Récit et structures de la Cour pénale internationale

Il s’agit ici de proposer tout d’abord une contextualisation successivement
historique et juridique de la Cour pénale internationale, a travers une courte
présentation du contexte qui a présidé a sa naissance (A.l), puis de ses
principales caractéristiques institutionnelles (A.2). Il nous a semblé par ailleurs
utile de détailler le fonctionnement d’un de ses organes, le Bureau du Procureur.
Visage et cceur politique de I’institution, principale interface de la Cour avec les
Etats et la société civile, le Bureau du Procureur s’est trouvé au centre des
principales polémiques qu’a connu la CPI depuis sa création. Les spécificités de
cet organe font pour beaucoup celles de la Cour pénale internationale, comme 1’a
montré 1’affaire Katanga. Revenir de fagon détaillée sur ses structures et ses
évolutions nous permettra de mieux comprendre les mécanismes internes et les
dynamiques qui travaillent la Cour dans son ensemble en-deca de sa visibilité

publique (B).

61



Un regard sur la Cour pénale internationale

A. La mise en mouvement de la Cour pénale internationale

L’instauration de la Cour pénale internationale, en 2002, constitue une étape
idéalement finale et longtemps attendue dans la construction de 1’édifice de la
justice pénale internationale®. 11 s’agit pour nous de revenir brievement sur cette
évolution historique, ainsi que sur les principales étapes et discours légitimants
qui l’ont accompagnée. Tres largement établie par ailleurs, cette courte
généalogie nous amenera cependant a nous attarder avec plus d’attention sur les
années qui ont entouré la création et la mise en marche de I'institution. Par un
décentrement de notre regard et une contextualisation aussi large que possible de
ces années charnieres, nous tenterons de comprendre ce qui amena la Cour a faire
les choix qui marquerent ses premieres années, et susciterent tant de polémiques
(1). Nous prolongerons cette réflexion en tentant de la mettre en regard avec la
structure de I’institution, ses originalités, novations et principales caractéristiques

juridiques, économiques mais aussi sociales et politiques (2).

1. Le contexte de formation de la Cour pénale internationale : une

proposition de récit

Initié avec la création des Tribunaux de Nuremberg et de Tokyo a la fin de la
Seconde Guerre mondiale, le long chemin qui a amené a la création de la Cour
pénale internationale a transformé la gestion des apres-conflits en légitimant a
posteriori la supériorit€é morale des vainqueurs matériels, non seulement par
I’inventaire détaillé des crimes commis par les vaincus, mais en offrant a ces
derniers la possibilité de s’en défendre et de contester les accusations portées

contre eux. Une utilisation de la justice pénale comme purgatoire symbolique des

7 Pour un retour sur les principales étapes ayant mené a la création de la CPI, voir le
résumé remarquablement référencé de Schabas, W., The International Criminal
Court : A commentary on the Rome Statute, Oxford, Oxford University Press, 2010,
pages 1 a 28.
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conflits qui avait été envisagée a la suite de la Premiere Guerre mondiale, lorsque
les vainqueurs tentérent sans succes de juger Guillaume II*® pour « offense
supréme contre la morale internationale et 1’autorité sacrée des traités » et

instaurerent le Tribunal de Leipzig, aux résultats calamiteux?”.

Malgré 1’opposition initiale de I’URSS, qui souhaitait une purge massive, le
Tribunal militaire international de Nuremberg fut mis en place dés 1945%. Ses
procédures, rapides et tenues peu apres la commission des faits, ne provoquerent
pas de difficultés particulieres*'. Jugées équitables, les sentences couvrirent
I’ensemble du spectre envisagé par les statuts du Tribunal, de la mort par

t42

pendaison a I’acquittement™. Bien sir, cette justice était rétroactive et les crimes

** En application de I’article 27 du Traité de Versailles signé en 1919.

*En lieu et place d’un Tribunal international envisagé dans un premier temps fut mis en
place un tribunal allemand (le « Tribunal du Reich ») qui acquitta 888 des 901
accusés. Un projet de « Cour pénale internationale » chargée des actes de terrorisme
fut adopté par la SDN en 1937 suite a I’attentat de 1934 contre le roi de Yougoslavie
(il est significatif, comme nous le verrons plus tard, que ce premier projet de CPI ait
cherché a prévenir les atteintes aux souverains), tandis que la convention sur le
génocide prévoyait la création d’une cour criminelle internationale.

“ Pour une histoire de 1’épuration judiciaire en Allemagne et de son bilan, voir : Bessel,
R., Germany 1945 : From War to Peace, New York, Harper Collins, 2009 ; sur le
TMIN plus particulierement, une présentation générale : Wieworka, A., Le proces de
Nuremberg, Paris, Liana Levi, 2009 ; Persico, E., Nuremberg : Infamy on Trial, New
York, Penguin Books, 1994, The Nuremberg Legacy : how the nazi war crimes trials
changed the course of history, New York, Palgrave Macmillan, 2007 ; a partir de
I’étude des 42 volumes formant les archives du proces : Varaut, J-M., Le proceés de
Nuremberg, Paris, Perrin, 2003 ; sur l'influence de Nuremberg sur le droit
international pénal : McCormack. D., Blumenthal, T., (dirs), The Legacy of
Nuremberg : Civilising Influence or Institutionalised Vengeance ?, Leiden,
Martinhus Nijhoff Publishers, 2008 ; Jon Heller, K., The Nuremberg Military
Tribunals and the Origins of International Criminal Law, Oxford, Oxford University
Press, 20111 ; et sur les verdicts en particulier : Harris, W.R., Tyranny on trial : the
trial of the Major German War Criminals at the End of the World War Il at
Nuremberg, Germany, 1945-1946, Dallas, Southern Methodist University Press,
1999 ; pour un récit : Kessel, J., Jugements derniers, Paris, Tallandier, 2007.

