TERRORISME ET JUSTICE DANS LES
TERRITOIRES OCCUPES: REFLEXIONS
PRELIMINAIRES POUR MIEUX COMPRENDRE
LA SITUATION ACTUELLE

MILENA COSTAS TRASCASAS

INTRODUCTION

Dans le conflit israélo-palestinien le terrorisme a été toujours présent pour
I’enchainement d’actions et des réactions terroristes ou chacun des parties se
considere victime.

Pour le peuple palestinien, les actions terroristes semblent étre la seule
méthode de lutte possible pour exercer le droit a I’autodétermination, ainsi
que pour lutter contre une situation illégale (et insoutenable du point de vue
humanitaire) qui se prolonge depuis des nombreuses années. Néanmoins, les

attaques des groupes terroristes palestiniens (notamment Hamas et Jihad
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Islamique) en ciblant la population civil israélienne, posent inévitablement la
difficile question de la légitimité du pouvoir et de savoir quelle est le
contenue du « droit » des peuples a résister a I’oppression.

De son coté, Israél accuse 1’ Autorité palestinienne d’étre incapable de
maintenir la sécurité dans les territoires palestiniens, de ne pas combattre
avec efficacité les actions terroristes et de les tolérer et appuyer. Depuis avril
2001, des groupes armés palestiniens ont lancé des milliers de roquettes et de
mortiers en Israél, ce qui a semé la terreur au sein de la population civile
israélienne'". Pour les autorités israéliennes, la présence de ses forces armés
dans certaines zones de la Cisjordanie est «temporaire» et répond
uniquement a des impératifs de sécurité et de 1égitime défense car elle est
nécessaire pour se confronter contre les actes de violence et de terrorisme
qui ne cessent d’étre commis"”. Tout en reconnaissant le droit de I’Israél 4
lutter contre le fléau du terrorisme, on ne peut pas partager le choix des
moyens: la réponse israélienne s’est toujours avérée de forme
disproportionnée par rapport a I’objectif déclaré. L opération « plomb durci»
menée par Israél dans la bande de Gaza entre le 27 décembre 2008 et le 18
janvier 2009, montre que Israél donne préférence a la voie militaire par
rapport aux moyens diplomatiques et juridiques et qu’elle agit souvent de
maniere excessive par rapport a 1’objectif suivi (dans cette occasion, la
cessation totale des tirs de roquettes et la contrebande des armes)"”.

Comme les deux types d’actions visent a provoquer (plus délibérément
que incidemment) des pertes dans la population et des biens de caractere
civil, de traces du terrorisme existent aussi bien dans 1’action de Hamas que
dans celle d’Israél. Cette instrumentalisation de la population civile, qui vise
a profiter de la forte impression causé par ces incidents pour porter atteinte
au soutien dont bénéficie 1’adversaire, est absolument rejetable. L’état des
choses actuel n’est que la conséquence de la progressive radicalisation du
contexte politique (a cause de ’arrivée au pouvoir de Hamas et de la
politique agressive soutenue par la société israélienne), mais surtout de

I’incapacité de la communauté international a « forcer » les parties a trouver
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une solution pacifique"”’.

I. LE CONTENU DU DROIT A L’AUTODETERMINATION DU
PEUPLE PALESTINIEN

Le droit du peuple palestinien a sa propre détermination a été largement
reconnu par I’Organisation des Nations Unies. Dans sa Résolution 3236
(XXIX), du 22 novembre 1974, I’Assemblé Générale a affirmé sans
palliatives le droit inaliénable a 1’autodétermination du peuple palestinien.
Le droit des peuples a disposer d’eux mémes est reconnu par la Charte des
Nations Unies et constitue aujourd’hui un des principes basilaires du droit
international”’. Comme conséquence de 1’autonomie gouvernementale, les
peuples ont le droit a déterminer en toute liberté, et donc sans aucune
ingérence étrangere, la forme de leur régime politique. Dans ce sens, la
victoire du Mouvement de la Résistance Armée (Hamas)® aux élections du
Conseil Législatif Palestinien, en janvier 2006, doit étre regardée comme le
résultat de I’exercice 1égitime du droit a 1’autodétermination pour le peuple
palestinien. Le fait que Hamas est considéré un groupe terroriste par I’UE et
les Etats Unies”’, permet-t-il nous donc de conclure que de son accés au
pouvoir le peuple palestinien est représenté par un groupe terroriste? La
communauté internationale doit respecter le choix politique exprimé par les
palestiniens, surtout parce que l’acces de Hamas au pouvoir a été la
conséquence de I’exercice libre et démocratique des droits politiques du
peuple palestinien. La transparence des élections de 2006 a été d’ailleurs
constatée par la Mission d’Observation Electorale déployée dans les
Territoires Occupés par la méme UE afin de superviser la 1égitimité du
processus électoral”. Il ne semble pas, donc, que 1’on puisse affirmer
aujourd’hui que le principe du droit des peuples a disposer d’eux-mémes
implique 1’existence d’un systéme politique déterminé”’.

Il n’y a pas de doutes sur I’existence d’un peuple palestinien au méme

titre que les «droits légitimes qui appartient a ce peuple », qui ont été
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également reconnus méme par Isra€l. Les problemes sont les graves
obstacles que Israél continue a mettre sur son exercice comme il y a été
d’ailleurs reconnu par la Cour Internationale de Justice dans son avis
consultatif de 2004 sur les Conséquences juridiques de [’édification d’un
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mur dans le territoire palestinien occupé"'”.

II. OBLIGATIONS DE L’ ETAT ISRAELIEN EN TANT QUE
PUISSANCE OCCUPANTE

L’Etat d’Israél demeure jusqu’a ce jour sous 1’état d’urgence officiellement
déclaré le 19 mai 1948 (quatre jours aprés sa création)'”. Par rapport a la
Cisjordanie et a la bande de Gaza, le gouvernement israélien a toujours
refusé sa responsabilité en tant que puissance occupante mais spécialement
«apres avoir transféré a I’ Autorité palestinienne la grande majorité de ses
pouvoirs et des responsabilités, y compris dans le domaine de la
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sécurité »'”. Israél soutient que, en vertu de l'article 17 de [ ‘Accord
intérimaire israélo-palestinien du 28 septembre 1995, ces zones ne sont pas
soumises a sa souveraineté territoriale ni a sa juridiction, étant le Conseil
Palestinien directement responsable vis a vis de la population
palestinienne''”. D’aprés le gouvernement israélien, le déclenchement de la
deuxieme /ntifada (fin de septembre 2000) marque le début d’un conflit
armé imposé par des organisations terroristes . Pour ce motif, pour Israél
les actions dans les territoires palestiniens, y compris 1’action des forces de
sécurité, doivent étre considérées comme des opérations de combat et non
pas comme des opérations civiles ou policieres. Elles s’inscrivent, donc,
dans le cadre du droit international humanitaire (DIH) et non pas dans le

cadre des droits de 1’'homme'"”.

