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Préface

En quéte de reconnaissance

La recherche doctorale de Camille Montavon débute sur le constat de ce qui semble
étre, de prime abord, un paradoxe. Alors que les tribunaux d’opinion (TP) ne cessent
de se multiplier depuis la création du premier modele contemporain du genre (le Tri-
bunal Russell de 1966), suivie de celle du seul TP permanent (le Tribunal permanent
des peuples, établi a Bologne en 1979), on n’en trouve trace ni dans les instruments
juridiques internationaux ni dans la jurisprudence internationale, ni méme, a priori,
dans la soft law. Les TP n’apparaissent que trés furtivement dans les «Principes
Joinet» de 1997 contre I'impunité des «auteurs des violations des droits de
I’homme», fondant désormais les piliers de la justice transitionnelle: vérité, justice,
réparation et garanties de non-répétition'. Référence y est faite, en quelques mots,
pour signifier que les travaux des tribunaux d’opinion viennent «combler un vide ins-
titutionnel face a la montée de 1’'impunité»2. TIs sont donc globalement absents des
sources primaires et secondaires du droit international, y compris de la doctrine juri-
dique qui ne s’en saisit que rarement et, cas échéant, de maniere le plus souvent
accessoire et/ou superficielle. On notera d’ailleurs, avec Camille Montavon, que les
auteur-es qui s’intéressent quelque peu a ces pratiques extrajudiciaires, largement
sous-explorées ou méconnues bien qu’omniprésentes a I’échelle mondiale depuis les
années 60, sont majoritairement des personnes ayant été impliquées dans de tels mé-
canismes alternatifs de justice. Plus que cela: il semblerait que les TP sous toutes
leurs formes générent un certain mépris de la part, tout particulierement, des juristes.

Les «Principes Joinet» sont élaborés et développés par le magistrat francais dont ils portent le
nom, dans son rapport Question de I'impunité des auteurs des violations des droit de I’homme
(civils et politiques), E/CN. 4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2 octobre 1997, avant d’étre actualisés par
I’universitaire américaine DIANE ORENTLICHER en 2005 (Ensemble de principes actualisé
pour la protection et la promotion des droits de ’homme par la lutte contre I'impunité,
E/CN. 4/2005/102/Add.1, 8 février 2005).

2 Rapport Joinet, p. 11.
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L’ensemble de ces observations illustre le grand intérét du sujet de these, qui porte
sur un objet trés peu investi dans le champ juridique malgré I’actualité renouvelée
des tribunaux d’opinion dans le contexte de la lutte contre I’'impunité des crimes de
masse.

Le décalage entre le nombre considérable de TP dans le monde — que I’on peut esti-
mer a plus de 300 — et le silence entourant leur création, leur travail et leur production
au sein du droit international, est le point de départ du questionnement de 1’auteure. Sa
recherche doctorale vise a en comprendre les raisons. Elle se construit sur I’hypothese
selon laquelle ce décalage pourrait s’expliquer par les principales critiques dont les TP
font I’objet, lorsqu’il est question d’eux: d’une part, leur manque de /égitimité en tant
que mécanismes de justice «non officiels», extrajudiciaires, non étatiques et hors
norme; d’autre part, leur manque d’effectivité, laquelle renvoie a la question de leur
contribution (ni vérifiable ni quantifiable) a I’évolution du droit international et de la
justice transitionnelle. Le travail rigoureux de I’auteure s’articule autour de ces trois
axes qui structurent son raisonnement. Il s’appuie sur un échantillon de quinze TP, sé-
lectionnés selon des critéres explicités dans 1'Introduction de la these, et se déclinant
en trois catégories: le Tribunal permanent des peuples; les tribunaux d’opinion «indé-
pendants»; les tribunaux d’opinion «des femmes».

L’étude qualitative de Camille Montavon, construite sur la base d’importantes sources
(juridiques et non juridiques) de langues francaise et anglaise, permet de montrer que
le décalage initialement constaté n’a rien de paradoxal. Il traduit au contraire, de ma-
niere tout a fait symptomatique, le manque de crédibilité dont souffrent manifestement
les tribunaux d’opinion. II semblerait en retour que, dans leur quéte de 1égitimité et
d’effectivité, les TP recourent au droit et a ses outils — en premier lieu au droit pénal
international en plein essor — pour tenter, en vain, de gagner une crédibilité manquante
aux yeux des actrices et acteurs juridiques internationaux ainsi que, sans surprise, aux
yeux des Etats ou entités concernées par les crimes dénoncés. Mais dans cette dé-
marche, certains TP tentent également de faire bouger les marges d’un droit pergu a
la fois comme moyen et obstacle dans la lutte contre I’'impunité.
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Camille Montavon livre un travail érudit et stimulant, propice a la poursuite des dis-
cussions partagées durant son €laboration et a la naissance de nouveaux questionne-
ments. Il n’est par exemple pas anodin d’observer, comme le fait I’auteure dans sa
these, que la prolifération des TP dans les années 2000 est concomitante au déploie-
ment de la justice pénale internationale, ainsi que des pratiques internationales de lutte
contre I’impunité dans le champ plus large de la justice transitionnelle. Est-ce éton-
nant, sachant que les TP sont originellement nés au cceur de la guerre froide, en ré-
ponse au silence du droit et de la communauté internationale face a la criminalité de
masse? Cette question mérite réflexion en ce qu’elle invite, notamment, a interroger
le prétendu lien de causalité entre la multiplication des mécanismes juridiques de lutte
contre I'impunité et la prévention des crimes qu’il s’agit de traiter. Une telle question
révele aussi probablement I’ampleur de la conscientisation (du dogme) de la lutte
contre I'impunité, et de sa nécessité persistante.

Ce qui précede offre 1’occasion de rappeler que les critiques relatives a la 1€gitimité et
a Deffectivité, donc a I’efficacité, ne sont pas le propre des TP. Elles accompagnent
avec acuité la création, le fonctionnement et le travail des juridictions pénales interna-
tionales — elles aussi en quelque sorte hors norme — comme des nombreux dispositifs
de justice alternative (tels que, par exemple, les Commissions de vérité). Ce constat
souléve une autre question: qu’est-ce qui caractériserait alors les tribunaux d’opinion
a cet égard? Serait-ce un défaut de crédibilité tout a la fois cause et conséquence de
leur ambivalence? L’on voit bien, en effet, combien ces tribunaux s’appuient sur le
langage, sur les rituels et (pour la plupart des TP étudiés ici) sur I’argumentation juri-
diques, en quéte d’une crédibilité que cette stratégie — dont les bénéfices ne sont pas
établis — permet d’autant moins d’atteindre. Les TP ne gagneraient-ils pas plutdt a cla-
rifier leur positionnement et leur role en assumant pleinement leurs limites intrinse-
ques, sans besoin de revétir «une toge empruntée pour la circonstance»?? C’est-
a-dire en sortant de la confusion entre ce qu’ils peuvent réalistement faire et ce qu’ils
aimeraient, ou affirment, pouvoir faire. Autrement dit: les tribunaux d’opinion ne ga-
gneraient-ils pas a éviter le «brouillage de pistes» qui, de fait, entame plus encore la
crédibilité que leur ambivalence cherche vainement a gagner?

Image utilisée par le général Charles de Gaulle dans sa lettre adressée a Jean-Paul Sartre le
19 avril 1967, alors qu’il exprime son opposition a ce que la premiére session du Tribunal Rus-
sel se tienne a Paris (missive reproduite dans LOUIS JOINET, Mes raisons d’Etat, Paris 2013,
p.-57).
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Par ailleurs, et dans le prolongement des conclusions de Camille Montavon, 1’on pour-
rait se demander quels autres TP il serait judicieux d’étudier, et pourquoi. Il semblerait
en outre utile d’investir I’analyse des profils, des fonctions, des retours d’expérience et
des perceptions de juristes (universitaires, avocat-es, magistrat-es) et de membres de la
société civile, de plus en plus mobilisé-es dans le travail des TP. Leur présence (au sein
du tribunal ou du public) est effectivement porteuse d’enjeux majeurs qu’il s’agirait
d’explorer dans de potentielles recherches interdisciplinaires, a la suite de la theése de
I’auteure. Cela nécessiterait des études de terrain organisées autour d’entretiens élabo-
rés pendant, et apres, le déroulement des sessions de TP choisis a cet effet, afin d’étre
en mesure d’intégrer les différentes temporalités entourant I’action des juristes enga-
gé-es dans ’entreprise. A propos de temporalité et d’impact: la référence au temps,
qui vient clore cette recherche doctorale, invite quant a elle a porter un regard rétros-
pectif sur le travail, et les effets éventuels, de la toute premiere génération de tribunaux
d’opinion.

En tout état de cause, la these de Camille Montavon nous amene a souligner 1I’impor-
tance de plusieurs distinctions fondamentales, telles que: 1. la distinction entre ce que
les TP affirment faire ou pouvoir faire, ce qui est attendu d’eux, ce que les commenta-
teurs et commentatrices en disent et leur impact réel dans la lutte contre I'impunité des
crimes de masse; 2. la distinction entre la recherche de la vérité et/ou de la justice et la
garantie des droits dont la vérité et la justice sont 1’objet; 3. ou encore, le potentiel des
TP en tant qu’antichambres de la justice transitionnelle ou en tant que mécanismes
propres a cette méme justice.

En définitive, on serait tenté, a I’issue de cette recherche, de se demander si le para-
doxe a résoudre ne résiderait pas dans I’absence de reconnaissance dont les TP font
I’objet (en particulier en droit international), alors que leur mission premiére — leur rai-
son d’étre — s’ancre dans la quéte de reconnaissance de victimes de crimes de masse
impunis et/ou ignorés par la communauté internationale. En d’autres termes, le para-
doxe se nicherait au cceur du défaut de reconnaissance de mécanismes de justice ceu-
vrant pour la reconnaissance. Partant, quelles peuvent réellement étre la valeur, la vali-
dité et la force performative d’une re-connaissance résultant d’une pratique non
reconnue par un «autrui approbateur»* (ce que 1’auteure désigne, en I’espéce, comme
étant les «entités officielles»)?

4 AXEL HONNETH, La lutte pour la reconnaissance (trad. Pierre Rusch), Paris 2000.
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L’ensemble de ces questions et pistes de réflexions futures, suscitées par le travail de
Camille Montavon, atteste de sa qualité et de sa grande richesse. Cet ouvrage apporte
une contribution importante aux débats relatifs a la signification méme de la justice, et
a la place de la société civile dans sa mise en ceuvre polymorphe, face a la violence
extréme. Voués, en somme, a «brosser I’histoire a rebrousse-poil» pour donner voix
et présence aux vaincus®, les TP sont hétérogénes aux réalités politique et juridique
déterminant la lutte contre I’impunité, dont ils dénoncent les failles et manquements.
Ironie de I’histoire, c’est «I’insuffisance d’une sanction purement morale» par le «tri-
bunal de conscience», appelé de ses voeux «pour mettre un frein aux passions déchai-
nées»°, qui décidera le juriste suisse Gustave Moynier a rédiger en 1872, aprés s’y étre
fermement opposé’, le premier projet de création d’une juridiction pénale internatio-
nale permanente®,

SEVANE GARIBIAN™

Octobre 2023

5 WALTER BENJAMIN, «Sur le concept d’histoire», dans Euvres III (trad. Maurice de Gandil-
lac, Rainer Rochlitz et Pierre Rusch), Paris 2000, p. 433.

6 GUSTAVE MOYNIER, «Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre
a prévenir et a réprimer les infractions a la Convention de Genéve», Bulletin international des
Sociétés de secours aux militaires blessés, Comité international, n° 11, avril 1872, p. 122.

7 GUSTAVE MOYNIER, Etude sur la Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des
militaires blessés dans les armées en campagne, Paris 1870, pp. 300 ss.

8  GUSTAVE MOYNIER, «Note sur la création ...», pp. 122-131. Le juriste est I’'un des fonda-

teurs du Comité international de la Croix-Rouge en 1863, qu’il préside dés 1864 et jusque sa

mort en 1910.

Professeure ordinaire a la Faculté de droit de 1’ Université de Geneve et professeure titulaire a la

Faculté de droit de I'Université de Neuchatel.
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Résumé

Les six dernieres décennies témoignent d’une prolifération de tribunaux d’opinion éta-
blis par la société civile en vue de dénoncer, analyser et reconnaitre des situations de
violations massives des droits humains ignorées par les systemes de justice étatiques
et internationaux. Or, ces dispositifs de justice alternative et extrajudiciaires de-
meurent méconnus. Cette these vise a répondre a la question suivante: comment expli-
quer que 1’on puisse observer, d’un c6té, une si grande multiplication de tribunaux
d’opinion de par le monde, et, de I’autre, leur absence tant dans le champ du droit po-
sitif que dans la doctrine juridique majoritaire? Prenant appui sur ’expérience de
quinze tribunaux d’opinion créés en contexte d’impunité de crimes de masse, nous in-
terrogeons le bien-fondé des principales critiques opposées a ces mécanismes de jus-
tice, en ce qu’il pourrait permettre de comprendre ce décalage: la critique de leur illé-
gitimité; et celle de leur ineffectivité, tant du point de vue de leur potentielle
participation au développement du droit (pénal) international, que de celui de leur
éventuelle contribution a la recherche de vérité et de justice.
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Summary

The last six decades have witnessed a proliferation of peoples’ tribunals organised by
civil society to denunciate, analyse and recognise massive human rights violations left
unpunished by national and international systems of justice. Yet, these alternative and
extrajudicial justice mechanisms remain unknown and ignored. This thesis aims to
answer the following question: how to explain that we can observe, on the one hand,
such a great profusion of peoples’ tribunals worldwide, and, on the other hand, their
absence in both positive law and prevailing legal scholarship? Drawing on the expe-
rience of fifteen peoples’ tribunals in context of impunity for mass crimes, the author
examines the validity of the main criticisms levelled at these justice mechanisms, inso-
far as it could help to understand such a gap: the criticism of their illegitimacy; and
that of their ineffectiveness, both from the point of view of their potential participation
in the development of international (criminal) law, and their possible contribution to
the search for truth and justice.
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Nota bene

Cette note veut apporter au lectorat de la présente these des précisions quant aux choix
rédactionnels qui y sont faits. Convaincue que les mots se font, toujours, le reflet
d’une certaine représentation du monde et qu’ils révelent ainsi des enjeux de pouvoir,
nous tachons de faire usage de la langue francaise de maniére a éviter, autant que faire
se peut, des effets d’exclusion et d’inégalité.

Ainsi est-il recouru au langage épicene dans I’ensemble du texte, a I’exception des cas
dans lesquels un déterminant ou un adjectif se rapporte a une personne ou a un groupe
de personnes spécifiques et dont le genre est déterminé. Afin de ne pas conférer de
prédominance a un genre sur 1’autre, il est opté pour une alternance constante entre le
féminin et le masculin (ainsi écrivons-nous tantot «ils et elles», tantdt «elles et ils»).
Compte tenu des limites binaires de cette pratique rédactionnelle, nous 1’accompa-
gnons, autant que possible, de tournures neutres, en soi plus inclusives. Selon cette
méme logique, il est ici question de droits humains et non de droits de ’homme. En
outre, afin de ne pas accentuer d’éventuels rapports de pouvoir, qu’il nous soit permis
de renoncer a la capitalisation de la premiere lettre des mots désignant une fonction
hiérarchique ou un titre.

Sur le plan strictement typographique, par ailleurs, les majuscules sont systématique-
ment accentuées dans ce texte, y compris dans les citations originales qui éludaient
I’accent, et ce pour des raisons d’uniformité. Enfin, les sources en note de bas de
page incluant des liens internet sont celles qui n’existent pas en format papier.
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«In the form of shining valleys
where the pure air recognized
and my senses newly opened

1 awakened to the cry

that the people have the power
to redeem the work of fools

upon the meek the graces shower
it’s decreed the people rule

The people have the power »

Patti Smith,
People Have The Power (1988)
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« We must pass judgement on what we find to be the truth.

We must warn of the consequences of this truth. [...] May this

Tribunal prevent the crime of silence »°.

Le Tribunal Russell, embryon d’une tradition

Prévenir le «crime du silence»'?. C’est la mission que s’assigne Bertrand Russell en
1966, lorsqu’il décide d’organiser un «tribunal» d’un genre nouveau pour dénoncer
Iintervention militaire des Etats-Unis au Vietnam. Animé de la conviction que des
crimes de guerre ont été commis par les forces armées américaines, le philosophe bri-
tannique désire «réveiller la conscience du monde»'! en portant ces exactions sur la
scene publique. II puise alors son inspiration dans les premieres manifestations de la
justice pénale internationale, en particulier dans le Tribunal militaire international
(TMI) de Nuremberg qui, entre 1945 et 1946, ouvre la porte a la poursuite et au juge-
ment de dirigeants militaires et politiques pour des crimes perpétrés par les plus hauts
dignitaires nazis'?. La création de cette premiére juridiction pénale internationale — et,
avec elle, celle du Tribunal militaire international pour I’Extréme-Orient (TMIEO), en
1946, pour juger les grands criminels de guerre japonais — marque 1I’avénement d’une
discipline juridique encore balbutiante: le droit pénal international'?, dont I’ objet est la

Extrait du discours de Bertrand Russell lors de la premiére rencontre des membres du Tribunal
Russell en date du 13 novembre 1966, reproduit dans B. RUSSELL, Autobiography, Londres
2009 (1967-1969), p. 695.

L’expression crime of silence désigne «the silence which refuses to name the violence that is

inflicted upon marginalised populations as a crime» (Permanent Peoples’ Tribunal, 22-

25 mars 2000, Global Corporations and Human Wrongs — Findings and Recommended Ac-

tion, p. 7).

1" Cité dans A.J. KLINGHOFFER/J. A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals —
Mobilizing Public Opinion to Advance Human Rights, New York 2002, p. 119 (nous traduisons
«reawaken the world’s conscience »).

12 Ibid., p. 106.

La dénomination de cette discipline (droit pénal international ou droit international pénal) fait

I’objet d’un débat sémantique de longue date, en particulier au sein de la littérature franco-

phone. Pour une synthése du débat, ¢f. not. M. MASSE, A la recherche d’un plan, peut-étre

méme d’un titre, pour une nouvelle discipline juridique, in: Apprendre a douter: Questions de
droit, questions sur le droit — Etudes offertes & Claude Lombois, Limoges 2004, pp. 721 ss; ou
plus récemment F. BELLIVIER/M. EUDES/I. FOUCHARD, Droit des crimes internatio-
naux, Paris 2018, pp. 3-5. En ce qui nous concerne, nous choisissons, dans le cadre de ce tra-
vail, d’utiliser le terme droit pénal international pour désigner la matiere pénale du droit inter-
national (soit les incriminations contenues dans des textes internationaux, ce que Michel Massé
nomme, en citant Claude Lombois, le «droit des infractions pénales internationales»

[M. MASSE, A la recherche d’un plan, p.727]), en admettant que ce terme peut également

couvrir la dimension internationale du droit pénal national, en raison du nécessaire recoupe-

ment de ces deux dimensions (dans le méme sens: id.). Par ailleurs, il a pu étre relevé que la
dénomination droit pénal international a notamment pour avantages d’étre, d’une part, «plus
conforme au fait méme qu’il est question de juger des personnes [...] sur la base du principe
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répression des crimes internationaux dits les plus graves (les core crimes ou atrocity
crimes dans la littérature anglophone), a savoir le génocide, le crime contre I’humanité
et le crime de guerre, auxquels s’ajoutera plus tard le crime d’agression.

Le droit pénal international pose les fondements d’une justice s’accommodant toute-
fois difficilement du principe de souveraineté de I’Btat et, corollairement, du mono-
pole étatique du droit de punir. Ceci explique le difficile arrimage de ce droit sur la
scéne juridique internationale et le fait que son développement soit abruptement
«gelé» aux lendemains des jugements des tribunaux militaires internationaux (TMI)
d’apres-guerre. Lorsque germe dans 1’esprit militant de Bertrand Russell ’idée de la
création de son propre «tribunal», le philosophe se trouve donc face a un vide: alors
qu’il est manifeste que les Etats-Unis n’ont guére I’intention d’admettre la nature cri-
minelle des actes de leurs agents, I’absence d’une juridiction pénale internationale
compétente pour les juger a la méme force d’évidence. Aussi Bertrand Russell est-il
conscient que la condamnation des responsables des crimes commis au Vietnam, fiit-
elle purement symbolique, doit venir d’ailleurs: ce sont les voix de la société civile qui
donneront corps a son entreprise.

A dire vrai, le projet d’un «tribunal» «[éJmanant de personnes privées»'4 n’est pas
totalement sans précédent. En effet, la Commission Dewey de 1937 — organisée par
le Comité de défense de Léon Trotsky en vue d’enquéter sur les accusations portées
contre lui par Joseph Staline lors des proces de Moscou de 1936 — exerce une in-
fluence féconde sur la vision de Russell'>. Tl n’est ainsi guére surprenant que ce soit
en la personne d’Isaac Deutscher, historien et biographe de Trotsky, que le philosophe
anglais trouve le premier membre de son «tribunal» en devenir. Parallelement, a 1’oc-
casion d’un séjour a Paris, le secrétaire de la Fondation Bertrand Russell, Ralph
Schoenman, convainc Simone de Beauvoir de siéger parmi les «juges» du «tribunal »
et Jean-Paul Sartre de le présider's. La composition du Tribunal Russell prend une
forme définitive lorsque celui-ci accueille vingt et un-e autres intellectuel-le-s, dont:

de la responsabilité pénale individuelle», et, d’autre part, cohérente avec celle, en frangais, de
juridiction pénale internationale (S. GARIBIAN, Le crime contre I’humanité au regard des
principes fondateurs de I’Etat moderne — Naissance et consécration d’un concept, Genéve
2009, p.23, qui reprend également la définition du droit pénal international proposée par
Claude Lombois: «discipline juridique ayant pour objet les rapports du droit de punir et de la
souveraineté des Etats [C. LoMBOIS, Droit pénal international, 2¢ éd., Paris 1979, p. 14]).

14 F. RIGAUX, Préface, in: E. JOUVE (dir.), Un Tribunal pour les peuples, Paris 1983, p. 13. 11
faut comprendre par-1a que ledit tribunal est établi sans le soutien d’un quelconque Etat ou
d’une organisation internationale.

15 A.W. BLASER, How to Advance Human Rights without Really Trying — An Analysis of Non-
governmental Tribunals, Human Rights Quarterly vol. 14(3) 1992, p. 342, notant que, parado-
xalement, Bertrand Russell s’était d’abord exprimé de maniere défavorable au sujet de cette
commission, dont il doutait que les membres puissent &tre impartiaux.

1611 semblerait que le couple de philosophes frangais accepte sans grande hésitation, percevant
dans I’occupation du Vietnam par les Etats-Unis des similitudes avec la guerre d’ Algérie contre
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le philosophe autrichien Gunther Anders; le mathématicien francais Laurent
Schwartz; le juriste et dissident yougoslave Vladimir Dedijer; I’écrivain argentin Julio
Cortézar; I’historien canadien Ken Coates; et le juriste italien Lelio Basso!”.

Les convictions anticolonialistes et anti-impérialistes de ces personnalités, de méme
que leur appartenance quasi-générale au mouvement de contestation de la politique
américaine au Vietnam, éveillent rapidement des soupgons de partialité et la critique
selon laquelle les membres du Tribunal Russell auraient été choisis pour des raisons
idéologiques'®. Le choix de n’investiguer que la seule conduite des troupes améri-
caines, a ’exclusion de celle du Front National de Libération du Sud-Vietnam, ne
manque pas non plus d’alimenter une publicité fortement négative aux Etats-Unis 2
propos de ce futur «tribunal», dont la qualification en tant que tel est du reste au pa-
roxysme de la polémique'®. Pour tout dire, la dénomination de I'initiative russellienne
devient méme sujet de dissensions parmi ses propres membres, dont certains sug-
gerent, compte tenu de I'impossibilité, pour ce dispositif, de prononcer une sentence,
de s’y référer sous I’appellation de commission d’enquéte?. Au mépris des objections,
le Tribunal Russell est finalement baptisé Tribunal international des crimes de guerre
(International War Crimes Tribunal).

Alors que les lettres adressées par Bertrand Russell au président américain Lyndon
B. Johnson en vue de le convier a participer au Tribunal demeurent toutes sans ré-
ponse?!, Jean-Paul Sartre entreprend de trouver un lieu pour héberger la session inau-

laquelle il s’¢était mobilisé des 1954 (A.J./J. A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tri-
bunals, p. 112).

Nombreuses sont les personnalités qui déclinent toutefois 1’invitation de Russell (a I’image du
révolutionnaire marxiste Ernesto «Che» Guevara), en raison de ce qu’elles disent &tre des
signes de partialité (ibid., pp. 112-117).

La critique est exacerbée par les déclarations de certains membres du Tribunal, a I’instar de
Ralph Schoenman qui le décrit comme un «partial body of commited men» (ibid., p.113).
Quant a Bertrand Russell, s’il admet que les membres de son «tribunal» s’engagent dans cette
entreprise en ayant de fortes convictions, il argue qu’il n’est pas nécessaire d’étre indifférent-e a
une situation pour la juger de maniere impartiale (cité dans ibid., p.7).

19 T. KREVER, Remembering the Russell Tribunal, London Review of International Law vol. 5
(3) 2017, pp. 494 ss.

C’est principalement Isaac Deutscher qui encourage Bertrand Russell a utiliser I’expression
commission of inquiry. Mais si Russell admet volontiers I’incapacité du dispositif d’imposer
sa sentence de maniére contraignante, il ne cesse d’exprimer publiquement sa volonté de pour-
suivre et juger («try») le président américain Lyndon B. Johnson (A.J./J.A. KLINGHOF-
FER, International Citizens’ Tribunals, pp. 113 s). Cette vocation est déja clairement exprimée
par le philosophe dans son ouvrage War Crimes in Vietnam: «[...] I am forming a War Crimes
Tribunal in order to pass judgment [...] upon the crimes being committed by the United States
Government [...]» (B. RUSSELL, War Crimes in Vietnam, New York 1967, p. 111; nous sou-
lignons).

11 faut dire que les tentatives d’approche de I’administration Johnson adoptées par Russell sont
pour le moins provocatrices, ainsi qu’en témoigne ce message adressé au président: «Here,
then, is the challenge before you: Will you appear before a wider justice than you recognize

20

21



Introduction

gurale. La politique extérieure anti-américaine de Charles de Gaulle fait alors appa-
raitre Paris comme un terrain propice 2 accueillir le Tribunal. A premiére vue unique-
ment, puisque la demande de Sartre est vertement rejetée par le président francgais,
dans une lettre datée du 19 avril 1967: «Ce n’est pas a vous que j’apprendrai que toute
justice, dans son principe comme dans son exécution, n’appartient qu’a I’Etat»22.

Le général de Gaulle pose ici la pierre d’achoppement la plus délicate & surmonter par
le Tribunal Russell, en rappelant la distinction radicalement opérée a la fin de 1’¢re
féodale entre justice sociétale — considérée illégitime — et justice étatique — seule 1égi-
time dans cette dichotomie?. Or, s’il peut étre vu en la réponse du président frangais la
crainte d’une menace au monopole juridictionnel de I’Etat, les explications données
par Sartre ne font pourtant aucun doute quant a la raison d’étre du Tribunal Russell,
qui n’est 2 aucun moment pensé comme un substitut aux juridictions: «Nous sommes
parfaitement conscients de n’avoir été mandatés par personne [...]. Certes, notre Tri-
bunal n’est pas une institution. Mais, il ne se substitue a aucun pouvoir institué: il est
issu, au contraire, d’un vide et d’un appel»?*. En d’autres mots, le Tribunal Russell
entend répondre a une lacune institutionnelle, plus spécifiquement au défaut d’un tri-
bunal pénal international (TPI) propre a juger les crimes commis par les forces armées
états-uniennes. De 1a aussi I’appel des membres du Tribunal a la création d’une juri-
diction internationale qui soit permanente®, laquelle n’est encore qu’avenir a cette
époque et ne trouvera concrétisation qu’en 1998, avec la création de la Cour pénale
internationale (CPI).

Reste que le refus du président frangais ne suffit pas a enterrer le Tribunal Russell, qui
trouve refuge a Stockholm, ot il tient une premiere session du 2 au 10 mai 1967.
Sartre, trés impliqué dans son role de président du Tribunal, insiste pour que la crédi-
bilité de celui-ci soit soutenue par la solidité des informations récoltées et, surtout,
I’application du droit international aux faits établis?®. Les «juges» parviennent a un
«verdict» déclarant le gouvernement des Etats-Unis responsable de crimes de guerre,
crimes contre I’humanité et crimes contre la paix. En dépit des critiques qui prosperent

and risk a more profound condemnation than you may be able to understand?» (cité dans

A.J./J.A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, p.115).

Lettre de Charles de Gaulle a Jean-Paul Sartre, publiée dans le 128° numéro du Nouvel Obser-

vateur et reproduite dans J. DUFFET (dir.), Against the Crime of Silence — Proceedings of the

International War Crimes Tribunal, Nottingham 1968, pp. 27 s.

S. GARIBIAN, From punishment to acknowledgement : tribunals of opinion in contexts of im-

punity, openDemocracy, 12 mai 2015, <https://www.opendemocracy.net/opensecurity/s%C3

% A9vane-garibian/from-punishment-to-acknowledgment-tribunals-of-opinion-in-contexts-o

f-iv>.

2 J.-P. SARTRE, Situations, VIII — Autour de 68, Paris 1972, p. 74.

25 Ibid., p.73. Sartre déplore en effet que le TMI de Nuremberg n’ait pas subsisté en tant qu’ins-
titution internationale permanente.

2% A.J./J.A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, pp. 124 s.
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aux Etats-Unis 2 I’encontre du Tribunal Russell — allégrement taxé de kangaroo
court” —, ses membres décident d’organiser une session supplémentaire a Roskilde
du 20 novembre au 1¢ décembre 1967, au terme de laquelle ils concluent a la commis-
sion d’un génocide?®.

