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Introduction

«Sinous échouons en Ukraine,
nous échouerons partout.

Mais si nous réussissons

en Ukraine, nous pourrons
réussir ailleurs. »

Karim Khan, procureur de la CPI, L.a Haye,
le 3 juillet 2023".

e projet du seminaire « Justice et
guerre », organisé en 2023 par l'IERDJ,
avait commence a germer au debut de
lannée 2022 alors que la Russie venait
de lancer une vaste offensive en Ukraine.
Ce contexte rendait la necessité d'une reflexion
approfondie sur ce sujet, urgente et evidente
tant les appels a pouvoir rendre justice de cette
agression et de ses crimes se sont immedia-
tement fait entendre, aussi bien de la part des
Ukrainiens que de leurs alliés et d'un grand
nombre d'Etats choqués par la cruauté des mas-
sacres et des bombardements perpétrés contre
les populations civiles.

Des le 28 février 2022, quatre jours apres le
début de l'agression militaire, le procureur de la
Cour pénale internationale (CPI), dont la com-
petence avait éte reconnue par Kyiv, demandait
lautorisation d'ouvrir une enquéte et se voyait
appuyé par un référé collectif de 43 Etats par-
ties et le versement d'une contribution volontaire
exceptionnelle. Le 17 mars 2023, La CPI délivrait
un mandat d'arrét contre Vladimir Poutine, une
action historique envers un président en exer-
cice a la téte d'un des cinq Etats permanents du
Conseil de securité.

Depuis, d'autres conflits majeurs ont eclate
ou se sont aggraves, notamment au Soudan,
au Haut-Karabagh? et en Israél-Palestine,
trois regions ou la Cour pénale internationale
est egalement en mesure de faire valoir sa

1. Conférence d’inauguration de I'ICPA ; vidéo sur eurojust.europa.eu

2. Cette région majoritairement peuplée d’Arméniens qui avaient

fait sécession de I'’Azerbaidjan au moment de I'effondrement de 'URSS

a été reconquise a la suite de deux interventions militaires de 'armée
azerbaidjanaise, de septembre a novembre 2020 puis de septembre 2023.

compeétence. Car méme si ni le Soudan, ni lAzer-
baidjan ni Israél ne sont Etat partie au Statut de
Rome, l'action de la Cour, ou au moins son ombre
portée, sétend sur ces conflits. En effet, le Conseil
de sécurité a saisi en mars 2005 le Procureur
pour la guerre dans le Darfour, la Palestine est
devenue Etat partie du Statut en 2015 et lAr-
meénie a ratifié le Statut en octobre 2023. La CPI
revient ainsi au premier plan.

De plus, les juridictions nationales sont
elles aussi devenues des pourvoyeuses de jus-
tice pour les crimes de guerre commis en dehors
de leur territoire. Ainsi, début 2024, 238 affaires
de compétence universelle étaient recensées
par LONG Trial International® dans plus d'une
vingtaine de pays. Le role des entreprises et des
acteurs economiques est aussi de plus en plus
remis en cause devant des tribunaux. En France,
ou la legislation est en ce domaine plus favo-
rable a l'ouverture d'enquétes, une information
judiciaire a éteé ouverte en aolt 2020 a l'encontre
de BNP Paribas pour une eventuelle complicite
dans les crimes de guerre commis au Soudan
du fait de financements accordés au regime de
l'époque. Ces quelques faits attestent que lar-
ticulation entre justice et guerre est en train de
changer en profondeur. Ce sont ces evolutions
que le séminaire de 2023 a cherché a décrire et a
mieux comprendre.

Bien qu'inauguré en novembre 2021,
I'IERDJ apparaissait bien outille pour relever
ce defi scientifique car l'analyse de la justice

3. Voir leur carte interactive (consultée le 13 février 2024) sur https://ujim.
trialinternational.org
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internationale et des conflits dans le monde
constituait depuis longtemps un axe de tra-
vail du programme de Joél Hubrecht, charge
d'etudes et de recherches. Avec aussi déja la
conviction que pour saisir une problématique
aussi complexe, on ne pouvait se limiter a une
approche purement juridique et gqu'il fallait au
contraire privilégier une analyse résolument
transdisciplinaire. La collaboration de Virginie
Sansico, historienne spécialiste de la justice de
Vichy et des proces de violences de masse et
de terrorisme, a renforce cette indispensable
ouverture de la réflexion a l'histoire, aux sciences
politiques, a la sociologie, a l'anthropologie, a
leconomie, etc.

De méme, si la guerre en Ukraine a éte le fil
conducteur du programme de travail mene lors
de ce séminaire, c'est aussi en allant explorer
ce qui se passait dans d'autres situations - en
Republique centrafricaine, en Syrie, en Colombie,
dans les Balkans, etc. — qu'ont pu étre saisies les
grandes évolutions.

Le nombre de nos réunions étant limite,
bien des problematiques, et pas des moindres,
n'ont pu étre abordees. Des sujets strategiques
comme le retour de la menace nucléaire, l'or-
ganisation de 'OTAN et d'une défense euro-
peenne, ainsi que des debats juridiques majeurs,
par exemple autour des qualifications des
crimes, des immuniteés, de la création d'un tri-
bunal sur le crime d'agression, ou bien d'autres
questions encore comme le traitement memo-
riel des guerres du passe, etc. Lambition n'était
pas d'étre exhaustif mais d'essayer de prendre
la mesure des bouleversements entraines par
le lancement en février 2022 de l'agression mili-
taire russe en Ukraine (la guerre elle-méme avait
commence bien avant, des 2014, en Crimee et
dans le Donbass) et de dégager quelques pistes
de reflexion saillantes sur les évolutions de la
justice internationale.

Le défi était surtout d'arriver a penser
conjointement les mutations de la guerre et de
la justice. Il a été releve grace aux interventions
d'éminents spécialistes, et praticiennes ou pra-
ticiens : Virginie Amato, Adam Baczko, Olivier
Beauvallet, Nathalie Belhoste, Antoine Bernard,
Magalie Besse, David Cadier, Benjamin Danlos,
Olivier De Frouville, Alexis Demirdjian,
Sandrine De Sena Lelo Pessoa, Michel Duclos,
Ameélie Ferey, Nicolas Guillou, Sophie Havard,
Pierre Hazan, Julien Nocetti, Francois Roux,
Pierre Vimont, Sharon Weill. Les intervenantes
et intervenants qui ont partage avec nous leurs

experiences et leurs savoirs, et que nous vou-
lons ici a nouveau remercier pour leur implica-
tion et leur confiance, sont présentes en annexe
avec le programme.

Enfin, nous avons fait le choix de ne pas limi-
ter ce rapport a la simple retranscription des
interventions orales du séminaire mais de res-
tituer la synthese d'une réflexion plus large qui
s'est nourrie des réunions tenues, en pous-
sant parfois plus avant certaines intuitions et en
approfondissant certains points souleves, grace
notamment au precieux appareil bibliographique
reuni a l'occasion de chaque séance. Ces res-
sources sont présentées en annexe.

Un état des connaissances realise par
Virginie Sansico viendra compléter dans
quelques mois ce rapport et permettra d'in-
diquer aux lecteurs qui le souhaitent d'autres
ressources pour prolonger les analyses pre-
sentées dans ce document, pour susciter de
nouvelles recherches et pour soutenir les chan-
gements nécessaires qui permettront a la justice
de mieux prévenir et de mieux sanctionner les
crimes de guerre.

En juin 2023, 'UNICEF rapportait que « entre
2005 et 2022, les Nations Unies ont vérifié
315 000 violations graves commises a l'encontre
d'enfants en zones de conflit, ce qui illustre de
maniere frappante limpact dévastateur de la
guerre et des conflits sur les enfants ». LONG
Action on Armed Violence (AOAV), a recense
33 846 victimes civiles tuées ou blessees lors de
conflits par des armes explosives (bombes, artil-
lerie, frappes aériennes..) en 2023°. Cette estima-
tion est éevidemment compliquée a dresser et
LONG reconnait qu'elle est sous-évaluee par rap-
port a la realité mais, par rapport a la tendance
globale que l'on observait jusqu'il y a peu, elle
temoigne d'un retournement et d'une aggrava-
tion trés nette de la violence de la guerre dans
le monde d'aujourd’hui. Comment la justice peut-
elle y réepondre et en quoi la guerre en Ukraine
constitue-t-elle un moment de bascule ? |

4. Les analyses et leur formulation reflétent les interprétations et les points
de vue des deux auteurs de la synthése, Joél Hubrecht et Virginie Sansico,
et pas forcément ceux des intervenants.

5. https://legrandcontinent.eu/fr/2024/01/18/gaza-ukraine-soudan-le-
nombre-de-victimes-civiles-de-conflits-a-augmente-de-63-lan-dernier-
par-rapport-a-2022



Synthese du rapport

lors que 'Union européenne s'est batie

sur un projet de reconciliation et de

dépassement de la guerre, la Russie est

restée depuis lavenement de Vladimir
Poutine un pays en guerre quasi-permanente
(Tchétchénie, Geéorgie, Crimée, Syrie, Donbass).
Cet effacement de la guerre demeurait certes en
partie artificiel, notamment en France dont lar-
mee a, depuis 1961, conduit plus de 120 opéra-
tions dans 32 conflits. Si les attentats djihadistes
commis sur le sol européen ont pu ressembler a
de veritables « scénes de guerre », il n'y a pas eu
de mobilisation militaire comparable a ce qui s'est
déroulé aux Etats-Unis, ou la « guerre contre le
terrorisme » a débouché sur des déploiements
massifs de troupes en Afghanistan et en Irak,
puis sur une « fatigue des guerres sans fin » qui
a conduit les Américains a se retirer de ces zones
de conflit.

La guerre en Ukraine a entraine la fin de lil-
lusion d'une singularité européenne. L'Union
europeenne n'est plus cet ilot préserve de
paix et de prospérite. Pourtant deux paradoxes
demeurent : les européens sont en guerre sans
tout a fait l'étre, soutenant l'Ukraine pour vaincre
Poutine mais se gardant d'apparaitre comme
des « cobelligérants », tandis que Moscou s'ins-
crit officiellement dans le deroulement d'une
«opération militaire spéciale » et méne une
guerre qui ne dit pas son nom; l'agression de
['Ukraine conduit d'un céte ['Union européenne
a saffirmer sur la scéne internationale comme
un acteur geopolitique et militaire mais accroit
de lautre la tentation du vieux continent a se
replier sur lui-méme. La guerre qui flambe a ses
marges est pour 'Union européenne une guerre
par procuration et une guerre hybride, d'ou
le risque gu'a lillusion de la paix se substitue le
déni de la guerre.
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Cette montée de la guerre en Europe se
double d'une montée de la demande de justice
dans la guerre. Les trois principales revendica-
tions de l'Ukraine portent sur l'application et le
respect du droit international : le respect de son
territoire ; les réparations que la Russie devra ver-
ser; la condamnation des responsables de la
guerre et des crimes commis.

ILy a la comme l'espoir d'une revanche du
droit sur une histoire nationale qui a éte, tout au
long du xxe siecle et jusqu'a l'annexion en 2014
de la Crimée par la Russie, marquée par les
désastres de la guerre et limpunité. Si Kyiv a
reconnu la compétence de la Cour penale inter-
nationale, elle na pourtant pas encore ratifie le
Statut de Rome.

De 2014 a 2021, un grand nombre de leviers
judiciaires ont été activés - Cour pénale inter-
nationale (CPI), Cour européenne des droits de
'lhomme (CEDH), Cour internationale de justice
(ClJ) - mais tous semblaient stagner. Comme
si leur degre respectif d'intensité était corréle,
le 24 fevrier 2022, lorsque la guerre change
d'échelle, la justice aussi. Des le 26 février,
Kyiv dépose une nouvelle requéte devant la
ClJ. Les mesures conservatoires prononcees
le 16 mars 2022 ont été une premiere victoire
judiciaire pour 'Ukraine mais larrét rendu le
2 février 2024 a constitue un revers. Le recours
au droit ne serait-il alors qu'un jeu de dupes ?
L'Ukraine, pays agresse par son voisin surarme,
entend faire valoir son droit a se défendre mais
il y a aussi, dans l'usage du langage du droit, un
enjeu discursif crucial sur les évéenements. On
a assisté a une montée en puissance inedite
concomitante du prisme judiciaire et du prisme
geopolitique, renforgant par contrecoup une
vision instrumentale du droit - pergue comme
«larme du droit ».
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Le brouillage entre acteurs civils et acteurs
militaires remet en cause lapplication de la dis-
tinction que le droit de la guerre a edifié entre
combattants et non combattants, provoquant
une violation quasi-systematique des fonde-
ments méme de ce droit. Les deux premieres
affaires ouvertes par la Cour pénale internatio-
nale contre le président Poutine, une conseillére
de son cabinet et deux hauts grades militaires,
concernent la déportation d'enfants ukrainiens
et des bombardements visant les populations
et infrastructures civiles. La distinction entre
combattants et non combattants est aussi mise
a mal par certaines armes, comme les bombes
a sous-munitions, que Kyiv et Moscou utilisent
tous les deux. Elles font l'objet de controverses,
et d'une convention visant a les interdire, sans
que le droit international n'en criminalise sys-
tématiquement leur usage. De méme l'emploi
des drones, de lintelligence artificielle et des
systémes d'armes létales autonomes, pourrait
reduire le nombre de morts sur le terrain ou,
au contraire, en cas d'accident ou de program-
mation volontairement criminelle, s'avéerer plus
destructeur encore. Or la determination des res-
ponsabilites va se poser de fagon renouvelee par
son partage entre le commanditaire du systeme,
son concepteur, son fabricant, son utilisateur, les
données du terrain.

Avec la guerre en Ukraine, la notion de
« guerre hybride » s'impose pour décrire «la
transformation du champ de bataille en un ter-
rain d'affrontement global » ou, a la confronta-
tion armeée classique, vient s'ajouter des espaces
de conflictualités indirectes et non militari-
sees. La Russie a plus particulierement investi
le champ de la désinformation et des cyber-
attaques tandis que les pays européens se sont
davantage concentres sur celui des sanctions
economiques. Dans ces domaines la guerre
hybride ne produit pas forcément de nouveaux
crimes de guerre mais elle conduit la justice a
devoir s'adapter face a ce type de menaces. Les
cyberattaques et les campagnes de désinforma-
tion se multiplient a lencontre de la CPI. Or l'en-
jeu de la communication et du narratif public est
un imperatif stratégique qui a éte trop longtemps
sous-estime.

On ne peut analyser les rapports entre la jus-
tice et la guerre sans chercher a comprendre ce
qui se joue entre le droit, la violence et le poli-
tique. Laccentuation de la privatisation et de la
désetatisation de la guerre est le symptome de

On a assisté a une montée
en puissance inédite concomitante
du prisme judiciaire et du prisme
géopolitique, renforcant par

contre-coup une vision instrumentale

du droit - percu comme «l'arme
du droit. »

la crise contemporaine de l'autorité politique de
['Etat mais elle peut aussi se révéler une ruse de
L'Etat, en réalité plus impliqué qu'il ne veut Laf-
ficher officiellement. La notion d'hybridite, malgre
ses limites, permet de dépasser les catégorisa-
tions binaires jusque-la dominantes et désormais
largement obsolétes (querre et paix, domaine
etatique et secteur priveé, groupes armeés et
forces gouvernementales, guerre classique
et nouvelles guerres, guerre directe et guerre
par procuration..).

Les methodes de la guerre hybride sont
aussi déstabilisantes en ce gu'elles reunissent
des formes de guerre sophistiquées et inedites
(champ spatial et cyber, intelligence artificielle
et drones) et des formes anciennes (guerre de
tranchées et d'artillerie). Ce télescopage a des
effets contradictoires. D'un cote, c'est tout le droit
de la guerre du xx° siecle qui retrouve un terrain
d'application direct mais de lautre, en étendant
la guerre au-dela d'un terrain exclusivement
militaire, la guerre hybride entraine mecanique-
ment limplication accrue d'acteurs non militaires
venant du monde des medias, de l'économie, de
la Tech et du crime organise.

Dans ce contexte, le droit penal internatio-
nal est appelé a s'adapter soit par linterpréta-
tion que feront les juges du droit existant soit par
des amendements, comme ceux déja apportés
au Statut de Rome, ou encore par la création
d'un droit ex nihilo. La guerre en Ukraine a été le
théatre de nombreuses destructions et menaces
environnementales. Si un projet de creation au
niveau international d'un crime d'ecocide existe,
le procureur de la CPI a indiquée étre en mesure
d'adopter, sans changer le Statut, une strategie
proactive qu'il présentera en décembre 2024.

L'axe de poursuite devant la CPI pourrait res-
ter rattaché a lexistence d'un conflit arme, mais
en ouvrant la porte a la poursuite de crimes



environnementaux, une autre porte s'ouvre
puisqu'un avertissement clair est egalement
adresse aux acteurs economiques et aux mul-
tinationales. Leur réle est de plus en plus pergu
comme central dans les guerres et on voit en par-
ticulier en France, ou existe la possibilite de les
mettre en cause en tant que personne morale,
les affaires se multiplier au titre de complicité de
crimes de guerre, de crimes contre lhumanite et
de génocide. A la source de la « myopie organi-
sationnelle » qu'illustre le cas Lafarge en Syrie,
il y a lincapacite des entreprises a penser leur
« responsabilite geopolitique ». Cette revolution
copernicienne dans le monde des entreprises,
appuyee par l'action de quelques juridictions, est
amorcee mais loin d'étre achevee.

Un paradoxe déroutant mais fondamental du
«monde multipolaire » qui émerge tient au fait
que la fragmentation de la scéne internationale
se déroule dans un monde globalisé. La pre-
miere favorise la multiplication de conflits et la
seconde leur internationalisation et l'étendue
de leur impact. Une forme de « désoccentali-
sation » du droit international se fait aussi sentir
et un désaccord se creuse entre les pays occi-
dentaux et ceux se revendiquant du « Sud glo-
bal ». Ce concept de nature idéologique ne
correspond pas a une réalite geopolitique mais
traduit un ressentiment qui explique que de
nombreux pays, tout en condamnant lagression
de l'Ukraine, ne souhaitent pas isoler la Russie et
la sanctionner, et la dénonciation d'un « double
standard » de la justice pénale internationale.

Pour retrouver de la cohérence et de lef-
ficacité dans ce monde divisé, les acteurs de
la justice internationale se concentrent sur le
renforcement de la complémentarite et de la
cooperation. Elle s'est averee décisive dans
lavancée des investigations en Ukraine, en

Pour retrouver de la cohérence
et de 'efficacité dans ce monde divisé,
les acteurs de la justice internationale
se concentrent sur le renforcement de la
complémentarité et de la coopération.
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particulier sur le plan européen via l'agence
Eurojust et via le réseau Génocide, avec la mise
en place d'equipes communes d'enquéte (ECE)
et la création d'un nouveau type de mécanisme
de collecte et de partage de la preuve, a lins-
tar de celui crée pour la Syrie (Mlll ou M3)), celui
pour collecter les preuves des crimes commis
par Daech en Irak (UNITAD), ou celui créé avec
le soutien de la Commission européenne : le
Centre international charge des poursuites pour
le crime d'agression contre l'Ukraine (ICPA) reu-
nissant des procureurs d'Ukraine, de la Pologne,
de la Roumanie, des pays baltes (Lettonie,
Lituanie et Estonie), des Etats-Unis et de la Cour
pénale internationale. Il y a une fagon inédite
d'envisager la complémentarite, ou il ne suffit
plus seulement d'enquéter en parallele et de
se partager le travail, mais ou il s'agit d'enquéter
ensemble, de partager des enquétes croisees,
des objectifs, des discussions. Une complémen-
tarité pousseée plus loin, permettant d'associer
véritablement linternational et le national et une
galaxie d'acteurs (les procureurs, les juges, les
avocats, les diplomates, les chercheurs ainsi que
les ONG et la societe civile).

Le seminaire a examine les methodes d'en-
quéte en temps de guerre. Laccéleration ine-
dite du processus judiciaire donne une nouvelle
dimension a la collecte de linformation, qu'elle
soit le fait de journalistes ou de « médias-
activistes citoyens » qui vont, parfois avec un
simple téléephone portable, filmer les zones bom-
bardées et les scénes de crimes. Limportance
de l'information numerique change la nature
de la preuve. La CPI s'est ainsi dotee de logiciels
analytiques tandis que des opérateurs elaborent
des applications et des normes techniques
pour garantir lauthenticité et la tragabilite des
videos et document numeriques.

Lindépendance et limpartialite de l'en-
quéte entrent en tension avec lindispensable
recherche de coopération avec les autorites pour
pouvoir accéder au terrain. La question n'est
plus seulement de savoir si le temps de la jus-
tice et le temps de la guerre peuvent coincider
mais en quoi le temps de la guerre est aussi un
temps particulier de la justice. Lexemple des tri-
bunaux Taliban en Afghanistan et du préesident
de lépoque Hamid Karzai montre que malgre
leurs resultats mitiges, l'action des juridictions
internationales et les normes internationales
influent fortement sur les modes d'organisation
des combattants.
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La question n’est plus
seulement de savoir si le temps de la
justice et le temps de la guerre peuvent
coincider mais en quoi le temps de la
guerre est aussi un temps particulier
de la justice.

Droit international, droit national, droit local,
droit alternatif.. les guerres civiles se caracte-
risent par des violations du droit (& commencer
par le droit de la guerre), mais moins par l'ab-
sence de droit que par un «trop de droit» en
conflit. Bien que la notion de lawfare soit ambiva-
lente, l'utilisation du droit a des fins strategiques
est d'autant plus marquee que le recours a la
justice se fait alors que le conflit est en cours.
Linstrumentalisation du droit est pratiquee au
plan international mais aussi a des fins internes
de repression des oppositions (politique, a la
guerre, etc.). Le président russe qualifie sa doc-
trine de « dictature de la loi», qu'il oppose a un
« cosmopolitisme des droits de lhomme » tenant
lieu de cinquieme colonne en charge, depuis
l'étranger, de déstabiliser son régime. Cette
offensive se méne alors eégalement sur le ter-
rain de la justice civile et commerciale, avec des
proces « quasi staliniens » visant a mettre au pas
les acteurs de l'economie dans le contexte de
marche a la guerre. La mise en scéne de la jus-
tice penale a l'encontre de prisonniers de guerre
du bataillon Azov et la multiplication de proces
pour « fausses informations » (c'est-a-dire qui
viennent contredire la propagande mensongeére
du réegime) illustrent la guerre hybride menee par
la Russie.

Outre le conflit russo-ukrainien, le cas du
conflit israelo-palestinien est analysé, mon-
trant lintrication d'une multitude de droits aux
effets ambivalents. Si la juridiction internatio-
nale saisie devient un lieu de déplacement de la
confrontation plutét que le lieu de sa résolution,
ce phénomeéne ambigu renforce tout de méme
la centralite du droit comme referent et outil
de description.

Le fonctionnement du Conseil de sécurite,
qui est cense, selon la Charte de 'ONU, endos-
ser la principale responsabilitée dans le maintien
de la paix et de la sécurité internationale, est plus
que jamais bloqué par ses divisions internes,
aussi bien en Ukraine (du fait du veto russe) qu'en
Palestine (du fait du veto américain), renforgant la
vision d'une justice impuissante et soumise aux
rapports de force geopolitiques et au double
standard. Cette configuration inverse les termes
de la combinaison « pas de paix sans justice »
par sa réciproque « pas de justice sans paix ».
Les deux conditions doivent étre reunies et non
opposees : « Pas de paix sans justice et pas de
justice sans paix. » Cette formulation ne signifie
pas que la paix devrait systematiquement primer
sur la justice mais que leur articulation se joue
dans le sequencage temporel des phases de
la justice et dans la diversité des formes qu'elle
peut revétir (avec léventail tres large des meéca-
nismes dits de justice transitionnelle) et non dans
la préepondérance d'un objectif sur un autre.

Le séminaire a etudie le cas de la Colombie
ou s'experimente, au travers de la mise en place
d'une Commission verite, d'un Tribunal pour la
Paix et d'un accord avec la CPI, une articulation
innovante entre le national et linternational, lap-
proche pénale et non penale, lancrage local d'un
dispositif demeurant tout de méme dans une
forme d'universalisme qui est lessence méme
de lidée de justice internationale.

Lappel a « un nouveau Nuremberg » lanceé
par Kyiv, bien que symbolique et mobilisa-
teur, apparait en decalage avec les scéena-
rios vraisemblables de sortie de guerre. Avec
la condamnation par les grandes puissances
du monde des plus hauts responsables vivants
d'un réegime unanimement reconnu comme cri-
minel, Nuremberg a marqué un moment de
retablissement de la justice et laube d'une nou-
velle ere internationale affichant un réve de paix
universelle. Cette configuration idéale et éphe-
mere ne se représentera pas méme dans l'hypo-
these la plus souhaitable d'une défaite russe.

Cependant, en dépit des perspectives
sombres qui se profilent, le « bouillonnement
creatif » que la guerre en Ukraine a acce-
leré prouve que les acteurs de la justice sont
capables de s'adapter a la détérioration du
contexte international et laisse espérer lemer-
gence d'un nouveau modele proceédural.
La question de la legitimité aux yeux des socié-
tes, celle des interférences politiques, celle du



manque de ressources sont autant de defis a
relever mais bien des progres demeurent envi-
sageables. Il serait par exemple possible d'ame-
liorer lefficacite, linclusivite et la résilience de
la justice internationale par des réformes orga-
nisationnelles et procédurales : pouvoir des
chefs d'organes, mise en place d'un « systeme
accusatoire avec dossier de procédure har-
monise », utilisation raisonnée de lintelligence
artificielle, adoption du proces par défaut, renfor-
cement des droits des accuses, non seulement
dans les textes mais en pratique, et des droits
des victimes.

Aussi, méme si le bilan humain de la guerre
en Ukraine se compte déja en centaines de mil-
liers de morts et de blesses, en millions de
déplaces et en destruction massive de villes
et d'infrastructures, un «registre des dom-
mages de guerre » basé a La Haye a éte créé.
Quel lien sera établi avec les décisions que ren-
dront les juridictions internationales a lceuvre, la
CPI, la ClJ et un possible futur tribunal internatio-
nal special sur le crime d'agression ?

Les decisions rendues a ce jour par les
juridictions internationales en matiere de
réparations ont toutes comme source d'inspi-
ration commune les principes établis par TONU
en 1985 et en 2005. La premiéere decision rendue
en 2023 par la Cour péenale speciale (CPS) de
la République centrafricaine a déegage six prin-
cipes dont celui de proportionnaliteé et celui de
Ll'effectivité afin de mieux assurer la pertinence
et la reéalisation de l'exécution des réparations
prononcees. Un point de vue aujourd'hui repris
par la CPI.

Mentionne par la CPS, le projet Nengo pro-
pose aux victimes de crimes sexuels un par-
cours coordonné, accompagne et complet, au
sein d'une méme structure, pour acceder a
une assistance medicale, juridique et socio-
economique. Ce modeéle holistique se diffuse
aujourd'hui dans d'autres pays et pour d'autres
categories de violences. Cela pourrait étre le cas
du mécanisme indépendant charge de la ques-
tion des personnes disparues en République
arabe syrienne, créeé en juin 2023 par 'Assem-
blee generale de 'ONU. On estime a 155 000
le nombre de personnes disparues en Syrie.
Le Comité international de la Croix-Rouge
(CICR) enquéte actuellement sur le sort de
23 000 personnes ayant disparu lors de la guerre
en Ukraine. Kyiv a ratifié en 2015 la Convention
internationale pour la protection de toutes les

Synthése du rapport 4

personnes contre les disparitions forcees, adop-
tee le 20 decembre 2006. Fin 2023, 72 pays y
avaient adhéere.

Apparait comme une piste prometteuse
le renforcement de la complémentarité entre
les différents organes internationaux et comi-
tés conventionnels, les rapporteurs spéciaux,
les nouveaux mecanismes de collecte de la
preuve, les mécanismes régionaux, y compris
la Cour européenne des droits de lhomme, la
Cour interameéricaine des droits de lhomme ou
la Cour africaine des droits de lhomme et des
peuples, de méme que les juridictions penales
internationales. Le rapport met ainsi en lumiere
de possibles chemins de progression de la jus-
tice et, alors que l'agression russe se poursuit et
qu'une autre guerre a éclate au Moyen-Orient, il
se conclut par une mise en perspective des deux
conflits afin de déterminer si, en dépit de leur
eloignement géographique et de leurs spécifici-
tés, certains traits saillants dégageés par le semi-
naire concernant la guerre en Ukraine peuvent
trouver une résonnance dans le contexte
israélo- palestinien.m
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1.

La guerre au coeur
de UEurope : retour
inattendu du tragique
ou fin d'une illusion ?

a guerre est une constante historique,

un trait immemorial et universel des

societés humaines. Mais ces societes

entretiennent, selon les époques et selon
leur localisation, des rapports difféerents a la
guerre. Lesrelations de l'Union européenne et de
son voisin russe temoignent de cette divergence
de points de vue et, avec la guerre en Ukraine,
de ce que l'historien et politologue Hamit
Bozarslan a décrit, de part et d'autre, comme
un « double aveuglement® ». Contrairement a
['Union européenne, qui s'est batie sur un pro-
jet de réconciliation et de dépassement de la
guerre, la Russie éetait restée, depuis larrivee
au pouvoir de Vladimir Poutine, un pays en
guerre quasi-permanente, aussi bien a linterieur
des frontieres de l'ancienne Union sovietique
qu'a l'exterieur (Tcheétchenie, Georgie, Crimee,
Syrie, Donbass).

