b. La déclaration de compétence

84. Cette plainte des ONG a été déposee en cotaertgroite avec le gouvernement de
Palestine. Le 21 janvier, M. Ali Khashan, le mirgstle la Justice a formé aupreés du greffe de
la Cour, aprés une entrevue avec le Procureur Mampo, une déclaration donnant
compétence a la CPI pour enquéter sur les crimesni® sur le territoire de Gaza, et ce
depuis 2002, comme le permet le statut (Art. 11e§ 22 § 3).

«In conformity with Artilce 12, paragraph 3 of ti&tatute of the International
Criminal Court, the Governement of Palestine herglopgnizes the jurisdiction of the
Court for the purpose of identifying and judging thuthors and accomplices of acts
committed ont the territory of Palestine since tiy 2002.

«As a consequence, the Governement of Palestinecadperate with the Court
without delay or exception, in conformity with ChaplX of the Statute.

«This declaration, made for an indeterminate domatwill enter into force upon its
signature.

«Matérial supplementary to and supporting this aletion will be provided shortly in
a separate communication.

«Signed in The Hague, the Netherlands, 21 Jan@49.2
For the Governement of Palestine
Minister of Justice s/Ali Khashah

10 http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/74EEE201-0F E4281-95D4-
C8071087102C/279777/20090122PalestinianDeclarapali2
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85. La déclaration est faite au nom du gouvernendenPalestine et vise le territoire de
Palestine.

86. Dans le but de démontrer que cette démarchaitfaionsensus, des représentants de la
tendance politique majoritaire sur le territoire @aza ont également écrit au procureur pres
la CPI pour dire que cette enquéte était une niéess

87. La Cour a rendu officiellement compte de cesoatres :
- Visite du 22 janvier 2009 du Ministre de la Jost
- Visite du 13 février 2009 du Ministre de la Justet du Ministre des Affaires Etrangéfes

88. Le bureau du Procureur a publié le communigixést :

« Since 27 December 2008, the OTP has also rec&26dcommunications under
Article 15 by individuals and NGOs, related to thtiation context of Israel and the
Palestinian Territories; some of them were maddipbly the senders. As per normal
practice, the Office is considering all informatiamcluding open sources.

« The Office will carefully examine all relevansiges related to the jurisdiction of the
Court, including whether the declaration by the eBthian National Authority
accepting the exercise of jurisdiction by the ICGets statutory requirements;
whether the alleged crimes fall within the categofycrimes defined in the Statute,
and whether there are national proceedings inioeléb those crimes.

Il - La phase d’analyse préliminaire

89. Deux questions sont en cause : les faits (Ax eapacité du ministre de la Justice de
Palestine a donner compétence a la Cour, ce geilpajuestion de I'Etat palestinien (B).

A- Les faits
90. Il convient d’examiner, pour prouver le caraet@isonnable de I'enquéte :
- 'établissement des faits (1),

- les qualifications envisageables (2),
- les personnes pouvant étre poursuivies (3).

1. L’établissement des faits

™ http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/979C2995-9D3#£0D-8192-
105395DC6F9A/280141/ICCOTP20090122Palestinerev.pdf

12 http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/4CC08515-DOBA54D-A594-
446F30289EF2/280140/ICCOTP20090213Palestinerev.pdf

13 |dem Note 7. Voir aussi: http://wwwz2.icc-cpi.inftdonlyres/74EEE201-0FED-4481-95D4-
C8071087102C/279787/QARegistryArticle15.pdf.

17



91. Le choix avait été d’engager cette démarches @joe I'agression était en cours, ce qui a
renforcé son écho. Depuis, les faits analysés l@dapkinte sont confirmés, du moins dans la
limite de ce qui est nécessaire a ce stade deokeégure : constituer une base matérielle
raisonnable pour ouvrir une enquéte. Méme s’ilerésis difficile de se rendre a Gaza, des
informations adéquates affluent de 'ONdu Conseil des droits de 'homMede la Ligue
Arabé® des grandes ONG, de la presse... Le bilan humaimagériel a été établi par
plusieurs organisations présentes sur place, deiémsanres concordante. Toutes les
informations vont dans le méme sens. L’existenc@el’base raisonnable a 'engagement des
poursuites résulte d’éléments généraux et d’urie dénformations plus spécifiques.