Source d’une archive relative a des crimes qui, sans lui, seraient peut-étre tombés dans
I’oubli, le Tribunal Russell ne recevra toutefois que peu d’attention dans la doctrine
juridique de la seconde moitié¢ du XX° siecle, ol peuvent surtout &tre trouvées des cri-
tiques se faisant I’écho de celles entendues en 1967. Le juriste Marcel Merle, par
exemple, décrit le Tribunal Russell comme un «simulacre de procés»?°, ol «[l]e droit
est mis au service de la politique» et «n’est saisi [...] que comme prétexte, et non
comme objectif final, pour monter & bon compte une opération de propagande»3°.
Malgré ces remarques virulentes, le Tribunal Russell s’avere rapidement étre un foyer
de prospérité, inspirant de multiples initiatives de méme nature. Véritable embryon
d’une tradition, il ouvre en effet la voie a un nombre souvent insoupgonné de tribu-
naux dits d’opinion, établis par des membres de la société civile?!.

27 R. FALK, People’s tribunals, and the roots of civil society justice, openDemocracy 20135, <htt

ps://www.opendemocracy.net/en/opensecurity/peoples-tribunals-and-roots-of-civil-society-j

ustice».

Le Tribunal adopte ici une composition quelque peu modifiée, Sartre étant remplacé pour

quelques jours par I’écrivain et cinéaste francais Claude Lanzmann. La question de I’éventuelle

commission d’un génocide par les Etats-Unis est placée au cceur de la session et discutée sur la
base du rapport de I’avocat communiste frangais Leo Matarasso, en application de la Conven-
tion pour la prévention et la répression du crime du génocide de 1948, qui n’a pourtant pas été

ratifiée par les Etats-Unis. Sur ce point, Leo Matarasso se montre toutefois intransigeant: «II

n’appartient pas, c’est I’évidence méme, a un état de se réserver le droit de commettre un géno-

cide en se tenant a 1’égard de la convention» (cité dans L. JOINET, Les Tribunaux d’opinion :
bilan et perspective, p. 829). Malgré la prudence exprimée par certains membres (dont Simone
de Beauvoir) quant a la qualification de génocide, le verdict est finalement rendu a I’'unanimité

(A.J./J.A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, pp. 153-156).

M. MERLE, Forces et enjeux dans les relations internationales, 1981 Paris, p. 83.

30 Ibid., p.93.

31 Certains situent les origines de ce type de «tribunaux» avant méme 1967. Tel est le cas de Ar-
thur Blaser, qui appréhende la Commission Dewey de 1937 comme un tribunal d’opinion
(A.W. BLASER, How to Advance Human Rights without Really Trying, pp. 340 ss). Louis
Joinet identifie le premier ancétre des tribunaux d’opinion dans ’initiative des juristes Harvey
Moore, Georges Aronstein et Eugéne Aroneanu, relative au proces du résistant grec Manolis
Glézos en 1959 (L. JOINET, Les Tribunaux d’opinion: bilan et perspective, in: G. AMATO
et al. (dir.), Marxismo, democrazia e diritto dei popoli — scritti in onore di Lelio Basso, Milan
1979, p. 821). Paul Schiff Berman trace quant a lui un parallele entre les tribunaux d’opinion et
ce qu’il nomme des «non-state assertions of jurisdiction », a I'image du «mock trial » d’ Adolf
Hitler, organisé en 1934 a New York par le Congres juif américain et déclarant le Fiihrer cou-
pable de «crimes contre la civilisation» (P.S. BERMAN, The Globalization of Jurisdiction,
University of Pennsylvania Law Review vol. 151(2) 2002, pp.507s; a ce propos, cf. aussi
L. ANTHES, Publicly Deliberative Drama: The 1934 Mock Trial of Adolf Hitler for « Crimes
against Civilization », The American Journal of Legal History vol. 42(4) 1998, pp. 391 ss).

29
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L’ampleur d’un phénoméne méconnu

Les enseignements du Tribunal Russell servent d’abord de référence aux membres de
la Fondation Bertrand Russell qui, trois ans apres le déces du philosophe en 1970, éta-
blissent un Tribunal Russell II sur les violations des droits humains commises par les
dictatures en Amérique latine. Le Tribunal Russell II est mené par Lelio Basso, déja
familier de ce modele de justice, du fait de sa participation au Tribunal Russell I32.
Six autres tribunaux Russell se réuniront par la suite, entre 1978 et 2015, autour de
thématiques différentes3.

Le nom de Lelio Basso réapparait le 4 juillet 1976, a Alger, lorsqu’il préside a 1’adop-
tion de la Déclaration universelle des droits des peuples (Déclaration d’Alger) par un
groupe d’intellectuel-le-s engagé-e-s, défendant le statut des « peoples of the world »*
en tant que «fundamental source of authority with respect to governing process»>.
Ce texte — qui est en soi considéré comme «an assertion of popular sovereignty »° —
est proclamé dans la logique d’une réflexion initiée au lendemain du Tribunal Russell
II, par Lelio Basso, intimement convaincu de la nécessité de créer un dispositif simi-

laire mais permanent’’

. Le sénateur italien consacre d’ailleurs la fin de sa vie a poser
les jalons de ce projet, dont il ne verra toutefois pas la concrétisation en raison de son
déces, le 18 décembre 1978, quelques mois seulement avant la mise sur pied du Tribu-
nal permanent des peuples (TPP), le 24 juin 1979, a Bologne, sur le fondement de la
Déclaration d’Alger®. Disposant d’un siége & Rome mais tenant ses sessions en
d’autres lieux, le TPP se présente comme «an international opinion tribunal compe-

tent to rule on any serious crime committed to the detriment of peoples and minori-

32
33

Le Tribunal Russell II tient trois sessions de 1973 a 1975, a Bruxelles et Rome.

11 s’agit des tribunaux Russell sur: la liberté d’opinion et les interdictions professionnelles en
République fédérale d’ Allemagne (Francfort et Cologne, 1978-1979); les droits des Indien-ne-s
d’Amérique (Rotterdam, 1980); le Congo (Rotterdam, 1982); les droits humains en psychiatrie
(Berlin, 2001); la Palestine (Londres, Barcelone, Le Cap, New York et Bruxelles, 2010-2014);
le Burundi (Paris, 2015).

R. FALK, Keeping Nuremberg alive, in: G. AMATO et al. (dir.), Marxismo, democrazia e di-
ritto dei popoli — scritti in onore di Lelio Basso/Marxism, democracy and the rights of peoples,
Milan 1979, p.817; F. RIGAUX, The Algiers Declaration of the Rights of Peoples, in:
A. CASSESE (dir.), UN Law/Fundamental Rights — Two Topics in International Law, Al-
phen-sur-le-Rhin 1979, p. 232.

3 F. RIGAUX, The Algiers Declaration of the Rights of Peoples, p.232.

3 Id.

3T F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples — Identité nationale et
coopération internationale, Lyon 1990, p. 142.

Le TPP est I'un des éléments d’un triptyque institutionnel congu par Lelio Basso et dont les
autres pieces sont la Fondation internationale Lelio Basso pour les droits et la libération des
peuples et la Ligue internationale pour les droits et la libération des peuples, toutes deux créées
par le sénateur en 1976. La Fondation internationale Lelio Basso fusionne, en 2005, avec la
Fondation Lelio e Lisli Basso-Issoco (<http://www.fondazionebasso.it>).

34
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ties »*. Président du TPP jusqu’en 1983, le juriste Francois Rigaux précise que ce
«tribunal d’opinion est cette instance éthique devant laquelle les peuples les plus at-
teints par I’injustice expriment leur besoin de justice auquel, dans les pays moins défa-

vorisés, répond I’opinion publique éclairée»*.

A ce jour, ce tribunal d’opinion permanent compte un peu plus de cinquante sessions 2
son actif*!, portant par exemple sur (selon la terminologie utilisée par le TPP): le gé-
nocide des Arménien-ne-s (Paris, 1984); I'impunité des crimes contre 1’humanité en
Amérique latine (Bogota, 1991); les crimes de guerre et contre I’humanité commis
contre le peuple tamoul au Sri Lanka (Dublin, Bréme et Berlin, 2010, 2013 et 2022);
les crimes d’Etat commis au Myanmar contre les Rohingyas, Kachins et autres
groupes (Kuala Lumpur, 2017); les violations du droit international par la République
de Turquie et ses responsables a I’encontre du peuple kurde (Paris, 2018); et, plus ré-
cemment, le génocide et les crimes contre la paix en Colombie (Bogota, 2020-2021),
ainsi que la gestion de la pandémie COVID-19 et I’autoritarisme sous le gouverne-
ment Bolsonaro (Sao Paulo, 2022).

Mais la postérité du Tribunal Russell s’étend largement au-dela des seules spheres du
TPP, puisque, indépendamment de cette structure, une myriade de dispositifs de jus-
tice inspirés de ces modeles sont créés aux échelons international, national ou local.
Entre 1967 et 2023, prés de trois-cents tribunaux d’opinion sont ainsi mis sur pied a
travers le monde par des membres de la société civile (organisations non gouverne-
mentales [ONG], associations de victimes, activistes des droits humains, etc.) pour dé-
noncer autant de situations de violations des droits humains non prises en charge par
les juridictions (inter)nationales. L’entrée en vigueur de la CPI en 2002 n’entraine
d’ailleurs aucunement leur disparition, contrairement a ce que certains s’étaient risqué
a prédire*?. Et pour cause, la CPI dispose d’une compétence subsidiaire a celle des ju-
ridictions nationales et n’intervient pas systématiquement pour remédier aux manque-
ments étatiques relatifs a la répression des crimes internationaux. D une part, le Statut
de Ia CPI limite la compétence de la Cour a la responsabilité d’individus (article 25 du
Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998) et a un certain type
de crimes (crime de génocide, crime contre I’humanité, crime de guerre et crime
d’agression; article 5 du Statut de Rome). D’autre part, la CPI est aussi, comme toute
juridiction pénale internationale, tributaire de la coopération des Etats pour obtenir des
éléments de preuves ou appréhender les personnes recherchées, son intervention et
fonctionnement étant du reste inévitablement influencés par le contexte géopolitique.

39 Cette citation provient de la page d’accueil du site officiel du TPP: <http://permanentpeoplestri

bunal.org/ ?lang=en>.

40 F. RIGAUX, Préface, in: E. JOUVE (dir.), Un Tribunal pour les peuples, Paris 1983, p. 18.

41 Pour une liste complete, ¢f. Annexe.

42 Dans ce sens: L. JOINET, Le réle des archives dans la lutte contre 'impunité, Matériaux pour
I’histoire de notre temps vol. 72 2003, p. 52.
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Ainsi, les tribunaux d’opinion ne cessent de se multiplier, et connaissent méme une
véritable prolifération a partir du début des années 2000. Tour a tour, leurs actrices et
acteurs se saisissent de problématiques diverses, dont nous proposons une classifica-
tion en Annexe*, fondée sur quatre catégories principales. D’abord, les sessions du
Tribunal Russell; ensuite, les sessions du Tribunal permanent des peuples; puis les tri-
bunaux d’opinion indépendants, c’est-a-dire créés en marge des deux précédentes
structures. Ces derniers peuvent se subdiviser selon les thématiques traitées, soit: les
violations massives des droits humains constitutives de crime de génocide, crime
contre I’humanité, crime de guerre et crime d’agression (crimes internationaux les
plus graves ou crimes de masse*¥); les atteintes a 1’environnement; les droits des tra-
vailleurs et travailleuses; les disfonctionnements des systemes policier, judiciaire et
carcéral®; et les tribunaux d’opinion indépendants qui n’entrent pas dans les catégo-
ries précitées. Nous soulignons une quatrieme et derniere catégorie de tribunaux
d’opinion, en pleine expansion, a savoir les tribunaux d’opinion des femmes (wo-
men’s tribunals, women’s courts ou women’s hearings*®), dont la particularité est de

4 Notre classification est réalisée a partir d’une recherche sur internet au moyen de mots clés cor-

respondant aux différentes appellations attribuées a ces dispositifs dans les discours de leurs
actrices et acteurs, dans la doctrine, ou encore dans les médias. En raison de la méthode utili-
sée — seule concevable pour appréhender I’ampleur du phénomeéne —, nous ne saurions toute-
fois prétendre a I’exhaustivité, étant admis qu’il est hautement probable que I’existence de cer-
taines initiatives (essentiellement celles organisées au niveau local) ne soit relayée ni dans les
médias, ni dans la doctrine, nous privant de la possibilité d’en prendre connaissance. Deux au-
teurs s’étaient livrés a un travail de recensement des tribunaux d’opinion, soit Arthur Blaser qui
en dénombre une cinquantaine jusqu'en 1991 (A.W. BLASER, How to Advance Human
Rights without Really Trying, pp.366-370), et Craig Borowiak qui compte quelques quatre-
vingts initiatives jusqu’en 2006 (C. BOROWIAK, The World Tribunal on Iraq: Citizens’ Tri-
bunals and the Struggle for Accountability, New Political Science vol.30(2) 2008, pp. 171-
173). Un tel travail n’avait donc ensuite jamais été poursuivi, bien que la nécessité de dresser
une liste actualisée ait ét€ soulignée en 2015 dans D. TORELL, Remember the Russell Tribu-
nal?,in: A. READING/T. KATRIEL, Cultural Memories of Nonviolent Struggles — Powerful
Times, Basingstoke/New York 2015, p. 118. Chowra Makaremi et Pardis Shafafi relevent néan-
moins en 2019 I’existence de plus de quatre-vingts tribunaux d’opinion internationaux depuis
les années 1960, toutefois sans inventaire a 'appui: C. MAKAREMI/P. SHAFAFI, Introduc-
tion — Desire for Justice, Desire for Law: An Ethnography of Peoples’ Tribunals, POLAR
vol.42(2) 2019, p. 182.

La notion de crimes de masse (mass crimes) n’est pas un concept juridique mais est utilisée
dans la littérature scientifique pour désigner les crimes internationaux les plus graves, en souli-
gnant leur dimension massive (en termes de nombre de victimes et d’auteur-e-s); a ce propos:
O. BEAUVALLET/J. SEMELIN, Crimes de masse, in: O. BEAUVALLET (dir.), Diction-
naire encyclopédique de la justice pénale internationale, Boulogne-Billancourt 2017,
pp- 281 ss. Notons que les violations massives ou graves des droits humains ne sont pas forcé-
ment constitutives de crimes internationaux les plus graves, ces derniers étant plus restreints.
Cette catégorie de tribunaux d’opinion commence a prendre forme en 2013, avec une évolution
plus importante en 2015 aux Etats-Unis, probablement 2 la suite de la naissance du mouvement
militant Black Lives Matter en 2013.

Ces différentes dénominations sont ici considérées synonymiques.
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traiter exclusivement de violences faites aux femmes (c’est-a-dire des violences de
genre*’), généralement selon une approche dite féministe. Que les tribunaux d’opinion
créés indépendamment du Tribunal Russell et du TPP se réclament explicitement ou
non de la descendance de ces derniers, leur raison d’étre est commune: mettre sur la
scéne publique des violations des droits humains non — ou insuffisamment — recon-
nues par les juridictions nationales et internationales, ainsi que donner la voix a celles
et ceux qui les ont subies.

Cette profusion de tribunaux d’opinion au cours des deux dernieres décennies est
d’autant plus saisissante que ceux-ci demeurent paradoxalement méconnus et ignorés.
D’une part, les tribunaux d’opinion sont ostensiblement absents du droit international
et n’apparaissent pas davantage dans la jurisprudence des juridictions internationales.
D’autre part, il n’est guere de référence a ces mécanismes de justice alternative dans
les travaux d’organisations intergouvernementales telles que 1’Organisation des Na-
tions Unies (ONU). Dans le prolongement de ce qui précede, il peut étre observé que
les tribunaux d’opinion sont négligés dans le cadre de la lutte contre I'impunité des
crimes les plus graves selon le droit international*®. L’ampleur des crimes de masse
du XX° siecle meéne a 1’émergence de cette lutte, dont les composantes sont consa-
crées au sein du droit onusien en 1997, dans un rapport de I’expert au Comité des
droits de I’homme et magistrat frangais Louis Joinet*. L’injonction de lutte contre

47 Sans entrer dans le débat entourant la définition du genre ou du sexe, ni d’ailleurs dans la ques-

tion de leur distinction, nous considérons ici le genre comme une construction sociale, qui peut
ou peut ne pas correspondre au sexe biologique assigné a la naissance. Sur le principe, nous
nous distancons donc de I’approche adoptée a I’art. 7 (3) du Statut de Rome qui absorbe la no-
tion de genre dans sa définition (binaire) du sexe biologique (V. OOSTERVELD, The Denition
of «Gender » in the Rome Statute of the International Criminal Court: A Step Forward or Back
for International Criminal Justice?, Harvard Human Rights Journal vol. 18 2005, pp. 55 ss, no-
tant que la position onusienne reconnait a I’inverse I'influence sociale et culturelle dans la
construction du genre). Cf. ég. la définition proposée par M. HOTTELIER/D. CARRON,
Suisse — Table ronde Egalite’, Genre et Consitution, Annuaire international de justice constitu-
tionnelle vol. 34 2019, p. 445, notant que le concept de genre est «employé pour désigner les
r6les socialement construits attribués aux femmes et aux hommes, ¢’est-a-dire un ensemble de
croyances, d’archétypes, de pratiques et de normes relevant d’une approche systématique».
Dans ce travail, les termes genre et genré se réferent principalement a des femmes cisgenres,
des lors que les travaux des tribunaux d’opinion (des femmes) considérés n’incluent générale-
ment pas de développements sur la situation des femmes trans ou des hommes victimes de vio-
lences fondées sur leur genre.
Les crimes graves selon le droit international s’entendent non seulement des crimes internatio-
naux les plus graves mais aussi, plus largement, des autres violations du droit international hu-
manitaire et des droits humains qui constituent des crimes selon le droit international (Conseil
économique et social des Nations Unies, Question de I’impunité des auteurs des violations des
droits de I’homme (civils et politiques — Rapport final révisé établi par M. L. Joinet, en appli-
cation de la décision 1996/119 de la Sous-Commission, 2 octobre 1997, E/CN.4/
Sub.2/1997/20/Rev.1, p. 17 [ci-aprés Rapport Joinet]).
49 Rapport Joinet. C’est plus précisément au lendemain de la guerre froide, alors que la commu-
nauté internationale prend conscience, avec toujours plus d’acuité, de I’importance de la lutte
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I’impunité y trouve son expression a travers quatre principes directeurs que sont le
droit de savoir ou droit a la vérité, le droit a la justice, le droit a la réparation et le droit
aux garanties de non-répétition des violations, confirmés et actualisés en 2005 par la

juriste américaine Diane Orentlicher™.

Alors méme que Louis Joinet explique, dans son propre rapport, que les tribunaux
d’opinion ont inspiré sa réflexion, leurs potentiels apports et limites dans le contexte
de la lutte contre I’'impunité n’ont jamais fait I’objet d’une analyse approfondie’'. De
maniere plus générale, les tribunaux d’opinion n’ont re¢u que peu d’attention dans la
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contre I’impunité, que la Conférence mondiale des droits de I’homme adopte la Déclaration et
le Programme d’action de Vienne de 1993, donnant mandat a I’ Assemblée générale de I'ONU
de rédiger un «ensemble de principes pour la protection et la promotion des droits de ’homme
par la lutte contre I’impunité» (Rapport Joinet, p. 4).

Conseil économique et social des Nations Unies, Rapport de ’experte indépendante chargée
de mettre a jour I’Ensemble de principes pour la lutte contre I'impunité, Diane Orentlicher,
8 février 2005, E/CN. 4/2005/102/Add.1 (ci-aprés Rapport Orentlicher). Notons que Louis Joi-
net parle de droit de savoir et non de droit a la vérité; toutefois, Diane Orentlicher utilise les
deux expressions de maniere interchangeable, tel que ceci peut étre déduit de la citation sui-
vante: «As used by Louis Joinet and others, <the right to the truth»> or <the right to know> has
both an individual and social dimension» (D. ORENTLICHER, Are Adequate Legal
Frameworks in Place at the Domestic Level? Challenging Impunity, Human Rights Brief
vol. 16(4) 2009, p. 10). A I'instar de la juriste américaine, nous ne distinguons pas droit de sa-
voir et droit a la vérité dans la présente these, et ce car il n’existe que peu de différences
conceptuelles entre les deux (D. GROOME, Principle 4. The Victims’ Right to Know, in:
F. HALDEMANN/T. UNGER (dir.), The United Nations Principles to Combat Impunity — A
Commentary, Oxford 2018, p. 81), lesquelles ne sont pas significatives dans le cadre de notre
étude. Nous n’employons I’expression droit de savoir qu’aux rares occasions ot nous nous ré-
férons spécifiquement aux Principes Joinet. Certain-e-s auteur-e-s distinguent le droit de savoir
et le droit a la vérité, pour des raisons explicitées comme suit par Dermot Groome: «the pri-
mary impetus behind the right to know is a humanitarian one — an effort to alleviate suffering
for the families of the missing. The primary impetuses behind the right to the truth are justice
and avoiding the recurrence of serious violations of human rights. While the right to the truth
is often invoked in cases of people who have been forcibly disappeared, it has broad applicabi-
lity to any situation in which the truth about gross human rights violations is concealed » (id.).
Selon cette interprétation, la portée du droit a la vérité est donc plus large que celle du droit de
savoir. Enfin, relevons encore que la définition de I'impunité proposée par Diane Orentlicher
n’est pas exactement identique a celle de Louis Joinet. La juriste américaine se réfere a des
«violations» (ibid., p.6), alors que le magistrat frangais parle de «violations des droits de
I’homme» (Rapport Joinet, p. 17). Dans un rapport de 2004, Diane Orentlicher précise en outre
que les Principes s’appliquent également aux droits économiques, sociaux et culturels, ce qui
n’apparait pas dans le rapport de Louis Joinet (Conseil économique et social des Nations
Unies, Etude indépendante, assortie de recommandations, visant a aider les Etats renforcer
les moyens dont ils disposent au niveau national pour combattre I'impunité sous tous ses as-
pects, établie par Mme Diane Orentlicher, 27 février 2004, E/CN. 4/2004/88, § 35).

Cf. toutefois D. OTTO, Impunity in a Different Register: People’s Tribunals and Questions of
Judgment, Law and Responsibility,in: K. ENGLE/Z. MILLER/D.M. DAVIS (dir.), Anti-Im-
punity and the Human Rights Agenda, Cambridge/New York 2016, pp. 291 ss.
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littérature scientifique, en particulier juridique®. Les quelques études transversales
consacrées aux tribunaux d’opinion consistent a en retracer la genése, tout en abordant
pour I’essentiel leurs objectifs, la question de leur 1égitimité, et leurs potentiels apports

pour les victimes®. Plus nombreuses sont les études portant sur des tribunaux d’opi-

nion spécifiques (avec un intérét marqué pour le TPP>* et les tribunaux d’opinion des
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Une absence regrettée notamment par A.ZAMMIT BORDA/S. MANDELBAUM/
M. STEGBAUER, Legitimation Crisis or Access to Justice ? — On the Authority of Internatio-
nal People’s Tribunals, OpinioJuris 2021, <http://opiniojuris.org/2021/07/24/legitimation-cri
sis-or-access-to-justice-on-the-authority-of-international-peoples-tribunals>.

Not. R. FALK, Keeping Nuremberg alive, in: G. AMATO et al. (dir.), Marxismo, democrazia
e diritto dei popoli — scritti in onore di Lelio Basso/Marxism, democracy and the rights of
peoples, Milan 1979, pp.811ss; L. JOINET, Les Tribunaux d’opinion: bilan et perspective,
in: G. AMATO et al. (dir.), Marxismo, democrazia e diritto dei popoli — scritti in onore di Le-
lio Basso, Milan 1979, pp. 821 ss; E. JOUVE, Du tribunal de Nuremberg au Tribunal perma-
nent des peuples, Politique étrangere vol. 46(3) 1981, pp. 669 ss; A. W. BLASER, How to Ad-
vance Human Rights without Really Trying — An Analysis of Nongovernmental Tribunals,
Human Rights Quarterly vol. 14(3) 1992, pp.339ss; A.J. KLINGHOFFER/J. A. KLING-
HOFFER, International Citizens’ Tribunals — Mobilizing Public Opinion to Advance Human
Rights, New York 2002; A. BYRNES, Claiming international law for the people: the persis-
tence and role of civil society tribunals in the modern world, 2012, <http://archive.ahrcentre.o
rg/sites/ahrcentre.org/files/mdocs/Byrnes %20-%20Zurich%20lecture %20text%20-%208 %2
00ctober%202012.pdf>, pp. 1ss; A. BYRNES/G. SIMM, Peoples’ Tribunals, International
Law and the Use of Force, University of New South Wales Law Journal vol.36(2) 2013,
pp.711ss; L. MOITA, Opinion Tribunals and the Permanent People’s Tribunal, JANUS.
NET e-journal of International Relations vol. 6(1) 2015, pp.30ss; R. FALK, People’s tribu-
nals, and the roots of civil society justice, openDemocracy 2015, <https://www.opendemo
cracy.net/opensecurity/richard-falk/people%27s-tribunals-and-roots-of-civil-society-jus
tice>; D. OTTO, Beyond legal justice: some personal reflections on people’s tribunals, liste-
ning and responsibility, London Review of International Law vol.5(2) 2017, pp.225ss;
A. BYRNES/G. SIMM (dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cambridge/New
York 2018; C. MONTAVON, Les tribunaux d’opinion: et si la société civile inventait une autre
justice?, coll. La Question, Charmey 2020; R.M. PAULOSE (dir.), People’s Tribunals, Hu-
man Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon 2020. Plus spécifiquement sur la ques-
tion de la légitimité des tribunaux d’opinion, not.: J. NAYAR, A People’s Tribunal Against the
Crime of Silence?, Law, Social Justice & Global Development vol. 3 2001, <http://www2.war
wick.ac.uk/fac/soc/law/elj/lgd/2001_2/nayar>; C. CHINKIN, Peoples’ Tribunals: Legitimate
or Rough Justice, Windsor Yearbook of Access to Justice vol.24(2) 2006, pp.201 ss;
C. BOROWIAK, The World Tribunal on Iraq, pp. 181-186; A. CUBUKCU, For the Love of
Humanity — The World Tribunal on Iraq, Philadelphie 2018, pp.434-438; A. ZAMMIT
BORDA/S. MANDELBAUM, f I Would Stay Alive, I Would Be Their Voice», pp. 1 ss.

Not. E. JOUVE, Du tribunal de Nuremberg au Tribunal permanent des peuples, Politique
étrangere vol. 46(3) 1981, pp. 669 ss; F. RIGAUX, Réflexions sur deux modeéles de contrainte :
a propos de efficacité des sentences du Tribunal permanent des peuples, in: R. HERZOG
(dir.), Zentrum und Peripherie — Festschrift fiir Richard Bdaumlin zum 65. Geburtstag, Chur/Zu-
rich 1992, pp.291ss; S. FRAUDATARIO/G. TOGNONI, The participation of Peoples and
the Development of International Law — The Laboratory of the Permanent Peoples’ Tribunal,
in: A. BYRNES/G. SIMM (dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cambridge/New
York 2018, pp. 133 ss.
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femmes>3), mais la recherche sur le sujet demeure marginale et est au demeurant large-
ment le fait d’actrices et acteurs de tribunaux d’opinion.

Si I’on considere plus largement la littérature dédiée a des domaines auxquels les tri-
bunaux d’opinion sont liés, I’évidence d’un manque apparait de maniere tout aussi
flagrante. Premicrement, les tribunaux d’opinion sont absents de la doctrine foison-
nante sur la justice pénale internationale®, ce alors méme qu’une importante partie
de ces dispositifs nait précisément en raison des défaillances et des limites des juridic-
tions pénales internationales dans la répression de la criminalité de masse.

Deuxiémement, la fin des années 1990 témoigne du développement d’un nouveau
champ de recherche: celui de la justice transitionnelle, d’abord théorisée par Ruti
Teitel, notamment en référence aux dispositifs de justice mis en ceuvre durant les

3 Not. D.E.H. RUSSEL/N. VAN DE VEN, Crimes Against Women: Proceedings of the Inter-
national Tribunal, 3¢éd., Berkeley 1990; C. BUNCH/N. REILLY, Demanding Accountabi-
lity — The Global Campaign and Vienna Tribunal for Women’s Human Rights, New Jersey
1994; C. CHINKIN, Women’s International Tribunal on Japanese Military Sexual Slavery,
The American Journal of International Law vol.95 2001, pp.335ss; T. DOLGOPOL, The
Jjudgment of the Tokyo Women’s Tribunal, Alternative Law Journal vol. 28(5) 2003, pp. 242 ss;
N. REILLY, Seeking gender justice in post-conflict transitions: towards a transformative wo-
men’s human rights approach, International Journal of Law in Context vol.3(2) 2007,
pp. 155ss; S. ZAJOVIC (dir.), Women’s Court: About the Process, Belgrade 2015; J.N.
CLARK, Transitional Justice as Recognition: An Analysis of the Women’s Court in Sarajevo,
International Journal of Transitional Justice vol. 10(1) 2016, pp. 67 ss; S. DE VIDO, Women’s
Tribunals to Counter Impunity and Forgetfulness: Why are They Relevant for International
Law?, Deportate, Esuli, Profughe vol.33 2017, pp.145ss; C. MONTAVON, Le Tribunal
d’opinion de Tokyo pour les femmes de réconfort (2000): du silence a la reconnaissance, Re-
vue interdisciplinaire d’études juridiques vol. 82(1) 2019, pp. 121 ss; M. MACLEOD, Ethical
Tribunals and Gendered Violence in Guatemala’s Armed Conflict, in: L. STEPHEN/
S. SPEED (dir.), Indigenous Women and Violence — Feminist Activist Research in Heightened
States of Injustice, Tucson 2021, pp. 184 ss.

