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EXAMENS PRELIMINAIRES A LA COUR PENALE

INTERNATIONALE : FONDEMENTS JURIDIQUES,

PRATIQUE DU BUREAU DE LA PROCUREURE ET
DEVELOPPEMENTS JUDICIAIRES

Azé Kerté Amoulgam”

Les examens préliminaires occupent une place importante dans la procédure pénale de la Cour pénale
internationale, car ils permettent de déterminer les situations qui feront I’objet d’enquéte et de poursuites. Ils
sont menés en toute discrétion par le Bureau de la Procureure. La Procureure peut engager des examens
préliminaires de sa propre initiative ou a partir d’un renvoi d’un Etat partie ou du Conseil de sécurité de
I'Organisation des Nations unies. Ces examens préliminaires portent sur une situation et débouchent, apreés le
test de compétence, de recevabilité et des intéréts de la justice, sur une décision de la Procureure sur
I’opportunité d’ouvrir ou non une enquéte. Selon le mode de saisine et la nature de sa décision, la Procureure
sera contrainte ou non de demander ’autorisation de la Chambre préliminaire avant de procéder a I’enquéte.
La Chambre préliminaire exerce deux types de contréle sur la décision de la Procureure : un contrdle absolu
lorsque la Procureure décide de passer a I’étape d’enquéte de sa propre initiative ou lorsqu’elle refuse
d’enquéter car il en est dans I’intérét de la justice, et un contréle souple lorsque la Procureure décide de ne
pas enquéter aprés un renvoi. Le Bureau de la Procureure fait face a des choix difficiles et a des critiques
dans sa maniére de conduire les examens préliminaires, en lien notamment avec leur durée, leur publicisation,
leur role, leur contréle et leur traitement.

Preliminary examinations are an important part of the criminal procedure of the International Criminal Court,
as they allow for the determination of the situations that will be investigated and prosecuted. They are
conducted discreetly by the Office of the Prosecutor. The Prosecutor may initiate preliminary examinations
on her own initiative or on the basis of a referral from a State party or the United Nations Security Council.
Preliminary examinations deal with a situation and lead, after the test of jurisdiction, admissibility and the
interests of Justice, on a decision of the Prosecutor on whether or not to open an investigation. Depending on
the type of referral and the nature of its decision, the Prosecutor will be compelled or not to seek the pre-trial
Chamber's authorization before proceeding with the investigation. The Pre-Trial Chamber exercises two
types of control over the Prosecutor's decision: absolute control when the Prosecutor decides to proceed to
the investigative stage on her own initiative or refuses to investigate because the interests of justice would
not be served, and flexible control when the Prosecutor decides not to investigate after a referral. The Office
ofthe Prosecutor is faced with difficult choices and criticism in the way it conducts preliminary examinations,
particularly in relation to their duration, their publicization, their role, their control and their treatment.

Los examenes preliminares son una parte importante del procedimiento penal de la Corte Penal Internacional,
ya que permiten la determinacion de las situaciones que seran investigadas y procesadas. Son conducidos
discretamente por la Fiscalia General. El fiscal podra iniciar exdmenes preliminares por iniciativa propia o
sobre la base de una remision de un Estado parte o del Consejo de seguridad de las Naciones Unidas. Estos
examenes preliminares tratan de una situacion y conducen, después de la prueba de la competencia, la
admisibilidad y los intereses de la justicia, en una decision del fiscal sobre si abrir o no una investigacion. En
funcion del tipo de remision y de la naturaleza de su decision, el fiscal se vera obligado o no a solicitar la
autorizacion de la sala antes del juicio previo a la investigacion. La Sala de Cuestiones Preliminares ejerce
dos tipos de control sobre la decision de la fiscal: el control absoluto cuando el fiscal decide proceder a la
fase de investigacion por iniciativa propia o se niega a investigar por la ausencia de los intereses de la justicia,
y control flexible cuando el fiscal decide no investigar después de una remision. La Fiscalia se enfrenta a
decisiones dificiles y criticas en la forma en que realizan los exdmenes preliminares, en particular en relacion
con su duracion, su divulgacion, su papel, su control y su tratamiento.

L'auteur est doctorant et assistant d'enseignement et de recherche a la Faculté de droit de 1'Université
Laval. Il est aussi chercheur a la Chaire de recherche du Canada sur la justice internationale pénale et les
droits fondamentaux. Il remercie la Professeure Fannie Lafontaine pour sa lecture et ses suggestions
concernant cette étude.
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La Cour pénale internationale (ci-aprés CPI ou Cour) se distingue des
tribunaux pénaux internationaux ad hoc qui I’ont précédée a plusieurs égards. En plus
d’étre la premiere juridiction internationale pénale permanente et a vocation
universelle, I'une de ses caractéristiques majeures est qu’elle a « la compétence de sa
compétence »!. Les tribunaux internationaux ad hoc avaient une compétence
prédéterminée limitée dans le temps, dans I’espace (licux) et parfois méme a des
affaires plus ou moins déterminées (indication sur les crimes visés et leurs auteurs
présumés). Les articles premiers du Statut du Tribunal pénal international pour [’ex-
Yougoslavie® et du Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda® par exemple
ont circonscrit les limites géographiques et temporelles couvertes par leur juridiction
de facon précise. La CPI, elle, ne connaissant pas d’avance le territoire et la période
relatives aux situations dont elle va se saisir, est habilitée a déterminer sa compétence
au cas par cas* : ¢’est I’essence méme des examens préliminaires.

Le terme « examen préliminaire » n’est employé qu’une seule fois dans le
Statut de Rome de la Cour pénale internationale au paragraphe 6 de ’article 15 sur la
saisine proprio motu de la Procureure. Cependant, cette procédure particuliére n’est
compléte qu’avec I’association de I’article 53 intitulé « Ouverture d’une enquéte »°.
Elle est aussi reprise a la norme 25 du Reglement du Bureau de la Procureure intitulé
« Déclenchement d’un examen préliminaire »°. Le Bureau de la Procureure a adopté
en 2013 un Document de politique générale relatif aux examens préliminaires qui, bien
que n’ayant pas un caractére obligatoire, donne des indications sur sa conception de
cette étape de procédure’. Ce Document servira donc de base pour les observations a
venir.

Le Document indique que les examens préliminaires sont une tiche attribuée
par le Statut de Rome au Bureau de la Procureure aux articles 15-6 et 42-18 et consistent
a « [...] recueillir toute information pertinente nécessaire en vue de déterminer, en étant
pleinement informé, s’il existe une base raisonnable pour ouvrir une enquéte »’.
Lorsqu’on accéde au site internet officiel de la Cour pénale internationale, I’on retrouve
en premier lieu dans la rubrique « Situations et affaires » la liste des examens

U Document de politique générale relatif aux examens préliminaires, Document de politique générale
(Novembre 2013) au para 24 (Cour pénale internationale, Bureau du Procureur), en ligne : CPI
<www.legal-tools.org/doc/8488bc/> [Document de politique générale]; Voir aussi Roger S Clark,
“Article 119 : Settlements of disputes”, dans Otto Triffterer and Kai Ambos, dir, The Rome Statute of
the International Criminal Court : A Commentary, Munich, C.H. Beck, 2016, 2273 a la p 2276.

2 Statut actualisé du Tribunal pénal international pour ['ex-Yougoslavie, Statut (septembre 2009),
art 1 (Nations Unies, TPIY).

3 Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda, Statut (8 novembre 1994), art 1 (Nations Unies,
TPIR).

4 William A Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge, Cambridge
University Press, 2017 alap 141.

S Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998, 2187 RTNU 3 aux arts 15, 53 (entrée
en vigueur : 1° juillet 2002) [Statut de Rome].

6 Réglement du Bureau du Procureur, Cour pénale internationale, norme 25 (entrée en
vigueur 23 avril 2009).

7 Document de politique générale, supra note 1.

8 Statut de Rome, supra note 5, arts 15-6, 42-1.

9 Document de politique générale, supra note 1 au para 2.
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préliminaires, des situations qui font I’objet d’enquétes et des affaires en cours'®. Cet
ordre de juxtaposition n’est pas anodin: il montre la premiére place qu’occupent les
examens préliminaires dans les étapes de la procédure pénale de la CPI, puisqu’ils
précedent les phases d’enquéte et de proces.

Au-dela des dispositions originelles du Statut de Rome, les examens
préliminaires ont connu un développement jurisprudentiel important et une certaine
avancée grace a la pratique du Bureau de la Procureure. La présente étude a pour intérét
de présenter 1’état et les enjeux actuels des examens préliminaires dans un contexte ou
la CPI est toujours en quéte de légitimité. Elle a pour objectif de donner un apercu
global des examens préliminaires et des défis qui se présentent a la Procureure dans
leur mise en ceuvre. La premiére partie fixe le cadre juridique des examens
préliminaires (I), les présentant ainsi a la fois comme un droit et un devoir de la
Procureure et déterminant les critéres juridiques de leur mise en ceuvre. La seconde
partie porte sur la mise en ceuvre proprement dite des examens préliminaires par le
Bureau de la Procureure (II). La pratique et les objectifs des examens préliminaires
seront mis en exergue, ainsi que les choix difficiles et critiques auxquels la Procureure
fait face.

L. Le cadre juridique des examens préliminaires

Les examens préliminaires sont une prérogative et une obligation de la
Procureure (A), dont I’exercice se fait suivant des critéres juridiques fixés par le Statut
de Rome (B).

A. Les examens préliminaires : entre discrétion et devoir de la Procureure

Lorsqu’elle regoit des communications relatives a des situations relevant de la
compétence de la Cour conformément aux critéres établis par le Statut de Rome, la
Procureure a la discrétion d’entreprendre des examens préliminaires pour déterminer
s’il y a une base raisonnable pour ouvrir une enquéte préliminaire (1). Si, par contre, la
situation lui a été déférée par un Etat partie au Statut de Rome ou par le Conseil de
sécurité de 1’Organisation des Nations Unies, elle doit procéder aux examens
préliminaires (2).

1. LA LIBERTE D’ENTREPRENDRE DES EXAMENS PRELIMINAIRES POUR LES
COMMUNICATIONS

La possibilit¢ de mener des examens préliminaires de sa propre initiative
accordée au Bureau de la Procureure est sans précédent et était loin de faire I’'unanimité
pendant les négociations qui ont abouti a la création de la CPI. Dans le projet initié¢ par

10 4 propos de la Cour pénale internationale, en ligne: CPI <www.icc-cpi.int/about/Pages/

default.aspx?In=fr>.
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la Commission de droit international de 1’Organisation des Nations Unies (ci-apres
CDI), «[...] il n’était pas envisagé de confier [a la] Procureur[e] le pouvoir d’ouvrir
des enquétes de sa propre initiative »'!. Toutefois, les négociations ont finalement
permis de lui accorder ce pouvoir. Le fait d'accorder a la Procureure la liberté
d’entreprendre et de mener des enquétes préliminaires a pour but de ne pas limiter les
procédures judiciaires de la CPI a des initiatives politiques, mais bien d’inciter la prise
d’initiatives judiciaires.

Comme le montre le rapport des travaux du Comité préparatoire datant
du 7 mai 1996 qui fait référence au projet de la CDI :

Certaines délégations ont estimé que le role [de la] procureure aux termes de
Particle 25 était trop restreint. A leur avis, il était peu probable, pour toute
une série de raisons politiques, que les Etats ou le Conseil de sécurité
déposent une plainte. L[a] procureur[e] devrait donc étre habilité[e] a ouvrir
une enquéte, d’office ou sur la base d’informations obtenues de toute
source'?.

Cette proposition, venant principalement de Trinidad et Tobago et de
I’ Argentine, et largement soutenue par les organisations non gouvernementales et le
monde académique'®, s’est trouvée trés controversée. Elle a été soutenue pour deux
raisons principales : affaiblir le Conseil de sécurité et protéger les droits humains'*. Au
contraire, les Etats-Unis, la Chine et la Russie y étaient farouchement opposés,
craignant une Procureure dotée d'un pouvoir énorme qui pourrait en abuser'®. Dans
I’optique de trouver un consensus, 1’Allemagne et 1’Argentine ont proposé qu’un
mécanisme soit mis en place pour contrdler I’exercice de ce pouvoir par la Procureure'S.
Finalement et en ce sens, ¢’est une solution intermédiaire d’une liberté sous controle
qui a été adoptée'”.