*! Le Tribunal tint séance du 20 novembre 1945 au 1 octobre 1946.

** Les polémiques furent bien plus nombreuses concernant le Tribunal militaire
international pour I’Extréme-Orient. La tutelle américaine, beaucoup plus lourde,
entraina de nombreuses dissensions, et ce jusqu’entre les juges, et réduisit tres
fortement sa puissance symbolique et I’impact de ses procédures. Voir 1’étude drigiée
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contre la paix, fondement utilisé dans les procédures, n’avaient guere de valeur
juridique*’, mais déja apparaissait dans les argumentaires 1’idée d’un droit naturel
inaliénable, imprescriptible et atemporel qui, méme lorsque non-codifié,
s’appliquait universellement. L’idée qu’un certain nombre d’absolus nous liaient
tous, dans la droite continuité de la réflexion initi€ée par les Lumicres et de

I’impératif catégorique kantien, trouvait 12 sa premiére application d’ampleur™.

L’objectif de légitimation, d’inventaire et de construction d’une « vérité
historique » fut largement atteint. Encore aujourd’hui, les fameuses images des
accusés nazis sur les bancs en bois de Nuremberg viennent clore les chapitres des
manuels d’histoire relatifs a la Seconde Guerre mondiale®. Au-dela de sa portée
symbolique, I’efficacité du procédé dut beaucoup au fait qu’en sus des principaux
responsables jugés a Nuremberg, le Tribunal Militaire américain*® le Tribunal

militaire de Dachau®’ et les tribunaux civils allemands inculpérent plusieurs

par Tanaka, Y., McCormack, T., Simpson, G., Beyond Victor’s Justice ? The Tokyo
War Crimes Trial Revisited, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2011. Pour une
histoire comparée des deux initiatives, voir, Futamura, M., War crimes tribunals and
transitional justice : the Tokyo trial and the Nuremberg Legacy, Londres, Routledge,
2008 ;

“Le Tribunal s’appuya cependant sur un certain nombre de textes a la valeur juridique
inégale pour justifier son action, le plus fameux étant 1’accord Briand-Kellog qui
avait pour le premier mis « hors la loi » la guerre en 1928.

* L historienne Anne Simonin rappelle cependant que la premiére émergence dans le
droit frangais de I’idée d’un « ennemi du droit humain », rattachée a un droit naturel
inaltérable, si ’on exclut les pirates, remonte a 1791 et a 1a mise hors la loi du Prince
de Condé, que tout citoyen pouvait éliminer avec 1’autorisation des pouvoirs publics,
en lui «courant sus ». Voir a cet égard Le Déshonneur dans la République. Une
histoire de l’indignité 1791-1958, Paris, Grasset, 2008.

* Le tribunal réussissait ainsi a répondre a I’ambition énoncée des le premier rapport du
Procureur Jackson, le 1% juin 1945, qui avait trés explicitement annoncé sa volonté de
donner une dimension éducative a son projet en marquant la mémoire collective de
facon crédible a la fois que durable.

* Qui organisa douze procés pour crimes contre 1’humanité, crimes de guerre et
appartenance a une organisation criminelle contre des hauts responsables du régime
Nazi (officiellement « Proces des criminels de guerre devant le tribunal militaire de
Nuremberg ») dans les mémes salles que le Tribunal international et a la suite de
celui-ci.

* Mis en place au sein du camp de concentration de Dachau pour juger les criminels
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milliers de collaborateurs du régime nazi aux échelons inférieurs, permettant ainsi
une discrete épuration juridique, complémentaire a 1’action symbolique du
Tribunal international. Tandis qu’Hollywood, qui avait joué un rdle essentiel dans
la mobilisation pendant la guerre*®, marchait vers la plus grande crise de son
histoire, les Etats-Unis trouvaient en Nuremberg et son tribunal un formidable
outil alternatif pour « faire récit » et mettre en scéne, pour ne pas dire théatraliser,
I’histoire immédiate. Lorsque, pendant le proces, furent montrés les films tournés
a la libération des camps de concentration*, des néons installés dans le tribunal
diffuserent une lumicre éclairant 1égerement les visages des accusés nazis et
faisant voir, en contraste avec la pénombre du reste du Tribunal, leurs seules
réactions aux journalistes et aux photographes. Devenues instantanément des
icones, les images prises dans les salles du Tribunal et montrant leurs regards
tantot horrifiés, tantdt détournés, justifiaient a elles seules le bien-fondé des six
années de guerre passées et la 1égitimité de 1’imperium moral que I’ Amérique
s’apprétait a incarner. Pour la premiere fois, la mise en image du réel suffisait a
faire récit et imposa une lecture définitive, dichotomique et sans contestations
possibles du passé immédiat. Vainqueurs et vaincus, bien et mal se faisaient face

avec un tel degré d’évidence qu'un niveau de fiction supplémentaire devenait

« mineurs », il permis I’inculpation de 1672 personnes dans le cadre de 489 proces.

* Mais n’avait produit aucun film anti-nazi jusqu’a Pearl Harbor (7 décembre 1941),
allant au contraire jusqu’a évincer la plupart des personnages juifs des scripts et
censurant plusieurs projets pour ne pas perdre le marché allemand. Trois semaines
avant I’entrée en guerre des Etats-Unis, le co-fondateur de la Warner Jack Warner fut
accusé par un comité du Sénat américain d’appartenir a un « monopole juif » ayant
des intentions bellicistes.

