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La défense d’lIsraél

Comprendre le conflit entre Israél et Gaza a I'aune du droit
international public

Préambule

Au matin du 7 octobre 2023, des terroristes du Hamas ont lancé des attaques massives
sur le territoire national israélien. Au méme moment, plusieurs milliers de roquettes
étaient tirées sur Israél depuis la bande de Gaza. Plus de 1 200 personnes ont trouvé la
mort, plus de 4 000 autres ont été blessees, en grande majorité des civils. Par ailleurs,
les assaillants ont emmené plus de 240 otages dans la bande de Gaza®.

Israél riposte depuis lors par des frappes aériennes contre I’infrastructure du Hamas.
Selon les déclarations de I’autorité sanitaire palestinienne, contrblée par le Hamas, plus
de 11 000 Palestiniens auraient d’ores et déja été tues. Cependant, ces informations ne
peuvent étre vérifiées de facon indépendante?. Hormis plusieurs membres de
I’organisation terroriste, les victimes sont probablement en grande majorité des civils
non impliqués dans les hostilités. Depuis fin octobre, les forces armées israéliennes
meénent également des opérations terrestres dans la bande de Gaza.

Nul n’ignore que la situation politique au Proche-Orient est extrémement complexe,
et la situation juridique ne I’est pas moins. Il est néanmoins possible de distinguer cer-
tains éléments essentiels du droit international permettant de délimiter le cadre juridique
dans lequel se déroulent les événements actuels, et ainsi de formuler une recommanda-
tion sur les mesures politiques a prendre.

lus ad bellum — le droit a la guerre

L’ obligation de réglement pacifique des différends internationaux, codifiée par I’art. 2,
par. 4, de la Charte ONU, et son pendant du droit coutumier international prohibent
I’'usage de la force armée entre les Etats. La qualité d’Etat de la Palestine est toutefois
contestée. S’il est vrai que 139 des 193 Etats membres de I’ONU reconnaissent la
Palestine comme Etat, cette reconnaissance n’a qu’un effet déclaratoire et non
constitutif au regard du droit international. De fait, trois éléments conditionnent en
réalité I’existence d’un Etat : le territoire, le peuple et le pouvoir étatique. Dans le cas
de I’Autorité nationale palestinienne, I’exercice de ce dernier est contestable. En
conséquence, les Etats-Unis, le Canada et la plupart des pays européens — y compris
I’ Allemagne — ne considérent pas la Palestine comme un Etat3,

*

état d’avancement 13/11/2023

ZDF 2023.

Ibid.

Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags [Services scientifiques du Bundestag
allemand] 2019 et autres références contenues.
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Néanmoins, en I’état actuel du ius ad bellum, les Etats disposent d’un droit naturel
de légitime défense garanti par I’art. 51 de la Charte ONU et le droit international
coutumier, y compris en cas d’attaque par des groupes armés non-étatiques.* Devant
I’envergure et le degré de coordination de I’attaque, il ne fait aucun doute que
I’opération militaire d’ampleur menée par Israél contre le Hamas, y compris le
déploiement de forces terrestres, est justifiée par le droit naturel de légitime defense. Il
en est de méme pour les ripostes israéliennes aux attaques menées depuis les territoires
libanais et syrien.

Seul I'impératif de proportionnalité impose des restrictions au droit naturel de 1égi-
time défense. Il est souvent difficile d’évaluer si une mesure de légitime défense est
conforme aux impératifs de necessity et de proportionality®. Toutefois, il ne devrait faire
aucun doute, au vu des attaques répétées survenues ces dernieres années et de ce triste
paroxysme ayant entrainé la mort de 1 200 personnes en une seule journée®, que I’ob-
jectif visé de destruction de I’organisation terroriste du Hamas est proportionné. C’est
d’autant plus vrai & I’heure ou, comme aujourd’hui, Israél est sous le feu continu des
roquettes du Hamas.

lus in bello — le droit dans la guerre

Il est nécessaire de distinguer, dans une perspective dichotomique, le ius ad bellum [le
droit & la guerre] du ius in bello [le droit dans la guerre], ce dernier étant également
appelé le droit international humanitaire”. Indépendamment de la question de savoir qui
a violé le droit et qui est en position de légitime défense, ce droit réeglemente la conduite
des hostilités par les forces engagées dans un conflit armé. Un tel conflit est
incontestablement en train de se produire. Mais il ne s’agit pas d’une guerre car, d’aprés
le droit international, une guerre ne peut avoir lieu qu’entre Etats, et ceci sous réserve
gu’elle soit déclarée par I’'un d’entre eux®. La déclaration de Benyamin Nétanyahou
selon laquelle Israél serait en guerre est donc sans valeur au regard du droit
international®. Au-dela de ses aspects politiques, elle vise purement et simplement a
justifier, sur le plan intérieur, la constitutionnalité des mesures exceptionnelles mises en
ceuvre, comme par exemple la mobilisation d’environ 360 000 réservistes™®.