Lors de son intervention au Conseil d'Etat,
a loccasion d'une table ronde organisée par
l'IERDJ, le diplomate Pierre Vimont” observait
que le dialogue bilatéral de la France avec la
Russie s'etait, depuis plusieurs années, détériore
et que les échanges diplomatiques s'étaient,
avec la pandemie de Covid-19, ralentis. La mis-
sion de relance du dialogue que lui avait confiee
le président Macron visait, en associant les par-
tenaires européens et les Etats-Unis, a repenser
le cadre de sécurité en Europe. Le dernier grand
acte juridique sur le sujet, l'accord d'Helsinki
de 1975, avait perdu de sa pertinence sur plu-
sieurs points (les pays Baltes par exemple n'en
etaient pas signataires). Cependant les tentatives
du Haut représentant de l'Union européenne
pour les affaires étrangeres et la politique de
securité, Josep Borrell Fontelles, tout comme les

6. Hamit Bozarslan, Ukraine. Le double aveuglement, CNRS Editions,
2023.

7. Table ronde organisée lors de 'Assemblée générale de 'TERDJ,

le 28 novembre 2022 au Conseil d’Etat. La vidéo est disponible sur :
https://www.youtube.com/watch?v=M4Rhjb8ZIsc

impulsions de Berlin et de Paris pour relancer le
processus en 2021 ont échoué. Il n'y eu pas de
positions communes au sein de 'Union euro-
peenne, les pays d'Europe orientale et centrale
nourrissant, pour des raisons historiques et geo-
graphiques évidentes, de fortes réserves vis-a-
vis de la Russie.

De son céte, Moscou s'est revéele un interlo-
cuteur non fiable et belliqueux, avide de prendre
une revanche historique pour batir la nouvelle
« Grande Russie ». Ainsi se faisaient face, d'une
part, un régime autoritaire voyant dans la guerre
une force au service de ses réves de puissance,
en décalage avec son ex-Empire et une par-
tie de sa sociéete (aspirant a plus de démocra-
tie) et, d'autre part, une communauté d'Etats
pacifiques, rejetant la guerre comme une aber-
ration du passe et révant de prosperité eco-
nomique mais de plus en plus en décalage avec
une partie du monde grevée par la pauvrete et
attirée par la « désoccidentalisation » des rela-
tions internationales pronée par des puissances
anti-democratiques (Chine, Iran, Turquie, Russie).

En 2022, la base de données Uppsala Conflict
Data Program (UCDP) a enregistre 55 conflits
armes actifs dont ceux de grande ampleur qui
se deroulent depuis plusieurs annees deja au
Burkina Faso, en Somalie, au Soudan, au Yemen,
au Myanmar (Birmanie), au Nigeria et en Syrie®.
Sans forcément verser dans lindifference ou l'in-
souciance, il y avait, en Europe, la conviction que
les guerres restaient un phénoméne périphée-
rique, frappant d'autres populations sur d'autres
continents. Les guerres en République démo-
cratique du Congo (plus de six millions de morts
et des millions de déplaces), au Soudan, au
Yémen, ou encore en Syrie (qui servit de trem-
plin militaire et diplomatique a la Russie?), autant

8. L'UCDP est un projet de I'université d’'Uppsala (Suéde) sur les conflits
auquel se référe 'ONU : https://ucdp.uu.se/year/2022

9. Catherine Coquio, Joél Hubrecht, Naila Mansour, Farouk Mardam-Bey,
Syrie, le pays briilé. Le livre noir des Assad, Seuil, 2022.
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de conflits parmi bien d'autres, restées sinon lar-
gement ignores, du moins pergus comme loin-
tains et a travers des écrans générant ce que le
philosophe et politologue Pierre Hassner qua-
lifiait « d'effet CNN » : « Face au flot médiatique
ininterrompu des violences du monde, le ‘il faut
faire quelque chose” tend a étre remplacé par
le "de toute fagon on y peut rien". La politique
des gouvernements est fortement influencee
par ces réactions contradictoires qui, en méme
temps, lui servent d'alibi®©. »

Ce déecalage des societés europeennes
avec la realité conflictuelle du monde s'explique
par un « affranchissement générationnel de
la guerre », disparue progressivement avec la
reconciliation franco-germanique puis la chute
du mur de Berlin, ce que l'historien Stephane
Audoin-Rouzeau a décrit comme une « déprise
de la guerre® » par des sociétés pacifiees pour
qui elle n'apparaissait plus que dans des cadres
commeémoratifs et scolaires ou sous des
formes documentaires, fictives voire ludiques
(jeux video).

Cet effacement de la realité de la guerre
demeuirait certes en partie artificiel. Depuis 1961,
larmée frangaise a conduit plus de 120 opé-
rations dans 32 conflits d'envergure. Le colo-
nel et historien Michel Goya décrit notre pays
comme « une nation en engagement militaire
perpétuel » dont les soldats « sont les plus solli-
cités au monde, des combattants nomades sau-
tant en permanence d'un point a lautre du globe
dans une sorte de guerre mondiale en miettes
au service des interéts de la France et surtout de
son statut de puissance®? »,

Malgre cela, le phénomene de « déprise »
evoque par Audoin-Rouzeau s'est accen-
tue avec en 1996-1997 la professionnalisa-
tion de larméee et avec la projection des forces
armees dans le cadre d'opérations extérieures
(OPEX). En une soixantaine d'années, pres de
600 soldats y ont trouve la mort mais, comme
le constatent Julian Fernandez et Jean-Baptiste
Jeangene Vilmer, « les guerres massives enga-
geant toute la population appartiennent au
passe et le rapport a la mort et au sacrifice n'est
plus totalement ce qu'il était [..] ». Dans ces

10. Pierre Hassner, La Violence et la Paix, Seuil, 2000 (2¢ édition), p. 290.
11. Stéphane Audoin-Rouzeau, La part dombre : le risque oublié de

la guerre, Les Belles Lettres, 2023.

12. Michel Goya, Le Temps des guépards. La Guerre mondiale de

la France. De 1961 a nos jours, Tallandier, 2021.

conditions, le vocable « opération extéerieure »
se substitue utilement a celui de « guerre » en
effagant les représentations traditionnelles et
désormais honnies qui peuvent étre associees
aux hostilités. On ne ferait plus la guerre, seule-
ment des OPEX™3 ».

Si les attentats djihadistes commis sur le sol
européen, a Paris, Madrid, Londres, Bruxelles,
etc., ont pu ressembler par leur violence a de
véritables « scenes de guerre » au coeur de nos
villes, et fait se deployer dans les rues de cer-
taines d'entre elles des forces militaires de sur-
veillance, il n'y a pas eu de mobilisation militaire
comparable & ce qui s'est déroulé aux Etats-Unis,
ou la « guerre contre le terrorisme » proclamee
par George W. Bush a débouché sur des déeploie-
ments massifs de troupes en Afghanistan et en
Irak, puis, a partir de la présidence d'Obama, sur
des stratégies de présence militaire minimale
(light footprint) et des frappes ciblées menees
par des forces spéciales et basées surtout sur
du renseignement.

La « fatigue des guerres sans fin» qui a
conduit les Americains a se retirer progressive-
ment du Moyen-Orient n'a pas d'equivalent en
Europe mais la tendance a la reduction et au
redéeploiement des effectifs sur le terrain s'ob-
serve aussi en France, au Sahel en particulier ou
5000 soldats furent déployes, avec la aussi une
hostilité croissante des régimes en place et des
populations locales vis-a-vis de la présence pro-
longée des troupes étrangéres. Ce ressentiment
renvoye a des soldats qui étaient venus porter
leur soutien, mais qui sont de plus en plus per-
cus comme des troupes d'occupation et d'inge-
rence', a nourri le malaise et la remise en cause
des OPEX et du recours a la force militaire.

Méme si elles sont liees entre elles par des
echanges (économie, diasporas), le rapport a la
guerre des sociétées riches et relativement pre-
servees de ['Union européenne diverge de celui
de sociétés plus pauvres, plongées depuis des
décennies dans des conflits meurtriers qui struc-
turent entiérement la vie quotidienne, l'éco-
nomie, la culture. Il diverge aussi du rapport
glorifieé a la guerre et au sacrifice entretenu par
des regimes bellicistes comme la Russie (dont

13. Julian Fernandez et Jean-Baptiste Jeangéne Vilmer, Les opérations
extérieures de la France, CNRS Editions/Biblis, 2020, p. 17.

14. Jean-Baptiste Jeangéne Vilmer, Denis Tull et Thierry Vircoulon,
«Ce sable sur lequel on bétit. La politique francaise au Sahel »,
Espritn°478, octobre 2021.
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la parade du 9 mai et les discours de Poutine ne
sont qu'une des manifestations).

L'attaque russe du 24 fevrier sur l'Ukraine
a fait brutalement eclater cette «bulle cogni-
tive ». Les déclarations alarmées sur ce « retour
de la guerre en Europe » se sont multipliées.
En Allemagne, ou le choc a été profond, le
tabou du réarmement national a étée aban-
donné. La Finlande et la Suéde ont rejoint a leur
tour l'Otan, le ministre suedois de la Déefense,
Pal Jonson, prévenant en janvier 2024 qu'« une
attaque armeée contre la Suede ne peut étre
exclue. La guerre peut aussi nous arriver ».
La guerre en Ukraine a entrainé la fin de lillu-
sion d'une singularité européenne. L'Union euro-
péenne n'est plus cet ilot préserve de paix et
de prospérite.

Pourtant deux traits paradoxaux demeurent.
Le premier est que les européens sont en guerre
sans tout a fait l'étre. Ils savent que Poutine, en
s'attaquant a l'Ukraine, s'en prend au modele
démocratique européen et a laspiration de ses
voisins a vouloir rejoindre 'Union européenne,
mais la confrontation reste indirecte. Les Etats-
Unis et les autres membres de 'OTAN cherchent
a eviter l'escalade militaire face a un regime qui
n'a pas hésité a brandir la menace de larme
nucléaire. Le soutien a 'Ukraine ne s'est ren-
forcé sur le plan militaire que progressivement
en prenant garde de ne pas apparaitre comme
une forme de « cobelligérance ». Du co6té de
Moscou, il n'y a pas non plus de reconnaissance
de l'état de guerre puisque, deux ans durant, la
propagande ne parlait officiellement que d'une
« opération militaire spéciale ». Lart de faire la
guerre sans le dire ou sans en tirer toutes les
consequences. Or il n'existe pas de critere éta-
blissant précisément ou se situerait le « seuil
de belligerance » a ne pas franchir par les alliés
de Kyiv (c'est Moscou qui, in fine, le decretera) et
la Russie a, depuis longtemps, clairement bas-
culé dans une économie et un état de guerre.

Le second paradoxe est que si la guerre
en Ukraine sort 'Europe de son exceptionnalité
en la plongeant dans les affres du monde et de
la guerre, elle creuse aussi la distance avec les
autres continents et la pousse a se replier sur
elle-méme parce qu'elle percoit les menaces
comme venant de l'extérieur - de la Russie pour
la guerre, apres la pandémie venue de Chine et

15. Lors des échanges introductifs de la troisiéme séance (23 mars 2023)
consacrée a « UEurope de la justice en ordre de bataille ? ».

la crise boursiére venue des Etats-Unis. LEurope
est tiraillee entre sa projection dans la globalisa-
tion et sa « provincialisation ».

Cette tension a toujours plus ou moins
existé mais la guerre en Ukraine la porte a son
paroxysme. La diversité des armes utilisées par
la Russie qui frappe militairement et directement
les Ukrainiens et, par des moyens non conven-
tionnels et plus indirects, ses alliés, entraine les
Européens dans une guerre hybride dont lissue
conditionne leur avenir déemocratique. « En 2022,
ecrit le philosophe ukrainien Constantin Sigov,
les meilleurs analystes le reconnaissaient hon-
nétement : nous dormions et le réveil a ete tres
difficile. La volonteé de se reveiller a ete un fac-
teur politique et un marqueur de l'annee 2023.
Ou en sommes-nous aujourd’hui ? Les experts
honnétes et bien informés disent qu'il est bien
rare que les élites veuillent voir le danger que
la guerre de Poutine représente pour l'Europe.
Ce n'est déja plus dans les pages du livre de
Raymond Aron mais dans notre histoire en cours
que nous sommes entres dans “les guerres
en chaine™®, »

C'est dans ce bouleversement radical des
rapports a la guerre et a la paix, entre bellige-
rance et deni, et dans cette tension ravivee entre
ouverture et fermeture des societées, que s'ins-
crivent l'action de la justice internationale et le
sens qui lui est donné. m

16. Constantin Sigov, « La Résistance européenne face a 'agression russe »,
Esprit, février 2024 : https://esprit.presse.fr/actualites/constantin-sigov/
la-resistance-europeenne-face-a-l-agression-russe-45112
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La montée du droit
dans la guerre :
changement

de paradigme

ou « supplément
d'arme » ?

es trois principales revendications expri-

mees par le président ukrainien portent

sur l'application et le respect du droit

international, remarque a juste titre Pierre
Vimont¥: le respect de son territoire ; les répara-
tions que la Russie devra verser; la condamna-
tion des responsables de la guerre et des crimes
commis. Il y a la comme lespoir d'une revanche
du droit sur une histoire nationale qui a été, tout
au long du xx¢ siecle, marquee par les invasions,
les désastres de la guerre et limpunite. Lhistorien
Timothy Snyder déecrit son territoire comme une
«terre de sang® ».

C'est aussi une «terre d'oubli» ou seule
une petite partie des atrocités commises par
les sovietiques et les nazis a été sanctionnée.
Presque aucun responsable du massacre de
Babi Yar et sur les 700 participants de ce qu'on a
appelé « la Shoah par balles », seuls dix ont été
condamneés. Et limpunité des crimes de masse
a eté presque totale pour les crimes commis
par le « grand frére » russe, en particulier pour
« 'holodomor », la grande famine de 1932-1933.

Le droit a continue a étre bafoué par linvasion
et lannexion de la Criméee le 18 mars 2014 par
la Fedération de Russie. La tentative d'apporter
un fondement juridique a la « sécession » de la
péninsule en s'appuyant sur le droit des peuples
a disposer d'eux-mémes a certes échoué mais,
constate le juriste Dimitri Trautmann, « force est
de constater que ces différents instruments juri-
digues, bien qu'ayant pu empécher une concre-
tisation de la sécession puis de lannexion de la
Crimeée par une non-reconnaissance de la situa-
tion, n'ont pas éte a méme d'endiguer leffectivite
de cette derniere, la Crimée étant toujours de

17. Intervention au Conseil d’Etat, 28 novembre 2022, op. cit.
18. Timothy Snyder, Terres de sang. L'’Europe entre Hitler et Staline,
Gallimard, 2010.

facto un organe de la Fédération de Russie [..l.
La secession intervenue en Crimée apparait alors
comme un evenement majeur au regard du droit
international, celle-ci ayant démontre les limites
de ce droit en cas d'actes illicites realises par des
Etats puissants et sufisamment autonomes pour
ne pas étre inquiétés par la menace des mesures
de réaction alillicite®® »,

Pourtant, parallélement a cette nouvelle vio-
lation du droit en Crimeée, la « culture d'impunité »
a commence a se fissurer a la méme époque,
apres la fuite du preésident ukrainien destitue
Viktor lanoukovitch en février 2014. La volonte
de sanctionner les violations massives com-
mises entre novembre 2013 et février 2014 lors
de la répression des manifestations de la place
Maidan, a poussé le nouveau président Petro
Porochenko a reconnaitre la compétence de la
Cour pénale internationale. Il 'a fait, en avril 2014,
en vertu de larticle 12.3 du Statut de Rome, et
non en ratifiant le Statut, mais un premier pas est
franchi avec linternationalisation des poursuites.
Un second le sera en septembre 2015, avec une
nouvelle activation de larticle 12.3, cette fois pour
demander a la CPI d'enquéter sur les crimes
commis dans le Donbass et dans les territoires
de l'est®. Puis ce sera le crash du Boeing 777 de
la Malaysia Airlines le 17 juillet 2014, abattu par un
tir de missile tire par un groupe de séparatistes
pro-russes du Donbass. Les victimes étaient ori-
ginaires de treize pays, et en majorité néerlan-
daises. Le crime est condamné dans les médias
du monde entier. Il fera l'objet d'un procées par
contumace conduit de mars 2020 a 2022 devant
un tribunal néerlandais.

Les victimes ukrainiennes de violations per-
péetreées par les miliciens pro-russes dans les ter-
ritoires echappant a lautorité de Kyiv continuent
cependant, elles, a ne pas pouvoir acceder a la
justice au plan national. Les résultats tangibles
se font aussi attendre au niveau international.
La procureure de la Cour pénale internationale,
Fatou Bensouda, ne cloture l'examen prélimi-
naire qu'en décembre 2018, quatre ans aprés son
ouverture, et elle le fait sans pour autant dépo-
ser de demande formelle d'ouverture d'en-
quéte, faute de moyens, durant les trois annees

19. Dimitri Trautmann, « La sécession de la Crimée appréciée au regard
du droit international public », Les Cahiers Portalis, vol. 2,n°1, 2015,

p- 157-162. https://www.cairn.info/revue-les-cahiers-portalis-2015-1-
page-157.htm

20. https://www.icc-cpi.int/fr/news/lukraine-accepte-la-competence-de-
la-cpi-sur-les-crimes-qui-auraient-ete-commis-depuis-le-20
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suivantes. Les autres procedures internationales
engagees par le pouvoir ukrainien, devant la
Cour europeenne des droits de lhomme (CEDH)
et devant la Cour international de justice (ClJ),
n'ont pas non plus abouti a des proces.

Dans cette période de 2014 a 2021 sur
laguelle nous avons pu revenir dans le séminaire
avec David Cadier®, la guerre est dé€ja présente
sur une partie du territoire ukrainien et un grand
nombre de leviers judiciaires sont actives mais
tout semble stagner. Le 24 février 2022, une nou-
velle phase du conflit succede a celle ouverte
en 2014. Comme s'il etait correlé au degre d'in-
tensite de la guerre, qui seléeve brutalement avec
le bombardement de Kyiv et lentrée massive des
troupes russes, le recours au droit international
s'intensifie immediatement. La guerre change
d'échelle; la justice aussi.

Des le 26 février 2022, I'Ukraine dépose une
nouvelle requéte devant la Cour internationale
de justice qui rendra une ordonnance conser-
vatoire moins de trois semaines plus tard, le
16 mars 20222, La plainte de Kyiv a éte dépo-
see au titre de la Convention pour la réepression
et la préevention du crime de genocide de 1948,
un traite signe par les deux pays?. Selon la pro-
pagande du regime russe, une « operation mili-
taire spéeciale » avait du étre lancée pour venir au
secours de la population russophone d'Ukraine,
victime d'un génocide conduit par le regime
« pronazi» au pouvoir a Kyiv. Dans son discours
du 24 février 2022 Vladimir Poutine avangait aussi
d'autres arguments pseudo-juridiques : une
« attaque imminente » que préparait 'OTAN pla-
cait la Russie en position de « légitime défense » ;
un droit a la « réparation historique » du vol ter-
ritorial qu'aurait constitue la création d'une
nation ukrainienne decrite comme « artificielle »
etait revendique.

Cet éventail de justification, montre que
Moscou, loin de systematiquement revendiquer
la transgression du droit international, tente au
contraire de faire croire qu'il en respecte sinon

21. Séance du 23 mars 2023.

22. La CLJ, principal organe judiciaire de 'ONU, tranche des litiges

entre Etats et, 4 la différence de la CPI, ne juge pas des responsabilités
individuelles de nature pénale. La démarche n’était pas évidente car

ni I'Ukraine ni la Russie n'ont reconnu expressément «la compétence
obligatoire » de la CLJ. Il était cependant possible de déposer une requéte
devant la Cour par la voie d’un traité signé par les deux Etats, prévoyant
un recours a la CLJ au titre des clauses compromissoires, ce qui est le cas
de la Convention pour la répression et la prévention du crime de génocide
de 1948. Plusieurs affaires ont déja été ouvertes devant la C1J sur la base
de cette convention mais c’est la premiére fois que le caractére mensonger
d’allégations de génocide et les mesures illégales prises sur la base de

ces fausses allégations font 'objet d'une requéte.

23. https://www.icj-cij.org/fr/affaire/182

la lettre du moins l'esprit. En réaction, Kyiv a saisi
la Cour internationale de justice pour demon-
trer que lintervention militaire de la Russie n'a
aucun fondement juridique et qu'elle repose sur
des allegations non fondées de genocide pour
masquer sa propre volonté de mener un « veéri-
table génocide » contre la nation ukrainienne.
Linstrumentalisation du mot « genocide » n'est
pas nouvelle. Elle a été abondamment analysée
par des chercheurs : « Le mot sert tout autant
de bouclier symbolique, pour faire valoir son
identité de peuple victime, que d'épée dres-
sée contre son ennemi mortel », constatait déja
Jacques Semelin en 200524,

Les mesures conservatoires prononcees
le 16 mars 2022% ont éte une premiere vic-
toire judiciaire pour 'Ukraine mais larrét rendu
le 2 février 20242% a, a linverse, constitué un
demi-revers.

Concernant les premiéres, les juges ont
ordonne a la Fédération de Russie «en atten-
dant la décision finale du cas, de suspendre les
opérations militaires qu'elle a commenceées
le 24 février 2022 sur le territoire de 'Ukraine.
En outre [..], la Cour considere que la Fedération
de Russie doit egalement veiller a ce que toute
unité militaire ou armeée irreguliere qui peut
étre dirigee ou soutenue par elle [..1 ne prenne
aucune mesure dans la poursuite de ces opéra-
tions militaires ». Kyiv n‘avait certes pas la naivete
de croire que Moscou allait se plier de son propre
chef a cette injonction et la ClJ n'a, elle-méme,
pas les moyens d'imposer aux Etats le respect
de ses ordonnances, sinon par lintermeéediaire du
Conseil de securité dont l'action est conditionnee
par le veto de Moscou. Réciproquement, Poutine,
en recourant a des justifications en droit dans
ses discours bellicistes, visait peut-étre a abuser
la population russe (ou a lui imposer la version
officielle a laquelle elle doit se tenir publique-
ment) mais croyait-il vraiment qu'il arriverait a
convaincre des juges indépendants et les Etats
de la communauté internationale de sa bonne
foi ? C'est evidemment improbable.

Pourtant les juges n'ont pas completement
validé la démarche de Kyiv. Dans larrét rendu
le 2 février 2024 la Cour conclut en effet qu'elle
a bien compeétence « de dire et juger quil n'y a
pas d'element credible prouvant que l'Ukraine
est responsable de la commission d'un génocide

24. Jacques Semelin, Purifier et détruire, Seuil, 2005 (1 éd.), p. 371.
25. https://www.icj-cij.org/fr/node/106135
26. https://www.icj-cij.org/index.php/fr/node/203503
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en violation de la convention sur le genocide
dans les oblasts ukrainiens de Donetsk et de
Louhansk » mais la Cour ajoute ensuite qu'elle
n'a toutefois pas compétence pour « dire et juger
que l'emploi de la force auquel la Federation
de Russie recourt depuis le 24 février 2022 en
Ukraine et contre celle-ci emporte violation des
articles premier et IV de la Convention sur le
genocide », et de dire et juger que la reconnais-
sance, par la Fédération de Russie, de lindépen-
dance des prétendues “République populaire de
Donetsk” et “République populaire de Louhansk”,
le 21 février 2022, emporte violation des articles
premier et IV de la Convention sur le genocide ».

Le procés devant la ClJ aurait pu étre l'oc-
casion de clarifier moins la définition juridique
du genocide (ce qui a d€ja éte fait notamment
devant le TPIR) mais son emploi et ses conta-
minations par le politique (il est vrai, en par-
tie consubstancielles a l'élaboration méme
par les Etats du traité). Cela aurait constitué un
débat inédit permettant de faire le proces de ce
dévoiement du droit international lorsqu'il est uti-
lise comme une arme au service de la guerre;
le pendant et le compléement en quelque sorte
du proces de Nuremberg contre les juristes
et magistrats nazis qui, pour paraphraser le pro-
cureur Telford Taylor, « cachaient sous leur robe
de juriste le poignard de l'assassin® ».

Les juges en ont décidé autrement. Bien sur
s'ils confirment, comme on s'y attend, le fait que
Kyiv ne conduisait pas de politique génocidaire
dans les oblasts ukrainiens de Donetsk et de
Louhansk, on pourra en déduire logiqguement
que les accusations de Moscou étaient menson-
geres mais ce sera Kyiv qui sera innocenté au
prisme de la Convention de 1948 et non Moscou
qui sera condamné pour son instrumentalisa-
tion de la convention. Cet arrét, nonobstant les
conclusions qui seront rendues sur le fond dans
plusieurs années, prive donc ['Ukraine du proces
visé et, en cela, rend linitiative de Kyiv en partie
contre-productive.

Le recours au droit ne serait-il alors qu'un
jeu de dupes ? Non, car dire le droit et rétablir
la véritable parole de justice reste un enjeu fon-
damental. En investissant ce terrain, en usant de
son vocabulaire, Poutine vide le droit de son sens
et brouille la véeritable nature de ses décisions.

27. Olivier Beauvallet, « “Le poignard de 'assassin sous la robe du juriste”.
Sur le procés des magistrats nazis », Les Cahiers de la justice, n° 3, 2012,
pp-33-48.

Ce travail de sape est un objectif capital pour
toute dictature qui entend bien faire valoir que
«La guerre, c'est la paix ; la liberté, c'est lescla-
vage ; lignorance, c'est la force » pour reprendre
le célébre slogan édicteé par la « double-pensee »
depeinte par George Orwell. Pour Kyiv, méme si
le droit n'est pas appliqué, il s'agit de montrer aux
yeux de tous par qui il est violé et de reaffirmer
ainsi son droit au respect de sa souveraineté.

ILy a, derriére lusage et le mésusage du lan-
gage du droit, un enjeu discursif crucial sur les
evenements. De plus, la réféerence omniprésente
au droit par les Ukrainiens peut apparaitre non
seulement comme 'héritage d'une histoire euro-
peéenne mais aussi comme le reflet d'une aspi-
ration européenne. En cela, le message envoye
aux pays europeens est clair et formule dans une
langue qu'ils partagent.

En retour, la guerre en Ukraine pousse l'Union
européenne a adopter a son tour un nouveau
logiciel et un autre langage. Alors que le projet
et le mode de fonctionnement de 'Union euro-
peenne visait, comme la souligneé David Cadier,
a «empécher le retour de la geopolitique au
sein de ses frontiéres en offrant a 'Ukraine une
perspective d'adhéesion qu'elle lui avait jusque-la
refusée et en finangant des livraisons d'armes par
le Fonds de la facilité européenne pour la paix,
['Union européenne se pense et saffirme comme
un acteur geopolitique a part entiere dans son
voisinage oriental?® ».

On a donc assisté a une montée en puis-
sance inédite concomitante du prisme judiciaire
et du prisme geéopolitique, ce qui va a l'encontre
de la critique faite a la judiciarisation de dépoli-
tiser laction publique mais conforte, par contre-
coup, une vision instrumentale du droit qui serait
devenu, plutét qu'un rempart contre la guerre
ou une limitation de ses violences, une arme de
plus - « larme du droit » selon l'expression consa-
créee - dans les mains de ceux qui s'affrontent?e.

Ainsi, lutilisation exponentielle, particuliere-
ment visible dans les médias grand public, de
termes juridiques pour parler de la guerre est a la
fois encourageante, et apporte un éclairage dif-
férent a lanalyse des événements, mais, surtout
lorsque leur usage est approximatif, peut aussi
genérer des attentes legitimes mais illusoires et
des contre-effets qui peuvent compliquer l'action
de la justice ou lui nuire. m

28. Séance du 23 mars 2023.
29. Voir supra chapitre 8.
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3.

Face a la robotisation
de la guerre et

a lambiguité

des contextes
conflictuels,

le droit international
est-il adapte ?

e droit de la guerre a été bati sur la base

de quelques distinctions fondamentales :

le jus ad Bellum (schématiquement, les

causes et objectifs de la guerre) et le jus
in Bello (les moyens la guerre) ; les conflits armes
internationaux (CAI) et non internationaux (CANI) ;
les combattants et les non combattants, la discri-
mination et la proportionnalité, etc.

Dans les conflits asymetriques, les popula-
tions servent souvent de boucliers humains et
les combats se déroulent au coeur des zones
urbaines. Le terrorisme, lorsqu'il n'emploie pas
de bombes ou de kalachnikovs, détourne des
equipements civils (avion de ligne ou camion-
remorque) pour cibler la «foule innocente »
(Denis Salas) et faire le maximum de victimes.
Pour le chercheur Etienne Dignat®: « Les conflits
recents révelent linadéquation du droit de la
guerre, qui a ete crée d'abord pour des guerres
entre Etats, lorsque les hostilités se déroulaient
principalement sur le champ de bataille. »

Or les situations sont bien plus variees et, sur-
tout, sont souvent bien plus ambigués. Un Etat
peut étre attaque par un groupe terroriste, local
ou internationalise, étre en guerre contre un
autre Etat, contre un groupe armé local mais
soutenu par un Etat étranger, ou le conflit se
livrer entre groupes armés non étatiques sur
le territoire national, ou se dérouler en présence
de forces étrangeres ou d'une mission de 'ONU,
etc. Lentrée en guerre peut se présenter sous
une forme (legitime défense) pour masquer son

30. Auteur de La Rancon de la terreur. Gouverner le marché des otages,
PUF, 2023, cité dans Le Monde du 6 décembre 2023 : https://www.
lemonde.fr/idees/article/2023/12/06/les-boucliers-humains-ou-la-
delicate-distinction-entre-combattants-et-non-combattants-lors-d-une-
guerre-en-milieu-urbain_ 6204158 _3232.html

véritable caractere (offensif) et les objectifs pour-
suivis peuvent étre plus ou moins flous et varier
dans le temps. Le brouillard de la guerre n'a
cesseé de sépaissir et la distinction entre combat-
tants et non combattants s'est perdue.