L’initiative personnelle de la Procureure de procéder a une « enquéte » est
décrite aux articles 15-1 et 15-2 du Statut comme suit :

L[a] Procureur[e] peut ouvrir une enquéte de sa propre initiative au vu de
renseignements concernant des crimes relevant de la compétence de la Cour.
L[a] Procureur[e] vérifie le sérieux des renseignements reus. A cette fin,
[elle] peut rechercher des renseignements supplémentaires auprés d’Ftats,
d’organes de 1’Organisation des Nations Unies, d’organisations

I Gilbert Bitti, « Article 53 : Ouverture d’une enquéte » dans Julian Fernandez et Xavier Pacreau, dir,
Statut de Rome de la Cour pénale internationale : commentaire article par article, Paris,
Pedone, 2012, 1173 a la p 1174 [Bitti].

12 Résumé des travaux du Comité préparatoire au cours de la période allant du 25 mars au 12 avril 1996,
Doc off AGNU, 1996, A/AC-249/1 alap 44.

13 Bassirou Nignan, « Article 15 : Le Procureur » dans Julian Fernandez et Xavier Pacreau, dir, Statut de
Rome de la Cour pénale internationale commentaire article par article, Paris, Pedone, 2012, 646 a la
p 649 [Nignan].

4 William A Schabas, The International Criminal Court: A Commentary on The Rome Statute, 2¢ éd,
Oxford, Oxford University Press, 2016 aux pp 829-830 [Schabas].

15 Ibid ala p 405.

16 Jbid.

17 Ibid ala p 832.
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intergouvernementales et non gouvernementales, ou d’autres sources dignes
de foi qu’[elle] juge appropriées, et recueillir des dépositions écrites ou orales
au siége de la Cour!®.

L’article 15 du Statut de Rome décrit les regles de 1’exercice du pouvoir
proprio motu de la Procureure dans la mise en mouvement de I’action pénale devant la
CPI. Cet article est intrinséquement 1ié a P’article 53 du Statut. Comme 1’explique
justement Schabas, « I'effet combiné des articles 15 et 53 est I'autorisation accordée a
la Procureure d'agir de sa propre initiative, sans la bénédiction du Conseil de sécurité
ou d'un Etat partie, et de ne pas agir, malgré la demande du Conseil de sécurité ou d'un
Etat partie » [notre traduction]'?. Ceci fait de la Procureure I’une des personnes les plus
importantes et les plus puissantes au sein de la CPI et de toute autre organisation
internationale®.

Il faut noter cependant que 1’exercice de ce pouvoir discrétionnaire d’ouvrir
des enquétes comporte des limites. Premiérement, sa mise en ceuvre est limitée a la
compétence territoriale et a la compétence personnelle de la Cour?!. Deuxiémement, la
Procureure peut se saisir d’une situation et non d’une affaire?>. Troisiémement, la
Procureure peut «prendre la décision d’aller a une enquéte, mais pas celui de
commencer ’enquéte proprement dite »?3. Ce droit d’initiative se rapporte aux examens
préliminaires comme le précise I’article 15-6*4, et non a I’enquéte proprement dite.

De fagon pratique, la Procureure peut décider de son propre chef de
s’intéresser a une situation, a partir d’informations provenant d’un journal, de la
télévision ou des réseaux sociaux?’. Elle peut également débuter des examens
préliminaires a partir des communications provenant de sources diverses (des
particuliers ou des groupes, des Etats, des organisations intergouvernementales ou non
gouvernementales) ou des déclarations®® faites en vertu de article 12-3 du Statut de
Rome*. Le Bureau n’engage d’examen préliminaire que si les crimes allégués semblent
manifestement relever de la compétence de la Cour?.

Il est intéressant de souligner que pendant les sept premicres années de
I’existence de la CPI, le Bureau de la Procureure n’a pas utilisé cette prérogative.

18 Statut de Rome, supra note 5, arts 15-1, 15-2.

19 Schabas, supra note 14 a la p 394.

20 Jbid.

21 Statut de Rome, supra note 5, art 12-2.

22 Nignan, supra note 13 aux pp 649-650.

23 Ibid aux pp 651-652.

24 Statut de Rome, supra note 5, art 15-6.

25 Schabas, supra note 14 a la p 400.

26 Les communications sont des dépositions recueillies au siége de la Cour, ainsi que des renseignements
recus en vertu de I’article 15-2 du Statut, provenant des Etats, organes de 1’Organisation des Nations
Unies, organisations intergouvernementales et non gouvernementales, ou toute autre source digne de foi.
Les renvois sont des actes de saisine provenant d’un Etat partie ou du Conseil de sécurité. Les
déclarations sont des communications faites par un Etat non partie au Statut de Rome en vertu de
I’article 12-3, qui fournissent des renseignements a la Procureure et donnent compétence a la Cour sur
une situation hors de sa juridiction.

27 Réglement du Bureau du Procureur, supra note 6.

28 Document de politique générale, supra note 1 au para 75.
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Durant cette période, contrairement a ce que croyaient ceux qui lui ont accordé ce
pouvoir, ce sont les Etats parties et le Conseil de sécurité qui ont procédé au déferrement
des situations a la Cour. Le Bureau de la Procureure a recouru a ce pouvoir pour la
premiére fois en 2009 dans la situation kényane, puis en Cote d’Ivoire en 2011 et en
Géorgie en 2015. Le cas le plus récent est celui de la situation au
Bangladesh/Birmanie®.

A c6té de son droit d’initiative, la Procureure a I’obligation de procéder a
I’examen préliminaire des situations qui lui sont déférées par un Etat partie ou par le
Conseil de sécurité des Nations Unies.

2. L’OBLIGATION D’ENGAGER DES EXAMENS PRELIMINAIRES POUR LES RENVOIS

Les examens préliminaires menés par la Procureure pour donner suite a un
renvoi d’un Etat partie ou du Conseil de sécurité de I’Organisation des Nations Unies
sont régis par I’article 53-1 a) a ¢) du Statut de Rome. Mais ces dispositions, comme on
I’a déja vu, sont également applicables a I’initiative personnelle de la Procureure.
L’article 53 est opérationnel dés qu’une situation est engagée, que cela provienne d’un
renvoi d’un Etat partie, du Conseil de sécurité ou d’une saisine proprio motu de la
Procureure®. La disposition se lit comme suit :

L[a] Procureur[e], aprés avoir évalué les renseignements portés a sa
connaissance, ouvre une enquéte, a moins qu’[elle] ne conclue qu’iln’y a pas
de base raisonnable pour poursuivre en vertu du présent Statut. Pour prendre
sa décision, 1[a] Procureur[e] examine :

a) Si les renseignements en sa possession fournissent une base raisonnable
pour croire qu’un crime relevant de la compétence de la Cour a été ou est en
voie d’étre commis ;

b) Si I’affaire est ou serait recevable au regard de 1’article 17 ; et

¢) S’il y a des raisons sérieuses de penser, compte tenu de la gravité du crime
et des intéréts des victimes, qu’une enquéte ne servirait pas les intéréts de la
justice’!.

Contrairement a ’article 15 qui accorde une certaine liberté a la Procureure
dans Dinitiative d’ouvrir une enquéte préliminaire qui serait précédée de 1'examen
préliminaire, D’article 53 lui oppose une obligation de procéder aux examens
préliminaires des situations qui lui sont déférées par un Etat partie ou par le Conseil de
sécurité pour déterminer s’il y a une base raisonnable pour poursuivre et,
conséquemment, d'ouvrir une enquéte. L’expression « peut ouvrir une enquéte » a
I’article 15 est remplacée par « ouvre une enquéte » a ’article 53 pour souligner le

Rapport sur les activités menées en 2018 en matiére d’examen préliminaire, Publication (5 décembre
2018) aux para 25—41 (Cour pénale internationale, Bureau du Procureur), [Rapport sur les activités
en 2018].

30 Schabas, supra note 14 ala p 828.

31 Statut de Rome, supra note 5, art 53-1.
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caractére péremptoire d’une instruction. Le méme constat est fait dans le texte en
anglais ou "may initiate" est remplacé par "shall initiate". Cependant, la Procureure
conserve une certaine liberté dans la conduite de I’examen préliminaire. En effet, elle
peut par exemple rechercher des renseignements supplémentaires si elle le souhaite™.
Elle a aussi la possibilité d’étendre la situation sans se limiter aux cadres spatial et
temporel et aux personnes éventuellement visées par ’acte de renvoi’>,

La déclaration d’un Etat non partie, consentant & la compétence de la Cour en
vertu de D’article 12-3, ne devrait pas entrainer automatiquement 1’ouverture d’un
examen préliminaire au sens du Statut de Rome**. En effet, la déclaration ne confére
pas & I'Etat déclarant le statut d'Etat partie au Statut de Rome. En dehors de donner
compétence a la Cour sur la situation visée, elle est assimilable a une communication
fournissant des renseignements. Les examens préliminaires sont donc engagés dans
cette hypothése a I’initiative personnelle de la Procureure, contrairement a ce que dit le
Réglement®,

Il est également possible qu’une situation fasse 1’objet de renvoi conjoint. Le
Bureau de la Procureure n’a regu qu’un seul renvoi conjoint a ce jour, celui de la
situation prévalant au Venezuela renvoyé le 27 septembre 2018 par un groupe de six
Etats, notamment la République d’Argentine, le Canada, la République du Chili, la
République de Colombie, la République du Paraguay et la République du Pérou’®. Ce
renvoi conjoint, qui semble étre le premier cas de renvoi par des Etats tiers d’une
situation ne prévalant pas sur leurs territoires respectifs, est intervenu quelques mois
aprés que la Procureure ait annoncé I’ouverture d’un examen préliminaire’. 11 vient
donc appuyer la décision de la Procureure et lui permet de ne pas requérir I’autorisation
de la Chambre préliminaire si elle décide de passer a 1’étape d’enquéte.

Une fois ouverts, quel que soit le mode de saisine, les examens préliminaires
sont menés suivant des critéres juridiques déterminés par le Statut.

B. Les normes d’évaluation d’une situation au stade de I’examen
préliminaire
Les examens préliminaires consistent a vérifier si une situation répond a
certains critéres permettant de passer a I’étape d’enquéte. La décision de la Procureure

est basée sur des informations relatives a une situation évaluée sur I’échelle de la base
raisonnable comme niveau de preuve (1) et des critéres juridiques de compétence, de

32 Bitti, supra note 11 alap 1186.

33 Schabas, supra note 14 a la p 402.

34 Ibid aux pp 828-829.

35 Réglement du Bureau du Procureur, supra note 6, norme 25-c.

36 Examen préliminaire : Venezuela, Examen préliminaire (en cours) (Cour pénale internationale, Bureau
du Procureur), en ligne : <www.icc-cpi.int/venezuela?In=fr>.