* Ces images furent rarement spontanées, comme le montre le riche article de Delage,
C., « L’image comme preuve, L’expérience du proces de Nuremberg », Vingtieme
siecle, Revue d’histoire (2001/4, n° 72), Paris, Presses de Sciences Po, 2001,
notamment du fait d’un effet de sidération (similaire a celui qui frappa de nombreux
déportés face aux fosses communes, les amenant a s’y jeter sans méme attendre
I’ordre, mais aussi aux rares survivants, qui a Auschwitz, par exemple, ne réagirent
pas ou peu a l’arrivée des troupes soviétiques) qui forca les équipes techniques a
mettre en sceéne a posteriori des événements dont la vue les avait laissé tout d’abord
interdits.
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superflu. La justice se substituait 2 Hollywood avec brio®®, incarnant un
spectaculaire sans exces, au scénario suffisamment crédible et équilibré pour
susciter 1’adhésion de tous, tandis que la photographie et les « informations »

permettaient de faire événement a 1’échelle mondiale.

Malgré des initiatives visant a prolonger les balbutiements du droit international
pénal, la justice pénale internationale ne connut pas de nouveaux développements
significatifs jusqu’a la fin de la guerre froide, montrant sa dépendance aux
évolutions géopolitiques et sa subordination a la volonté des grandes puissances.
Le sentiment d’humanité indivisible, déja contestable alors que plus de la moitié
du monde était colonisé, s’effondrait avec la guerre froide et la mise en place du
rideau de fer. Alors que 'universalisme a le plus souvent été accompagné d’une
sélectivité particulierement importante — I’appel a I’humanité comprenant le plus
souvent I’exclusion de populations dont l'exploitation et la mise en minorité peut
toujours étre justifiée, c'est maintenant deux universalismes d'égale 1€gitimité qui
vont se confronter et se nier. Chacun avec une conception fondamentalement

différente des « droits humains » et de leur extension.

La chute de ’'URSS et I’abdication de son systeme de valeurs au profit du modele
libéral doivent se lire dans cette perspective de confrontation universaliste. Les

accords d’Helsinki’' avaient permis d’amorcer un retour a un ordre commun,

** Ainsi, John Ford, appelé aprés Pearl Harbor, fut notamment chargé de coordonner la
documentation photographique et filmographique des crimes de guerre et,
nécessairement, des camps de concentration. Hitchcock fut dans le méme temps
longuement consulté par les services anglais qui s’interrogeaient sur la maniere de
filmer les camps, et monta un film a partir des images de Bergen-Belsen qui ne fut
jamais diffusé. Quant a Eisenhower, il fit ouvrir I’acceés aux camps aux membres du
Congres, aux photographes de presse et... aux représentants d’Hollywood.

'Les accords d’Helsinki, signés en 1975 par les Etats-Unis, I’'URSS ainsi qu’une
trentaine d’autres Etats, incluent le respect des droits de I’homme, des libertés
fondamentales, et le droit des peuples a disposer d’eux-mémes dans leurs dix points.
Il s’agit d’un pas extrémement important, puisque les principales critiques de la
Déclaration de 1789 trouvaient alors principalement leurs sources dans la théorie
marxiste. Le « Moscow Helsinki Group », inspirateur de ce qui deviendra Human

66



De I'affaire Katanga au contrat social global

consacrant les droits de I’homme comme valeur partagée par les deux blocs, et
donc universalisable. L importance de 1’adhésion a ce discours, sous-estimée a
I’Est, donna aux dissidents et aux contestataires 1’opportunité d’entamer une
résistance « légaliste », puisque s’appuyant sur un texte et une parole
officiellement adoptés par le pouvoir™. L’effondrement du bloc soviétique
quelques années plus tard mit un terme a un clivage idéologique de cinquante ans
qui avait écrasé tous les autres. Comment ne pas comprendre 1’ivresse
idéologique qui s’empare alors de tant d’acteurs, de Francis Fukuyama aux
principales ONG ? A nouveau, un modéle d’Homme domine les autres et peut
prétendre a la Vérité, parce qu’appuyé€ par un pouvoir politique a I’emprise, et a
I’ambition, quasi-universels. L’émergence des tribunaux internationaux
d’exception a compétence limitée (tant territorialement que temporellement),
regroupés sous la dénomination de « Tribunaux pénaux internationaux »,
consacre cette unité retrouvée. L’unanimité de facade de la communauté
internationale permet de rendre invisibles, médiatiquement comme
intellectuellement, I’important rejet que provoque le modele occidental dans de
nombreuses parties du monde. Les violentes insuffisances de la gouvernance
mondiale comme des démocraties libérales, longtemps masqués par la bipolarité
— terme dont la polysémie devrait étre interrogée — restent inaccessibles aux élites
aveuglées par l'illusion de la victoire, alors qu'elles redeviennent des enjeux

politiques de premier plan.

Rights Watch, est créé en Russie peu apres les accords afin de s’assurer du respect de
ces principes dans le bloc de I’Est. Il est immédiatement catalogué comme
mouvement dissident par le pouvoir soviétique, marquant le début d’un long bras de
fer, et d’une bataille discursive que le gouvernement ne pouvait que perdre.

> Dans une mécanique similaire et tout aussi ignorée a court-terme a celle qui se mit en
place suite a la publication des télégrammes diplomatiques américains par Wikileaks
dans les pays arabes qui voyaient la corruption de leurs élites « certifiée » par leur
meilleur allié et dont les effets avaient ét€ théoriquement pensés par Julian Assange
des 2006, dans un article titré « Les effets non-linéaires des fuites d’information sur
les systemes injustes de gouvernance », lorsqu’il y affirmait que des fuites
d’information massives des appareils étatiques les laisseraient « exquisément
vulnérables a ceux qui chercheraient a les remplacer par des formes plus
transparentes de gouvernement ».