Cette distinction a éte rappelée avec force
le 17 mars 2023 par la Chambre préliminaire Il
de la Cour pénale internationale lorsqu’elle a
délivre ses deux premiers mandats d'arrét lies
a la guerre en Ukraine puisqu'ils concernaient
des crimes de guerre alléeguées de deportation
et de transfert illéegal commis contre des enfants
ukrainiens depuis des zones occupées de
l'Ukraine vers la Fédération de Russie. Ils étaient
emis a l'encontre de Maria Lvova-Belova, la
commissaire aux droits de l'enfant au sein du
Cabinet du président russe, et de ce dernier,
Vladimir Poutine.

Les mandats ont été délivrés en réponse
aux requétes presentees par le procureur Karim
Khan le 22 février 2023. Dans son communique,
la Chambre estime que les mandats auraient
dd demeurer secrets tant pour proteger les
victimes et les téemoins que pour préserver le
secret de l'enquéte mais ajoute que « consciente
toutefois que le comportement viseé en lespéece
avait toujours cours et que la sensibilisation du
public aux mandats peut contribuer a prévenir
la commission de nouveaux crimes, la Chambre
a estime qu'il était dans lintérét de la justice
d'autoriser le Greffe a en divulguer au grand
public l'existence ».

31. https://www.icc-cpi.int/fr/news/situation-en-ukraine-les-juges-de-la-
cpi-delivrent-des-mandats-darret-contre-vladimir
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Le 5 mars 2024, la Chambre préliminaire Il
a emis deux nouveaux mandats d'arrét a l'en-
contre cette fois du général Sergei Kobylash,
commandant de l'aviation russe, et Viktor
Sokolov, commandant de la flotte de la mer
Noire, pour les bombardements massifs perpé-
trés entre le 10 octobre 2022 et le 9 mars 2023
contre des infrastructures éelectriques (Kyiv a
indiqué que 40 % de ses centrales avaient éte
détruites) privant des millions de personnes
délectriciteé, d'eau et de chauffage en plein hiver.
Les deux haut gradeés sont préesumes respon-
sables du crime de guerre pour les attaques
contre des biens de caractere civil et des dom-
mages excessifs a des civils et biens civils, et
de crimes contre 'humanité, c'est-a-dire d'at-
taques systématiques ou genéralisées contre
la population civile®. Les deux affaires ouvertes
par la Cour couvrent donc des crimes perpeée-
tres selon des modalites tres differentes et
dans des zones qui dans le premier cas sont
tombeées dans les mains des russes et dans le
second leur échappent toujours mais, toutes
les deux, concernent les atteintes contre la
population ukrainienne.

D'autres armes, en particulier les armes a
sous-munitions, mettent a mal limpératif de dis-
crimination. La convention internationale d'Oslo
de 2008 en interdit l'emploi, la production, le
transfert et le stockage mais 73 pays ne l'ont pas
signée dont en Europe, la Pologne, la Finlande,
la Roumanie et la Gréce et ailleurs, les Etats-
Unis, la Chine, la Bielorussie, l'Inde, le Brésil, la
Turquie, la Russie et l'Ukraine.

Bien que Moscou demente leur utilisation
en Ukraine, les bombardements russes avec
des armes a sous-munitions ont ete amplement
documentes®. L'armeée ukrainienne y recourt
aussi abondamment afin de compenser son infe-
riorité en matiere de puissance de feu et afin de
neutraliser les zones minées par 'ennemi. Mais
elle déclare ne les employer que «dans les
champs ou se trouve une concentration de mili-
taires russes » et pas dans les zones urbaines.

Toujours afin d'éviter d'éventuelles pertes
civiles, le registre des lieux ou ces munitions
sont tombeées est tenu pour pouvoir retirer, apres

32. https://www.icc-cpi.int/fr/news/situation-en-ukraine-les-juges-de-la-
cpi-delivrent-des-mandats-darret-contre-sergei-ivanovich

33. Voir par exemple le rapport de Human Right Watch : https://www.hrw.
org/fr/news/2023/08/04/ukraine-presumee-attaque-russe-avec-une-
arme-sous-munitions

le conflit, celles qui n'auront pas explose34. Kyiv
assure donc qu'un emploi encadre et legal de
ce type d'armes est possible. D'autres armes,
comme les bombes a luranium appauvri, ont fait
egalement l'objet de controverses similaires que
le droit international n'a pas tranchées.

De méme pour les drones, dont lusage s'est
intensifie lors de la guerre en Ukraine, notam-
ment les drones iraniens Shahed-136 par les
Russes et les drones turcs Bayraktar TB2 par les
Ukrainiens. Ces armes ont l'avantage d'étre peu
onéreuses et de pouvoir étre utilisees massive-
ment. Cette massification technologique (qui
duplique la massification humaine du cote de
larmée russe) est un des facteurs caracterisant la
guerre de « haute intensité » en Ukraine. Mais ce
type d'armement se retrouve désormais dans un
nombre croissant de conflits, y compris ceux dit
de « basse intensite ».

Ce sont aussi des drones d'origine turque que
l'armée azerbaidjanaise a utilisés pour recon-
queérir le Haut-Karabagh?®. On les retrouve méme
dans des zones que l'on croyait cantonnées a des
modes de combat archaiques, « entre machettes
et kalachnikovs ». C'est grace a eux que larmee
ethiopienne a battu en 2022 le Front populaire de
libération du Tigre et que de nombreux autres
pays africains, comme le Mali, le Nigéria ou le
Burkina Faso, les ont, a leur tour, adopteés.

L'atout militaire s'avere decisif face a des
guérillas qui en sont encore (mais pour com-
bien de temps ?) dépourvu. Ce développement
des drones, et a un niveau technologique plus
avance - et donc pour le moment plus rare -
celui de lintelligence artificielle et des systemes
d'armes létales autonomes, pourrait faire dimi-
nuer le nombre de morts dans les guerres, en
exposant moins de soldats sur le terrain, voire en
assurant une précision de tir plus elevee qui limi-
terait les dommages collatéraux. Mais il pourrait
parfois s'averer plus destructeur avec le brouil-
lage des capacités de geéolocalisation de ces
appareils ou une programmation volontairement
criminelle (dans le cadre de la perpétration d'un
crime contre 'humanité ou les buts de guerre
visent la population civile). Or la détermination

34. Face a la protestation des ONG mais aussi de Berlin, Londres et Rome,
les Etats-Unis, qui ont livré ces armes a leur allié, expliquent que le taux
de non-explosion était de 2,35 % soit un taux trés inférieur a celui de 15 %
420 % des armes similaires utilisées par I'armée russe, une information
invérifiable (le mode de calcul utilisé par le Pentagone étant classifié).

35. https://www.c-dec.terre.defense.gouv.fr/images/multimedia/photo/
une/20211023_PEP_haut-karabagh/20210920_NP_CDEC_DDO_PEP_
Conflit_au_Haut_Karabagh.pdf
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des responsabilites humaines (en particulier sur
le plan penal) va se poser de fagon renouvelee.
Il faudra les departager entre le commanditaire
du systeme, son concepteur, son fabricant et son
utilisateur. Les « proces d'une arme létale auto-
nome » qui se sera substituée a un soldat humain
sur le terrain ne seront pas simples a mener.

Dans ce contexte, le droit pénal internatio-
nal est appelé a s'adapter. Il n'a cependant, et
heureusement, pas besoin d'étre integralement
revise. Parfois linterprétation que peuvent faire
les juges du droit existant suffira a assurer ladap-
tation a ces nouvelles configurations conflic-
tuelles. Le Statut de Rome a consolide et établi
un grand nombre de normes fondamentales, et
cela méme s'il n'a pas éte ratifieé par lensemble
des Etats du monde.

De plus, larsenal conventionnel, déja bien
etoffe, continue de s'enrichir (certes laborieuse-
ment). Les Nations Unies ont entrepris, depuis
plusieurs années, l'élaboration d'un traité sur les
crimes contre 'humanité’qui viendrait complé-
ter les conventions de Genéve sur les crimes de
guerre et la Convention de 1948 sur le génocide.

Le Statut de Rome n'est lui-méme pas
completement fige. Il y a, tous les ans, lors des
assemblées de ses Etats parties, des amende-
ments qui lui sont apportés. Lors de la confé-
rence de révision de 2010 a Kampala, larticle 8
du Statut a été complété pour mieux sanction-
ner lusage de certaines categories d'armes non-
discrimantes en faisant de leur emploi, et quel
que soit le type de conflits armés, un crime de
guerre. Lutilisation d'armes a éclats non loca-
lisables, d'armes biologiques et d'armes a laser
aveuglant est devenu expressement prohibee
par le Statut de Rome. Cependant ce dernier n'in-
crimine pas (ou pas encore) en tant que tel les
armes a sous-munitions.

D'autres amendements sont venus atte-
nuer la distinction, héritée des conventions de
Geneve, entre Conflit Armé International (CAI)
et conflit armé non international (CANI). En 1998,
34 infractions sous-jacentess3® étaient rattachées
au CAl dans le Statut pour 16 seulement aux
CANI. Le premier regime (CAI), applicable entre
des partis etatiques, apportait donc davantage
de protection que le second (CANI), applicable
entre partis éetatiques et insurges. Les amende-

36. Les infractions sous-jacentes sont les types de crime par lesquels
sont commis les crimes de guerre, crimes contre ’humanité et crimes
de génocide : le meurtre, le viol, la déportation, etc.

ments votes ultérieurement tendent a homo-
geéneiser ces deux regimes juridiques, ce qui
apparait effectivement pertinent dans la mesure
ou la distinction nette entre ces deux catego-
ries de conflits se retrouve rarement dans des
contextes de guerre évolutifs et complexes qui
souvent mélent plusieurs niveaux de conflits.

Cette ambition de la justice a pouvoir
répondre aux formes plus récentes de crimina-
lité et de responsabilité a également éte étu-
diee dans le cadre du séminaire a l'endroit de
deux domaines particulierement sensibles : les
atteintes a l'environnement et la responsabilite
des entreprises¥. |

37. Voir chapitre 5.



4.

La guerre hybride
provoque-t-elle

de nouveaux crimes
de guerre ?

L y a encore peu de temps, c'est le concept

de « guerre asymetrique » qui revenait le plus

souvent pour decrire les formes dominantes

de conflictualiteé®. Avec la guerre en Ukraine,
c'est désormais celui de « guerre hybride » qui
tend a simposer. Formellement, comme la rap-
pele Julien Nocetti®, le concept a éte développée
a partir des années 2000, sous la plume notam-
ment de James Mattis (avec larticle « Future war-
fare. Therise of hybrid wars » en 2005). [Ldécrit « la
transformation du champ de bataille en un ter-
rain d'affrontement global » ou a la confrontation
armee classique vient s'ajouter une combinaison
de moyens non-conventionnels : l'information,
le cyber, la politique energétique, les sanctions
economiques, voire la politique migratoire (les
milliers de migrants masses a la frontiere polo-
naise par la Bielorussie en novembre 2021) ou
encore la diplomatie culturelle.

Certes l'espionnage, la désinformation, le
sabotage sont des pratiques anciennes et,
comme l'écrivait Pierre Hassner pour décrire
la dynamique schmitienne (« Etat total, guerre
totale, ennemi total ») a l'ére des totalitarismes
et de la Guerre froide : « La technique militaire
et les passions ideologiques s‘allient pour faire
sauter les divisions entre lintérieur et l'exte-
rieur, lEtat de droit et l'anarchie internationale,
les populations civiles et les combattants, aux-
quelles avaient abouti les Etats séculiers et le
droit international moderne pour limiter et cana-
liser la violence®. »

En quoi réside alors la nouveaute stratégique
de la « guerre hybride » ? Au fait que les regimes
autoritaires et les dictatures ne se tiennent plus
derriére un «rideau de fer » face aux déemocra-
ties capitalistes mais se sont intégrés dans la

38. https://www.lemonde.fr/idees/article/2015/01/19/1-ere-des-
conflits-asymetriques_ 4559268_3232.html; si elle n’est plus exclusive,
cette notion reste pertinente y compris dans le cas de la guerre russo-
ukrainienne qui oppose un grand Etat 4 un petit Etat.

39. 28 novembre 2022, Assemblée générale de 'TERDJ, Conseil d’Etat,
op. cit.

40. Pierre Hassner, « Par dela le totalitarisme et la guerre », La violence
et la Paix, 2000, p.297.
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globalisation économique, ce qui a accru linter-
dépendance notamment commerciale et éner-
getique des uns vis-a-vis des autres, et surtout
au fait que la progression de la technologie est si
forte qu'elle a décuplé la puissance et les capa-
cités de nuisance, en particulier a travers Internet
et lintelligence artificielle. Ce changement
d'échelle est si vaste et entraine des conse-
quences inédites si profondes gu'il equivaut a
une mutation de la guerre et de ses moyens qui
doit bien pouvoir étre nommee.

Les espaces de conflictualités indirects et
non militarisés sont nombreux (on utilise parfois
le terme de guerre douce/soft war). La Russie
a plus particulierement investi le champ de la
désinformation et du cyber tandis que les pays
europeens se sont davantage concentreés sur
celui de l'économie. « Nous allons livrer une
guerre economique et financiere totale a la
Russie » déclarait le ministre frangais de l'éco-
nomie Bruno Le Maire le 1°" mars 2022. Deux ans
plus tard, prés de 70 % du secteur financier russe
est sous sanction et selon la Commission euro-
peenne, 58 % des exportations de l'Union euro-
peenne vers la Russie et 61 % de ses importations
d'avant-guerre sont interdites.

Ces mesures économiques et ces sanctions,
qui visent en priorité le regime et les oligarques
(1900 entités russes et individus visés a ce jour#)
mais impactent aussi la population russe dans
son ensemble, paraissent cependant n'avoir eu
qu'un effet relativement limité. Ladoption d'une
veritable economie de guerre au niveau indus-
triel, le contournement des barriéres (en rallon-
geant le circuit commercial par le biais de pays
tiers servant de relais vers ['Union europeenne)
et les partenariats alternatifs ont permis a
Moscou de parer aux sanctions de l'Union euro-
péenne. Cette derniere a replique en nommant
un envoye special pour l'application des sanc-
tions et en menagant de « mettre sous sanctions
des individus ou des entreprises dans des pays
tiers qui aident a contourner les sanctions# ».
La bataille se poursuit donc sur ce terrain4.

41. https://www.diplomatie.gouv.fr/fr/dossiers-pays/ukraine/guerre-en-
ukraine-l-action-diplomatique-de-la-france/sanctions-contre-la-russie-
et-la-bielorussie

42. Déclaration d’Ursula von der Leyen, présidente de la Commission
européenne, le 13 décembre 2022. Voir Le Monde : https://www.
lemonde.fr/international/article/2023/03/24/1-union-europeenne-
veut-mieux-combattre-le-contournement-des-sanctions-contre-
moscou_6166808_3210.html

43. Benjamin Danlos, "Les armes juridiques déployées par la Russie pour
contrer les sanctions économiques", Dalloz Actualité, 21 décembre 2023.
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Ukraine : comment la guerre hybride et la multipolarité transforment la justice

Le 18 déecembre 2023, 'Union européenne a
voté un douzieme paquet de sanctions.

La bataille fait aussi rage dans le cyber-
espace. Ce qui a longtemps releve de la pros-
pective et de la science-fiction est devenu
l'ordinaire de la guerre. Le département ukrai-
nien de cybersécurité a annoncé avoir neutra-
lise plus de 4500 cyberattaques russes contre
le pays en 2022. Ces cyberattaques ciblent tous
les equipements stratégiques de l'adversaire,
aussi bien des appareils militaires que des hopi-
taux, des grandes entreprises ou des circuits
de distribution. « Le militaire engage en opéra-
tions n'est pas protége de ces menaces, bien au
contraire », observe le colonel Girard. Les récents
conflits en Crimée puis au Donbass l'ont dure-
ment rappelé aux unités ukrainiennes en 2014
et en 2015. Ce n'est pas une nouvelle menace,
mais elle est devenue extrémement dange-
reuse en raison du developpement fulgurant des
moyens technologiques.

Les troupes francaises font lobjet de cam-
pagnes de denigrement dont les effets deletéeres
sont devenus déterminants sur la conduite des
opérations. Ce fut le cas en République centrafri-
caine et au Mali contre Barkhane.

Au-dela de lindispensable protection, le mili-
taire doit étre capable d'adopter une posture
proactive, ce que la ministre des Armeées integre
quand elle énonce : « La guerre de demain, c'est
aussi une guerre d'influence et de désinformation
aupres des populations#4. » Cet élargissement
du champ de bataille est pris en compte par la
France et l'ensemble de ses alliés. Ainsi, pour-
suit le colonel Girard, les Allemands ont « décidé,
en 2017, de creer une “6° armee” qui regroupe les
capacites strategiques liees au renseignement,
au cyber, a linformation, aux Systemes d'infor-
mation et de communication (SIC), a la guerre
electronique et au spatial au sein du Cyber und
Informations Raum (CIR) ».

Plus nombreuses et structurées, ces opée-
rations sont conduites par des auteurs difficiles
a identifier. Souvent elles ne sont pas reven-
diquées ou lorsqu'elles le sont, c'est par des
pseudo-groupes de pirates qui se préetendent

44. Loic Girard « Désinformation et manipulation, quelles
réponses francaises dans le champ informationnel ? », Revue de
défense nationale, 2020 : Chocs stratégiques - Regards du CHEM -
69° session; https://www.defnat.com/e-RDN/vue-article-cahier.
php?carticle=238&cidcahier=1210

autonomes et indépendants. A la suite d'une
cyberattaque menée en decembre 2023 contre
l'opéerateur mobile ukrainien Kyivstar, un groupe
lié au renseignement militaire russe affirme avoir
pu détruire des milliers d'ordinateurs et de ser-
veurs ainsi que les systemes de sauvegarde
de lopérateur®.

La France, comme d'autres pays, doit désor-
mais affronter une véritable « cyber guérilla?’ »,
comme la qualifient Cléo Collomb, maitresse
de conférences a l'université Paris-Saclay,
et Nicolas Hernandez, président d'Aleph-
Networks, societe specialisee dans le rensei-
gnement en source ouverte. Selon eux, les
incidents cyber dans le monde reliés a la guerre
en Ukraine, inférieurs a 25 par mois entre jan-
vier et juin 2022, ont grimpé a 47 en juillet 2022,
avant d'approcher le nombre de 200 a par-
tir de février 2023. « Or, écrit la journaliste Elise
Vincent, malgré une hausse des ressources
depuis 2021-2022, les capacités de ripostes
occidentales demeurent loin de l'échelle russe.
‘On reste avec l'usage de methodes démocra-
tigues, c'est compliqué”’, estime une source
sécuritaire européenne »,

Pour Julien Nocetti, il s'agit surtout de déesta-
biliser ladversaire en créant un « climat d'incerti-
tude permanent ». Lopération de désinformation
russe baptisée Doppelganger a inondeé les pays
occidentaux de fausses informations en payant
des faux journalistes*®, en créant des faux
comptes sur les réseaux sociaux (Facebook et
X en particulier) et en clonant des sites Internet
francais (Le Monde, Le Parisien, le site du minis-
tere francais de l'Europe et des Affaires étran-
geres) et ameéricains (Fox News, le Washington
Post) ou encore le site de 'OTAN pour tromper
les lecteurs et diffuser des messages denon-
cant notamment les victimes civiles faites par

45. Cest aussi le cas de I'Iran et d’Israél, « réguliérement soupconnés

de s’attaquer mutuellement en maquillant leurs opérations » de
cyberattaques. https://www.lemonde.fr/pixels/article/2023/12/19/en-
iran-une-cyberattaque-perturbe-la-distribution-d-essence-dans-plus-de-
la-moitie-des-stations-service-du-pays_6206670_4408996.html

46. https://www.lemonde.fr/pixels/article/2023/12/13/guerre-en-ukraine-
l-attaque-informatique-contre-l-operateur-mobile-kyivstar-revendiquee-
par-un-acteur-russe_6205662_4408996.html

47. En décembre 2023, dans la nouvelle revue Etudes francaises de
renseignement et de cyber.

48. https://www.lemonde.fr/international/article/2024/02/24/
contre-kiev-et-ses-allies-moscou-intensifie-les-operations-de-guerre-
hybride_6218339_3210.html

49. https://www.lemonde.fr/pixels/article/2023/12/13/
reseau-d-influence-russe-cherche-pigistes-francais-les-petites-
mains-d-une-operation-de-propagande-liee-au-renseignement-
militaire_6205625_4408996.html et plus récemment https://www.
lemonde.fr/pixels/article/2024/02/12/la-france-met-au-jour-un-vaste-
reseau-de-sites-de-desinformation-russe_ 6216147 _4408996.html
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larmeée ukrainienne, y affirmant par exemple
que « les troupes ukrainiennes ont tue plus
de 13000 civils depuis 2014 » et livrant, sous
des photomontages chocs, ce qui est pre-
senté comme des « témoignages » d'habitants
du Donbass®°.

Dans ces domaines la guerre hybride ne pro-
duit pas directement de nouveaux crimes de
guerre ou crimes internationaux les plus graves
mais elle conduit la justice a devoir s'adapter
face a ce type de menace. Les cyberattaques
et les campagnes de deésinformation se mul-
tiplient a l'encontre de la CPI. En avril 2022, un
agent des renseignements militaires russes
a tenté d'infiltrer le Bureau du procureur de
la CPI en se faisant passer pour un stagiaire
brésilien. Il a été démasque et arréte par les
services neerlandais®.

En septembre 2023, la Cour a été visée par un
attaque cyber « sans précedent » et non reven-
diguée. La Cour a fait savoir que « en raison de
cette attaque, elle a entrepris de renforcer son
reférentiel de management du risque et de defi-
nir les actions et procedures a deployer pour
qu'elle soit préte a reagir a toutes eventuelles
retombees futures de la cyberattaque, y com-
pris tout risque potentiel pour la securité des
victimes et des téemoins, des officiels de la Cour
et de ses opérations. Dans le cadre d'une éva-
luation plus large des actions potentielles d'ac-
teurs menacants, la Cour a également identifie
que des campagnes de désinformation ciblant
la CPI et ses responsables pourraient étre lan-
ceées dans le but de ternir limage de la CPl et de
délegitimer ses activités®? » Or la mission initiale
des services de communication de la Cour est
de délivrer les informations sur les procedures
en cours et de faire de la sensibilisation aupres
des communautes affectées (Outreach program)
non de contrer activement la désinformation qui
la vise.

En matiere de lutte contre les campagnes
massives de fake news, il manque encore la
formation et les dispositifs adéquats pour arri-
ver a riposter a ce volet de la guerre hybride.
Pour Antoine Bernard, directeur du plaidoyer,
du contentieux stratégique et de l'assistance

50. https://www.lemonde.fr/pixels/article/2023/06/13/revelations-sur-
doppelganger-la-campagne-de-desinformation-russe-denoncee-par-la-
france_6177446_4408996.html

51. https://www.lemonde.fr/international/article/2022/06/17/un-espion-
russe-sous-legende-interpelle-apres-avoir-tente-d-infiltrer-la-cour-
penale-internationale_6130755_3210.html

52. https://www.icc-cpi.int/fr/news/mesures-prises-suite-la-
cyberattaque-sans-precedent-contre-la-cpi
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a Reporters sans frontieres, qui est intervenu
dans le seminaire lors de sa quatrieme reunion
d'avril 202383, l'enjeu de la communication et
du narratif public est un impératif strategique
depuis trop longtemps sous-estime. Le rap-
port de 2020 du groupe d'experts mandatés
pour faire laudit de la Cour (Independent Expert
Review - |ER) a reconnu la nécessité de mieux se
coordonner entre les organes de la Cour dans
ce domaine et le besoin de se doter d'un Senior
Media Officer (dont le réle ne se confond pas
avec celui de porte-parole de la Cour). Mais « la
coordination et l'adoption d'une strategie com-
mune en matiere d'information publique, note
Antoine Bernard, restent encore un défi majeur
arelever »,

La guerre hybride est moins celle de Mars,
le dieu de la guerre, que celle de Janus, le dieu
du passage au double visage tourné l'un vers
le passe et lautre vers le futur. Elle reunit des
formes de guerre sophistiquées et inedites
(champ spatial et cyber, intelligence artificielle
et drones) et des formes anciennes (guerre de
tranchees et d'artillerie) que l'on croyait remi-
seées aux musees d'histoire de la Grande Guerre
et aux mémoriaux de 14-18. « C'est la bataille de
Verdun du xxi¢ siecle qui a lieu en ce moment a
Bakhmout et a Soledar ! » s'alarmait le chef de
cabinet du président ukrainiens* pour décrire la
confrontation qui s'est cristallisée en 2023 autour
de lignes de front abondamment minées et le
recours au combat d'infanterie plutot qu'aux blin-
dés et a laviationss.

Ce télescopage surprenant a des effets
contradictoires sur le terrain du droit. D'un céte,
c'est tout le droit de la guerre du xxe siecle, qui
s'est construit a partir de la condamnation des
boucheries et massacres des deux guerres mon-
diales, qui retrouve soudain un terrain d'appli-
cation direct. Mais, de lautre céte, en etendant
la guerre au-dela d'un terrain exclusivement
militaire, la guerre hybride entraine mécanique-
ment limplication accrue d'acteurs non militaires,
venant du monde des meédias, de l'économie

53. Voir aussi Antoine Bernard, «Justice et communication : les défis

de la représentation et de I'incarnation », in Julian Fernandez et Olivier

de Frouville (dir.), Tensions et dynamiques de la justice internationale.
Sixiémes journées de la justice pénale internationale, Editions A. Pedone,
2022.

54. https://www.lemonde.fr/international/article/2023/01/13/guerre-
en-ukraine-c-est-la-bataille-de-verdun-du-xxie-siecle-qui-a-lieu-en-ce-
moment-a-bakhmout-et-a-soledar_6157720_3210.html

55. https://www.lemonde.fr/international/article/2023/09/30/en-
ukraine-le-retour-de-la-guerre-des-tranchees_6191698_3210.html
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(multinationales, banques..), de la Tech (que
ce soient les grandes compagnies ou de petits
influenceurs de réseaux sociaux..) et du crime
organise (mafias, hackers..).

Ce brouillage entre acteurs civils et acteurs
militaires met a mal la distinction ferme que le
droit de la guerre a édifiee entre combattants et
non combattants, provoquant une violation qua-
si-systematique des fondements mémes de ce
droit et la mise en avant de nouvelles responsa-
bilités au titre surtout de la complicites®.

La guerre hybride du xxi¢ siecle ne ressemble
pas aux guerres des periodes revolutionnaire
et napoléonienne que décrivait Clausewitz.
Sa célébre formule : « La guerre est la conti-
nuation de la politique sous une autres forme »
demeure néanmoins valable et celle, non moins
fameuse, qui compare la guerre a un cameléon
trouve un sens plus large. Le directeur scien-
tifique de l'IRSEM Jean-Vincent Holeindre, la
reprend en la reliant a la premiere maxime :
«La guerre a beau étre un cameéléon dont les
formes et les couleurs se fondent dans le pay-
sage strategique du moment, elle n'a pas subi a
travers les siecles d'autres transformations que
celle des formes politiques?’. »

Allons plus loin et étendons l'observation aux
relations entre la guerre et la justice puisque
cette derniere est sommeée a son tour de s'adap-
ter aux transformations de la guerre pour pou-
voir en sanctionner les nouveaux types de
crimes. Il y a en quelque sorte un « effet came-
leon » qui fait evoluer la seconde au gré des
meétamorphoses de la premiere. Il s'en suit qu'on
ne peut parler de justice et de guerre sans cher-
cher a comprendre ce qui se joue entre le droit,
la violence et le politique. Or le lien intrinseque
entre la guerre et la politique s'est complexi-
fie. Il est des plus ambigus, la guerre apparais-
sant souvent comme le symptéme d'une crise
(ouverte ou sous-terraine) du politique et une
fuite en avant plutét que comme la poursuite
d'un plan politique rationnel. Comme les Etats-
Unis ont pu lexpérimenter en Afghanistan et en
Irak, une victoire militaire peut déboucher sur
un désastre politique qui finit par dissoudre le
bénéfice du triomphe initial.

56. Ces points trés importants sont développés dans le chapitre suivant.
57. Olivier de Frouville et Sébastien Touzé (dir.), 70 ans apreés ladoption
des Conventions de Genéve : le droit international humanitaire confronté
a de nouveaux défis, Editions A. Pedone, 2022, p.35.

L'accentuation de la privatisation et de la
désetatisation de la guerre est le symptome de
la crise contemporaine de l'autorité politique
de 'Etat mais elle peut aussi se révéler une ruse
de U'Etat, en réalité plus impliqué qu'il ne veut
lafficher officiellement.

Ainsi du groupe Wagner (aujourd’hui deman-
telé et intégré dans larmée russe apres l'assas-
sinat de son chef Evgueni Prigojine en aolt 2023)
qui se présentait comme une sociéte privee mili-
taire permettant a Moscou d'opérer clandestine-
ment a l'étranger, de recruter des « volontaires »
dans les prisons du pays, d'acheter discretement
du materiel strategique (en novembre 2022 des
satellites d'observation ont éte acquis a la Chine
par le groupe), et de commettre basses ceuvres
et massacres.

Les milices pullulent dans nombre de
conflits qui peuvent apparaitre comme une
guerre de milices mais qui, a y regarder de plus
pres, impliquent en arriere-plan un ou plusieurs
Etats. Que l'on pense par exemple au soutien du
Rwanda au groupe arme du M23 dans lest de la
Republique democratique du Congo, lien réfute
par Kigali mais documentée par 'TONU.