3  Pex. L.N. SADAT/M.P. SCHARF (dir.), The theory and practice of international criminal
law — Essays in honor of M. Cherif Bassiouni, Leyde 2008; A. CASSESE (dir.), The Oxford
Companion to International Criminal Justice, Oxford 2009; H. ASCENSIO/E. DECAUX/
A. PELLET (dir.), Droit international pénal, 2¢éd., Paris 2012; R. KOLB/D. SCALIA (dir.),
Droit international pénal, 2¢éd., Bale 2012; M. C. BASSIOUNI, Introduction to International
Criminal Law, 2¢éd., Leyde 2013; A. CASSESE, International Criminal Law, 3¢éd., Oxford
2013; C. SCHWOBEL (dir.), Critical Approaches to International Criminal Law, Londres
2015;J. FERNANDEZ (dir.), Justice pénale internationale, Paris 2016; N. HAYASHI/C. M.
BAILLIET (dir.), The Legitimacy of International Criminal Tribunals, Cambridge 2017;
W.A. SCHABAS/S. MURPHY (dir.), Research Handbook on International Courts and Tri-
bunals, Cheltenham 2017; K. JON HELLER et al. (dir.), The Oxford Handbook of Internatio-
nal Criminal Law, Oxford/New York 2020; F. JESSBERGER/J. GENEUSS (dir.), Why Pu-
nish Perpetrators of Mass Atrocities ? Purposes of Punishment in International Criminal Law,
Cambridge 2021; E. PALMER et al. (dir.), Futures of International Criminal Justice, Londres
2022.
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transitions des sociétés latino-américaines vers la démocratie?’. A la fois considérée
comme un concept>®, une idée>, une discipline®®, ou une science®’, la justice transi-
tionnelle s’impose surtout comme une expression générique («an umbrella term »%%)
pour désigner des mesures destinées a prendre en charge un passé violent, aux len-
demains d’un conflit ou d’un régime dictatorial ou autoritaire®. Elle est ensuite pro-
gressivement dissociée des contextes de transition politique auxquelles elle était ori-
ginellement liée, pour s’appliquer également a des sociétés dans lesquelles une telle
transition n’a pas pris place — comme en Colombie, par exemple, ou un processus de
justice transitionnelle est initié dés 2016, alors méme que le conflit armé est encore
en cours —, ou dans lesquelles la démocratie est consolidée depuis plusieurs années —
comme au Canada, par exemple, avec des mesures de justice transitionnelle prises
dés 2008 pour faire face a I’héritage des pensionnats indiens®*. Adoptant une ap-
proche holistique de la justice transitionnelle, Kofi Annan, secrétaire général des
Nations Unies de 1997 a 2006, la définit comme «the full range of processes and
mechanisms associated with a society’s attempts to come to terms with a legacy of
large-scale past abuses, in order to ensure accountability, serve justice and achieve

37 R.G. TEITEL, Transitional Justice, Oxford 2000. Cf. ensuite, p.ex.: J. ELSTER, Closing the
books : Transitional justice in historical perspective, Cambridge 2004; N. ROHT-ARRIAZA/
J. MARIEZCURRENA (dir.), Transitional Justice in the Twenty-first Century: Beyond Truth
Versus Justice, New York 2006; T. OLSEN et al. (dir.), Transitional Justice in Balance: Com-
paring  Processes, Weighing Efficacy, Washington 2010; N.PALMER/P. CLARK/
D. GRANVILLE (dir.), Critical perspectives in transitional justice, Cambridge 2012;
K. ANDRIEU, La justice transitionnelle — De I’Afrique du Sud au Rwanda, Paris 2012;
L. STAN/N. NEDELSKY (dir.), Encyclopedia of Transitional Justice, vol.1, Cambridge/
New York 2013; R. BUCHANAN/P. ZUMBANSEN (dir.), Law in Transition — Human
Rights, Development and Transitional Justice, Oxford 2014; R.G. TEITEL, Globalizing
Transitional Justice — Contemporary Essays, New York 2016; M. EVANS (dir.), Transitional
and Transformative Justice: Critical and International Perspectives, Londres 2019;
C. LAWTHER/L. MOFFET/D. JACOBS (dir.), Research Handbook on Transitional Justice,
Cheltenham 2019; O. SIMIC (dir.), An Introduction to Transitional Justice, 2¢éd., Londres/
New York 2021.

% S. BUCKLEY-ZISTEL etal., Transitional justice theories: An introduction, in:
S. BUCKLEY-ZISTEL etal. (dir.), Transitional Justice Theories, Abingdon 2014, p.2.
Contra S. LEFRANC, La justice transitionnelle n’est pas un concept, Mouvements vol. 53(1)
2008, pp. 61 ss.

¥ J. ROWEN, Searching for Truth in the Transitional Justice Movement, Cambridge 2017, p. 3.

% K. ANDRIEU, La justice transitionnelle — De I’Afrique du Sud au Rwanda, Paris 2012.

61 S. LEFRANC/G. MOURALIS, De quel(s) droit(s) la justice internationale est-elle faite ?
Deux moments de la constitution hésitante d’une justice de I’apres-conflit, Socio vol. 3 2014,
pp- 229.

%2 S. BUCKLEY-ZISTEL et al. (dir.), Transitional justice theories: An introduction, p. 1.

9 Id: «Transitional justice has gained global significance as an umbrella term for approaches to

deal with the past in the aftermath of violent conflict or dictatorial regimes ».

T.O. HANSEN, The vertical and horizontal expansion of transitional justice — Explanations

and implications for a contested field, in: S. BUCKLEY-ZISTEL et al. (dir.), Transitional

Justice Theories, Abingdon 2014, pp. 108 ss.
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reconciliation », précisant que « [t]hese may include both judicial and non-judicial
mechanisms, with differing levels of international involvement (or none at all) and
individual prosecutions, reparations, truth-seeking, institutional reform, vetting
and dismissals, or a combination thereof»%.

La justice transitionnelle est fondée sur les quatre «piliers» de la lutte contre 1’impu-
nité: le droit a la vérité, le droit a la justice, le droit a la réparation, et le droit aux ga-
ranties de non-répétition, lesquels n’ont toutefois jamais été codifiés dans une quel-
conque convention®, Ces droits ont pour corollaires quatre obligations étatiques,
reconnues en droit international, a savoir: enquéter sur les violations des droits hu-
mains; en poursuivre et juger les responsables; garantir les réparations des victimes;
et prendre les mesures nécessaires a prévenir la répétition des violations®”. Ces piliers
peuvent en sus étre considérés comme des moyens d’atteindre les objectifs finaux de
la justice transitionnelle, soit la favorisation et la consolidation de la paix, de la sécu-
rité et de la démocratie, dans des sociétés ayant connu des violences politiques ex-
trémes. Ici encore, il faut cependant constater la rareté des références aux tribunaux
d’opinion dans la doctrine consacrée 2 la justice transitionnelle®®, au-dela du défaut
de référence a ces dispositifs dans les travaux des mécanismes de justice transition-

% Security Council of the United Nations, The rule of law and transitional justice in conflict and

post-conflict societies — Report of the Secretary-General, 23 August 2004, S/2004/616, § 8. Eg.

favorables a une approche holistique de la justice transitionnelle: L. BICKFORD, Transitional

Justice,in: D.L. SHELTON (dir.), The Encyclopedia of Genocide and Crimes Against Huma-

nity, vol. 3, New York 2004, pp. 1045 ss; P. DE GREIFF, Theorizing Transitional Justice, No-

mos vol.51 2012, pp.34-49; M. EUDES, La justice transitionnelle, in: H. ASCENSIO/

E. DECAUX/A. PELLET (dir.), Droit international pénal, 2¢éd., Paris 2012, p. 599. La posi-

tion antagoniste, moins prisée, consideére la justice transitionnelle comme complémentaire ou

concurrentielle a la justice pénale. Sur ces deux positions: S. LEFRANC/G. MOURALIS,

De quel(s) droit(s) la justice internationale est-elle faite?, pp.210s.

S’agissant des destinataires des droits, le rapport Joinet souligne la dimension a la fois indivi-

duelle et collective du droit de savoir (Rapport Joinet, p. 5, confirmé dans Rapport Orentlicher,

p-7). Pour approfondir a propos de ces piliers: F. HALDEMANN/T. UNGER (dir.), The

United Nations Principles to Combat Impunity — A Commentary, Oxford 2018; J.-

P. MASSIAS/K. PICARD, Les piliers de la Justice transitionnelle, Revue du droit public

vol.4 2018, pp. 961 ss.

7 Cf. not. Rapport Orentlicher, pp. 7s; N. ROHT-ARRIAZA, Principle 1. General Obligations
of States to Take Effective Action to Combat Impunity, in: F. HALDEMANN/T. UNGER (dir.),
The United Nations Principles to Combat Impunity — A Commentary, Oxford 2018, p.47.
Conformément a la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de I’homme, 1’obliga-
tion d’enquéter est une obligation de moyen et non de résultat (not. CourlADH, Veldsquez-Ro-
driguez c. Honduras, arrét du 29 juillet 1988, § 117; CourlADH, Massacres of EI Mozote c.
Salvador, arrét du 25 octobre 2012, § 248).

68 Cf. au titre d’exceptions toutefois: M. ZUNINO, Subversive Justice: The Russell Vietnam War
Crimes Tribunal and Transitional Justice, International Journal of Transitional Justice vol. 10
(2) 2016, pp.211ss; et J.N. CLARK, Transitional Justice as Recognition, p. 68, qualifiant le
Tribunal d’opinion des femmes de Sarajevo (2015) d’« experiment in transitional justice ».
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L’ampleur d’un phénomeéne méconnu

nelle. Aujourd’hui en plein essor, les approches féministes de la justice transition-
nelle® n’ont de méme accordé qu’une attention limitée aux tribunaux d’opinion des

femmes’°.

Troisiemement, les tribunaux d’opinion sont manifestement passés inapercus dans la
multiplication des recherches sur les mécanismes de justice dite restaurative, c’est-
a-dire dépourvue de finalité répressive et valorisant la restauration d’un tissu social et
de relations déchirées par le conflit’!.

® C.BELL/C. O’ROURKE, Does Feminism Need a Theory of Transitional Justice ? An Intro-
ductory Essay, The International Journal of Transitional Justice vol.1 2007, pp.23ss;
S. HARRIS RIMMER, Sexing the Subject of Transitional Justice, Australian Feminist Law
Journal vol.32(1) 2010, pp. 123 ss; F. NI AOLAIN, Advancing Feminist Positioning in the
Field of Transitional Justice, International Journal of Transitional Justice vol.6(2) 2012,
pp-205ss; M. ALBERTSON FINEMAN/E. ZINSSTAG (dir.), Feminist perspectives on tran-
sitional justice — From international and criminal to alternative forms of justice, Cambridge
2013; O. SIMIC, Feminist Research in Transitional Justice Studies: Navigating Silences and
Disruptions in the Field, Human Rights Review vol. 17 2016, pp.95ss; J. LEMAITRE, Tran-
sitional justice and the challenges of a feminist peace, l#CON vol. 18(2) 2020, pp. 455 ss.

N. REILLY, Seeking gender justice in post-conflict transitions: towards a transformative wo-
men’s human rights approach, International Journal of Law in Context vol.3(2) 2007,
pp- 155ss; A. CROSBY/M. B. LYKES, Mayan Women Survivors Speak: The Gendered Re-
lations of Truth Telling in Postwar Guatemala, The International Journal of Transitional Justice
vol.5 2011, pp.456ss; M. O’REILLY, Peace and Justice through a Feminist Lens: Gender
Justice and the Women’s Court for the Former Yugoslavia, Journal of Intervention and State-
building vol. 10(3) 2016, pp.419s; N. TROMP, The Right to Tell — The Sarajevo Women
Court in search for a feminist approach to justice, in: R.M. PAULOSE (dir.), PEOPLE’S Tri-
bunals, Human Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon 2020, pp. 77 ss.

D’ou I’image de la «justice de I’aiguille» (opposée a la «justice du glaive», soit la justice rétri-
butive), évoquée par André Kuhn dans A. KUHN, Peut-on se passer de la peine pénale ? Un
abolitionnisme a la hauteur des défis contemporains, Revue de théologie et de philosophie
vol. 141 2009, pp. 179 ss. A propos de la justice restaurative dans des contextes de justice tran-
sitionnelle: R. MANI, Beyond Retribution — Seeking Justice in the Shadows of War, Cam-
bridge 2002; E.G.M. WEITEKAMP et al., How to deal with mass victimization and gross
human rights violations: a restorative justice approach, in: U. EWALD/K. TURKOVIC
(dir.), Large-Scale Victimisation as a Potential Source of Terrorist Activities — Importance of
Regaining  Security in  Post-Conflict ~ Societies, ~Amsterdam 2006, pp.217ss;
T. GAVRIELIDES/V. ARTINOPOULOU (dir.), Reconstructing Restorative Justice Philoso-
phy, Farnham 2013; K. CLAMP (dir.), Restorative justice in transitional settings, New-York
2016. Et sur la justice restaurative de maniére plus générale, cf. les ouvrages fondateurs de:
N. CHRISTIE, Conflicts as property, The British Journal of Criminology vol. 17(1) 1977,
pp. 1ss; J. BRAITHWAITE, Crime, shame and reintegration, Cambridge 1989; H. ZEHR,
Changing Lenses — A New Focus For Crime and Justice, 3¢éd., Scottdale 2003 (1990); puis
H. STRANG/J. BRAITHWAITE (dir.), Restorative Justice — Philosophy to Practice, New
York 2016.
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Enfin, au-dela des domaines de recherche auxquels I’étude des tribunaux d’opinion
est connectée, il peut encore étre observé, dans les travaux spécifiquement consacrés
a ces dispositifs, une certaine disparité dans la maniére de les présenter. Reconnus par
certain-e-s pour leur capacité a dénoncer les manquements des juridictions (inter)natio-
nales sans avoir pour prétention de les remplacer’?, ils sont pour d’autres une «justice
de substitution»”?, ou des mécanismes de justice concurrents aux tribunaux (inter)na-
tionaux’*, voire des menaces au monopole étatique en matiere de justice et de création
du droit”. D’aucun-e-s y voient tantdt des tremplins vers des actions judiciaires ou des
réformes 1égislatives’®, tantdt une simple «justice fictionnelle»”” ou des «projets poli-
tiques »’8. Cette disparité n’a toutefois rien de surprenant si I’on étudie plus en détail
les tribunaux d’opinion, dont les formes, les modalités de travail, les mandats et les
dénominations s’averent en réalité pluriels. Les positionnements de leurs actrices et
acteurs participent autant de cette polyphonie, allant jusqu’a brouiller les contours de
la notion méme de tribunal d’opinion.

72 Pex.A.J./J.A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, p. 188, d’avis que les tri-
bunaux d’opinion «are not a substitute for official institutions »; et R. FALK, People’s tribu-
nals, and the roots of civil society justice, pour qui «Such undertakings do not pretend to be
substitutes for courts of law ».

C. COURNIL, Réflexions sur les méthodes d’une doctrine environnementale a travers

I’exemple des tribunaux environnementaux des peuples, Revue Juridique de I’Environnement

2016, p.213.

Ibid. p.214, situant le tribunal d’opinion étudié dans son article «en concurrent de la justice

<officielle>»; F. CARPENTIER, Du tribunal Russel-Sartre au tribunal Monsanto: une justice

fictionnelle pour penser le droit au-dela des Etats, Revue francaise de droit constitutionnel

vol.4(112) 2017, p. 839.

S. VINTHAGEN, People’s Tribunals as Constructive Resistance, Journal of Resistance Stu-

dies 2008, <https://web.archive.org/web/20120411225254/http://resistancestudies.org/ ?p=20

5>, lequel consideére les tribunaux d’opinion comme «/...] an attempt of undermining the mo-
nopoloy of law by states [...]»; et L. BASSEL, A promise of listening : migrant justice and the

London Permanent Peoples’ Tribunal, Race & Class vol. 63(4) 2022, p. 45, selon laquelle « The

PPT proposes a rethinking of international law with the idea of people as protagonists; au-

thors of law thereby threatening state sovereignty ».

76 A.J./J.A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, p. 188 («catalysts that can
help generate legal action»); A. BYRNES/G. SIMM, International Peoples’ Tribunals in
Asia: Political Theatre, Juridical Farce, or Meaningful Intervention?, Asian Journal of Inter-
national Law vol. 4 2014, p. 124 («stimulus to action by official bodies »).

77 F. CARPENTIER, Du tribunal Russel-Sartre au tribunal Monsanto, pp.821 ss;

N. GOEDERT, Proces fictif ou justice fiction? — De Bamako au Tribunal Monsanto (3e par-

tie), IMAJ 2017, <https://imaj.hypotheses.org/1751>; L. CANALI, Les proces fictifs, une ré-

action pertinente a l'inapplication du droit?, in: R. LE B&UF/O. LE BoT (dir.), L’inappli-
cation du droit, coll. Confluence des droits, Aix-en-Provence 2020, pp. 233 ss.

D. OTTO, Impunity in a Different Register, p.293 (nous traduisons «political projects »).
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La nécessité de clarifications conceptuelles face a I'indéfinition des
tribunaux d’opinion

L’hétérogénéité des tribunaux d’opinion, dont il n’existe aucun «modele-type», est un
fait dont il ne saurait étre fait abstraction. Au-dela de la variété des problématiques
dont leurs actrices et acteurs se saisissent, ainsi que des contextes dans lesquels ils
voient le jour, ces mécanismes de justice se développent en I’absence de méthodologie
unifiée (voire tout simplement sans méthodologie), avec pour conséquence une impor-
tante disparité dans leurs forme, fonctionnement concret, et rapport au droit”. Ainsi,
certains prennent une forme pseudo-judiciaire®’, se faisant le reflet des juridictions
classiques, le plus souvent pénales, dont ils reproduisent les rites, la «scénographie»,
et le langage judiciaire. Ils accueillent en leur sein des juges, souvent juristes de mé-
tier, qui, sur la base d’une analyse juridique des faits, et parfois sur la base d’un acte
d’accusation préparé par des procureur-e-s, rendent un jugement ou un verdict établis-
sant la responsabilité d’FEtats, d’entreprises ou d’individus. A 1’autre bout du spectre,
certains tribunaux d’opinion se distancient de la forme des institutions judiciaires
(plus particulierement pénales), renoncant au vocabulaire et rituel judiciaires. Les
membres de leurs assemblées délibératives, en grande partie issus d’autres disciplines
que le droit, sont plutdt qualifiés de jurés ou de panelistes, leurs conclusions présen-
tées comme des rapports, des opinions ou encore des déclarations de conscience®'.
Entre ces deux extrémités évoluent de surcroit une multitude de tribunaux d’opinion,
aux modalités de travail différentes, et résolument polymorphes. Notons ici que, si
nous utilisons, dans cette thése, les termes tribunaux, jugements, juges, procureur-e-s,
ou tout autre vocable judiciaire en référence aux tribunaux d’opinion, c’est parce que
leurs actrices et acteurs en font usage. Cette précision étant faite, nous renongons des
lors a placer ces mots entre guillemets lorsque nous les employons en relation avec les
tribunaux en question.

7 N. REILLY/L. POSLUSZNY, Women Testify — A Planning Guide for Popular Tribunals &
Hearings, New Jersey 2005, p. 11: « Popular tribunal/hearings can take many forms and serve
a variety of purposes; there is no single way to organize a tribunal/hearing » [sic.]. Sévane Ga-
ribian constate une méme disparité a propos des commissions de vérité (S. GARIBIAN,

L’aveu du pluriel — Les commissions de vérité et de réconciliation et la recherche de la vérité,

in: J.-P. MASSIAS (dir.), Les commissions vérité et réconciliation en Amérique latine, Paris

2021, pp. 43 ss).

Le qualificatif pseudo-judiciaire désigne la reproduction du rituel judiciaire par des méca-

nismes de justice non judiciaires. Ce premier adjectif est donc a distinguer du terme extrajudi-

ciaire, plus large, et décrivant la nature de dispositifs situés hors du systeme judiciaire, lesquels
ne reproduisent pas nécessairement le rituel judiciaire.

81 Pex. le Jury of Conscience du Tribunal mondial sur I'Irak (2003-2005) et les panelists du Tri-
bunal d’opinion des femmes sur la violence sexuelle durant le régime des Khmer Rouge
(2011). Ces dénominations ne sont pas exhaustives (p.ex. I’assemblée délibérative du Women’s
Tribunal on Violence Against Women (2004), exclusivement féminine, est qualifiée de Council
of Wise Women ou Council of Crones).
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La grande hétérogénéité des tribunaux d’opinion se traduit aussi dans la relation
qu’entretiennent leurs actrices et acteurs avec le droit: alors qu’une partie d’entre elles
et eux font le choix de s’appuyer sur le droit positif, non sans en faire une interpréta-
tion critique parfois, d’autres font référence a ce qu’elles et ils disent étre des nou-
veaux droits, catégories de crimes et concepts absents du droit international existant,
ou n’utilisent pas le droit. La critique du droit en vigueur, tout comme la mobilisation
de notions qui ne sont pas définies par le droit international s’accompagnent alors sou-
vent d’une ambition d’actrices et acteurs de tribunaux d’opinion a (contribuer a) faire
évoluer le droit en vigueur, tel que ceci apparait clairement dans le Statut du TPP, pré-
sentant ce Tribunal comme «a witness and promoter of research aimed at filling the
institutional and doctrinal gaps in existing international law »%.

Tout ceci est sans compter la pléthore de qualificatifs utilisés pour désigner ces dispo-
sitifs de justice alternative, que ce soit par leurs protagonistes ou dans la littérature qui
leur est consacrée. Le qualificatif le plus courant en langue anglaise est celui de
people’s tribunals®3, traduit en tribunaux des peuples ou tribunaux populaires. Si la
premiere expression en frangais est une référence évidente au TPP, la seconde a le dé-
savantage de sa connotation négative, évoquant le souvenir des tribunaux populaires
de certains régimes totalitaires (par exemple les Volksgerichtshife de 1’ére hitlé-
rienne). Certain-e-s auteur-e-s souhaitant éviter les associations malheureuses induites
par cette derniere dénomination lui préferent celle, également fréquente en pratique,
de tribunaux citoyens (citizens’ tribunals)?*. Cette derniére emporte selon nous un
autre risque, celui de suggérer trompeusement que tous les protagonistes d’un tribunal
d’opinion sont les citoyen-ne-s d’'une méme nation. S’y ajoutent des appellations aussi
diverses et ambivalentes que tribunaux non gouvernementaux®, tribunaux de la so-
ciété civile®, tribunaux éthiques®, tribunaux paralléles®®, tribunaux moraux®, tribu-

82 Préambule du Statut du Tribunal permanent des peuples du 27 décembre 2018 (ci-aprés Statut

du TPP de 2018).

Cf. Annexe ou la prédominance de la dénomination peoples’ tribunal apparait avec évidence.

Dans la doctrine, p.ex.: D. OTTO, Impunity in a Different Register: People’s Tribunals and

Questions of Judgment, Law and Responsibility, in: K. ENGLE/Z. MILLER/D.M. DAVIS

(dir.), Anti-Impunity and the Human Rights Agenda, Cambridge/New York 2016, pp. 291 ss;

P. AKHAVAN, Is Grassroots Justice a Viable Alternative to Impunity ?: The Case of the Iran

People’s Tribunal, Human Rights Quarterly vol.39(1) 2017, pp.73ss; G. SIMM (dir.),

Peoples’ Tribunals and International Law, Cambridge/New York 2018; R.M. PAULOSE

(dir.), People’s Tribunals, Human Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon 2020;

P.ex. I'International Citizens’ Tribunal On Lebanon (2008) et le Biak Massacre Citizens Tribu-

nal (2013). Dans la doctrine: A.J./J. A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals,

p-3; C. BOROWIAK, The World Tribunal on Iraq, pp. 161 ss; G. LEFEVRE, Les tribunaux

citoyens réinventent la justice, Plein droit vol. 118(3) 2018, pp. 3 ss.

8 Dans la doctrine: A.W. BLASER, How to Advance Human Rights without Really Trying,
pp-339ss et G. BRETON-LE GOFF, La Contribution des Organisations Non Gouvernemen-
tales (ONG) a la justice internationale, these, Ottawa 2007, qui parle aussi de «tribunaux
ONG». L’expression tribunal non gouvernemental est contestable, dés lors que la séparation
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naux de conscience®, tribunaux symboliques®', tribunaux indépendants®?, ou encore
tribunaux alternatifs®3. La liste — exemplative — peut étre cloturée par I’épithéte tribu-
naux d’opinion, popularisé en langue frangaise par Louis Joinet® et retenu dans la pré-

sente étude pour deux raisons principales.

La premicre est qu’il s’agit manifestement de la dénomination apparaissant le plus fré-
quemment dans les travaux de tribunaux d’opinion en langue francaise®. La seconde
est que cette expression permet de contourner les écueils d’expressions polémiques

86

87

88

89
90

91

92

93

94
95

des pouvoirs suppose précisément qu’un gouvernement ne soit pas investi du pouvoir judi-
ciaire.

Dans la doctrine: J. GERSON, Democratizing Global Justice : The World Tribunal on Iraq, In
Factis Pax vol. 7(2) 2013, pp. 86 ss; N. HENRY, The Law of the People — Civil Society Tribu-
nals and Wartime Sexual Violence, in: A. POWELL/N. HENRY/A. FLYNN (dir.), Rape Jus-
tice — Beyond the Criminal Law, Basingstoke 2015, pp. 200 ss.

Pex. le Tribunal Etico sobre la intervencién militar de Estados Unidos de América en América
Latina y el Caribe (2007). Dans la doctrine: F. RIGAUX, Préface, p.18; J. BOGANTES
DiAz, Tribunales Eticos — Un acercamiento filosdfico y prdctico a la justicia ambiental, Edi-
ciones del Tribunal Latinoamericano del Agua, Coleccion Ecologia Politica, 2012.

Dans la doctrine: E. LAMBERT-ABDELGAWAD, La prolifération des tribunaux paralléles
pour la dénonciation des crimes internationaux, quelle lecon de justice?, Revue de science cri-
minelle et de droit pénal comparé vol. 1 2006, pp. 170 ss.

Dans la doctrine: ibid., p. 170.

P.ex. I'International Peoples’ Tribunal of Conscience In Support of the Vietnamese Victims of
Agent Orange (2009); et le Women’s Tribunal Malaysia (2021) dont le site officiel présente ce
tribunal d’opinion des femmes comme «a tribunal of conscience created by and for women »
(<https://www.womenstribunalmalaysia.com/en#tribunal>). Dans la doctrine: C. LE BRIS,
La société civile, juge des droits de I’homme: a propos du Tribunal International Monsanto,
Canadian Yearbook of International Law/Annuaire canadien de droit international vol.55
2017, p.2; A. ASTORGA-MORALES/P. SCHAFFHAUSER-MIZZ1, Ex braceros mexica-
nos. Un movimiento social transnacional de (ex) migrantes, HISTOReLo vol. 14(31) 2022,
pp. 93 ss.

P.ex. le Tribunal Simbdlico Contra La Violencia Sexual En El Marco Del Conflicto Armado
Colombiano (2011) et le Tangier’s Symbolic Tribunal (2018).

Pex. I'Independent Tribunal into Forced Organ Harvesting from Prisoners of Conscience in
China (2018).

P.ex. I’ Alternative Tribunal Against Femicide (2013).

L. JOINET, Les Tribunaux d’opinion: bilan et perspective, pp. 821 ss.

P.ex. le Tribunal d’opinion sur la détention d’enfants en centres fermés (2008) et le Tribunal
d’opinion sur les violations des droits des enfants roms (2015). Cf. ég. le jugement du Tribunal
Permanent des Peuples, 5-8 novembre 2004, Les violations des droits de I’Homme en Algérie,
p. 6 («Ce tribunal est un tribunal d’opinion [...]»; et le jugement du Tribunal permanent des
peuples, 4-5 janvier 2018, La session de Paris du Tribunal permanent des peuples sur les vio-
lations des droits des migrant.e.s et des réfugié.e.s, p.4). Dans la doctrine: F. RIGAUX, Pour
une déclaration universelle des droits des peuples — Identité nationale et coopération interna-
tionale, Lyon 1990; H. ROUIDI, La répression des atteintes a I’environnement entre droit po-
sitif et droit prospectif — A propos de I’avis consultatif du Tribunal international Monsanto du
18 avril 2017, Revue juridique de I’environnement vol. 43(1) 2018, pp. 13 ss. 1l est toutefois
moins usité en anglais (a titre d’exception: L. MOITA, Opinion Tribunals and the Permanent
People’s Tribunal, pp. 30 ss).
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telles que celles précitées. Certes, le terme opinion est également ambigu, mais il a
I’avantage de recevoir une justification dans les travaux du TPP: il mettrait en évi-
dence I’objectif de ces dispositifs d’alerter 1’opinion publique, indiquant par 1a méme
leur caractére non-contraignant®. Quant au mot tribunal, il aurait I’intérét d’évoquer
«I’idée de justice»”’.

Notre choix du qualificatif tribunal d’opinion est du reste motivé par I’intéressant pré-
cédent qu’il trouve dans le concept de public opinion tribunal de Jeremy Bentham®®,
désignant une entité fictive dont les caractéristiques sont familiéres aux tribunaux
d’opinion. Le tribunal de I’opinion publique benthamien est en effet un «unofficial ju-
dicatory»*°, dont tout individu est membre et dont la fonction est de rassembler des
informations pour juger les détenteurs et détentrices du pouvoir politique'®. Pour
Bentham, un tel tribunal pourrait alors étre considéré «as a system of law, emanating
from the body of the people»'%', ce qui fait précisément écho a I’esprit dans lequel est
rédigée la Déclaration universelle des droits des peuples en 1976!92, Ici surgit un enjeu
notionnel supplémentaire: qui sont ces peuples dont les droits sont consacrés dans la
Déclaration d’Alger, et au nom desquels parlent le Tribunal permanent des peuples et,
plus largement, I’ensemble de ces dispositifs qui se présentent comme des peoples’
tribunals? Cette question délicate et complexe ne saurait en effet étre occultée,
compte tenu de 1’omniprésence du mot peuples dans le discours des membres des tri-
bunaux d’opinion et, par voie de conséquence, dans toute étude qui leur est consacrée.