DROIT APPLICABLE

Face a la position du gouvernement israélien, le Comité des droits de

I’homme des Nations Unies maintient que 1’application du DIH ne fait pas
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obstacle ni a I’application des traités en matiere des droits humains, en
général, ni a la responsabilité que Israél doit assumer pour les actes
accomplies par ses troupes hors de son propre territoire en vertu de 1’article
2.1 du Pacte international relatif aux Droits Civils et Politiques de 1966"°.
Dans ses Observations Finales au deuxieme rapport périodique présenté par
Israél en 2001, le Comité a réaffirmé que, conformément aux principes de
droit international, tous les actes accomplis par les autorités ou les agents
israéliens relévent de la responsabilité de I'Etat''”. En effet, la position du
gouvernement d’Israél ne change pas totalement ’état des choses'”. Au
contraire, comme la Cour internationale de Justice a justement relevé dans le
précité avis consultatif sur le mur, Isra€l conserve la qualité de puissance
occupante sur les territoires palestiniens (y compris Jérusalem-Est), lesquels
demeurent des territoires occupés depuis quarante ans. Cette conclusion
vient d’ailleurs confirmée méme par le comportement des autorités israéliens
lesquels exercent le pouvoir 1égislatif dans les territoires occupés notamment
a travers de 1’adoption des ordonnances militaires ou par 1I’adoption des actes
1égislatifs en accordant I’'immunité aux militaires pour les actes y commis.
En plus, comme la Cour Internationale de Justice a relevé, le droit relatif aux
droits de I’homme et le droit international humanitaire, quoique distincts,
peuvent s’ appliquer parallelement''”.

Par conséquence, la quatriecme Convention de Geneve de 1949 sur la
protection des personnes civiles en temps de guerre s’applique au territoire
palestinien occupé, tout comme les deux Pactes Internationaux de 1966
relatifs aux droits civils et politiques et aux droits économiques, sociaux et
culturels. En outre, I’occupation a beau duré, les obligations d’Israél ne s’en
trouvent pas réduites pour autant. Bien au contraire, elles se sont accrues en
raison de I’occupation comme bien a noté le Rapporteur Spécial sur la
situation des droits de I’homme dans les territoires palestiniens occupés
depuis 1967. Ses rapports annuels rendent compte des violations des droits
de ’homme et du droit international humanitaire qui se produisent de

maniere systématique et continuent depuis de nombreuses années. Les
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colonies, les points de controle, la démolition des habitations, la torture, la
fermeture des points de passage et les incursions militaires sont des
violations qui caractérisent 1’occupation des son début. De nouvelles
violations des droits de ’homme et du droit humanitaire sont ajoutées a
mesure qu’elles se produisent, par exemple la construction du mur (depuis
2003), les bangs soniques, les assassinats ciblés, I'utilisation de Palestiniens
comme boucliers humains et la crise humanitaire provoquée par le non

versement des recettes fiscales dues aux palestiniens””.

IT1. LE TERRORISME DANS LE CONFLIT DU MOYEN-
ORIENT: QUELQUES PRECISIONS

L’incidence des actes du terrorisme dans le conflit israélo-palestinien attire
trois questions fondamentales. Pour commencer, on se trouve avec le
probleme de la définition du terrorisme. Il faut ensuite s’interroger sur des
acteurs impliqués dans les actes terroristes: on est d’accord que le terrorisme
est une violation grave des droits de I’homme et du droit international
humanitaire mais au-dela des entités non étatiques et des individus, les Etats
peuvent-t-ils étre identifiés comme se livrant au terrorisme? Pour terminer, il
faut se questionner sur la « 1égitimité ou illégitimité » du recours aux actes

de terrorisme par des mouvements de libération nationale.

DEFINITION DES ACTES TERRORISTES

Comme il est bien connu, il n’y a pas encore une définition universellement
acceptée de terrorisme. Les négociations visant a 1’adoption d’une
Convention Générale en matiere de terrorisme, montrent bien qu’il existe
toujours une controverse sur la question de la définition de ce phénomene.
Du point de vue juridique, la question plus controverse est celle de savoir
quels actes de violence constituent des « actes terroristes ». Du point de vue
politique, la poursuite de la controverse sur les guerres de libération

nationale et sur les motifs avancés pour justifier la violence reste sans aucun



doute un des principaux obstacles a un consensus. En effet, les comptes
rendus des débats relevent que les Etats sont encore loin d’un consensus sur
la question fondamentale d’ou se trouve la ligne de démarcation entre le
terrorisme et la guerre de guérilla, et entre les combattants pour la liberté et
les terroristes. Les gouvernements tendent a aborder la question du
terrorisme sous des perspectives différentes en qualifiant les différentes
manifestations de ce phénomene a la fois comme 1égitime ou illégitime: ils
tendent a qualifier de terrorisme les actes ou les comportements violents
qu’ils regrettent et, a I'inverse, refusent d’employer ce terme lorsqu’il s’agit

. e, , . . . 2
d’activités ou de situations qu’ils approuvent”'.

A vrai dire, c’est la
confusion entre définition et jugement de valeur qui fait de la délimitation du
concept de terrorisme une tache difficile.