Il n’en reste pas moins a déterminer s’il s’agit d’un conflit armé international ou non
international. Ainsi, d’aucuns sont d’avis que, malgré son retrait de la bande de Gaza
en 2005, I’Etat hébreu continuerait d’étre une force d’occupation dans cet ancien
territoire égyptien, occupé par Israél pendant la guerre des Six Jours en 1967. Les
combats en cours constitueraient alors un conflit armé entre la puissance occupante et
des insurgés ou rebelles, nonobstant le fait que ces derniers sont classés comme
terroristes, ce qui équivaudrait a un conflit armé international. Il s’agirait, qui plus est,

4 A propos des débats sur I’état actuel du droit international : cf. Dau 2018 ; Bajrami2021.

5 Cf. Randelzhofer/Nolte 2012, nm. 59 sqg.

6 Il esta noter que I’effet des opérations militaires en cours se limitera a la liquidation des capacités
militaires du Hamas.

7 En termes de concept et de contenu, il serait plus précis de parler du droit des conflits armés,
cf. Haslinger/Stadlmeier 2021 : nm. 2408 sqqg.

8 Cf. article 2 commun aux Conventions de Genéve.

9 Cf. Prime Minister’s Office [Cabinet du Premier ministre d’Israél] 2023.

10 Coster/Cornwell 2023.
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d’un conflit transfrontalier?. Inversement, si Israél n’est plus une puissance occupante,
le pays ne fait que lutter contre des terroristes ne relevant d’aucun Etat. Dans ce cas, il
s’agirait plutdt d’un conflit non international *2.

Il est important d’établir si le conflit armé en cours entre le Hamas et Israél présente
un caractére international ou non pour déterminer concrétement les régles applicables
du droit international humanitaire. Toutefois, les regles en vigueur dans I’un ou I’autre
cas ne divergent que partiellement, et les principes fondamentaux du droit international
humanitaire s’appliquent aux deux types de conflits. Il est interdit de porter atteinte
intentionnellement & des civils non impliqués dans les hostilités et de mener des attaques
indiscriminées. La population civile doit étre protégée dans toute la mesure du possible.
Au fond, le droit international humanitaire oscille entre deux principes : d’un coté, la
nécessité militaire et, de I'autre, I"impératif de protection des civils et des autres
personnes vulnérables. L’équilibre entre ces deux poles est assuré par I’application du
principe de proportionnalité, qu’il convient de comprendre, plus précisément, comme
une interdiction de prendre des mesures excessives. Sont ainsi prohibées les attaques
qui infligeraient des pertes humaines disproportionnées a la population civile par rapport
a I’avantage militaire concret et direct attendu, autrement dit les attaques manifestement
excessives. Inversement, causer la mort ou des blessures a un civil ne suffit pas a
qualifier un crime de guerre. Aussi dur que cela puisse paraitre, I’adage de I’un des
principaux experts du ius in bello, Yoram Dinstein, est incontestable : « War is not a
chess game, collateral damage can be lawful3. »

Par conséquent, des frappes aériennes touchant également des cibles civiles ne sont
pas en elles-mémes contraires au droit international public. Cela vaut d’autant plus
lorsque ces dernieres servent, de maniére abusive, de postes de commandement ou de
dépdts d’armes, comme c’était le cas de la mosquée détruite par Israél en Cisjordanie.