92. A ce stade de la procédure, il N’y a pas li@llet au-dela. Il n’est pas opportun de
s’engager dans la recherche de témoignages ineigidrecueillis en dehors du cadre
juridictionnel. Ce réle d’enquéte doit relever dgudridiction elle-méme. La jurisprudence de
la CPI a reconnu que les victimes pouvaient paeica la recherche de la vérité. Mais dans la
phase préliminaire, qui n'offre pratiquement pagdeantie procédurale, il est impensable de
placer des victimes devant le risque de contramfistultérieures, ce qui ruinerait leurs droits
et affaiblirait la cause.

93. Il en va différemment de l'audition de témopes le bureau des poursuites, possible a ce
stade de I'étude préliminaire. Aux termes de I&etil5.2, le Procureur vérifie le sérieux des
renseignements regus, et a cette fin, « il peutaidir des dépositions écrites ou orales au
siege de la Cour. » L'audition de victimes et dedis par les services de la Cour, a La
Haye, aurait un fort impact sur la suite de la pthoe.

2. Les qualifications

94. A ce stade il est possible de réunir des él&nmisonnables sur les qualifications
pouvant étre retenues.

95. Il s’agit d’'un conflit international, des logu’lsraél ne peut prétendre a la moindre
souveraineté sur le territoire de Gaza, pas pladledirs que sur I'ensemble des territoires
occupés de Cisjordanie. Toutes résolutions du GlodseSécurité qualifient Israél comme
puissance occupante, ce qui établit ses obligagbreonfirme le caractere international de
I'opération militaire.

96. Il s’agit par ailleurs d’'un conflit asymétriquau sens du droit international, la population
de Gaza ne disposant d’'une forme armée au sensmomwel du terme.

14 Ban transmet au Conseil de sécurité un résuméghort d'enquéte sur Gaza
http://www.un.org/apps/newsFr/storyF.asp?NewsI|D8PECr=israél&Crl=gaza

!5 UN Human Rights Council : United Nations Fact FirggMission on the Gaza
conflicthttp://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcailfspecialsession/9/FactFindingMission.htm

16 Report of the Independent Fact Finding Committee3aza: No Safe Place. Presented to the Leagueabf A
States. 30 April 2009 : http://www.pchrgaza.orgéilPressR/English/2008/Report%20full.pdf
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97. Les qualifications visées sont celles du trdédRome, mais il faut rappeler deux données
générales :
- les obligations contenues dans les conventionsaih@¥® (a I'exception des protocoles
additionnels) sont de droit coutumier.
- lIsraél est tenu de respecter le Droit internatidnathanitaire en vertu du principe de
non reciprocité de ce droit, et ne peut affirmere qles actes lui permettraient
d’échapper a ce corps de regles.

a. Crimes contre 'lhumanité
Définition par le statut

98. Les crimes contre 'humanité sont définis pantitle 7 du statut. Au dela de la liste des
incriminations, apparait I'élément déterminantattiinte a la population civile choisie
comme un but de I'opération militaire.

99. Premier alinéa de l'article 1: « Aux fins dégent Statut, on entend par crime contre
’humanité I'un quelconque des actes ci-aprés lois@st commis dans le cadre d'une
attaque généralisée ou systématique lancée cantie population civile et en connaissance
de cette attaque »

100. Il s’agit donc d’'analyser si les actes défpas I'article 7 ont été commis « dans le cadre
d'une attaque généralisée ou systématique lancé&ecdoute population civile et en
connaissance de cette attaque ». Par « attaqueelaoatre une population civile », le statut
entend (Art 7 82) « le comportement qui consistéaecommission multiple d’actes visés au
paragraphe 1 a I'encontre d’'une population civilelgonque, en application ou dans la
poursuite de la politique d’un Etat ou d’'une orgation ayant pour but une telle attaque »

Application aux faits
Caractere systématique

101. Le caractére systématique et généralisé tke atthque est établi : sur cette petite bande
de terrain, les actes ont été systématisés, daralte d’une opération conduite tous azimuts.
Il s’agissait donc d’agir de maniere disproportiéarcontre tout ce qui était analysé comme
une menace,

Meurtre
a) Meurtre

102. La plupart des morts civiles d’enfants peuvdrd qualifiés de meurtre. Dans un certain
nombre de cas, il y a eu de véritables exécutwast-a-dire par des tirs visés. Il faut rappeler
I'extréme précision des armes utilisées. Mais Ig feour le premier jour, d’avoir lancé une
attaque de grande ampleur sur les centre villete i I'heure de la sortie des écoles, inclut le
choix déterminé de frapper des enfants se trouwrgtduciants, dans la rue, et doit recevoir la
qualification d’ordre criminel, le fait que la vigte ne soit pas identifiée n’étant pas un critere
pertinent pour écarter la qualification.
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Extermination
b) Extermination