En effet, en général, la qualification de certes actes comme « des actes
de terrorisme » ou des groupes armés comme « des groupes terroristes »
implique un jugement négatif qui délégitime la cause poursuite. Le probleme
se pose quand on justifie certaines catégories de violences politiques mais
pas d’autres. Dans la formule « terroriste pour 1’un, combattant de la liberté
pour I’autre» est sous-jacent cette idée: que le méme type de comportement
peut étre qualifié ou pas de terrorisme par un observateur déterminé selon la
signification ou la justification morale que 1’on lui attribue'™”,

La position des Etats occidentaux, en synthese, soutient que les
démocraties ne peuvent pas permettre I’association du mot « liberté » avec
des actes de terrorisme. En revanche, d’autres Etats continuent a souligner la
nécessité d’établir une distinction claire entre le terrorisme et la lutte des
peuples pour «la libération nationale pour mettre fin a I’occupation
étrangere et a I’hégémonie coloniale, ainsi que pour le recouvrement du droit
a I’autodétermination »*”. L’article 2 de la Convention de I'Organisation de
la Conférence Islamique pour combattre le terrorisme international (1999),
comme [’article 3 de la Convention de |'Organisation de [’Unité Africaine
sur la prévention et la lutte contre le terrorisme, font preuve des craintes

exprimées par de nombreuses Etats de voir que la tentative pour définir le
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terrorisme puisse entrainer un affaiblissement du principe de
I’autodétermination”".

De son co6té, tout en condamnant la situation des territoires occupés,
I’ Assemblée Générale des Nations Unies n’a jamais justifié des actes de
terrorisme. Au contraire, toutes ses résolutions, en particulier a partir des
attaques du 11-S, pointent sur le principe de «tolérance zéro» en
condamnant a plusieurs reprises «tous les actes, les méthodes et les
pratiques de terrorisme, n’importe ou ils se produisent et quels qu’en soient
les auteurs, notamment ceux qui compromettent les relations amicales entre
les Etats et la sécurité de ceux derniers » . Précisément, dans le cadre de la
lutte contre le terrorisme transnational, la Résolution 1377 (2001) du Conseil
de Sécurité des Nations Unies a réaffirmé « sa condamnation catégorique de
tous les actes, ainsi que de toutes les méthodes et pratiques de terrorisme
qu’il juge criminels et injustifiables, quels qu’en soient les motifs, sous
toutes leurs formes et manifestations, ou qu’ils soient commis et quels qu’en
soient les auteurs ». Aussi méme par sa Résolution 1860 (2009), le Conseil
de Sécurité s’est référé a la préoccupante détérioration que la situation au
Moyen-Orient a subi a partir du 27 décembre 2008. Sans faire aucune
référence directe a Hamas, il a condamné « toutes les violences et les
hostilités dirigées contre des civils ainsi que fous les actes de terrorisme »°.

Le principe sous-jacent a ces résolutions est, donc, que pour les Nations
Unies le terrorisme de n’importe quelle origine et quel qu’en soit 1’objectif,
est inacceptable. Nous sommes aussi de la méme opinion: le recours au
terrorisme comme « méthode de combat » ne peut jamais étre justifié¢””. 1l
faut rappeler a ce regard que les actes de terrorisme sont expressément
interdits par les traités de droit international humanitaire ™. L’article 51 (2)
du Protocole Additionnel I du 1977 aux Conventions de Geneve, établit que:
«ni la population civile en tant que telle ni les personnes civiles ne doivent
étre l'objet d'attaques. Sont interdits les actes ou menaces de violence dont le
but principal est de répandre la terreur parmi la population civile ». En

suivant le méme parcours, I’article 52 fait référence a la protection générale



des biens de caractere civil qui « ne doivent étre l'objet ni d'attaques ni de
représailles ».Ces interdictions ne peuvent pas €tre surpassés par le rappel au
droit de faire appel aux représailles: elle sont absolues' ™.

La grande charge émotionnelle et politique que certains Etats attribuent
au phénomene terroriste explique I’incapacité démontrée jusqu’a présent par
la communauté internationale de parvenir a une définition universellement
reconnue du terrorisme. On peut néanmoins se concentrer sur certains
aspects de ce phénomene ainsi que sur leurs effets pour essayer de donner
une définition descriptive. En faisant abstraction des considérations qui
relevent de l'ordre politique, on peut arriver a déterminer de maniere
objective les trois éléments constitutifs des actes de terrorisme. En premiere
lieu, il faut qu’il soient des actes de violence et d’intimidation (comme les
assassinats, les attentats a I’explosif, les actes de sabotage et les brigandages,
etc.), exécutés a 1’encontre des civiles. Le deuxieme élément est constitué
par le moyen utilisé par le terroristes: celui de créer une atmosphere
d’angoisse et de terreur notamment a la population civile. Ces actes dont le
but est de terroriser la population civile ou les pouvoirs publics incapables de
les protéger, sont commis, enfin, avec un objective concret: celui de faire
pression sur les autorités pour leurs pousser a faire des changements sociaux

ou politiques.

TERRORISME NATIONAL ET TERRORISME INTERNATIONAL

Il est important de noter que les dimensions nationales et internationales du
terrorisme ne sont que les deux faces du méme phénomene social. Les actes
et les méthodes terroristes présentent toujours les mémes traits: « arbitraire,
indifférence aveugle dans les effets, refus de reconnaitre aucune regle ou
convention de la guerre, inhumanité et cruauté barbare »°”. Mais, si la voie
pour réprimer le terrorisme tenant lieu 2 I’intérieur d’une Etat est la
Iégislation pénale interne, la situation au regard du terrorisme international
n’est pas aussi simple”’". Dans une époque marquée par une interdépendance

croissante entre les Etats et la mondialisation économique, la ligne de
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démarcation entre terrorisme et criminalité organisée est devenu trop floue.
Cette inquiétante tendance fait preuve du rdle accru du terrorisme
contemporain comme catalyseur de conflits plus étendus. Dans cette optique,
il semble claire que le modele interne d’application réguliere du droit pénal
en soi méme est plus qu‘insuffisant et que la «guerre juridique » contre le
terrorisme international doit &tre livré nécessairement a travers de la
coopération internationale. Il faut donc en tout cas distinguer entre les actes
de terrorisme commis par de groupes terroristes transnationales (tels que Al-
Quaida), et les actes commis au cour d’une guerre de libération nationale ou
d’une occupation militaire par des groupes armés (tels que Hamas). De
méme, on doit souligner que le recours a la terreur par I’ Etat — qui peut aussi
arriver - ne s’inscrit pas en principe dans le champ du droit international

relatif au terrorisme « international ».