Délicate, la définition des peuples I’est d’abord car ce mot charrie avec lui un flot de
représentations contradictoires et problématiques, en particulier en termes de pouvoirs
et de luttes des classes!®. Tl est en effet difficile d’occulter la dimension politique'*

% Tl est expliqué dans le verdict du TPP sur I'impunité des crimes contre I’humanité en Amérique

latine que ce tribunal est «d’opinion car il ne prétend exercer aucune autre influence que celle

que I’opinion publique peut lui accorder» (Tribunale Permanente Dei Popoli, 22-25 avril 1991,

L’impunita per i crimini di lesa umanita in America latina, p.3; nous traduisons «<Di opi-

nione> perché non pretende es ercitare alcuna influenza diversa da quella che la pubblica opi-

nione gli puo accordare »). Selon les membres du Secrétariat général du TPP, le terme opinion

suggere «a morally justified and necessary action to fill a gap in international law»

(S. FRAUDATARIO/G. TOGNONI, The participation of Peoples and the Development of In-

ternational Law, p. 133; nous soulignons).

Tribunal Permanent des Peuples, 5-8 novembre 2004, Les violations des droits de I’Homme en

Algérie, p. 6.

% J. BENTHAM, First Principles Preparatory to Constitutional Code, The Collected Works of
Jeremy Bentham vol. 5, Oxford 1989, pp. 283 ss.

% J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, published under the superintendence of his
executor, John Bowring, vol. 8, Edimbourgh 1843, p. 564.

100 B, CUTLER, Bentham and the Public Opinion Tribunal, The Public Opinion Quarterly vol. 63
(3) 1999, p. 328.

013 BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, p. 158.

102 S FRAUDATARIO/G. TOGNONI, The participation of Peoples and the Development of In-
ternational Law, p. 135.
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d’un terme dont la «charge idéologique »'? se retrouve d’ailleurs avec prégnance dans

un texte comme la Déclaration d’ Alger'%. Complexe, cette définition 1’est ensuite car

elle regoit des réponses disparates en fonction de qui se saisit de la notion de peuples,

laquelle est de surcroit susceptible de différentes acceptions au sein d’'une méme disci-

pline'%’. Aussi ne trouve-t-on notamment aucun consensus autour de ce concept ni

chez les juristes, ni chez les anthropologues, sauf a compter 1’admission quasi-géné-
rale de sa polysémie, ordinairement constatée en préalable a une réflexion plus large
sur la notion tout aussi débattue de peuples indigénes'%®. Cette introuvable définition

103

104

105
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G. TOGNONI, The History of the Permanent Peoples’ Tribunal, p.43: « First of all, the cate-
gory of <peoples> (with all the implications, imprecisions, ambiguities and perceptions of a
term that forms the basis of the preamble of the Universal Declaration of Human Rights) is
very provocative in terms of law, even in its most open forms, and even more so in terms of
politics and power» (ibid., p.43). Selon Arthur et Judith Klinghoffer, le terme peuples serait
mobilisé par Lelio Basso pour ses accents communistes, celui de citoyens étant a I’inverse dé-
laissé par le sénateur en raison de sa «connotation bourgeoise» (A.J./J. A. KLINGHOFFER,
International Citizens’ Tribunals — Mobilizing Public Opinion to Advance Human Rights, New
York 2002. p. 164; nous traduisons»).

Le mot peuple est porteur d’une telle dimension dés sa racine, démos, laquelle exprime une vi-
sion du politique dans la Grece antique.

A. MAHIOU, Le peuple dans la Constitution Algérienne du 22 novembre 1976, in:
G. AMATO ET AL. (dir.), Marxismo, democrazia e diritto dei popoli — scritti in onore di Lelio
Basso, Milan 1979, p. 764.

On ne peut effectivement que constater la phraséologie protestataire de la Déclaration, et ce des
son préambule: « Aware of expressing the aspirations of our era, we met in Algiers to proclaim
that all the peoples of the world have an equal right to liberty, the right to free themselves from
any foreign interference and to choose their own government, the right if they are under sub-
Jection, to fight for their liberation and the right to benefit from other peoples’ assistance in
their struggle. [...] May all those who, throughout the world, are fighting the great battle, at
times through armed struggle, for the freedom of all peoples, find in this Declaration the assu-
rance of the legitimacy of their struggle » (Préambule de la Déclaration d’Alger de 1976). Avec
ces mots en téte, ni le lieu, ni la date d’adoption de la Déclaration ne semblent hasardeux: alors
qu’Alger est la capitale d’une nation dont I’indépendance est le fruit d’'une guerre contre la co-
lonisation, le 4 juillet 1976 coincide avec le bicentenaire de la Déclaration d’indépendance des
Etats-Unis d’ Amérique, marquant leur libération de I’emprise britannique.

A tel point que d’aucun-e-s viennent parfois 2 douter que le peuple existe. Sur ce point, ¢f. not.
I’ouvrage au titre évocateur de M. WIEVIORKA (dir.), Le peuple existe-t-il?, coll. Les Entre-
tiens d’ Auxerre, Auxerre 2012.

Dans la doctrine juridique: M. FITZMAURICE, The question of indigenous peoples’ rights: a
time for reappraisal?, in: D. FRENCH (dir.), Statehood and Self-Determination — Reconciling
Tradition and Modernity in International Law, Cambridge 2013, p.349; J. SUMMERS,
Peoples and International Law, 2¢éd., Leyde 2014, p. 7; M. AHREN, Indigenous peoples’ sta-
tus in the international legal system, Oxford 2016, pp. 10-15; J.F. ESCUDERO ESPINOSA,
Self-Determination and Humanitarian Secession in International Law of a Globalized World —
Kosovo v. Crimea, Cham 2017, pp.21ss;J. CASTELLINO/C. DOYLE, Who Are <Indigenous
Peoples> — An Examination of Concepts Concerning Group Membership in the UNDRIP, in:
J. HOHMANN/M. WELLER (dir.), The UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples — A Commentary, Oxford 2018, pp. 7 ss. Pour les anthropologues, c’est avant tout 1’ad-
jectif indigene qui est matiere a débat, la difficulté conceptuelle liée aux peuples surgissant
principalement en raison de la tendance des juristes a accoler les deux termes: J.R. BOWEN,
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des peuples est d’autant plus saisissante que ceux-ci sont nommés dans des instru-
ments juridiques internationaux. La notion fait son entrée dans le droit onusien en

1945, au cceur du préambule de la Charte des Nations Unies!'?®

, puis en 1948, dans
celui de la Déclaration universelle des droits de I’homme (DUDH)''°. Elle est ensuite
consacrée dans le principe international du droit des peuples a 1’autodétermination, co-
difié a I’article 1 commun aux deux Pactes sur les droits civils et politiques et sur les
droits économiques et sociaux de 1966''". La Déclaration des Nations Unies sur les
droits des peuples autochtones (DNDUPA) prévoit enfin, en 2007, ce méme droit spé-
cifiquement pour les peuples indigénes. Or, si aucun de ces textes n’entreprend de dé-
finir clairement les peuples, ceci résulte moins d’une négligence que d’une volonté de
maintenir malléables les contours de la notion. Comme I’écrit en 1995 Erica-Irene
Daes, rapporteure spéciale de I’ONU sur la protection de 1’héritage des peuples indi-
genes, «the United Nations has never found it appropriate or necessary to attempt a
definition of the term <peoples>, which appears in the Charter of the United Nations

and in the International Covenants on Human Rights »''2. Tout au plus est-il générale-

Should We Have a Universal Concept of <Indigenous Peoples’ Rights> ? — Ethnicity and Essen-
tialism in the Twenty-First Century, Anthropology Today vol.16(4) 2000, pp.12ss;
J. KENRICK/J. LEWIS, Indigenous peoples’ rights and the politics of the term <indigenous,
Anthropology Today, vol. 20 2004, pp.4ss; G. BOETSCH, Le peuple, hier et aujourd’hui,
Hermes vol. 42 2005, pp.86ss; M. GUENTHER et al., The concept of indigeneity — Disus-
sion, Social Anthropology vol. 14(1) 2006, pp. 17ss; D.S. TRIGGER/C. DALLEY, Negotia-
ting Indigeneity: Culture, Identity, and Politics, Reviews in Anthropology vol. 39(19) 2010,
pp.46ss; 1. BELLIER, Peuples autochtones dans le monde — Les enjeux de la reconnaissance,
Paris 2013; I. BELLIER, La reconnaissance des peuples autochtones comme sujets du droit
international — Enjeux contemporains de [’anthropologie politique en dialogue avec le droit,
Clio@Thémis vol. 15 2019, p. 2, notant que «[1]’expression [peuples autochtones], qui est usi-
tée au pluriel pour mettre en avant la nature collective des droits nécessaires a la reproduction
de ces groupes sociaux, a été matiere a débat. Ses deux composantes, a savoir <peuple> d’une
part et <autochtone> d’autre part, sont au cceur du probleme. Pour certains, la nature de <peuple>
est sujette a caution, pour d’autres le caractére <autochtone> est problématique. Dans les deux
cas, il est important de savoir qu’il n’existe aucune définition simple de ces termes ni en droit
international ni en anthropologie».

«Nous, peuples des Nations Unies, résolus [...] a recourir aux institutions internationales pour
favoriser le progres économique et social de tous les peuples».

«Considérant que dans la Charte les peuples des Nations Unies ont proclamé a nouveau leur
foi dans les droits fondamentaux de ’homme, [...] L’ Assemblée Générale proclame la présente
Déclaration universelle des droits de ’homme comme I’idéal commun a atteindre par tous les
peuples et toutes les nations».

Sur le droit a ’autodétermination des peuples, cf. not. A. CASSESE, Self-Determination of
Peoples — A Legal Reappraisal, Cambridge 1998.

Conseil économique et social des Nations Unies, Protection of the heritage of indigenous
people — Final report of the Special Rapporteur, Mrs. Erica-Irene Daes, in conformity with
Subcommission resolution 1993/44 and decision 1994/105 of the Commission on Human
Rights, 21 juin 1995, E/CN. 4/Sub.2/1995/26, p. 4, qui ajoute que « [t]he Working Group on In-
digenous Populations considered a working definition of the term <indigenous» at its second
session [...] but subsequently concluded that justice would best be served by allowing the
scope of this concept to evolve flexibly over time, through practice» (ibid., pp.4s). Edmond
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ment admis que I’association du terme peuples a celui de nations dans la célebre for-
mule introductrice de la Charte «Nous, peuples des Nations Unies» tend a amalgamer
les deux concepts et, ce faisant, a assimiler le peuple a I’Etat, selon une vision west-

phalienne aujourd’hui dépassée, ou 2 tout le moins contestée!'3,

Face a ce flou sémantique, il n’est guere surprenant d’observer que la Déclaration
d’Alger ne définit pas les sujets des droits qu’elle promulgue. Le pere de ce texte, Le-
lio Basso, ne glisse d’ailleurs qu'une vague clé d’interprétation dans ses discours, en
apparentant les peuples aux «hommes réels qui les composent» '
cit point les caractéristiques d’identification. Dans cette méme ligne, les membres du
TPP n’arrétent pas non plus précisément les contours de cette notion et préferent en
effet, lors de la mise a jour du Statut du Tribunal en 2018, désigner par peuple toute
communauté identifiée comme partie 1ésée par I’'un des quelconques crimes entrant
dans sa compétence''”. C’est dire que cette incertitude terminologique semble en réa-
lit€ voulue. Et pour cause, un concept flou est aussi un concept qui, a priori du moins,
n’exclut pas. C’est sans doute en ce large potentiel d’inclusion que doit étre trouvée la

, ce qui n’en éclair-

Jouve estime des lors que «[pJour ’'ONU, le peuple est une sorte de mot caméléon dont le sens
est fonction de son environnement» (E. JOUVE, Le droit des peuples, p.9). Pour ce qui est des
peuples autochtones, I'ONU délaisse une définition au profit d’un principe d’auto-identifica-
tion, néanmoins nuancé par la reconnaissance externe de certains critéres déterminés, tels que
«la continuité historique avec les sociétés précoloniales et/ou les sociétés ayant précédé les co-
lonies de peuplement, un lien étroit avec les territoires et les ressources naturelles qui s’y
trouvent, des systemes sociaux, économiques, politiques, linguistiques, culturels et religieux
distincts de la population majoritaires, la constitution de groupes non dominants de la société
et la volonté de maintenir et de perpétuer les écosystémes ancestraux propres a ces peuples et a
ces communautés» (A. GESLIN/D. O’ MEARA, Droit international et politique nationale a
I’épreuve de la notion de «peuple(s) indigene(s)» en Afrique du Sud, p. 144). Sur le principe de
I’auto-identification des peuples autochtones, cf. I’art. 33 DNDUPA qui prévoit leur droit de
décider «de leur propre identité ou appartenance»; et, pour approfondir: I. SCHULTE-
TENCKHOFF, La question des peuples autochtones, Bruxelles 1997, pp. 141-145.

113 Dans ce sens, not. J. F. ESCUDERO ESPINOSA, Self-Determination and Humanitarian Secession
in International Law of a Globalized World, p.23. Appréhendée dans une perspective westphalienne,
la nation renvoie par ailleurs a I'idée de population (M. AHREN, Indigenous peoples’ status in the
international legal system, p.13; C. CHARBONNEAU, Le droit des peuples a disposer d’eux-
mémes: un droit collectif a la démocratie ... et rien d’autre, Revue Québécoise de droit international
vol. 9 1995, p. 116). La population doit néanmoins étre distinguée de celle de peuple, en tant qu’elle
constitue, contrairement a ce dernier, une donnée opératoire, délimitée par la statistique et, de ce fait,
objectivable (H. LE BRAS, L’Invention des populations — Biologie, idéologie et politique, Paris
2000). A ces difficultés notionnelles s’ajoute enfin I’ambiguité induite par le passage du singulier
(peuple ou people) au pluriel (peuples ou peoples), qui ne trouve pas d’explication univoque (2 ce
propos cf. p.ex. I. BELLIER, La reconnaissance des peuples autochtones comme sujets du droit in-
ternational, p. 8).

114" Cité dans E. JOUVE, Lelio Basso, p.32.

15 Art. 1 in fine Statut du TPP de 2018: «any community identified as injured party of any of the
crimes listed above ». Le choix du singulier (people) plutdt que du pluriel (peoples, qui est gé-
néralement de mise) ne doit probablement pas recevoir ici d’explications, des lors qu’il ne sem-
ble pas avoir de signification particuliere.
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raison de la nébuleuse qui entoure la notion de peuples dans les travaux des tribunaux
d’opinion. Comme le reléve Gianni Tognoni, secrétaire général du TPP, cette polysé-
mie est en tout cas en parfaite cohérence avec la logique de ce Tribunal dont la dé-
marche consiste a récolter des informations sur des situations de violations des droits
humains, sans exclure quelque groupe de personnes que ce soit, de sorte a pouvoir
traiter toutes requétes urgentes qui lui sont adressées''®. Cette approche assure en effet
la possibilité de considérer les demandes issues de groupes d’étres humains ayant pré-
cisément besoin de protection «because they did not belong and did not correspond to
any entities that had previously been defined or adopted by official juridical catego-

ries»'7,

Un indice utile a la compréhension de la notion de peuples peut néanmoins étre trouvé
dans le jugement du TPP sur I’ex-Yougoslavie (1995), ou le peuple est décrit comme
«un groupe humain uni par un projet commun de coexistence et animé par une dyna-
mique de libération qui rejette toute soumission totale et absolue des individus et des
groupes qui le composent & un pouvoir structurel et totalitaire de la collectivité» '3, De
ce qui précede découlent deux caractéristiques fondamentales des peuples, du moins
dans I’approche du TPP. D’une part, ce terme agit comme «opérateur symbolique
d’unification»'?, dans la mesure ou il témoigne d’une certaine solidarité dans un
groupe uni par des valeurs et un avenir communs, ainsi que par la volonté d’agir col-
lectivement. C’est également ce que I’on peut lire en filigrane dans le discours de
Jayan Nayar, membre du Tribunal mondial sur I’'Irak (2003-2005), qui, apres avoir re-
jeté la nécessité d’une définition objective des peuples, prend néanmoins soin de
mettre en exergue la solidarité qui les lie et leur force politique: « They constitute orga-
nic, political realities of solidarity. They need not to be homogenous in any abstracted
sense; they are flesh and blood, with contestations and even contradictions amongst
themselves. [...] They are lived consciousness. They are self-defining. And for their
«messiness> as a <legal concepts, they may be the richer in their political voice »'%.

116 G. TOGNONI, The History of the Permanent Peoples’ Tribunal, pp.54s. Frangois Rigaux,
président du TPP en 1983, souligne le danger que comporterait une définition arrétée des
peuples, celle-ci devant plutot étre déduite de I’ensemble des articles de la Déclaration d’ Alger
et se découvrir en fonction de leur mise en ceuvre dans des cas concrets (F. RIGAUX, The Al-
giers Declaration of the Rights of Peoples, p.217 et F. RIGAUX, Pour une déclaration univer-
selle des droits des peuples, p. 148).

17 G. TOGNONI, The History of the Permanent Peoples’ Tribunal, p.55.

"8 Tribunale Permanente dei Popoli, 7-11 décembre 1995, Tribunale Permanente dei Popoli sui
crimini contro 'umanita nella ex Jugoslavia — Seconda sessione, pp.8s (nous traduisons
«[un] gruppo umano unito da un progetto comune di convivenza e nello stesso tempo animato
da una dinamica di liberazione che rifiuta ogni sottomissione totale e assoluta degli individui e
dei gruppi che lo compongono a un potere strutturale e totalitario della collettivita »).

119 D, COHEN, Peuple, coll. Le mot est faible, Paris 2019, p. 24.

120 J. NAYAR, Peoples’ Law: Decolonising Legal Imagination, Law, Social Justice & Global De-
velopment vol. 1 2007, <https://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/lgd/2007_1/nayar>.
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D’autre part, le terme peuples suppose un refus de soumission a un groupe dominant
en opposition duquel il doit des lors se comprendre, en ce sens que le peuple doit étre
appréhendé comme son «décalque négatif»'?!. Selon Dianne Otto, membre du Tribu-
nal d’opinion des femmes sur le Cambodge (2011 et 2012) et de Sarajevo (2015),
I’'usage du mot peoples par les tribunaux d’opinion intégre ce rapport de domination:
«In this paradigm, <the people> may refer to a diversity of oppressed or marginalized
groups, such as workers, women, poor people, ethnic minorities, and indigenous or
colonized peoples »'*2.

Les travaux de certains tribunaux d’opinion révelent par ailleurs un rapprochement,
voire une fusion, des termes peuples et société civile qui tendent a &tre compris de ma-
niére synonymique et, surtout, négativement par rapport 2 un Etat donné (en lequel
semble se subsumer ce «groupe dominant»). Cette association des deux termes est
particulierement évidente dans le jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo (2000),
ou il est fait référence de maniere indifférenciée aux «peoples of the world » et a la
«global civil society»'?. Ce rapprochement fait alors disparaitre définitivement
Iidentification traditionnelle du peuple et de I’Etat, la fameuse figure du Staatsvolk
de Hans Kelsen'?*, qui, nous 1’avons dit plus haut, déploie toute sa force dans les pro-
légomenes de la Charte des Nations Unies. Or, sans remettre en question la séparation
entre les mots Etats et peuples, respectivement société civile, il nous apparait que
peuples et société civile ne sauraient étre appréhendés indistinctement. En effet, si la
société civile est elle aussi séparée des institutions (inter)nationales, elle suppose néan-
moins un aspect organisationnel — concrétisé notamment a travers des ONG — qui ne

121 D. COHEN, Peuple, p.21, laquelle constate en effet que «[pJeuple ne correspond a aucun

groupe social donné a priori. 1l a toujours été difficile de le définir positivement, et trés souvent
il ne I’a été que par sa position, ou plus exactement son opposition a un groupe dominant [...]»
(ibid., pp. 20 s). L’auteure en déduit que ce mot pourrait désigner la réalité sociale des groupes
dominés (ibid., p.21) et qu’il «ne serait peut-étre pas un propre mais servirait a désigner le re-
fus de I’exploitation» (ibid., pp. 26s).

122 D. OTTO, Impunity in a Different Register, p. 304.

123 The Women’s International War Crimes Tribunal For the Trial of Japan’s Military Sexual
Slavery, 4 décembre 2001, Judgement on the Common Indictment and the Application for Res-
titution and Reparation, PT-2000-1-T, p.2. Sur cette démarcation, Gautier Pirotte observe que
«[1]a société civile se décline souvent par des jeux de distinctions plus ou moins précises. [...]
Elle n’est pas I'Etat, dit-on. Dans la perspective associant la société civile 2 I'idée d’un contre-
pouvoir, elle ne peut s’identifier ni au gouvernement, ni a son administration» (G. PIROTTE,
La notion de société civile, Paris 2007, p.4). Enfin, cette dissociation des deux termes devient
méme opposition chez Frangois Rigaux, pour qui, au sein de la société civile, «les citoyens
s’organisent indépendamment du pouvoir d’Etat [...] mais aussi contre I'Etat» (F. RIGAUX,
Pour une déclaration universelle des droits des peuples, pp.42s). Cf. ég. M. DELMAS-
MARTY, La refondation des pouvoirs — Les forces imaginantes du droit (Ill), Paris 2007,
pp- 135 ss, qui considere cette approche binaire «réductrice» et lui substitue dés lors une «vi-
sion tripolaire» distinguant acteurs étatiques, économiques et civiques.

124 'H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Charles Eisenmann, Paris 1962 (1934).
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se retrouve pas chez les peuples. Nous concevons ici, a la maniére de Athanosios
Chouliaras, la société civile comme «a dynamic political idea », en ce sens que « <glo-
bal civil society> is a means through which to express the emergence of a global public
sphere, distinct from established international institutions in functional terms and di-
rected to the creation of a more fair and just international system in normative terms
[...] From a discourse analysis perspective, it seems apposite to claim that [it] consti-
tutes a vehicle of communicative action, developing beyond borders (global networks)
and following a bottom-up trend that juxtaposes the political ideal of universality with
the reality of economic globalization»'?>. En revanche, compte tenu des enjeux défini-
tionnels irrésolus concernant les peuples, nous utiliserons, dans le présent travail, ce
mot uniquement lorsque nous citerons les actrices et acteurs des tribunaux d’opinion
ou les auteur-e-s de doctrine qui en font usage.

Au titre des précisions conceptuelles, il reste enfin & définir ce que 1’on entend par #7i-
bunal d’opinion dans la présente étude. Car c’est bien la malléabilité de la notion de
tribunal d’opinion qui s’impose a ce stade et qu’il s’agit deés lors de résoudre. Ceci ne
revient nullement a nier les diverses significations attribuées a ces dispositifs de jus-
tice par leurs actrices et acteurs ou la doctrine, ni 2 méconnaitre leurs multiples fa-
cettes et fonctions, mais bien a préciser ce que signifie I’expression tribunal d’opinion
dans cette these.

Ainsi, les tribunaux d’opinion sont ici compris comme des mécanismes de justice
alternative, extrajudiciaires'?, établis par des membres de la société civile, en vue
de collecter des informations sur, analyser, dénoncer et publiciser des situations de
violations des droits humains non — ou insuffisamment — prises en charge par les

systémes de justice étatiques et internationaux'?’. Ils réunissent en leur sein une as-

125 A. CHOULIARAS, The Legitimacy and Effectiveness of International Criminal Tribunals: A
Criminal Policy Perspective,in: N. HAYASHI/C.M. BAILLIET (dir.), The Legitimacy of In-
ternational Criminal Tribunals, Cambridge 2017, pp. 121 s. L’auteur considere d’ailleurs les
tribunaux d’opinion comme «the most radical and purest expressions of this grassroots call
for international justice » (ibid., p. 122). Toujours sur la notion de société civile, les analyses
de Jiirgen Habermas en lien avec I’espace public sont un complément particulierement éclai-
rant: « [le] ceeur institutionnel [de la société civile] est désormais formé par ces regroupements
et ces associations non étatiques a base bénévole qui rattachent les structures communication-
nelles de I’espace public a la composante <société> du monde vécu. La société civile se com-
pose de ces associations, organisations et mouvements qui a la fois accueillent, condensent et
répercutent en les amplifiant dans [’espace public politique la résonnance que les problémes
sociaux trouvent dans la sphere privée» (J. HABERMAS, Droit et démocratie — Entre faits et
normes, trad. R. Rochlitz et C. Bouchindhomme, Paris 2006 (1997), p. 394).
Nous utilisons 1’adjectif extrajudiciaire et non pseudo-judiciaire dés lors que notre définition
recouvre également certains tribunaux d’opinion qui ne reproduisent pas le rituel judiciaire
(pour rappel, sur la distinction entre les deux adjectifs, cf. note de bas de page 72).
127" Pour d’autres (rares) definitions transversales, ¢f. A. BYRNES/G. SIMM, Introduction, pp.3
(«a process initiated by civil society that involves the presentation to a body of eminent persons
of evidence and arguments that seek to establish whether a state, international organization,
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semblée délibérative, composée de personnalités issues de diverses disciplines et
horizons (juristes, philosophes, historien-ne-s, politologues, universitaires, prati-
cien-ne-s, représentant-e-s d’ONG, activistes, personnalités publiques, écrivain-e-s,
artistes, etc.), dont la mission est de se prononcer, dans un rapport écrit, sur la res-
ponsabilité d’Etats, d’entreprises, voire d’individus. Ce prononcé, dépourvu de
force contraignante, revét une fonction déclarative, qui se cristallise dans la recon-
naissance publique des faits et des victimes. Il s’accompagne de recommandations
communiquées 2 I’Etat ou a ’entreprise responsable, ainsi qu’a divers organismes
internationaux (notamment I’ONU) et aux médias, dans un but de sensibilisation
de la communauté internationale a une problématique absente des agendas poli-
tiques, et d’alerte de 1’opinion publique. L’ensemble des caractéristiques précitées
peuvent &tre transposées a la catégorie des tribunaux d’opinion des femmes, avec
cette spécificité que ces derniers se concentrent sur des violations des droits hu-
mains des femmes.

Ces dispositifs de justice se rejoignent en ce que leur existence méme se construit
sur la revendication de leurs actrices et acteurs a s’emparer du droit pour faire
ceuvre de justice lorsque les Etats et la communauté internationale manquent a ce
devoir'?®. Aussi, certain-e-s d’entre elles et eux tendent a fonder leur action sur la

129 qui 1égitimerait les membres de la société

base d’une «souveraineté populaire»
civile a créer un tribunal et rendre un verdict qui se veut fondé en droit. En tout état
de cause, les tribunaux d’opinion entretiennent une relation intime avec le droit,
flt-elle a sens unique. Le discours d’une partie des actrices et acteurs des tribunaux
d’opinion traduit le souhait de contribuer a la transformation du droit international,
voire de créer ce qu’elles et ils disent étre de nouveaux concepts juridiques, droits
ou catégories de crimes. Cette ambition s’accompagne avant tout d’un objectif vi-
sant a établir une vérité sur des situations d’impunité de crimes graves selon le
droit international, et a offrir une forme de justice a celles et ceux qui les ont subis.

A ce dernier égard, les tribunaux d’opinion des femmes ont ceci de particulier que

corporations or, less frequently, specified individuals have committed breaches of international
law or of another body of law or norms»); R.M. PAULOSE, Can you hear the people sing ?
Victim/survivor rights in People’s Tribunals, in: R.M. PAULOSE (dir.), People’s Tribunals,
Human Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon 2020, p.2 («movements that are
created for the purpose of examining rights violations whereby civil society believes the viola-
tion has not been formally recognised or addressed by the state, community, or a legal sys-
tem»).

128 Richard Falk, cité dans A.J./J. A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, p. 6.

129" Pour reprendre les mots (que nous traduisons) de Frangois Rigaux, président du TPP en 1983,
déja cité plus haut (F. RIGAUX, The Algiers Declaration of the Rights of Peoples, p.232).
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leurs protagonistes disent plus spécifiquement mettre en ceuvre une justice «par et

pour des femmes»'3° ou une «justice féministe»'3".

Des lors, nous analyserons les aspirations des actrices et acteurs des tribunaux d’opi-
nion en les appréhendant sur trois plans: primo, celui de la 1égitimation des tribunaux
d’opinion; secundo, celui de leur contribution a 1’évolution du droit international ; fer-
tio, celui de leur participation a la justice transitionnelle. Notons que la notion de jus-
tice transitionnelle n’apparait pas en tant que telle dans les discours des actrices et ac-
teurs des tribunaux d’opinion, mais que nous situons leurs propos dans le cadre de la
justice transitionnelle, plus précisément au regard de la recherche de la vérité et de la
justice.

Problématique et méthodologie

Le point de départ de la présente recherche opére un changement inédit de perspective
relativement a I’approche généralement adoptée pour appréhender les tribunaux d’opi-
nion. Plut6t que de se demander si les tribunaux d’opinion sont 1égitimes et s’ils parti-
cipent a I’évolution du droit international et a la recherche de la vérité et de la justice,
nous partons ici du constat de 1’écart manifeste entre la prolifération de ce type de tri-
bunaux et leur absence tant dans le champ du droit positif que dans la doctrine majori-
taire. Il s’agit alors de comprendre le pourquoi de ce décalage. En d’autres termes,
comment expliquer que 1’on puisse observer, d’un coté, une si grande multiplication
de tribunaux d’opinion de par le monde, et, de I’autre, un vide ou une dépréciation de
ces mécanismes de justice alternative par les institutions habilitées a produire du droit
et par les juristes ?

La réponse hypothétique de départ est que cet écart pourrait s’expliquer par le bien-
fondé des critiques principalement opposées, de longue date, aux tribunaux d’opinion,
a savoir: celle de leur illégitimité; et celle de leur ineffectivité, que nous déclinons en
deux temps, soit eu égard, premic¢rement, a la question générale de leur participation
au développement du droit international (notamment du droit pénal international), et,
deuxiemement, a la question plus particuliere de leur contribution a la justice transi-
tionnelle, autour de la recherche de la vérité et de la justice. Cette étude permettra
donc de vérifier dans quelle mesure les doutes entourant la 1égitimité et I’effectivité
des tribunaux d’opinion se justifient.

130 1. JOSIAH et al., Speak And Be Heard — APWLD Guide to Women’s Tribunal, Chiang Mai
2016, p. 11 (nous traduisons «created by and for women »).