103. Le 82 de l'article 7 précise que par « extaation », on entend notamment le fait
« d'imposer intentionnellement des conditions de, telles que la privation d’accés a la
nourriture et aux médicaments, calculées pour mrda destruction d’'une partie de la
population. »

104. L'opération militaire a été conduite sur ur@pylation rendue trés vulnérable par un

blocus qui en était arrivé a des privations posridesoins élémentaires en alimentation et en
médicaments. Les livraisons, qui étaient déja fisarites, se sont raréfiées. Les privations
d’électricité ont remis en cause la vie des perssnsoignées. Dans ces conditions, les
bombardements massifs dans les zones trés densécmiées, et dans ce contexte de
privation avére, requiérent la qualification d’adtextermination au sens de I'article 782.

Privation grave de liberté physique

105. e) Emprisonnement ou autre forme de privagi@ve de liberté physique en violation
des dispositions fondamentales du droit internation

106. Les populations civiles étaient placées dares situation de privation totale de liberté
physique des lors qu'’il n’existait aucune posdibitie fuir ou de se protéger, le blocus étant
renforcé pendant cette période d’agression miitaires locaux d’écoles de I'UNRWA,
utilisés comme refuge, ont été bombardés. Ailledes, familles ont été enfermées dans une
maison, qui a été ensuite bombardée.

b. Crimes de guerre

Définition par le statut

107. Les crimes de guerre dont définis par I'atildu statut.

« 1. La Cour a compétence a I'égard des crimesudergy en particulier lorsque ces crimes
s’inscrivent dans le cadre d’'un plan ou d’une jmpli¢é ou lorsqu’ils font partie d’'une série de
crimes analogues commis sur une grande échelle.

« 2. Aux fins du Statut, on entend par « crimegukre » :

«a) Les infractions graves aux Conventions de Gerdu 12 aolt 1949, a savoir 'un
guelconque des actes ci-aprés lorsqu’ils visentpgesonnes ou des biens protégés par les
dispositions des Conventions de Geneve (et seiliste de qualifications)

«b) Les autres violations graves des lois et aoeti applicables aux conflits armés

internationaux dans le cadre établi du droit iréional, a savoir, 'un quelconque des actes
ci-apres (et suit une liste de qualifications)
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108. Les alinéas c) a f) concernent les confliisnant pas un caractere international et sont
donc sans application. Les faits seront donc aéalgs regard des alinéas a) et b).

Applications

* Infractions graves aux Conventions de Geneéeve duidolt 1949

109. i) L’homicide intentionnel

110. Les opérations militaires conduites sur dgsufaions civiles, et notamment sur des
maisons d’habitation, des écoles ou des maisohséats comme refuge révelent I'intention
homicide.

111. iii) Le fait de causer intentionnellement dargles souffrances ou de porter gravement
atteinte a l'intégrité physique ou a la santé.

112. Les opérations militaires conduites sur dgsufaions civiles, et notamment sur des
maisons d’habitation, des écoles ou des maisohiséas comme refuge, comme ['utilisation
de bombes au phosphore blanc témoigne du choixntiét de causer de graves souffrances
et des mutilations a la population civile, et anfaats, comme I'établit le bilan humain.

113. iv) La destruction et I'appropriation de bienen justifiées par des nécessités militaires
et exécutées sur une grande échelle de facomelbtiarbitraire.

114. La liste a été donnée plus haut de I'ampleas hiens et équipements administratifs,
économiques et civils détruits.

* Violations graves des lois et coutumes applicablaux conflits armés
internationaux

115. i) Le fait de diriger intentionnellement detaques contre la population civile en tant
que telle ou contre des civils qui ne participeas directement part aux hostilités

116. Le fait est établi par le bilan humain, soit
- 1 300 morts d’'un coté et 10 de I'autre,
- Parmi les victimes, majorité de femmes et d’erfant
- Le nombre de soldats tués inférieur au nombre dignsftués.

117. L’annexe A du rapport déposé au nom de lad.igrabe apporte toutes précisions a cet
égard.

118. ii) Le fait de diriger intentionnellement dasaques contre des biens de caractere civil,
c’est-a-dire des biens qui ne sont pas des olgetiiftaires
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119. L'opération a inclut une destruction systématide biens civils :

- 28 établissements publics : administrations rénislles, batiments affectés a
I'administration locale, le siege du Conseil |égiglpalestinien.