TERRORISME PRIVE ET TERRORISME D’ETAT

En fait, la distinction entre le terrorisme privé —mené par des groupes armés
organisés non étatiques- et le terrorisme d’Etat permet de comprendre les
deux dimensions fondamentales — antiétatique et étatique - du phénomene du
terrorisme. La deuxieme modalité du terrorisme se manifeste de maniere tres
différente par rapport a la forme traditionnelle du terrorisme d’Etat. C’est le
régime ou le gouvernement fondé sur la terreur. Il est pratiqué par les
organes d’un Etat contre sa population ou contre la population d’un territoire
occupé afin de préserver un régime donné ou d’éliminer toute contestation
de son autorité""”.

Potentiellement, cette forme de terrorisme peut méme é&tre exercée par
un gouvernement démocratique a travers des tactiques antiterroristes quand
une situation d’urgence, de trouble interne ou de guerre civile donne lieu a
des réactions excessives qui peuvent conduire a la privation de la liberté
individuelle et a une augmentation des risques de violations de droits de
I’homme par le gouvernement. Selon le Rapporteur Spéciale de I'ONU sur

le terrorisme d’Etat, il existe aussi quand la terreur et la coercition sont



employées par un Etat contre la population d’un territoire occupé et ils sont
organisés et administrés dans le cadre de la législation nationale"”.

Enfin, une autre manifestation de terrorisme exercée « de I’haute » se
produit lorsque le gouvernement planifie, soutient, oriente et contrdle des
opérations terroristes dans un pays tiers””. Le «terrorisme parrainé par
I’Etat » qui peut revétir des formes différentes allant de I’encouragement
moral et diplomatique a la fourniture d’une aide matérielle (armes et d’autres
types de matériel d’entralnement, fonds et refuges pour des terroristes
directement ou indirectement controlés par I’Etat qui parraine leurs
activités)"”.

Pour ce qui concerne le conflit israélo-palestinien, il n’est pas facile de
distinguer entre ceux deux modalités de terrorisme. Les Palestiniens
terrorisent des civils israéliens au moyen d’attentats suicides et de roquettes
Qassam. Mais la réaction disproportionnée et indiscriminée du
gouvernement israélien, ne vise-t-il pas également terroriser la population
civile palestinienne? Les Forces de défense israéliennes (FDI) terrorisent des
civils palestiniens innocents au moyen d’incursions militaires, d’assassinats
ciblés et de bangs soniques qui ne font aucune distinction entre les objectifs
militaires et les objectifs civils. Il faut noter que ces actes rentrent
parfaitement dans la notion du terrorisme d’Etat fourni par le Comité spécial
sur le terrorisme international de 1’Assemblée Générale en 1973: «La
terreur pratiquée a grande échelle et par les moyens les plus modernes contre
des peuples entiers a des fins de domination ou d’ingérence dans leurs
affaires intérieures, les attaques armées perpétrées sous prétexte de
représailles ou d’action préventive par des Etats contre la souveraineté et
I'intégrité d’Etats tiers, ainsi que I’infiltration de groupes ou d’agents
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terroristes dans le territoire d’autres Etats»"".

RAPPORT ENTRE TERRORISME ET CONFLIT ARME

Dans la tentative de définir le terrorisme, il est essentiel de distinguer entre

ce phénomene et les conflits armés. Tandis qu'un conflit armé est une
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situation dans lequel au moins deux parties équipées de matériel militaire
livrent des opérations militaires d’une certes intensité (actes de guerre), le
terrorisme est un moyen de combat. Les actes terroristes peuvent en
conséquence se passer aussi bien en temps de paix que de guerre. Cela ne
veut pas dire néanmoins que tous les actes entrepris au cours d’un conflit
armé soient des actes légitimes de guerre. Au contraire, méme si le droit
international humanitaire ne donne pas une définition de ces actes, comme
on a déja vu, il prévoit des interdictions particulieres contre le recours a la
terreur ou au terrorisme. Dans ce perspective il n’est pas tout a fait équitable
— bien que politiquement correct - de mettre uniquement I’accent sur les
actes terroristes commis par Hamas et de passer sous silence d’autres actes
commis par les forces israéliennes qui constituent des violations non moins
graves des regles de la guerre.

Par rapport au droit international humanitaire applicable, il faut tenir en
compte que les parties du conflit armé israélo-palestinien présent des
inégalités significatives en ce qui concerne les capacités militaires””. On
face ce que la doctrine a appelée «guerre asymétrique» dont les
confrontations armées sont grandement brutales et la regle de droit est

2z (38)
rarement respectee(‘g’.

Le danger réel dans cette situation est que
I’application du DIH soit percue comme préjudiciable par les parties en
conflit. Malheureusement, il semble que ce danger s’est avéré dans le conflit
israélo-palestinien. Le déséquilibre militaire encourage Hamas a compenser
son infériorité en faisant abstraction des regles existantes sur la conduite des
hostilités et en faisant recours aux moyens interdits, tels que le terrorisme.
Face a cette situation, Isra€l craint que les interdictions juridiques puissent
avoir un effet bénéfique sur I’adversaire et, donc, en bénéficiant de sa
supériorité militaire, remédient aux normes de protection des personnes
civiles et de caractere civil, par des actes de « représailles» interdites””: en
amenant des attaques disproportionnés pour faire face a des combattants
ennemis ou en attaquant des objectifs militaires cachés au milieu de la

population et des biens civiles.



Une autre conséquence de cette asymétrie est I’interprétation plus large
de ce qui constitue une « participation directe aux hostilités » due a I’appui
que la population civile pacifique démontre par la cause palestinienne"”. A
ce propos, Israél considere de confronter une guerre « imposée non pas par
un Etat mais par des organisations terroristes dont les membres ne portent
pas d’uniforme et operent au sein d’une population tres dense, utilisant les
populations civiles palestiniennes comme boucliers humains ». Par
conséquence, les civiles sont plus susceptibles d’étre pris pour cible « par
erreur, gratuitement ou de facon arbitraire », alors que les membres des
forces armées israéliennes, incapables d’identifier correctement leurs
adversaires, courent un risque croissant d’étre attaqués par des personnes
qu’ils ne peuvent pas distinguer des civils pacifiques (en particulier ils
craignent la reprise des attentats-suicides a la bombe contre la population
civile)*". Soit qu’il en soit, comme il a été remarqué par le Rapporteur
Spécial sur la protection des droits de [’homme et les libertés fondamentales
dans la lutte antiterroriste, la présomption d’appartenance a un organisation
terroriste ne peut pas en aucun cas étre assimilée a une participation directe,

N : 2(42
personnelle, a un conflit armé””.