37 Déclaration du Procureur de la Cour pénale internationale, Mme Fatou Bensouda, a propos de
l'ouverture d’un examen préliminaire dans le cadre des situations aux Philippines et au Venezuela,
Déclaration (8 février 2018) (Cour pénale internationale, Bureau du Procureur), en ligne : <www.icc-
cpi.int/Pages/item.aspx?name=180208-otp-stat&In=fr>.
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recevabilité et des intéréts de la justice (2).
1. LA SITUATION SOUS LA LOUPE DE LA BASE RAISONNABLE

L’objet des examens préliminaires menés par la Procureure en vertu des
articles 15-1, 15-2 et 53-1-a) a c¢) du Statut est une situation. La Chambre préliminaire
I a opéré en 2006 une distinction entre situation (expression que I’on retrouve aux
articles 13-a, 13-b, 14-1, 15-5, 15-6, 18-1 et 19-3 du Statur’®) et affaire en ces termes :

La Chambre considére que le Statut, le Réglement de procédure et de preuve
et le Reglement de la Cour envisagent la distinction entre situations et affaires
comme faisant ’objet de procédures distinctes engagées par 1’un quelconque
des organes de la Cour. Les situations, généralement définies par des
parametres temporels, territoriaux et éventuellement personnels, tels que la
situation sur le territoire de la République démocratique du Congo depuis le
ler juillet 2002, font I’objet de procédures prévues par le Statut afin de
décider si une situation donnée doit faire 1’objet d’une enquéte pénale, et de
I’enquéte en tant que telle. Les affaires, comprenant des incidents spécifiques
au cours desquels un ou plusieurs crimes de la compétence de la Cour
semblent avoir été commis par un ou plusieurs suspects identifiés, font I’objet
de procédures qui ont lieu apres la délivrance d’un mandat d’arrét ou d’une
citation a comparaitre’’.

Les examens préliminaires portent donc sur des situations. Ce pouvoir
discrétionnaire spécifique sur les situations a été conféré par les Etats a la Procureure,
et se justifierait par la nécessité de mener des enquétes objectives et complétes*”. C’est
un pouvoir inédit portant sur une situation, alors que les TPI ad hoc n’avaient conféré
aux procureurs qu’un pouvoir sur les affaires*!, les situations étant délimitées par leur
mandat.

Les examens préliminaires doivent obéir a un certain niveau de preuve requis
par le Statut. La base raisonnable est le niveau de preuve requis dans ’étape des
examens préliminaires conformément aux articles 15-6 et 53-1. La Chambre
préliminaire y fait référence comme étant «[...] une justification rationnelle ou
raisonnable de croire qu’un crime relevant de la compétence de la Cour "a été ou est en
voie d’étre commis” »*2. A cette phase, « [...] les renseignements en la possession du
Procureur n’ont pas 4 étre "complets” ni "déterminants” »**. L’information n’a pas a

38 Statut de Rome, supra note 5, arts 13-a, 13-b, 14-1, 15-5, 15-6, 18-1, 19-3.

3 Situation en République démocratique du Congo, 1CC-01/04-101, Décision sur les demandes de
participation a la procédure de VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS Set VPRS 6 (version publique
expurgée), (18 janvier 2006) au para 65 (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire I) [Situation
en République démocratique du Congol.

40 Jhidalap 1182.

41 Schabas, supra note 4 alap 141.

42 Situation en République du Kenya, 1CC-01/09-19-Corr-tFRA, Décision relative da la demande
d’autorisation d’ouvrir une enquéte dans le cadre de la situation en République du Kenya rendue en
application de ['article 15 du Statut de Rome, Décision (31 mars 2010) au para 35 (Cour pénale
internationale, Chambre préliminaire II) [Situation en République du Kenya).

43 Situation en République de Céte d'Ivoire, ICC-02/11-14-Corr-tFRA, Rectificatif a la Décision relative a
’autorisation d’ouverture d’une enquéte dans le cadre de la situation en République de Cote d’Ivoire
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étre exhaustive**. Des documents publics suffisent pour prendre une décision®’.

En d’autres termes, la justification raisonnable constitue le niveau de preuve
le plus bas contenu dans le Statut. En effet, la norme d’administration de la preuve
devient de plus en plus stricte au fur et 3 mesure que 1’on avance dans la procédure. A
titre de comparaison, la base raisonnable de croire qu’un crime relevant de la
compétence de la Cour ait été commis permet d’ouvrir une enquéte; des motifs
raisonnables de croire qu’une personne a commis un crime relevant de la compétence
de la Cour est la condition pour délivrer un mandat d’arrét ou une citation a comparaitre
contre elle; l'existence de preuves suffisantes donnant des motifs substantiels de croire
que la personne a commis un crime relevant de la compétence de la Cour permet de
confirmer les charges; et la preuve au-dela de tout doute raisonnable que la personne a
commis un crime relevant de la compétence de la Cour est requise pour prononcer sa
culpabilité*®.

Pour déterminer s’il existe une base raisonnable pour ouvrir une enquéte sur
une situation dont elle est saisie, la Procureure procéde au test de compétence, de
recevabilité et des intéréts de la justice.

2. LE TEST DE COMPETENCE, DE RECEVABILITE ET DES INTERETS DE LA JUSTICE

Contrairement aux textes instituant les tribunaux pénaux internationaux ad
hoc, le Statut de Rome fournit beaucoup plus de précisions sur les régles régissant la
phase préliminaire*’. Le cadre juridique des examens préliminaires est prévu a
I’article 53-1 a) a c¢) du Statut de Rome cité ci-dessus. Il ressort de cet article que
I’évaluation d’une situation porte sur les critéres de compétence, de recevabilité et des
intéréts de la justice.

Pour ouvrir une enquéte, la Procureure doit prouver, conformément a
Darticle 53-1-a*, qu’il existe une base raisonnable de croire qu’un crime relevant de la
compétence de la Cour a été ou est en voie d’étre commis. La Chambre d’appel de la
CPI explique la notion de compétence en se référant aux dispositions du Statut de Rome
en ces termes :

Le Statut définit la compétence de la Cour. La notion de compétence peut
étre considérée sous quatre angles différents : la compétence matérielle
(compétence ratione materiae en latin), la compétence a 1’égard des
personnes (compétence ratione personae) la compétence territoriale
(compétence ratione loci) et, enfin, la compétence temporelle (compétence

rendue en application de [D’article 15 du Statut de Rome (3 octobre 2011) au para24
(Cour pénale internationale, Chambre préliminaire III) [Situation en République de Céte d'Ivoire].

4 Situation en République du Kenya, supra note 42 au para 27.

4 Bitti, supranote 11 alap 1191.

46 Statut de Rome, supra note 5, arts 15, 58, 61, 66.

47 Carsten Stahn, « Damned If You Do, Damned If You Don’t: Challenges and Critiques of Preliminary
Examinations at the ICC » (2017) 15:3 J Int Crim Justice 413 alap 417.

48 Statut de Rome, supra note 5, art 53-1.
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ratione temporis) [...]%.

La compétence ratione materiae renvoie aux crimes dont peut se saisir la
Cour, notamment les crimes de guerre, les crimes contre I’humanité, le crime de
génocide et le crime agression®’. Les compétences ratione loci ou ratione
personae signifient que la Cour ne peut se saisir que des crimes commis sur le territoire
ou par le ressortissant d’un Ftat partie ou ayant accepté sa compétence’’. La
compétence ratione temporis renvoie, selon les cas, a la date d’entrée en vigueur du
Statut pour les Etats I’ayant ratifié; a la date d’entrée en vigueur pour chaque Etat qui
y a adhéré; et a la date précisée dans la résolution du Conseil de sécurité ou du document
d’acceptation de la compétence de la CPI, respectivement pour les renvois du Conseil
de sécurité de I’Organisation des Nations Unies et pour les Etats non parties au Statut
de Rome>?. La compétence temporelle de la Cour a ’égard du crime d’agression débute
un an aprés la ratification ou I’acceptation des amendements par trente Etats parties®>,
soit & compter du 17 juillet 20184,

Dans une récente décision, suite a la requéte de la Procureure sur la
compétence de la Cour sur le crime allégué de déportation d’un individu du territoire
d’un Etat non partie (Myanmar) au territoire d’un Etat partie (Bangladesh), la Chambre
préliminaire I a considéré :

[...] that the preconditions for the exercise of the Court’s jurisdiction

pursuant to article 12(2)(a) of the Statute are, as a minimum, fulfilled if at

least one legal element of a crime within the jurisdiction of the Court or part
of such a crime is committed on the territory of a State Party™.

La Cour a ainsi établi sa compétence non seulement sur le crime transfrontalier
de déportation, mais aussi sur les autres crimes transfrontaliers sous-jacents ou ayant
un lien de connexité avec un crime relevant de la compétence de la Cour, dont un
élément ou une partie a été commis sur le territoire d’un Etat partie®®. S appuyant sur
cette jurisprudence de la CPI, des réfugiés syriens en Jordanie, par 1’intermédiaire
d’avocats basés a Londres, tentent d’obtenir la compétence territoriale de la CPI sur la
situation qui prévaut en Syrie depuis 2011°7.

4 Le Procureur ¢ Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-772-tFRA (OA 4), Arrét relatif a I'appel
interjeté par Thomas Lubanga Dyilo contre la décision du 3 octobre 2006 relative a l'exception
d'incompétence de la Cour soulevée par la Défense en vertu de l'article 19-2-a du Statut
(14 décembre 2006) au para 21 (Cour pénale internationale, Chambre d'appel).

30 Statut de Rome, supra note 5, art 5.

St Ibid, arts 12-2,12-3.

52 Ibid, arts 11,24, 12-3.

53 Jbid, art 15 bis-2.

3 Cour pénale internationale, communiqué, ICC-ASP-20171214-PR1350, « L’Assemblée déclenche la
compétence de la Cour sur le crime d’agression » (15 décembre 2017), en ligne : Cour pénale
internationale <www .icc-cpi.int/Pages/item.aspx ?name=pr1350&In=fr>.

35 Request under Regulation 46(3) of the Regulations of the Court, ICC-RoC46(3)-01/18-37, Decision on
the Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of the Statute
(6 septembre 2018) au para 64 (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire I).

36 Jbid au para 79.

57 Maryam Saleh, « Syrian Refugees Use Precedent Set in Rohingya Case to Try to Bring Government
Officials Before the International Criminal Court» (16 mars 2019), The Intercept, en ligne :
<theintercept.com/2019/03/16/syria-conflict-internation-criminal-court/>.
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Il est important de noter que la « Cour a une compétence universelle »°®
lorsqu’elle est saisie par le Conseil de sécurité en vertu du Chapitre VII de la Charte
des Nations Unies®®. En revanche, la Cour ne peut pas exercer sa compétence si le
Conseil de sécurité exerce son pouvoir de sursis prévu a ’article 16 du Statut®® ou si un
Etat décline sa compétence sur les crimes de guerre pour une période de sept ans®'. Pour
ce qui est du crime d’agression, la Cour peut « [...] exercer sa compétence a 1’égard
d’un crime d’agression résultant d’un acte d’agression commis par un Etat Partie a
moins que cet Etat Partie n’ait préalablement déclaré qu’il n’acceptait pas une telle
compétence en déposant une déclaration auprés du Greffier »%2.

Le test de recevabilité vient aprés celui de la compétence. Dans les situations
en République du Kenya® et en République de Cote d’Ivoire®*, la Chambre préliminaire
a décrit I’objet du test de recevabilité a ce stade de la procédure comme suit :

[...] [L]a recevabilité au stade de la situation devrait étre évaluée au regard
de certains critéres définissant une "affaire potentielle”, tels : i) les groupes
de personnes impliquées susceptibles d’étre visées au premier chef par
I’enquéte dans le but de délimiter la ou les futures affaires ; et ii) les crimes
relevant de la compétence de la Cour qui auraient été commis durant les
événements susceptibles d’étre visés au premier chef par ’enquéte dans le
but de délimiter la ou les futures affaires®.

L’examen de la recevabilité semble aller au-dela d’une simple situation
(situation géographique, période et faits généraux) pour s’intéresser a des « affaires
potentielles » beaucoup plus précises, visant des faits et des suspects potentiels
(événements spécifiques, personnes susceptibles d'étre visées).

Pour déterminer si une situation est admissible a la juridiction de la Cour, il
faut donc considérer la complémentarité et la gravité®®. La complémentarité est celle
décrite & Iarticle 17-1-a) & ¢) du Statut®” et concerne tous les Etats ayant compétence
sur la situation®. Le travail du Bureau de la Procureure consiste & déterminer si des
enquétes ou des poursuites pertinentes sont ou ont ét€¢ menées a 1’échelle nationale sur
la base d’éléments concrets au moment de la prise de décision®. L’absence de

38 Bitti, supranote 11 alap 1192.

3 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 13-b.