En revanche, le blocus de la bande de Gaza, qu’lsraél avait annoncé comme total a
la suite des attaques terroristes du Hamas mais qui semble n’avoir été mis en ceuvre que
partiellement dans les faits, visant a priver I’enclave d’électricité, d’eau, de carburant,
de denrées alimentaires et de tout autre produit, n’est pas sans poser probléme d’un point
de vue juridique®®. Certes, les siéges ne sont pas illégaux en soi, selon le droit
international humanitaire. Un blocus total est toutefois soumis a des conditions tres
restrictives et limité a une certaine durée®®, et il est explicitement prohibé d’infliger des
punitions collectives a la population civile ou de la réduire par la famine®,

C’est peut-&tre pour cette raison, entre autres, qu’lsraél a rétabli peu aprées, dans une
mesure trés réduite, I’approvisionnement en eau dans la partie sud de la bande de
Gaza'’”. Quelques jours plus tard, le poste-frontiére entre I’Egypte et Gaza a été ouvert
pour laisser passer une aide humanitaire limitée. A cela s’ajoute qu’Israél a annoncg, fin
octobre, vouloir faciliter I’acheminement d’aide humanitaire vers la bande de Gaza,

11 Cf. Supreme Court of Israel [Cour supréme d’Israél] 2006.

12 Schmitt 2023.

13 La guerre n’est pas une partie d’échecs, des dommages collatéraux peuvent étre Iégitimes (Dins-
tein 2011).

14 Turak et al. 2023.

15 Lauterbach 2023.

16 Voir aussi interview de Stefan Talmon : von Hein 2023.

17 United Nations Office for the Coordination of Humanitarian Affairs [Bureau des Nations unies
pour la coordination des affaires humanitaires] 2023.
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affirmant par ailleurs que 90 % de I’eau consommeée provenait de I’enclave elle-méme
et qu’il n’y avait pas non plus pour I’heure de pénurie alimentaire. Il n’en reste pas
moins que le blocus toujours en cours a I’heure actuelle demeure une situation qui, dans
la suite du conflit, mérite d’étre observée attentivement du point de vue du droit
international'®. Enfin, il est a espérer que I’approvisionnement de la population civile
palestinienne dans la bande de Gaza pourra bientdt étre améliore.

Pour autant, il ne fait aucun doute que le blocus instauré par Israél n’a pas pour
objectif de porter atteinte a la population civile, mais au Hamas, comme le montrent les
appels réitérés a la population civile a quitter la partie nord de la bande de Gaza. Alors
méme que le droit international ne prévoit rien de tel, les forces armeées israéliennes vont
jusqu’a prévenir les habitants avant de lancer des attaques contre des batiments,
permettant non seulement a ceux-ci, mais aussi aux combattants ennemis de prendre la
fuite a temps?°,

Dans un conflit qui s’inscrit dans la durée, la question de la validité des informations
disponibles demeure le plus grand défi, a plus forte raison lorsque I’une des parties au
conflit est une organisation terroriste. Ce dernier point a été mis clairement en évidence
apres I’impact, trés probablement accidentel, d’une roquette tirée par le Jihad islamique
palestinien, allié du Hamas, sur I’hdpital Al-Ahli a Gaza?*. Ceci étant dit, il est préfé-
rable de rester prudent, par principe, avant de qualifier des opérations militaires en cours
de crimes de guerre?2. Non seulement I’interprétation des questions juridiques, mais
aussi I’enquéte sur les circonstances réelles d’un cas particulier ne laissent aucune place
a des jugements a I’emporte-piéce.

Le droit pénal international

Il en est autrement des attaques terroristes perpétrées par le Hamas le 7 octobre,
incontestablement dirigées contre la population civile. Elles constituent non seulement
des violations graves du droit international humanitaire, mais présentent aussi plusieurs
éléments constitutifs relevant du droit pénal international. Le fait de tuer délibérément
des civils de tous ages et de tous sexes, la mutilation, la torture, le viol ainsi que
I’emprisonnement illégal des combattants et la prise d’otages civils constituent des
crimes de guerre au sens de I’art. 8 du Statut de la Cour pénale internationale (Statut de
la CPI).

Plus grave encore, il faut envisager I’hypothése d’un crime contre I’humanité. Selon
I’art. 7 du Statut de la CPl, les faits sont constitués lorsque des actes tels que le meurtre
sont commis dans le cadre d’une attaque généralisée ou systématique lancée contre toute
population civile. Tel est probablement le cas pour les attaques du 7 octobre, qui ont fait

18 ORF 2023.

19 Le procureur de la Cour pénale internationale, Karim Khan, a déclaré a ce propos que « le fait
d’entraver I’acheminement des secours, en vertu des dispositions des Conventions de Genéve,
peut constituer un crime relevant de la compétence de la Cour pénale internationale » ;
cf. FAZ 2023.