67



Un regard sur la Cour pénale internationale

Comme dans toute configuration historique similaire, cet empire sur le monde
dont la figure tutélaire est devenue les Etats-Unis d’Amérique améne rapidement
a des excroissances contestées. Aux mécanismes multilatéraux, qui suscitent des
frustrations du fait de leur lenteur et ne semblent plus nécessaires, succede
rapidement une capacité auto-attribuée a définir le juste qui décompose
minutieusement la régulation balbutiante de 1’échelle internationale. L’évolution
du systeme passe par une transformation du droit, qui permettra des la fin des

années 1990 a des Etats comme Israél®

, considéré par les néo-conservateurs
américains comme le porte-glaive de la civilisation occidentale en territoire
ennemi — pour ne pas dire barbare — de théoriser et justifier les « assassinats
ciblés » au lendemain du déclenchement de la seconde Intifada (2000). La mise
en place des campagnes de la CIA, calquées sur le modele israélien, doublée des
« vols secrets » et de campagnes de torture systématique ne feront que prendre la
suite de ces prémices pour leur donner une nouvelle dimension. Le maintien de
I’ordre a I’échelle mondiale, esquissé par les entreprises coloniales puis la guerre
froide, devient un objectif tangible ayant ses regles propres : les objectifs
sécuritaires se substituent aux ambitions collectives, a 1’échelle internationale

comme 2 1’échelle nationale. L’ impunité de 1’Etat et ses constituants, patiemment

déconstruite a priori par le droit international pénal, trouve un développement

> Ces pratiques s’appuient un ancrage beaucoup plus profond dans les pratiques

militaires israéliennes dont la lutte nationaliste, asymétrique, structura ses structures
sécuritaires et militaires. Sans nécessairement remonter a la pratique du terrorisme
par I’Irgoun, le Lehi, le Palmah et dans une moindre mesure la Haganah, qui
fusionnerent pour créer 1’armée israélienne et nourrirent et formerent une grande
partie des élites politico-militaires israéliennes, la radicalisation de I’affrontement
avec I’OLP a partir des années soixante-dix et la mise en place de stratégie de luttes
asymétriques a amené 1’Etat israélien 2 une utilisation de plus en plus poussée du
droit de I’exception et de méthodes punitives calquées sur celles d’organisations
paraétatiques, notamment apres la prise d'otages de Munich et la mise en place de
I’opération « colere de Dieu » et de I'unité « Kidon » au sein du Mossad. Ces
opérations marquerent une rupture avec les méthodes traditionnelles des services
secrets comme celles ayant présidé a la fameuse Affaire Lavon, en venant se
substituer institutionnellement au pouvoir pénal plutdt que constituant une extension
classique des luttes interétatiques.
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d’autant plus exponentiel qu’elle s’accroit maintenant d’espaces qui combinent
regne de la puissance et rejet de toute contrainte juridique extérieure. Des
I’intervention américaine en Somalie, en 1993, qui avait suscité pour réplique
immédiate le premier attentat attribué a une organisation alors inconnue du nom
d’Al Qaeda, s’étaient dessinées les dérives de la confusion entre victoire de la
puissance et de la morale, et avec elles les premiers échecs de 1’universalisme
libéral. La multiplication des espaces d’exception n’en a été que la suite logique,
entretenant une relation plus ambigué qu’au premier abord avec le

développement du droit international pénal et que nous détaillerons plus en avant.

Pourtant, dans I'immédiat de 1’apres-guerre froide, ces espaces d’exception en
devenir, qui ne peuvent qu’exister en contraste d’un ordre naissant, ne sont
toujours pas visibles, et encore moins analysés. L’affaiblissement des stratégies
d’alliance et la réduction de 1’importance accordée aux conflits limitrophes aux
empires ouvre initialement une fenétre pour I’extension des droits de ’homme et
du multilatéralisme : c’est ainsi que sont présentés et mis en place coup sur coup
le Tribunal pénal international pour 1’Ex-Yougoslavie™ et le Tribunal pénal
international pour le Rwanda®. Les Etats-Unis, strs de la transcendance de leur
systtme de valeurs et de leur puissance, ne craignent pas de souffrir de
I’établissement d’un tribunal indépendant dans des conflits périphériques ou ils
ne sont plus directement impliqués, tandis que la Russie ne peut qu’acter,
temporairement du moins, 1’échec de son modele et la suprématie de la puissance

occidentale. Comme a Nuremberg, le rapport de force est suffisamment écrasant

>* Résolution 808 du Conseil de sécurité de I’ONU, 22 février 1993, adoptée a
I’unanimité, créant un tribunal compétent a partir du 1 janvier 1991 pour les crimes
et violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire de
I’ex-Yougoslavie (S/RES/808). Le Statut du Tribunal est adopté par la méme instance
le 25 mai 1993 dans le cadre de la résolution 827 (S/RES/827). Le TPIY siege pour la
premiere fois le 8 novembre 1995.

> Résolution 955 du Conseil de sécurité de ’ONU, 8 novembre 1994, créant un tribunal
compétent pour crimes de génocide et autres violations graves du droit international
humanitaire commises entre le 1¥ janvier et le 31 décembre 1994 sur le territoire du
Rwanda ou par des citoyens rwandais sur des territoires concomitants (S/RES/955).
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pour que la mise en récit puisse prendre ’apparence du réel et de principes
immanents, réduisant discursivement la situation a un affrontement entre bien et
mal, entre ombre et lumiere. S’appuyant, outre leur Statut et textes afférents, sur
la jurisprudence des tribunaux de 1’apres-guerre, le droit international humanitaire
et les diverses conventions formant la « coutume internationale » et élaborés
depuis lors, les TPIY et TPIR reposent sur un droit incomplet, leurs statuts ayant
été élaborés dans un temps tres court, et offrent de telles garanties procédurales
que la lenteur de leur action concentre toutes les critiques. Dépendant d’un
financement exogene aux pays ol ils agissent™, les tribunaux ad hoc rencontrent
au départ de nombreuses difficultés pour faire appliquer leurs décisions, et tardent
a juger leurs accusés. Malgré tout, et malgré les controverses propres a toute
fondation de droit, le «droit a 1’universalité » leur est globalement reconnu,
découlant d’une acceptation assez unanime de leur impartialité a 1’extérieur des

pays concernés’’.