Women’s Court: Feminist Justice, Judicial Council, 9 mai 2015, Preliminary Decisions and
Recommendation, <http://www.zenskisud.org/en/pdf/2015/Womens_Court_Preliminary_De
cision_Judicial_Council_2015.pdf>, p. 1: « Women have created the Women’s Court in order
to develop a vision of feminist justice [...] ».
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Pour répondre a notre question de recherche, nous recourrons aux sources suivantes:
les sources primaires, soit, d’une part, les textes juridiques et leurs interprétations par
les autorités chargées de les appliquer, et, d’autre part, la documentation produite par
les tribunaux d’opinion choisis aux fins de cette étude; les sources secondaires, a sa-
voir la doctrine publiée par des actrices et acteurs de tribunaux d’opinion, ainsi que
par des tiers, qu’ils soient juristes ou non. En sus de ces sources, nous avons pris soin
de visiter le siege du TPP a Rome et de consulter ses archives, de suivre la session
d’un tribunal d’opinion en présentiel'?, de visionner par ailleurs un certain nombre
de sessions en ligne!33, ainsi que de mener des entretiens avec sept acteurs et actrices

de tribunaux d’opinion'34,

La présente recherche est une étude qualitative menée a la lumiere de 1’expérience de tribu-
naux d’opinion choisis sur la base de deux critéres principaux. Le premier critére est la prise
en charge, par ces tribunaux, de crimes internationaux les plus graves (exclusivement ou
parmi d’autres crimes internationaux). Le second est le traitement de violences sexuelles
faites aux femmes constitutives de core crimes, soit a titre principal pour ce qui est des tribu-
naux d’opinion des femmes, soit a titre secondaire s’agissant du TPP et des autres tribunaux
d’opinion. Ces deux critéres permettent ainsi de bénéficier d’exemples provenant des diffé-
rentes grandes catégories de tribunaux d’opinion précédemment établies, y compris celle
des tribunaux d’opinion des femmes grice au point de convergence de la thématique des
violences de genre. Les tribunaux d’opinion sélectionnés ont en sus I’avantage d’étre repré-
sentatifs d’une pluralité de contextes de justice transitionnelle et de couvrir un large champ
temporel (1995-2017). Ce dernier est en effet loin d’étre anodin. La période choisie coincide

132 11 s’agit du Turkey Tribunal (Genéve, 20-24 septembre 2021).

133 A savoir: I'Iran Tribunal (2013); le Tribunal d’opinion sur I'Indonésie (2015); le Tribunal sur
le Congo (2015); la session du TPP sur le Myanmar (2017); le Tribunal International
Monsanto (2017); la session du TPP sur la Turquie et les Kurdes (2018); le China Tribunal
(2018 et 2019); la session du TPP sur le génocide politique, I’'impunité et les crimes contre la
paix en Colombie (2020-2021); le Uyghur Tribunal (2021); le Aban Tribunal (2021); la ses-
sion du TPP sur les meurtres de journalistes (2021-2022); et le Women’s Tribunal Malaysia
(2022). Les sessions visionnées incluent celles de tribunaux d’opinion sur lesquelles nous
n’avons pas travaillé dans cette étude, afin d’avoir une vision d’ensemble de ces mécanismes
de justice alternative. Notons que la diffusion des audiences de tribunaux d’opinion sur internet
est une pratique s’étant généralisée durant la pandémie de COVID-19.

Soit: Gianni Tognoni, secrétaire général du TPP; Simona Fraudatario, coordinatrice des activi-
tés du TPP; Regina Paulose, juriste, présidente du Comité de direction du United Kingdom
Child Sex Abuse People’s Tribunal (2016), juge au China Tribunal (2019) et rapporteure pour
le Aban Tribunal (2021); Hamid Sabi, juriste, rapporteur pour I’Iran Tribunal (2013), le China
Tribunal (2019), le Uyghur Tribunal (2021) et le Aban Tribunal (2021); Francoise Tulkens, ju-
riste, juge au Tribunal International Monsanto (2017) et au Turkey Tribunal (2021); Johann
Vande Lanotte, juriste, principal organisateur du Turkey Tribunal (2021); et Maung Zarni, ac-
tiviste des droits humains, juge au TPP sur le Sri Lanka (2013) et au TPP sur le Myanmar
(2017). Nous ferons référence a certains de ces entretiens uniquement a titre complémentaire,
pour illustrer des propos vérifiés au moyen des sources principales.
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avec les riches développements relatifs au droit pénal international, a la lutte contre I'impu-
nité des crimes graves selon le droit international, et a la justice transitionnelle. La limite de
2017 découle du choix méthodologique de s’appuyer sur 1’expérience de tribunaux d’opi-
nion dont 1I’établissement précede le début de cette recherche, afin de pouvoir accéder a la
production de ces tribunaux et aux publications doctrinales y relatives.

Les tribunaux d’opinion sélectionnés sont catégorisés en trois blocs thématiques, sui-
vant une logique similaire a celle de la classification établie en Annexe: d’abord, les
sessions du Tribunal permanent des peuples, lequel doit étre distingué des autres,
compte tenu de sa permanence; ensuite, les tribunaux d’opinion indépendants, et, en-
fin, une catégorie particuliere parmi eux, les tribunaux d’opinion des femmes. Au sein
de ces trois grandes catégories, quinze cas sont choisis a la lumiére des critéres posés
plus haut:

A. Tribunal permanent des peuples

1. Le Tribunal permanent des peuples en tant qu’entité, tel qu’institué par la Déclara-
tion d’Alger et par son Statut adopté en 1979 (puis actualisé en 2018).

2. La seconde session sur les crimes contre I’humanité en ex-Yougoslavie (ci-apres
TPP sur I’ex-Yougoslavie)'?. Elle se tient du 7 au 11 décembre 1995 a Barcelone. Or-
ganisée peu apres que le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) ait
entamé son mandat, cette session du TPP est présentée par ses actrices et acteurs
comme un complément nécessaire a la juridiction pénale ad hoc chargée de juger les
personnes responsables de violations graves du droit international humanitaire com-
mises durant les conflits des années 1990 dans les Balkans'*. Les dix juges du TPP
sur 1’ex-Yougoslavie, dont sept sont juristes, concluent notamment a la commission,
par la République fédérale de Yougoslavie (Serbie et Monténégro), de crimes contre
I’humanité et d’un génocide contre la population bosniaque musulmane sur les terri-
toires de 1’ex-Yougoslavie.

3. La session sur les sociétés transnationales et les violations des droits humains en
Colombie (ci-aprés TPP sur la Colombie)'?. Initiée en 2006, elle est cloturée en

135 La question des violences faites aux femmes n’a pas été abordée dans le cadre de la premiére
session de février 1995 a Berne, raison pour laquelle nous ne retenons que la seconde. Juge-
ment: Tribunale Permanente dei Popoli, 7-11 décembre 1995, Tribunale Permanente dei Po-
poli sui crimini contro ['umanita nella ex Jugoslavia — Seconda sessione, <http://permanent
peoplestribunal.org/wp-content/uploads/2016/07/Ex-Yugoslavia-I.pdf> (ci-aprés Jugement
du TPP sur I’ex-Yougoslavie).

Jugement du TPP sur I’ex-Yougoslavie, pp. 4 s.

Jugement: Tribunal Permanente de los Pueblos, 21-23 juillet 2008, Empresas transnacionales
y derechos de los pueblos en Colombia, 2006-2008 — Sesion final, <http://permanentpeoplestri
bunal.org/wp-content/uploads/2016/07/Colombia_VII_TPP-Es.pdf> (ci-apreés Jugement du
TPP sur la Colombie).

136
137

34



Problématique et méthodologie

2008, lors d’une audience finale qui se tient du 21 au 23 juin a Bogota, et a I’occasion
de laquelle I’assemblée délibérative pluridisciplinaire du TPP, dont la moitié est com-
posée de juristes, déclare le gouvernement colombien et une trentaine de sociétés
transnationales responsables de crimes contre ’humanité dans le cadre du conflit
armé interne. Ce verdict survient apreés 1’ouverture, en 2004, d’un examen prélimi-
naire par la CPI sur la situation en Colombie'38, mais avant qu’un ambitieux processus
de justice transitionnelle ne soit initi€ dans le pays dé&s 2016'%°.

4. La session sur le libre-échange, la violence, I'impunité et les droits des peuples au
Mexique (ci-aprés TPP sur le Mexique)'“C. Elle est organisée sous la forme de onze
audiences thématiques entre 2011 et 2014, précédant une audience finale du 12 au
15 novembre 2014. Une assemblée délibérative réunissant onze personnalités pu-
bliques et expert-e-s de différentes disciplines, dont six juristes, rendent, le
15 novembre 2014, a Mexico, un verdict compilant les résultats des audiences théma-
tiques organisées au cours des trois années précédentes. Les juges concluent a de mul-
tiples violations des droits humains, dont les droits a la vérité et a la justice, ainsi qu’a
la commission de crimes contre I’humanité, quatre ans avant que la justice transition-
nelle n’intégre le programme du gouvernement mexicain'#!,

5. La deuxiéme session sur le Sri Lanka (ci-aprés TPP sur le Sri Lanka)'4?. Elle se tient
du 7 au 10 décembre 2013 a Bréme. Son panel interdisciplinaire de douze juges,
comptant huit juristes, parvient a la conclusion de la commission d’un génocide du
peuple tamoul par le gouvernement du Sri Lanka, deux ans apres que la responsabilité
de I’armée sri lankaise ait été écartée par le rapport de la Commission d’enquéte prési-

dentielle nationale Lessons Learned and Reconciliation Commission'*.

138 examen préliminaire est clos le 28 octobre 2021 (<https://www.icc-cpi.int/colombia ?In=fr>).

139 A. BIORKDAHL/L. WARVSTEN, Friction in Transitional Justice Processes: The Colom-
bian Judicial System and the ICC, International Journal of Transitional Justice. vol. 15(3)
2021, p. 645.

Jugement: Permanent Peoples’ Tribunal, 12-15 novembre 2014, Free trade, violence, impunity
and peoples’ rights in Mexico (2011-2014) — Final hearing, <http://permanentpeoplestribunal.
org/wp-content/uploads/2016/07/FINALVERDICTMEXICO.pdf> (ci-apres Jugement du TPP
sur le Mexique).

141 L. WEXLER, Mexico’s Turn to Transitional Justice, Verdict, 10 juillet 2018, <https://verdict.j
ustia.com/2018/07/10/mexicos-turn-to-transitional-justice>.

Le jugement publié a 'issue de la premiere session de 2010, a Dublin, ne contient pas de déve-
loppements relatifs aux violences sexuelles faites aux femmes. Le jugement de la troisieéme ses-
sion s’étant tenue du 20 au 22 mai 2022 n’est pas encore publié au moment de la finalisation de
la présente recherche. Jugement: Permanent Peoples’ Tribunal, 24 janvier 2014, Peoples’ Tri-
bunal on Sri Lanka, <http://www.ptsrilanka.org/wp-content/uploads/2017/04/ppt_final_re
port_web_en.pdf> (ci-aprés Jugement du TPP sur le Sri Lanka).

Commission of inquiry on lessons learnt and reconciliation, novembre 2011, Report, <https://r
eliefweb.int/report/sri-lanka/report-commission-inquiry-lessons-learnt-and-reconciliation>.
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6. La session sur les crimes d’Etat commis au Myanmar & ’encontre des Rohingyas,
Kachins et autres groupes (ci-aprés TPP sur le Myanmar)'#. Organisée du 18 au
22 septembre 2017 a Kuala Lumpur, elle réunit sept juges, dont six sont juristes. Ces
derniers et dernieres alertent notamment la communauté internationale d’un génocide
en cours a I’encontre des Rohingyas. Leur jugement préceéde en cela 1’ordonnance ren-
due en janvier 2020 par la Cour internationale de Justice (CIJ), sommant la Répu-
blique de I"'Union du Myanmar de prendre des mesures conformément aux obligations
qui lui incombent en vertu de la Convention de 1948 pour la prévention et la répres-
sion du génocide, précisément afin de prévenir la commission, contre le groupe
rohingya, d’actes entrant dans le champ d’application de la Convention'®.

B. Autres tribunaux d’opinion

7. Le Tribunal mondial sur I’Irak'*. L audience finale a lieu le 27 juin 2005 a Istanbul
et est le point culminant de vingt sessions organisées a travers le monde entre 2003
(année de création du Tribunal spécial irakien) et 2005. Son «Jury of Conscience »'#,
composé de quatorze personnalités engagées, dont une seule juriste, est chargé de se
prononcer sur la 1égalité de I’invasion et de I’occupation de I’Irak, en 2003, par la coa-
lition menée par les Etats-Unis. Né du mouvement global anti-war, ce tribunal d’opi-
nion se caractérise par sa dimension particulierement politisée, explicitement assumée
par ses organisatrices et organisateurs. Le Jury de Conscience déclare notamment les
gouvernements des Etats-Unis et du Royaume-Uni responsables de la commission de
crimes contre I’humanité, crimes de guerre, crime d’agression et crime contre la paix
contre la population irakienne.

8. Le Tribunal sur I’Iran'®. 11 se tient du 25 au 27 octobre 2012, a La Haye, pour pu-
bliciser les exactions commises par la République islamique d’Iran a I’encontre des
prisonniers et prisonnicres politiques durant les années 1980. Ce tribunal d’opinion a

144 Jugement: Permanent Peoples’ Tribunal, 1 novembre 2017, Session on State Crimes Allegedly
Committed in Myanmar against the Rohingyas, Kachins and Other Groups, <http://permanent
peoplestribunal.org/wp-content/uploads/2017/11/PPT-on-Myanmar-Judgment-FINAL.pdf>
(ci-apres Jugement du TPP sur le Myanmar).

ClJ, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Gambie c. Myanmar), ordonnance du 23 janvier 2020, § 86.

146 Jugement: World Tribunal on Iraq, 27 juin 2005, Declaration of the Jury of Conscience of
World Tribunal on Iraq — Istanbul, 23-27 juin 2015, in: M. G. SOKMEN/A. ROY/R. FALK
(dir.), World Tribunal on Iraq — Making the Case Against War, Northampton 2008, pp. 492 ss
(ci-apres Jugement du Tribunal mondial sur I’Irak).

Jugement du Tribunal mondial sur I'Irak, p.492.

Jugement: Iran Tribunal, 5 février 2013, Judgment of the International People’s Tribunal —
Prosectuor v. Islamic Republic of Iran, <http://www.irantribunal.com/images/PDF/Iran%20Tr
ibunal%20Judgment.pdf> (ci-apres Jugement du Tribunal sur I’Iran). Rapport de la Commis-
sion de vérité: The Iran Tribunal On the Abuse and Mass Killings of Political Prisoners in
Iran, 1981-1988, 30 juillet 2012, Findings of the Truth Commission, Held 18"-22"" June,
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ceci de singulier qu’il se subdivise en deux entités: une «commission de vérité», dont
la mission releéve de la collecte d’informations, en particulier a travers le recueil de té-
moignages de victimes; le tribunal d’opinion lui-méme, dont les six juges, tou-te-s des
juristes, sont chargé-e-s de I’analyse juridique des faits, qualifie les violations com-
mises de crimes contre I’humanité, sur la base des informations réunies par la Com-
mission. Elles et ils concluent a la commission, par la République islamique d’Iran,
de crimes contre I’humanité a I’encontre de ses citoyen-ne-s, entre 1980 et 1989. Les
travaux de ce tribunal d’opinion s’inscrivent dans un contexte étranger a une véritable
transition politique'#.

9. Le Tribunal d’opinion sur les crimes contre I’humanité commis en Indonésie dés
1965" (ci-apres Tribunal d’opinion sur I'Indonésie). Du 10 au 13 novembre 2015, &
La Haye, ses sept juges, parmi lesquel-le-s six juristes, qualifient les exactions consi-
dérées non seulement de crimes contre I’humanité, mais également de génocide. Leur
verdict excéde en cela les conclusions de la Commission d’enquéte indonésienne
Komnas Ham (établie en 1993), limitées au constat de la perpétration de crimes contre
I’humanité. Les recommandations de cette commission nationale n’ayant jamais été
suivies par le gouvernement indonésien'!, le Tribunal d’opinion sur I'Indonésie en
appelle dés lors aussi a leur mise en ceuvre.

10. Le Tribunal international sur les Philippines'>* (ci-aprés Tribunal d’opinion sur
les Philippines). Son jugement est rendu le 19 septembre 2018, au terme d’une session
organisée sur deux jours consécutifs, a Bruxelles. Les huit juges, dont trois sont ju-
ristes, déclarent les présidents Rodrigo Duterte et Donald Trump — ainsi que leurs gou-
vernements respectifs — coupables de crimes contre I’humanité et de crimes de guerre
contre le peuple philippin, dans le contexte de la guerre de la drogue. Alors que la si-
tuation aux Philippines fait I’objet d’un examen préliminaire par le Bureau du Procu-
reur de la CPI depuis février 2018 et que le président Duterte a annoncé le retrait de

2012, <http://www.irantribunal.com/images/PDF/Commission%20Report-Website.pdf> (ci-
apres Rapport de la Commission de vérité du Tribunal sur I’Iran).

149 P. AKHAVAN, Is Grassroots Justice a Viable Alternative to Impunity?, pp.78s.

150 Jugement: International People’s Tribunal on Crimes against Humanity Indonesia 1965,
20 juillet 2016, Final Report of the IPT 1965 — Findings and Documents of the International
People’s Tribunal on Crimes against Humanity Indonesia 1965, <http://www.tribunal1965.or
g//wp-content/uploads/2017/04/IPT_report_of_judges.pdf> (ci-apres Jugement du Tribunal
d’opinion sur I’Indonésie).

151 S, L. WAHYUNINGROEM, Towards Post-Transitional Justice — The Failures of Transitional

Justice and the Roles of Civil Society in Indonesia, Journal of Southeast Asian Human Rights,

2019 vol. 3(1), pp. 124 ss.

Jugement: International Peoples’ Tribunal on the Philippines, 19 septembre 2018, Decision of

the International Peoples’ Tribunal on the Philippines 2018, <http://www.humanrightsphilip

pines.net/wpsite/wp-content/uploads/2018/10/IPT2018_Final-Verdict.pdf>. Il s’agit d’un ré-
sumé du jugement dont la version intégrale, datée du 8 mars 2019, n’est plus disponible sur
internet.
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son pays du Statut de Rome en mars 2018'53, les juges de ce tribunal d’opinion in-
citent la Cour a poursuivre et condamner les dirigeant-e-s des gouvernements précités.

C. Tribunaux d’opinion des femmes

11. Le Tribunal international des femmes sur les crimes de guerre et ’esclavage
sexuel de I’armée japonaise'>* (ci-aprés Tribunal d’opinion de Tokyo). Il si¢ge du 8
au 12 décembre 2000, a Tokyo, pour analyser et dénoncer le systtme d’esclavage
sexuel de masse de 1’armée impériale japonaise institué durant la Seconde guerre mon-
diale. Ces violations des droits humains ayant été totalement ignorées lors du proces
de Tokyo de 1946, le Tribunal d’opinion de Tokyo, se veut étre un addenda au
TMIEO, destiné a remédier 2 ses manquements'>. Les quatre juges de ce tribunal
d’opinion, tou-te-s juristes, rendent leur jugement final & La Haye le 4 décembre
2001, concluant a la responsabilité pénale de I’empereur Hirohito et de neuf militaires
japonais (pourtant tous décédés) pour crimes contre 1’humanité.

12. Le Tribunal international sur les crimes contre les femmes de Birmanie'° (ci-
apres Tribunal d’opinion des femmes de Birmanie). Son panel de quatre juges, dont
trois juristes, dénonce, au cours d’une journée d’audience le 2 mars 2010, a New
York, les crimes de guerre et crimes contre I’humanité perpétrés a I’encontre des
femmes birmanes sous le régime militaire, a partir de la fin des années 1980 et durant
preés d’un demi-siecle. Il recommande notamment au Conseil de Sécurité de ’ONU de
déférer la situation a la CPL

13. Le Tribunal symbolique contre la violence sexuelle durant le conflit armé en Co-
lombie'’ (ci-aprés Tribunal d’opinion des femmes sur la Colombie), Il prend place

153 Cour pénale internationale, Bureau du Procureur, Rapport sur les activités menées en 2018 en

matiére d’examen préliminaire, La Haye, 5 décembre 2018, § 46.

Jugement: The Women’s International War Crimes Tribunal For the Trial of Japan’s Military
Sexual Slavery, 4 décembre 2001, Judgement on the Common Indictment and the Application
for Restitution and Reparation, PT-2000-1-T, <www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/D
ocs/NLP/Japan/Comfort_ Women_Judgement_04-12-2001_part_1.pdf> et <www.asser.nl/upl
oad/documents/DomCLIC/Docs/NLP/Japan/Comfort_ Women_Judgement_04-12-2001_par
t_2.pdf> (ci-apres Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo).

Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp. 19s.

156 Jugement: Nobel Women’s Initiative/Women’s League of Burma, 2 mars 2010, International
Tribunal on Crimes Against Women of Burma, <http://www.burmalibrary.org/docs20/No
bel_Tribunal-burma-2010-en-op.pdf> (ci-aprés Jugement du Tribunal d’opinion des femmes
de Birmanie). Nous utilisons ici I’ancien nom de la République de I’Union du Myanmar, afin
de respecter la terminologie utilisée par ce tribunal d’opinion.

Jugement: Tribunal Simbélico Contra La Violencia Sexual En El Marco Del Conflicto Armado
Colombiano, 26 septembre 2011, Pronunciamiento final del Tribunal Simbélico Contra La
Violencia Sexual En El Marco Del Conflicto Armado Colombiano, <https://www.humanas.or
g.co/alfa/dat_particular/ar/Pronunciamientofinal.pdf> (ci-apres Jugement du Tribunal d’opi-
nion des femmes sur la Colombie).
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sur une journée, le 26 septembre 2011, a Bogota, pour dénoncer spécifiquement les
violences sexuelles faites aux femmes par les groupes armés durant le conflit. Ses
cinq juges, parmi lesquelles se trouvent trois juristes, qualifient ces violences de
crimes contre I’humanité et crimes de guerre. Comme le TPP sur la Colombie, ce tri-
bunal d’opinion intervient avant la mise en place d’un processus de justice transition-
nelle dans le pays.

14. Le Tribunal d’opinion des femmes sur la violence sexuelle sous le régime des
Khmer Rouge'® (ci-aprés Tribunal d’opinion des femmes sur le Cambodge). 11 se
tient 2 Phnom Penh, en deux séries d’audiences, les 7 et 8 décembre 2011, respective-
ment les 10 et 11 octobre 2012. L’objectif principalement assigné a ses quatre juges,
dont deux juristes, est de reconnaitre publiquement les violences faites aux femmes
durant le régime khmer. Les juges qualifient ces violences de crimes contre 1’huma-
nité, et recommandent aux Chambres extraordinaires au sein des tribunaux cambod-
giens (CETC, en activité depuis 2003) d’enquéter sur I’étendue des crimes sexuels
commis a I’encontre des femmes sous le régime khmer, et d’en poursuivre et juger
les auteur-e-s. Le Tribunal d’opinion des femmes sur le Cambodge est plus précisé-
ment congu comme un complément aux travaux des CETC, dont le travail en maticre
de violences genrées est jugé insuffisant par les membres de ce tribunal d’opinion.

15. Le Tribunal d’opinion des femmes de Sarajevo'. Son audience finale se déroule
du 7 au 10 mai 2015 a Sarajevo, au terme d’un processus initié en 2010 et ponctué
notamment par onze séminaires régionaux. Pensé essentiellement comme un moyen
de remédier aux manquements du TPIY dans la reconnaissance des femmes victimes
de violences en raison de leur genre, ce tribunal d’opinion a pour objectif d’offrir une
forme de justice aux femmes participantes selon une approche dite féministe. Ses sept
juges, des femmes présentées comme féministes et provenant de divers milieux pro-
fessionnels, dont trois juristes, mettent en lumiere, dans leur jugement, les différentes
formes de violences faites aux femmes durant le conflit en ex-Yougoslavie. La qualifi-

158 Jugements: Cambodian Defenders Project, mai 2012, Women’s Hearing: True Voices of Wo-
men under the Khmer Rouge — Report on the Proceedings of the 2011 Women’s Hearing on
Sexual Violence Under the Khmer Rouge Regime, <http://gbvkr.org/wp-content/uploads/2013
/01/Report-on-2011-Womens-Hearing_Phnom-Penh.pdf> (ci-aprés Jugement du Tribunal
d’opinion des femmes sur le Cambodge de 2011); Cambodian Defenders Project, décembre
2012, Asia-Pacific Regional Women’s Hearing on Gender-Based Violence in Conflict — Report
on the Proceedings, 2012, <http://gbvkr.org/wp-content/uploads/2013/01/Asia-Pacific-Regio
nal-Womens-Hearing-on-GB V-in-Conflict-2012-Report.pdf> (ci-aprés Jugement du Tribunal
d’opinion des femmes sur le Cambodge de 2012).

Jugement préliminaire: Women’s Court: Feminist Justice, Judicial Council, 9 mai 2015, Preli-
minary Decisions and Recommendation, <ttp://www.zenskisud.org/en/pdf/2015/Womens_
Court_Preliminary_Decision_Judicial_Council_2015.pdf> (ci-aprés Jugement préliminaire
du Tribunal d’opinion des femmes de Sarajevo). Notons que celui-ci n’a jamais été suivi d’un
jugement final.
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Introduction

cation desdites violences est faite en référence a ce que les actrices de ce tribunal
d’opinion prétendent étre des catégories de crimes absentes du droit international,
mais néanmoins constitutives de crimes internationaux les plus graves.

Nous n’utiliserons 1’exemple d’un tribunal d’opinion pour illustrer nos propos que
lorsque celui-ci a un positionnement explicite sur la question discutée. A titre complé-
mentaire, il sera ponctuellement fait référence a d’autres tribunaux d’opinion, dont la
pratique permet de confirmer, respectivement nuancer, nos observations, ou encore
d’offrir une comparaison pertinente dans le cadre de 1’analyse effectuée, et ce égale-
ment afin de rappeler la plus grande diversité de ces dispositifs de justice. Il en va no-
tamment ainsi du Tribunal Russell (1967)'%°, qui, en tant que premier tribunal d’opi-
nion, fournit des informations importantes quant a I’esprit dans lequel se veulent étre
réalisées les missions assignées a ces dispositifs par leurs actrices et acteurs. En outre,
un tribunal d’opinion hors échantillon recevra une attention plus particuliere dans la
deuxiéme partie de ce travail, en lien avec les aspirations des tribunaux d’opinion a
transformer le droit pénal international en matiére environnementale: le Tribunal Inter-
national Monsanto (2017)'%!, lequel ne saurait en effet étre ignoré étant donné 1’appel
émis, par le TPP, a la reconnaissance du crime d’écocide en droit pénal international.
Les travaux du Tribunal International Monsanto vont en effet dans le méme sens et
contiennent d’importants développements a ce sujet, gagnant des lors a étre mis en
perspective avec ceux du TPP. Notons que ces renvois a des tribunaux d’opinion ex-
ternes a notre échantillon se feront en gardant a I’esprit que la pluralité de ces méca-
nismes est telle que nous ne saurions exclure la possibilité que d’autres exemples
soient illustratifs de nos propos.

C’est donc en prenant appui sur ces quinze tribunaux d’opinion que nous répon-
drons 2 notre question de recherche. A cette fin, nous procéderons en trois temps,
en partant des enjeux de légitimation des tribunaux d’opinion (Partie I), ensuite
abordés a la lumiere de la double ambition de leurs actrices et acteurs de transfor-
mer le droit international de maniere générale (Partie II) et, plus spécifiquement,
d’établir une vérité relative a des crimes graves selon le droit international, ainsi
qu’offrir une forme de justice aux victimes (Partie III). Ces trois axes de recherche
sont nécessaires car ils refleétent les deux critiques fondamentales opposées aux tri-
bunaux d’opinion: celle de leur illégitimité; et celle de leur ineffectivité, qui se for-

160 Aucune des sessions de ce tribunal d’opinion ne remplit cumulativement la double exigence
sur laquelle repose I’échantillonnage (soit le traitement de crimes internationaux les plus graves
et de violences sexuelles faites aux femmes).

16l Ce tribunal d’opinion n’aborde pas la problématique des violences sexuelles faites aux
femmes.
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mule tant du point de vue de leur manque d’impact quantifiable en termes de contri-
bution a I’évolution du droit international, que de participation a la justice transi-
tionnelle, au regard de la recherche de la vérité et de la justice.
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Partie I.

De la légitimation des tribunaux
d’opinion
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Fruits de la détermination d’une partie de la société civile qui s’empare du droit pour
«juger» les responsables de violations des droits humains, les tribunaux d’opinion dé-
fient de facto les ressorts de la justice pénale (inter)nationale en tant que prérogative
des Etats, suscitant par 1a méme de vives critiques quant a leur illégitimité. Face a la
mise en cause endémique de la validité de ces mécanismes de justice alternative, leurs
actrices et acteurs cherchent alors a justifier leur création et asseoir 1’autorité de leur
action. Dans cette perspective, le droit, les juristes et la symbolique judiciaire
s’averent étre des ressources non négligeables, susceptibles d’étre mobilisées a diffé-
rentes étapes, a commencer par celui de la mise en ceuvre du tribunal d’opinion. Il
convient ainsi, premic¢rement, d’examiner s’il est fait recours au droit en tant que fon-
dement initial de création des tribunaux d’opinion, ce qui, en contrepoint, revient a
étudier plus généralement les arguments de leurs membres pour légitimer leur exis-
tence (Chapitre 1). En basculant de la phase de 1’établissement de ces dispositifs a
celle de leur action, ce sont, deuxiemement, d’autres usages du droit'%?> qui se décou-
vriront, mais sans pour autant que ce nouveau séquencage s’accompagne d’un change-
ment de logique. Ainsi, de la méme manicre que le droit semble étre, en amont, un
moyen de justifier la mise en place des tribunaux d’opinion, il devient a posteriori,
avec le recours aux juristes et la mise en scéne de la justice, un moyen de légitimer la
pratique de ces mécanismes (Chapitre 2).