60 Ibid, art 16.

ol Ibid, art 124.

%2 Jbid, art 15 bis-4.

63 Situation en République du Kenya, supra note 42 aux para 50, 182, 188.

64 Situation en République de Céte d’Ivoire, supra note 43 aux para 190, 191, 202 et 204.

% Situation en République du Kenya, supra note 42 au para 50.

%6 Le Procureur ¢ Bahar Idriss Abu Garda, Public Redacted Version, ICC-02/05-02/09-243-Red, Décision
sur la confirmation des charges (8 février 2010) au para 28 (Cour pénale internationale, Chambre
préliminaire I).

67 Statut de Rome, supra note 5, art 17-1-a.

68 Ibid, arts 18-1; 19-2-b.

% Le Procureur c Joseph Kony et consorts, ICC-02/04-01/05-377-tFRA, Décision relative a la recevabilité
de I’affaire, rendue en vertu de ’article 19-1 du Statut, (10 mars 2009) aux para 49-52. (Cour pénale
internationale, Chambre préliminaire II).
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procédure ou I’inaction de I’Etat permet a la CPI de se saisir de la situation. Si des
procédures existent au plan national, il faudra vérifier si elles visent les responsables
des crimes les plus graves. Et si tel est le cas, encore faut-il se rassurer qu’elles ne soient
pas entachées du manque de volonté ou de I’incapacité’!.

Les critéres établis a ’article 17-2-a), b) et ¢) du Statut sont appliqués pour
déterminer le manque de volonté. Dans sa Decision on the Admissibility of the Case
Against Abdullah Al-Senussi du 11 octobre 2013, la Chambre de premicre instance 11
de la CPI a listé des indicateurs d’appréciation de I’intention de soustraire une personne
a la poursuite’, tels que le retard injustifié’?, I’indépendance de la procédure’™,
I’impartialité’> et le respect de principes inhérents a un procés équitable’®. Dans son
Document de politique générale relatif aux examens préliminaires, le Bureau de la
Procureure cite également quelques indicateurs de 1’incapacité et du manque de volonté
considérés a ce stade tels que :

[L]’absence d’une législation adéquate, 1’existence de lois (amnistie,
immunité, prescription) empéchant des poursuites nationales, une stratégie
en matiére de poursuites visant principalement des auteurs de crimes de
moindre envergure ou de second plan alors que les éléments de preuves
concernant les principaux responsables ne font pas défaut ou d’autres
questions plus générales liées a 1’absence de volonté politique ou a
I’incapacité de 1’appareil judiciaire de mener a bien les procédures en
question”’.

D’autres indicateurs de I’incapacité’® en lien aux affaires corrélatives peuvent
également étre pris en compte’®. L’évaluation de la volonté et de la capacité se base sur
des faits concrets au moment de 1’appréciation et peut €tre revue en fonction de
circonstances nouvelles (Normes 29-4 du Réglement du Bureau du Procureur)®°.

70 Le Procureur ¢ Germain Katanga et Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07-1497-tFRA, Arrét relatif
al’appel interjeté par Germain Katanga contre la décision rendue oralement par la Chambre de premiére
instance II le 12 juin 2009 concernant la recevabilité de I’affaire (25 septembre 2009) au para 78 (Cour
pénale internationale, Chambre de premiere instance II) [Le Procureur ¢ Germain Katanga et Mathieu
Ngudjolo Chuil.

7V Le Procureur ¢ Saif Al-Islam Qadhafi et Abdullah AlSenussi, ICC-01/11-01/11-466-Red, Décision sur
la recevabilité de l'affaire contre Abdullah Al-Senussi (11 octobre 2013) au para 210 (Cour pénale
internationale, Chambre préliminaire 1) [Le Procureur c Saif Al-Islam Qadhafi et Abdullah AlSenussi,
Décision sur la recevabilité].

72 Document de politique générale, supra note 1 au para 51.

73 Ibid au para 52.

74 Ibid au para 53.

75 Ibid au para 54.

76 Ibid au para 55.

77 Ibid au para 48.

78 Le Procureur c Saif Al-Islam Qadhafi et Abdullah AlSenussi, Décision sur la recevabilité, supra note 71
au para 235.

79 Le Procureur c Saif Al-Islam Qadhafi et Abdullah Al-Senoussi, ICC-01/11-01/11-344-Red, Décision sur
l'admissibilité de l'affaire contre Saif Al-Islam Gaddafi (31 mai 2013) aux para 199-215 (Cour pénale
internationale, Chambre préliminaire I).

80 Le Procureur ¢ Germain Katanga et Mathieu Ngudjolo Chui, supra note 70 au para 56.
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De maniére générale, le Bureau de la Procureure, tout comme la Cour®!, a
adopté a ce stade la politique « méme personne, méme conduite » pour évaluer la
volonté des Etats & poursuivre. La Cour a réaffirmé sa position dans les situations
kényane®? et libyenne en ces termes :

[...] in accordance with consistent jurisprudence of the Court, a
determination of admissibility is case-specific, the constituent elements of a
case before the Court being the "person" and the alleged "conduct";
accordingly, for the Chamber to be satisfied that the domestic investigation
covers the same "case" as that before the Court, it must be demonstrated
that : a) the person subject to the domestic proceedings is the same person
against whom the proceedings before the Court are being conducted, and b)
the conduct that is subject to the national investigation is substantially the
same conduct that is alleged in the proceedings before the Court [...]%.

Dans certains cas, il ne suffit pas que les poursuites aient visé la méme
personne et la méme conduite pour conclure a I’irrecevabilité. L’équipe de défense de
Saif Al-Islam Gaddafi a déposé une exception d’irrecevabilité le 6 juillet 2018,
alléguant qu’un jugement et une condamnation ont été prononcés par un tribunal pénal
a Tripoli le 28 juillet 2015 pour les mémes faits pendants devant la CPI®*. L’accusé a
bénéficié d’une amnistie générale accordée par la loi n°6 de 2015 par la suite. La
Chambre préliminaire I a rejeté la requéte de réévaluation de la recevabilité déposée
par Saif Al-Islam Gaddafi en estimant d’une part que la décision rendue par les
tribunaux libyens n’a pas acquis I’autorité de la chose jugée®® et d’autre part que la loi
d’amnistie générale au bénéfice du demandeur est incompatible avec les droits humains
internationalement reconnus, contraire & 1’obligation de poursuite pesant sur les Etats
et "deny victims the right to truth, access to justice, and to request reparations where
appropriate"®®. La Chambre d'appel a confirmé cette décision de la Chambre
préliminaire, notamment sur l'absence de 1'autorité de la jugée®’.

81 Le Procureur ¢ William Samoei Ruto et Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11-307- tFRA, Arrét relatif a
I’appel interjeté par la République du Kenya contre la décision relative a I’exception d’irrecevabilité de
I’affaire soulevée par le Gouvernement kényan en vertu de ’article 19-2-b du Statut rendue par la
Chambre préliminaire II le 30 mai 2011 (30 aoGt 2011) aux para 1, 47 (Cour pénale internationale,
Chambre d’appel).

82 Le Procureur ¢ Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta et Mohammed Hussein Ali, ICC-
01/09-02/11-274-tFRA, Arrét relatif a ’appel interjeté par la République du Kenya contre la décision
rendue par la Chambre préliminaire II le 30 mai 2011 (30 aott 2011) aux para 1, 46 (Cour pénale
internationale, Chambre d’appel).

83 Le Procureur c Saif Al-Islam Qadhafi et Abdullah AlSenussi, Décision sur la recevabilité, supra note 71
au para 66.

84 The Prosecutor v Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-01/11-01/11-640, Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-
Islam Gaddafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute (5 juin 2018) aux para 12
(Cour pénale international, Requéte de la Défense).

85 The Prosecutor v Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-01/11-01/11-640, Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-
Islam Gaddafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute (30 aott 2011) au para 36
(Cour pénale internationale, Chambre préliminaire I).

86 Jbid au para 77.

87 The Prosecutor v Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-01/11-01/11-695 09-03-2020 1/43 O PT OAS8, Judgment
on the Appal of Mr Saif Al-Islam Gadaffi against the decision of the Pre-Trial Chamber I entitled
'Decision on the "Admissibility Challenge by Dr Saif Al-Islam Gaddafi pursuant to articl 17(1)(c), 19 and
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Quant au critére de gravité, second élément du test de recevabilité, il est prévu
au paragraphe 4 du préambule et aux articles 1, 5 et 17-1-d du Statut de Rome. La Cour
a fait le choix de ne pas lui attribuer une définition restrictive et formalisée en raison de
sa nature dissuasive®®. L’idée est que la CPI s’intéresse aux crimes les plus graves et
aux personnes portant la responsabilité la plus lourde®. Evaluer la gravité revient donc
a « [...] évaluer I’échelle, la nature, le mode opératoire et les répercussions des crimes,
sans perdre de vue les affaires éventuelles qui pourraient étre engagées a 1’issue d’une
enquéte dans le cadre de cette situation »*°. Ces éléments qualitatifs et quantitatifs ont
été développés par le Bureau de la Procureure dans son Document sur la politique
générale relatif aux examens préliminaires®" et dans le Réglement du Bureau de la
Procureure®.

Le Bureau de la Procureure évalue chaque sous-critére selon des indicateurs
exhaustifs spécifiés. Ainsi, ’échelle s’évalue-t-elle sur la base d’indicateurs tels que le
nombre de victimes directes et indirectes, les préjudices physiques et psychologiques
subis par les victimes et leurs familles, et leur répartition temporelle et géographique®>.
Le meurtre, le viol, les crimes a caractére sexuel ou sexiste, les crimes a 1’encontre
d’enfants, les persécutions ou la soumission d’une communauté a des conditions
d’existence devant entrainer sa destruction sont des exemples d’indicateurs de la nature
grave des crimes’™. Le modus operandi s’observe au regard de 1’exécution des crimes,
«[...] du degré de participation et de I’intention de leurs auteurs [...], de la nature plus
ou moins systématique des crimes ou du fait qu’ils résultent d’un plan, d’une politique
organisée ou d’un abus de pouvoir ou de fonctions officielles [...] »%, etc.

Aprés un renvoi le 14 mai 2013, fait au nom de I’Union des Comores suite a
I’interception de sa flottille humanitaire vers la bande de Gaza le 31 mai 2010, le Bureau
de la Procureure a conclu le 6 novembre 2014 que les faits n'étaient pas suffisamment
graves pour justifier I’ouverture d’une enquéte®®. Bien que le critére de compétence soit
réuni, les éventuelles affaires pouvant découler de I’enquéte ne seraient pas
suffisamment graves a cause d’une portée limitée de la situation, du faible nombre de

20(3) of the Rome Statute" of 5 April (9 mars 2020) au para 63 (Cour pénale internationale, Chambre
d'appel).

88 Situation en République démocratique du Congo, 1ICC-01/04-169-tFRA, Arrét relatif a 1’appel interjeté
par le Procureur contre la décision de la Chambre préliminaire I intitulée « Décision relative a la requéte
du Procureur aux fins de délivrance de mandats d’arrét en vertu de ’article 58 » (sous scellé le 13 juillet
2006; rendu public le 23 septembre 2008) aux para 6979 (Cour pénale internationale, Chambre d’appel)
[Situation en République démocratique du Congo 2].

89 Situation en République du Kenya, supra note 42 au para 50.

% Document de politique générale, supra note 1 au para 9.

ol Ibid au para 61.