La notion d'hybridite, malgre ses limites (son
manque de précision et son céte attrape-tout),
a lavantage de complexifier nos outils d'analyse.
Elle permet de dépasser certaines distinctions
binaires trop tranchées, voir obsolétes (querre et
paix, domaine étatique et secteur prive, groupes
armes et forces gouvernementales, guerre
classique et nouvelles guerres..). Elle montre
aussi que le triptyque « compeétition/contesta-
tion/affrontement » déploye par le chef d'état-
major des armeées, le général Thierry Burkhards®,
n'est pas seulement un continuum qu'il faut lire
comme une succession d'étapes mais que ces
trois niveaux de conflictualité peuvent aussi se
superposer et se combiner. Cette « évolution
de la conflictualité » dont parle la chercheuse
Sandra Szurek5 appelle a scruter la capacité
d'évolution du droit et de la justice. m

58. Dans sa « Vision stratégique » publiée en octobre 2021.

59. Professeur émérite de 'université Paris Nanterre. Voir son article dans
Olivier de Frouville et Sébastien Touzé (dir.), 70 ans apreés ladoption des
Conventions de Genéve : le droit international humanitaire confronté a
de nouveaux défis, Editions A. Pedone, 2022.
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du droit de la guerre

es atteintes a lenvironnement, en temps

de guerre ou en temps de paix, sont

devenues un sujet de préoccupation pri-

mordial. Lors de la guerre en Ukraine,
ce sont notamment les risques que font peser
la prise de contréle par les Russes et les com-
bats autour de la centrale nucléaire de Zaporijia
qui ont suscite leffroi. C'est également le bom-
bardement en juin 2023 du barrage de Kakhovka,
dans le sud du pays, dont les consequences,
s'alarme Franck Galland, spécialiste des enjeux
de seécurité lies a l'eau a la Fondation pour la
recherche stratégique®, « serontimmenses, tant
d'un point de vue humanitaire, écologique, agri-
cole, qu'économique ».

Cette destruction, qui a provoqué linondation
de plusieurs villes et le déplacement de milliers
d'habitants, viole les conventions de Genéve du
12 aoUt 1949 (article 53) et son protocole de 1977
(article 15) qui protége les installations a risque
pour les populations comme «les barrages,
les digues et les centrales nucléaires ». Pour la
vice-ministre ukrainienne de l'environnement
et des ressources naturelles, Iryna Stavchuk :
« La nature n'a pas de frontieres, et elle est aussi
violee et torturée par linvasion russe®. »

La question n'est pas a proprement parler
nouvelle (voir la dispersion par larmée ame-
ricaine d'agent orange pendant la guerre du
Viét Nam) mais la communauté internationale
y porte davantage attention, poussée aussi,
comme l'a noté Nicolas Guillou®, par la société
civile qui ne se limite pas a un role d'alerte mais

60. https://www.lemonde.fr/idees/article/2023/06/07/guerre-en-ukraine-
la-destruction-du-barrage-de-kakhovka-marque-un-tournant-dans-les-
guerres-du-xxi-siecle_6176575_3232.html

61. https://www.lemonde.fr/idees/article/2022/06/10/le-cout-ecologique-
exorbitant-des-guerres-un-impense-politique_ 6129644 _ 3232.html

62. Séance du 15 février 2023.

est aussi source de propositions pour élar-
gir le champ des qualifications internationales
actuelles. Un projet damendements du Statut
de Rome visant a inclure dans le champ mate-
riel de la Cour un crime d'écocide a ainsi éete
congu sous légide d'un « mouvement citoyen » :
End Ecocide on Earth®. C'est ce terme d'écocide
qu'a employé le président ukrainien Volodymyr
Zelensky pour dénoncer la destruction du bar-
rage de Kakhovka.

D'autres voies alternatives pourraient étre
suivies pour integrer la protection de l'environ-
nement dans le droit pénal international comme
l'élaboration d'un nouveau traiteé international,
voire de plusieurs conventions (pour reprendre
le projet preésenté par un groupe de seize juristes
internationaux sous la direction de Laurent
Neyret®4), la nomination d'un Procureur interna-
tional de l'environnement ou la création d'une
nouvelle juridiction spéciale en matiere de droit
pénal international de l'environnement.

Le procureur Karim Khan, lors du col-
loque organise au Conseil constitutionnel le
7 février 2024, a quant a lui souligne que, sans
avoir a créer une nouvelle charge niaamender le
Statut de Rome, il était deja en mesure d'adopter
une stratégie proactive en la matiere : « Attaquer
une centrale nucleaire, un barrage, utiliser des
produits chimiques, par exemple, pour finan-
cer un conflit par l'extraction de minerais pre-
cieux, tout cela peut étre des meéthodes par
lesquelles des dommages environnementaux
sont causés dans un contexte de commission de
genocide, de crimes de guerre, de crimes contre
l'humanité, voire de crimes d'agression®. »
Un document de politique général sur ce sujet
est annonce pour decembre 2024. C'est Fatou
Bensouda, la seconde procureure de la Cour, qui
la premiere, en septembre 2016, avait declare
examiner de pres les crimes «impliquant ou
entrainant des ravages ecologiques, l'exploita-
tion illicite de ressources naturelles ou l'expro-
priation illicite de terrains®®».

63. Banungana C. Tshiamala, « Vers l'intégration de I'’écocide dans le Statut
de Rome », Canadian Yearbook of international Law/Annuaire canadien
de droit international, 2022, pp.233-284.

64. Laurent Neyret (dir.), Des écocrimes a lécocide. Le droit pénal au
secours de lenvironnement, Bruylant, 2015.

65. Intervention de Karim Khan, colloque «Justice, Générations futures
et environnement », Conseil constitutionnel, Paris, 7 février 2024. Propos
rapportés dans https://www.lexpress.fr/monde/la-cpi-veut-poursuivre-
les-crimes-environnementaux-sans-modification-de-son-statut-annonce-
son-Q3MJGO4MKZGJPMB5TC6BS5ETZE

66. https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/
itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf
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De fait, bien qu'elles n‘aient pas donne lieu
a des poursuites dans le domaine environne-
mental, plusieurs situations couvertes par la CPI
etaient susceptibles d'intéresser la Cour, comme
celle dans l'est de la RDC ou l'exploitation des
ressources minieres est au coeur de conflits entre
|'Etat congolais, des groupes armés et des pays
frontaliers. C'est en tant que crimes de guerre,
et donc a des fins destructrices et belliqueuses,
que ces atteintes a l'environnement sont expli-
citement intégrées dans le Statut de la Cour.
Cependant, un des enjeux de la définition d'un
crime d'ecocide est d'aller au-dela des situations
de guerre car le droit international penal n'incri-
mine pas les atteintes graves a l'environnement
en temps de paix. Or un grand nombre d'actes de
criminalité environnementale sont commis dans
le cadre d'activités economiques licites®”.

La procureure semble avoir tenté de progres-
ser sur ce terrain au travers notamment d'un pos-
sible dossier qui aurait concerné le Cambodge
(Etat partie de la Cour) ou, selon les estimations
des ONG de defense de droits humains, envi-
ron 5 % de la population (850 000 personnes)
auraient eteé chasses de leurs terres de force pour
permettre le developpement de plantations ou
l'edification de barrages hydroélectriques. Mais
dans ce cas, c'était moins latteinte a lenvironne-
ment qui aurait été criminaliseée que les déplace-
ments forcés de population, s'ils étaient reconnus
comme une forme d'attaque systématique ou
geéneéralisée contre une population civile, c'est-a-
dire comme un crime contre 'humanité suscep-
tible d'étre commis méme en temps de paix. Cela
aurait constitue un saut historique dans la crimi-
nalisation de ce type de violences mais il semble
que, dans un premier temps, l'axe de poursuite
privilegie restera, devant la CPI, rattache a l'exis-
tence d'un conflitarme.

Autre saut conceptuel : le réle des sociétées
privées et des entreprises est de plus en plus mis
en cause, notamment du fait du mouvement de
privatisation auquel on assiste a travers les entre-
prises de mercenaires, les fournisseurs d'armes
spécifiques et des cocontractants de puis-
sances impliquees. On bascule dans un paysage
plus proche du Moyen Age, avant les traités de
Westphalie, que de la periode moderne méme si
ce Moyen age est celui de Google Earth ou des
terminaux Starlink qui, comme le souligne Julien

67. https://www.persee.fr/doc/rqdi_0828-9999_2017_hos_1_1_2310

Nocetti, « sont devenus aujourd’hui des actifs
militaires essentiels ».

Elon Musk a ainsi obtenu la prise en charge
par le Pentagone des frais de deploiement
de son réseau satellitaire Starlink en Ukraine.
Le milliardaire n'a cependant pas héesité a cou-
per temporairement l'accés a son réseau a lar-
mee ukrainienne pour lempécher de lancer des
sous-marins contre la flotte russe en 2022, opé-
ration qu'il désapprouvait. Pour Julien Nocetti,
«<on ne fait plus vraiment la distinction entre des
technologies civiles et militaires. C'est une don-
nee cruciale de la conflictualité actuelle qui pose
des questions de droit fondamentales®® ».

Le droit international pénal pourra-t-il
embrasser pleinement ce mouvement de privati-
sation et d'externalisation ? La responsabilité des
entreprises est particulierement mise en lumiere
lorsque lentreprise en tant que telle, c'est a dire
au niveau juridique en tant que personne morale,
peut étre directement mise en cause pour des
charges de complicite de crimes de guerre, de
crimes contre 'lhumanite et de génocide. C'est le
cas en France dans laffaire Lafarge, maisily en a
d'autres, moins connues comme la demande de
réeparation déeposee en mai 2023 au Kurdistan ira-
kien par 4800 victimes des attaques chimiques
du régime de Saddam Hussein en 1988, qui
demandent réparation a huit entreprises euro-
péennes, dont deux francaises. Ces entre-
prises sont accusées d'avoir fourni au régime
de Saddam Hussein le matériel nécessaire pour
construire les armes chimiques destinées a
l'opération Anfal qui a tué 180 000 kurdes pen-
dant la guerre entre l'lran et l'lrak.

Devant les juridictions pénales internatio-
nales, a ce jour, seul le Tribunal spécial pour le
Liban, comprenait dans son statut la possibilite
de poursuivre des personnes morales, ce qu'il a
fait dans le cadre d'une affaire annexe d'outrage
a la justice pour la divulgation d'une liste de
temoins protegeés (un proces qui s'est d'ailleurs
soldé par un acquittement).

Nuremberg avait criminalisé certaines orga-
nisations, comme les SS ou la Gestapo, mais
les entreprises allemandes comme IG Farben,
n'ont pas eté condamneées penalement, ce sont
leurs dirigeants qui l'ont été au titre de leur res-
ponsabilite pénale individuelle. De méme pour

68. Conférence inaugurale du séminaire le 28 novembre 2022 au Conseil
d’Etat a I'occasion de 'Assemblée générale de 'TERDJ.
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des organes de propagande comme la Radio-
television libre des Mille Collines (RTLM) devant
le Tribunal péenal international pour le Rwanda.
C'est donc essentiellement devant les juridic-
tions internes des Etats que la responsabilité
des personnes morales est aujourd’hui engagee.
Dans le sillage de la montée en puissance de ces
juridictions dans la poursuite des crimes interna-
tionaux, les affaires contre les entreprises, au titre
notamment de la complicité et de l'extraterrito-
rialite, se multiplient.

Lors du séminaire d'octobre 2023, Nathalie
Belhoste en se placant du point de vue adopte
par ces organisations, a expliquée les diffe-
rents enjeux auxquels les entreprises doivent
repondre et les deux plans sur lesquels elles se
situent : en effet, si leur objectif premier est de
faire des profits, elles doivent aussi assurer la
securité de leurs employes, celle des infrastruc-
tures, leur réputation auprés des clients, etc.

La guerre vient bouleverser les chaines d'ap-
provisionnement, mettre en danger les salariés
et soulever des questions de conformité juri-
dique. De nouvelles exigences se sont impo-
sees au niveau international. Depuis 2017, lunion
europeenne a adopté des obligations pour les
importateurs de trois minerais (l'étain, le tantale
et le tungstene) et de l'or provenant de zones de
conflit ou a haut risque. Une directive est actuel-
lement en cours d'adoption® qui imposerait, pour
la premiere fois « une obligation de vigilance
transversale et intersectorielle aux entreprises en
matiere de droits humains et d'environnement ».

Ces évolutions prennent du temps a se mettre
en place. Le projet de directive européenne a
ete initie il y a quatre ans et cela fait plus d'une
décennie qu'a debute l'elaboration d'un traite
international sur les droits humains et les multi-
nationales. Ce dernier viendrait compléter
d'autres meécanismes, comme les principes direc-
teurs des Nations Unies et ceux de 'OCDE, en
ajoutant un cadre juridique coercitif méme si les
responsabilités ne se traduiraient pas forcement
ou pas uniquement au niveau penal.

Les législations nationales constituent un
autre levier de mise en cause de la responsa-
bilité des entreprises. En France, c'est laffaire
ouverte contre le cimentier Lafarge pour ses
activites en Syrie qui est la plus embléematique.

69. https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/2023/230628 _
directive_parlement_EU.pdf

En janvier 2024, la Cour de cassation a validé la
mise en examen, en tant que personne morale,
au titre de la « complicite de crime contre lhuma-
nité » pour avoir maintenu ses activités en payant
des taxes et des droits de passage a des groupes
djinadistes, dont Daech.

Nathalie Belhoste est revenue sur cette affaire
pour éclairer les liens, partiellement explorés,
entre géopolitique et entreprises, les risques dans
ce domaine ayant longtemps éte considerés par
les entreprises comme secondaires. Deux options
sont envisageables : rester, pour garantir l'achat
de matiéres premieres, ou se retirer mais avec
des consequences pouvant étre lourdes, notam-
ment du point de vue financier. Dans le premier
cas, et méme si elles prennent garde de s'inscrire
a minima dans le respect des regles locales, ces
entreprises apporteront, directement ou indirec-
tement, une contribution au conflit par le finan-
cement d'acteurs locaux. Le cas Lafarge en Syrie
illustre « la mise en place d'une myopie organi-
sationnelle » par la volonté constante de sécuri-
ser en priorité les actifs sur place (680 millions
d'euros d'investissement avec en vue, a lépoque,
le marchée de la reconstruction en Irak), par une
mauvaise interpretation du danger et de l'évolu-
tion du conflit. Les employés expatries ayant ete
rappelés ou délocalisés en Egypte, la gestion a
distance par le siege a entrainé une rupture dans
la transmission d'informations et une dépen-
dance vis-a-vis d'un petit nombre d'acteurs et de
responsables locaux parfois douteux.

En schématisant, le cercle infernal qui s'est mis
en place est le suivant : des erreurs initiales d'in-
terprétation ont entraineé une reorganisation qui a
elle-méme entrainé une mauvaise transmission
d'informations qui a a son tour entraine d'autres
mauvaises interpretations de la situation et la prise
des mauvaises décisions. A la source de cette
« myopie organisationnelle », il y a lincapacite des
entreprises a se penser autrement que sur un plan
exclusivement économique et a assumer dans
leurs choix stratégiques ce que Nathalie Belhoste
et Bastien Nivet ont décrit comme une « respon-
sabilité geopolitique™». Pour cela, il faudrait des
managers formés aux questions geopolitiques et
capables de se penser en tant qu'acteurs ayant
un impact sur les conflits. Cette révolution coper-
nicienne dans le monde des entreprises est en
cours mais loin d'étre achevee. |

70. Nathalie Belhoste, « Les entreprises et la guerre : vers la responsabilité
géopolitique des entreprises ? », Revue internationale et stratégique,
2018/3 (n°111), pp. 16 4 25.
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6.

Coopération et
complémentarite :
retisser du lien

au sein de la
fragmentation

n paradoxe deroutant mais fonda-

mental du « monde multipolaire » qui

emerge tient au fait que la fragmen-

tation croissante de la scene inter-
nationale se déroule dans un monde globalisée
(ou, en dépit de sa rivalité avec les Etats-Unis, la
Chine détient des milliards de dollars de bons du
Trésor ameéricain). D'ou ce carambolage entre des
Etats et des populations qui tendent d'un cété a
reaffirmer leur souverainete et leur identite tan-
dis que de lautre, par les circuits du commerce
et les reseaux de lInternet, les interdépendances
et les solidarites transfrontalieres, partagees par
ces mémes Etats et populations, se renforcent
egalement. La dynamique de fragmentation
favorise la multiplication de conflits qui, du fait
de la dynamique de globalisation, vont a leur tour
genérer des consequences dans d'autres zones
(la guerre en Ukraine et la crise cérealiere pou-
vant toucher plusieurs pays africains) et entrainer
des contre-effets, souventindirects et inattendus,
d'indignation et de résistance. Le brouillard de
la guerre*dont parle Clausewitz, pour évoquer
les incertitudes qui planent sur les strategies et
les capacités des forces ennemies, s'épaissit
avec la complexité des circuits de la globalisa-
tion qui tend a accentuer linternationalisation de
conflits locaux.

Deux intervenants du seéminaire, Nicolas
Guillou”? et Michel Duclos” s'inquiétaient de
voir la fragmentation a l'oceuvre au niveau géo-
politique remettre en cause les héritages
conventionnels du xx° siecle et les organes
de réglement pacifique des différends, mis en
place depuis une trentaine d'années. Les Etats-
Unis ont bloque le fonctionnement de l'Organe
d'appel de lOMC en empéchant le remplace-

71. « De la théorie de la guerre », Carl von Clausewitz, De la guerre, Livre 2,
chapitre 2.

72. Séance du 15 février 2023.

73. Séance du 17 juin 2023.

ment des juges qui y siegent. Cela a sonne le
glas de toute amorce d'une veéritable judicia-
risation internationale de l'ordre économique.
De méme, le Conseil de securité est paralyse
par les vetos réegulierement brandis par au moins
trois membres permanents. Enfin, les ambitions
universalistes des reglements juridictionnels
des crimes internationaux les plus graves butent
toujours sur le refus de 70 Etats membres de
I'ONU de ratifier le Statut de Rome.

Si l'expression de « Sud global » est, sur
certains aspects, contestable, il existe bien un
désaccord avec les pays occidentaux qui se
creuse mais, pour Michel Duclos, « moins sur
le plan des principes que sur un plan émotion-
nel ». Ce ressentiment explique que de nom-
breux pays, tout en condamnant l'agression de
Poutine en Ukraine, ne souhaitent pas isoler la
Russie et la sanctionner. Il y a la l'héritage de la
periode de la colonisation et du non-alignement
mais aussi le contrecoup d'interventions mili-
taires américaines ou occidentales (linvasion
americaine de llrak, le renversement de Kadhafi
en Libye..) qui ont nourri la confusion, le rejet
de la responsabilite de la guerre sur la poli-
tique « agressive » de 'OTAN et la denonciation
d'un double standard trahissant « 'hypocrisie
des valeurs occidentales ». L'Ukraine marque
cependant davantage un moment de cristal-
lisation de tendances plus anciennes qu'une
rupture. Cette fragmentation au niveau inter-
national est par ailleurs redoublée au niveau
infra-étatique par des polarisations sociales,
politiques, géographiques, économiques et
désormais aussi numeriques.

Pour retrouver de la cohérence et de lef-
ficacité dans ce monde divisé, les acteurs de
la justice internationale tentent de retisser du
lien et se concentrent sur le renforcement de la
complémentarité et de la coopération. LIERDJ
a consacre un rapport en janvier 2024 a cette



dynamique, y decelant le ressort d'un « nouvel
élan de la justice internationale” ». Lors de la
reunion de février 2023, le juge Nicolas Guillou
a expliqué comment elle était « passee d'un
modele pyramidal et statique a un modele en
réseau et dynamique » reliant l'international au
national (complémentarité verticale), les Etats
entre eux et leurs juridictions (complémenta-
rité horizontale) et faisant émerger entre linter-
national et le national un niveau regional (via des
réseaux d'eéchanges comme le réseau Genocide
en Europe ou la création de juridictions hybrides
appuyees par des organisations regionales,
comme les chambres spéecialisees du Kosovo ou
les chambres extraordinaires du Senegal pour
juger les crimes de Hissene Habre).

Lors de la séance du 23 mars 2023, Sophie
Havard, cheffe du pole Crimes contre lhumanite
et crimes de guerre au sein du Parquet national
anti-terroriste (PNAT) est revenue sur la créa-
tion en 2011 en France de ce pdle spécialisé
et de la croissance exponentielle du nombre
de dossiers . début 2023, 91 enquétes prélimi-
naires et 82 informations judiciaires étaient en
cours avec une diversification des zones geo-
graphiques couvertes, passant d'une seule
situation, le Rwanda, a une trentaine dont l'lrak,
la Syrie, la République démocratique du Congo,
la Republique centrafricaine, le Libéria, Israél et
['Ukraine. En janvier 2023, vingt et une juridic-
tions nationales avaient engage des enquétes
sur les crimes de guerre commis en Ukraine,
dont quatorze juridictions de pays membres
de 'Union européenne. « La coopération s'est
averee decisive dans l'avancée des investiga-
tions, a souligné Sophie Havard, en particulier
sur le plan européen via l'agence Eurojust et
via le réseau Génocide. » Ce dernier a été crée
en 2002 par le Conseil europeen pour faciliter
la cooperation opérationnelle via des echanges
entre des points de contact nationaux.

Cette action de coopération s'est encore
renforcée au travers de la mise en place
d'équipes communes d'enquéte (ECE). Ce fut
le cas pour les photographies de cadavres
de prisonniers exfiltrées par un ancien agent
de la dictature syrienne. Le dossier avait ete
d'abord traité dans le cadre de réunions ad
hoc du réseau Geénocide, en 2012, puis au sein

74. Le rapport du Réseau coopération complémentarité est disponible
en francais et en anglais sur le site de 'TERDJ : https://gip-ierdj.fr/
fr/publications/rapport-cooperation-et-complementarite-justice-
internationale

d’'Eurojust en 2016 et d'une eéquipe commune
d'enquéte, en 2018, regroupant la France et l'Al-
lemagne. Ainsi, bien que la Cour pénale inter-
nationale n'ait pas pu étre saisie pour les crimes
en Syrie par le Conseil de sécurité, du fait des
vetos russe et chinois, il a été possible d'ouvrir
des affaires devant des juridictions nationales,
notamment en Allemagne et en France. Ces
enquétes sur la Syrie, longues, complexes et
couteuses pour des juridictions nationales trés
eloignées des territoires ou les crimes ont ete
commis et qui n'y ont pas acces, benéficient de
la creation d'un nouveau type de meécanisme
qui collecte des preuves en assurant la fiabilite
de la chaine de transmission, les conserve, les
partage avec les juridictions qui en ont besoin,
et assure une analyse juridique (structurelle ou
par module) avec un equipement technolo-
gique de pointe.

Le Mécanisme international, impartial et
indépendant pour la Syrie (dit le Mlll ou le M3l
a éte créé en décembre 2016 par l'Assemblée
geneérale pour contourner le blocage du Conseil
de sécurité par les vetos russes et chinois. Mais
ce mecanisme s'est revele étre bien davan-
tage qu'un meécanisme par defaut. Il permet de
mutualiser le traitement de la preuve aussi bien
au service des juridictions nationales qu'en pre-
vision d'un eventuel futur tribunal international.
Le Conseil de sécurité a mis en place un meca-
nisme similaire pour collecter les preuves des
crimes commis par Daech en Irak (UNITAD) et le
Conseil des droits de lhomme pour poursuivre
les violations commises au Myanmar (IMM).

Autres exemples qui prouvent que ce type
de meécanisme est devenu indispensable dans
la réorganisation coopeérative de la justice des
crimes de guerre : la modification du man-
dat d'Eurojust pour a son tour pouvoir centra-
liser, stocker, analyser et partager les donnees
fournies par les Etats et les ONG sur les crimes
internationaux commis en Ukraine ; ou encore
la création, avec le soutien de la Commission
européeenne, du Centre international chargeée
des poursuites pour le crime d'agression contre
l'Ukraine (ICPA) réunissant des procureurs
d'Ukraine, de Pologne, de Roumanie, des pays
baltes (Lettonie, Lituanie et Estonie), des Etats-
Unis et de la Cour pénale internationale (CPI).
S'il n'est pas encore certain qu'une juridiction
ad hoc soit effectivement creee, le travail d'en-
quéte est engage, assurant que, le moment
venu, les preuves necessaires auront ete reunies
et sauvegardees.

6. Coopération et complémentarité : retisser du lien au sein de la fragmentation 4
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Lors de la présentation publique du rapport
de U'IERDJ sur la coopération et la compléemen-
tarite, le 31 janvier 2024, Aurélia Devos, premiere
vice-présidente adjointe du tribunal judiciaire de
Lille et ancienne chef du péle Crimes contre ['hu-
manite (PNAT) concluait que « au-dela des chan-
gements dans les deux premiers espaces de
coopération judiciaire plus anciens (complémen-
tarités horizontale et verticale) que le rapport
décrit et promeut, il y a une fagon inedite d'envi-
sager la complémentarite, ou il ne suffit plus seu-
lement d'enquéter en parallele et de se partager
le travail, mais ou il s'agit d'enquéter ensemble,
de partager des enquétes croisées, des objectifs,
des discussions. Une complémentarité poussee
plus loin, permettant d'associer veritablement
linternational et le national. Cet espace transver-
sal, qu'on évoque dans le rapport, va faire bouger
les lignes avec des acteurs divers et houveaux
(on peut parler d'une galaxie d'acteurs) ». Entrent
dans cette galaxie d'acteurs, les procureurs, les
juges, les avocats, les diplomates, les chercheurs
ainsi que la societe civile dont le réle n'a cesse
de croitre, d'abord comme intermediaire avec
les victimes, comme force mobilisatrice des
opinions publiques et, de plus en plus, comme

contributeurs aux enquétes et comme partie
civile au proces. En Ukraine, le bureau du pro-
cureur de la CPI a ainsi publié un guide métho-
dologique a destination des ONG et ouvert un
portail en ligne pour recueillir des informations et
des preuves.

La coopération entre les ONG et la CPI
n'‘est cependant pas sans receler quelques
accros. Statutairement bien plus tourne vers la
coopération et le dialogue avec les Etats par-
ties, le bureau du procureur de la CPI ne tient
compte que d'une tres petite part des milliers
de communications qui lui sont adressees par
les associations. « Seules cing d'entre elles
- une proportion infime - auraient abouti a des
enquétes officielles » selon une enquéte du
site Justice Info’s. De plus, lors de la séance de
fevrier 2023, Virginie Amato se félicitait que « les
ONG contribuent a combler le fossé entre la CPI
et les communautés locales » tout en avertissant
que « la Cour ne peut, par manque de moyens,
se décharger sur des associations qui elles-
meémes peuvent étre en demande d'expertise et
de capacité, qui doivent aussi trouver un equi-
libre entre aider et informer sur l'action de la
Cour mais aussi devoir porter les attentes et les
deceptions des populations face aux lenteurs et
limites de la Cour ». m

75. https://www.justiceinfo.net/fr/112156-lobbying-cpi-ong-influence-
procureur-1.html et https://www.justiceinfo.net/fr/112208-lobbying-cpi-
experience-ong-allemande-2.html
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https://www.justiceinfo.net/fr/112156-lobbying-cpi-ong-influence-procureur-1.html
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https://www.justiceinfo.net/fr/112208-lobbying-cpi-experience-ong-allemande-2.html
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n mutualisant leurs moyens, ces nou-
veaux réseaux de coopération per-
mettent de renforcer des juridictions aux
capacites limitées et, en partie au moins,
de contrer les effets deléteres de la fragmen-
tation du systéme international. Ils permettent
aussi de mieux réepondre a l'accélération inedite
du processus judiciaire par louverture rapide du
travail d'enquéte.

La collecte de la preuve en temps de guerre
ne constitue cependant pas un deéfi comple-
tement nouveau. Comme le substitut du pro-
cureur de la CPI Alexis Demirdjian l'a rappelée
lors de la seance d'avril 2023, il se posait déja
dans les années 1990 lors du conflit en ex-
Yougoslavie. Mais linformation circule aujourd’hui
beaucoup plus vite qu'a cette eépoque, méme
si certains crimes, en particulier les violences
sexuelles, restent difficiles a documenter ou ne
sont pas rapportes.

Les images vidéo peuvent en partie compen-
ser linaccessibilité du terrain mais l'accés aux
scénes de crimes demeure malgre tout determi-
nant. Cet accés dépend de lintensité du conflit
dans les zones identifiees et de la coopération
possible avec I'Etat concerné. Il faut également
pouvoir évaluer la dangerosité du terrain, dispo-
ser des equipements necessaires et prevoir une
eventuelle évacuation en urgence. Parfois le ter-
rain ne deviendra accessible qu'au bout de plu-
sieurs années.

Ainsi les charniers du massacre de l'hdpital
de Vukovar, commis en novembre 1991, n'ont éte
découverts qu'en 1996 et seule une partie des
victimes a éte retrouvee (200 sur 250). En Ukraine
aussi, si les parties du territoire encore sous le
contréle des autorités ukrainiennes ou qui ont
ete liberees sont accessibles, il n'en est pas
de méme de celles qui sont aujourd’hui aux
mains des Russes dans les oblasts de Donetsk,
Kherson, Louhansk et Zaporijia.

La justice ukrainienne a ouvert plus de
120 000 enquétes et collecté des preuves sur

7. Le temps de la guerre et le temps de la justice peuvent-ils coincider ? 4

40 000 scenes de crimes (fevrier 2024). Elles
concernent 11 817 civils ukrainiens tués, dont
522 enfants. Environ 600 procureurs et enqué-
teurs nationaux, dont les investigations sont
coordonnees avec les services de securite et de
police ukrainiennes, sont a lceuvre. Ils ont etabli
une base de données de plus de 200 000 noms
de militaires russes, avec lunité a laquelle ils
appartiennent, leur fonction, et leur lieu de
déploiement. « De méme que nous voulons avoir
un tableau complet de tous les crimes de guerre
commis en Ukraine, nous espérons identifier tous
les suspects, tous les coupables », rapporte le
general de police Maksym Tsutskiridze au jour-
nal Le Monde’®.