162 Par usage du droit, nous entendons,  la suite de Frangois Ost, la maniére dont les acteurs et
actrices des tribunaux d’opinion se servent des «ressources normatives» (F. Ost, A quoi sert le
droit? — Usages, fonctions, finalités, coll. Penser le Droit, Bruxelles 2016, p.61), notamment
dans la poursuite de leurs stratégies. Pour le dire aussi simplement que possible, les usages du
droit par les tribunaux d’opinion sont ce que leurs actrices et acteurs font (ou ne font pas) du
droit, révélant, en creux, les fonctions qu’elles et ils tendent a lui assigner en vue d’atteindre
leurs objectifs. Par fonctions du droit, nous désignons, dans la lignée de Vincenzo Ferrari, les
taches qui lui sont assignées (V. FERRARI, Funzioni del diritto — Saggio critico-ricostruttivo,
Bari/Rome 1987, p. 8).
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Chapitre 1. La mise sur pied des tribunaux d’opinion,
avec et sans le droit

«La théorie du droit a essentiellement pour role, depuis le
Moyen-age, de fixer la légitimité du pouvoir. »'%

«Alors, de quel droit quiconque pourrait-il s’approprier la
moindre parcelle de cet immense tout, et dire: ceci est a moi,

non a vous ? »'%*

Les actrices et acteurs de tribunaux d’opinion défendant la compétence de la société
civile a se servir du droit et a constituer un tribunal doivent s’attendre a étre question-
né-e-s quant a la validité d’un tel dispositif qui, per se, ne peut satisfaire a la double
condition d’étre établi par la loi et par une autorité souveraine. Si certain-e-s pré-
tendent fonder la création de tribunaux d’opinion sur le droit (Section 1), il n’en de-
meure pas moins que 1’établissement de 1’ensemble d’entre eux repose essentielle-
ment sur des bases extrajuridiques. Si bien qu’a défaut de fondement juridique, ce
sont toujours des considérations morales et philosophiques qui sont invoquées par les
membres des tribunaux d’opinion en vue de 1égitimer leur mise en place (Section 2).

Section 1. La question du fondement juridique de la création et de la
compétence des tribunaux d’opinion

Parcourir les travaux des tribunaux d’opinion en quéte d’un fondement juridique de
leur établissement conduit, a premiére vue, au constat de I’absence d’une telle justifi-
cation. Remettant a plus tard le soin de découvrir ce qui comble ce vide, il s’agira

163 M. FOUCAULT, « Il faut défendre la société» — Cours au College de France, 1976, Paris
1997, pp. 23s.
164 P, KROPOTKINE, La conquéte du pain, 8¢ éd., Paris 1904 (1892), p. 9.
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d’abord de s’arréter sur ’exception a celui-ci, cristallisée en trois textes. D’abord, la
Déclaration universelle des droits des peuples de 1976 (Déclaration d’Alger), sur la
base de laquelle est explicitement créé le Tribunal permanent des peuples, et qui pour-
rait implicitement assumer une fonction identique pour 1’ensemble des tribunaux
d’opinion (1.1). Ensuite, le Statut du Tribunal permanent des peuples (1979, actualisé
en 2018) et la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo (2000), qui, respectivement, ré-
glementent la compétence de ces tribunaux d’opinion (1.2). Seuls ces deux tribunaux
se dotent de tels documents constitutifs, dont la nature juridique doit étre discutée, au-
dela de I’analyse de leur contenu'®. La Déclaration d’Alger et le Statut du TPP sont
ici étudiés séparément, dés lors que le Statut apparait étre le fondement premier du
TPP (comme la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo pour ce dernier), bien qu’il
découle directement de la Déclaration d’Alger. Dans la mesure ou les tribunaux d’opi-
nion ne sont pas des juridictions au sens strict, cette question de la hiérarchie des
sources n’est certes pas évoquée par leurs actrices et acteurs. La clarification que
nous en proposons est faite par analogie avec le seul texte juridique clair en la matiére,
I’article 21 du Statut de Rome, selon lequel le droit applicable en premier lieu par la
CPI est son Statut!%6,

1.1. Les textes fondant la création des tribunaux d’opinion et leur nature
juridique contestable

Le réflexe du ou de la juriste confronté-e aux tribunaux d’opinion est prévisible: fouil-
ler leurs travaux et statuts a la recherche d’une justification juridique de leur création.
Or, si I’on se plie & I’exercice, c’est 2 I"absence que ’on est tenté-e de conclure. A pre-
micre vue, en effet, il semblerait que ces tribunaux prennent majoritairement nais-
sance dans ce que Jean Carbonnier appelait une zone de «non-droit»'%7, de sorte
qu’il faille creuser un peu plus loin pour réaliser que ce «désert juridique»'® n’est
pas total. La rareté du droit a ’origine de 1’établissement des tribunaux d’opinion

165 Notons que le statut fondateur du Tribunal d’opinion sur I'Indonésie a été abandonné en cours
de rédaction sur la décision d’une majorité de ses membres, craignant de conférer, par I’entre-
mise d’un tel document, une dimension excessivement formelle a ce mécanisme (échange de
courriels avec Saskia Wieringa [16 octobre 2019], présidente du comité de direction du Tribu-
nal d’opinion sur I’Indonésie, que nous remercions pour la communication de la Charte en
I’état dans lequel elle a été abandonnée). Dans la mesure ot ce document n’a jamais été adopté,
nous décidons de ne pas en faire un objet d’analyse dans le présent chapitre, ce d’autant plus
qu’il s’avere étre un fac-similé de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo, dont il reproduit
verbatim le préambule et la quasi-totalité des articles.

16611 s’agit en effet du seul texte juridique qui pose une hiérarchie des sources incluant le droit du
statut d’une juridiction pénale internationale (I’article 38 du Statut de la Cour internationale de
Justice est muet a cet égard).

167 J. CARBONNIER, Flexible droit, 10° éd, Paris 2001, p.25. Posé comme une «hypothése»
(id.), e non-droit s’entend de «1’absence du droit dans un certain nombre de rapports humains
ol le droit aurait eu vocation théorique a étre présent» (ibid., pp.25s).
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peut néanmoins trouver deux explications pragmatiques. D’une part, 1’histoire elle-
méme veut que ces créations puisent, toutes autant qu’elles sont, leurs racines dans
un terreau extrajuridique, irrigué par les pensées de philosophes plutot que celles de
professionnel-le-s du droit'®®. En cohérence avec leur propre mémoire ou la tradition
dont ils sont issus, les tribunaux d’opinion sont dés lors congus, dans une treés large
mesure, hors du droit. D’autre part, ces dispositifs de justice informels, dépourvus de
pouvoir contraignant, ne sont évidemment pas tenus de répondre aux exigences aux-
quelles sont soumises les juridictions (pénales internationales), si bien qu’ils peuvent
se soustraire a la précondition de 1’établissement par la 1oi!™.

La situation des tribunaux pénaux internationaux, qui ont eux aussi été amenés a justi-
fier leur propre création, est autre. Le Tribunal pénal international pour le Rwanda
(TPIR) et le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (TPIY) ont notam-
ment été contraints de se prononcer, dés leur entrée en fonction, sur la Iégalité de leurs
textes fondateurs, ces tribunaux ad hoc étant institués sans le concours de la force éta-
tique et d’un organe législatif, puisque sur la base d’une résolution du Conseil de Sé-
curité des Nations Unies'”!.

168 Synonyme de non-droit proposé par André-Jean Arnaud dans son dictionnaire de sociologie
juridique (A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire de théorie et de sociologie du droit, 2°éd.,
Issy-les-Moulineaux 2018, p.389).

Souvenons-nous de Bertrand Russell, Jean-Paul Sartre, Giinther Anders ou Simone de Beau-
VOIr.

Le principe général selon lequel un tribunal pénal doit étre établi par la loi est ancré a I’art. 14
§ 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966, qui prévoit le droit de
toute personne «a ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal
compétent, indépendant et impartial, éfabli par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute
accusation en matiere pénale dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits et obliga-
tions de caractére civil» (nous soulignons). Cf. au niveau régional, les art. 6 § 1 de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme de 1950 et 8 § 1 de la Convention américaine des droits
de I’homme de 1969.

Pour une étude approfondie de la question de la légalité de la création des TPI, en particulier
les TPIY et TPIR, nous renvoyons a S. GARIBIAN, Le crime contre I’humanité au regard
des principes fondateurs de I’Etat moderne, pp- 179-227. La légalité des tribunaux pénaux in-
ternationalisés (également dits mixtes ou hybrides) n’a, elle, guere fait I’objet de contestations,
dans la mesure ou ceux-ci, s’ils trouvent certes majoritairement leur source dans des résolu-
tions du Conseil de Sécurité de I’ONU, sont néanmoins concrétisés par un accord conclu avec
le gouvernement d’un Etat. Seule la constitution du Tribunal spécial pour le Liban a donné lieu
a polémique, en raison de I’entrée en force, en 2007, de son acte fondateur nonobstant sa ratifi-
cation par le président libanais (cf. not. M. WAHLISCH, Legitimacy Defects and Legal Flaws
of the Special Tribunal for Lebanon, in: N. HAYASHI/C.M. BAILLIET (dir.), The Legiti-
macy of International Criminal Tribunals, Cambridge 2017, pp.297 ss). Pour ce qui est de la
CPI, enfin, celle-ci est protégée de telles objections des lors qu’elle est instituée conventionnel-
lement et consensuellement par un statut issu de I'une des sources traditionnelles du droit inter-
national, a savoir un traité, qui ménage la souveraineté des Etats en ne liant que ceux qui ont
décidé de le ratifier. En sus et a la différence des autres tribunaux pénaux internationaux, la
Cour elle-méme s’érige en juridiction subsidiaire, subordonnant son droit d’intervention a la
condition (parmi d’autres) que 1’Etat naturellement compétent soit défaillant. Relevons toute-
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Partie I. De la légitimation des tribunaux d’opinion

Nous distinguons ici légalité et légitimité, méme si les deux termes sont parfois utili-
sés de facon indifférenciée dans la doctrine!’?. Par légalité d’un dispositif de justice,
nous entendons, en reprenant Antonio Cassese, la conformité de celui-ci avec les
normes juridiques qui fondent sa constitution, lesquelles doivent étre, en amont, le
fait d’un organe doté du pouvoir de le créer'”. La légitimité, en revanche, apparait
comme un concept plus complexe, multidimensionnel car affecté d’une part de subjec-
¢174: il désigne, selon le méme auteur, I’acceptation d’un mécanisme de justice
d’un point de vue moral et psychologique, mesurée en fonction du degré de consente-
ment exprimé a son égard'”. Un probléme de 1égalité est du reste susceptible d’avoir
des répercussions en termes de 1€gitimité du dispositif concerné, la 1égalité, respective-
ment I'illégalité, d’un mécanisme de justice pouvant étre considérée comme 1’un des
facteurs propres a sonder sa légitimité. C’est aussi ce que suggere Antonio Cassese
lorsqu’il remarque que la 1égitimité du TPIY a été mise en cause notamment au regard
de la prétendue illégalité de sa résolution fondatrice!’®, qui n’est autre qu’un acte obli-
gatoire unilatéral adopté sur la base du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies.

tivit

C’est ainsi que cette ingérence (sans précédent) du Conseil de Sécurité de I’ONU dans
la souveraineté des Etats a travers 1’établissement d’un TPI pour la répression de
crimes internationaux perpétrés par des individus doit étre justifiée par le TPIY dés sa
premiere affaire en 1995. La question est posée dans une exception préjudicielle de la
défense, soutenant que la constitution d’un TPI n’entre pas dans les pouvoirs du
Conseil de Sécurité et qu’elle contrevient au principe général selon lequel un tribunal

se doit d’étre établi selon la loi. En substance, les juges arguent que la création d’or-

fois, avec Sévane Garibian, le revers de la médaille pour la CPI, dont «[la] force juridique (plus
de légalisme et de respect de la souveraineté étatique) a pour corolaire une indéniable fragilité
politique» (S. GARIBIAN, Retour sur une révolution inachevée, Résonamces vol. 1 2019,
p. 26).

Sur la relation entre légitimité et légalité, cf. D. M. BODANSKY, The Concept of Legitimacy in
International Law, University of Georgia School of Law, Research Paper Series vol. 07-013
2007, pp. 1 ss.

A. CASSESE, The Legitimacy of International Criminal Tribunals and the Current Prospects
of International Criminal Justice, Leiden Journal of International Law vol. 25 2012, p. 492.

7% H. CHARLESWORTH, Conclusion — The Legitimacies of International Law, in:
H. CHARLESWORTH/J.-M. COICAUD (dir.), Fault Lines of International Legitimacy,
Cambridge/New York 2010, p.396; M. M. DEGUZMAN, Choosing to Prosecute: Expressive
Selection at the International Criminal Court, Michigan Journal of International Law vol. 33
(2) 2012, p. 268.

A. CASSESE, The Legitimacy of International Criminal Tribunals, p.492, qui parle a cet
égard de «consent legitimacy ».

Ibid., p.495. De maniere plus générale, nous remarquons que la 1égitimité des dispositifs de
justice internationaux est appréhendée, dans un premier temps, a I’aune des principes de léga-
lité et de souveraineté étatique et, dans un second temps, de 1I’adéquation de leur fonctionne-
ment avec les réquisits du proces équitable (qui participent aussi de la mesure de leur 1égiti-
mité), cette structure se voyant alors reflétée dans les sections 1 et 2 du présent chapitre.
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Chapitre 1. La mise sur pied des tribunaux d’opinion, avec et sans le droit

ganes judiciaires doit étre considérée comme I'une des mesures a disposition du
Conseil de Sécurité en vertu de I’art. 41 de la Charte de ’ONU et qu’un tribunal pénal
international peut étre considéré «établi par la loi» deés lors qu’il est institué par un
organe capable de prendre des décisions contraignantes et, surtout, qu’il est

«conforme a la régle de droit»'77.

Pour en revenir aux tribunaux d’opinion, il va de soi que, par-dela le fait de ne pas y
&tre contraints, ceux-ci ne peuvent répondre au principe de leur création par une telle
autorité. Reste que cet obstacle ne décourage pas les individus a 1’origine de la créa-
tion du TPP, qui prétendent fonder leur ceuvre sur la base d’un texte juridique, la Dé-
claration universelle des droits des peuples (Déclaration d’Alger). C’est que, comme
le remarque pertinemment Frangois Ost, «on n’enléve pas si facilement au justiciable
cette aspiration au droit qui lui donnerait <voix au chapitre», en lui permettant de pren-
dre part, au méme titre que les autres, au grand jeu social. Comme si, «quelque part>,
devait bien exister une régle susceptible de prendre en compte cette prétention et une
autorité en mesure de la consacrer»!’8. Quitte a créer cette «régle» hors des sources
du droit stricto sensu, donc, ce qui emporte conséquemment la question de sa juridi-
cité.

Car poser la Déclaration d’ Alger en fondement juridique du TPP est loin d’avoir force
d’évidence. Et pour cause, ce texte est rédigé et adopté, en 1976, par des membres de
la société civile (juristes, politicien-ne-s, historien-ne-s, économistes, représentant-e-s
de mouvements de libération, etc.), sans mandat d’une entité officielle, Iégitimée a

177 TPIY, Dusko Tadié, arrét de la Chambre d’appel du 2 octobre 1995 relatif a ’appel de la dé-
fense concernant I’exécution préjudicielle d’incompétence, IT-94-1-T. Dans un premier temps,
les juges s’autorisent a controler la régularité de la création du Tribunal, en se fondant sur le
principe de «la compétence de la compétence» (ibid., § 18), selon lequel tout organe judiciaire
est compétent pour «déterminer sa propre compétence» (ibid., §§ 14-22). Les juges estiment
ensuite que I’établissement d’un TPI «reléve indéniablement des pouvoirs du Conseil de Sécu-
rité en vertu de ’article 41» de la Charte, dont les mesures sont exemplatives (ibid., § 36). Se-
lon eux, I’expression «établi par la loi» ne suggere pas I’action d’un organe législatif mais si-
gnifie que la création du tribunal soit «conforme a la regle de droit» (ibid., §45). Le TPIY
ayant été établi «conformément aux procédures appropriées dans le cadre de la Charte des Na-
tions Unies et [offrant] toutes les garanties nécessaires a un proces équitable», il répond donc a
cette condition (ibid., § 47). Enfin, notons que le TPIR a également examiné la 1égalité de sa
création dans 1’arrét TPIR, Joseph Kanyabashi — Decision on the Defense Motion on Jurisdic-
tion, jugement de la Chambre de premiere instance II du 18 juin 1997, ICTR-96-15-T. Le Tri-
bunal spécial pour le Liban a, quant a lui, continuellement refusé de procéder a un tel controle
(cf. TSL, Jamil Ayyash et al. — Décision relative aux contestations par la défense de la compé-
tence et de la légalité du Tribunal, jugement de la Chambre de premiere instance du 27 juillet
2012, STL-11-01/PT/TC; et TSL, Jamil Ayyash et al. — Arrét relatif aux appels interjetés par
la défense contre la décision relative aux contestations par la défense de la compétence et de la
légalité du Tribunal, jugement de la Chambre d’appel du 24 octobre 2012, STL-11-01/PT/AC/
AR90).

18 F.OST, A quoi sert le droit?, pp. 369 s.
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produire du droit. Or, faut-il le dire, dans un ordre juridique positiviste, I’ «appellation
contrdlée»'” de droit ne saurait si aisément étre concédée A un corpus de normes arti-
culées par des groupes non gouvernementaux qui ne disposent ni d’une compétence
1égislative pour les créer, ni du pouvoir de contrainte pour les appliquer'®’. Une limite
dont sont bien conscientes les personnes chargées de la rédaction de la Déclaration
d’Alger, a I'image de Richard Falk qui, pour convaincu qu’il soit a titre personnel de
la juridicité de ce document'!, admet néanmoins: «It is appropriate to ask the skepti-
cal juridical question: on what basis can a group of individuals gathered together at a
meeting give any legal status to a document that purports to set forth the rights of
peoples? No conventional source of law supports such a law-making procedure

[...]»182,

7% J.-G. BELLEY, Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit, in:
J. KELLERHALS/D. MANAI/R. ROTH (dir.), Pour un droit pluriel : études offertes au pro-
fesseur Jean-Frangois Perrin, Geneve 2002, p. 138.

180 Sauf a supposer bien stir, comme les juristes dogmatiques, que toutes normes formulées par des
acteurs et actrices non étatiques constituent du droit au sens strict dés I’instant ou ceux-ci et
celles-ci les considérent comme tels. Dans ce sens, cf. not. J.-G. BELLEY, Le pluralisme juri-
dique comme doctrine de la science du droit, p. 138: «La juridicité [...] fait corps avec un pro-
cessus relationnel et s’y transmet par osmose, par mimétisme, par reconnaissance mutuelle ou
par simple phénomene de reflet. Ce qui n’était pas juridique a I’origine [...] prend néanmoins la
couleur du droit des lors que les acteurs en relation lui reconnaissent une utilité stratégique».
Pour d’autres, la tendance a admettre que chaque norme est susceptible de devenir du droit par
le seul effet de la subjectivité est non seulement irréaliste (not. J. CARBONNIER, Flexible
droit, pp. 23 ss) mais aussi contreproductive, en ce qu’elle risque d’étendre considérablement
la notion de pluralisme juridique, au point de I’en vider de sa substance (not. S.-E. MERRY,
International law and sociolegal scholarship — Toward a spatial global legal pluralism, Spe-
cial Issue Law and Society Reconsidered vol. 41, 2007, p. 157, qui explique que «/...] from a
pragmatic perspective, using a very broad conception that includes all forms of ordering has
proved unhelpful, since it fails to distinguish those forms of law which exercise state power
from those that do not. Moreover, various forms of order operate with quite different forms of
authority and legitimacy. Lumping them all together, whether or not they are referred to as law,
blurs these important distinctions ».

Richard Falk considére la Déclaration d’Alger comme «a major progressive juridical step

which manifests a serious determination to put the rights of people on a solid legal base and

reasserts the legitimacy of non-governmental initiatives in the area of human rights and crimi-
nal responsibility » (R. FALK, Keeping Nuremberg alive, p. 817). Francois Rigaux, quant a lui,

confere a la Déclaration un statut juridique en se fondant sur la doctrine de la Freirechtslehre (a

ce sujet, ¢f. F. RIGAUX, Réflexions sur deux modeles de contrainte, pp.297 ss). Dans une

méme veine, et apres avoir admis que 1’on peut «objecter que ce texte n’a aucune valeur juri-
dique», Taoufik Ouanes appelle a «dépasser les réflexes <juridistes>» pour évaluer la juridicité
d’un corps de normes au regard de son degré de correspondance avec les besoins sociaux plutot
que sa conformité avec une procédure formelle d’adoption (T. OUANES, Réflexions a propos
de la Déclaration universelle des droits des peuples, in: G. AMATO et al. (dir.), Marxismo,

democrazia e diritto dei popoli — scritti in onore di Lelio Basso, Milan 1979, pp. 802 s).

R. FALK, Keeping Nuremberg alive, p. 817, ou I’auteur se dit d’autant plus conscient de la dif-

ficulté a défendre le statut juridique de la Déclaration d’Alger que méme les principes établis

par I’ Assemblée Générale de I'ONU ne sont pas considérés comme obligatoires, la compétence
de cet organe de créer du droit étant controversée.

181
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11 est certes tentant d’emprunter la voie des théses pluralistes'3® pour appréhender la

Déclaration d’Alger et, de fait, cette approche a été suggérée par certain-e-s au-
teur-e-s'8*. Mais la voie est glissante et emporte le risque non négligeable de s’enliser
dans le débat «droit/non droit». Un débat qui renvoie a cette question que Herbert

185

Hart disait persistante'®”, occupant les esprits des philosophes du droit depuis toujours

et revenant a se demander ce qu’est le droit'3°. Certes, le choix peut étre fait d’appré-

183 La définition et I’histoire du pluralisme juridique font I’objet de nombreux débats. Le plura-
lisme juridique est une discipline partant du postulat d’'un monde dans lequel sont enchevétrés
de multiples régimes normatifs; elle se focalise traditionnellement sur les relations entre le
droit indigene et le droit étatique (S.E. ENGLE-MERRY, Legal Pluralism, Law & Society
Review vol. 22(5), 1988, pp. 873 s). Le pluralisme juridique moderne étend ce champ de re-
cherche pour considérer les interactions, dans la sphere juridique internationale, d’une pluralité
de normes produites non pas uniquement par les gouvernements mais également par des
groupes évoluant hors du «systéme officiel fondé sur I'Etat» (P.S. BERMAN, Le nouveau
pluralisme juridique, Revue internationale de droit économique vol. 1 2013, p.232).

184 Not. R.M. COVER, The Folktales of Justice: Tales of Jurisdiction, Yale Law School Legal
Scholarship Repository vol. 1(1) 1985, pp. 199-202; P.S. BERMAN, Le nouveau pluralisme
Jjuridique, pp.237s; A. BYRNES/G. SIMM, International Peoples’ Tribunals — Their Na-
ture, Practice and Significance, in: A. BYRNES/G. SIMM (dir.), Peoples’ Tribunals and In-
ternational Law, Cambridge/New York 2018, p. 23, pour qui «admitting peoples’ tribunals to a
discussion of international law is only possible on the basis of a legal pluralist approach to
international law that admits of law made by entities other than states»; G. SIMM, Peoples’
Tribunals, Women’s Courts and International Crimes of Sexual Violence, in: A. BYRNES/
G. StMM (dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cambridge/New York 2018, p. 82,
selon laquelle «[o[ne way of understanding peoples’ tribunals and women’s courts would be
to see them as an example of legal pluralism », le pluralisme juridique étant ici compris comme
un phénomene qui reconnait «a range of law co-existing in the same space, rather than a
sharp distinction between law, created and administered by the state, and non-law, comprising
religious, customary, indigenous and civil society codes and practices»; et A. ZAMMIT
BORDA/S. MANDELBAUM, f I Would Stay Alive, I Would Be Their Voice>: On theLegiti-
macy of International People’s Tribunals, The Modern Law Review 2022, p. 3. Ont également
été appréhendés d’apres cette perspective pluraliste le People’s international tribunal on geno-
cide and human rights abuses against native Hawaiians (1993) et le TPP sur le Mexique (2011-
2014): S.-E. MERRY, Legal Vernacularization and Ka Ho okolokolonui Kanaka Maoli, The
People’s International Tribunal, Hawai’i 1993, POLAR vol. 19(1) 1996, pp.67ss; R. ICAZA,
The Permanent People’s Tribunals and Indigenous Peoples’ Struggles in Mexico — Between
Coloniality and Epistemic Justice?, in: A. BYRNES/G. SIMM (dir.), Peoples’ Tribunals and
International Law, Cambridge/New York 2018, pp. 182 ss. Nous relevons que ces deux der-
niers dispositifs s’insérent quant a eux dans un schéma d’analyse pluraliste traditionnel, fondé
sur la coexistence de droits indigéne, national et international. Dans un tout autre ordre d’idées
encore, on pourrait recourir, comme Carys Hughes le fait pour les tribunaux d’opinion, au
concept de semi-legality (emprunté au domaine de la migration) pour décrire la Déclaration
d’Alger, ce caractére «semi-juridique» se présentant comme une alternative a la dichotomie in-
suffisante entre la legality et I'illegality (C. HUGHES, Action Between the Legal and the Ille-
gal: A-Legality as a Political-Legal Strategy, Social & Legal Studies 2018, p. 5).

185 H.L.A. HART, The Concept of Law, 2¢€d., New York 1994 (1961), pp. 1 ss.

186 Aussi, lorsque Emmanuel Kant écrit en 1787 que les juristes «cherchent encore une définition
pour leur concept du droit», il fait un constat qui, semble-t-il, n’a guere vieilli (E. KANT, Cri-
tique de la raison pure, p.503).
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hender la Déclaration d’ Alger comme du droit stricto sensu et, par la méme comme un
véritable fondement juridique d’un tribunal d’opinion. Mais ceci ne saurait se faire
sans rappeler que ’article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice est large-
ment percu, si ce n’est comme une énumération exhaustive des sources traditionnelles
du droit international, au moins comme un important point de départ dans 1’identifica-
tion de ces derniéres'¥”. Y sont distinguées les sources primaires (traités, coutume et
principes généraux de droit international'®%) et secondaires ou subsidiaires (jurispru-
dence et doctrine des publicistes les plus qualifiés en tant que moyen auxiliaire de dé-
termination des régles de droit!®?), cristallisant une vision positiviste du droit. En effet,
tant la genése que le libellé de cette disposition tendent a entériner le principe déja
bien établi selon lequel seuls les Etats ont la compétence de créer du droit'®°. Or, on
I’admet désormais, il est des phénomenes juridiques qui débordent ce cadre et c’est la
I’écho de ce que Jean Carbonnier dressait comme premier théoréme fondamental de la
sociologie juridique: «le droit est plus grand que les sources formelles du droit» 9!,
Mireille-Delmas Marty observe ainsi qu’aujourd’hui «[d]es normes juridiques jail-
lissent de partout», ce qui précisément «s’explique par une multiplication des sources
du droit»'*2. A cela s’ajoute «la multiplication et la diversification des acteurs ayant
compétence pour définir des normes»'®3, soit 1’émergence de nouveaux foyers de
création du droit, incarnés notamment par des acteurs et actrices privé-e-s.

187 J. DEHAUSSY, Propos sur les sources du droit international — L’exercice de la fonction nor-
matrice dans un ordre juridique singulier, Paris 2017, pp. 108 s; H. THIRLWAY, The Sources
of International Law, 2¢éd., Oxford 2019, p.3; A. PELLET/D. MULLER, Article 38, in:
A. ZIMMERMAN/C.J. TAMS (dir), The Statute of the International Court of Justice — A
Commentary, 3¢éd., Oxford 2019, p. 848, qui insistent sur le caractére lacunaire de la liste des
sources déroulée a I’article 38 (pp. 851 ss); J. D’ Aspremont, The International Court of Justice
as the Master of the Sources, in: C. ESPOSITO/K. PARLETT (dir.), The Cambridge Compa-
nion to the International Court of Justice, Cambridge 2023, pp. 165 ss, présentant dans cet ar-
ticle au titre évocateur, la CIJ comme la maitresse incontestée des sources du droit internatio-
nal, expliquant ce statut en raison de la dimension obligatoire de I’article 38 pour la Cour. Cf.
enfin C. MITCHELL, Aut Dedere, aut Judicare: The Extradite or Prosecute Clause in Inter-
national Law, coll. Graduate Institute Publications vol. 2, Geneve 2009, p. 8, pour laquelle de-
vraient notamment étre ajoutées a I’énumération de I’article 38 les décisions prises par le
Conseil de Sécurité de I’'ONU sur la base du chapitre VII de la Charte des Nations Unies.

188 Art.38 § 1 let. a, b et ¢ Statut de la CIJ.

189 Art. 38 § 1 let. d Statut de la CIJ. Nous reviendrons infra Section 9.2 sur la catégorie (sémanti-
quement floue) de «doctrine des publicistes les plus qualifiés».

19 Dans ce sens: S. YEE, Article 38 of the ICJ Statute and Applicable Law: Selected Issues in

Recent Cases, Journal of International Dispute Settlement vol. 7 2016, p.474: « The text and

the structure of Article 38 as well as its drafting history show that the intent behind this provi-

sion is to enshrine the principle that only States have the authority to make international law ».

J. CARBONNIER, Flexible droit, p.21, le second théoréme étant en quelque sorte le «garde-

fou» du premier, «le droit est plus petit que I’ensemble des relations entre les hommes» (ibid.,

p-23).

192 M. DELMAS-MARTY, Normes en folie ou métamorphose du champ juridique, Le présent de
la psychanalyse vol. 2(2) 2019, p. 142.