- 60 postes de police

- 21 établissements prives dans le secteur ducgengafeterias, salles de réunion,
équipements de loisir, hotels.

- 121 batiments commerciaux ou industriels, et @&@iellement.

- 2.400 maisons ont été détruites, dont 490 parlodement, et des milliers d’autres
ont été endommagées.

Le tiers des terres agricoles a été détruit, evestturendu inexploitable pour des
annees.

De nombreux cimetiéres ont été détruits.

120. iii) Le fait de diriger intentionnellement desttaques contre le personnel, les
installations, le matériel, les unités ou les valds employés dans le cadre d’'une mission
d’aide humanitaire ou de maintien de la paix cam#&ment a la Charte des Nations Unies,
pour autant qu’ils aient droit a la protection deedroit international des conflits armés

garantit aux civils et aux biens de caractére civil

121. Un plan de destruction systématique des émgpts de sécurité civile a été mis en
oeuvre. L'usage des bombes de haute précision enqat dans ces quartiers, seul était visé
le local des pompiers. De méme, est établi le boddmaent de I'école de TUNRAW, et la
destruction des locaux renfermant les denrées eicar@ents distribués par 'TUNRAW.

122. iv) Le fait de diriger intentionnellement uradtaque en sachant qu’elle causera
incidemment des pertes en vies humaines dans lalgimm civile, des blessures aux

personnes civiles, des dommages aux biens de earaciil ou des dommages étendus,
durables et graves a I'environnement naturel guaieet manifestement excessifs par rapport
a I'ensemble de I'avantage militaire concret eéclirattendu.

123. L'engagement des opérations, par I'envoi déd@dbardiers un jour ouvrable a I'heure
de la sortie des écoles, pour des objectifs sauaoeur des villes, démontre que ces attaques
étaient conduites avec la volonté de causer dasspen vies humaines dans la population
civile, des blessures aux personnes civiles, desrtiges aux biens de caractere civil ou des
dommages étendus,

124. v) Le fait d’attaquer ou de bombarder, parlgquee moyen que ce soit, des villes,
villages, habitations ou batiments qui ne sont gidfendus et qui ne sont pas des obijectifs
militaires.
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125. Il n’existe aucune défense aérienne a Gaza.

126. Des zones entieres ont été transférées enpcliEmruine. Toutes les structures
administratives, sociales ou économiques ont &tengent atteintes.

127. ix) Le fait de diriger intentionnellement detaques contre des batiments consacrés a la
religion, a I'enseignement, a l'art, & la scienae @ I'action caritative, des monuments
historiques, des hépitaux et des lieux ou des meslaml des blessés sont rassemblés, a
condition qu’ils ne soient pas des objectifs milda.

128. Ont été détruits
- 30 mosquées, et 15 partiellement.
- 29 batiments consacrés a I'éducation

- 10 bureaux pour des accueillant des ceuvres gt

129. xiii) Le fait de détruire ou de saisir lesrsede I'ennemi, sauf dans les cas ou ces
destructions ou saisies seraient impérieusementamuées par les nécessités de la guerre

130. De nombreuses infrastructures ont été endodmsadl s'agit des batiments publics
(ministeres, parlement, services administratifsyensités, hopitaux...) mais aussi des voies
de communications, de nombreuses routes ayantdéténcées pour étre rendues
inutilisables.

131. xx) Le fait d’employer les armes, projectilesgtieres et méthodes de guerre de nature a
causer des maux superflus ou des souffranceseasutil a frapper sans discrimination en
violation du droit international des conflits armés condition que ces armes, projectiles,
matieres et méthodes de guerre fassent I'objetedinterdiction générale et qu’ils soient
inscrits dans une annexe au présent Statut, pa g@mendement adopté selon les
dispositions des articles 121 et 123

132. Il est établi que I'armée israélienne a wilies bombes au phosphore blanc, dont 'usage
en zone urbaine est contraire au droit conventipretevise a causer des morts et des
blessures qui ne sont justifiées par aucun objeuilitaire. Sont rapportés les cas de
nombreux enfants ainsi tués ou mufilé©nt également été utilises des armes DIME, aux
effets destructeurs sur les populations civiles.

133. Les armes utilisées ont eu des effets ravagetirseule I'enquéte permettra de savoir
exactement quelles ont été ces armes, et quelleédédhes conditions d’utilisation.

" Human Rights Watch, Rain of Fire: Israel's Unlavidse of White Phosphorus in Gaza », Rapport dmags
2009 : http://www.hrw.org/sites/default/files/re psiiropt0309web. pdf
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134. xxi) Les atteintes a la dignité de la persopmmamment les traitements humiliants et
dégradants

135. On dispose de plusieurs témoignages d’enfdatant lesquels il a été procédé a des
exécutions sommaires ou des destructions de batamment de leur maison.