La encore, la coopeération et la compléemen-
tarite se revelent indispensables. Le Conseil des
droits de 'homme des Nations Unies a cree en
mars 2022 une Commission d'enquéte inter-
nationale indépendante sur l'Ukraine””. Des
enquéteurs et médecins légistes venus de plu-
sieurs pays, dont la France, ont été depéchés en
avril 2022 en Ukraine pour aider aux enquétes sur
les massacres et exécutions de civils a Boutcha
et dans la region de Kyiv. LUnion européenne,
les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont ensuite
creeé un groupe consultatif pour soutenir le tra-
vail de lunité des crimes de guerre du bureau
du procureur genéral de 'Ukraine. En mars 2023,
l'Ukraine, la CPI et 'Union européenne ont mis
en place un autre mécanisme de coordination, le
Groupe de dialogue sur l'établissement des res-
ponsabilités pour les crimes commis en Ukraine,
pour faciliter la coordination entre les actions des
Ftats, des organisations internationales et de la
sociéte civile.

76. https://www.lemonde.fr/international/article/2023/10/05/en-ukraine-
une-soif-de-justice-contre-les-crimes-russes_6192517_3210.html

77. Cette commission a rendu a ce jour quatre rapports, en octobre 2022,
en mars 2023, en aoiit 2023 et en mars 2024 : https://www.ohchr.org/fr/
hr-bodies/hre/iicihr-ukraine/index
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Cette accelération donne une nouvelle
dimension a la collecte de linformation, qui pre-
lude et oriente la collecte de la preuve ou consti-
tue parfois elle-méme une preuve pour de futurs
proces. Nous avons vu que la circulation et la pro-
duction de fausses informations étaient au coeur
de la guerre hybride’®. Pour renforcer la liberté
et la fiabilite de linformation en Ukraine, l'orga-
nisation Reporters sans frontieres (RSF) a ouvert
a Kyiv un Centre pour la liberté de la presse et,
pour contribuer a déjouer la propagande diffusee
par le Kremlin, RSF a lancé un bouquet satelli-
taire” afin de diffuser des contenus audiovisuels
independants vers les publics russophones. Une
initiative sans precedent, rendue possible par
lacces des ONG a du matériel de haute techno-
logie auparavant réservé aux seuls Etats et qui
téemoigne du role tres actif de ce type d'organi-
sation journalistique dans la guerre hybride et la
lutte contre la désinformation.

Il n'est donc pas étonnant que, par contre-
coup, les journalistes payent un lourd tribut a la
guerre non seulement parce qu'ils s'exposent
sur le terrain mais aussi parce qu'ils deviennent
une cible pour des forces armées qui ne veulent
pas de ces temoins et eclaireurs. Le direc-
teur du plaidoyer, du contentieux strategique
et de l'assistance a Reporters sans frontieres
(RSF) Antoine Bernard, lors de la reunion du
26 avril 2023, a indiqué que, a cette date, RSF
avait documenté lassassinat de huit journalistes
et 50 incidents touchant 120 journalistes®. RSF
a déposée des plaintes devant la Cour pénale
internationale et auprés du procureur genéral
d'Ukraine pour 44 exactions commises sur le
territoire ukrainien impliquant des journalistes
et infrastructures de radio-télevision. Le pole
Crimes contre 'humanité du PNAT a ouvert plu-
sieurs enquétes pour l'assassinat de journalistes
francais ou franco-ukrainiens en Ukraine. Il a
aussi instruit le dossier sur la mort du photo-
graphe Rémi Ochlik et de la journaliste Marie
Colvin dans un bombardement ciblé de l'aviation
syrienne a Homs en 2012, enquéte qui devrait
déboucher sur un procés pénal en France, vrai-
semblablement par contumace, pour crimes
de guerre (un proces au civil a déja eu lieu aux
Etats-Unis).

78. Voir chapitre 3.

79. https://rsf.org/fr/rsf-annonce-le-lancement-prochain-dun-bouquet-
satellitaire-svoboda-pour-le-journalisme-ind%C3%Agpendant

80. De février 2022 a février 2024, au moins une centaine de journalistes
ont été victimes d’exactions, selon les informations de RSF dont

onze reporters qui ont perdu la vie dans le cadre de leur activité.

Lors du seminaire, Antoine Bernard a raconte
egalement comment une equipe de RSF avait
pu, avec l'accord du procureur ukrainien, acceder
les premiers a l'emplacement, dans une forét,
ou avait été tué un journaliste et fixeur ukrai-
nien. Les scenes de crimes sont si nombreuses
(170 000 actes de guerre criminels recensés
entre février 2022 et mars 2023) que les enqué-
teurs ukrainiens ne sont pas eux-mémes en
capacité de s'y rendre rapidement.

C'est un veéritable travail « pre-judiciaire » qui
est parfois realise par des reporters de guerre,
comme la journaliste Iryna Lopatina qui, a partir
du recit d'un pére recherchant ses trois enfants
disparus a la suite de la prise de la ville de
Marioupol par les troupes russes, commenga a
documenter des cas de deportation d'enfants
ukrainiens vers la Russie et le role de la commis-
saire russe aux droits de l'enfant Maria Lvova-
Belova (qui sera plus tard mise en accusation aux
cotés de Poutine par la CPI).

En plus des journalistes profession-
nels, on trouve de plus en plus de « medias-
activistes citoyens » qui vont, parfois avec un
simple telephone portable, filmer les zones
bombardées et les scenes de crimes. Ils peuvent
étre les premiers a 'y acceder, ce qui, a soulignée
Antoine Bernard®, comporte un risque de pollu-
tion de la preuve si ce travail d'éclaireur ne suit
pas une méthodologie rigoureuse. Certains sont
formeés pour assurer a leur production la fiabilite
nécessaire pour les rendre exploitables devant
des tribunaux.

Par exemple, en Syrie, l'agence de
presse-media citoyenne Smart News Agency
(Syrian media action revolution team), qui était
devenue un relais pour de nombreux medias
(France 24, Al Jazeera, BBC, Al Arabiya..) avait
mis en place une formation pour ses journa-
listes de guerre puis, a partir de 2015, une sec-
tion sur son site web dediee aux videos et
photographies avec la sauvegarde de leurs
metadonnées (crucial pour prouver leur authen-
ticité) et un systéme d'archivage et de mots-cles
reprenant des qualifications juridiques. Avant
sa fermeture fin 2020, une grande partie des
450 000 videos, des 150 000 photographies, et
des 50 000 articles produits par cette agence a
ete versée au Mecanisme international, impartial

81. https://gip-ierdj.fr/fr/evenements/justice-et-guerre-n4-le-terrain-de-
la-guerre-un-terrain-de-preuves-mine-pour-la-justice
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et indépendant pour la Syrie (MIIl ou M3I) pour
soutenir les enquétes sur les crimes commis
en Syrie.

Que ce soit en Syrie ou en Ukraine, limpor-
tance de linformation numeérique a pris une
place considérable. Elle change la nature de
la preuve. Comme le notent Julia Crawford et
Franck Petit : « Si les témoignages des victimes
et des témoins, y compris des refugies ukrai-
niens, restent essentiels [..] plus que jamais, toute
une galaxie de citoyens et d'ONG de plus en
plus expertes obligent [les procureurs] a prendre
en compte les precieuses informations collec-
tees en “open source” - en source ouverte®, »
Bellingcat®® un groupe international indépendant
de chercheurs, d'enquéteurs et de journalistes
citoyens répartis dans vingt pays, analyse les
sources ouvertes sur les réseaux sociaux pour
enquéter sur des crimes contre 'humanite et sur
des crimes liés au trafic de drogue.

Alexis Demirdjian a indiqué que la place
croissante des preuves numeériques impli-
quait de pouvoir mieux garantir la fiabilite des
pieces par la restitution et le contréle de la
chaine de transmission. Cela nécessite aussi
une grande varieté de sources pour pouvoir en
corroborer le contenu et les outils necessaires
a leur exploitation. La CPI s'est dotéee de logi-
ciels de reconnaissance faciale et de transcrip-
tion automatique et elle recourt, pour certains
services, a une expertise extérieure. Fruit d'une
alliance entre Adobe, Arm, Intel, Microsoft et
Truepic, la Coalition for Content Provenance and
Authenticity (C2PA)84 élabore des normes tech-
niques pour certifier la provenance du contenu
en ligne. Lapplication eyeWitness to Atrocities®s
s'adresse aux organisations de defense des droits
de 'homme, aux enquéteurs et aux journalistes
qui documentent les atrocités dans les zones de
conflit. Elle permet de prendre des photos et des
videos et de garantir lauthenticité et la tracabi-
lite, les rendant ainsi plus facilement utilisables
dans le cadre d'une procédure judiciaire.

Lindépendance et limpartialité de lenquéte
doivent pouvoir étre assurees, souligne Alexis
Demirdjian, méme si cette exigence peut entrer

82. https://www.justiceinfo.net/fr/93097-enquetes-crimes-de-guerre-
ukraine-revolution-numerique.html

83. https://fr.bellingcat.com

84. https://c2pa.org

85. https://play.google.com/store/apps/details?id=com.camera.
easy&hl=en_US&pli=1
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en tension avec le besoin d'établir une coopeéra-
tion avec les autorités nationales donnant acces
au terrain et aux preuves. Le travail de la Cour
peut étre egalement instrumentalisé par la pro-
pagande des parties en conflit, d'autant plus
quand seule une des parties s'engage dans la
coopération. La justice internationale est alors
prise dans une bataille de positionnement et de
legitimation. Le chercheur Adam Baczko, auteur
de La guerre par le droit®®, y voit un enjeu tres pre-
sent dans les guerres civiles ou l'administration
de la justice devient un marqueur de leégitimite
crucial entre le regime en place et les groupes
rebelles qui veulent le renverser. De ce point de
vue, la question n'est plus seulement de savoir
si le temps de la justice et le temps de la guerre
peuvent coincider mais en quoi le temps de la
guerre devient aussi un temps particulier de
la justice. m

86. Adam Baczko, La guerre par le droit. Les tribunaux Taliban
en Afghanistan, CNRS Editions 2021. L'auteur va publier prochainement
le résultat d’'une recherche consacrée a la guerre au Mali.
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8.

L'art d'utiliser

le droit a des fins
strategiques

n apportant un regard sociologique sur
le droit en guerre civile et en prenant,
lors de la septiéme réunion du semi-
naire®’, lexemple des tribunaux Taliban
en Afghanistan, Adam Baczko a montre que le
systeme juridique mis en place par les Talibans
dans les zones qu'ils contrélaient constituait a la
fois un element d'une administration plus large
de leur territoire (la justice étant au coeur des
relations entre divers acteurs sociaux et divers
champs : politique, militaire, prive et public); un
élément de la production d'un ordre conserva-
teur de domination patriarcale ; et un élement
essentiel de leur prétention a incarner lEtat face
au regime alors en place a Kaboul. Celui-ci avait
adhéreé en février 2003 au Statut de Rome. La
CPI ouvrit publiquement un examen preliminaire
en 2007.

Le président afghan de l'époque, Hamid
Karzai, a jongle entre la signature d'une loi sur la
stabilité nationale et la réconciliation accordant
limmunité juridique et judiciaire a « tous les par-
tis politiques et groupes belligérants qui se sont
combattus au cours des deux derniéres décen-
nies et demie » tout en précisant ensuite dans le
« Plan d'action pour la paix, la réconciliation et la
justice en Afghanistan » (juin 2007) que la com-
mission de crimes internationaux n'entrait pas
«dans le champ d'application de lamnistie sur la
base des principes de la religion sacree de lislam
et des normes internationalement acceptees »
- mais sans pour autant apporter une véritable
coopération aux enquéteurs de la CPI.

Une ambivalence accentuée par le fait que le
gouvernement afghan était étroitement depen-
dant des Etats-Unis. Les soldats américains
composaient l'essentiel des troupes étrangéres
déployees sur le terrain, et Washington rejetait
toute possibilité d'une enquéte de la CPI sur les
centres de deétention secrets de la CIA de prison-
niers lies a Al-Qaida ou aux Talibans.

87. https://gip-ierdj.fr/fr/evenements/justice-et-guerre-n7-les-
guerres-apres-guerres-civiles-contemporaines-des-laboratoires-de-la-
reconfiguration-du-droit-et-du-politique

Les institutions internationales et les ONG se
trouvaient elles aussi prises au milieu de nom-
breuses contradictions. En particulier celles
entre linstitutionnalisation étatique de la jus-
tice (State building) et la « tribalisation » de la
justice activement promue par ailleurs (Peace
building), entre la corruption du systeme et le
recours a la sous-traitance de laide internatio-
nale (75 % des budgets n'arrivant pas sur le ter-
rain). Paradoxalement, souligne Adam Baczko,
« si les résultats des juridictions internatio-
nales paraissent tres mitiges, leurs actions et
les normes internationales influent malgre tout
trés fortement sur les modes d'organisation
des combattants ».

Droit international, droit national, droit local,
droit alternatif.. les guerres civiles se caracte-
risent par des violations du droit (& commen-
cer par le droit de la guerre), mais moins par
labsence de droit que par un «trop de droits »
en conflit. La plupart des groupes armes se
dotent de tribunaux (méme le RUF en Sierra
Leone en disposait) et les contextes de guerre
accroissent les conflits de propriéeté et les
conflits matrimoniaux.

Pour les Talibans, l'enjeu de la justice était
d'autant plus crucial qu'ils représentent a l'ori-
gine un mouvement d'etudiants en droit isla-
mique voulant moraliser et reguler la societe.
En mettant en place une justice bien dotée
(avec un nombre de juges quasiment egal a
celui du regime) qui apparaissait plus efficace
et accessible que celle du gouvernement et
des opérateurs internationaux, ils ont gagné la
confiance d'une partie de la population et ont
remporteé une bataille idéologique qui a conforté
leur victoire militaire et leur conquéte du pou-
voir. Adam Baczko écrit : « Les guerres civiles
contemporaines comme Afghanistan consti-
tuent un laboratoire du droit et du politique : un
espace et un moment ou les normes sont mises
a l'epreuve et se réinventent. Dans ce milieu
sui generis, des catégories et des institutions
juridiques se fabriquent dans les interactions
entre des gouvernements, des mouvements
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armes qui les contestent, des opérateurs trans-
nationaux, des institutions internationales et des
instances coutumieres®s, »

L'expression «arme du droit » s'est popu-
larisée avec la diffusion de la notion de law-
fare dont elle est une traduction approximative.
Méme si elle est beaucoup employee dans des
secteurs liés a l'économie, son origine est bel
et bien rattachée au domaine militaire. C'est en
effet, comme la rappelé Amélie Ferey lors de la
reunion du 29 février 2024, le général ameéricain
Charles J. Dunlap Jr. qui a popularisé la notion
de lawfare en 2001 dans une conference a l'uni-
versité d'Harvard sur lintervention de 'OTAN au
Kosovo en 1999. Il en parlait comme de « l'uti-
lisation du droit comme une arme de guerre »
et de la « strategie d'utiliser - ou de mal uti-
liser - le droit comme un substitut a des
moyens militaires traditionnels pour réaliser un
objectif opérationnel® ».

Le propos du général Dunlap Jr. consistait a
montrer que le droit, que nombre de militaires
considéraient comme une entrave face a un
adversaire sans scrupule qui ne s'embarrasse
pas de le respecter, n'était pas seulement une
norme contraignante mais aussi une fagon de
promouvoir ses intéréts stratégiques en s'ap-
puyant sur le droit international et la justice
pénale internationale.

La notion a cependant été egalement reprise
par les adversaires de ce droit et de cette jus-
tice en en faisant soit un instrument aux mains
des puissances neocoloniales soit, au contraire,
un levier des internationalistes et mondialistes
contre I'Etat. Dans les deux cas, il s'agit cette fois,
en parlant de lawfare, de déecredibiliser le droit.

Cette ambiguité du terme a fausse et rendu
confus le débat autour du lawfare. Bien sur le
droit peut étre a la fois une arme pour loppres-
sion ou l'arme des faibles. Sans doute ne s'agit-il
pas toujours du méme droit ou de la méme inter-
prétation du droit. Le droit international, comme
nous l'avons vu préecédemment, a été invoquée
aussi bien par 'Ukraine, 'Etat agressé, que par
la Russie, I'Etat agresseur, qui lui aussi a pro-
duit un argumentaire pour justifier son action
avec une vision alternative et pretendument

88. Adam Baczko, op. cit., p. 323.

89. Charles J. Dunlap Jr., « Law and Military Interventions : Preserving
Humaniterian Values in 21* Conflicts”, Humaniterian Challenges in
Military intervention, Conference, Carr Center for Human Rights Policy,
Kennedy School og Government, Harvard University, Wahington,

29 novembre 2001.
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«non-occidentale » du droit international. S'il
y a des « veérites alternatives », il doit forcement
y avoir aussi un « droit alternatif » qui concorde
avec celles-ci!

Le développement du lawfare ne s'est
pas realisé uniquement par le biais du droit
international mais aussi par lextraterritoria-
lité quapplique un Etat & lorigine de ce droit a
une entreprise (ou un individu) de nationalite
étrangere pour sanctionner des agissements
commis hors du territoire de cet Etat. C'est en
quelque sorte la logique de la compétence uni-
verselle mais alors que celle-ci prend son sens
parce gu'elle concerne les crimes internatio-
naux les plus graves - c'est-a-dire universel-
lement condamneés -, cette extraterritorialite
est basée sur un fondement différent et appli-
quée a d'autres agissements, liés a une forme
de délinquance économique et financiere et
aussi, au-dela, au non-respect d'un ensemble de
normes de regulations, notamment pour la viola-
tion de sanctions.

BNP Paribas a ainsi été condamneée par des
juridictions aux Etats-Unis pour la violation de
sanctions américaines contre l'lran, Cuba et le
Soudan. Cette extraterritorialite a éeté critiquee
mais elle se développe, de fait, aujourd'hui
aussi ailleurs, y compris en France ou via 'Union
européenne. C'est aussi un élément a loceuvre
dans les situations de conflits (qui peuvent étre
des conflits gelés ou de basse intensité) et qui
relie le droit humanitaire et le droit pénal inter-
national a cette géopolitique plus globale de
lextraterritorialite.

Si le recours a la justice peut servir dans le
cadre d'une confrontation avec une puissance
ennemie, il peut aussi étre employe a des fins
internes et servir l'effort de guerre par la répres-
sion impitoyable des opposants nationaux au
regime belliciste. Tel est le cas en Russie quia vu
sa legislation se durcir avec les préparatifs puis
lentrée en guerre du pays.

La libéralisation du systéme judiciaire en
Russie post-soviétique, incarnée notamment par
le nouveau code pénal de 1996, avait rapide-
ment eté remise en cause a larrivee de Poutine
au pouvoir en 1999, avec un virage encore plus
affirmé dans les années 2010. D'abord, sur le
«front intérieur », au tournant des années 2011-
2012, en réeponse au mouvement de protestation
post-électoral dit « révolution blanche », puis a
la suite de l'agression militaire contre ['Ukraine
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en 2014. Lobjectif du regime de Poutine était
alors double : eécraser les contestations et, par
la publicisation qui accompagne ces reformes
et leur application, s'affirmer sur la scene inter-
nationale par un positionnement anti-occidental
fondé sur la critique des «ingérences » amé-
ricaines et de « l'expansionnisme » de 'OTAN.
Comme l'a montré Benjamin Danlos lors de la
huitieme séance du seminaire, cette offensive se
mene alors également sur le terrain de la justice
civile et commerciale, avec des procés « quasi
staliniens » visant a mettre au pas les acteurs
de l'économie dans le contexte de marche a
la guerre.

Le président russe qualifie sa doctrine de
« dictature de la loi », qu'il oppose a un « cosmo-
politisme des droits de 'lhomme » tenant lieu de
cinquieme colonne en charge, depuis létranger,
de déstabiliser son regime (se développe ainsi la
rhétorique autour de la collusion supposeée entre
des bailleurs de fonds étrangers et les opposants
russes, qualifies de traitres a la nation).

La répression politique s'incarne en premier
lieu dans la legislation dite «anti-extremiste »
et «anti-terroriste ». Son cadre juridique est
celui de la loi federale de juillet 2002, promul-
guée dans le contexte de la seconde guerre en
Tchétchénie (1999-2009) et des attentats com-
mis par les séparatistes du Caucase du Nord.
A la suite de lannexion de la Crimée en 2014,
cette législation est durcie et renforcée par plu-
sieurs nouveautés juridiques ou procedurales
visant a servir la politique expansionniste russe
et réepondre au contexte d'occupation des terri-
toires ukrainiens : renvoi des inculpés pour ter-
rorisme devant les tribunaux militaires ; creation
du délit « d'appel public a violer lintegrite territo-
riale de la Fedération de Russie » permettant de
sanctionner toute remise en cause de lannexion
de la péninsule; loi federale sur les rassemble-
ments permettant de réprimer les manifesta-
tions, celles-ci étant pergues comme une forme
d'ingérence étrangere.

Au-dela de la Crimée, ces textes permettent
la répression d'une multitude de minorités,
comme par exemple les membres du mouve-
ment Falun Gong assimilés a des terroristes.
Enfin, la legislation sur les « agents etrangers »,
condamnee par la Cour européenne des droits
de 'lhomme (CEDH), vise a baillonner les ONG et
les médias d'opposition, en particulier en periode
de conflit.

Depuis loffensive de fevrier 2022, Poutine a
renforce le dispositif déja en place en accentuant

la répression contre les opposants et en usant
de la publicisation de ces politiques pénales
comme arme de politique tant intérieure qu'exte-
rieure. La legislation sur les « agents étrangers »
a permis de museler les velléites d'opposition a
sa politique agressive. Le ministere de la Justice
a notamment rendu public, en décembre 2022,
la liste de ces «agents étrangers » (environ
250 personnalités physiques ou juridiques), avec
force détails personnels permettant d'accentuer
la menace et son instrumentalisation vis-a-vis
de letranger.

En mars 2022, le parlement a voté une série
de textes préevoyant de fortes sanctions a l'en-
contre de tout eétranger accuse d'avoir « violé
les droits et libertés des ressortissants russes »,
et a lencontre de tout ressortissant ou résident
russe ayant diffuseé des informations jugees
«mensongeres » sur larmée nationale : « diffu-
sion publique d'informations sciemment fausses
sur Lutilisation des forces armeées russes, actions
publiques visant a discrediter les forces armées
russes, appels a lintroduction de mesures res-
trictives contre la Fedération de Russie, ses
citoyens ou ses entités juridiques. »

Alors que larmee était a la peine sur le ter-
rain des combats, une loi de mai 2023 est venue
durcir les sanctions contre les crimes de « ter-
rorisme » et de «haute trahison ». Ici encore,
l'enjeu est a la fois de réduire au silence les
opposants a la guerre et d'envoyer des signaux
sur la scéne internationale. En décembre 2022,
la Douma avait adopté un projet de loi portant
sur l'utilisation du droit pénal russe dans les ter-
ritoires d'Ukraine occupés par la Russie, qualifie
de lois « dignes du Far West » selon plusieurs
ONG. Il comporte notamment une disposition
préevoyant lamnistie de fait de tous les crimes
commis dans l'objectif de « proteger les inte-
réts de la Fedeération de Russie » - une maniere
de contester ouvertement le droit international
humanitaire sur les crimes de guerre et d'affirmer,
quand bien méme de maniére fictive, la prédo-
minance du droit russe sur le droit international.
En réponse a lémission, en mars 2023, d'un man-
dat d'arrét de la CPI a l'encontre de Poutine, la
Russie a dailleurs publié, en mai 2023, une liste
de « personnes recherchées » dont Karim Khan.
La encore, le droit comme instrument de poli-
tique internationale en temps de guerre.

La mise en scene de la justice penale est
venue compléter ce dispositif. Lannonce par
Moscou, a grand renfort d'images du futur
« tribunal international » de Marioupol, d'un



proces-spectacle de combattants du regiment
Azov quelques semaines a peine apres loffen-
sive de février 2022, était une maniere de s'ap-
proprier et de fouler aux pieds les symboles de
la justice internationale chére aux occidentaux.
Non suivie d'effet, cette procédure a été transfe-
rée au tribunal militaire de Rostov-sur-le-Don, ou
plusieurs dizaines de citoyens ukrainiens ont déja
eté condamneés pour « terrorisme » depuis 2022.
Le dossier Azov compte vingt-deux accusés
(dont huit femmes).

Pour 'ONG Human Rights Watch, ce type
de proces s'apparente a des crimes de guerre,
puisqu'ils sont organisés en violation des
conventions de Genéve (poursuite de prison-
niers de guerre pour leur participation au conflit,
en les privant de leur droit a un procés équitable,
et soupgons de torture et de traitements inhu-
mains). Lannonce, en juin 2022, de la condamna-
tion a mort de combattants étrangers engagées
aux cotés de 'Ukraine et considérés comme
des mercenaires ne relevant pas des conven-
tions internationales, fait egalement partie de
ce dispositif de communication par le droit - ces
«condamneés » ayant finalement eté echan-
ges quelques mois plus tard dans le cadre d'un
accord diplomatique.

La multiplication des proces pour « fausse
information » concernant les combats qui se
déroulent en Ukraine est en outre une illustration
de plus de la guerre hybride menée par la Russie.
Celle-ci prend egalement d'autres formes,
notamment la création d'une « Fondation pour
combattre linjustice » dotée d'une plateforme
Internet en anglais et en frangais, et appelant les
victimes de « larbitraire policier ou judiciaire »
dans leurs pays a se manifester afin de benéficier
du soutien de la Russie.

Le séminaire a analyse la dynamique du
lawfare en Afghanistan avec Adam Baczko
ainsi qu'en Russie avec Benjamin Danlos et
Virginie Sansico, et, lors de sa derniere séance
en février 2024, avec Amélie Férey et Sharon
Weill pour le conflit entre Israél et la Palestine.
Si le débat juridique ne va pas a lui seul résoudre
le conflit, il en est, la encore, une dimension
essentielle : 'Organisation de libération de la
Palestine (OLP) a renonce a la lutte armee en
1993 (accords d'Olso) mais pas a la création d'un
Etat palestinien ou a la fin de la colonisation.
Le Président palestinien Mahmoud Abbas décla-
rait ainsi, le 16 mai 2011, que « le conflit est juri-
dique, pas seulement politique ».
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Sur le plan local, a lechelle d'Israél, des terri-
toires occupés et de la Palestine, il y a, selon les
zones ou l'on se trouve, un enchevétrement a la
fois des populations et des droits qui peuvent
étre un droit israélien, un droit international et
militaire ou un droit palestinien, ou encore un
droit mixte en fonction des personnes et des
situations : les colons vivant en Cisjordanie se
rattachent au systeme juridique de Tel-Aviv de
maniere extra-territoriale avec des avantages
(un droit mobilier privilegie et incitatif - retrait de
taxes); les Palestiniens vivant au méme endroit
sont sous les lois de lAutorité palestinienne et
les lois militaires ou sous le droit international
qui s'applique aux lois militaires (DIH, droit d'oc-
cupation); les Palestiniens d'Israél partagent
certains droits egaux avec les Juifs (parfois plus
favorables que le droit des refugiés palestiniens
dans des pays ou ils se sont exiles) mais pas tous
les droits (la séparation et les inégalités socio-
économiques restent fortes); les Palestiniens
vivant a Gaza sont sous lautorité des lois du
Hamas et sous le contrdle israélien de leurs
déplacements, etc. Une mosaique de droits qui
divisent et se juxtaposent.

La Cour supréme israelienne®® applique sa
compeétence sur les territoires colonises a l'ex-
ception de la question de la légalité des colo-
nies sur laquelle elle ne se prononce pas!
Israél affirme respecter le droit international
humanitaire dans les territoires occupés sauf
larticle 49.6 qui concerne les transferts de popu-
lation vers le territoire occupé dont le protocole
additionnel a fait un crime de guerre mais que
Israél n'a pas ratifie et qui n'a pas été intéegre dans
le droit national. Ce que l'on constate, resument
Sharon Weill et Amélie Ferey, c'est que la Cour
supréme d'lsraél, en etant saisie sur des affaires
concernant la sécurité des colons, a, a travers
lapplication de son droit et du DIH de maniere
sélective, etablit une situation de violation du
DIH et une « légitimation » de fait de loccupation
tout en posant certaines limites et en simposant
a l'Etat. Force est aussi de constater qu'aucun
haut responsable militaire n'a été poursuivi et
condamné pénalement pour des crimes commis
en territoire occupeé.

C'est notamment pour échapper a cette
localisation du droit que lautorite palesti-
nienne s'est tournée vers la ClJ et la CPI. La

90. Pour plus de détails, voir Sharon Weill, « The Legitimating
Role of the Israeli High Court of Justice: From Occupation to
Segregation », Global Jurist, vol. 15, n° 2, 2015, pp. 139-173.
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Palestine est depuis longtemps conseillee par
d'éminents juristes et figures importantes des
Nations Unies. Apres avoir éte reconnue par
lAssemblée générale de 'ONU en tant qu'Etat
observateur de 'ONU, la Palestine a ratifié un
grand nombre de traités internationaux et a
rejoint la CPI ou une enquéte a été ouverte
en 2021. Cette annonce faisait suite a la déci-
sion de la Chambre préliminaire | reconnaissant
la compétence de la Cour vis-a-vis de la situa-
tion a Gaza, en Cisjordanie et a Jérusalem-Est.
Le Gouvernement palestinien avait aussi deposeée
le 1°" janvier 2015 une déclaration reconnais-
sant la compétence de la Cour depuis l'ete 2014
(en vertu de larticle 12.3 du Statut, c'est-a-
dire le méme dispositif que celui actionné par
['Ukraine en avril 2014 puis en novembre 2015).
Le 22 mai 2018, il a défére au procureur la situa-
tion en Palestine depuis le 13 juin 2014, sans
préciser de date d'écheance, couvrant donc
la situation actuelle®!. Le 17 novembre 2023 et
le 18 janvier 2024, sept Etats parties ont saisi a
leur tour le Procureur sur la Palestine : le Chili, le
Mexique, le Bangladesh, la Bolivie, les Comores,
Djibouti et lAfrique du Sud. Cette derniere a ega-
lement saisi la ClJ au titre de la Convention sur
le génocide de 1948, ce qui a été interprete par
certains comme un moment historique d'appro-
priation de la justice internationale par les Etats
du « Sud global ».