191
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C’est dans ce paysage juridique métamorphosé, «en réseau»'?* plutdt que pyramidal

et ol le formalisme juridique s’assouplit'®>, que la Déclaration d’ Alger doit étre mise
en rapport avec ce que d’aucun-e-s nomment un droit «souple», «mou», «doux»!,
«soluble»!”’, «flexible»'®, ou encore «assourdi»'*® (soft law). 1l faut comprendre
par-la du droit dont le contenu n’est pas juridiquement contraignant, par opposition
au droit «dur» ou — pour poursuivre avec les métaphores chimiques — «solide» (hard
law), quant 2 lui «obligatoire et sanctionnable»?%, Pour le dire autrement, un droit
qui, a mille lieues de la logique kelsenienne, se caractérise par une normativité incer-
taine?®! et qui, souvent, n’est pas le produit d’une autorité 1égislative disposant d’un
pouvoir reconnu d’émettre des normes.

Reste que I’exercice visant a inscrire la Déclaration d’Alger dans le droit souple n’en
est pas moins jonché d’obstacles: nonobstant la terminologie polémique de la soft

193 Ibid, p. 143.

194 F, OST/M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? — Pour une théorie dialectique
du droit, 2°éd., Bruxelles 2010. A c6té du «réseau» conceptualisé par les deux théoriciens du
droit, d’autres modeles sont proposés comme remise en cause de la pyramide des normes
kelsenienne; nous pensons notamment a I’«archipel» de Gérard Timsit (G. TIMSIT, Archipel
de la norme, Paris, 1997), au «chameleon» de Boaventura de Sousa Santos (B. DE SOUSA
SANTOS, Law: A Map of Misreading — Toward a Postmodern Conception of Law, Journal of
Law and Society vol. 14 (3) 1987, pp.279ss), ou au «rhizome» de Jacques Faget et Mireille
Delmas-Marty (J. FAGET, Justice et travail social — Le rhizome pénal, Toulouse 1992 et
M. DELMAS-MARTY, Les nouveaux lieux et les nouvelles formes de régulation des conflits,
in:J. CLAM/G. MARTIN (dir.), Les transformations de la régulation juridique, coll. Droit et
société, Paris 1998, p.212, qui s’inspirent d’un concept de G. DELEUZE/F. GUATTARI,
Mille plateaux — Capitalisme et schizophrénie, Paris 1980, p. 32).

Mireille Delmas-Marty, encore, évoque un «assouplissement des formes» (M. DELMAS-
MARTY, Normes en folie ou métamorphose du champ juridique, p. 144).

M. DELMAS-MARTY, Normes en folie ou métamorphose du champ juridique, pp. 145 s, qui
parle de mollesse en référence a la nature non obligatoire de la norme, et de douceur pour dési-
gner I’absence de caractere «sanctionnable», alors que le flou exprimerait quant a lui I'impré-
cision.

J.-G. BELLEY, Le droit soluble — Contributions québécoises a I’étude de I'internormativité,
Paris 1996.

198 J. CARBONNIER, Flexible droit, 10° éd, Paris 2001.

199 F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples, p. 120, cette expression
étant reprise par G. ABI-SAAB, Eloge du «droit assourdi» : quelques réflexions sur le role de
la soft law en droit international contemporain, in: G. ABI-SAAB (dir.), Le développement
du droit international — Réflexions d’un demi-siecle, Recueil d’articles réunis par Marcelo
G. Kohen et Magnus Jesko Langer, vol. 1, Bruxelles 2013, pp. 137 ss.

M. DELMAS-MARTY, Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit, L an-
nuaire du College de France vol. 111 2012, p.748. Sur le concept de soft law, cf. not.
M. AILINCAI, La soft law est-elle I'avenir des droits fondamentaux?, RDLF vol. 20 2017,
p.- 1; F. LATTY, De la tendresse dans le monde des juges — La soft law devant les juridictions
internationales, in: P. DEUMIER/J.-M. SOREL (dir.), Regards croisés sur la soft law en
droit interne, européen et international, Paris 2018, pp. 389 s.

A. BAILLEUX, A la recherche des formes du droit: de la pyramide au réseau!, Revue inter-
disciplinaire d’études juridiques vol. 55(2) 2005, pp. 101 s.
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law??, son contenu fait 1’objet de controverses et une partie de la doctrine internatio-
nale tend a poser des bornes qui excluraient a priori les normes juridiques €laborées
par des groupes non gouvernementaux’?. Le droit souple comprendrait ainsi les déci-
sions non contraignantes des organisations internationales et des Etats, les accords et
déclarations bilatéraux ou multilatéraux non obligatoires conclus entre Etats, ou en-
core les prises de position et recommandations des organes onusiens de suivi et de
contrdle?™. Enfin, il est au surplus souvent attendu de ces textes qu’ils se voient accor-
der une pertinence par le ou la juge international-e dans le cadre de leurs interpréta-
tions du droit positif2%>.

Aussi, pour classer le fondement précité du TPP dans la catégorie du droit souple, il
convient de compter sur le critere de 'incertitude de la juridicité de la soft law et, cor-
rélativement, sur les tentatives de certain-e-s auteur-e-s d’en maintenir les contours
malléables. La Déclaration d’Alger, par exemple, répond parfaitement a la définition
de la soft law proposée par George Abi-Saab, soit «un droit dont la juridicité (et la
force contraignante) est ambigué ou mise en question»2%. A cette définition flexible

202 Opposés au terme méme de soft law, not.: A.C. AREND, Legal Rules and International So-
ciety, New York 1999, p.25;etJ. D’ ASPREMONT, Softness in International Law : A Self-Ser-
ving Quest for New Legal Materials, European Journal of International Law vol. 19(5) 2008,
pp- 1075 ss. Plus nuancé: L. BLUTMAN, In The Trap of a Legal Metaphor: International
Soft Law, International and Comparative Law Quarterly vol. 59(3) 2010, p. 624, qui note que
refuser la qualité de droit a part entiére a la soft law fait surgir une contradictio in terminis. En-
fin, prenant la mesure de la controverse: H. THIRLWAY, The Sources of International Law,
pp- 187 ss.

203 A ce propos, cf. not. L. BLUTMAN, In The Trap of a Legal Metaphor, pp. 607 s et F. LATTY,
De la tendresse dans le monde des juges, pp. 389 ss.

204 A. BOYLE/C. CHINKIN, The making of international law, New York 2007, p.213;

L. BLUTMAN, In The Trap of a Legal Metaphor, pp. 607 s.

Ainsi appréhendée, la soft law est considérée comme une source secondaire subsidiaire au sens

de I’art. 38 du Statut de la ClJ. Cf. not. F. LATTY, De la tendresse dans le monde des juges,

p-291: «Une autre maniere de délimiter I’étendue la soft law consiste a rentrer dans la peau

du juge international saisi d’un litige. Pour lui (ou elle), la norme soft est celle qui, bien que

dépourvue de force obligatoire, a une pertinence (une «relevance>) dans la résolution du diffé-
rend et mérite a ce titre d’étre <prise en considération>». Si I’on constate un recours de plus en
plus fréquent aux normes soft devant les cours régionales des droits de I’homme (dont la prati-
que est caractérisée par une interprétation dynamique des textes juridiques), tel n’est pas le cas
devant les juridictions pénales internationales (ni devant la ClJ), ol la démarcation entre droit
dur — obligatoire — et droit mou — non contraignant — demeure clairement tracée. Ceci découle
essentiellement de la place centrale occupée par le principe de 1égalité en droit pénal et d’une
procédure probatoire strictement réglementée, «a priori difficilement compatibles avec le re-

cours fantaisiste a la soft law» (ibid., pp. 388-399).

206 G, ABI-SAAB, Eloge du «droit assourdi», p.138. Le fait que les recommandations formu-
lées par les ONG soient parfois considérées comme partie intégrante du droit mou ouvre de
méme une porte intéressante pour appréhender les travaux des tribunaux d’opinion a travers le
prisme de la soft law (dans ce sens, ¢f. L. BLUTMAN, In The Trap of a Legal Metaphor,
pp- 607 s). Enfin, comme autre modele bon a penser pour décrire la Déclaration d’Alger, la
«para-légalité » de Hughes Domont — qui s’entend d’«un ensemble de normes situées a la fois
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d’un droit qui I’est lui aussi, il faut ajouter que les fonctions généralement reconnues a
la soft law coincident largement avec celles qui sont expressément assignées a la Dé-
claration d’Alger et qui feront 1’objet de notre attention plus bas, a commencer par sa
visée programmatoire, c’est-a-dire revenant a «proclam[er] des principes dont le res-
pect n’est pas encore acquis dans la pratique»2?’. L’intitulé de ce texte le suggere a
lui seul, dés lors qu’une déclaration désigne communément un corps de principes di-

recteurs A valeur prospective, qui constitue un «projet pour I’avenir»208

et qui, a terme,
pourrait méme étre amené 2 se durcir’®. Apparait ici le role précurseur de la soft
law?'%, laquelle agit comme «éclaireur» pour «explore[r] ou défriche[r] les nouvelles
aires d’expansion de la réglementation juridique»?'!. Pour poursuivre avec les mots de

Georges Abi-Saab, «la soft law peut se déployer 1a ou la hard law ne peut ou n’ose

a coté de et contre I’ordre juridique étatique» — est également intéressante (H. DUMONT, Le
pluralisme idéologique et I’autonomie culturelle en droit public belge, vol. 1, Bruxelles 1996,
p-47).

R.-J. DUPUY, Droit déclaratoire et droit programmatoire : de la coutume sauvage a la «soft
law », in: Société frangaise pour le droit international (dir.), L’élaboration du droit international
public, Paris 1975, p. 144.

F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples, p.149. Dans la méme
veine, le secrétaire général du TPP concoit la Déclaration d’Alger comme un document pro-
grammatoire, «aspirationnel» ou, pour reprendre ses propres mots «a research protocol»
(G. TOGNONI, The History of the Permanent Peoples’ Tribunal, in: A. BYRNES/G. SIMM
(dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cambridge/New York 2018, p. 44).

Sur ce point, cf. M. OLIVIER, The relevance of <soft law> as a source of international human
rights, The Comparative and International Law Journal of Southern Africa vol.35(3) 2002,
p.295.

De fait, de nombreux instruments internationaux souples, distincts des sources traditionnelles
du droit international, se sont «solidifiés» par la suite, a I’instar de la Déclaration universelle
des droits de I’homme de 1948 (codifiée dans les Pactes de 1966) et de la Déclaration sur 1’éli-
mination de toutes formes de discrimination raciale de 1963 (dont le contenu est largement re-
pris dans la Convention sur I’élimination de toutes formes de discrimination raciale de 1965).
Autre est la question de 1’éventuelle insertion de la Déclaration d’Alger dans I’ordre juridique
international, méme si, plus de quarante ans apres sa rédaction, I’on peut douter qu’elle mérite
encore d’étre posée. Les possibilités méme d’une telle «positivation» semblent en effet minces,
voire nulles. Reste qu’il serait imprécis d’attribuer a ses rédacteurs une telle prétention, méme
si cet effet a pu étre espéré par certains (cf. not. T. OUANES, Réflexions a propos de la Décla-
ration universelle des droits des peuples, in: G. AMATO et al. (dir.), Marxismo, democrazia e
diritto dei popoli — scritti in onore di Lelio Basso, Milan 1979, pp. 802 s, qui envisage trois
voies hypothétiques de «positivation» de ce texte, tout en admettant que seule la derniere est
raisonnablement envisageable, les deux premieres nécessitant le concours inespéré des Etats:
son adoption par I’ Assemblée générale de I'ONU; son recodage en un traité international ; le
processus coutumier). En tout état de cause, on ne peut que conclure a une «irrelevance» de
cet ordonnancement normatif pour I’ordre juridique international (I’irrelevance désignant, se-
lon les mots de Frangois Ost et Michel van de Kerchove, le fait qu'un systéme juridique soit
«ignoré comme tel par un autre», de sorte qu’il «ne produira aucun effet juridique a I’égard
de celui-ci» [F. OST/M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau?, p. 199]).

21 G. ABI-SAAB, Eloge du «droit assourdi», p. 141.
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s’aventurer»?'2, Cumulativement ou alternativement, elle peut revétir une casquette de
«guide», en précisant les termes ou comblant les lacunes du droit dur, celles-1a mémes
que la Déclaration d’ Alger est vouée a pallier?'3.

Une chose est certaine: penser les fondements des tribunaux d’opinion — que nous
pourrions donc tout au plus qualifier de «juridiquement souples» — encourage a adop-
ter, selon les termes de Violaine Lemay et Alexandra Juliane Law, une «ouverture plu-
raliste en théorie du droit», soit une «attitude d’ouverture face a toute perspective cri-
tique du monisme dominant»?'4
dont les enjeux sont au demeurant différents de ceux qui entourent I’établissement des
juridictions pénales internationales, des lors qu’il s’agit ici de justifier juridiquement
I’existence d’un mécanisme de justice d’origine «populaire», fondé sans le concours
d’un Etat ou d’une organisation internationale. Aussi, cela suppose, dans un premier
temps et comme le remarque Frangois Rigaux, de faire reposer un tel dispositif «sur
un ordre juridique objectif investissant les peuples de certains droits collectifs fonda-
mentaux »213. C’est précisément I’ambition qui anime Lelio Basso, lorsqu’il préside,
en 1976, a I’élaboration de la Déclaration universelle des droits des peuples, laquelle
deviendra, selon les conjectures du sénateur italien, le fondement juridique explicite
de ce premier tribunal d’opinion permanent qu’est le TPP.

et de la conception positiviste du droit. Une approche

«We live at a time of great hopes and deep despair»*'¢. C’est sur cette formule antino-
mique que s’ouvre la Déclaration universelle des droits des peuples, proclamée le
4 juillet 1976 a Alger, par un groupe de personnalités réunies par Lelio Basso, alors
inspiré par I’esprit du Tribunal Russell dont il a présidé la session sur I’Amérique la-
tine quelques années plus tot. La Déclaration d’ Alger est le fruit d’une conviction pro-

212 Jd. L auteur conclut, en référence au célebre ouvrage de Ronald Dworkin, que le «rdle propre

[de 1a soft law] est par conséquent d’étendre I’empire du droit». De manicre générale, un texte
comme la Déclaration d’Alger s’accorde particulierement bien avec la vision que Georges Abi-
Saab a du droit souple, lequel exprime selon lui un éloignement de la conception «monolitique
du droit comme instrument de contrainte hiérarchique, pour le concevoir également [...]
comme moyen de réalisation d’un projet de société partagé parmi ses sujets, un droit négocié
et directif, voulu et agréé plutdt qu’imposé [...]» (ibid., p. 138).

213 Cf. infra Section 1.2.

214 V. LEMAY/A.J. LAW, Les multiples vertus d’une ouverture pluraliste en théorie du droit:

I’exemple de 'analyse du phénoméne de cause lawyering, Droit et Société vol. 26(2) 2011,

p.356. Le monisme s’entend de «I’idée que le droit n’existe que sous la forme d’un systéme

unique et universel» (F. OST/M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau?, p. 184).

F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples, p. 145.

216 Préambule de la Déclaration universelle des droits des peuples du 4 juillet 1976 (ci-aprés Dé-
claration d’Alger). Les champs lexicaux antinomiques de ce préambule dépeignent un monde
dans lequel ont émergés de nouveaux idéaux de justice, avec I’avénement révolutionnaire, en
1945, du droit pénal international mais dont le développement est presqu’aussitot «gelé». A
ceci s’ajoute un foisonnement de concrétisations juridiques onusiennes des droits humains
mais dont le respect peine a étre garanti en raison de leur caractére non obligatoire.
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fonde que le pouvoir de faire le droit appartient initialement aux «peuples du monde»,
la compétence législative des Etats découlant d’une délégation par les peuples d’un
pouvoir dont ils conservent toujours, ultimement, une parcelle inaliénable: « The fun-
damental claim of the Algiers Declaration [...] is that the peoples of the world pos-
sess the ultimate law-making authority, and that the validity of governmental law-ma-
king capacity rests on a prior delegation of competence by the people. [...] Implicit in
this view is also the contention that there is an inalienable competence that has not
and cannot be delegated »*'
en 1983.

, explique le juriste Francois Rigaux, président du TPP

11 doit d’emblée étre observé qu’en amont de 1’affirmation de cette compétence «juris-
générative»>'8, la Déclaration d’Alger pose une prémisse opérant un renversement
dans Tattribution du role de sujet en droit international, en le conférant aux
«peuples»2'°. A rebours de la théorie classique du droit international construit autour
de la personnalité juridique de I’Etat comme principal sujet de droit?2, ce corps de

normes vise donc, comme le spécifie Lelio Basso lui-méme, a «[r]éaffirmer, bien
haut, le principe selon lequel les peuples [...] représentent les éléments de la vie col-

217 R. FALK, Keeping Nuremberg alive, p. 817.

218 Nous devons cette expression a Paul Schiff Berman, lequel francise ici I’expression de Robert
Cover «jurisgenerative process», par laquelle il faut comprendre un processus générateur de
normes juridiques (P. S. BERMAN, Le nouveau pluralisme juridique, p.239).

E. JOUVE, Le droit des peuples, Paris 1986, p.7. Frangois Rigaux pose que la Déclaration
d’ Alger, par ce fait méme, « moves the center of gravity of international law from the individual
and the State (this hypertrophied individual which is sometimes a Moloch or a Chronos that
devours its own children) towards the peoples» (F. RIGAUX, The Algiers Declaration of the
Rights of Peoples, in: A. CASSESE (dir.), UN Law/Fundamental Rights — Two Topics in Inter-
national Law, Alphen-sur-le-Rhin 1979, p. 211). C’est ainsi que les rédacteurs et rédactrices de
la Déclaration cherchent 2 restituer «sa véritable nature» 2 'Etat (F. RIGAUX, Pour une dé-
claration universelle des droits des peuples, p.22), lequel n’est, toujours selon 1’auteur, rien
de plus qu’une abstraction: «il s’agit d’une institution qui n’a de réalité que par les peuples
dont il exprime les besoins et les droits. La figure emblématique de I'Etat dans I’ordre juridique
international est 2 la fois irréelle et dominatrice» (ibid., p.22). A noter que cette appréhension
de I'’Etat comme concept se retrouve chez Hans Kelsen, pour qui I’Etat est une simple fiction
(¢f. H. KELSEN, Théorie pure du droit, pp. 181 ss).

B.K. SCHRAMM, La fiction juridique et le juge — Contribution a une autre herméneutique de
la Cour internationale de justice, Bruxelles 2018, p. 152, citant un constat similaire auquel
Alain Pellet parvient a contrario et selon lequel les individus ne sont, en droit pénal internatio-
nal, que de «simples faits» (cf. A. PELLET, Le projet d’articles de la C.D.I. sur la protection
diplomatique : une codification pour (presque) rien, in: M. G. KOHEN (dir.), La promotion de
la justice, des droits de I’homme et du reglement des conflits par le droit international — Liber
amicorum Lucius Caflisch, Leyde 2007, p. 1135, ainsi que la jurisprudence de la CPJI/CIJ citée
en soutien de cette position, adoptée toutefois dans le domaine de la protection diplomatique).
Défendant (tres tot déja) I’antithése des individus comme sujets primaires du droit (sans pour
autant nier la souveraineté totale des Etats): H. LAUTERPACHT, The Function of Law in the
International Community, New Jersey 2010 (1933); et G. SCELLE, Précis de droits des
Gens — Principes et systématique, vol. 1 et 2, Paris 1932 et 1934.
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lective et, par 12 méme, la communauté internationale»??'. Il décline ainsi, a travers
trente articles, les droits des peuples (peoples’ rights), que ces derniers peuvent, cas
échéant, exercer contre 1’Etat?22.

Il est de rigueur de rappeler ici que la Déclaration d’Alger n’offre pas de définition
précise des peuples. Elle met en revanche en exergue leur qualité de bénéficiaires des
droits qu’elle contient et, de fagon plus importante encore, leur role actif dans leur
exercice. En effet, les peuples, en tant que sujets collectifs, ne sont pas uniquement
bénéficiaires immédiats de ces droits mais sont également les acteurs principaux et di-
rects de leur mise en ceuvre??®. Ainsi, alors qu’aucun texte juridique international ne
considere les peuples et, plus généralement, les individus, comme des sujets auto-
nomes et habilités a agir par eux-mémes, la Déclaration d’Alger «déplace I’action de
la revendication sur la scéne internationale, indépendamment de la volonté des gou-

vernements, en misant sur la capacité proactive des acteurs sociaux»224,

A partir de 13, il s’agit moins pour nous d’étudier en détail I’ensemble des droits codi-
fiés dans la Déclaration d’ Alger — une tiche ayant déja été entreprise ailleurs®* — que
d’identifier, dans ce document, les bases propres a justifier la création par la société
civile d’un tribunal d’opinion, ceci supposant néanmoins de prendre connaissance de

21 Cité dans E.JOUVE, Lelio Basso, inventeur du Tribunal permanent des peuples, in:

E. JOUVE (dir.), Un Tribunal pour les peuples, Paris 1983, p. 25.
222 Cela signifie aussi que la Déclaration d’ Alger ne cherche pas 2 ménager les intéréts des gouver-
nements, ce qui, de I’avis de Francois Rigaux, le distingue clairement des textes de droit onu-
sien: « Unlike the United Nations instruments, the authors of the Algiers Declaration are rela-
tively uninhibited by geopolitical rivalries, or by the need to produce agreements that are
generally acceptable to principal governmental members. The UN'’s need to please govern-
ments virtually nullifies progressive tendencies in the human rights area because a large clus-

ter of governments are the principal violators » (R. FALK, Keeping Nuremberg alive, p. 816).

Notons que I’idée d’un droit de la société civile contre I’Etat n’est pas sans précédent et peut

déja étre trouvée parmi les penseurs libéraux classiques du XIX¢ siecle, dont Alexis de Tocque-

ville est un illustre représentant (cf. A. TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Paris

2010 [1835]).

Dans ce sens ég. S. FRAUDATARIO/G. TOGNONI, The participation of Peoples and the De-

velopment of International Law, p. 139, qui notent que, dans le cadre de la Déclaration d’ Alger,

«[pJeoples do not simply exist but also have the imprescriptible and inalienable right of self-

determination, which includes rights to decision, election, action and liberation through inter-

national law ».

224 S. FRAUDATARIO, Dai diritti dei popoli ai diritti della natura — La voce dei tribunali di opi-
nione, DPCE online vol. 4 2018, p. 948 (nous traduisons): «spostare I’azione della rivendica-
zione sul piano internazionale, prescindendo dalla volonta dei singoli governi e affidandosi
alla capacita propositiva e anticipatrice degli attori sociali ».

235 Cf. not. R. FALK, The Algiers Declaration of the Rights of Peoples and the Struggle for Hu-
man Rights, pp.225ss; F. RIGAUX, Le droit des peuples, pp.89ss; E. JOUVE, Le droit des
peuples; F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples; G. TOGNONI,
The History of the Permanent Peoples’ Tribunal, pp.42ss; S. FRAUDATARIO, Dai diritti dei
popoli ai diritti della natura, pp. 945-947.
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certains éléments substantiels de la Déclaration. Ainsi, cette derni¢re a pour point de
référence le droit a I’autodétermination des peuples®?®, qu’elle consacre en tant que
«droit a Iexistence»??’, avant de charpenter autour de celui-ci un systéme de droits
subjectifs??®. Et si ces derniers ont une résonnance familiére, c’est qu’ils répétent en
partie des principes d’ores et déja ancrés dans le droit international des droits humains,
auxquels ils conferent toutefois une dimension collective. Cette caractéristique essen-
tielle des droits des peuples exhorte dés lors a une réflexion sur la relation qu’ils entre-
tiennent avec les droits humains, le Préambule de la Déclaration lui-mé&me posant a cet

égard que le respect effectif des seconds suppose la mise en ceuvre des premiers??.

Aussi la Déclaration veut-elle remédier a I’effectivité jugée relative du droit internatio-
nal des droits humains?°. Car s’il est vrai que les droits des peuples et les droits hu-
mains sont inséparables, des «fréres siamois»>*! qui ne sauraient étre confondus mais

226 Cf. art. 1, 55 et 56 de la Charte des Nations Unies.

227 Cf. art. 1-4 de la Déclaration d’ Alger. Il peut étre observé que le droit a I’existence constitue un
droit a I’autodétermination «interne» plus large que celui reconnu par I’ONU, notamment dans
la Résolution 2625 (XXV) de I’ Assemblée générale du 24 octobre 1970 (A. CASSESE, Politi-
cal Self-Determination — Old Concepts and New Developments, in: A. CASSESE (dir.), UN
Law/Fundamental Rights — Two Topics in International Law, Alphen-sur-le-Rhin 1979,
p. 154). En effet, alors que cette derniere reconnait un droit des peuples a étre doté d’un gou-
vernement qui les représente dans leur ensemble «sans distinction de race, de croyance ou de
couleur», la Déclaration d’Alger exige un gouvernement qui, en plus, soit démocratique et ca-
pable d’assurer le respect effectif des droits humains et des libertés fondamentales de tout indi-
vidu (art. 7 de la Déclaration d’Alger). A cet égard, Frangois Rigaux ajoute que 1’absence de
caractére (inter)étatique de la Déclaration «permet [...] de donner aux principes qu’[elle]
contient une signification beaucoup plus considérable que celle qui est généralement attribuée
aux regles apparemment identiques du droit international. Par exemple, bien qu’il soit affirmé
en termes généraux par de nombreux instruments internationaux, le droit des peuples a I’auto-
détermination est entouré de restrictions [...] inconnues du droit des peuples» (F. RIGAUX,
Pour une déclaration universelle des droits des peuples, p. 127).

228 Cf. art. 5-21 Déclaration universelle des droits peuples de 1976. En substance, les droits des

peuples sont subdivisés en différentes sections que sont: le droit a I’autodétermination poli-

tique; les droits économiques; le droit a la culture; le droit a I’environnement et aux ressources
communes ; ainsi que les droits des minorités (soit les peuples minoritaires au sein d’un Etat).

L’ensemble de ces droits doivent néanmoins étre percus comme de simples précisions d’un

droit a I’existence qui se veut auto-suffisant, en ce sens que I’ensemble des droits le succédant

sont en réalité épuisés en lui seul.

Préambule de la Déclaration d’Alger: « Convinced that the effective respect for human rights

necessarily implies respect for the rights of the peoples, we have adopted the Universal Decla-

ration for the Rights of Peoples ». Sur ce point, cf. ég. F. RIGAUX, The Algiers Declaration of
the Rights of Peoples, p. 215, qui ajoute ailleurs que le droit des peuples «compléte», «rénove»
et «accomplit» la doctrine des droits humains, lesquels sont «atrophiés quand on prétend les
extraire de la dimension collective qui leur est propre» (F. RIGAUX, Pour une déclaration

universelle des droits des peuples, p.21).

230 Dans ce sens, F. RIGAUX, Réflexions sur deux modeles de contrainte, pp.297s et
A. BYRNES/G. SIMM, International Peoples’ Tribunals — Their Nature, Practice and Signi-
ficance, p.25.

21 E. JOUVE, Le droit des peuples, p. 108.
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qui doivent étre appréhendés dans leur complémentarité, la Déclaration d’Alger in-
nove — et, du méme fait, trace ses limites propres — sur deux points fondamentaux:
d’une part, a I’opposé de 1’approche nominaliste de I’ONU?®, elle insiste sur la di-
mension collective des droits qu’elle consacre, ces derniers appartenant moins aux
membres qui composent les peuples qu’a ces derniers en tant que collectivité??3;
d’autre part et surtout, elle investit les peuples du pouvoir d’exercer ces droits subjec-
tifs contre leurs propres gouvernements>*. Si ce dernier point n’apparait pas explicite-
ment dans la Déclaration d’Alger, il ressort néanmoins clairement de son préambule
ainsi que des éclaircissements apportés subséquemment par Francois Rigaux, lequel
précise que ce texte « states the rights of peoples against their own State if it becomes
corrupted and repressive »**, C’est que la Déclaration d’ Alger, au-dela d’étre le reflet
d’une lecture alternative des droits humains dont elle veut combler les lacunes®®, se
ferait la matrice d’un «ordre juridique populaire»?*’, qui voudrait donner naissance a
un «droit des peuples» contre I"Etat?3,

Ayant ceci a I’esprit, la derniere section de la Déclaration laisse apparaitre un fonde-
ment de la création d’un tribunal d’opinion®*. Aprés avoir attesté que tout manque-

232 A ce propos, citons Mathieu Jacquelin qui voit en I’art. 1 § 2 de la Charte des Nations Unies —
dédié au droit des peuples a disposer d’eux-mémes — «la seule véritable concession faite par
I’ONU a I’approche collectiviste» (M. JACQUELIN, L’incrimination de génocide — Etude
comparée du droit de la Cour pénale internationale et du droit francais, Paris 2010, p. 103).
Ce caractere collectif apparait dés les premiers articles de la Déclaration, a commencer par
ceux codifiant le droit des peuples a I’existence (art. 1), qui suppose le droit au respect de
I’identité nationale et culturelle (art.2), a la possession paisible de son territoire (art.3), a la
protection contre toute atteinte en raison de 1’identité nationale et culturelle (art. 4).

Dans ce sens également, F. RIGAUX, The Algiers Declaration of the Rights of Peoples,
p-215: «It was not considered necessary to repeat, in the Algiers Declaration, the individual
human rights, which are known to us all — even if they are insufficiently respected. It is in this
sense that the Declaration recognizes the right of peoples against their own governments, or
against those who have usurped this title ». La terminologie et la structure utilisées par le Tri-
bunal d’opinion de Tokyo dans sa demande de réparation adressée au Japon est également une
illustration pertinente de cette opposition de la société civile et de I'Etat sur la scéne juridique,
en tant qu’elle est présentée au nom des « Peoples of the Asia-Pacific Region » contre I’Etat ja-
ponais. Partant du constat que les demandes de réparation portées devant la CIJ concernent une
requéte d’un Etat contre un autre, la réplique adaptée de ce modéle par le Tribunal visait 2
mettre en lumiére sa nature de tribunal d’opinion (T. DOLGOPOL, The judgment of the Tokyo
Women’s Tribunal, p. 246).