Les TPI sont bientdt suivis par la création d’une série de tribunaux et cours

mixtes®®, la plupart sous ’égide et le controle plus ou moins direct de I’ONU.

*% Le financement provient ainsi du budget de ’'ONU.

>’ Pour un bilan en cours de route du TP1Y, voir le trés complet et multidisciplinaire,
bien que parfois exagérément favorable, Delpla, 1., Bessone, M., (dir.), Peines de
guerre. La justice pénale internationale et I’ex-Yougoslavie, Paris, Editions de
I’EHESS, 2009. En ce qui concerne le TPIR, les monographies completes sont rares,
surtout en ce qui concerne la dimension juridique et, pour un regard d’ensemble nous
sommes contraints de renvoyer au seul ouvrage critique du journaliste Thierry
Cruvellier, édifiant sur les insuffisances majeures du Tribunal, Le tribunal des
vaincus. Un Nuremberg pour le Rwanda ?, Paris, Calmann-Levy, 2006. Pour une
approche juridique compléete, mais déja datée, de 1’action des deux tribunaux ainsi
que des autres juridictions pénales internationales, Jones, JR., Powles, S.,
International Criminal Practice, Oxford, Oxford University Press, 2003 et le plus
récent Schabas, W., The UN International Criminal Tribunals : The Former
Yougoslavia, Rwanda, and Sierra Leone, Cambridge, Cambridge University Press,
2006.

*® Tribunal Spécial pour la Sierra Leone, Chambres extraordinaires au sein des tribunaux
cambodgiens, Tribunal Spécial pour le Timor Oriental, Tribunal Spécial pour le
Liban... D’autres tentatives mixtes, en dehors du systeme de ’ONU, tout en mélant
différents droits nationaux et internationaux verront le jour, comme le Tribunal
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Dans le méme temps, la justice universelle s’ancre au sein de plusieurs
juridictions nationales, et des personnalités jusqu’alors intouchables et
bénéficiant d’immunités de juridiction sont inquiétées. La « créature » commence
a s’émanciper et a se retourner contre ses créateurs. La jurisprudence du droit
international pénal se développe et se solidifie tandis qu’elle montre une
effectivité relative avec la condamnation et emprisonnement de nombreux hauts
dirigeants. La course a la souveraineté peut commencer. L arrestation a Londres
d’Augusto Pinochet, qui bénéficiait pourtant d’'une immunité diplomatique, suite
a un mandat d’arrét émis par le juge espagnol Baltasar Garzon et cinq mois apres
I’adoption du Statut de Rome, constitue le point d’orgue de cette évolution ou le
renversement des pouvoirs sur la scéne internationale et la victoire de la regle sur
le corps semblent approcher de leur consécration®. Les Etats-Unis, qui avaient
été jusqu’alors les principaux promoteurs de la justice internationale, depuis
Nuremberg jusqu’aux TPI, voient pourtant pour la premiere fois un allié menacé
par celle-ci. Alors que la Belgique s’appréte a faire des dirigeants nord-
américains la principale cible de son dispositif de justice universelle, de fortes

interrogations commencent a naitre.

Nous sommes a 1’orée des années 2000, les forums sociaux mondiaux et
I’émergence d’une société civile s’appuyant sur les nouvelles technologies

suscitent I’espoir d’une autre mondialisation, portée par les populations. Dans le

spécial irakien, dont I’action et la légitimité auront été largement remises en cause
des leur création. Voir I’ouvrage de référence en France sur 1’étude de 1’ensemble des
juridictions pénales internationalisées, Ascensio, H., Lambert-Abdelgawad, E., Sorel,
J-M., Les juridictions pénales internationalisées (Cambodge, Kosovo, Sierra-Leone,
Timor Leste) Paris, Société de 1égislation comparée, 2006.

*Le cas de I’ancien dictateur chilien, arrivé au pouvoir par le truchement d’un coup
d’Etat organisé avec 1’aide de la CIA en 1973 aux dépens du socialiste Salvador
Allende pour «endiguer ’expansion communiste en Amérique latine », n’est pas
sans rapport avec notre réflexion, et nous 1’aborderons plus en avant. Il est arrété par
les autorités anglaises a Londres en novembre 1998 pour génocide, tortures,
enlevements et terrorisme international suite au lancement d’un mandat d’arrét
international par le juge espagnol Baltasar Garzon sur le fondement de la compétence
universelle attribuée aux tribunaux espagnols.
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méme temps, les nombreuses conférences diplomatiques qui se tiennent
paraissent prendre en compte cette opinion naissante et proposent comme
compromis 1’élaboration d’édifices juridiques a I’échelle internationale. Apres le
climat et le commerce, et alors que les « objectifs du millénaire » de I’ONU
fixent la voie a suivre dans bien d’autres domaines, il ne reste plus qu’a franchir
un dernier pas, la création d’un tribunal pénal permanent et universel. Cette idée a
justement fait I’objet de travaux préparatoires sous 1’égide de I’ONU qui ont été
réactivés a la fin de la guerre froide®. Ils débouchent sur la Conférence de Rome
en juin et juillet 1998, qui créé la Cour pénale internationale et vient entériner ce
qui apparait aux yeux de beaucoup comme le début d’une nouvelle ere. Les
réticences étatsuniennes, renforcées par I’action du juge Garzon la méme année,
n’empécheront pas encore les Etats-Unis de signer le Statut a la veille du départ
de Bill Clinton. Mais déja des interrogations surgissent. Elles tiennent
principalement aux craintes du pouvoir €tatsunien de voir naitre une justice
systématique qui empécherait la création d’espaces d’exception, discrétionnaires
et imperméables au droit international et dont I’existence est si fortement ancrée