136. Des Palestiniens ont été arrétés, emmenésr@oite israélien et humiliés afin qu'ils
acceptent de collaborer. Plusieurs témoignagesrtigd ont été recueillis.

137. xxiv) Le fait de diriger intentionnellementsdattaques contre les batiments, le matériel,
les unités et les moyens de transport sanitaitelg personnel utilisant, conformément au
droit international, les signes distinctifs préyas les Conventions de Geneve.

138. Le bombardement des installations de TUNRVgA&abli.

139. De méme, sont prouvees les attaques contietekes de secours et les ambulances,
empéchant intentionnellement le transport des maes$i Enfin, I'hépital de Gaza a été
bombardé.

140. xxvi) Le fait de procéder a la conscriptiona@lienrélement d’enfants de moins de 15
ans dans les forces armées nationales ou de legfaticiper activement a des hostilités.

141. 1l est ici renvoyé aux informations données 28 mars 2009, par Radhika
Coomaraswamy, représentante spéciale du secrgéaigral de I'ONU pour les enfants et les
conflits armés, décrivant qu’un enfant palestinden 11 ans a été utilisé comme bouclier
humain par des soldats israéliens, le 15 janvigelal-Hawa®,

3. Les responsabilités pouvant étre recherchées

142. L'article 30 du Statut énonce I'élément sutife@néral de tous les crimes relevant de la
compétence de la Cour, en précisant que :

« Sauf disposition contraire, nul n’est pénalentesponsable et ne peut étre puni a
raison d’'un crime relevant de la compétence dedar@Que si I'élément matériel du
crime est commis avec intention et connaissane®@irs.

- lorsque la personne est consciente qu’'une circnostaxiste ou qu’une conséquence
adviendra dans le cours normal des événements

- et lorsque la personne entend adopter le componteemequestion et entend causer la
conséguence en question ou est consciente quectallgiendra dans le cours normal
des événements ».

18 http://wwan.cn/News/fr-press/docs/2009/Conf090Zemmaraswamy & Ging.doc.htm
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143. La Coul’ a ainsi interprété ces dispositions.
« Il convient de distinguer deux cas de figure.

« Premiérement, si le risque de causer les élénobipstifs du crime est élevé (c’est-

a-dire s'il est probable que cette conséquencevieladra dans le cours normal des
événements »), le fait que le suspect et les agtasteurs admettent de maniére
partagée I'idée de provoquer les éléments objedtifsrime peut se déduire de ce que

- le suspect et les autres coauteurs ont tous caoecide |la probabilité importante que
la mise en oeuvre du plan commun se traduise paalesation des éléments objectifs
des crimes ; et

- malgré cette conscience, le suspect et les autrastaurs décident de mettre en
oeuvre le plan commun.

« Deuxiemement, si le risque de causer les élénuextifs du crime est faible, le
suspect et les autres coauteurs doivent avoir egteihent ou expressément accepté
'idée que ces éléments objectifs puissent résuterla mise en oeuvre du plan
commun. »

144. Ces dispositions trouvent ici application,ttdans I'analyse ponctuelle des crimes

commis, que dans la volonté générale, le chef duveymement ayant revendiqg€'’l
s’agissait de « ripostes disproportionnées ».

B - L'Etat

145. Il est nécessaire de déterminer quelle epidation réelle qui se pose dans le cadre de la
procédurg1) avant d’aborder quelques éléments de rép@)se (

3. La question posée

146. Le ministre de la justice de Palestine a dotor@pétence a la Cour et de maniere
rétroactive comme le permet le Statut, par appiinades articles 1182 et 1283.

147. Rappel des textes.
« Article 11. Compétenaatione temporis

« 1. La Cour n'a compétence qu'a I'égard des crimeevant de sa compétence
commis apres I'entrée en vigueur du présent Statut.

2. Si un Etat devient Partie au présent Statutsabeatrée en vigueur de celui-ci, la
Cour ne peut exercer sa compétence qu’a I'égardrifees commis aprés I'entrée en
vigueur du Statut pour cet Etat, sauf si ledit E4étla déclaration prévue a larticle
12, paragraphe 3.