20 Die Welt 2023 : 2.

21 Notons que toute la lumiere n’a pas été faite a ce jour quant a la responsabilité de cette explosion.
Toutefois les indices actuellement disponibles vont dans le sens d’un tir de roquette raté du Jihad
islamique palestinien, allié du Hamas ; cf. Baig et al. 2023.

22 Voir aussi Sari 2023.
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environ 1 200 morts. Il n’est pas impossible, en outre, que soient réunis les éléments
constitutifs du crime de génocide, au sens de la définition complexe et restreinte qu’en
donne I’article 6 du Statut de la CPI. L’élément matériel réside dans le meurtre de
membres d’un méme groupe ethnique. L’élément moral du crime de génocide, selon
I’interprétation restrictive de la jurisprudence pénale internationale, présuppose
I’intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe protégé comme tel. Dans ce
contexte, « destruction » signifie extermination physique?3. D’aprés la jurisprudence
des Tribunaux pénaux internationaux pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) et le Rwanda
(TPIR), il est possible de déduire globalement I’intention de détruire physiquement un
groupe comme tel & partir des circonstances et des actes observés?. Or, la brutalité
poussée a I’extréme, notamment le meurtre de familles entiéres au cours des attaques
du 7 octobre, et I’appel, diffusé dans le monde entier par la Charte du Hamas, a tuer les
Juifs de facon indiscriminée?® évoquent une volonté d’extermination. Ainsi, il semble
que trois des quatre crimes dits fondamentaux que le droit pénal international vise a
punir ont bien été commis.

Israél ne fait pas partie des Etats signataires du Statut de la CPI. De son coté, et
malgré le caractére controversé de son statut d’Etat, la Palestine a ratifié ce texte
en 2015. Selon la CPI, et cela n’est pas sans poser probléme, ce qui importe est de savoir
si I’art. 12 du Statut de la CPI s’applique & la Palestine, et non s’il s’agit ou non d’un
Etat au sens des régles générales du droit international. Quoi qu’il en soit, la CPI est de
ce fait compétente pour engager des poursuites pour les massacres perpétrés par les ter-
roristes du Hamas sur le sol israélien. De méme, la CPI pourra en principe engager des
poursuites pour des actes commis sur le territoire palestinien, peu importe qu’ils soient
imputables a I’un ou I’autre des belligérants?®.

Conclusion

Au vu des appels parfois déconcertants a porter un regard soi-disant différencié sur les
événements actuels ou a les replacer dans leur contexte, il convient de rappeler deux
différences essentielles. L’organisation terroriste du Hamas n’a pas le droit d’agresser
Israél, alors qu’lsraél est indéniablement en situation de légitime défense. A cela
s’ajoute que I’organisation terroriste du Hamas, hostis humani generis — ennemi du
genre humain — a I’instar de I’Etat islamique, tue et maltraite de fagon ciblée des civils
non impliqués dans les hostilités et commet des crimes relevant du droit pénal
international. Ce faisant, elle est non seulement préte a accepter des pertes humaines
parmi la population civile palestinienne, mais va jusqu’a les provoquer en déployant ses
unités dans des établissement civils. Les forces armées d’Israél, Etat démocratique,
n’ont pas pour objectif de porter atteinte a des civils non impliqués, au contraire elles
tentent de les épargner dans la mesure du possible.

Tout compte fait, il est d’autant plus regrettable que I’Allemagne se soit contentée
de s’abstenir lors du vote de la résolution sur Gaza par I’ Assemblée générale des Nations

23 Werle/Jessberger (2020) : nm. 869 sqq.

24 Ibid., nm. 936.

25 Cf. Pfahl-Traughber 2011.

26 Karim Khan, Procureur de la Cour pénale internationale, partage ce point de vue;
cf. Deutsch 2023.
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unies. Adoptée par 121 voix pour, 14 contre et 44 abstentions, la résolution appelle a
une tréve immédiate et durable dans la bande de Gaza, a une aide humanitaire continue
et sans entrave et a la libération de tous les civils détenus en captivité. La résolution ne
dit mot de I’attaque terroriste du Hamas ni du droit de légitime défense d’Israél?’. La
tentative de justifier cette abstention par la volonté d’éviter un embrasement peine a
convaincre?®, Ne pas nommer clairement le terroriste qui enfreint la loi et le peuple en
état de légitime défense ne contribue en rien a éviter I’embrasement, et risque au con-
traire de former le terreau de la propagande terroriste.
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