Pour Amélie Férey, la dynamique de lawfare
est ambigUe mais tend tout de méme a renforcer
le droit international et sa place dans un monde
multipolaire qui se « désoccidentalise » d'au-
tant plus vivement que les pays dit occidentaux
tardent a accompagner cette transition. Cette
appropriation n'‘echappe pas au double standard
tant reproché aux Occidentaux : Pretoria saisit
la ClJ et assure la CPI de sa coopération pour
la Palestine mais le gouvernement sud-africain
s'est bien gardée de coopérer avec elle lorsque
l'ex-président soudanais Omar el-Bechir, pour-
suivi par la Cour, s'est rendu a Johannesburg
en 2015 pour un sommet de ['Union africaine.
Comme le souligne Sharon Weill, Israél, qui
aurait pu sabstenir de comparaitre devant la ClJ,
comme la fait la Russie (Ukraine c. Russie), a non
seulement participé mais a envoye comme juge
ad hoc le juge Barak. Cet ancien président de

91. Sharon Weill, « The Situation of Palestine in Wonderland : an
Investigation into ICC’s Impact in Israél », in C. Stahn and M. Bergsmo
(eds), Quality Control in Preliminary Examination: Reviewing Impact,
Policies and Practices, Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2018.

la Cour supréme a ete fortement critique par le
gouvernement a travers une reforme judiciaire
tres contestee, qui a tenté d'annuler la protection
constitutionnelle introduite par ce juge®.

De plus, les appellations de « Sud global » et
«d'Occident » sont des concepts idéologiques,
et non des reéalites geographiques et culturelles,
que la propagande de Vladimir Poutine a reussi a
faire remonter alors méme que son régime pour-
suit un agenda « impérialiste » sur son voisinage.
Linstrumentalisation de ce concept accompagne
linstrumentalisation du droit par Moscou. Le pre-
sident russe utilise ce terme pour « parler au
nom des autres » contre « 'Occident » et dénon-
cer un « deux poids, deux mesures » de la justice
pénale internationale qu'il ne souhaite pas voir
appliquer equitablement partout mais nulle part,
et surtout pas chez lui. Il est cependant difficile
d'écarter completement ces concepts, méme
probléematiques, tant ils impregnent aujourd’hui
la réorganisation du monde et la bataille du droit.

De méme pour le lawfare qui, conclut Amélie
Ferey, «en dépit des faiblesses épistemolo-
giques du concept, met en lumiére la diversite
des manieres dont le droit peut étre utilise dans
des conflits armés. Il éclaire une ambiguite fon-
damentale du recours au droit [..] qui sert alter-
nativement a accompagner ou a se substituer a
lemploi de la force militaire®s ». m

92. Sharon Weill, Afrique de Sud c. Israél, 31 juillet 2024, AOC, https://
aoc.media/analyse/2024/01/29/afrique-du-sud-c-israel

93. Amélie Férey, « Pour une approche descriptive du lawfare dans

le conflit israélo-palestinien », Raisons politiques, vol. 85, n°1, 2022,
pp- 53-71.
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9.

« Justice ou paix » :
comment ne pas
s'enliser dans

un débat devenu
structurel ?

ors de la réunion du seminaire de janvier

2023, Pierre Hazan, conseiller aupres du

Centre pour le dialogue humanitaire, lune

des principales organisations de media-
tion des conflits armeés, a rappelé que la tension
entre paix et justice était déja tres présente lors de
la guerre en ex-Yougoslavie dans les années 1990
mais que d'inhérente elle est ensuite devenue
structurante. Pierre Hazan distingue schemati-
quement trois périodes : dans les années 1990,
le temps de livresse; dans les années 2000, le
temps de la désillusion; dans les annees 2010,
le temps suspendu. Reprenons ces périodes
en detail.

Bien que la fondation du Tribunal pénal inter-
national pour l'ex-Yougoslavie par le Conseil
de sécurité se soit aussi batie sur une part de
cynisme de la part de certains de ses promo-
teurs94, tout comme celle du Tribunal pénal
international pour le Rwanda (avec la encore
une contribution pour le moins ambivalente de
la France, que le rapport Vincent Duclert a mise
en lumiere®), la mise en place de ces deux juri-
dictions en 1993-1994 et l'adoption du Statut
de Rome en 1998 temoignent d'une révolution
culturelle (lexigence de redevabilite y compris
de la part des plus puissants) et juridique qui
marque ce que Pierre Hazan appelle « le temps
de livresse ».

Durant cette période s'impose la convic-
tion que la vision limitéee d'une paix comme

94. Pierre Hazan rapporte dans son ouvrage La justice face a la guerre
cette entrevue avec 'ex-ministre des Affaires étrangéres Roland Dumas
qui reconnait que le principal intérét de cette création était a 'origine,
de son point de vue, de constituer un «bouclier » devant blanchir

les militaires et la présidence francaise d’éventuelles accusations de
complicité avec les forces bosno-serbes mais qu’il n’y avait pas d’ambition
ni de moyens pour le faire véritablement fonctionner. La coopération
francaise avec le tribunal ne deviendra concréte et réelle que sous la
mandature chiraquienne.

95. Voir a ce sujet son dernier ouvrage paru en janvier 2024 : La France
face au génocide des Tutsi. Le grand scandale de la V* République,
Tallandier.

absence de conflit armé n'est pas une paix
durable et solide qui, elle, necessite de purger
le passé en sanctionnant les auteurs de crimes
de guerre afin de permettre une réconciliation
entre ex-belligérants. A lopposition « Justice
ou Paix » se substitue l'antienne « Pas de Paix
sans justice ». C'est cette doctrine qui prévau-
dra désormais a 'ONU et dans les organes en
charge des opérations de maintien de la paix.
Le débat semble alors se clore. Il sera pourtant
vite relancé aussi bien par des Etats qui n'ont
pas ratifie le Statut de Rome, en premier lieu les
Etats-Unis, que par les pays membres de la CPI,
comme lAfrique du sud et 'Ouganda.

A la suite du 11 septembre 2001, de la remise
en cause du «droit de la guerre » au hom de
«la guerre contre la terreur » et de linvasion de
l'lrak au nom de la « démocratisation du Moyen-
Orient », c'est une autre période - la premiére
décennie du xxi¢ siecle - qui s'ouvre, faisant
place a la désillusion, « la gueule de bois apres
livresse » en quelque sorte. Les débuts de la
CPI s'averent pour le moins laborieux avec un
premier accuse, de rang relativement mediocre
(le chef d'un groupe armé actif a lest de la
Republique démocratique du Congo), arréte
en 2006, dont le proces ne s'ouvrira qu'en 2009 et
ne donnera lieu a un premier verdict qu'en 2012
(la procedure sur la mise en ceuvre des répara-
tions ne s'étant elle achevee qu'en 2020 ).

Puis, selon Pierre Hazan, avec lirruption
du « Printemps arabe », s'ouvre une troisieme
période, qu'il qualifie de «temps suspendu » :
la réactivité de la CPI en Libye est cette fois ful-
gurante, avec plusieurs mandats d'arréts deli-
vres le 27 juin 2011, en plein conflit, mais apparait
ensuite tres vite comme un echec, avec l'exe-
cution sommaire du dictateur Mouammar
Kadhafi (qui eteindra automatiquement le dos-
sier de la CPI a son encontre) puis le refus des
nouvelles autorités libyennes d'extrader son
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fils, Saif al-Islam Kadhafi, a La Haye. Sur fond de
crises avec l'Union africaine, apres la mise en
accusation par la Cour du dictateur soudanais
Omar el-Bechir, puis au sein de 'Assemblee
des Etats parties de la Cour, aprés la mise en
accusation du président kenyan Uhuru Kenyatta,
et sur fond d'impuissance face aux guerres
les plus meurtrieres des années 2010 et 2020,
comme la Syrie et |'Ethiopie, le doute s'est ins-
tallé quant a limpact positif que la CPI est en
mesure d'avoir sur des conflits en cours.

Dans presque chacune des situations
ouvertes par la Cour, le débat entre justice et
paix est revenu. Des Etats parties au Statut
comme l'Ouganda ou UAfrique du Sud (tres
active dans la conduite des pourparlers de
paix au Soudan), ont fait valoir que le procureur
devrait s'effacer lorsque des negociations de
paix sont en cours. Le débat justice/paix a donc,
avec plus ou moins de bonne foi, resurgi au sein
méme de lAssemblée des Etats parties. Les
redacteurs du Statut de Rome, avaient envisage
l'hypothése de contradictions entre les interéts
de la justice et les intéréts du rétablissement
de la paix en prevoyant, si elles survenaient, de
les résoudre par l'activation de son article 16.
Ce dispositif ne procede pas a un choix radical
ou l'un exclurait definitivement lautre. Il prévoit
la possibilite d'une suspension temporaire (une
annéee renouvelable une fois) des enquétes
et des poursuites sur demande du Conseil de
securité. C'est donc seulement sur la tempo-
ralité de la justice que joue cet article. LUnion
africaine, dans le cas du Darfour, avait demandé
au Conseil de securité de l'activer mais celui-ci
refusa de le faire. Et a ce jour, en vingt années
d'activite, l'article 16 n'a jamais éte utilise. Moins
parce que les interéts de la justice et de la paix
auraient toujours coincide que parce que le droit
de veto et les divisions du Conseil de securite
rendent improbable une position commune sur
larticle 16.

Avec la guerre en Ukraine, une nouvelle
phase s'ouvre, le « temps suspendu » s'accélére
brusquement, sans trancher un débat devenu,
comme le dit Pierre Hazan, structurel. Le fonc-
tionnement du Conseil de sécurité, qui est cense,
selon la Charte de l'ONU, endosser la principale
responsabilité dans le maintien de la paix et de la
sécurité internationale, est plus que jamais blo-
qué aujourd’hui par ses divisions internes, aussi
bien en Ukraine (du fait du veto russe) qu'en
Palestine (du fait du veto américain).

Pourtant, cette fois, contrairement a la guerre
en Syrie ou au Yéemen, la Cour est compeétente
dans le cadre de ces deux conflits majeurs, a la
portée de grande envergure, et, par la voix de
son nouveau Procureur, elle s'est fait davantage
entendre. Pour autant, la vision d'une justice ins-
trumentalisée et politisée et celle de relations
internationales faconnées par les rapports de
force et double standard sont aussi plus vives
que jamais. Il est encore trop tét pour savoir dans
quel sens ira la dialectique entre paix et justice
dans ces deux situations et si cela confortera ou
infirmera ces visions negatives.

En ce début d'année 2024, les blocages
portent davantage du céte de la diplomatie que
de la justice. En Ukraine, le politologue Bruno
Tertrais estime que « la diplomatie pourra avoir
lieu lorsqu'un des trois points suivants se rea-
lisera : leffondrement d'une des armées, l'épui-
sement des deux armeées ou un evénement
encore inconnu qui peut-étre la mort de Vladimir
Poutine ou de Volodymyr Zelensky ou l'élection
de Donald Trump®®. »

Entre Israél et la Palestine, la question est
aujourd’hui moins de se demander s'il est pos-
sible de relancer le processus de paix (de fait
moribond depuis des années) que de repenser
la paix et d'imaginer lamorce d'un nouveau pro-
cessus de paix avec de nouveaux acteurs. Cette
configuration inverse les termes de la combinai-
son « pas de paix sans justice » par sa reciproque,
« pas de justice sans paix ». Les deux conditions
doivent étre réunies et non opposées : « pas de
paix sans justice et pas de justice sans paix ».
Cette double formulation ne signifie pas que la
paix devrait étre systématiquement prioritaire
sur la question de la justice ni que celle-ci ne
se poserait qu'une fois un accord de paix trouve.
Larticulation entre justice et paix se joue dans le
séquencage temporel des phases de la justice et
dans la diversiteé des formes qu'elle peut revétir
(avec leventail tres large des mecanismes dits
de justice transitionnelle) et non dans la prépon-
dérance d'un objectif sur un autre.

Le travail de la justice, la collecte de preuve,
lanalyse juridique, lidentification des responsa-
bilites peuvent et doivent méme demarrer des
que possible, avant la fin du conflit. C'est la tenue
de proces dans le temps de la guerre qui souleve

96. France Culture, 21 aoiit 2023, le temps du débat « Guerre en Ukraine :
faut-il négocier ? ».
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bien davantage de problemes et non l'action de
la justice en tant que telle. Comme l'ecrit Anne-
Laure Chaumette, dans le Commentaire du Statut,
«la Cour pénale internationale a, sans nul doute,
un role a jouer en matiére de maintien de la paix
mais certainement plus dans la consolidation de
la paix que dans le rétablissement de la paix®” ».
Cette combinaison ne signifie pas non plus que
la question de la justice devrait étre releguee
a une période ultérieure a l'établissement de
la paix. Elle doit au contraire étre intégree dans le
cadre des discussions de paix. Si limprescriptibi-
lite et la coutume permettront de contester des
accords prévoyant une amnistie inconditionnelle
et générale aux auteurs de crimes internationaux
les plus graves, la justice peut, en partie et sur
certains points, faire l'objet de négociations et
revétir un caractere transactionnel.

C'est lessence méme de la justice dite tran-
sitionnelle®® et c'est la que devrait se mener,
sur le fond, le débat entre justice et paix. Pas de
maniére théorique et générale, ou le débat ne
peut que s'enliser entre les tenants d'une éethique
dite de responsabilite et ceux d'une éthique
de conviction. Cette tension entre deux formes
d'ethique n'oppose pas le camp des partisans de
la paix au camp des partisans de la justice. Elle
traverse individuellement une grande partie des
participants a la discussion des accords de paix
qu'ils proviennent des rangs de la diplomatie ou
du droit. C'est seulement dans le cadre de situa-
tions concrétes et avec les acteurs concernés
- non seulement les belligérants mais aussi des
représentants des victimes et des populations
civiles - que la discussion pourra, dans sa singu-
larite et sa complexite, devenir constructive.

C'est ce que montre le cas tres interessant
de la Colombie, sur lequel le séeminaire est ega-
lement revenu avec Sharon Weill. La Juridiction
spéciale pour la paix (JEP) a éte créée dans le
cadre d'un accord de paix passé en 2016 entre le

97. Anne-Laure Chaumette, « La Cour pénale internationale et le maintien
de la paix », dans Julien Fernandez, Xavier Pacreau, Muriel Ubéda-Saillard
(dir.), Statut de rome de la Cour pénale internationale. Commentaire
article par article, Editions A. Pedone, 2¢ édition, 2019, p.202.

98. UONU définit la justice transitionnelle comme «’éventail complet

des divers processus et mécanismes mis en ceuvre par une société pour
tenter de faire face a des exactions massives commises dans le passé,

en vue d’établir les responsabilités, de rendre la justice et de permettre

la réconciliation ». Le rapport de Louis Joinet en distingue 4 pilliers : le
droit a la vérité; le droit a 1a justice; le droit a la non-répétition; le droit
aréparation. Sur des propositions de dispositifs rattachés a ces 4 pilliers
qui pourraient étre mis en place pour I'Ukraine, voir l'article d’Elisenda
Calvet-Martinez, « La justice transitionnelle dans le contexte de la guerre
en Ukraine », Groupe d’études géopolitiques, Revue Européenne du droit,
juin 2023 : https://geopolitique.eu/articles/la-justice-transitionnelle-
dans-le-contexte-de-la-guerre-en-ukraine

gouvernement et un groupe arme, les FARC (les
Forces armees revolutionnaires de Colombie) qui
se sont dissoutes en 2017. Le volet justice a éte
abordé dans le cadre d'un volet sur les victimes
du conflit, parallelement aux tractations menéees
sur cing autres volets : reforme agraire, désarme-
ment et démobilisation, participation politique,
lutte contre la production de drogues, méca-
nismes de suivi de la mise en ceuvre de l'accord.

D'autres traités de paix ont été conduits aupa-
ravant avec des groupes paramilitaires (loi « jus-
tice et paix» de 2005) et des négociations se
poursuivent aujourd'hui avec plusieurs autres
groupes armes comme l'ELN ou les AGC (avec
un cessez-le-feu signe en janvier 2023). Si lobjec-
tif final est celui de parvenir a une paix globale,
c'est donc par la voie d'une « paix fragmentéee »
que le pays tente progressivement de sortir de
plus d'un demi-siécle de conflit arme.

Dans ce chemin long et incertain l'accord
de 2016 est un jalon essentiel. Laccord prévoit
la mise en ceuvre de plusieurs formes de jus-
tice. Ce n'est ni lalternative tranchée entre une
approche pénale, telle gu'elle avait eté privi-
legiee en ex-Yougoslavie, ni l'échange entre
amnistie et contribution a la manifestation de
la verite, tel qu'il avait eté mis en ceuvre par la
Commission de la verité et de la reconciliation
en Afrique du sud (portée par le discours de son
président Desmond Tutu, axé sur le pardon et la
réconciliation, qui renvoyait le processus pénal a
une forme vengeresse de justice).

La Colombie expérimente, au travers de la
mise en place d'une Commission verite et d'un
Tribunal pour la Paix, un dispositif inedit. Les plus
hauts responsables n'échappent pas a la sanc-
tion mais, en contrepartie de leur reconnaissance
des faits et de l'ouverture d'un dialogue avec
les victimes devant la JEP, ils benéficieront, si
les juges valident effectivement leur version de
reconnaissance des faits, d'un systeme de peines
allegees (huit ans de peine aménagee au lieu de
quinze ou vingt années d'emprisonnement®).

En février 2021, huit anciens dirigeants des
FARC étaient mis en accusation pour crimes de
guerre et crimes contre l'humanité pour lenle-
vement de 21 000 personnes entre 1990 et 2016.
Plus d'un millier de victimes et 257 guérilleros

99. “A Pioneering Court in Peril”, Report on the work of the Special
Jurisdiction for Peace in the context of Transitional Justice in Colombia,
Sharon Weill and the students of PSIA’s Capstone Course, Sciences Po
Paris, June 2019 https://www.sciencespo.fr/psia/sites/sciencespo.fr.psia/
files/Report_ Capstone-Course_ PSIA-for-FIDH_ 2019.pdf
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avaient eté entendus par le tribunal pour per-
mettre de realiser le rapport qui a donné lieu
a ces premiers actes d'accusation. Plus de
3000 victimes ont été ensuite accreditees aupres
de la JEP pour le proces. Du 21 au 23 juin 2022,
des audiences publiques se sont tenues
durant lesquelles les accuseés ont répondu aux
questions des victimes. Quatre autres actes
d'accusation ont été émis depuis par la JEP. Lors
des pourparlers, les négociateurs des FARC
avaient pousse en faveur de linternationalisation
des magistrats de la JEP qui, selon eux, garanti-
rait une meilleure impartialite.

Finalement, les chambres de la juridiction
sont conduites par des juges nationaux mais,
comme l'a montré Sharon Weill, la JEP incarne
une nouvelle forme d'hybridité. Les 38 juges
- 20 femmes et 18 hommes - sont colombiens
mais ils ont conscience que, au-dela de l'im-
pact dans le pays, leur travail sera aussi scruté
dans les pays voisins et a l'étranger. Ils s'ins-
crivent dans une perspective regionale et plus
globale. Le budget est en partie abondé par
des contributions extérieures et 'ONU super-
vise le déroulement du processus. Surtout, l'in-
tegration du volet sur les victimes et la mise en
place du tribunal pour la Paix a éte rendu pos-
sible par la présence du Bureau du procureur de
la CPI qui avait ouvert en 2004 un examen preli-
minaire sur les crimes contre 'humanite commis
a partir de 2002 et les crimes de guerre com-
mis a partir de 2009 par le gouvernement et les
groupes rebelles°.

Si I'Etat colombien et les juridictions natio-
nales n'ouvraient pas de proces sur les affaires
suivies par la CPI (notamment les 6000 cas
de « faux-positifs » de l'armée colombienne
- l'assassinat de civils maquillés en guérilleros
pour faire du chiffre et toucher des primes), c'est
a La Haye qu'elles seraient conduites. Les proces
conduits aujourd’hui devant la JEP constituent
donc aussi un succes pour la CPI en termes de
complémentarité dite « positive » (entre la Cour
et ['Etat de situation). Un accord, lui aussi iné-
dit dans sa forme®, a été signeé en 2021 entre le
Bureau du procureur et I'Etat colombien pour
soutenir et coordonner l'action des institutions

100. John Vervaele, « La justice pénale transitionnelle en Colombie et la
stratégie de complémentarité avec le Statut de Rome de la Cour pénale
internationale », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
vol. 2, n°2, 2019, pp. 241-267 : https://www.cairn.info/revue-de-science-
criminelle-et-de-droit-penal-compare-2019-2-page-241.htm

101. https://www.icc-cpi.int/fr/news/le-procureur-de-la-cpi-karim-aa-
khan-ke-conclut-sa-visite-en-colombie-par-la-signature-dun

judiciaires, apporter une expertise technique et
ouvrir un Bureau de la CPl a Bogota.

En depit des difficultés dans la realisation
des six volets de l'accord de paix, le processus
colombien montre une tentative d'articuler autre-
ment le national et linternational, l'approche
pénale et non pénale, l'ancrage local d'un dispo-
sitif demeurant tout de méme dans une forme
d'universalisme qui est lessence méme de lidée
de justice internationale. m
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10.

Lappel a un nouveau
Nuremberg : une
analogie mobilisatrice
mais trompeuse

a justice en temps de guerre n'a pas le

méme visage que la justice d'aprés-

guerre. Cette derniere reste encore, dans

limaginaire collectif, impregnee par la
représentation du grand proces intenté par les
puissances alliees contre vingt-quatre hauts
responsables nazis. La référence recurrente a
Nuremberg tendait méme, en 2022, a prendre
le pas sur celle a la CPI dans les déclarations
du président Zelensky. On peut le comprendre.
Elle permettait de mettre l'accent sur la nécessite
de juger le crime d'agression (le complot contre
la paix y tenait la place centrale) alors que, en
léetat, le Statut de Rome et lamendement adopte
a Kampala en 2010 ne permet pas d'activer cette
charge devant la CPI. Plus encore, elle renvoie a
une justice venant parachever une victoire mili-
taire — un objectif auquel les Ukrainiens et leurs
alliés aspirent -, et a la (re)fondation d'un nouvel
ordre mondial.

Le proceés de Nuremberg est un modele posi-
tif dans un tres grand nombre de pays, bien plus
connu que ne le sont les TPl ad hoc ou d'autres
Jjuridictions hybrides méme plus récentes. Certes,
il ne l'est pas dans tous ses aspects, dont cer-
tains sont critiquables (l'application de la peine
de mort, laccusation unilatérale d'une seule par-
tie au conflit, les droits reels mais insuffisants de
la defense..). Pour les pays de l'Europe de 'Est
comme la Pologne, Nuremberg laisse aussi le
souvenir de limpunité des crimes russes sur leur
sol. Mais dans ses principes fondamentaux (la
responsabilité pénale individuelle des plus hauts
responsables aussi bien que des exécutants, l'in-
ternationalisation de l'équipe du procureur et des
juges..), il symbolise un changement d'époque et
de paradigme?,

Ce que represente Nuremberg, c'est donc
un moment de rétablissement de la justice avec
la condamnation par les grandes puissances

102. Viviane E. Dittrich, Natacha Bracq, « Passé et présent des principes
de Nuremberg », Délibérée, 2023/2 (n°19), p. 6-11 : https://www.cairn.
info/revue-deliberee-2023-2-page-6.htm

des responsables d'un regime unanimement
reconnu comme criminel et marquant un desir
universel de paix. Les reférences a un nou-
veau Nuremberg, que l'on a aussi entendu pour
d'autres situations, par exemple pour les crimes
de Daech en Irak3, ne sont pas surprenantes et
dans une certaine mesure, parce qu'elles parlent
au plus grand nombre, elles sont mobilisatrices.
Pourtant ces reférences sont aussi en partie illu-
soires, quelle que soit lissue de cette guerre.

La volonté de mettre en ceuvre la justice
internationale et de juger Valdimir Poutine a ete
maintes fois affirmée par les représentants euro-
péens et les Etats membres. Juger Poutine est,
comme l'ont montré Robert Badinter, Bruno
Cotte et Alain Pellet, «juridiquement possible »
mais, ajoutent-ils, « qu'elle soit politiquement
concevable, seule la défaite russe dans linvasion
de l'Ukraine l'assurera®», Si c'est le cas, il y aura
un momentum européen, d'autant plus affirme
si, entre temps, les Etats-Unis élisent a leur téte
un president qui s'en éloigne - dans la mesure
cependant ou cet éloignement ne porterait pas
un coup fatal a lOTAN et n'entraverait pas la pos-
sibilite méme de mettre Poutine en echec.

Mais méme si cette victoire ukrainienne et
europeéenne advenait, cela ne signifierait pas for-
cement lavenement d'un nouveau Nuremberg.
Bien d'autres formes de justice semblent plus
vraisemblables dans un monde qui sera certes
«meilleur et plus str » mais loin de pouvoir sur-
monter toutes les divisions qui le rongent. Que
Vladimir Poutine parvienne a survivre a l'échec
de son « opération militaire spéciale » ou qu'il
soit renverse, Moscou ne sera pas « Berlin année
zéro ». Les pays Européens ont compris que la
Russie constitue « une menace durable et reelle
pour leur securité'®s » mais, tout en considerant
l'hypothése d'une guerre de haute intensite, ils
esperent pouvoir a minima la contenir et, si pos-
sible, defaire Poutine.. sur le sol ukrainien. Ils
n'envisagent pas a ce stade de livrer bataille sur

103. https://www.rfi.fr/fr/moyen-orient/20190802-irak-karim-khan-
juger-daesh-tribunal-nuremberg-onu

104. Robert Badinter, Bruno Cotte et Alain Pellet, Vladimir Poutine.
Laccusation, Fayard, 2023. Louvrage présente les fondements de
Paccusation contre le président russe sous les qualifications de crime
d’agression contre 'Ukraine, de crimes de guerre et de crimes contre
T’humanité. Il ne développe pas 'incrimination de crime de génocide
avancée par le président ukrainien, le président américain et certains
juristes. « Sil'éventualité d’'un génocide ne peut étre écartée, précisent les
auteurs, il nous semble cependant aventureux d’étre plus affirmatif dans
l'état actuel des preuves disponibles. » (p. 32).

105. https://www.lemonde.fr/idees/article/2024/02/22/les-europeens-
ont-aujourd-hui-compris-que-la-russie-constitue-une-menace-durable-
et-reelle-pour-leur-securite_6217875_3232.html
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le sol russe. Il est donc peu probable que les
Ukrainiens et leurs alliés puissent mettre la main
sur les plus hauts responsables russes ou que
ceux-ci soient extradés vers Kyiv ou La Haye.

De plus, si cette configuration est la plus sou-
haitable pour l'avenir de l'Europe, le destin du
vieux continent n'est plus autant qu'il avait pu
l'étre en 1945 au coeur de l'organisation des rela-
tions internationales. Celles-ci sont plus impac-
tées par la rivalité qui se joue entre Washington
et Pékin gu'entre Bruxelles (siege de l'Union
europeenne) et Moscou. La formule, par ailleurs
deébattue, de « seconde guerre froide » traduit
davantage le déplacement de cet axe de l'Eu-
rope vers l'Asie que la repétition du passe. Pour
'historien Carlo Galli : «Si la premiére guerre
froide avait produit, a sa maniére, un ordre mon-
dial, la deuxieme se présente sous le signe de
lincertitude, comme un moment particuliere-
ment intense du désordre qui caractérise cette
nouvelle phase de la mondialisation. Nous
sommes dans un interregne®, »

Pour tenir un nouveau Nuremberg (pas juste
un proces international de plus), il faudrait sans
doute étre en mesure de produire un nouvel
ordre. Nous en sommes encore tres loin. Certes,
le soutien militaire et diplomatique de nom-
breux Etats a l'Ukraine s'est traduit sur le plan
judiciaire par la saisine collective de 43 Etats
du procureur de la CPI et par les déclarations
de soutien de 41 Etats a la requéte devant la
ClJ. Mais cette mobilisation salutaire n'est pas
le signe d'un retour a «l'age d'or » de laprés-
guerre froide. Le «temps de livresse » des
annees 1990, pour reprendre l'expression de
Pierre Hazan'7 est bel et bien retombeé. Les deux
dernieres décennies ont vu le contexte juridico-
diplomatique se déteériorer irremediablement.
Les possibilitées du consensus international de
lapres-guerre froide ne sont plus réeunies selon
Michel Duclos®©® : « On pourrait réeussir a réetablir
des liens de confiance mais on ne reviendra pas
a la situation antérieure. »

Les autres hypothéses sont évidemment
encore moins propices a la possibilité d'un nou-
veau Nuremberg. Si la Russie sortait vainqueur
de la guerre, cela inaugurerait un retour au

106. Carlo Galli, « Le point incandescent de la deuxiéme Guerre froide »,
dans Le Grand Continent,. Fractures de la guerre étendue. De 'Ukraine
au métavers. Gallimard, 2023, p. 43.

107. Voir chapitre 9.

108. Séance du 1 juin 2023. Voir aussi Michel Duclos (dir.), Guerre

en Ukraine et nouvel ordre du monde, Editions de 'Observatoire, 2023.

temps des grandes puissances pouvant vasali-
ser et agresser leurs Etats voisins. Il n'y aura pas
de justice sous aucune forme sinon celle des
« proces de Moscou ». En outre les répliques
geopolitiques se feraient sentir jusqu'a Taiwan,
et les principes et les normes que les déemo-
craties occidentales avaient élaborées seraient
supplantés par d'autres plus en adéquation avec
l'ascendant pris par les régimes autoritaires.
La paix ressemblerait davantage a « la paix des
cimetieres » établie en Syrie sous legide de la
Russie, de l'lran et de la Turquie qu'a la refonda-
tion onusienne de 1945.