LUTTE CONTRE LE TERRORISME ET DROITS DE L’HOMME

Il est évident que dans le climat international actuel, il y a un réel danger que
les Etats réagissent trop violemment 2 la menace du terrorisme et glissent
vers la répression et les violations des droits fondamentaux, non seulement
des terroristes, mais aussi du reste de la société. Les droits et les libertés
risquent d’étre réduits au cour de I’action menée pour découvrir, reconnaitre
et condamner les terroristes . Dans ce sens-la, il a été relevée la tendance
des autorités israéliennes a « exploiter au maximum la crainte du terrorisme
qu’éprouve actuellement la communauté internationale » pour présenter ses
mesures de répression comme une réponse au terrorisme. Selon le
Rapporteur Spécial de la Sous-commission de la promotion et de la

protection des droits de [’homme sur la question du terrorisme et des droits
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de I’homme, cette maniere d’agir « ne résoudra pas le probleme palestinien.
Israél doit traiter les questions de I’occupation et de la violation des droits de
I’homme et du droit international humanitaire qu’elle engendre, et ne pas
invoquer la lutte contre le terrorisme comme prétexte pour éviter de
s’attaquer a la cause fondamentale de la violence palestinienne, qui est
I’occupation » . Dans ce sens, il résulte tout a fait contradictoire que les
mémes gouvernements qui se sentent menacés par le terrorisme justifient au
méme temps 1’adoption des mesures qui servent a justifier de graves
violations des droits de I’homme et des libertés fondamentales.

En fait, les Lignes directrices sur les droits de [’homme et la lutte contre
le terrorisme adoptées par le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe le
11 juillet 2002, tout en reconnaissant 1’obligation des Etats de protéger toute
personne contre le terrorisme, relévent que: «la tentation pour les
gouvernements et les parlements des sociétés qui subissent des actes
terroristes est de réagir de maniere musclée, a chaud, en mettant entre
parenthéses les garanties juridiques qui prévalent dans un Etat
démocratique». Cependant, comme le Secrétaire Général du Conseil de
I’Europe a bien remarqué: «L’Etat doit se servir de tout son arsenal
juridique pour réprimer et prévenir les activités terroristes, mais il ne peut
pas prendre n’importe quelle mesure qui saperait ces mémes valeurs
fondamentales qu’il entend protéger. Si un Etat agissait de la sorte, il
tomberait dans le piege que le terrorisme tend a la démocratie et a I’Etat de
droit ». En autre, les lignes directrices rappel: « qu’un acte terroriste ne peut
jamais étre excusé ou justifié en invoquant les droits de ’homme et que
I’abus de droit n’est jamais protégé » et insistent sur le fait « qu’il est non
seulement possible, mais absolument nécessaire, de lutter contre le
terrorisme dans le respect des droits de I’homme, de la prééminence du droit

et, lorsqu’il est applicable, du droit international humanitaire »*”.



IV. VERS LA JUSTICE TRANSITIONALE ? LA
RESPONSABILITE D’AGIR DE LA COMMUNAUTE
INTERNATIONALE

Il nous reste a aborder la question la plus difficile a répondre: quelle justice
pour le peuple palestinien ? Les victimes des hostilités difficilement
trouveront justice dans les tribunaux israéliens puisque, depuis 1951, la loi
israélienne exonere I’Etat de 1’obligation de verser des indemnités pour des
dommages occasionnés par des combats”. Le peuple palestinien ne peut
pas compter que sur 1’aide provenant de la coopération internationale
(notamment au soutien financiere de I’'UE). A cet égard, il faut rappeler
toutefois que I'UE - étant le principal donateur d’aide économique aux
territoires palestiniens - apres la victoire aux élections de Hamas a décidé
d’interrompre temporellement son soutien financier en conditionnant sa

. < . . .. 47
reprise & I’accomplissement da part de Hamas de certains conditions"”.

Cette mesure a été accompagné par I’imposition par Israél d’un régime
rigoureux de bouclages et de restrictions a la circulation des personnes, des
biens et des services, prétendument pour isoler et affaiblir le Hamas™. La
catastrophe humanitaire que ce type de sanctions peut attirer est bien connue,
toutefois, le fait plus frappant est I’incapacité de I’UE, un des principaux
médiateurs dans le proces de paix du Proche Orient, a adopter les mémes
types de mesures de pression par rapport a Isragl. En fait, dans notre opinion,
bien que la situation soit complexe, elle a joué un rdle assez contradictoire
et, au méme temps, suivi une politique pas toujours cohérente. Dans les
plusieurs déclarations relatives a la situation au Proche Orient, I’'UE s’est
limitée toujours a faire appel a la fin de la violence et a la nécessite
d’intensifier le processus de paix. Cependant, d’autres moyens de pression
sont claires et expressément prévus dans les « Lignes directrices de ['Union
Européenne concernant la promotion du droit humanitaire international
(2005) ». Entre les divers moyens d’action dont dispose 1I’UE ciblant la
promotion du respect du DIH dans les Etats tiers, au-dela des démarches et

des déclarations publiques générales, les lignes directrices font expressément

LL/¥C ON / ([SD [eUInOf SAIPMS [EUONBUIANU] o



8L /¥C 'ON / ([SD) [eUINO[ SAIPMS [EUONBUIANU] o

référence aux mesures restrictives ou aux sanctions. Ces moyens sont visés
comme des instruments utiles et efficaces pour promouvoir le respect des
normes humanitaires, mais ils ont été utilisés uniquement vis-a-vis de Hamas
(notamment le saisi des armes). L’UE dispose en plus d’un autre moyen
juridique: la clausule humanitaire qui a été inséré dans ['Accord
d’Association UE-Israé¢l (2000) dont 1’objective est précisément celui de
douer I’UE avec des moyens pour presser les Etats tiers a I’accomplissement
de certains compromis en matiere de droits humains ainsi que favoriser les
processus démocratiques. Il est donc frappant que I’UE n’aie jamais invoqué
cette possibilité pour faire pression sur le gouvernement israélien en
I’obligeant a modifier sa politique par rapport aux territoires occupés. En
effet, sur la base de DI'article 2 (en vertu duquel le respect des droits de
I’homme et les principes démocratiques constituent un élément essentiel de
I’accord), 'UE pourrait décider d’interrompre les rapports commerciaux
avec Israél, ou, au moins, les conditionner a I’accomplissement de certains