dans le bréviaire diplomatique, 1’histoire de la construction étatique dans le

% L’Assemblée générale de ’ONU, a la suite d’une demande datant de juin 1989 de
Trinité et Tobago cherchant alors a lutter contre le trafic de drogues, demande a la
Commission de droit international de reprendre ses travaux, initi€s le 9 décembre
1948 (Assemblée Générale des Nations Unies, Résolution 260 (III) B), prolongés par
deux comités (Assemblée Générale des Nations Unies, Résolution 489 (V), 12
décembre 1950; Assemblée Générale des Nations Unies, résolution 687 (VII), 5
décembre 1952) et suspendus depuis 1954 (Assemblée Générale des Nations Unies,
Résolution 898 (IX), 14 décembre 1954, confirmée par la Résolution 1187 (XII), 11
décembre 1957) du fait de la guerre froide, concernant 1’élaboration d’un Statut d’une
cour criminelle internationale. Ces travaux font I’objet d’un projet de Statut présenté
a I’ Assemblée générale par la Commission en 1994, qui donne naissance a un comité
ad hoc chargé de le mettre en ceuvre. Un comité préparatoire est a son tour créé par
I’ Assemblée générale afin de travailler sur le texte a partir de mars 1996, pour une
durée prévue de trois ans, comité qui se réunit en janvier 1998 afin d’achever celui-ci
et permettre la convocation d’une conférence de plénipotentiaires qui deviendra la
Conférence de Rome, entre le 15 juin et le 17 juillet 1998. 160 pays y assistent
initialement, et 120 votent au final en faveur de la Création de la CPI, contre 21
abstentions et sept votes contre. Il est notable que I’histoire de la création de la CPI
ait été écrite par 1’Assemblée générale et non le Conseil de sécurité de I’ONU,
contrairement aux TPI.
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monde anglo-saxon et ce qu’on appelle communément la « raison d’Etat ». Mais
aussi a la crainte de puissances alors encore en devenir, comme 1’Inde et la Chine,
dont les ambitions et les systemes juridiques pluri-séculiers ne trouvent pas
d’écho dans cette construction si occidentale. L’intervention de ’OTAN en Ex-
Yougoslavie en 1999, qui a du étre menée en dehors de la légalité internationale,
conforte ces doutes sans pour autant opérer un renversement. Moins d’un an
avant le lancement effectif de la Cour pénale internationale, c’est un
effondrement physique inattendu qui donnera le coup de grice a une relation déja

fragile et congelera de nombreuses ambitions dix ans durant.

Le 11 septembre 2001 ne doit pourtant pas apparaitre comme un hasard, une
rupture inattendue dans la chronologie jusqu'alors parfaite qui semblait se
dessiner depuis que Gorbatchev avait acté la fin de 1'URSS et décidé de se plier a
la domination occidentale. Il est une conséquence directe d’un universalisme
exacerbé et hégémonique qui n’acceptait la concurrence d’aucune autre idéologie.
A-t-on véritablement voulu croire a un monde sans extérieur, sans étranger, ol
tous les particularismes auraient été subitement abolis, méme a partir d’un seuil
minimal de « I’humanité » ? Pendant que se négociaient des traités dans de grand-
messes internationales sur les sujets «touchant a 1’humanité », et que les
révolutions des communications et des transports semblaient promettre une
homogénéisation des modes d’existence, la résorption réelle des différentiels de
niveau de vie ne faisait que régresser. L’Europe de I’Est subissait thérapie de
choc sur thérapie de choc pendant que 1’Asie découvrait les convulsions du
capitalisme financier et I’Afrique des Grands Lacs les effets mortiferes de la
prédation économique dans les « Etats importés® ». Partout, une minorité
profitait de la mondialisation tandis que se disloquaient patiemment les structures
traditionnelles au « nom de la modernité » — sans qu’aucune alternative n’émerge

pour des populations soudainement enfermées dans des trappes a pauvreté et

*'L’expression est de Bertrand Badie, in L’Etat importé, Essai sur I’occidentalisation de
I’ordre politique, Paris, Fayard, 1992.
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dénuées de structure d’autorité. Alors que les écarts de richesse, I’extension du
domaine de la modernité et les violences nouvelles qui en découlent ne cessaient
de s'accroitre, les dirigeants des pays en développement, soumis par leur
incapacité a rétablir un clivage et des alliances en leur faveur, n’avaient eu
d’autre choix que de se plier formellement aux réves mondialistes occidentaux.
Nombreux y trouveront un intérét direct, d'autres se verront imposer leur
adhésion 2 ce nouveau systéme par des pratiques dignes de 1'époque coloniale®.
Tous se nourrissent directement de 1’hyperpuissance occidentale, mais se trouvent
dans le méme temps de moins en moins capables de répondre aux aspirations de
leurs peuples. La premicre rupture, la rupture fondatrice, intervient entre cette
mondialisation des élites et celles du reste du monde. L’illusion d’une société
mondiale, maintenue par leurs différents relais, éclate alors que, d’affaiblissement
en corruption, de plus en plus de dirigeants censés représenter une tranche du
monde ne réussissent a maintenir leur autorité sur leur propre territoire, laissant
prospérer des mouvements terroristes, religieux et citoyens qui canalisent une
contestation exacerbée par la disparition des traditionnels intermédiaires entre le
pouvoir et la société. Ici et 1a, des Etats se désagrégent sous une double pression
interne et externe, qui, de privatisation en contestation, mettent a mal le modele,
ou plutét I’artifice, sur lequel se sont construits la communauté internationale et

son droit depuis quatre siécles®.

62 Ainsi a-t-on pu réguliérement assister « a distance », a partir du Ministére des affaires
étrangeres a des négociations ou nos diplomates «tenaient la plume » des
représentants de pays africains, sans que 1’interrogation méme de ce qui €tait devenu
une pratique systémique n’effleure 1’esprit. Sous prétexte d’absence de compétences
et d’intéréts communs se dessinait déja I’artifice de cette souveraineté prétendument
égalitaire et partagée, cachant par la fiction du droit des rapports de domination et de
soumission jamais effacés.