92 Réglement du Bureau du Procureur, supra note 7, norme 29-2.

93 Document de politique générale, supra note 1 au para 62.

9 Ibid au para 63.

9 Ibid au para 64.

% Situation relative aux navires battant pavillons comorien, grec et cambodgien, Rapport établi au titre de
I’article 53-1 du Statut (6 novembre 2014) aux para 23 (Cour pénale internationale, Bureau du
Procureur), en ligne (pdf) : CPI <www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-COM-Article 53(1)-Report-
06Nov2014Fra.pdf>.
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victimes et de peu de facteurs de pondération qualitatifs®’. Sans qu’il ne soit nécessaire
de se pencher sur la complémentarité®®, «[la] Procureur[e] a estimé que les
informations disponibles ne fournissaient pas de base raisonnable permettant d’ouvrir
une enquéte quant a la situation en cause »*°. Le 29 juin 2015, I’Union des Comores a
saisi la Chambre préliminaire aux fins d’exercer son pouvoir de contréle de la décision
de la Procureure de ne pas enquéter!”’. Aprés avoir considéré que la Procureure a
commis un certain nombre d’erreurs dans son appréciation de la situation, la Chambre
lui a demandé, par décision rendue le 16 juillet 2015, de reconsidérer sa décision de ne
pas enquéter'®!'. Suite a un rejet in limine litis de son appel contre la décision de la
Chambre préliminaire!'?2, la Procureure a réexaminé la situation sans toutefois changer
de posture. Par une notification sommaire d’une page a laquelle elle a annexé son
premier rapport, elle a réitéré le 29 novembre 2017 sa conclusion de ne pas enquéter'®.
Le 15 novembre 2018, la Chambre préliminaire I a, une nouvelle fois, ordonné a la
Procureure de réexaminer sa décision de ne pas enquéter'®. Cette décision de la
Chambre préliminaire a été confirmée par la Chambre d’appel qui a conclu que la
Procureure a I’obligation de réexaminer sa décision a la lumiére des suggestions de la
Chambre préliminaire'®.

Apres avoir évalué la compétence et la recevabilité, la Procureure achéve les
examens préliminaires par le test sur les intéréts de la justice. Le critére des intéréts de
la justice est traité¢ dans le Document de la politique générale relatif aux intéréts de la
Jjustice'%. La Procureure « [...] examine s’il y a des raisons séricuses de penser, compte

97 Ibid aux para 24-25.

9 Ibid au para 27.

9 Ibid au para 28.

190 Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, 1CC-01/13-34, Decision on the Request of the Union of the Comoros to Review the
Prosecutor’s Decision not to Initiate an Investigation (16 juillet 2015) au para3 (Cour pénale
internationale, Chambre préliminaire 1) [Situation on Registered Vessels, Decision on the Request of the
Union of the Comoros].

101 Jpid aux para 49-50.

102 Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, ICC-01/13 OA, Decision on the Admissibility of the Prosecutor's Appeal against the "
Decision on the Request of the Union of the Comoros to Review the Prosecutor’s Decision not to Initiate
an Investigation" (6 novembre 2015) au para 66 (Cour pénale internationale, Chambre d'appel) [Situation
on Registered Vessels, Decision on the Admissibility of the Prosecutor's Appeal].

103 Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, Public with Public Annexes 1, A-C, and E-G, and Confidential Annex D, 1CC-01/13-57
Notice of Prosecutor’s Final Decision under Rule 108(3) (29 novembre 2017) (Cour pénale
internationale, Bureau du Procureur) [Situation on Registered Vessels, Prosecutor's Final Decision].

104 Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, ICC-01/13-68, Decision on the “Application for Judicial Review by the Government of the
Union of the Comoros” (15 novembre 2018) a la p 45 (Cour pénale internationale, Chambre
préliminaire 1) [Situation on Registered Vessels, Decision on the “Application for Judicial Review].

105 Situation on Registered Vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the Kingdom of
Cambodia, ICC-01/13-98, Judgment on the appeal of the Prosecutor against Pre-Trial Chamber I’s
‘Decision on the “Application for Judicial Review by the Government of the Union of the Comoros™’
(2 septembre 2019) au para 96 (Cour pénale internationale, Chambre d’appel) [Situation on Registered
Vessels, Judgment on the appeal of the Prosecutor].

196 Policy paper on the interest of justice (septembre 2007), en ligne (pdf) : Legal tools <www.legal-
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tenu de la gravité du crime et des intéréts de la justice, qu'une enquéte ne servirait pas
les intéréts de la justice »'°7. L’évaluation ne se fait que si les critéres de compétence et
de recevabilité sont remplis!®®. La Procureure n’a recours a ce critére que de maniére
exceptionnelle, en présumant qu’ouvrir des enquétes sur des affaires potenticlles
remplissant les deux premiers critéres sert les intéréts de la justice!®. II faut croire que
la Chambre préliminaire II ayant évalué la demande de la Procureure d’ouvrir une
enquéte proprio motu dans la situation afghane n’est pas de cet avis. En effet, apres
avoir conclu que tous les critéres de compétence et de recevabilité étaient réunis, la
Chambre a décidé que I’ouverture d’une enquéte dans cette situation ne servirait pas
les intéréts de la justice!'?. La procédure offrirait peu de chance de succes, ce qui ne
répondrait pas aux aspirations des victimes et risquerait de créer de I’hostilité envers la
Cour!!!, Cette décision a finalement été infirmée en appel, octroyant a la Procureur
l'autorisation de passer a 1'étape d'enquéte!'2.

Le Statut de Rome offre donc aux articles 15-1, 15-2, et 53-1-a a ¢ un apergu
global du cadre juridique des examens préliminaires. Si les examens préliminaires
bénéficient ainsi d'un cadre juridique fixé par le Statut de Rome, il n’en est pas de méme
de leur cadre opérationnel. Ceci s’observe a travers leur mise en ceuvre.

1L La mise en ceuvre des examens préliminaires

Cette seconde partie traite du cadre opérationnel des examens préliminaires.
Comme il a déja été mentionné plus haut, le Bureau de la Procureure conduit librement
cette phase jusqu’a un certain seuil (A), dans 1’optique d’atteindre les objectifs fixés
par le Statut de Rome (B).

A. L’opérationnalisation des examens préliminaires

En I’absence de régles claires sur la maniére de conduire les examens
préliminaires, le Bureau de la Procureure s’est inspiré du Statut pour développer une
procédure des examens préliminaires (1). Méme si elle jouit d’une liberté relative dans
la conduite de cette phase de procédure de la Cour, sa décision sur I’opportunité
d’enquéte peut faire I’objet du contrdle de la Chambre préliminaire (2).

107 Document de politique générale, supra note 1 au para 10.

108 Jbid au para 67.

109 Jbid au para 71.

110 Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-33, Decision Pursuant to Article 15 of the
Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Islamic Republic of
Afghanistan (12 Avril 2019) a la p 32 (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire I).

1 Jbid au para 96.

112 Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138, Judgment on the appeal against the
decision on the authorisation of an investigation into the situation in the Islamic Republic of Afghanistan
(5 March 2020) aux para 46 et 79 (Cour pénale internationale, Chambre d’appel).
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1. LA PROCEDURE MENEE PAR LE BUREAU DE LA PROCUREURE

Les examens préliminaires sont menés selon un schéma prédéfini par le
Bureau de la Procureure. Ils se terminent par une décision sur 1’opportunité d’enquéte
qui doit étre notifiée aux parties prenantes.

D’aprés le Bureau de la Procureure, les examens préliminaires sont « toujours
mené[s] a ’identique, que la situation ait été renvoyée au Bureau par un Etat partie ou
le Conseil de sécurité de I’ONU ou que le Bureau agisse sur la base de renseignements
obtenus au titre de I’article 15 »'!3. IIs consistent en I’examen et en ’analyse du sérieux
des renseignements, de consultations, de dépositions écrites ou orales au si¢ge de la
Cour''*. A ce stade, le pouvoir de la Procureure est moins important que durant la phase
d’enquéte'”°. Elle veille a la confidentialité!'®, a la sécurité, et a la protection de ses
sources''”. La Procureure consulte au besoin les Etats, les organes de 1’Organisation
des Nations Unies, les organisations intergouvernementales et non gouvernementales
et « d’autres sources dignes de foi »''%. Des victimes peuvent étre appelées a intervenir
d’elles-mémes ou par leurs représentations si la Procureure décide de demander une
autorisation d’ouvrir une enquéte''®.

Le Bureau de la Procureure a adopté, en matiére d’examens préliminaires, une
démarche globale scindée en quatre phases'?’. La phase 1 consiste a analyser et a
vérifier le sérieux des renseignements regus par communications, d’éliminer de prime
abord ceux qui échappent manifestement a la compétence de la Cour et de ne garder
que ceux qui semblent effectivement relever de sa compétence'?!. La phase 2 est
I’ouverture de I’examen préliminaire proprement dit et débute par I’évaluation des
conditions préalables de compétence'?? et de la compétence ratione materiae'? a partir
des communications retenues, des renvois, des déclarations, d’informations publiques
et de témoignages « regus au siége de la Cour »'?*. Elle s’achéve par un rapport sur la
compétence ratione materiae'®. La phase 3 porte sur le test de recevabilité et se termine
par un rapport sur la recevabilité telle qu’établie a Iarticle 17 du Statut de Rome'*°. La
phase 4 concerne les intéréts de la justice et permet de décider d’ouvrir ou non une
enquéte au regard de I’article 53-1'?7. Les examens préliminaires se terminent par un
rapport final. Les informations suivantes se trouvent dans le rapport : la qualification

'3 Rapport sur les activités en 2018, supra note 29 au para 10.

14 Document de politique générale, supra note 1 au para 12.

15 Situation en République du Kenya, supra note 42 au para 27.

116 Réglement de procédure et de preuve, ICC-ASP/1/3, Instrument juridique international d'application du
Statut de Rome (9 septembre 2002) Régle 46 (Cour pénale internationale, Assemblée des Etats parties
au Statut de Rome) [Réglement de procédure et de preuvel].

Document de politique générale, supra note 1 aux para 85-88.

118 Reglement de procédure et de preuve, supra note 116, régle 104-2.

119 Jbid a la régle 50.

120 Document de politique générale, supra note 1 au para 77.

121 Jbid au para 78.

122 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 12.

123 Ibid a l'art 5.

124 Document de politique générale, supra note 1 au para 80.

125 Ibid au para 81.

126 Jbid au para 82.

127 Ibid au para 83.
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juridique des crimes, les faits, les licux et les périodes de commission des crimes visés
et les personnes impliquées. Ces données ne sont pas figées et peuvent évoluer au cours
des étapes suivantes de la procédure!?. Le Rapport sur les activités menées en 2018 en
matiere d’examen préliminaire fait état de quatre situations en phase 2
(Bangladesh/Birmanie, République des Philippines, Ukraine, Venezuela), de cinq
situations en phase 3 (Colombie, Guinée, Irak/Royaume-Uni, Nigéria, Palestine) et
d’un examen préliminaire achevé (décision de ne pas enquéter : Gabon)'°.

Plusieurs issues aux examens préliminaires sont possibles, dépendant du mode
de saisine et de la décision de la Procureure de procéder a I’enquéte ou non. Si elle a
ouvert les examens préliminaires de sa propre initiative en vertu des articles 15-1 et 15-
2, la Procureure peut décider qu’il n’y a pas de base raisonnable pour ouvrir une enquéte
et clore le dossier. Cette décision est a la discrétion de la Procureure et ne peut faire
1I’objet de contrdle, sauf si la décision de ne pas enquéter est justifiée par 1'absence de
I’intérét de la justice. Dans cette derniére hypothése, la Chambre préliminaire peut se
saisir d’office pour évaluer la base juridique de la décision de la Procureure'°. Si, aprés
avoir exercé son pouvoir proprio motu pour engager des enquétes préliminaires, la
Procureure conclut qu’il y a une base raisonnable de croire que des crimes relevant de
la compétence de la Cour ont été ou sont en voie d’étre commis, elle peut saisir la
Chambre préliminaire aux fins d’obtenir 1’autorisation d’ouvrir une enquéte'3!.