49
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. Cependant, la politique de I’'UE semble marcher dans une
autre direction: la coopération UE-Israél prévoit pour la premiere fois au
cours des sept prochaines années un volet d'aide financiere de 14 millions
d'euros a titre de coopération financiere de la Communauté européenne.
Tout cela pour ne pas aborder la bien connue paralysie de la action
collective que le Conseil de Sécurité est capable d’activer sur la base du
Chapitre VII de la Charte des Nations Unies pour imposer des obligations
précises aux parties en conflit. On sait bien que, a 1’abri de I’exercice de son
droit de veto, les Etats Unies continuent a frustrer systématiquement
n’importe quelle initiative visant des actions coercitives a 1’égard d’Israél.
Comment donc obliger cet Etat a respecter les principes les plus basilaires du
droit international? Si 1’on considere que les difficultés concernant
I’application des normes des droits de I’homme et du droit international
humanitaire sont bien connues, nous essaierons de présenter pour conclure

quelques propositions constructives en matiere de justice transitionnelle.



LE RECOURS A LA COMMISSION INTERNATIONALE
HUMANITAIRE D’ETABLISSEMENT DES FAITS

Etant un mécanisme qui vise a aider les Etats 2 veiller I’application et
I’observation du droit humanitaire en temps de conflit armé, la Commission
internationale humanitaire d’établissement des faits s’est proposée en
plusieurs occasions pour I'établissement des faits et pour I'exercice de bons
offices dans le conflit du Proche Orient (mais sans succes jusqu’au
maintenant).Créée officiellement en 1991, sur la base de I’article 90 du
Protocole I additionnel aux Conventions de Geneve de 1949, la Commission
est un organe international permanent dont la fonction essentielle consiste a
enquéter sur tout fait prétendu étre une infraction ou violation grave du droit
international humanitaire. Elle est composée par quinze experts indépendants
élus par les Etats qui ont accepté sa compétence (soixante-dix, parmi
lesquels ne figure pas Israél). Etant le consensus des parties le seule moyen
d'engager une enquéte de la Commission sur une allégation d'infraction
grave ou d'une autre violation grave, la procédure de la Commission pourrait
étre facilitée par l'entremise des Nations Unies, notamment a travers

I’adoption d’une résolution du Conseil du Sécurité émanant Chapitre VII.

LA CREATION D’UNE COMMISSION « AD HOC » POUR
L’ETABLISSEMENT DES FAITS

Le Conseil de Sécurité peut aussi décider de créer des commissions
d’enquéte internationale indépendante comme il a déja fait dans le conflits
de Cote d’Ivoire, Soudan ou Liban (afin d’aider les autorités libanaises a
enquéter sur tous les aspects de cet acte de terrorisme, et notamment a en
identifier les auteurs, commanditaires, organisateurs et complices)””. Dans
la derniere cas les conclusions de la commission ont constitué la base des
travails du Tribunal Spécial qui a été ultérieurement créé (2007).
L’établissement, le 3 avril 2009, d’une « Mission d’établissement des
faits sur le conflit de Gaza » constitue une nouvelle manifestation de cette

pratique. Créé par le Conseil des droits de I’homme de I’ONU, la Mission est
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investie du mandat «d’enquéter sur toutes les violations du droit
international des droits de I’homme et du droit international humanitaire
perpétrées dans le cadre des opérations menées a Gaza avant, pendant ou
aprés la période allant du 27 décembre 2008 au 18 janvier 2009»"°". La
Mission s’est attachée a établir si, et a quel point, les groupes palestiniens
armés avaient violé leur obligation de faire preuve de prudence et de prendre
toutes les précautions possibles pour protéger la population civile de Gaza
contre les dangers inhérents a des opérations militaires. La Mission a aussi
examiné comment les forces armées israéliennes s’étaient acquittées de leur
obligation de prendre toutes les précautions possibles pour protéger la
population civile de Gaza, y compris en particulier 1’obligation de lancer un
avertissement annoncant une attaque. La Mission a conclu que les deux
parties au conflit étaient responsables de graves violations du droit
international humanitaire et des droits humains, et qu'elles avaient commis
des crimes de guerre, voire éventuellement des crimes contre 1'humanité.
Elle est persuadée que 1’adoption de mesures significatives et pratiques pour
mettre fin a I’impunité serait un moyen efficace d’empécher que ces
violations se reproduisent & 1’avenir””. Selon le rapport: « la justice et le
respect de 1’état de droit constituent le fondement indispensable de la paix et
que la situation d’impunité qui perdure créé dans le territoire palestinien
occupé une crise de la justice qui exige I’adoption des mesures voulues »”.
La Mission formule ensuite des recommandations en proposant différents

vois alternatives de justice.

LE RECOURS A LA COUR SUPREME ISRAELIENNE

La Mission d’établissement des faits recommande aussi que le Conseil de
sécurité crée un comité indépendant d’experts du droit international
humanitaire et du droit international des droits de ’homme et signale toute
action judiciaire ou autre intentée devant les juridictions nationales par le
Gouvernement israélien au sujet des enquétes susmentionnées. Ce comité

d’experts devrait faire rapport au Conseil de sécurité, a la fin du délai de six



mois, sur son évaluation des poursuites engagées en la matiere par le
Gouvernement israélien devant les juridictions internes, y compris leur état
d’avancement, leur efficacité et leur authenticité, de facon que le Conseil de
sécurité puisse évaluer si des mesures appropriées ont été prises ou sont sur
le point de I’étre au niveau national, afin que justice soit rendue aux victimes
et que la responsabilité des auteurs soit établie”" .