19 Chambre préliminaire, RDC — Proc. C. Thomas Lulabyilo, ICC-01/04-01/06
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« Article 12. Conditions préalables a I'exercicel@eompétence

« 3. Si l'acceptation de la compétence de la Caurym Etat qui n’est pas Partie au
présent Statut est nécessaire aux fins du paragrapbet Etat peut, par déclaration
déposée aupres du Greffier, consentir a ce queua €xerce sa compétence a I'égard
du crime dont il s’agit. L’Etat ayant accepté lanmétence de la Cour coopére avec
celle-ci sans retard et sans exception conformémenhapitre IX. »

148. Cette déclaration est un acte majeur. Le Peocun’a pas marqué d’hostilité de principe,

bien au contraire. Dans une déclaration publigua, demandé que lui soient adressés des
eéléments pour conforter la capacité de I'Autoritétibhale Palestinienne a donner cette
compétence a la Cour. Alors que la déclarationt ééaiigée au nom du gouvernement de
Palestine et a propos du territoire de Palestineuiait été plus juste de répondre « au
gouvernement de Palestine », méme si a ce sta@@il d’'une phase pré-juridictionnelle.

149. L'Assemblée des Etats-Parties n'a pas maaifebhostilité a la démarche du
gouvernement de Palestine.

150. Dans un premier temps, des actes formeldédrat activités internationales) ont été

remis au bureau du Procureur. Le gouvernement tiestiPee doit rendre une note détaillée

confortant son point de vue, et a créé un groupeadail a cet effet. S’agissant de ce travall,

nous estimons gu'’il s’agit d'une question qui d&tite traitée par les responsables politiques
palestiniens, et non par les ONG ayant porté maiha question, certes juridique, est

éminemment politique, et c’est a ces responsabgspdrter au procureur pres la CPI, aux

fins d’analyse par la chambre préliminaire, lesriéts adapté%

151. Les ONG entendent seulement souligner quel@@sents de réponse, liees au
pragmatisme fondamental nécessaire a la conduieeptecédure.

4. Des éléments de réponse

152. La réflexion doit étre conduite en I'état attdes statuts (a) et dans la perspective de
leur révision, ouverte en juillet 2009 (b).

a. En I'état actuel du Statut

153. Notre propos est de nous référer exactememigai est nécessaire pour 'avancement de
la procédure. Le procureur, a ce stade de la pureg@d besoin d’éléments pertinents pour
saisir la chambre préliminaire d’'une « base raiabteaux poursuites mais le statut réserve
les questions de recevabilité et de compétencerdtgdure au fond.

2 Analyse du professeur John Quigley : “The Palestéclaration to the International Criminal Coufthe
Statehood issue”. Conclusion: “On the issue of fele statehood, however, one finds a solid base in
international law for a conclusion that such statghexists. While that conclusion may be countattive to
many, it follows logically from the rules in custany international law on sovereignty and on rectgni.
L'analyse du professeur Quigley est de type fondaateC’est dire qu'il ne s’est pas prononcé dansddre
pragmatique de I'application du Statut.
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« Article 15.4 du statut

« 4. Si elle estime, apres examen de la demandiestéléments justificatifs qui
'accompagnent, qu’il existe une base raisonnalder puvrir une enquéte et que
I'affaire semble relever de la compétence de larClauChambre préliminaire donne
son autorisation, sans préjudice des décisiondaj@our prendra ultérieurement en
matiere de compétence et de recevabilité. »

154. Aussi, coexistent deux registres d’analyss :dléments suffisants pour la procédure —
I'affaire semble relever de la compétence de larGewet les éléments approfondis pour
déterminer, sur un plan de politigue fondamentaéeque sera I'Etat palestinien. De telle
sorte, la réflexion sur la nature juridigue de laleBtine doit résulter d’approches tres
différenciées :

- la réflexion fondamentale, pour apprécier ce qui¢ &oe I'Etat palestinien, sujet de
droit international, dans le contexte des anneé8 20

- lapproche pragmatique, liée a l'avancée d'une @doce pénale devant une
juridiction déterminée.

156. Ce pragmatisme s’apprécie sous deux angles :

- Pour plaider devant une juridiction, chaque plard#ait montrer qu’il est vivant, mais
il n'est pas nécessaire d’'établir sa structuredgiiglue. La Palestine prouve qu’elle est
vivante en revendiquant d’étre un Etat de pleinr@ge, et en exercant toutes les
missions étatiques, internationales ou internesnguui sont pas usurpées par I'Etat
agresseur.

- La question est moins « comment accuelllir la Rae® » que « comment accueillir
la Palestine et dire non aux autres mouvementsbédeation, revendiquant la réalité
d’'un Etat ne parvenant pas a exercer tous ses pelve.