Si la situation qui a fait I’objet d’un examen préliminaire lui a été déférée par
un Etat partie au Statut de Rome de la CPI ou par le Conseil de sécurité, la Procureure
peut directement passer a la phase d’enquéte si elle conclut qu’il y a une base
raisonnable de croire qu’un crime relevant de la compétence de la CPI a été€ ou est en
voie d’étre commis'32. L autorisation de la Chambre préliminaire n’est pas requise. Si
au contraire elle conclut qu’il n’y a pas de base raisonnable pour poursuivre, elle se
contente de procéder aux notifications abordées au paragraphe qui suit. Le Bureau de
la Procureure a ouvert vingt-sept examens préliminaires au 23 mars 2020. Quatre ont
été clos avec décision de ne pas poursuivre (Venezuela, République de Corée,
Honduras, Gabon) et treize ont débouché sur une décision d’ouvrir une enquéte'>. Le
Bureau procéde a I’enquéte dans dix situations actuellement!3*.

Dépendant du mode de saisine et de la décision de la Procureure a la fin de
I’examen préliminaire, elle sera appelée a notifier sa décision a un certain nombre de
parties prenantes. Ces notifications sont régies, en plus des dispositions pertinentes du
Statut, par les régles 49 et 105 du Réglement de procédure et de preuve de la CPIL. Dans
une premiére hypothése, quel que soit le mode de saisine!, elle notifie sa décision a la
Chambre préliminaire si elle décide de ne pas procéder a 1'enquéte puisque celle-ci irait

128 Ibid au para 84.

129 Rapport sur les activités en 2018, supra note 29 au para 1923.

130 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 53-3-b.

BU Ibid a l'art 15-3.

132 Ibid a l'art 53-1.

133 Cour pénale internationale, « Examens préliminaires », en ligne: CPI <www.icc-cpi.int/Pages/
pe.aspx?In=fr>.

134 Ibid.

135 Situation en République du Kenya, supra note 42 au para 63.
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a I’encontre des intéréts de la justice'S. Si elle a été saisie par un Etat partie ou par le
Conseil de sécurité, elle leur notifiera sa décision d’enquéter'3” ou de ne pas enquéter'®
en méme temps qu’a la Chambre préliminaire. Les notifications doivent étre faites par
écrit et sans retard'® et comprendre les conclusions et leurs motifs!’. Elle envoie
également des notifications de sa décision a toutes les sources de renseignements'*! et
aux victimes de la situation en cause'*? a travers le Greffe'**.

Si elle a ouvert les examens préliminaires de sa propre initiative sans recevoir
de communication, aucune disposition ne semble lui opposer quelque obligation de
notification que ce soit si elle décide de ne pas enquéter. Mais si son examen
préliminaire a été motivé par des renseignements regus d’informateurs tels que listés a
larticle 15-2 du Statut'**, elle doit, conformément a Iarticle 15-6'4 et a la régle 49'%°,
informer ces sources de renseignements de sa décision de ne pas enquéter. Enfin, la
Procureure informe également la Présidence de la Cour afin de «[...] faciliter
’assignation diligente d’une situation a [la] chambre préliminaire [...] »'#’. L’objectif
de ces notifications est, en plus d’assurer la transparence et le fonctionnement normal
de la Cour, de permettre a la Chambre préliminaire d’exercer son droit de contrdle sur
la décision de la Procureure en cas de nécessité.

2. LES DEUX MODES DE CONTROLE EXERCES PAR LA CHAMBRE PRELIMINAIRE

Comme nous I’avons vu plus haut, ce sont 1’ Allemagne et I’ Argentine qui ont
proposé le contrdle judiciaire de I’action proprio motu de la Procureure lors des
négociations'*®, en partie pour accommoder les Etats-Unis qui étaient opposés a toute
possibilité d’initiative personnelle de la Procureure'®. La justification trouvée a ce
controle était d’éviter que la Procureure engage des procédures sans fondement
juridique, mais politique'*’, et qu’elle abuse de son pouvoir'®!. Finalement, la solution
intermédiaire adoptée accorde a la Procureure la libert¢ de conduire les enquétes
préliminaires, mais prévoit deux modes de contréle de sa décision sur 1’opportunité

136 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 53-1.

137 Ibid, art 18-1.

138 Ibid, art 53-2.

139 Réglement de procédure et de preuve, supra note 116, régle 105-4.

140 Ibid, régles 105-3 et 105-5.

141 Ibid, régle 105-2.

142 Ibid, régle 92-2.

143 Réglement de la Cour, ICC-BD/01-01-04, Instrument juridique international (26 mai 2004) norme 87-2
(Cour pénale internationale, Assemblées et administrations judiciaires).

144 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 15-2.

145 1bid, art 15-6.

146 Reéglement de procédure et de preuve, supra note 116 a la régle 49.

147 Reéglement de la Cour, supra note 143, norme 45.

148 Schabas, supra note 14 a la p 405.

149 Marc Grossman, "American Foreign Policy and the International Criminal Court", 6 mai 2002, en ligne :
U.S. Department of State <2001-2009.state.gov/p/us/rm/9949.htm>.

150 Situation en République du Kenya, supra note 42 au para 32.

51 Situation en République de Céte d’Ivoire, supra note 43 au para 8.
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d’enquéte : un contrdle absolu et un contréle relatif.

Le premier mode de contrdle est qualifié d’absolu ou de rigide parce que la
décision de la Procureure cléturant les enquétes préliminaires ne peut quasiment pas y
échapper, et la décision de la Chambre préliminaire qui en découle est obligatoire a
I’égard de la Procureure. Ce contrdle s’exerce d’une part lorsque la Procureure, apres
avoir mené des examens préliminaires de sa propre initiative, décide de passer a I’étape
d’enquéte'*?, et d’autre part lorsque la Procureure décide de ne pas ouvrir d’enquéte
parce que des poursuites ne serviraient pas les intéréts de la justice'*.

Aprés avoir exercé son pouvoir proprio motu pour mener un examen
préliminaire, la Procureure est tenue d’obtenir I’autorisation de la Chambre
préliminaire si elle souhaite passer a 1’étape d’enquéte. Il existe a ce sujet un débat sur
le fait de savoir si la Procureure est obligée (1égalité) ou non (opportunité) de passer a
la phase d’enquéte lorsque les conditions légales sont réunies'**. Pour William Schabas,
la Procureure n’a pas 1’obligation de saisir la Chambre préliminaire méme si elle
conclut qu’il y a une base raisonnable de poursuivre (si une telle obligation existait, les
auteurs du Statut auraient nommément prévu un mécanisme de controle correspondant),
contrairement a4 ce que pensent d’autres'®. Dans tous les cas, elle demande
’autorisation de la Chambre préliminaire lorsqu’elle souhaite ouvrir une enquéte de sa
propre initiative'*°. La Chambre préliminaire peut alors donner son autorisation ou la
refuser (particllement ou en totalit¢)'>’. Si elle n’obtient pas D’autorisation de la
Chambre préliminaire, la Procureure ne peut procéder a I’enquéte!*8. Si elle avait été
saisie par un Etat partie ou par le Conseil de sécurité, la Procureure aurait procédé
directement a ’enquéte sans avoir 1’obligation d’en demander 1’autorisation a la
Chambre préliminaire'’.

Selon la seconde hypothése, le controle absolu s’exerce a la discrétion de la
Chambre préliminaire, qui peut intervenir dés lors que la Procureure décide de ne pas
enquéter dans 1’intérét de la justice'®. La Chambre pourrait également choisir de ne pas
faire usage de ce pouvoir que lui confere le Statut aprés avoir regu la notification de la
Procureure. Elle devrait alors quand méme étre amenée a le faire si elle est saisie par
1’Etat partie ou le Conseil de sécurité qui a déféré la situation a la Procureure'®’. Quelle
que soit la maniére dont elle a été saisie, la décision de la Chambre préliminaire est
obligatoire a 1’égard de la Procureure qui devra procéder a I’enquéte et aux poursuites
si sa décision de ne pas enquéter n’est pas confirmée'®2. La Procureure conserve
cependant, s’il faut le rappeler, son pouvoir discrétionnaire sur la maniére de procéder

152 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 15-3.

153 Ibid, art 53-3-b.

154 Bitti, supra note 11 aux pp 1183-1184.

155 Schabas, supra note 14 a la p 404.

156 Statut de Rome, supra note 5 a l'art 15-3.

137 Réglement de procédure et de preuve, supra note 116, régle 50-5.
158 Statut de Rome, supra note 5, arts 15-4, 15-5.

159 Ibid, arts 15-3 et 15-4.

160 1hid, art 53-3-b.

1o Ibid.

162 Reglement de procédure et de preuve, supra note 116, régle 110-2.
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a ’enquéte et aux poursuites!®3.

L’autre dimension de ce contréle absolu est celle qu’exerce le Conseil de
sécurité en matiere de crime d’agression. Si au terme des examens préliminaires la
Procureure désire ouvrir une enquéte parce qu’il y a une base raisonnable de croire
qu’un crime d’agression a été commis, elle transmet un avis au Conseil de sécurité pour
constat d’un acte d’agression. Si le Conseil de sécurité constate qu’un acte d’agression
a été commis, la Procureure peut procéder a I’enquéte. Si le Conseil de sécurité ne fait
pas le constat aprés six mois suivant 1’avis de la Procureure, celle-ci proceéde a
I’enquéte. Elle devra alors solliciter I’autorisation de la Chambre préliminaire en cas
d’exigence.

Au contrdle absolu s’ajoute le mode de contréle souple. Ce second mode de
contrdle est qualifié de souple parce qu’il est conditionné par une demande adressée a
la Chambre préliminaire par ’entité qui a déféré la situation (1’Etat partie ou le Conseil
de sécurité) et s’achéve par une requéte adressée a la Procureure'®*. Cette procédure
concerne les conclusions de la Procureure de ne pas passer a I’étape d’enquéte aprés un
renvoi d’un Etat partie ou du Conseil de sécurité. Le controle n’est possible qu’a la
demande du saisissant et se limite au cadre de la demande'®. Elle se termine par une
requéte de révision adressée a la Procureure si une erreur de droit, de fait ou de
procédure a été constatée par la Chambre préliminaire'®®. L’ objectif de ce processus est
d’offrir aux Etats parties et au Conseil de sécurité un test de validité de la décision de
la Procureure de ne pas poursuivre'®’. Si la Chambre préliminaire adresse des
suggestions de révision totale ou partielle a la Procureure, celle-ci devra les exécuter
dans les meilleurs délais'®®. Sa décision devra étre notifiée par écrit a la Chambre
préliminaire qui la fera parvenir au demandeur'®’.

Bien que la Procureure se dessaisit en prenant la décision de ne pas poursuivre,
elle conserve la latitude de relancer la procédure a tout moment en présence de
circonstances nouvelles'’’. Sa décision de ne pas enquéter peut étre réexaminée en
présence de faits ou d’informations nouveaux!’!. Elle peut également soumettre a
nouveau une demande d’autorisation d’ouvrir une enquéte a la Chambre préliminaire
si elle ne I’a pas obtenue auparavant'’?. Des examens préliminaires peuvent étre
rouverts a cet effet. Une autre question importante concernant le contréle absolu de la
Chambre préliminaire est de savoir si sa décision de ne pas autoriser la Procureure a
enquéter peut faire I’objet d’appel, en 1’absence de faits ou circonstances nouveaux.
Comme nous 1’avons vu plus haut, ’appel du Bureau de la Procureure dans la situation
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164 Ibid, art 53-3-a.

165 Situation on Registered Vessels, Decision on the Request of the Union of the Comoros, supra note 100
au para 10.

166 Jbid au para 12.

167 Jbid au para 9.

18 Reglement de procédure et de preuve, supra note 116, régle 108-2.

169 Ibid, régle 108-3.

170 Schabas, supra note 14 a la p 844.

171 Statut de Rome, supra note 5, art 53-4.

172 Ibid, art 15-5.
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des Comores a été rejeté in limine litis par la Chambre d’appel'!’®. Cependant, une
décision contestable comme celle de la Chambre préliminaire refusant a la Procureure
I’autorisation d’ouvrir une enquéte dans la situation afghane méritait d’étre réévaluée
en appel. Il est intéressant d’apprendre que la Chambre préliminaire II a accordé a la
Procureure 1’autorisation d’interjeter appel de cette décision de refus d’enquéter
le 17 septembre 2019'74. Comme indiqué plus haut, la Chambre d'appel a infirmé cette
décision en accordant I'autorisation d'enquéter a la Procureure'”.