Dans ce contexte, il faut remarquer le rdle que la Cour Supréme d’Isra€l
peut jouer en matiere de droits de I’homme. En sa qualité de haute Cour de
justice et gardien ultime des droits individuels, elle peut étre saisie a ce sujet
non seulement par tout citoyen israélien mais aussi par les autres habitants, y
compris ceux palestinien qui résident en Cisjordanie et dans la bande de
Gaza. En fait, il est remarquable, mais jusqu’a un certain point, la position
que la Cour a pris dans quelques décisions de caractere hautement politique,
et qui ont amené 1’administration israélienne & modifier certaines de ses
pratiques et politiques en matiere de sécurité et par rapport aux territoires
occupés’”.

Dans I’affaire Commission publique contre la torture en Israél c. L’Etat
d’Israél™, la Cour a estimé que I’Agence israélienne de sécurité (AIS)
n’était pas autorisée a utiliser des méthodes d’investigation qui impliquent le
recours a des pressions physiques contre des personnes soupconnées de se
livrer a des activités terroristes. Si la Cour a estimé que les enquéteurs ne
sauraient pas se prévaloir de 1’état de nécessité prévu par la loi pénale en
employant des méthodes d’interrogatoire impliquant [’utilisation de
pressions physiques, elle n’a pas cependant exclu la possibilité que le
Parlement (/la Knesset) puisse décider dans le futur de modifier la loi pour
faire face aux problemes de sécurité exceptionnels.

Dans I’ affaire Anonyme c. Le Ministre de la défense, la Cour a jugé que
le Ministre de la défense n’avait pas le pouvoir d’imposer I’internement
administratif d’une personne qui ne menagait pas la sécurité nationale
surtout si le but poursuivi était celui de se servir de l'intéressée comme

« monnaie d’échange » pour obtenir la libération des prisonniers de guerre et
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des soldats israéliens disparus au combat. Ella a en conséquence invalidé la
détention d’un certain nombre de civils libanais soumis en Israél au
internement  administratif°”.  Enfin, dans [Daffaire Ka'adan c.
L’Administration fonciere israélienne, la Cour a effectivement interdit
Pattribution de terres du domaine public en fonction de criteres
discriminatoires””.

La Cour Supréme a visé moins juste dans d’autres décisions relatives a
la 1égalité d’autres méthodes employées contre les terroristes comme les
opérations meurtrieres ciblées ou la démolition des maisons des terroristes.
Ces actes ont été qualifiés d’une forme de « chatiment collectif » aussi que
unanimement critiqués par la doctrine. A ce regard, le Comité des droits de
I’homme soutient depuis longtemps que les enlevements perpétrés sur un sol
étranger engagent la responsabilité de I’Etat indépendamment du controle

effectif qui peut y exercer un autre Etat.

LE RECOURS A LA COUR PENALE INTERNATIONALE

En l'absence d'investigations de bonne foi dans un délai de six mois, le
Conseil de sécurité devrait renvoyer le dossier concernant Gaza a la Cour
Pénale Internationale (CPI). En application de ’article 13 b) du Statut de
Rome, le Conseil de sécurité peux renvoyer ces situations devant le
Procureur de la Cour Pénale Internationale. On sait déja trés bien que la CPI
est une cour permanente et indépendante qui mene des enquétes et engage
des poursuites a I’encontre de personnes accusées des crimes les plus graves
ayant une portée internationale — génocide, crimes contre 1’humanité et
crimes de guerre — pour autant que les autorités nationales compétentes
n’aient ni la capacité ni la volonté de le faire véritablement.

La Cour serait aussi compétente pour les crimes commis durant le
conflit de Gaza si le procureur de la CPI répondait positivement a la requéte
de I'Autorité nationale palestinienne: le Bureau de la Cour est actuellement
en train d’examiner la déclaration déposée, le 22 janvier 2009, par I’ Autorité

nationale palestinienne en acceptant la compétence de la Cour sur les crimes



commis en Palestine. Déterminer si cette déclaration répond aux
prescriptions statutaires est évidemment un point de droit extrémement
complexe, surtout si I’on considere que dans le cas ou la Cour reconnaitrait

(59)

sa compétence” ’, les crimes commis par I’armée israélienne dans les

territoires occupés bien pourraient étre juges par la CPI (méme en absence
de ratification par Isragl du Statut de Rome du 1998)°”.

LE RECOURS AUX JURIDICTIONS NATIONALES EN APPLICATION
DU PRINCIPE DE LA JURIDICTION UNIVERSELLE

Il faut finalement souligner que les tribunaux espagnols, en application du
principe de juridiction universelle prévu par sa législation, se sont déclarés
récemment compétents de saisir I’assassinat de quinze civiles en 2002 —
presque tous enfants et petits enfants - lors d’une opération des forces
israéliennes menée dans le quartier A/ Daraj de Gaza ou habitaient les
principaux commandants de Hamas®". Tout en reconnaissant I’importance
du fait que les tribunaux nationaux agissent en exercant ce principe pour
mettre fin a 'impunité des auteurs de ces crimes, il faut relever les
problemes politiques et diplomatiques que les cas tels que le présent peuvent
provoquer. Pour cette raison, le recours a la juridiction universelle ne peut
qu’étre considérée comme une solution tout a fait extraordinaire, aussi bien
pour les problemes politiques qu’elle souleve, que pour la nécessaire
coopération des autorités de I’Etat ol on trouve les accusées (en ce cas
Israél). En fait, ces difficultés ont provoqué une -assez polémique et
critiquable- reforme de la 1égislation espagnole contraignant 1’application de
la juridiction universelle aux cas dans lesquels «il y existent des liens
relevantes avec 1I’Espagne » (dans le cas ot les victimes sont espagnoles ou

quand les responsables des crimes se trouvent dans le territoire espagnol)*”.