157. Ceci conduit a porter I'accent sur deux points

158. D’abord, et sans trop entrer dans des questierstructures, il faut s'intéresser a taet

qui prouve que la Palestine est vivante. Le délatasstructure juridique peut étre relativisé
par la démonstration factuelle d’'une vie étatigbe.la Palestine assume au quotidien maintes
missions qui relevent du pouvoir d’Etat. Surtoufaut souligner que ce que la Palestine ne
parvient pas a assumer, c’'est ce que son agressgat,de la plainte pour crime contre
’humanité, lui usurpe. Le peuple palestinien npaié d’aucune autre structure étatique, et
toutes les forces politiqgues se retrouvent danpranessus électoral d’ensemble. Ce pouvoir
étatique existe tant sur le plan international, lpgrarticipation a des instances interétatiques
ou la signature de traités, que sur le plan intepae I'octroi d’une nationalité ou d’un droit
personnel spécifique.

159. Cette approche pragmatique doit étre analgséeegard des buts de la Cour Pénale
Internationale. Le texte doit étre interprété emctmn du Statut qui souligne I'importance de
la fonction juridictionnelle pour parvenir a jugkss crimes les plus graves, dans une vraie
universalité. Or, il est impossible d’écarter laiple palestinien de ce principe d’'universalité,
au prétexte qu'il est privé de la protection d’'utatEde plein exercice alors que cette
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limitation de la protection est le fait exclusif tiEtat qui I'a agressé. En ce sens, on doit
relever cette importante déclaration du Procureu€omment peut-on exclure la Palestine de
la juridiction de la CPI (parce quelle n'est pasiccement un Etat), alors que personne
d’autre ne peut intervenir en sa favéu »

160. Ensuite, la spécificité de la Palestine, ppport a d’autres mouvements revendiquant le
statut étatique, est le nombre d’actes de recosaraie par les instances de I'ONU, qui font
de la Palestine une question a part. Il en est @mendes actes de reconnaissance suite a la
déclaration de souveraineté de 1988, par plus dis Egats — dont trente ont ratifié le Statut
de Rome — ou de la participation de la Palestime,tant qu’Etat, a des structures
interétatiques. Les grandes phases de négocidtitgrmationales ont toujours accrédité le
gouvernement de Palestine comme interlocuteur. ddasyses trés fouillées sont conduites
sur ces questions, mais sur le plan de I'éviddedajt s’impose.

161. La démarche du ministre de la Justice n'aéb@sine demande de ratification, mais une
déclaration de compétence, possibilité ouvertelgpatatut a des Etats qui ne sont pas partie
au Traité de Rome. Cette voie répond notammentsituation d’un Etat qui ne parvient a
exercer la plénitude des pouvoirs étatiques, epgut donner compétence pour conduire un
proceés qu’il ne peut assumer. C'est la exactemansituation de la Palestine. Il existe
d’ailleurs un précédent tres prometteur, avec laist#gnh du TPl pour I'Ex-Yougoslavie
reconnaissant a la Serbie naissante la qualitéaj’lB sens du statut que le TPI devait
appliguer, et indépendamment des données politiguéiplomatiques générales. .

162. Contester cette capacité du gouvernementldstiPr@ a donner compétence reviendrait a
nier les décisions prises par d’autres Etats agggunnu la Palestine, et a placer un peuple
hors du champ d’application du statut de Romesajoe ce statut a vocation a l'universalité.

163. Il convient a ce stade de rappeler les coimlasdu rapport a la demande de la Ligue
arabe.

« 604. This report shows there is a prima faciee dhat crimes falling within the
jurisdiction of the ICC were committed during opeya Cast Lead.Palestine
exercises criminal jurisdiction within its ternito It is thus able to fulfill the duty of
every State to exercise its criminal jurisdictioreothose responsible for international
crimes.Therefore there is national criminal jurisdictianwhich the jurisdiction of the
ICC is complementary.

« 605. The Committee recommends that the Leagueitanthembers support the
decision of the Government of Palestine to recagiie jurisdiction of the ICC in

accordance with Article 12(3) of the Rome StatwWted, in order to prevent new

Israeli military operations in the Gaza Strip then@nittee further recommends that
the League and its members advise the GovernmerRatdstine to deposit an
instrument of accession to the Rome Statute ofl@ in accordance with Article

125.