Le dispositif 1égal et la pratique développée par le Bureau de la Procureure ci-
haut présentés, ainsi que le contréle exercé par la Chambre préliminaire, obéissent aux
objectifs fixés par le Statut. C’est ce qu’on verra dans la finalit¢ des examens
préliminaires.

B. La finalité des examens préliminaires

Les examens préliminaires visent a atteindre des objectifs fixés par le Statut
de Rome (1). Et la Procureure fait parfois face a des principes et critiques
contradictoires dans I’exercice de son pouvoir discrétionnaire dans leur mise en
ceuvre (2).

1. REPRESSION, PREVENTION ET AUTRES PRINCIPES DIRECTEURS

Les dispositions du Statut garantissent a la Procureure une indépendance et un
contrdle dans la mise en ceuvre des examens préliminaires'’®. De ce fait, quel que soit
le mode de saisine, la Procureure procéde a I’examen préliminaire a 1’abri de tout
contrdle externe, avec pour seule boussole les objectifs et principes du Statut de Rome.
Dans son Document sur la politique générale relatif aux examens préliminaires, le
Bureau de la Procureure indique qu’il « cherchera a contribuer a la réalisation de deux
objectifs fondamentaux du Statut de Rome, a savoir mettre un terme a I’impunité, en
encourageant la mise en ceuvre de véritables procédures nationales, et prévenir la
commission de crimes »'7”. On retrouve ces objectifs aux paragraphes 5 et 10 du
préambule du Statut de Rome'".

Pour atteindre ces objectifs, le Bureau de la Procureure a développé une
méthode de conduite des examens préliminaires dans le respect des principes fixés par

173 Situation on Registered Vessels, Decision on the Admissibility of the Prosecutor's Appeal, supra note

102.

174 Situation in the Islamic Republic of Afghanistan,1CC-02/17-62, Decision on the Prosecutor and Victims’
Requests for Leave to Appeal the ‘Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorisation of an Investigation into the Situation in the Islamic Republic of Afghanistan’
(17 septembre 2019) a la p 16 (Cour pénale internationale, Chambre prélimiaire II).

175 Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, supra note 112 au para 79.

176 Statut de Rome, supra note 5, arts 15-1, 15-2.

177 Document de politique générale, supra note 1 au para 93.

178 Statut de Rome, supra note 5.
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le Statut, notamment les principes d’indépendance!”®, d’impartialité!®® et

d’objectivité!®!. Ainsi, dans un premier temps, n’ayant pas de durée préétablie, les
examens préliminaires doivent-ils étre complets et approfondis'®?. Deuxiémement, ils
sont conduits dans la transparence a travers 1’information et la communication au public
et A toutes les parties prenantes!®3. Troisiémement, ils visent la fin de I’impunité grace
a la complémentarité¢ positive. Cette dernicre suppose une interdépendance et une
synergie avec les Etats. Elle vise a aider et a encourager les Etats a poursuivre en
premier'® les personnes qui portent la plus lourde responsabilité dans la commission
des crimes les plus graves'®®. La Procureure ne décide de poursuivre que si les Etats
refusent de le faire!®®. L’implication du Bureau de la Procureure dans les situations
guinéenne et colombienne a permis par exemple une avancée dans la mise en ceuvre
des mécanismes nationaux de poursuites'®’. In fine, « [1]e Bureau peut aussi publier des
déclarations a caractere préventif afin d’enrayer la spirale de la violence et d’empécher
que d’autres crimes ne soient commis, de mettre en garde les auteurs de ces exactions
et d’encourager les procédures nationales [...] »'®8. C’est I’exemple des situations en
Géorgie, au Kenya, en Guinée, en Corée du Sud, au Nigéria, en Cote d’Ivoire, au Mali,
au Burundi et en Gambie!®®. En relation avec la situation prévalant en RDC, la
Procureure a publié la note d’alerte suivante durant la période électorale :

Quiconque incite a commettre des violences massives ou y participe
notamment en ordonnant, sollicitant ou encourageant des crimes relevant de
la compétence de la CPI ou en y contribuant de toute autre manicre est
passible de poursuites devant la Cour. Nul ne doit douter de ma détermination
a enquéter sur de tels crimes et a en poursuivre les auteurs lorsque les
conditions telles que définies par le Statut de Rome sont réunies. Je veux
réitérer mon appel lancé au peuple congolais, et plus particulierement aux
autorités, aux acteurs politiques, aux partisans et sympathisants, de tout faire
pour prévenir et éviter tout comportement de violence criminelle contraire au
Statut de Rome, en tout lieu et en tout temps. La violence n’est pas une
option'?,

On pourrait se demander quel effet une telle déclaration produit sur les
personnes visées. A ce sujet d’ailleurs, la compréhension du Bureau de la Procureure

179 Ibid, art 42.

180 Jbid, art 21-3.

181 Jbid, art 54-1.

182 Document de politique générale, supra note 1 aux pp 89-90.

183 Ibid aux para 94-97.

184 Ibid au para 100.

185 Ibid au para 103.

186 Jbid au para 98.

187 Ariel Wheway, « Preliminary Examinations 2018 : Report of the Office of the Prosecutor », 16 décembre

2018, en ligne : Quid Justitiae <www.quidjustitiae.ca/blogue/preliminary-examinations-2018-report-

office-prosecutor> [Wheway].

Document de politique générale, supra note 1 au para 106.

189 Ibid.

190 Cour pénale internationale, communiqué, « Déclaration du Procureur de la Cour pénale internationale,
Fatou Bensouda, au sujet des récentes violences préélectorales en République Démocratique du Congo »
(20 décembre 2018), en ligne: CPI <www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=20181220-ostat-
prosecutor&In=fr>.
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du role que devraient jouer les examens préliminaires ainsi que sa méthode de les mener
essuient des critiques séveres.

2. LA PROCUREURE : ENTRE LE MARTEAU ET L’ENCLUME

La conduite des examens préliminaires par le Bureau de la Procureure
n’échappe pas aux critiques diverses de la part des observateurs externes, individus,
chercheurs, organisations des droits humains et Etats. Ces groupes, mus par des intéréts
divergents, ont des points de vue différents et parfois totalement opposés. En plus, les
points sur lesquels portent les critiques se présentent souvent, d’un point de vue interne,
comme des dilemmes au Bureau de la Procureure. Il s’agit entre autres de la durée des
examens préliminaires, de leur publicisation, de leur conduite, de la vertu associée a
leur fonction et de leur contréle.

N’ayant pas de durée préétablie par le Statut de Rome, les examens
préliminaires sont conduits, d’aprés le Bureau de la Procureure, de maniére approfondie
en vue d’atteindre I’exhaustivité'®'. La durée des examens préliminaires varie donc au
cas par cas, allant de quelques jours dans la situation libyenne'®? & plus de quatorze
années dans la situation colombienne encore en cours'?®>. La Chambre préliminaire a
essayé d’influer sur le temps de conduite des examens préliminaires dans une décision
rendue en 2006 concernant la situation en République centrafricaine'*. La République
centrafricaine a en effet demandé a la Chambre préliminaire de s’enquérir aupres du
Bureau de la Procureure de 1’état de la situation qu’elle lui a renvoyée depuis plus de
deux ans'”. La Chambre a alors demandé au Bureau de la Procureure :

[...] de communiquer a la Chambre et au Gouvernement de la République
centrafricaine, au plus tard le 15 décembre 2006, un rapport sur 1’état
d’avancement actuel de I’examen préliminaire de la situation en République
centrafricaine, ainsi qu’une estimation de la date a laquelle ledit examen
préliminaire sera achevé et de la date a laquelle une décision devra étre
rendue en application de I’article 53-1 du Statut!®°.

En réponse a cette demande, le Bureau de la Procureure, tout en acceptant de
fournir certains renseignements, a rappelé a la Chambre préliminaire qu’elle ne pouvait
exercer son controle que sur la décision de ne pas poursuivre et non sur la conduite des
examens préliminaires'®’. Il a également indiqué que « [1]e Statut n’impose aucun délai

91 Document de politique générale, supra note 1 aux pp 89-90.

192 Cour pénale internationale, « Situation en Lybie », en ligne : CPI <www.icc-cpi.int/libya?ln=fr>.

193 Cour pénale internationale, « Examen préliminaire: Colombia», en ligne: CPI <www.icc-
cpi.int/colombia?ln=fr>.

194 Situation en République centrafiicaine, 1CC-01/05-6-tFRA, Décision relative a la demande
d’informations sur I’état d’avancement de I’examen préliminaire de la situation en République
centrafricaine (30 Novembre 2006) aux para 35 (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire IIT).

195 Jbid alap 3.

196 Jbidalap 5.

197 Situation en République centrafricaine, ICC-01/05-7-tFRA, Rapport de 1’ Accusation a la suite de la
décision de la Chambre préliminaire IIT du 30 novembre 2006 sollicitant des informations sur 1’état
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pour rendre une décision relative 4 un examen préliminaire »'°%. Cette réponse n’a pas

empéché la Chambre préliminaire de rappeler récemment au Bureau de la Procureure
que les examens préliminaires doivent se tenir dans un délai raisonnable quelle que soit
la complexité de la situation'®’.

Pour Bitti par exemple, « cette phase devrait étre de courte durée »*% et
déboucher directement sur 1’étape suivante, contrairement a ce qui se fait dans la
pratique du Bureau. La procédure serait ainsi détournée pour accorder plus de liberté
au Bureau de la Procureure qui « [...] a tiré avantage du fait que le Statut ne fixe pas
de délai précis quant a la réalisation de 1’examen préliminaire pour le faire trainer en
longueur et aboutir a une procédure qui n’a plus rien a voir avec un examen
préliminaire »*°!. Les examens préliminaires seraient devenus un instrument de
contrdle continu des procédures nationales, de pression et de menace contre les Etats;
ce qui les rendrait inefficaces, moins crédibles. Les quatre phases du Document sur la
politique générale relatif aux examens préliminaires seraient une « bonne technique
pour prolonger a I’envi les examens préliminaires »**2, ce qui serait contraire a la
jurisprudence de la Cour européenne des droits I’homme sur la diligence des enquétes
et le délai raisonnable des procédures judiciaires’®. La longueur de la procédure
donnerait également 1’impression que le Bureau de la Procureure tient compte des
aspects non juridiques dans sa démarche?*4. Plus récemment encore, Pues a estimé qu’a
cause de son devoir de transparence, d’efficacité et d’impartialité, la Procureure devrait
revoir sa politique sur les examens préliminaires en se fixant un délai maximum
d’environ trois ans pour leur réalisation®’>, Stahn propose une approche holistique
plutdt que par étape*®, et préconise que la Procureure explique les raisons de la
longueur des délais®"’.

Lors de la 17¢ session de 1’Assemblée des Etats parties au Statut de Rome
tenue du 5 au 12 décembre 2018 a La Haye?*®, la Procureure a répondu a cette critique
quand elle présentait le 10 décembre son Rapport sur les activités menées en 2018 en
matiere d’examen préliminaire. Elle a relevé quelques raisons pouvant expliquer la
longue durée de certaines procédures d’examens préliminaires, notamment la
complexité de la situation (zones de conflit: Ukraine, Nigéria, Palestine), la

d’avancement de I’examen préliminaire de la situation en République centrafricaine (16 décembre 2006)
aux para 1, 11 et 20 (Cour pénale internationale, Bureau du Procureur).
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204 Claire Grandison, « Maximizing the Impact of ICC Preliminary Examinations » (2012) 19:2 Hum Rights
Briefl alap 1.

205 Anni Pues, « Towards the ‘Golden Hour’? A Critical Exploration of the Length of Preliminary
Examinations » (2017) 15:3 J Int Crim Justice 435 aux pp 451-452.