% Ces évolutions ne sont cependant pas toutes aussi récentes ou « exogenes » a I’idée de
souveraineté que 1’on pourrait le penser. Ainsi, plus de la moitié des paradis fiscaux
sont d’anciennes possessions britanniques reconverties au moment de la
décolonisation. Les comptoirs anglo-saxons ont toujours été des spheres d’exception
par rapport a la légalité métropolitaine. Pour la plupart, ceux-ci étaient gérés par des
compagnies commerciales ayant mandat pour écrire le droit et imposer 1’ordre et
étaient de fait des « espaces privatisés ». Opposé au modele continental, ce réseau
lache reposant sur la maitrise des mers s’était construit en s’appuyant sur un poumon,
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Ainsi, de la période de I’apres-guerre froide dont elle est I’un des plus importants
symboles sans I’avoir connu — elle n’est effectivement entrée en fonctions qu’en

2002 — la Cour pénale internationale tombe dans le monde de '« apres 11-

la City de Londres, dont I’activité financiere explose a partir de la décolonisation,
soigneusement organisée afin de transformer certaines colonies en des entités
souveraines fantdmes qui, de Hong-Kong aux {les vierges, vont servir I’expansion de
la City. L’organisation de cette derniere consacre ce « domaine d’exception », en
préservant son autonomie judiciaire et financiere, dirigé par un lord-maire (ce qui est
un cas-unique) dont les électeurs sont a leur grande majorité des entreprises, et non
des citoyens, et qui reconnait I’autorité du seul monarque.

Cette instance elle-méme se trouve au ccoeur du fonctionnement de la couronne
britannique depuis le XVI°® siecle, date de création des equity et trusts, deuxieme
pilier des paradis fiscaux. La pratique visait alors pour les aristocrates a contourner
les taxes de succession, devenues injustes et trop lourdes, en confiant leurs mandats a
des tiers. Créés par le Chancelier, a qui rend compte le lord-maire de la City, pour
s’assurer le soutien de [I’aristocratie, ce fonctionnement induira une fraude
pyramidale, en tous points similaires a celle des paradis fiscaux actuels, qui amenera
a D’effondrement du systeme féodal au XVII® siecle. Le systeme féodal sera alors
remplacé par celui des colonies, elles-mémes remplacées par les paradis fiscaux qui
permettent a la City d’engranger 13% du PIB du Royaume-Uni. Le modele s’étend
aux autres pays, avec une continuité particuliere aux Etats-Unis, qui créent dés la fin
du XIX* siecle leur propre paradis fiscal, le Delaware, ou pres de 50% des entreprises
américaines ont leur siege social aujourd’hui (défiscalisation des profits faits en
dehors de 1’Etat).

Les menaces que fait peser cette déterritorialisation de la souveraineté, placée en
concurrence, n’empéchent pas le développement de ces espaces d’exception. Outils
de la puissance de certains Etats, leur généralisation est apparue comme une solution
de facilité, tant les grandes puissances bloquaient leur réforme. Ainsi, pour lutter
contre les pavillons de complaisance, la France a créé les RIF, registres maritimes des
terres australes aux conditions sociales et fiscales affaiblies, tandis que 1’Irlande est
devenue un véritable paradis fiscal propre a I'UE. L’usage étatique des paradis
fiscaux et des structures paralleles est par ailleurs intensif, permettant de cacher une
partie des dettes, complexifier I’analyse des comptes, financer la vie politique, payer
des commissions défendre les exportations...

Alors que le phénomene est important dans les pays développés, il est désastreux dans
les pays les plus pauvres, dénués de moyens de contrdle et soumis le plus souvent a
un double pillage, de leurs ressources ainsi que de 1’Etat. Les puissances du Nord y
trouvent leur intérét, tandis que leurs places financieres mettent en place toute une
série de stratégies légales ou para-légales permettant de blanchir ces bénéfices en
toute opacité, contre une rente offerte a I’Etat d’accueil. Loin d’étre des entités 1solés,
les paradis fiscaux ne peuvent ainsi se penser sans les mégalopoles financieres,
notamment Londres et New-York, dont I’opacité et les réglementations laxistes sont
le cceur indispensable de ce qui constitue un véritable réseau mondial.
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Septembre », qui en fait une institution en inadéquation théorique avec une
époque sécuritaire et peu préoccupée par le respect de normes internationales hier
promesses de demain. L’universalisme et le cosmopolitisme, eussent-ils été
instrumentalisés, avaient été pendant la période de gestation de la CPI un peu plus
qu’une utopie, et la collaboration entre ONG, société civile® et Etats lors de la
préparation de la Conférence de Rome® qui a débouché sur la création de la Cour
en 1998, n’aurait treés probablement pas €été envisageable a une autre époque.
Malgré I’incessant manége de 1institution pour leur plaire, les Etats-Unis, clef de
voute théorique de ce nouvel ordre mondial, ne ratifieront jamais le traité, et
George W. Bush finira par retirer la signature de son pays®. Les attentats du 11
septembre 2001 s’offrent comme un révélateur des insuffisances et de la
dimension mythologique de cette « communauté internationale » qu’on prétendait
construire de palais en salle de conférences. Le soupg¢on d’impérialisme qui
entachera toutes les actions des Etats-Unis a partir de cette date déteindra sur
I’ensemble des institutions créées pendant cette période. Le multilatéralisme et
les attitudes coopératives entre les Etats et les sociétés civiles n’étaient que la
conséquence d’une hégémonie de puissance par nature transitoire. Cet équilibre,

qui avait permis la naissance historique de la CPI tout comme la négociation

% Nous entendrons, tout au long de ce travail, «société civile » comme le tissu
d’organisations non gouvernementales ayant une activité internationale, soit les pres
de 50 000 ONG (elles étaient moins de 50 en 1946, lorsque la Charte de I’ONU
reconnut leur existence dans 1’article 71), et plus particulierement, au sein des 2 000
accréditées a 'TECOSOC de ’ONU, les quelques grandes « centrales » (FIDH, HRW,
Amnesty International...), qui sont dans les faits les seules a pouvoir peser sur le
cours des événements a 1’échelle interétatique. Elles s’ajoutent aux associations de
solidarité internationale, sur le modele du CICR, officiellement neutres politiquement
mais dans les faits capables d’un important interventionnisme (MSF, MDM, Save the
children...).