« 606. In so doing the League may underline thigdliae is a member of the League,
which is a regional organization cooperating witle United Nations, that Palestine
has been recognized as a state by a substantiddenmurh states and has diplomatic
relations with states. Whatever the present leigdls of the Oslo Agreements, these

L Le Courrier de I'Atlas, n° 27, juin 2009, p. 21.
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Agreements do not deny that Palestine is a stawr tmain purpose being the
recognition of Palestine by Israel - and vice veraa a basis for a peace treaty
between the two states, not the establishmenteobtate of Palestine.

b. Les perspectives ouvertes par la révision du Sta

164. La CPI est une juridiction autonome, dontiseence repose sur la réunion des Etats
parties, en assemblée.

165. La premiére observation est que depuis laad#abn de compétence du 21 janvier, et la
réception solennelle assurée par le procureur,rabitat partie n’a manifesté d’hostilité a la
démarche. On imagine ce qu’auraient été les r@actible procureur avait agi de méme avec
un gouvernement séparatiste. Si on ne peut padecard implicite il faut prendre acte de
cette absence de réactions hostiles.

166. La seconde observation est liée a la révidamstatuts, ouverte ce mois de juillet 2009,
apres une premiere période de sept ans. |l yphlsegrand intérét a chercher a s’inscrire dans
le Plan d’action adopté par 'assemblée des Eta®ellavril 2009 (ICC-ASP/8/S/PA/19), plan
destiné a « parvenir a l'universalité et a la neseeuvre intégrale du Statut de Rome ».

167. L'objectif de ce plan d’action est ainsi défin

« Objectif

« 1. Il est impératif de parvenir & I'universaldé Statut de Rome de la Cour pénale
internationale pour mettre un terme a I'impunité dateurs des crimes les plus graves
ayant une portée internationale, concourir a lavgrton de nouveaux crimes et
garantir durablement le respect de la justice r@onale et sa mise en oeuvre. »

168. Est encouragée (4) « la mise en place d'iniéia centrées sur les Etats voisins et sur les
régions, sous-régions ou autres groupements awdigehppartiennent, ainsi que sur les
obstacles particuliers rencontrés par ces Etaggng, sous-régions ou groupements. »

169. Est prévu (6-d) « I'octroi d’'une assistancehteque ou financiére aux Etats souhaitant
devenir parties au Statut de Rome ainsi qu’auxskEagutres entités souhaitant promouvoir
son universalité » et (6-h-i) le traitement « déstacles auxquels les Etats se heurtent pour
ratifier ou mettre en oeuvre intégralement le $tdéuURome. »

170. La Conférence de révision du Statut de Ronteesdra a Kampala (Ouganda) au cours
du premier semestre de 2010.

171. Aussi, il y a opportunité majeure a se matefedans cette phase de révision des statuts.
172. Le plus simple pourrait étre une décision 'dsskemblée générale des Etats parties
énoncant que, au sens du statut, le ministre destace du gouvernement de Palestine a
gualité pour faire la déclaration de compétencgaljirait d’'une délibération expresse portant
validation de la déclaration du 21 janvier 20009.

173. Cette possibilité présente de nombreux avastag
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- Lors de la rédaction, la référence juridique a atendu été I'Etat, qui est la norme
internationale. Mais rien dans la lettre des stahd Iégitime le fait qu’'un peuple
puisse rester hors juridiction de la Cour, alore tpdonnée majeure est la volonté
d’'universalité. Telle serait pourtant la situatisnla capacité du gouvernement de
Palestine était contestée, car aucun Etat ne raysnd’exercer le pouvoir politique
sur la population palestinienne.

- La décision serait prise par l'instance politigilAssemblée des Etats parties, ce qui
est une solution intéressante pour les Etats, aydiegt la maitrise, et pour la Palestine
qui dépend moins de la procédure.

- L’Assemblée générale éviterait le débat sur I'E&t, se contentant de valider la
déclaration de compétence faite par le ministrdad@istice du gouvernement de
Palestine, et elle peut le faire en retenant ugrerijuridique spécifique a la Palestine,
a savoir les actes de reconnaissance par les ¢astaie 'ONU et les nombre d’Etats,
dont une trentaine sont membres de la CPI. De seliee, cette motivation ne serait
pas transposable.

174. En filigrane, se pose la question de la catifon du Traité au sein du monde arabo-
musulman. La CPI devient un acteur important dedene internationale, surtout dans la
perspective d’'une enquéte faisant suite a I'agpessur la population de Gaza. D’autre
procédure intéressent aussi ces Etats. La raidicggermettrait de participer a cette action
juridictionnelle, alors que rester a I'écart rewia laisser a autres d’assumer la tache.
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