206 Stahn, supra note 47 a la p 429.

207 Ibid.

208 Cour pénale internationale, communiqué, ICC-CPI-20181212-PR 1426, « L’ Assemblée des Etats Parties
achéve les travaux de sa dix-septiéme session » (12 décembre 2018), en ligne : CPI <www.icc-
cpi.int/Pages/item.aspx ?’name=pr1 426 &In=fr>.
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coopération des Etats avec le Bureau et les contraintes budgétaires du Bureau®”. Elle
considére au final qu’il n’y a pas de perte inutile de temps étant donné que les examens
préliminaires préparent la phase d’enquéte?!®. Le personnel affecté au traitement des
dossiers en examen préliminaire serait également insuffisant?!!. La Procureure a tenté
d’obtenir une augmentation des fonds alloués a la Section en charge de 1’analyse des
situations, mais le besoin se fait encore ressentir a cause du nombre élevé de
communications®'?. Le Rapport de 2018 fait état de 673 communications recues durant
la période du ler novembre 2017 au 31 octobre 2018 et d’un total
de 13 273 communications regues depuis juillet 20022'3, Aussi, la critique semble-t-elle
prise en compte par le Bureau de la Procureure qui se fixe pour objectif stratégique
d’accroitre la vitesse, I’efficacité et I’effectivité des examens préliminaires?'4,

La deuxiéme vague de critiques porte sur la communication avec le public
entretenue par le Bureau de la Procureure autour de ces procédures. D’une part, on lui
reproche de ne pas communiquer assez sur les situations faisant I’objet d’examens
préliminaires. Dans les Rapports annuels sur les activités en matiére d’examen
préliminaire, le Bureau ne fournit pas d’information sur la phase 12!°. Le dernier rapport
par exemple ne cite que les situations en phase 2, en phase 3 et les situations closes?'S.
11 serait nécessaire, pour améliorer la légitimité de la Cour, d’assurer la cohérence, la
transparence et la communication dans la phase pré-préliminaire?'’. Dans sa décision
sur la compétence de la Cour a I’égard de la situation prévalant au
Bangladesh/Birmanie, la Chambre préliminaire I a relevé dans ses remarques
conclusives que, contrairement a la pratique du Bureau de la Procureure, la phase pré-
préliminaire n’existe pas dans les dispositions statutaires de la Cour et qu’une telle
démarche fait partie de I’examen préliminaire?'®. D’autre part, on reproche au Bureau
de faire trop de tapages inutiles et distrayants autour des examens préliminaires. La
publicité autour des examens préliminaires aurait pour seul objectif de montrer que la
Cour s’intéresse a des affaires hors du continent africain?'?. En plus de ces critiques, le
Bureau de la Procureure est partagé a ce stade entre la transparence et la confidentialité
nécessaire pour maintenir le rapport avec les Etats et assurer la protection des victimes
et des témoins®?’. La méthode adoptée par le Comité international de la Croix-Rouge
en trois étapes pourrait étre efficace pour gérer le dilemme : dialogue confidentiel,
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214 Strategic Plan 2019-2021 (17 juillet 2019) a la p 17 (Cour pénale internationale, Poursuites judiciaires).
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techniques de mobilisation et dénonciation??!.

11 est également reproché au Bureau de la Procureure une conduite inéquitable
des examens préliminaires selon les modes de saisine. Méme si le Bureau affirme mener
la procédure a I’identique, on se rend bien compte qu’elle n’est pas la méme selon les
modes de saisine, du moins pour quelques aspects. D’abord, il apparait clairement que
les renvois et déclarations échappent a la premiére phase qui est réservée aux
communications. Cette phase pré-préliminaire’?> ne fait pas partie de 1’examen
préliminaire, ne s’applique pas aux renvois et déclarations, porte sur la compétence
comme la phase 2 et peut se tenir dans I’opacité totale. La conduite informelle de cette
étape est source d’ambiguité®?3. Aussi, méme si certaines communications concernent
des examens préliminaires ou enquétes en cours, peu aboutissent a 1’ouverture
d’examens préliminaires, alors que tous les renvois et déclarations conduisent a des
examens préliminaires®’*. Dans son rapport de 2018, le Bureau de la Procureure a
conclu que seulement 4,16 % des communications demandent une analyse plus poussée
(probablement des examens préliminaires), soit 28 sur 67322°, Les autres échappent
manifestement a la compétence de la Cour (443), se rapportent a une situation en cours
d’examen préliminaire (158) ou en cours d’enquéte ou de poursuites (44)*2°. Ensuite,
de ’avis de certains observateurs, le Bureau de la Procureure aurait tendance a aller
plus vite a la phase d’enquéte lorsqu’il regoit des renvois alors qu’il serait beaucoup
plus réticent de le faire vis-a-vis des communications®?’. Ceci s’expliquerait par le fait
qu’il bénéficierait plus facilement de la coopération des Etats en cas de renvois??® et
qu’il n’aurait pas besoin de 1’autorisation de la Chambre préliminaire pour enquéter??’.
Enfin, la durée moyenne des examens préliminaires proprio motu est également
beaucoup plus élevée (cing ans) comparée a celle des examens préliminaires a partir de
renvois (huit mois)>°.

Une autre critique vise les objectifs des examens préliminaires. En plus de la
fonction judiciaire des examens préliminaires, centrée sur la CPI?*!, le Bureau de la
Procureure leur aurait assigné, dans une approche conséquentialiste, une fonction
vertueuse en recherchant une complémentarité positive et la prévention des crimes?32.
Cette approche du Bureau serait a 1’origine d’une pratique incertaine et informelle et
détournerait la CPI de ses objectifs>*3 par des considérations extrajudiciaires?**. Elle
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requerrait également beaucoup de ressources et de temps, pourrait entrainer une perte
d’influence et produire des effets inattendus et inconnus®*. En outre, le Bureau de la
Procureure n’intégre pas dans son approche vertueuse les intéréts de la paix dans les
situations conflictuelles ou post conflictuelles. De la conception du Bureau, «[...] la
disposition relative aux intéréts de la justice ne doit pas étre assimilée a un moyen de
gérer les conflits dans le cadre desquels 1[a] Procureur[e] assumerait le role de
médiateur dans des négociations politiques »**°. Sa fonction est purement judiciaire.
Sur ce point, bien qu’admettant que les intéréts de la justice ne renverraient pas
forcément aux processus de paix?}’, William Schabas a émis le veeu de voir la
Procureure prendre en compte dans ses décisions les processus de paix qui pourraient
servir un plus grand intérét. En prenant les exemples de 1’Ouganda et de la Colombie
et des amnisties dans ces processus de réconciliation, il affirme que de nombreuses
procédures de la Cour entravent les négociations de paix. « It is often said that without
Jjustice there can be no peace, but the opposite is also a valid proposition: without peace
there can be no justice », conclut-il?8,

La derniére critique relevée dans le cadre de cette étude se rapporte aux
mécanismes de controle des examens préliminaires. Bitti considére que, malgré le
dispositif de controle prévu par le Statut, les décisions de la Procureure peuvent « [...]
étre percues comme totalement arbitraires »*3°. Le contrdle préconisé par le Statut est
resté sans effet, car dans la pratique le Bureau de la Procureure s’y soustrairait
habilement**°, Par exemple, la réponse du Bureau de la Procureure 4 la demande de la
Chambre préliminaire dans la situation centrafricaine serait une preuve « d’un
déséquilibre de pouvoir manifeste en faveur du Bureau d[e la] Procureure] »**!. Dés
lors, les juges seraient réticents a exercer un controle sur la sélection par la Procureure
des situations et des affaires?*?. En outre, ce contrdle ne permettrait pas d’éviter la
politisation a cause de ce sur quoi il porte. En effet, I’'une des raisons pour lesquelles le
contrdle de I’action de la Procureure a été institué¢ dans le Statur est d’éviter des
poursuites politiques. La meilleure maniére d’y parvenir serait de comparer les
situations examinées par la Procureure aux situations non-examinées, sans se limiter a
I'étude des situations qu'elle présente finalement®®. Stahn adopte un point de vue
contraire en préconisant d’éviter le controle pour conserver le pouvoir discrétionnaire
de la Procureure?**,

Ces critiques contradictoires sur des points qui constituent déja des dilemmes
pour la Procureure ne lui facilitent pas la tache. Elle peut cependant s’en servir pour
opérer des choix éclairés, bien que difficiles.
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L

En somme, les examens préliminaires occupent une place importante dans la
procédure pénale de la Cour pénale internationale, car ils permettent de déterminer les
situations qui feront 1’objet d’enquéte et de poursuites. Ils sont menés en toute
discrétion par le Bureau de la Procureure. La Procureure peut engager des examens
préliminaires de sa propre initiative ou a partir d’un renvoi d’un Etat partie ou du
Conseil de sécurité de 'Organisation des Nations Unies. Ces examens préliminaires
portent sur une situation et débouchent, apres le test de compétence, de recevabilité et
des intéréts de la justice, sur une décision de la Procureure sur I’opportunité¢ d’ouvrir
ou non une enquéte. Selon le mode de saisine et de la nature de sa décision, la
Procureure sera contrainte ou non de demander I’autorisation de la Chambre
préliminaire pour passer a I’enquéte. Le Bureau de la Procureure fait face a des choix
difficiles et a des critiques dans sa maniére de conduire les examens préliminaires, en
lien notamment avec leur durée, leur publicisation, leur réle, leur contréle et leur
traitement.

Malgré ces critiques, plus ou moins justifiées et trés souvent contradictoires,
les examens préliminaires sont une arme de justice importante entre les mains de la
Procureure et dont elle doit faire bon usage. Dans la situation birmane par exemple, en
1’absence de renvoi d’un Etat partie ou du Conseil de sécurité, la Procureure a entrepris
un examen pré-préliminaire pour déterminer la compétence de la Cour, et a engagé
ensuite des examens préliminaires proprement dits?**. Ce pouvoir de la Procureure est
malheureusement limité a la compétence territoriale et a la compétence personnelle
active de la Cour. De ce fait, la Procureure ne peut par exemple pas se saisir, en
I’absence d’un renvoi du Conseil de sécurité, de la situation syrienne qui compte des
centaines de milliers de morts parmi les civils et des crimes de guerre et crimes contre
I’humanité allégués®*®. Le précédent birman ouvre cependant des perspectives
intéressantes.

« Maudit si tu fais, maudit si tu ne fais rien » [Notre traduction]**’. Ce titre
résume bien la situation dans laquelle se trouve la Procureure de la CPI en maticre
d’examens préliminaires. Face aux contraintes et aux dilemmes, elle est amenée a faire
des choix difficiles, entre par exemple dénonciation et coopération, publicité et
confidentialité, poursuites et complémentarité positive, sélectivité entre situations au
regard de limites budgétaires, etc. Son initiative dans la situation au
Bangladesh/Birmanie est la preuve qu’elle ne manque pas de courage pour agir. Dans
sa démarche, elle peut tenir compte des critiques constructives dans la mesure du
possible. S’agissant de la durée par exemple, je pense qu’il serait difficile de fixer un

245 Rapport sur les activités en 2018, supra note 29 aux para 26-30.

246 Syrie 2018, en ligne : Amnesty international <www.amnesty.org/fr/countries/middle-east-and-north-
africa/syria/report-syria/>.

247 Stahn, supra note 47 a la page 413.
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délai pour la conduite de tous les examens préliminaires. Je partage 1’avis de la
Procureure selon lequel chaque situation comporte des spécificités qui déterminent la
durée de ’examen préliminaire. Méme si un délai procédural est fixé, il ne peut étre
qu’indicatif. Un systéme périodique de controle et d’évaluation de I’état d’avancement
du travail de la Procureure pourrait étre plus efficace. Entre paix et justice par contre,
le débat ne sera jamais clos. On peut cependant se demander quelles seraient les
conséquences pour un organe judiciaire tel que la CPI de jouer un réle politique dans
les mécanismes de justice transitionnelle.