“Les ONG ont négocié dans le cadre de commissions préparatoires avec des
représentants des Etats les projets du statut, des réglements et de 1’ensemble des
textes qui seront adoptés lors de la Conférence de Rome.

% Harold Koh, conseiller juridique de Barack Obama pendant son premier mandat,
contestera que le « retrait de la signature » des Etats-Unis par John Ashcroft ait eu
une quelconque valeur légale. Cette interprétation, tres discutable, sert tres
certainement de paravent juridique a une volonté politique de ne pas s’exposer sur ce
sujet.
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d’accords comme celui de Kyoto ou d’Ottawa sur les mines anti-personnel, se
retrouve assimilé a un ensemble qui ne serait que le pare-vent des intéréts de
I’Occident. Ces quelques années avaient pourtant permis, non pas d’associer les
peuples a la diplomatie, mais d’interroger pour la premiere fois leur rdle et d’y

introduire un semblant de prise en compte de leurs intéréts.

La puissance, c’est-a-dire la violence aussi bien réelle que postulée, redevient
I’alpha et I’oméga des relations internationales, et les théories réalistes ne jurant
que par ce critere effectuent un retour en force. Si la Cour est instituée et entre
rapidement en activité, les soixante ratifications du Statut de Rome nécessaires au
démarrage de ses activités étant recueillies au 1° juillet 2002, 1’action de la Cour
elle-méme s’en voit affectée. L’institution judiciaire devient treés vite un moyen
de pression comme un autre dans les négociations traditionnelles portant sur la
résolution des conflits. Dit autrement, les menaces de saisine de la CPI servent de
monnaie d’échange. Malgré la rapide augmentation du nombre d’Etats ayant
ratifié le Statut, I’espoir d’une justice impartiale et véritablement universelle
s’éloigne. Lorsque la CPI refuse de jouer le jeu des Etats, en allant par exemple
jusqu’a poursuivre le président soudanais en exercice pour génocide®, et ce
contre le souhait des Etats-Unis qui avaient pourtant permis sa saisine, les
déclarations indignées de diplomates se multiplient et la collaboration avec
I’institution se réduit. Lorsqu’au contraire, la Cour et le Procureur acceptent une
impunité tacite pour Joseph Kabila en échange de sa collaboration, ils obtiennent
enfin des résultats tangibles sous la forme de saisines, arrestations et proces, tout

en payant cherement de sa crédibilité.

L’intervention en Irak constitue le point culminant de la mise au rebus du droit

international pendant la période post-11 septembre. Elle sape par ricochet la

%7 La chambre préliminaire émet un premier mandat d’arrét le 4 mars 2009 pour crimes
contre ’humanité et crimes de guerre, avant que des charges de génocide soient
ajoutées le 12 juillet 2010 suite a I’appel du Procureur.
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légitimité de la Cour pénale internationale, incapable malgré I’accumulation de
preuves de poursuivre les responsables des violations du droit international pénal
commises a Kaboul comme a Bagdad, protégés par leurs gouvernements et
menagant de suspendre définitivement leur collaboration avec la Cour ® .
L’instrumentalisation du droit a laquelle se livrent les puissances occidentales
pour servir leurs desseins aggrave la situation : dans le cadre d’une véritable
guérilla juridique mondiale, les grandes universités américaines, dotées de
moyens extravagants®, se mettent au service du pouvoir politique pour légitimer
par le droit les nombreuses violations tant de 1’esprit que de la lettre, du semblant
de régulations mises en place a 1’échelle mondiale au cours du demi-siecle

t70

précédent’”™. D’importants départements juridiques chargés des questions anti-

% L’exemple du « Hague Invasion Act » (American Service-Members’ Protection Act,
Washington, 2 aoiit 2002) et de la multiplication des accords d’immunité signés entre
les Etats-Unis et le reste du monde est a ce titre I’exemple le plus flagrant de
I’abandon de tout idéalisme et de toute confiance en la justice comme moyen de
pacification — ou méme de simple outil de maintien de 1’ordre. Il faut par ailleurs
rappeler que si le crime d’agression ne peut pas, encore aujourd’hui, faire I’objet de
poursuites de la part de la CPI, I’ Afghanistan a ratifié le Statut de Rome, lui donnant
compétence pour tous les crimes de masse commis par des étrangers, notamment en
ce qui concerne les pratiques de torture systématique, tandis que les forces anglaises
en Irak étaient passibles de poursuites.

L’école de droit de Yale dispose par exemple d’un fond de dotation de plus d’un

milliard de dollars, auxquels s’ajoutent les 22 milliards de 1’Université de son

ensemble.

" Rares seront les universitaires a s’opposer a la multiplication des interprétations
spécieuses, politiques et intéressées des conventions internationales et obligations
internationales en découlant, des jurisprudences de la Cour supréme (certaines
dispositions concernant la légalit¢ des commissions militaires seront ainsi justifiées
par ’existence d’un arrét isolé de la Cour supréme américaine datant de... la guerre
civile, et n’ayant connu aucune postérité depuis), voire de la constitution elle-méme.
Cet élément est d’autant plus essentiel que les Law Schools américaines sont de
véritables lieux de pouvoir, extrémement poreux et formant la plupart des membres
de D’élite politico-administrative — et dans une moindre mesure économique — du
pays. Richissimes, celles de Harvard et de Yale offriront ainsi plusieurs années durant
un vérit