Sans tomber dans un scenario aussi cau-
chemardesque, 'hypothese d'un enlisement et
d'un «conflit gelé », sans véritable vainqueur
sur le plan militaire, qui laisserait 'Ukraine par-
tiellement occupée et affaiblie, profiterait au
final davantage a laffirmation sur la scene inter-
nationale de « puissances moyennes désinhi-
bées » comme l'Inde, la Turquie, l'lran, lArabie
Saoudite, qui pourraient, de ce fait, gagner un
réle de «facilitateur » ou de mediateurs dans
plusieurs zones de conflits. Or ces « quasi-
superpuissances » n'ont pas adhére au Statut de
Rome et sont favorables a un « monde purement
transactionnel ». L'enlisement militaire serait
donc sans doute aussi celui de la justice.

Ces perspectives sont tres sombres. Trop
peut-étre car, alors que dans les années 1990,
la justice internationale était balbutiante, tirail-
lée entre ses ambitions démesurées et ses fai-
blesses, elle est aujourd'hui bien plus aguerrie
que par le passe et expéerimentée. Lenjeu pour-
rait alors étre non de refonder un nouvel ordre
mondial, une option qui semble hors de portee,
mais d'arriver a s'inscrire dans un ordre mon-
dial multipolaire, de s'adapter a la fluidite des
alliances interétatiques et a la fragmentation du
systéme international. De ce point de vue, les
perspectives sont plus encourageantes comme
le montre la création des nouveaux réseaux de
coopération dont nous avons déja parle'©e. Il reste
possible d'aller vers de nouveaux modeles pro-
ceduraux, plus efficaces. Lors de la seconde
seance du seminaire, Nicolas Guillou évoquait
un « bouillonnement creatif » que la guerre en
Ukraine a accelere et permet d'expérimenter. m

109. Voir chapitre 6.



11.

Juger au xxi° siecle :
un modele
procedural

encore a inventer

] est tout un ensemble de facteurs, de
natures tres diverses, qui empéche la
justice internationale de jouer le role
de dissuasion et de sanction que l'on

attend d'elle. Limpunité, « qu'elle soit inhérente
a l'absence de norme ou de for compétent »
ou bien, comme lInternational Law Association
'écrit dans son livre blanc de décembre 2023, liée
«a une certaine inefficacité de la justice », a des
effets désastreux et «joue certainement un réle
dans la poursuite de la perpétration des crimes
de masset©».

La levée de certains obstacles ne depend
pas directement de la justice, comme le degré
d'hostilite du contexte geopolitique et le
mangque de coopération des Etats. Mais il en est
d'autres ou il est possible de progresser. Virginie
Amato, lors de la séance du 15 février 2023, avait
identifie trois defis majeurs : «la question de
la legitimité aux yeux des sociétées, celle des
interférences politiques et celle du manque de
ressource. » Le second intervenant de cette reu-
nion, Nicolas Guillou avait pointé, quant a lui,
trois autres domaines a améliorer - lefficacite,
linclusivité et la résilience - ajoutant qu'il fallait
« dépasser les clivages habituels entre péna-
listes et internationalistes, civilistes et common
lawyer, praticiens et universitaires pour harmoni-
ser les pratiques et les points de vue et renforcer
la collegialite™ ».

Si la justice internationale est lente et peu
efficace, c'est aussi du fait de son organisation
et de ses lourdeurs procédurales. Sur le plan
institutionnel, Nicolas Guillou a ainsi rappelé
que le Statut de Rome avait créé un systeme
hybride, a la fois organisation internationale
(ou les Etats parties ont un réle majeur) et juri-
diction pénale (autonome et indépendante des
Etats). Mais il y a une strate intermédiaire dans

110. Voir le livre blanc de 'ILA ; https://www.ilaparis2023.org/livres-
blancs
111. Séance du 15 février 2023.
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« l'administration judiciaire » ou les chefs d'or-
gane pourraient avoir « un pouvoir primordial »
qui dynamiserait l'action de la Cour. Ce reequi-
librage en faveur des chefs d'organe « devrait
étre contrebalance par un service judiciaire, une
inspection ou un Conseil supérieur international
de la magistrature ».

Nicolas Guillou remarquait eégalement que
lhybridité poussait la Cour a aller « vers un sys-
téme accusatoire avec dossier » mais notait
que « les dossiers sont si volumineux qu'on sort
aussi du modele classique de linquisitoire ».
C'est pourquoi « il faudrait parvenir a un dossier
de procédure sinon unique du moins harmo-
nise et a une meilleure organisation de ce dos-
sier a l'aide notamment d'outils informatiques
et de lintelligence artificielle ». Bien que tres
techniques, et donc peu visibles et cantonnées
au deébat entre spécialistes, ces questions sont
essentielles pour renouveler l'exercice de la jus-
tice internationale.

Un autre sujet, lui aussi technique et ardu, a
savoir la question du proces par défaut (egale-
ment dit «in abstentia » ou « par contumace »),
a fait l'objet d'une tribune du journal Le Monde,
publiee le 11 avril 2022, par sept praticiens de
la justice internationale dont le juge Bruno
Cotte, ancien juge a la CPI et lavocat Frangois
Roux, ancien chef du bureau de la défense au
Tribunal spéecial pour le Liban (et intervenant du
séminaire en septembre 2023)*2. Ils se deman-
daient (pour reprendre le titre de la tribune)
«comment promettre la justice aux victimes
du conflit en Ukraine, si l'on est incapable de
juger Vladimir Poutine et ses chefs de guerre,
faute d'avoir pu les arréter ? », C'est un probleme

112. Les autres signataires de la tribune sont Frederick T. Davis, avocat
aux barreaux de New York et Paris, Iain Edwards, avocat de la défense a la
CPI, ancien avocat au Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie
(TPIY), au Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR), et au
Tribunal spécial pour le Liban (TSL), Claude Jorda, ancien président du
TPIY, Marcel Lemonde, juge d’instruction aux Chambres extraordinaires
aupres des tribunaux cambodgiens (CETC Khmers rouges), Catherine
Mabille, avocate de la défense a la CPI, et avant au TPIR.
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recurrent de la justice penale internationale.
Le nombre de fugitifs reste trés eleve. Ils sont
aujourd'hui (avril 2024) dix-sept a la CPI, c'est-a-
dire plus nombreux que les accuses quiont puy
étre juges.

Des affaires sont ouvertes, des témoins
entendus par les enquéteurs, des dossiers
constitues, des mandats d'arrét lances, mais
sans pouvoir déboucher sur des procés. Ce
gachis, dont souffrent les victimes, les témoins
mais aussi une justice qui apparait impuissante
et inutile, a conduit ce groupe de sept juristes
a plaider pour l'adoption de la procedure par
défaut devant les juridictions internationales :
« Les premiers Tribunaux penaux internationaux
crées apres Nuremberg ont eu recours a la pro-
cedure accusatoire anglo-saxonne “Common
Law" (ex-Yougoslavie, Rwanda, Sierra Leone)
qui a ses limites : longueur des proces, absence
des victimes, impossibilité de juger les accu-
sés n'‘ayant pu étre arrétés. La CPI accueille
désormais les victimes, qui peuvent “faire valoir
leurs droits et préeoccupations” lors d'audiences
publiques. Le Tribunal spécial pour le Liban
(TSL) a fait un pas de plus en ajoutant dans son
statut le proces par déefaut, c'est-a-dire la possi-
bilité de juger les accuses en leur absence. Cela
permet de juger un accuse qui n'a pu étre arréte
et qui, en cas de condamnation, peut decider
de comparaitre volontairement et d'obtenir un
nouveau proces. A ces deux stades, laccusé
bénéficiera d'une défense, afin que soient res-
pectées les régles du proces equitable. Il serait
grand temps d'étendre cette possibilité a toutes
les juridictions, car cela permet aux victimes de
comparaitre devant les juges lors d'audiences
publiques et d'obtenir ainsi la reconnaissance de
leur statut. »

La pratique du proces par déefaut, on le sait,
n'existe que dans les pays appliquant le droit
romano-germanique et pas dans ceux de com-
mon law. Toutefois, bien qu'essentiellement ins-
piré du droit anglo-saxon, il est a noter que le
Tribunal militaire international de Nuremberg en
avait prévu la possibilité dans ses statuts dans
«linterét de la justice » et ['utilisa a lencontre de
Martin Bormann, haut dignitaire nazi et secre-
taire prive d'Hitler, que le tribunal condamna par
contumace. Si le Tribunal spécial pour le Liban
fut ensuite la seule juridiction internationalisee
a la reprendre dans ses statuts et a l'utiliser, la
possibilite de tenir des audiences publiques
avec la citation de téemoins en labsence de lac-
cusé a éteé retenue par les TPl ad hoc au niveau

de la phase préliminaire de confirmation des
charges. Le TPIY y a eu recours du 27 juin au
5juillet 1996 a l'encontre de Radovan Karadzic et
Ratko Mladic*s,

C'est ce méme procede, prevu a larticle 61.2
du Statut de Rome, que le procureur Karim
Khan a demandé en novembre 2022 de pou-
voir mettre en ceuvre a l'encontre de Joseph
Kony, le leader de 'Armeée de Résistance du
Seigneur, en fuite depuis plus de quinze années.
En novembre 2023, la chambre préliminaire lui
a donné son accord, ce qui devrait conduire
a la tenue d'une procedure publique en 2024.
« Le chemin est déja a moitié parcouru », consi-
dere le juge Bruno Cotte qui soutient le depdt
d'un projet damendement du Statut aupres des
Etats parties pour que la CPI fasse un pas de plus
et adopte la possibilite du proces par défaut™+.

Francois Roux, fort de son expérience comme
chef du Bureau de la défense au Tribunal spée-
cial pour le Liban, a fait valoir lors du séminaires
que, en dépit de sa lenteur et de ses défauts, le
proces de lattentat contre Rafic Hariri, assassine
en 2005 a Beyrouth, avait montre qu'il était pos-
sible de tenir un proces par defaut tout en assu-
rant une vraie déefense et l'equite des debats (le
jugement de premiére instance avait debouche
sur une condamnation et trois acquittements).
Toutefois il est alors nécessaire de renforcer la
défense, ce que permet seul la mise en place
d'un Bureau faisant de la défense un organe a
part entiére, autonome et au méme niveau que
le Bureau du procureur. Or a la CPI, la défense est
assuree par un Bureau du Conseil public pour la
deéfense qui est rattaché au Greffe et qui ne parait
pas, en létat, sufisamment adapte.

A partir de la thése qu'elle a consacrée &
cette problématique, Sandrine De Sena Lelo
Pessoa, qui est intervenue lors de la séance de
septembre 2023 a décrit les enjeux actuels des
droits des accuses (ainsi que ceux auparavant
des suspects et des mis en cause et ceux ulté-
rieurement des acquittés) et plus largement des
droits de la défense. En distinguant la phase de
préparation de la phase de présentation, elle
a souligne le decalage entre les pratiques et
les textes.

113. https://www.icty.org/fr/press/mise-en-accusation-publique-de-
radovan-karadzic-et-de-ratko-mladic

114. Université de Laval, colloque en ligne, 7 février 2024.

115. Séance du 14 septembre 2023.
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Il'y a des défaillances de différentes natures.
Elles peuvent étre statutaires, c'est-a-dire lices
aux textes et au Statut de la Cour, notamment
du fait des termes flous et des « ambiguités
constructives » utilisés par les rédacteurs du
Statut pour parvenir a un accord. Elles peuvent
étre organiques, c'est-a-dire liées aux organes
de la Cour et a la mise en ceuvre du statut, par
exemple dans la politique pénale et discre-
tionnaire du procureur, dans linsuffisance du
controle des juges ou dans linstabilite géne-
rée par les differentes cultures juridiques. Elles
peuvent étre encore structurelles, c'est-a-dire
liées au manque de coopération des Etats par-
ties ou des organes des Nations Unies pour aider
la defense a accomplir son travail. « De maniere
géneérale, dit Sandrine De Sena Lelo Pessoa, tous
ces dysfonctionnements doivent étre vus aussi a
la lumiere du narratif de la Cour et des medias
sur “la lutte contre limpunité" qui, de fait, va pla-
cer la victime au coeur du procés a la place de
laccuseé, qui dans le cadre pénal devrait pourtant
demeurer au centre des échanges, et entrainer
en pratique, constamment, des tensions avec les
droits de la défense ».

S'il est vrai que cette optique, complete-
ment legitime et nécessaire du point de vue
d'une politique globale de justice, peut favori-
ser des malentendus sur le sens méme du pro-
ces, en faisant d'un acquittement une anomalie
ou en faisant peser sur laccusé une « présomp-
tion de culpabilité », il serait erroné d'opposer
structurellement le droit des accuseés et le droit
des victimes, comme si le renforcement de l'un
affaiblissait systematiquement l'autre. La justice
internationale doit pouvoir faire mieux dans l'ap-
plication des droits des accuses et des victimes.

Aussi bien dans le cadre du Statut de Rome,
que désormais dans toutes les juridictions
internationalisées qui sont créeees (Chambres
extraordinaires au sein des tribunaux cambod-
giens, Chambres africaines extraordinaires, Cour
penale spéeciale de la République centrafricaine,
Chambres spécialisées du Kosovo), les victimes
peuvent étre sinon « parties civiles » au moins
« victimes participantes », représentées par un
avocat pour faire valoir, dans le cadre du pro-
ces, leurs intéréts propres, qui ne se confondent
pas entierement avec ceux du procureur, et leur
voix dans la cadre de témoignages ou de contre-
interrogatoires. En plus de leur place nouvelle
au sein de ces tribunaux, les droits des victimes
se déclinent aussi au travers des nombreux
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mecanismes de justice transitionnelle : droit a la
justice mais aussi droit a la verité, droit a la non-
repétition et droit a des réparations.

Le catalogue de ces droits est tres riche mais
malheureusement leur realisation s'avere, en
pratique, beaucoup plus complexe et limitée.
Pourtant, la encore, des avancées sont possibles
et des propositions sont formulées. Nous leur
avons consacre, dans le séminaire, une réeunion
en novembre 20236, Elles montrent, dans cette
ultime étape du proces, qu'un nouveau modele
est peut-étre en train démerger. |

116. Voir le chapite suivant.
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12.

Pour des reparations
effectives et la prise

en charge holistique
des victimes

e bilan humain de la guerre en Ukraine se

compte en centaines de milliers de morts.

Le nombre de civils tues ou blessés

depuis fevrier 2022 est terrifiant : plus de
30 000 victimes dont 10 378 tués et 19 632 bles-
sés, selon Le Haut-Commissariat des Nations
Unies aux droits de 'lhomme qui reconnait que ce
chiffre reste tres en-decga de la realite puisqu'il ne
comptabilise que les cas diment vérifies, c'est-a-
dire les corps retrouves.

En tenant compte de tous ceux qui ne l'ont
pas encore été, soit parce qu'ils se trouvent dans
des charniers non localisés soit parce que leurs
deépouilles sont enterrées en zone d'occupation
russe, le nombre réel des civils tues pourrait étre
cing fois plus eleve : au moins 50 000 morts. Les
autorités ukrainiennes estiment que le siege de
Marioupol, entre février et mai 2022, aurait a lui
seul fait au moins 25 000 morts que Moscou,
apres la prise de la ville, aurait enfouis dans des
charniers. Kyiv a identifié 19 546 cas d'enfants
déportés en Russie mais ils sont sans doute des
centaines de milliers, le parlement russe ayant
revendiqueé laccueil de 744 000 enfants sur son
sol. Seuls 386 de ces enfants deportés ont pu
étre rapatriés en Ukraine a ce jour,

Concernant les militaires, les estimations sont
inverifiables. Un premier bilan officiel a éte donne
par le president ukrainien le 25 fevrier 2024, évo-
quant la mort de 31000 soldats mais si l'on ajou-
tait le nombre de soldats blessés, le bilan serait
bien plus lourd. En février 2024, 'Organisation
internationale pour les migrations (OIM) a declare
que prés de 6,5 millions d'Ukrainiens avaient du
se refugier a l'extérieur du pays et 3,7 millions
étaient déplacés a lintérieur.

Une grande partie du tissu urbain et des
infrastructures a été bombardee et detruite.
A ce jour, Kyiv évalue que la reconstruction cod-
tera 450 milliards d'euros. Un futur mécanisme

117. https://www.lemonde.fr/international/article/2023/09/18/
kiev-perd-peu-a-peu-la-trace-des-enfants-ukrainiens-deportes-en-
russie_6189828_3210.html

international de reparations est envisage avec la
creation par la Conseil de [Europe, en mai 2023,
d'un « registre des dommages de guerre » base
a La Haye!® La nature et le fonctionnement de
ce futur mécanisme ne sont pas encore defi-
nis mais il se pourrait qu'une partie au moins du
versement des réparations soit corrélee avec
les décisions que rendrait un tribunal interna-
tional spécial sur le crime d'agression, lui aussi
a ce stade a l'état de pur projet mais préfigurée
par louverture du Centre international chargée
des poursuites pour le crime d'agression contre
l'Ukraine (ICPA) a La Haye en juillet 2023. Des
réparations pourraient aussi étre ordonnees
dans le cadre de la procedure ouverte par
['Ukraine devant la Cour internationale de jus-
tice ainsi que dans les affaires engagées devant
la Cour pénale internationale si des proces
peuvent aller a leur terme.

Rappelons que ni Nuremberg ni le tribunal
de Tokyo ou encore les TPI et le Tribunal spe-
cial pour la Serria Leone n'avaient pris en charge
la question des réparations. Le Statut de Rome
et la CPI marquent donc une véritable rupture,
confirmée ou renforcée par l'adoption en 2005
d'une resolution de Assemblée geneérale de
I'ONU sur le droit a reparation des victimes de
violations graves du droit international. Le prin-
cipe méme du droit a réparation est désormais
largement reconnu. Par contre, la conception
et, plus encore, la mise en ceuvre concrete des
programmes de réparation se heurtent a d'im-
menses difficultés, dues en particulier a des bud-
gets et moyens limités, au trés grand nombre
de victimes, a la nature historico-politique des
crimes et a l'etat méme du pays et de ses insti-
tutions pas encore reconstruites ou faibles et
souvent gangrénées par la corruption. A ces
obstacles s'ajoute une aporie consubstantielle

118. Ce registre a été adopté par 40 des 46 membres du Conseil
de I'Europe, auxquels s’ajoutent le Japon, les Etats-Unis, le Canada
et ’'Union européenne.
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a cette problematique : comment « reparer Llir-
reparable », c'est a dire les traumatismes inde-
lebiles, le saccage irreversible de familles et de
vies entieres ?

Olivier Beauvallet, vice-président de la
Cour pénale spéciale de la République cen-
trafricaine, qui est intervenu lors de la seance
de novembre 2023, comptabilisait vingt et une
décisions rendues par des juridictions interna-
tionales en matiere de réparation : onze par la
Cour pénale internationale, six par les Chambres
extraordinaires au sein des tribunaux cambod-
giens (CETC), deux par les Chambres africaines
extraordinaires (CAE) ayant juge Hissene Habre
(auxquelles il faut ajouter un arrét par une cour
nationale senegalaise), un par les chambres
spécialisées du Kosovo (CSK) et un par la Cour
pénale spéciale de la République centrafricaine
(CPS). Elles ont toutes comme source d'inspi-
ration commune les principes établis par TONU
dans ses résolutions 40/34 du 29 novembre 1985
et 60/147 du 16 décembre 2005,

Devant les CETC, les victimes avaient la pos-
sibiliteé de se constituer partie civile pour par-
ticiper ainsi a l'accusation et demander des
réparations collectives et morales. Les moda-
lites de la place des victimes ne se trouvaient
pas dans les textes majeurs des Chambres mais
dans le Reglement de procédure et de preuve
(RPP). Celui-ci exigeait que les réparations soient
détaillées dans un document unique expliquant
en quoi les réparations demandées répondaient
aux dommages subis. Un des principes de base
est la distinction entre les eléements de responsa-
bilite de droit civil et de responsabilite publique.
Ce sont les accuses qui ont éte reconnus cou-
pables qui sont en théorie responsables de la
prise en charge des réparations. Le RPP ayant
exclu la création d'un fonds spécial de repara-
tion, alors que les condamneés ont été par ail-
leurs déclarés indigents, le financement de ces
mesures s'est révelé problématique.

Devant les CAE, le mode de réparation, repris
du Statut de Rome, prévoyait des mesures non
seulement collectives mais aussi individuelles
d'indemnisation et de réhabilitation. Il n'était pas
necessaire d'avoir éteé partie civile lors du proces

119. « Principes fondamentaux et directives des Nations Unies concernant
le droit & un recours et a réparation des victimes de violations flagrantes du
droit international des droits de 'homme et de violations graves du droit
international humanitaire », résolution 60/147 des Nations Unies, adoptée
le 16 décembre 2005 par '’Assemblée générale des Nations Unies.

pour béneficier de reparations. Le statut des CAE
prévoyait la creation d'un Fonds de réparation
(article 28) pouvant étre finance par les contribu-
tions d'Etats, d'organisations internationales ou
d'ONG. Ce fonds était en outre en charge d'iden-
tifier et d'informer les éventuels benéficiaires
qui ne s'étaient pas portés partie civile. Au final,
7600 victimes ont éte identifiees et 82 milliards
de francs CFA (125 millions d'euros) devaient étre
verseés aux parties civiles mais de fortes tensions
sont apparues entre 'ambition d'inclusion du
fonds et la réalite financiere.

En République centrafricaine il y a plusieurs
systéemes qui coexistent. La Cour penale inter-
nationale ayant mené des proces, le Fonds au
profit des victimes crée par 'Assemblée des
Etats parties de la Cour fonctionne au titre de
ses deux mandats (celui directement lie aux
proces de la Cour et celui lié a la situation en
général et non dépendant des condamna-
tions devant la Cour). Un tribunal hybride, la
CPS, a également été mis en place en 2015.
Lors de la séance de novembre 2023, son vice-
president Olivier Beauvallet est revenu sur la
premiere decision rendue en 2023 en matiere
de reparation. Alors que le droit civil commun
en Centrafrique n'envisage les réparations que
sous des formes pécuniaires, la CPS propose
un eventail de mesures différentes, comme
des programmes éeducatifs, médicaux ou
socio-eéconomiques.

La chambre d'appel, a laquelle partici-
pait le juge Beauvallet, a degagé six principes
dont deux ont été plus particulierement mis
en lumiére a l'occasion du seminaire : le critéere
de proportionnalité et celui de leffectivite. Les
demandes doivent étre formuleées avant le rendu
de larrét (et non apres comme le seraient des
elements de réalisation de l'exécution des repa-
rations prononcees) et c'est sur le demandeur
que repose la charge de la preuve des dom-
mages subis. Comme devant les CETC, il est
nécessaire que les demandeurs se soient consti-
tueés partie civile méme si la Cour accepte d'inté-
grer d'autres victimes dans le cadre de mesures
collectives. Les juges privilegient des mesures
qui peuvent apparaitre modestes mais qui seront
réalisables. Lorsque le condamneé est déclare
indigent, le financement peut étre assure par
des tiers sans rien retrancher a la responsabilite
de l'accuse reconnu coupable par les chambres.
Ala différence des CAE, la chambre d'appel de la
CPS suit de pres l'execution de larrét et le Fonds
doit lui rendre compte des résultats obtenus.
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La chambre de premiere instance IX de la CPI
a adopte le 28 fevrier 2024 la jurisprudence de la
chambre d'appel de la CPS en ce qui concerne
une approche pragmatique des reparations.
La Chambre a condamné l'accuse Dominic
Ongwen, ancien commandant ougandais de ['Ar-
meée de résistance du Seigneur, a vingt-cing ans
de prison et a 52 429 000 euros.

Elle a aussi ordonné des réparations col-
lectives communautaires axees sur la réha-
bilitation et des mesures symboliques/de
satisfaction, comprenant des programmes
de réhabilitation collective, une indemnite
symbolique de 750 € pour toutes les vic-
times éligibles, ainsi que d'autres mesures
symboliques communautaires.

Lordonnance précise que : « La Chambre
est consciente que M. Ongwen est indigent et
que le Fonds au profit des Victimes a des res-
sources limiteées, ce qui signifie qu'en conjonction
avec le nombre de victimes, une mise en ceuvre
rapide et efficace des réparations individuelles
n'est probablement pas possible. La Chambre
ne considéere pas qu'il soit possible d'ordon-
ner des reparations individuelles pour environ
49 772 victimes alors que, selon toute proba-
bilite, la mise en ceuvre de ce recours pourrait
prendre des décennies, voire ne jamais étre
mise en ceuvre du tout. Cela serait contraire au
principe “ne pas nuire” ainsi qu'au principe selon
lequel les réparations doivent étre appropriees,
adeéquates et rapides. Cela serait en outre une
source de confusion et de frustration pour les
victimes. Cela est conforme a lapproche de la
Chambre d'appel de la Cour pénale spéciale
de la République centrafricaine, qui a estime
qu'une chambre de premiere instance ne peut
pas ordonner des mesures de reparation dont
la mise en ceuvre n'est pas garantie ou au moins
probable. La Chambre a pris en compte le désir
des victimes d'obtenir des “réparations signifi-
catives et rapides” et considere que les répara-
tions collectives basées sur la communauté sont
en lespéce la seule option possible pour une
mise en ceuvre rapide étant donné le nombre
de victimes'®, »

120. Paragraphe 579 de 'ordonnance traduit par Olivier Beauvallet. Pour
un résumé de cette ordonnance de réparation, voir : https://www.icc-cpi.
int/sites/default/files/2024-02/20240228-ongwen-summary.pdf; On
estime que le groupe armé auquel appartenait 'accusé est responsable de
la mort de plus de 100000 personnes et de I'enlévement de 60 000 enfants
en Ouganda et dans d’autres pays voisins d’Afrique centrale.

Concernant les victimes de violences
sexuelles, l'arrét de réparation de la chambre
d'appel de la CPS renvoyait au projet Nengo
(« dignite » en sango, la langue nationale de
la République centrafricaine) mis en ceuvre
par lInstitut francophone pour la justice et la
democratie (IFJD)** dont la directrice, Magalie
Besse, a explique, lors du séminaire, le fonde-
ment et le fonctionnement. A travers la créa-
tion d'un centre « Guichet unique » localisé au
sein d'un centre hospitalier et de 'Association
des femmes juristes de Centrafrique (AFJC), il
propose aux victimes un parcours coordonne,
accompagne et complet, au sein d'une méme
structure, pour acceder a des soins medicaux
et psychologiques, une assistance juridique
et judiciaire et un appui au relevement socio-
economique. Cette approche holistique s'ins-
pire des quatre piliers de service mis en place
par le Dr Denis Mukwege a l'hdpital géenéral de
Panzi a Bukavu en Reépublique démocratique du
Congo. Ce modele s'avere plus simple et plus
efficace et, méme si leur coordination peut save-
rer parfois difficile, les piliers se renforcent les uns
et les autres.

La prise en charge medicale est immediate
et prioritaire. Un avocat est mis a disposition pour
les proceédures judiciaires (beaucoup de proce-
dures au civil, pour le versement de pensions
alimentaires, et d'affaires pénales). La prise en
charge rapide dans le cadre des piliers de soins
et des activités socio-économiques (alphabétisa-
tion, formation, aide au lancement d'une activité
geéneratrice de revenu) permet de compenser
la durée néecessaire au pilier de la justice qui
est plus long et plus fragile. Ce modele mis en
place pour les victimes de violences sexuelles
se diffuse aujourd’hui dans d'autres pays (y com-
pris dans des contextes qui ne sont pas comme
en Republique démocratique du Congo ou en
République centrafricaine ceux de conflits - en
France par exemple, il existe deux structures
similaires ouvertes a Paris) et a d'autres catego-
ries de violences.

C'est egalement avec la volonté de s'ins-
crire dans une approche plus holistique (au
moins sur un plan humanitaire mais peut-étre
aussi judiciaire) qu'a ete crée le 29 juin 2023,
par lAssembléee générale de 'ONU, un méca-
nisme indépendant charge de la question des

121. https://institut.ifjd.org/agir/projet-nengo
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personnes disparues en République arabe
syrienne. Il devrait commencer a fonctionner en
avril 2024. On estime a 155 000 le nombre de per-
sonnes disparues en Syrie.

Le professeur Olivier de Frouville, président
du Comité des disparitions forcees de 'ONU est
revenu sur l'émergence de la notion de disparus
qui, devant le Comité international de la Croix-
Rouge (CICR), va au-dela des situations de conflit
pour englober aussi les contextes de catastrophe
naturelle puis laffinement de la notion de dispari-
tion forcée, a partir du jugement de Nuremberg,
concernant les victimes du decret Nacht und
Nebel, c'est-a-dire des personnes emmenees
clandestinement dans un lieu inconnu ou elles
n‘avaient pas le droit d'envoyer de nouvelles, leur
sort restant inconnu, ce qui provoquait anxiete et
terreur chez leur proches et dans leur commu-
naute, et laissait le disparu sans droit ni tiers face
a ses bourreaux.

La Convention internationale pour la protec-
tion de toutes les personnes contre les dispari-
tions forcées, adoptée le 20 décembre 2006,
définit la disparition forcéee comme « l'arresta-
tion, la detention, l'enlevement ou toute autre
forme de privation de liberté par des agents de
l'Etat ou par des personnes ou des groupes de
personnes qui agissent avec l'autorisation, l'appui
ou lacquiescement de L'Etat, suivi du déni de la
reconnaissance de la privation de liberté ou de
la dissimulation du sort réservé a la personne
disparue ou du lieu ou elle se trouve ». Fin 2023,
72 pays avaient adhére a la Convention de 2006.
L'Ukraine l'a ratifiee le 14 aolt 2015. En avril 2022,
les autorités ukrainiennes ont demandée lassis-
tance de la commission internationale sur les
personnes disparues (CIPD).