CONCLUSIONS

Bien que le Conseil de Sécurité et I’ Assemblé Générale aient fait référence a
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plusieurs reprises a la question de la libre détermination du peuple
palestinien, il est inquiétant de constater que jusqu’aujourd’hui aucune
solution équitable ne soit encore été trouvée pour le probleme du Proche
Orient. Le conflit irrésolu des Territoires Occupés constitue depuis plusieurs
années, une situation qui continue a mettre en danger la paix et la sécurité
internationale. L’incapacité, (ou bien encore, |’absence de volonté
politique), que la communauté internationale continue a démontrer pour
arriver a une paix durable dans le conflit israélo-palestinien résulte
inexcusable, honteux et intolérable. L’escalade de violence aboutant a des
opérations militaires menées par Israél a Gaza du 27 décembre 2008 au 18
janvier 2009, n’est pas que le résultat d’une politique internationale
irresponsable qui peut porter de nouveau a des conséquences imprévisibles
pour ordre et les relations internationales®”. La Mission fait observer que
la communauté internationale est restée pour I’essentiel silencieuse et n’a
rien fait jusqu’ici pour assurer la protection de la population civile dans la
bande de Gaza et dans le territoire palestinien occupé en général. Cependant,
il n’est pas difficile de prévoir que la dégradation progressive des
comportements des parties au conflit est en train d’aboutir a I’indifférence
généralisée a 1’égard du droit international. La situation actuelle non
seulement constitue un danger grave pour les relations et la coopération
pacifiques, mais remets en cause ses principes de base (droits de I’homme et
les valeurs humaines ainsi que le principe de 1’égalité des droits et de
I’autodétermination des peuples).

En regardant la passivité de la communauté internationale devant a la
massacre des civils, il en résulte difficile de croire que la « responsabilité de
protéger » ne devient jamais un principe d’action des Nations Unies

64 . . .
Y Comme la Mission d’établissement

universellement respecté et appliquée
des faits sur le conflit de Gaza a soulevé: « la communauté internationale, de
méme qu’lsraél et, dans la limite de leurs pouvoirs et de leurs moyens, les
autorités palestiniennes ont le devoir de protéger les victimes de violations et

de faire en sorte qu’elles ne continuent pas a souffrir du fléau de la guerre,



de I’oppression et des humiliations de I’occupation ou d’attaques aveugles a
la roquette. Les Palestiniens ont le droit de déterminer librement leur régime
politique et leur systeme économique, y compris celui de résister a la
privation par la force de leur droit a 1’autodétermination et de leur droit de
vivre, dans la paix et la liberté, dans leur propre Etat. Les Israéliens ont le
droit de vivre en paix et en sécurité. Les deux peuples ont droit a la justice,

conformément au droit international ». ¢

$8/+C "ON / ([SD) [PWINO[ SAIPMIS [RUONTUIAN] ¢



98 / ¥ "ON / ({SI) [BUINO[ SAIPNIG [BUONBUINU] o

NOTES:

1. Le Rapport de la Mission d’établissement des faits de I’Organisation des Nations
Unies sur le conflit de Gaza a conclu que les tirs de roquettes depuis Gaza par des groupes
armés palestiniens étaient délibérés et calculés pour causer des pertes parmi les civils et
terroriser les civils israéliens. UN Doc. A/HRC/12/48, 24 septembre 2009, par. 1900 et 1950-
1951.

2. Voir Comité des droits de I’homme. Compte rendu analytique de la 2117¢ séance (24
juillet 2003). CCPR/C/SR.2117, para. 3.

3. Le Conseil de Sécurité appelle a Uinstauration immédiate d’un cessez-le-feu « durable
et pleinement respecté » a Gaza, Département de 1'Information de 1’ONU ((8/01/2009):
http://www.un.org/News/fr-press/docs/2009/CS9567.doc.htm. Les opérations militaires se
sont déroulées en deux grandes phases. L’offensive israélienne a commencé par une semaine
d’attaques aériennes, du 27 décembre au 3 janvier 2009. Les forces aériennes ont continué a
jouer un rdle important en appuyant et couvrant les forces terrestres, du 3 au 18 janvier 2009.
L’armée a été chargée de I’invasion terrestre, qui a débuté le 3 janvier 2009, lorsque des
unités terrestres ont pénétré par le nord et I’est dans la bande de Gaza. Selon le Gouvernement
israélien, pendant les opérations militaires, quatre Israéliens (trois civils et un soldat) ont été
tués dans le sud d’Israél par des roquettes ou des obus de mortier tirés par des groupes armés
palestiniens. En outre, neuf soldats israéliens ont été tués au cours des combats dans la bande
de Gaza, dont quatre victimes de tirs amis. Le nombre de Palestiniens tués pendant les
opérations militaires est beaucoup plus nombreuse: les autorités de Gaza ont annoncé 1. 444
morts (1. 166 pour le gouvernement israélien). Le Rapport de la Mission d’établissement des
faits de 1’Organisation des Nations Unies sur le conflit de Gaza documente de graves
violations du droit humanitaire international de la part d'Isragl, et certains incidents équivalant
a des crimes de guerre voire éventuellement des crimes contre I'humanité, notamment des
meurtres intentionnels, des attaques délibérées contre des objectifs civils, la destruction
arbitraire de propriétés civiles, des attaques indiscriminées, le recours a des boucliers humains
et une punition collective contre la population civile de Gaza sous la forme d'un blocus

prolongé. Rapport de la Mission..Conclusions et recommandations op.cit., par. 1935.



4. Jusqu'a maintenant quatre Etats (Venezuela, Bolivie, Mauritanie et Qatar) ont annoncée
sa décision de rompre ses relations diplomatiques avec I’Etat d’Isragl.

5. L’article 1.2 inclut parmi les buts de 1'Organisation celui de développer entre les
nations des relations amicales fondées sur le respect du principe de I’égalité des droits des
peuples et de leur droit a disposer d’eux mémes. Ce droit est notamment défini dans 'article
premier du Pacte sur les droits civils et politiques du 16 décembre 1966 selon lequel: « rous
les peuples ont le droit de disposer d'eux-mémes. En vertu de ce droit, ils déterminent
librement leur statut politique et assurent librement leur développement économique, social et
culturel».

6. Créé dans les premiers jours de I'Intifada de 1987, cette organisation s'oppose aux
accords de paix d'Oslo et son objectif dans le court terme est la retraite israélienne des
territoires occupés.

7. Voir: EU Council Common Position 2006/380/CFSP, of 29 May 2006; US Country
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dans le territoire palestinien occupé. Selon le gouvernement israélien, les opérations militaires
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recommandations op.cit., pars.1880.
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