Dans un rapport publie en 2023, Kevin
Sullivan soulignait que «la responsabilité de
l'Etat dans la localisation des personnes dis-
parues est la clé du travail du CIPD et la clé
de la garantie des droits humains??», Le CICR
enquéte actuellement (février 2024) sur le sort
de 23000 personnes ayant disparu lors de
la guerre en Ukraine'3. La Russie ne coope-

122. Kevin Sullivan, A country of missing persons. Securing justice and
truth for families of the missing in Ukraine, International Commission
on Missing Persons (ICMP), 2023 : https://www.icmp.int/wp-content/
uploads/2023/08/230307_ICMP_UKRAINE_BOOK_DEF_EN__
DIGITAL.pdf

123. Voir 'enquéte publiée par Le Monde le 25 février 2024 : « En Ukraine,
les familles dans I'insoutenable attente des disparus de la guerre ».
https://www.lemonde.fr/international/article/2024/02/25/en-
ukraine-les-familles-dans-l-insoutenable-attente-des-disparus-de-la-
guerre_6218497_3210.html

rera pas. Elle n'a pas ratifie la convention et, le
16 septembre 2022, elle a cesse d'étre partie a la
Convention européenne des droits de lHomme.
En novembre 2016 elle avait retiré sa signature
au Statut de Rome, qu'elle n‘avait du reste jamais
ratifié, et, depuis lémission des mandats d'arréts
a lencontre de Poutine et Lvova-Belova, elle a
place le Procureur, le Président de la CPI et plu-
sieurs juges sur la liste des « personnes recher-
chées » par le ministére de l'Intérieur russe®*.

La coopération peut cependant prove-
nir d'ailleurs. La convention contre les dispari-
tions forcées prévoit l'obligation des Etats de
poursuivre ou extrader les suspects se trouvant
sous leur juridiction (articles g et 11). Il y a donc
une néecessite, au-dela des liens étroits noués
entre les deux mécanismes de 'ONU dediés (le
Groupe de travail sur les disparitions forcées ou
involontaires et le Comité des disparitions for-
cees), a renforcer la complémentariteé entre les
différents organes internationaux et comités
conventionnels, les rapporteurs spéciaux (sur
les executions, sur la justice transitionnelle), les
nouveaux mecanismes de collecte de la preuve
(UNITAD en Irak, le Mlll pour la Syrie).

« Tous ces organes font partie du méme sys-
téme et leur coordination devrait étre aisee, et
elle meérite d'étre encore renforcée » souligne
Olivier de Frouville®?®> qui regrette a contrario
les contacts plus rares et compliqués avec les
meécanismes régionaux, y compris avec la Cour
européenne des droits de 'homme, la Cour inter-
ameéricaine des droits de 'homme ou la Cour
africaine des droits de lhomme et des peuples.
De méme avec les juridictions pénales internatio-
nales. Aussi surprenant que cela puisse paraitre,
tant leurs objectifs concordent, il reste donc
necessaire de pousser plus loin la logique de
coopération et de complémentarité aujourd’hui a
loeuvre dans le champ de la justice pénale inter-
nationale et de décloisonner le monde du droit
pénal international et celui des droits humains.

Il est encore trop tét pour savoir quelles
seront les réparations auxquelles les Ukrainiens
pourront avoir accés. Mais ces réparations n'au-
ront de sens que si elles peuvent sappuyer sur la
solidarité nationale et internationale ainsi que sur
un travail de justice. Lors d'un colloque organise

124. https://www.leclubdesjuristes.com/international /sanctions-russes-
contre-la-cour-penale-internationale-le-president-de-la-cpi-place-sur-
la-liste-des-personnes-recherchees-1095/#:~:text=Ces%20sanctions%20
russes%20font%20suite,%27enfant%2C%20Maria%20Lvova%20Belova
125. https://www.crdh.fr/revue/n-19-2021/disparitions-forcees-les-
nouvelles-initiatives-a-lancer
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en janvier 2024 autour de lceuvre et de la pensee
de Pierre Hassner, son homologue et ami, le phi-
losophe ukrainien Constantin Sigov citait ce pas-
sage de La revanche des passions : « Sans verser
dans un discours moralisant ou religieux, il me
semble qu'il faut faire une place a la solidarité
et a la compassion (ce que Rousseau appelle ‘la
répugnance a voir souffrir’). Si nous n'avons pas
a des degres divers le sens de la fraternité, un
monde purement d'intéréts comme un monde
purement d'identités ne peut pas fonctionner?6.»
Dans le livre qui retrace la création du péle
Crimes contre 'humanite, crimes et délits
de guerre qu'elle a dirigé durant dix ans, la
magistrate Aurélia Devos évoque le calvaire
de la famille de Marko, un commercant de
Boutcha, torturé par des soldats russes lors-
qu'ils occuperent la ville et dont la femme et les
deux enfants ont éteé tués. Elle retrouve en lui la
souffrance portée par d'autres victimes rwan-
daises et syriennes dont elle s'est occupee et
écrit : « Jamais Evariste, Simon, Marko, Mariya,
Mazen, Joséphine, Siham ne se rencontreront.
Jamais ils n'auraient pu se rencontrer. Mais s'ils
s'etaient connus, ils se seraient reconnus, dans
ce lien intime de l'ultime douleur de mourir pour
ce qu'on est, aux confins de la souffrance infli-
gee pour ce qui nous depasse. Il existe un lien
etrange entre tous ceux qui subissent le crime
de masse. [..I Ce lien etrange qui efface les fron-
tieres. Ce lien étrange qui doit nous obliger a faire
de méme. Ce lien étrange relie les victimes aux
magistrats et aux enquéteurs qui s'approchent
du gouffre de l'enquéte en matiere de crimes
contre lhumanité et de crimes de guerre®?’. » |

126. Pierre Hassner, La revanche des passions. Métamorphoses de la
violence et crises du politique, [2004], Fayard, 2015, cité par Constantin
Sigov dans « La Résistance européenne face a 'agression russe », Esprit,
op. cit.

127. Aurélia Devos, Crimes contre lhumanité. Le combat d’'une
procureure, Calmann Levy, 2023, p. 32-33.
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Conclusion
De 'Ukraine au conflit
en Israél et a Gaza

aséance du 29 février 2024 est venue clore

le cycle de séminaires. Elle en a a posteriori

valide la pertinence, les échanges ayant

montre la neécessité d'inscrire les évene-
ments récents dans le temps long de lhistoire
du fait guerrier et du droit, mais aussi limportance
de caracteériser le conflit et ses enjeux au moyen
des sciences sociales en evitant l'écueil de l'es-
sentialisation - comme nous lavions souligné au
lancement du séminaire pour le cas de ['Ukraine.
Dans le méme temps, cette séance est venue
bousculer les réflexions conduites au fil des
séances en réinterrogeant des thématiques déja
abordées et en mettant en lumiére des angles
morts des séances précédentes - qui ne se vou-
laient toutefois pas exhaustives.

De ['Ukraine au conflit Israél-Hamas, lirrup-
tion de l'évenement dans le cours de conflits
de basse intensité qui semblaient reléeguées en
arriere-plan de l'actualité a engendré la stu-
pefaction. Stupéfaction devant linvasion a
grande échelle de l'armée russe en Ukraine le
24 février 2022, marquant le retour de la guerre
sur le sol européen. Stupéfaction face a lattaque
perpétrée par le Hamas le 7 octobre 2023, percue
comme un massacre sans precedent tant du fait
du nombre et de la qualité des victimes que de
celui du type et de lintensité des violences per-
petrées contre les populations du sud d'lsraél.
Dans les deux cas, les observateurs avertis n'ont
pu que souligner tant la cécité occidentale sur
la situation en Ukraine depuis 2014 et l'annexion
de la Crimée par larmée russe que le caractere
irresolu du conflit israélo-palestinien dont les
enjeux avaient perdu leur centralité depuis la
signature des accords d’Abraham laissant entre-
voir une normalisation des relations israelo-
arabes a l'échelle élargie du Moyen-Orient.
Lintensification brutale de ces deux conflits
interroge ainsi notre rapport a lévenement et la
maniere dont le droit est dés lors mobilise pour
contrebalancer la sideration.

Dans les deux cas, la stupéfaction a en effet
rapidement laisse place a la mobilisation politique
et diplomatique, celle-ci se fondant largement

Conclusion. De I’'Ukraine au conflit en Israél et a Gaza 4

sur le droit employé comme instrument et vec-
teur de légitimation du positionnement defendu.
En outre, on a assisté parallelement a une tres
forte mobilisation des sciences sociales et des
sciences humaines, celles-ci se voyant exhortees
a expliquer lévenement, a le mettre en perspec-
tive, a qualifier les faits, et pour la question israe-
lo-palestinienne, a dire ce que le droit pourrait et
ce que le droit ne peut pas ou n'a pas pu dans un
conflit qui apparait parfois comme insoluble du
fait de son anciennete.

Au terme de cette année de séminaires qui
se voulaient justement fondés sur le dialogue
entre le droit, ses praticiennes ou praticiens et la
recherche acadéemique en sciences sociales, et
face a cette irruption de « l'histoire immeédiate »,
une double interrogation survient : que nous dit
ce conflit des problematiques soulevees tout au
long du cycle de rencontres « Justice et guerre »,
et, en retour, en quoi les reflexions conduites
au fil des seances contribuent a l'élabora-
tion des grilles d'analyse appliquées au conflit
israélo-palestinien ?

La mobilisation des sciences
sociales dans une guerre de
narration visant a qualifier les
crimes et disqualifier l'adversaire

La specificité du conflit qui oppose, depuis le
7 octobre 2023, larmée israélienne et le Hamas,
est que celui-ci est a la fois ancré dans des
matrices historiques et anthropologiques tres
anciennes et a la fois révélateur des mutations
que connait le fait guerrier depuis une période
réecente, avec des pratiques empruntant a la
modernité et s'inscrivant dans ce qui est commu-
nement nomme la « guerre hybride ».

L'anciennete du conflit et de ses multiples
enjeux a conduit a la mobilisation immeédiate
des historiennes et des historiens, appelés dans
un premier temps a qualifier les actes commis le
7 octobre, comme ils lavaient été en février 2022
afin d'historiciser la question ukrainienne.
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La matrice de la Deuxieme Guerre mondiale a
instantanement emergé afin d'insister sur l'ex-
ceptionnalite des faits, ces tueries etant conside-
rées comme le pire massacre commis contre des
Juifs depuis la Shoah. La présence de 36 enfants
parmi les victimes en ajoute a cette comparai-
son. Elle vient en outre a lappui d'une autre refe-
rence historique, celle des pogromes dont la
multiplication en Europe aux xi1x° et xx¢ siecles
avaient justement contribué au développement
du sionisme.

Des références a l'histoire ancienne ont
egalement affleure, telles que le « pogrome »
d'Alexandrie en 38 - le premier massacre antijuif
documenté de l'histoire -, et l'épisode biblique
des captifs de Babylone auxquels sont assi-
milés les otages enlevés et emmenés a Gaza
par les assaillants du Hamas. Plus recente, la
guerre du Kippour en 1973 a également éte invo-
quée pour souligner la surprise de lattaque du
7 octobre et le sentiment de menace existen-
tielle qui en decoule et justifie, au regard des
autorités israéliennes, des réponses militaires de
grande intensite. Lhistoriographie des violences
de genre a enfin été convoquee afin d'eclairer
les crimes commis lors de lattaque du Hamas,
ses membres infligeant aux femmes des vio-
lences specifiques attestées par les temoins et
un certain nombre des images filmées par les
perpétrateurs eux-mémes. La symbolique d'une
judeéité se transmettant par la branche mater-
nelle est alors directement ciblée et accentue la
dimension politique de ces violences de guerre.

Du céte de Gaza, la principale référence his-
torique mobilisee est celle de la Nakba. Se tra-
duisant en francgais par « catastrophe », cette
notion designe l'exode palestinien de 1948, a la
création de L'Etat d'Israél, une partie de la popu-
lation arabe de la Palestine mandataire se voyant
contrainte a l'exil ou violemment chassee de ses
terres. Mais la géeographie est également convo-
quée pour évaluer les consequences des bom-
bardements menés par les Israéliens a Gaza.
Des cartographes ont notamment travaillé sur
des images satellites de l'enclave de Gaza aux-
quelles ils ont appliqué les techniques d'ana-
lyse traditionnellement utilisees pour mesurer
la deforestation et les catastrophes naturelles :
lintensite des bombardements a Gaza a ete eva-
luee comme supérieure a ceux operes en Syrie
et en Ukraine, une comparaison étant méme éta-
blie avec le bombardement de Dresde par les
forces alliées en 1945.

Ces exemples de l'usage des sciences
sociales afin de qualifier la nature et lintensite
des violences commises au cours de ce conflit
participent de cette guerre des narrations qui
se joue inévitablement a l'échelle internationale,
visant a imputer les responsabilités des violences
a l'adversaire en anticipant la narration du droit.

Le brouillage imposé aux
normes de la guerre : la question
de la guerre hybride

Interrogée dés la seance inaugurale du seminaire
en novembre 2022, la notion de guerre hybride
qui caracterise le conflit en Ukraine depuis 2014
se retrouve dans laffrontement Israél-Hamas.

La captation audiovisuelle, le 7 octobre, par
les assaillants eux-mémes, des crimes com-
mis dans les kibboutz et au festival de musique
Supernova pres du kibboutz de Réim, sa diffusion
sur les réseaux sociaux (Facebook, Telégram,
X) - parfois méme en temps reel -, a fait partie
integrante de l'opération menée par le Hamas.
Equipés de caméras GoPro ou faisant usage de
leurs telephones mobiles (et parfois méme des
telephones mobiles des victimes), les membres
des commandos ont intégre pleinement la ques-
tion de limage, tuer et montrer apparaissant
indissociables, de méme que filmer les prises
en otage de civils terrorisés et présentés tels
des trophées.

La guerre des images se poursuit d'ailleurs
par la diffusion dans les mois suivants de plu-
sieurs videos scenarisees montrant des otages
dont certains pronongcant des déclarations
imposees a destination des autorités israe-
liennes. En janvier a méme éte diffusée une série
de trois vidéeos imposant un suspens insoute-
nable autour du sort de trois otages, la premiere
les montrant vivants et annongant la divulga-
tion d'informations imminentes sur leur état, la
seconde se jouant du «teasing » imposé aux
familles en demandant au « public » de deviner
leur sort, puis la derniére annoncant le deces de
deux des otages et imputant leur mort aux bom-
bardements israeliens.

Paradoxalement, les images du 7 octobre dif-
fusees par les membres du Hamas deviennent
par la suite un outil de communication aux
mains des autorités israeliennes. Une plate-
forme Internet est créee des le 31 octobre pour
archiver les videos et les images du massacre.



Début novembre, le compte X de U'Etat israé-
lien lance une campagne appelant a la diffusion
de ces images pour montrer 'horreur des mas-
sacres. Un film de 43 minutes est par la suite
realise par les services de communication de
Tsahal, consistant en un montage d'images
et de vidéos du 7 octobre diffusé d'abord
dans diverses institutions israéliennes dont la
Knesset, puis a l'étranger dans les ambassades
israéliennes, les institutions politiques et lors de
projections a destination des médias.

Cette démarche inédite place les instances
et les personnalités solliciteées pour assister aux
projections dans une posture politique complexe,
devant en amont se positionner sur leur accord
ou leur refus de prendre part au visionnage, un
choix qui les expose nécessairement a la critique
ou au deébat. Puis, ceux ayant assiste a la diffusion
se voient tenus de commenter ces images pre-
sentées comme un matériau brut tenant lieu de
preuves des crimes commis par le Hamas, l'hor-
reur visionnée rendant périlleuse toute tentative
de critique de la démarche de communication
politique qui sous-tend sa diffusion.

Visant en premier lieu a rassembler ses
propres partisans (le Hamas montrant a ses sou-
tiens 'héroisme de ses « soldats » massacrant
des « Juifs »), a terroriser la population israe-
lienne, et, pour Israél, a convaincre la commu-
nauté internationale du bien-fondé de la riposte
militaire engagée a Gaza, la guerre de limage
et de la narration visuelle qui simpose aprées
le 7 octobre est par ailleurs intrinséquement
liee a la question du droit et de la qualification
des crimes commis, les notions juridiques de
crimes de guerre, de crimes contre 'humanite
et de genocide etant brandies de part et d'autre,
« preuves » a l'appui, de méme que la notion cli-
vante de terrorisme.

Cette guerre visuelle et de la communi-
cation s'est en effet poursuivie dans l'espace
gazaoui, la spécificité des bombardements en
zone urbaine densément peuplée et la straté-
gie du Hamas consistant a user de la population
et des batiments civils comme boucliers contri-
buant a brouiller les pistes et a faire de ce terrain
de guerre une bataille permanente de commu-
nication politique. Les communiquées en cas-
cade diffuses par les deux camps lors de l'assaut
de 'hopital Al-Shifa puis du bombardement de
I'hopital Al-Ahli en octobre sont parmi les illus-
trations les plus emblématiques de cet affronte-
ment mediatique.

Conclusion. De I'Ukraine au conflit en Israel et a Gaza 4

Le 29 fevrier 2024, la mort de 118 palesti-
niens lors d'une distribution d'aide humanitaire
a fait l'objet d'une nouvelle guerre de quali-
fication des faits, le Hamas et de nombreux
gazaouis presents sur place ou dans les hopi-
taux accueillant les victimes faisant état de tirs
de Tsahal contre les civils, les autorités israé-
liennes, images aériennes a l'appui, évoquant
quant a elles une « bousculade » meurtriere de
panique et quelques tirs ciblés de leurs soldats
sur des « suspects ».

Tous ces faits ne sont pas sans rappeler les
enjeux de communication qui se sont joues a la
découverte de crimes commis contre des civils
a Boutcha en février et mars 2022 ou a Marioupol
lors de sa libération au mois de mai de la méme
année. Les nouvelles technologies accentuent
ce phénoméne de guerre hybride, celles-ci
étant placées au coeur des batailles de legiti-
mation de laction violente et de delegitimation
de ladversaire.

La question de la collecte
des preuves en temps de guerre

Cette bataille de legitimation et de delegitima-
tion interfere forcement avec la question des
preuves, les crimes commis de chaque co6tée
étant massivement documentés par les vic-
times elles-mémes dans le contexte d'un conflit
encore en cours.

Diverses initiatives israéliennes ou inter-
nationales (dont 'USC Shoah Foundation de
Steven Spielberg) ont eté lancées peu apres le
massacre afin de rassembler les traces de ces
tueries (messages WhatsApp, photographies,
videos, etc.) et enregistrer les téemoignages
des survivants, comme le projet Edut 710
(Temoignage 7 octobre) anime par des bene-
voles se rendant dans les kibboutz pour pro-
céder aux enregistrements, ou l'association
Memory 710 rassemblant les derniers mes-
sages echangeés par les jeunes victimes tres
connectées du festival Supernova.

C'est ensuite la Bibliotheque nationale d'Is-
raél qui centralise la collecte, constituant ainsi
une base de données d'une ampleur «sans
precedent » dont lintention est triple : consti-
tuer un fonds d'archives, faire ceuvre memo-
rielle, mais aussi rassembler des « preuves
contre ceux qui nient ». La bibliotheque natio-
nale s'est tout d'abord attelée a la collecte des
documents numeriques de crainte que ceux-ci
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disparaissent des plateformes tres rapidement :
en trois semaines, 200 000 segments videos
auraient éte rassemblés et archives.

Cette culture de la collecte et de la préeser-
vation de la preuve renvoie d'une part a l'histoire
des persécutions et crimes antisemites, dont
certains ont fait l'objet d'une telle démarche
de la part des victimes, notamment au cours
de la Deuxieme Guerre mondiale (les archives
Ringelblum rassemblées et cachées au sein du
Ghetto de Varsovie; le Centre de documenta-
tion juive contemporaine - ancétre du Memorial
de la Shoah - neé en France en 1943 afin egale-
ment de réunir les preuves de la Shoah ; les notes
et photographies prises par les membres des
Sonderkommandos a Auschwitz).

C'est d'autre part un procédé qui se déve-
loppe justement a l'ére du numeérique et des
réseaux sociaux, les sociétés civiles syrienne et
ukrainienne s'étant toutes deux mobilisées pour
collecter les preuves des crimes commis a leur
encontre, cette action se doublant par ailleurs
du développement des enquétes en «open
source » conduites par les organisations interna-
tionales telles que Bellingcat ou le Mécanisme
international, impartial et indépendant pour la
Syrie (MIll ou M31).

Du céte palestinien, la situation est plus
complexe, tant en raison du blocus imposé par
Israél ne permettant pas a des acteurs indée-
pendants (y compris les journalistes) d'acceder
librement au territoire, que du fait de la chape de
plomb autoritaire imposée par le Hamas depuis
2007 et empéchant tout pluralisme mediatique
et associatif.

Ainsi, une forme de double peine est impo-
seée aux populations civiles, limitant grandement
la possibilité d'ceuvrer a la collecte de preuves
et a la diffusion d'informations. L'essentiel de
cette tache repose presque exclusivement sur
le Centre d'information palestinien, meédia consi-
déré comme affilie au Hamas.

La présence de la chaine gatarie Al Jazeera
constitue une alternative internationale, néan-
moins toujours soupconnée de partialité.
Cette asymétrie de la preuve en défaveur des
Palestiniens de Gaza péese bien sur sur les enjeux
internationaux, la question du « deux poids, deux
mesures » notamment évoquée lors de la cin-
quieme séance du seminaire etant aisement ali-
mentée par ce sentiment de ne pas disposer des
mémes moyens de communication qu'lsraél.

Les victimes israeliennes béneficient d'une
lumiere et d'une incarnation du fait des dispo-
sitifs mis en place pour honorer leur mémoire,
quand les victimes des bombardements a Gaza
n'apparaissent incarnées que par des chiffres
approximatifs et anonymisant.

La question des preuves se double en outre
de celle de leur contestation immediate, sou-
vent opérante avant méme que leur authenticité
soit attestée ou réfutée. Les videos publiees par
le camp gazaoui sont souvent discreditéees par
des pro-israéliens actifs sur les réseaux sociaux,
a renfort de hashtags du type « Paliwood »
(une contraction des termes Palestinien et
Hollywood), ce dernier ayant éte invente par un
universitaire americain pour décrire une suppo-
sée deferlante de vidéos falsifiees produites par
des Palestiniens dans le but d'accréditer lidée
qu'lsraél assassine des civils.

Le critique inverse se produit également,
comme lillustre la polémique autour des « qua-
rante bébés décapités » dans le kibboutz de
Kfar Aza attaqué le 7 octobre, une information
d'abord diffusée par une journaliste de la chaine
franco-israelienne i24News et non veérifiee par
la suite.

Lorganisation Zaka, composée de bénévoles
juifs orthodoxes charges en Israél de la collecte
des corps et des restes humains, notamment a
la suite d'attentats (mais aussi dans le cas d'ac-
cidents, de catastrophes, etc.), afin de garan-
tir une «intégrité » permettant une inhumation
conforme a la loi religieuse et contribuer a liden-
tification des cadavres, est ainsi accusee de fal-
sification et de mensonge. Le protocole adopte,
accordant a Zaka une place préepondérante au
moment des premieres constatations, permet
dalimenter les soupgons et les accusations.

Mais la encore, la mise en perspective his-
torique est essentielle : l'histoire du conflit
israélo-palestinien est ponctuéee d'épisodes simi-
laires, comme l'affaire Mohammed al-Durah du
nom d'un petit garcon palestinien tue par balles
en septembre 2000, les deux camps s'accusant
mutuellement de son assassinat a grand renfort
d'analyses d'images et de témoignages. C'est
ainsi une constante de ce conflit qui acquiert une
dimension nouvelle a l'ere du numeérique et des
réseaux sociaux.



Les marges d'action
de la justice internationale

Bien que compeétente sur le dossier Israél-
Gaza comme elle l'est sur la question ukrai-
nienne, la Cour pénale internationale ne permet
pas, du fait des temporalités de la procédure
pénale, de répondre aux attentes immediates
des protagonistes.

Dans la guerre de légitimation que se
menent Israél et les Palestiniens, c'est donc la
Cour internationale de justice qui devient l'es-
pace judiciaire privilegie du debat politico-
diplomatique mené souvent par Etats interposés.

Ainsi, le 29 décembre 2023, l'Afrique du Sud
a saisi la Cour internationale de justice en dépo-
sant une requéte introductive d'instance contre
l'Etat d'lsraél?® avec une demande de mesures
conservatoires afin qu'lsraél «respecte la
convention de ne pas commettre de génocide ».

Dans son ordonnance du 26 janvier 2024 a
caractére obligatoire, la Cour indique que « ['Etat
d'Israél doit prendre sans délai des mesures
effectives pour permettre la fourniture des ser-
vices de base et de l'aide humanitaire requis
de toute urgence afin de reméedier aux difficiles
conditions d'existence auxquelles sont soumis
les Palestiniens de la bande de Gaza ».

Le 8 avril 2024, c'est la question des livraisons
d'armes a Israél qui est a son tour posee, cette
fois par le Nicaragua qui attaque l'Allemagne
et sa politique de soutien a U'Etat israélien, lac-
cusant de « plausible complicité » de génocide
et demandant a la Cour internationale de justice
d'ordonner des mesures d'urgence.

Les decisions de la Cour internationale de
justice se fondant principalement sur les conven-
tions et les traités internationaux, ainsi en matiere
de crimes de masse, sur la Convention pour la
prévention et la répression du crime de géno-
cide approuvée en 1948, les débats s'en trouvent
prioritairement orientés dans cette direction
alors méme que ce crime international répond
a des exigences de preuves rarement reunies et
donc peu explorées par la Cour pénale interna-
tionale (un projet de convention sur les crimes
contre l'humanite, qui permettra éventuellement
de porter le débat juridique sur un champ plus

128. Voir chapitre 8.
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étendu devant la Cour internationale de justice,
est encore en cours d'élaboration).

Ces eélements expliquent les raisons pour les-
quelles cette «justice des Etats » est a la fois la
plus investie par les parties, qui profitent de son
pouvoir de légitimation ou de délégitimation,
tout en placant le débat sur un terrain qui peut
savérer étre au final une impasse juridique.

La question des otages

L'un des angles morts du cycle de séminaires
a eté la question des prises d'otages, armes
frequemment utiliseées dans les conflits, en parti-
culier au Moyen-Orient et en Amérique du Sud, et
particulierement centrale dans le cadre du conflit
israelo-palestinien. C'est en outre un sujet tres
sensible au sein de la sociéte israélienne, comme
en témoigne le succes de la série Hatufim evo-
quant le retour de captivité d'otages israéliens
marques par leur expérience.

De fait, la sociéete israelienne exerce une forte
pression sur le pouvoir des lors qu'il est question
de prises d'otages, civils ou militaires, comme
en temoigne la situation actuelle (130 otages
seraient toujours déetenus a Gaza). Le cadre
democratique permet une expression tres forte
des revendications quant a ces otages, par des
manifestations régulieres et des interventions
meédiatiques des proches de disparus.

Pour se prémunir de ces situations de conflits
déemocratiques extrémement sensibles, le pou-
voir israelien a saisi larme du droit en faisant
valider par la cour supréme un certain nombre
de «doctrines » militaires. La premiere est le
protocole Hannibal, qui consiste a tout mettre
en ceuvre au plan militaire pour éviter les prises
en otage lorsque celles-ci sont imminentes :
concrétement, cela signifie la possibilitée de
tirer sur un convoi ennemi détenant de poten-
tiels otages, y compris si cela implique d'infli-
ger des blessures ou d'attenter a la vie de ses
propres ressortissants.

Au plan politique, il est ainsi plus aise d'assu-
mer un déces par « dommage collateral » qu'une
prise en otage longue et politiquement colteuse.
Le principe du Bargaining Chip Case consiste
parallelement a autoriser larrestation et le main-
tien en détention de Palestiniens sans charges
reelles afin de constituer une « réserve » de pri-
sonniers « échangeables » contre des otages ou
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des corps d'Israeliens tues et parfois conserves
egalement comme monnaie d'echange par le
Hamas. Dans une logique similaire, la Unlawful
Combatant Law autorise les arrestations de
Palestiniens sous le statut de « combattants ille-
gaux », ce statut permettant le contournement
des conventions de Geneve.

Ces usages du droit interne israélien dans le
but, pour le pouvoir, de legitimer des stratégies
guerrieres aupres de sa propre population afin de
se premunir de contestations, ne vont pas sans
controverses ethiques évidentes, posees dans le
cadre du debat democratique. Par ailleurs, ces
doctrines n'empéchent pas la tenue parallele de
negociations avec le Hamas pour la libération
d'otages : les temporalités et les enjeux de poli-
tiques intérieure et internationale s'entrecroisent.

Au terme de cette conclusion, il apparait ainsi
toute limportance du croisement disciplinaire
qui a nourri ce cycle de séminaires et permet
d'interroger la relation entre le fait guerrier et la
justice dans une pluralité de dimensions.

De la guerre en Ukraine aux massacres du
7 octobre 2023 et a la situation humanitaire
désastreuse qui affecte desormais les popula-
tions civiles de Gaza, la question du droit et de
ses usages se pose dans une multitude de tem-
poralités et de modalites, alors méme que 'hori-
zon de la paix demeure brumeux.

Temoin en temps réel d'un probable tournant
qui s'opere bien qu'ancré dans le temps long de
['histoire du droit en temps de guerre, ce semi-
naire a posé des bases de réflexions que les
dénouements futurs des conflits en cours vien-
dront préciser, amender ou requestionner. B
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bureau de la coopération internationale au minis-
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detache au ministere des Affaires étrangeres, en
poste a Moscou de 2018 a mai 2022.
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titut universitaire de France. Il est président du
Comité des disparitions forcees.

Alexis DEMIRDJIAN, substitut du procureur au
sein du bureau du Procureur de la CPI. Il a egale-
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portent notamment sur la guerre « douce »
(soft war) dans les conflictualites contempo-
raines et la question du lawfare, et plus lar-
gement sur l'éthique et le droit de la guerre, le
contre-terrorisme, le conflit israélo-palestinien et
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