235 F. RIGAUX, The Algiers Declaration of the Rights of Peoples, p.217.

236 F. RIGAUX, L’imagination politique & la source du droit positif, in: G. AMATO et al. (dir.),
Marxismo, democrazia e diritto dei popoli — scritti in onore di Lelio Basso, Milan 1979,
pp- 60's, qui parle plus précisément d’une «vision nouvelle des droits de I’lhomme». Richard
Falk, quant a lui, congoit la Déclaration d’ Alger comme un document parallele a la Déclaration
universelle des droits de I’homme, propre a compléter le travail de I’'ONU dans le domaine du
droit international des droits humains (R. FALK, Keeping Nuremberg alive, p. 816).

F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples, p.39.

238 A ce propos, cf. infra Section 8.1.

29 F. RIGAUX, L’imagination politique & la source du droit positif, p.61.
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ment a ses dispositions constitue une violation d’une obligation due a 1’égard de 1’en-

semble de la communauté internationale?*°

, puis avoir érigé en crimes internationaux
les atteintes les plus graves aux droits fondamentaux des peuples, la Déclaration
consacre, dans un vingt-huitieme article d’une importance capitale, un droit d’inter-
vention de tout peuple dont les droits fondamentaux sont gravement méconnus. Les
peuples se voient ici juridiquement 1égitimés a faire valoir leurs droits et a en faire ap-
plication, y compris par la lutte politique et syndicale, voire, en dernier ressort, par le
recours a la force?*!. La formulation large et exemplative de cette disposition, couplée
a la lecture parallele des articles évoquant les droits des peuples, pourrait dés lors ou-
vrir la voie a la mise en ceuvre, par la société civile, de dispositifs de justice au sein
desquels les droits des peuples peuvent étre exercés. C’est d’ailleurs chose faite, trois
ans apres la promulgation de la Déclaration, lorsque celle-ci est utilisée aux fins de
fonder le TPP?>*2. Un fondement que ce tribunal d’opinion confirme, en 2018 encore,
dans la nouvelle version de son Statut: « The Permanent Peoples’ Tribunal (PPT) was
established on 24 June 1979, in Bologna, on the basis of the framework defined in the
Universal Declaration of the Rights of Peoples proclaimed in Algiers on 4 July
1976 »*4,

240 Art. 22 de la Déclaration d’ Alger. Violation dont il découle une obligation de réparer pour celui
ou celle qui en est ’auteur-e (art. 23 de la Déclaration d’ Alger).
Art. 28 de la Déclaration d’Alger: «Any people whose fundamental rights are seriously disre-
garded has the right to enforce them, specially by political or trade union struggle and even, in
the last resort by the use of the force». Cette disposition se voit complétée par un trentiéme
article, selon lequel le rétablissement des droits des peuples gravement méconnus est un devoir
incombant a la communauté internationale dans son ensemble.
La création de ce tribunal d’opinion permanent est en réalité la suite logique, préfigurée par
Lelio Basso, de la Déclaration d’Alger, a laquelle ses auteur-e-s souhaitaient offrir «a conti-
nuing institutional backing » (R. FALK, Keeping Nuremberg Alive, p.819), déja partiellement
assuré par la Ligue internationale pour les droits et la libération des peuples créée en 1976.
L’importance de la Déclaration d’ Alger est en outre telle qu’elle lui vaut parfois de se voir attri-
buer une dimension statuaire, un amalgame (?) que font notamment les juges du TPP sur le
Myanmar, selon lesquels «/while fully recognising the reference role of the institutions of the
international community of states and the juridical instruments, the PPT assumed as its Statute
the Universal Declaration of Peoples’ Rights (Algiers, 1976)» (Jugement du TPP sur le Myan-
mar, p. 3; nous soulignons). A noter enfin que, si le TPP a parfois fait directement application
de la Déclaration dans ses premiéres sessions (cf. p.ex. Jugement du TPP sur I’ex-Yougoslavie,
p.7, ou les juges la mobilisent en appui de leurs développements relatifs au droit a 1’autodéter-
mination des peuples), celle-ci est aujourd’hui principalement mentionnée symboliquement, en
tant qu’expression de I’idéal de justice et de la philosophie de ce tribunal d’opinion (c¢f. p.ex.
Jugement du TPP sur la Colombie, pp. I s, qui rappelle que le TPP se fonde sur la Déclaration
et constitue une alternative aux institutions officielles incarnant inversement le «law of
States »).
243 Préambule du Tribunal permanent des peuples de 2018 (ci-aprés Statut du TPP de 2018). La
méme assertion est faite dans un document rédigé par des membres du TPP, intitulé Organising
a People’s Tribunal: « [The PPT] is convened on the basis of the Declaration of the Rights of
People (Algiers 1976)» (Permanent Peoples’ Tribunal Steering Group (London Hearing), Or-
ganising a People’s Tribunal, s.1. 2021, p. 3).
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La précision apportée dans le Statut du TPP ne laisse donc plus place au doute qui
pouvait autrefois planer autour de la question de la justification de son établissement:
c’est bien en la Déclaration d’Alger que doit étre trouvé I’acte créateur de ce tribunal
d’opinion spécifique. Pour essentielle qu’elle soit, la solution ainsi trouvée est néan-
moins propre au TPP, si bien que les autres tribunaux d’opinion demeurent, quant a
eux, dénués d’un tel instrument fondateur. Or, arréter 1’analyse sur ce constat revien-
drait a arracher ces mécanismes de justice a leur ancrage historique et, par 1a méme, a
désavouer leur filiation commune. Cette derniere — attestée d’ailleurs par la tendance
des tribunaux d’opinion a se réclamer expressément de la descendance du Tribunal
Russell et du TPP — autorise en effet a défendre la theése selon laquelle la Déclaration
d’Alger peut, au-dela d’étre le fondement juridique explicite de la création du TPP, as-
sumer implicitement une fonction identique pour I’ensemble des tribunaux d’opinion.
Dans ce sens, notons par exemple que les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo
(2000) érigent celui-ci en hériter du Tribunal Russell et du TPP, avant de revenir sur
I’histoire de ces deux tribunaux d’opinion dans une partie du jugement intitulée « The
Legal and Moral Basis of the Women’s International War Crimes Tribunal »***. Que
ce chapitre spécifique soit le lieu de ce rappel est pour le moins intéressant, en tant
qu’il suggere aussi que cette ascendance puisse en soi constituer une sorte de fonde-
ment du Tribunal d’opinion de Tokyo. En tout état de cause, et pour en rester a la Dé-
claration d’Alger elle-méme, celle-ci se présenterait donc tel un point de ralliement
des tribunaux d’opinion, ce qui, au demeurant, est confirmé par leur tendance a s’y ré-
férer dans leurs jugements, ne serait-ce qu’a titre symbolique. Le Tribunal mondial sur
I’Irak (2003-2005) en fait notamment mention dans la « List of Legal Documents » an-
nexée a la Déclaration de Conscience de son Jury; alors que le Tribunal d’opinion sur
les Philippines (2018) procede a une qualification juridique des violations considérées
notamment sur la base de la Déclaration®*.

Reste alors la question du fondement non plus uniquement de la création mais égale-
ment de la compétence des tribunaux d’opinion, autour de laquelle gravitent deux
textes pour seuls éléments de réponse. D’une part, le Statut du Tribunal permanent
des peuples, son fondement premier, dérivé de la Déclaration d’ Alger, et délimitant le
champ d’action du TPP. D’autre part, la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo, la-
quelle fonde I’établissement de ce tribunal d’opinion et en précise la compétence.

1.2. Laréglementation de la compétence du Tribunal permanent des peuples
et du Tribunal d’opinion de Tokyo

La naissance du TPP en juin 1979 s’accompagne de 1’adoption d’un Statut, dont la
source et 1’esprit découlent de la Déclaration d’Alger. Ce texte statutaire précise la

24 Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp. 14-19, plus spécifiquement p. 15.
245 Jugement du Tribunal d’opinion sur les Philippines, pp. 41 s et 67-73.
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compétence du Tribunal et précise ses aspects tant organisationnels que procédu-
raux?*®. Les paragraphes liminaires de ce texte — introduits par la formule consacrée
«whereas », probablement inspirée du préambule de la Charte du Tribunal de Nurem-
berg?*’ — entreprennent de spécifier avant tout le role de ce premier tribunal d’opinion
permanent. Dans le droit fil de la réflexion menée par Lelio Basso, les rédacteurs et
rédactrices du Statut du TPP présentent ce tribunal d’opinion comme une institution
engagée dans la défense des droits des peuples et investie dun role de palliatif a 1’ab-
sence de juridictions internationales propres a garantir le respect des droits humains et
a poursuivre les responsables de leurs violations. En 1979, il est ainsi attendu du TPP
qu’il s’insére dans les failles du systéme de justice internationale, elles-mémes creu-
sées par le manquement des organes de la communauté internationale quant a la créa-
tion de telles institutions judiciaires?*®,

Le 27 décembre 2018, apres trente-neuf ans d’activité et quarante-sept sessions, le
TPP voit son Statut entierement révisé?*®. Une modification en profondeur, rendue né-
cessaire par le besoin d’adapter la sphere de compétence du TPP au regard, d’une part,
des apprentissages tirés de sa propre expérience et, d’autre part, des évolutions du
droit international®°, Le role de ce Tribunal, pensé comme un outil en perpétuel déve-
loppement, s’est affiné au fil du temps, alors qu’autour de Iui le paysage de la justice
internationale se métamorphosait. Entre 1979 et 2018, en effet, la justice pénale inter-
nationale en particulier connait un essor considérable, avec I’apparition de trois géné-
rations de tribunaux pénaux internationaux: les tribunaux ad hoc pour le Rwanda et
I’ex-Yougoslavie, qui ont été créés respectivement en 1993 et 1994; la CPI, cette
(unique) juridiction pénale internationale permanente dont I’établissement, en 1998,
avait été réclamé par le Tribunal Russell en 1976 déja, et dont I’absence semblait
jusqu’alors orienter les objectifs du TPP; et les tribunaux internationaux hybrides,
également dits mixtes ou internationalisés®!. Cette mutation que traverse la justice pé-

246 Statut du Tribunal permanent des peuples du 24 juin 1979 (ci-apres Statut du TPP de 1979).

24T Cf. Accord concernant la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des Puis-
sances européennes de 1’ Axe, auquel s’integre le Statut du TMI de Nuremberg.

248 A 1"époque de la rédaction du Statut du TPP, soit antérieurement 2 la création des TPI ad hoc et

de la CPI, le role de ce tribunal d’opinion est en effet essentiellement pensé au regard de I’in-

disponibilité de tribunaux internationaux aptes a intervenir pour remédier a des situations d’im-

punité des crimes constatées a I’échelon national. Ce n’est que par la suite que le TPP inter-

vient en raison des manquements des TPI et de la CPI.

Statut du TPP de 2018, adopté a la majorité des membres du Tribunal, conformément a la te-

neur de I’art. 23 du Statut du TPP de 1979.

Ces explications sont tirées d’'un communiqué publié sur le site officiel du TPP (<http://perma

nentpeoplestribunal.org/the-new-statute-of-the-permanent-peoples-tribunal/ ?lang=en>).

Eux aussi ad hoc, ils ont néanmoins la particularité¢ de méler éléments nationaux et internatio-

naux. Sur la nature juridique de ces juridictions mixtes, cf. not. R. KOLB, Le degré d’interna-

tionalisation des tribunaux pénaux internationalisés, in: H. ASCENSIO/E. LAMBERT-AB-

DELGAWAD/J.-M. SOREL (dir.), Les juridictions pénales internationalisées (Cambodge,

Kosovo, Sierra Leone, Timor Leste), Paris 20006, pp. 47 ss.
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nale internationale a partir des années 1990 se présente comme un nouvel enjeu au-
quel doit faire face le TPP, emportant une réécriture de son rdle méme, tel qu’en té-
moigne le préambule de son nouveau statut.

Alors que la version de 1979 expliquait la mission de ce tribunal d’opinion essentiel-
lement en fonction de ’absence de tribunaux internationaux propres a poursuivre et
juger les responsables de violations des droits humains, le Statut de 2018 présente le
TPP comme un lieu d’affirmation des droits des peuples privés de la possibilité d’ac-
céder aux juridictions internationales compétentes®>2. Aussi s’agit-il moins de combler
des «vides» institutionnels que de remédier aux manquements et aux limites des juri-
dictions pénales existantes??, Car — I’analyse des dispositions statutaires réglant la
compétence matérielle du TPP le dévoilera — c’est bien dans les failles de la justice
pénale internationale que vient se loger ce mécanisme®*. Ceci est d’ailleurs vrai de
ce tribunal d’opinion comme des autres, qui tous ou presque naissent en réponse aux
défaillances de ce type de juridictions.

Le Tribunal d’opinion de Tokyo (2000) ne fait pas exception et son role de remede a
un défaut de la justice pénale internationale apparait deés les premieres lignes de sa
Charte?». Un peu plus de vingt ans aprés ’adoption du premier Statut du TPP, le co-
mité d’organisation de ce tribunal d’opinion ad hoc?® promulgue effectivement une
Charte dont I’article premier en fonde I’établissement: « The Women’s International
War Crimes Tribunal [...] is hereby established »*’. La formule est connue, elle fait
écho aux termes mobilisés au méme effet dans les statuts des TPIL. La Charte du Tribu-
nal d’opinion de Tokyo s’en distingue néanmoins de maniere fondamentale, en tant

252 Préambule du Statut du TPP de 2018: « The Permanent Peoples’ Tribunal (PPT) was establi-
shed [...] to be: a tribune [...] of the affirmation of the rights of peoples exposed to severe and
systematic violations by public and private actors, at national and international levels, who
have no possibility of referring and having access to competent organs of the organised inter-
national community ».

253 Préambule du Statut du TPP de 2018: «/...] the PPT has systematically considered the re-
quests submitted to its attention, which have corresponded to situations that, irrespective of
their severity, have been and are being ignored or dismissed from the competence and the res-
ponsibilities of the organs of international laws ». L’ objectif d’alerter 1’opinion publique relati-
vement a des problématiques absentes des agendas politiques apparait avec la méme clarté
qu’auparavant, le TPP étant désigné, dans ce méme préambule, comme une «tribune of visibi-
lity».

254 La terminologie a laquelle il est recouru dans le nouveau Statut le confirme, Iarticle 13 faisant
par exemple mention d’«act of accusation » et d’ «indictment ».

255 Charter of the Women’s International War Crimes Tribunal 2000 for the Trial of Japanese Mi-

litary Sexual Slavery, annexée au Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp.268ss (ci-

apres Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo).

L International Organizing Committee constitue I’un des trois organes du Tribunal et est formé

d’ONG issues du Japon mais aussi d’Etats d’oli proviennent les victimes (notamment la Corée

du Sud et la Corée du Nord, Taiwan, les Philippines, I'Indonésie et la Chine).

257 Art. 1 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo.
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qu’elle n’est rien de plus que I'inscription de la volonté de membres de la société ci-
vile dans un acte pseudo-juridictionnel soumis aux mémes limites que la Déclaration
d’Alger.

Probablement conscient-e-s des faiblesses d’un tel acte créateur situé aux «frontieres
de la juridicité »>8, les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo entreprennent d’ailleurs
d’en justifier I’existence en invoquant d’autres arguments juridiques, puisés cette fois
dans des sources de droit positif2%. A lire leur jugement, la Déclaration universelle des
droits de I’homme de 1948 et le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques de 1966 admettent, dans leurs clauses sur la participation politique, que la sou-
veraineté supréme appartient aux peuples, de sorte que, au dire des juges toujours, la
société civile peut s’auto-habiliter a créer des dispositifs de justice?®. A cela s’ ajoute
que, selon la Cour internationale de justice (CIJ), les crimes contre I’humanité
donnent naissance 2 des obligations erga omnes a charge de I’Etat, 2 I’égard de la
communauté internationale dans son ensemble, et non uniquement d’un autre Etat?®!,
Les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo déduisent de ce développement la qualité
de sujet des «peuples» sur la scéne internationale, tout en soulignant que cette ap-
proche «communautaire» du droit international trouve au surplus son expression
dans les premiers mots de la Charte des Nations Unies « We, the Peoples »*%2.

Rapidement parvenu-e-s a court des arguments que leur offre le droit international pu-
blic, les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo tentent alors de fonder la création et la
compétence de ce dernier sur une stratégie pour le moins étonnante: se présentant
comme le continuum du TMIEO?®, les juges décident de faire leur la charte de cette
juridiction pénale internationale. Si bien qu’a travers ce jeu identitaire, le Tribunal
d’opinion de Tokyo semble recevoir une double assise juridique, avec pour consé-
quence une «compétence doublement liée»?%*, Cette derniere se manifeste différem-
ment dans le Statut du TPP, qu’il convient alors d’étudier aux cotés de la Charte du

28 'F. OST/M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau?, p. 305.

2% Cf. Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp. 14-19.

260 Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 16. Pour cette raison aussi, les juges concluent a
I’inadéquation de 1’expression mock trial pour désigner un tribunal d’opinion, étant donné
qu’un tel dispositif n’est pas un «fake trial » mais un « real trial without legal force » (Jugement
du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 16).

261 Cf. Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 18, ol les juges renvoient a CIJ, Affaire de la

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, arrét du 5 février 1970, §§ 33 ss.

Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp. 18s. Les juges semblent néanmoins oublier ici

la précision capitale que ce texte onusien prend soin d’apporter par I’accolade du terme peoples

avec le génitif «of the United Nations », confirmant ainsi I’identification du peuple et de I’Etat
que nous évoquions précédemment.

Cette particularité, qui fait I’objet d’explications dans le Jugement du Tribunal d’opinion de

Tokyo (pp. 19 s), apparait déja en filigrane dans le Préambule de sa Charte.

264 Nous étendons ici ’expression de Sévane Garibian qui parle de «compétence liée» pour dé-
crire I’acte de justification de la compétence du TMI de Nuremberg a travers la conformité de
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Tribunal d’opinion de Tokyo afin de prendre connaissance des sphéres de compétence
respectives de ces tribunaux d’opinion. L’étude se fera en quatre étapes, concernant:
leur compétence 1) personnelle; 2) matérielle; et 3) temporelle; ainsi que 4) le droit
matériel prévu dans leurs textes statutaires. Au sein de ces quatre points, le Statut du
TPP (promulgué, dans sa premiere version, en 1979) sera examiné avant la Charte du
Tribunal d’opinion de Tokyo (adoptée en 2000), selon une logique chronologique.

Premierement, le Statut du TPP en prévoit la compétence ratione personae a 1’égard
d’individus pour la commission d’infractions entrant dans sa compétence®®. En sus de
cette «liability of persons »*%, le Statut étend la compétence du Tribunal & deux autres
types de responsabilité: celle des Etats (« liability of States »)* et celle des entreprises
(«liabilities of corporations »)*3. 1l est alors utile de mettre cOte a cOte les anciennes
et nouvelles dispositions de ce texte statuaire consacrées a sa compétence personnelle.
La version de 1979 fondait, a son article premier, la compétence du TPP pour
connaitre des «serious and systematic violations of the rights of peoples, whether
committed by States, by authorities other than States, or by private groups or organi-
zations, also, if required, to the personal responsibility of their authors, according to
the Nuremberg principles »*%. Ainsi formulée, cette disposition établissait un ordre de
priorité clair parmi les acteurs et actrices que le TPP s’habilitait a juger. En effet, la
responsabilité d’individus ne devait étre investiguée que si cela devait s’avérer «néces-
saire».

Cet ordre de priorité est susceptible d’étre interprété de deux manieres: d’un coté, il
peut découler de I’'impossibilité, pour un dispositif de justice tel que le TPP, de satis-
faire les exigences probatoires élevées de la responsabilité pénale individuelle?”®; de
I’autre, et a compter que les responsabilités considérées soient effectivement de nature
pénale, il peut coincider avec I’objectif du TPP de combler une lacune du droit pénal
international, qui ne prévoit pas la possibilité de juger des Etats ou des personnes mo-

rales?’!.

ses décisions avec son propre statut (S. GARIBIAN, Le crime contre I’humanité au regard des
principes fondateurs de I’Etat moderne, p. 137).
265 Art. 8 du Statut du TPP de 2018.
266 Art. 8 du Statut du TPP de 2018.
267 Art. 9 du Statut du TPP de 2018.
268 Art. 8 du Statut du TPP de 2018. Nous notons que 1’usage du pluriel dans le titre de cet article
ne trouve a priori pas d’explication évidente.
Art. 1 § 1 du Statut du TPP de 1979. Rappelons que le principe de la responsabilité pénale indi-
viduelle, ancré originellement a 1’art. 6 du Statut du TMI de Nuremberg, également prévu a
I’art. 5 de la Charte du TMIEO, est codifié en tant que premier principe de Nuremberg («Prin-
cipe I») dans un texte adopté par la Commission de droit international en 1950 (Principes du
droit international consacrés par le Statut du Tribunal de Nuremberg et dans le jugement de ce
Tribunal), puis consolidé en 1966 dans le projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité
de I’humanité de la méme Commission.
A ce propos, cf. infra Section 9.1.

269

270

68



Chapitre 1. La mise sur pied des tribunaux d’opinion, avec et sans le droit

Toujours est-il que, de maniére surprenante, la version de 2018 dissout la hiérarchie
susmentionnée, voire la revisite par 1’entremise d’une nouvelle systématique. Le Sta-
tut du TPP place en effet désormais la responsabilité pénale individuelle en téte du trio
d’articles réglant la compétence personnelle de ce tribunal d’opinion, suggérant ainsi
implicitement qu’il juge, sinon en priorité, au moins de manicre égale, des individus.
Or, il nous apparait peu probable que le TPP privilégie dorénavant cette option qui
contraste avec sa pratique habituelle, ne serait-ce que pour des raisons pragmatiques
liées au degré de preuve que requiert I’établissement de la responsabilité pénale
d’une personne spécifique?’>. Aussi, pour cette raison, peut-il &tre gagé que ce réagen-
cement par le TPP ne dépassera pas le papier pour se refléter dans son action et qu’il
n’est deés lors qu'un épiphénomeéne symbolique de 1’«orientation pénale» nouvelle-
ment donnée a son Statut.

Pour ce qui est du Tribunal d’opinion de Tokyo, I'article 2 de sa Charte en étend la
compétence ratione personae aux individus pour la commission de crimes contre des
femmes constitutifs de crimes de guerre et crimes contre 1’humanité?’®; ainsi qu’a
I’Etat japonais pour des actes ou omissions contraires au droit international. En outre,
si I'article 5 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo prévoit, a I'image de la
Charte du TMIEO, que la qualité officielle d’un individu ne suffit a I’exonérer de sa
responsabilité, il exclut néanmoins, a I'inverse du TMIEO, qu’une telle position
puisse constituer un motif d’atténuation de la peine?’*. Les rédactrices et rédacteurs
de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo prennent de surcroit soin d’inclure spéci-
fiquement la qualité d’empereur dans I’énumération exemplative des fonctions offi-
cielles, une précision lourde de sens, en tant qu’elle fait office de correctif au travail
du TMIEO qui avait gratifié I’empereur Hirohito d’une immunité en 194627,

271
272

Ace propos, cf- infra Section 9.

C’est d’ailleurs cette réalité qui conduit le Tribunal sur I'Iran (2013) a considérer la responsa-

bilité de I’Etat iranien plutdt que des responsabilités pénales individuelles, lesquelles ont cela

de délicat qu’elles impliquent, comme le rappelle son procureur Payam Akhavan, «[a] highly
specific evidence on [the defendants] individual responsibilit[ies]» (P. AKHAVAN, Is Grass-
roots Justice a Viable Alternative to Impunity?: The Case of the Iran People’s Tribunal, Hu-

man Rights Quarterly vol. 39(1) 2017, p. 87).

Le Tribunal a plus précisément pour objectif de se déterminer sur la responsabilité pénale de

divers officiers haut-placés du gouvernement japonais et de I’armée impériale, dont I’empereur

Hirohito, pour la commission de crimes contre 1’humanité.

274 Lart. 5 § 1 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo postule que «/t]he official position of
any accused person [...] shall not relieve such person of criminal responsibility, nor mitigate
punishment» (nous soulignons), alors que I’art. 6 de la Charte du TMIEO estime que «such
circumstances may be considered in mitigation of punishment if the Tribunal determines that
Jjustice so requires ». Une telle atténuation de peine est a I’inverse exclue par les TPIY et TPIR
(art. 7 § 2 du Statut du TPIY et art. 6 § 2 du Statut du TPIR), de méme que par la CPI (art. 27 § 1
du Statut de Rome).

275 Art.5 § 1 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo: «[t]he official position of any accused

person whether as the Emperor, the Head of the State or the Government, a military comman-
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Deuxiemement, ratione materiae, le TPP est compétent a 1’égard de tout type de
crimes causant un préjudice aux peuples car constitutifs de graves violations de leurs
droits tels que prévus par la Déclaration d’Alger. La derniere version de son Statut
vise plus spécifiquement les crimes de génocide, crimes contre I’humanité, crimes de
guerre et les crimes écologiques, économiques et systémiques?’®. C’est d’ailleurs au
détour des articles consacrés a la compétence matérielle du TPP que peuvent étre ob-
servées les modifications les plus saillantes apportées a son Statut en 2018, lesquelles
traduisent essentiellement une forme de «pénalisation». En effet, alors que 1’article
premier du Statut de 1979 se référait a toutes violations graves et systématiques des
droits des peuples et des droits humains®”’, il fait désormais mention de crimes.

Les articles 2 a 7 du Statut du TPP de 2018 énumerent et définissent les six grandes
catégories d’infractions entrant dans sa compétence ratione materiae, selon une
systématique qui dévoile I'influence déterminante que les textes fondateurs des ju-
ridictions pénales internationales, en particulier le Statut de Rome?’®, ont sans
doute exercé dans le processus d’élaboration de ce document. Mais il ne faut pas
s’y tromper, ces dispositions consacrent un sensible élargissement de la compé-
tence du TPP par rapport a celle de la CPI — limitée aux crimes internationaux les
plus graves?” — et des TPI ad hoc?®, ce a deux égards. Primo, a 1’exception des
crimes de guerre pour lesquels le Statut du TPP renvoie a la définition retenue dans
le traité fondateur de la CPT?®, tant le génocide que les crimes contre I’humanité y
sont interprétés de maniére plus large qu’ils ne le sont en droit international. Se-
cundo, trois catégories d’infractions (écologiques, économiques et systémiques)
étrangeres a la compétence matérielle des juridictions pénales internationales sont
insérées dans le Statut du TPP. La compétence de ce tribunal d’opinion n’est au de-

der or a responsible government official, shall not relieve such person of criminal responsibi-
lity [...]». En réalité, le premier paragraphe de cet article est la copie quasi-identique des art. 7
§ 2 du Statut du TPIY et 6 § 2 du Statut du TPIR, dont il étend simplement la clause exempla-
tive aux fonctions d’empereur, de chef militaire et de responsable du gouvernement.

276 Art. 1 et 2-7 du Statut du TPP de 2018.

277 Dans cet article, par le jeu d’un renvoi a I’article 2 sur le droit applicable, la compétence maté-
rielle du TPP recouvre toute violation des droits fondamentaux des peuples et des droits des
individus contenus dans les principaux instruments des Nations Unies relatifs aux droits hu-
mains. Réapparait donc ici I’étroite relation entre droits des peuples et droits humains, déja évi-
dente dans la Déclaration d’ Alger.

278 Cf. not. art. 2-5 du Statut du TPIY, art. 2-4 du Statut du TPIR et art. 5-8""* du Statut de Rome.

29 Cf. art. 5 Statut de Rome, puis art. 6-8”%,

280 Cf. art. 2-5 du Statut du TPIY et art. 2-4 du Statut du TPIR, qui prévoient trois grandes catégo-
ries d’infractions: les crimes de guerre au sens traditionnel des art. 2 et 3 du Statut du TPIY,
ainsi que les infractions graves a I’art. 3 commun aux Conventions de Geneve et leur Protoco-
le IT; les crimes contre I’humanité; et les actes de génocide.

281 Art. 4 du Statut du TPP de 2018: « War crimes» are the crimes referred to in Art. 8 of the Sta-
tute establishing the International Criminal Court adopted on 17 July 1998 ».
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meurant pas limitée par cette énumération, compte tenu de la clause générale de
I’article 1 («tout type de crimes causant un préjudice aux peuples»)?$2,

11 faut encore noter une innovation liée a des questions de compétences tant matérielle
que personnelle du TPP: les crimes systémiques (« system crimes ») ont ceci de singu-
lier qu’ils sont des crimes environnementaux ou économiques ne pouvant pas étre im-
putés a des acteurs ou actrices spécifiques?®?. Leurs causes sont considérées politiques
ou économiques et elles-mémes engendrées par la structure particuliére d’un systeme
juridique et social®®*. En d’autres termes, le TPP est compétent pour juger et recon-
naitre des crimes sans auteur-e-s, ce que ne sauraient faire les juridictions pénales in-
ternationales dont le role consiste a établir la responsabilité d’une personne détermi-
née?.

Quant au Tribunal d’opinion de Tokyo, alors que 1’originalité de sa compétence per-
sonnelle réside dans 1’ampleur qui lui est donnée, celle de sa compétence matérielle
tient au contraire a son resserrement, guidé par la spécificité des crimes occultés par
le TMIEO. Le Tribunal d’opinion de Tokyo se saisit ainsi exclusivement de crimes
commis contre des femmes, essentiellement d’ordre sexuel?® et constitutifs de crimes
de guerre, crimes contre I’humanité ou tout autre crime prévu par le droit internatio-
nal®®’. La restriction a ces deux critéres genré et sexuel donne lieu & une compétence
matérielle sans pareille parmi les dispositifs de justice pénale internationale. Une com-

282 La clause non exhaustive permet aussi théoriquement de couvrir le crime d’agression, qui a re-
joint tardivement les compétences d’attribution de la CPI le 17 juillet 2018 (cf. art. 8" Statut de
Rome).

283 Cf. infra Section 9.1.

284 Art. 10 du Statut du TPP de 2018.

285 Le principe d’un jugement visant a reconnaitre des crimes indépendamment de 1’établissement

de la culpabilité de leurs auteur-e-s est toutefois loin d’étre inconnu, puisqu’il est au fondement

des proces pour la vérité initiés en Argentine dans les années 1990, au cceur de la politique de

I’oubli consécutive a la dictature militaire ayant ravagé le pays de 1976 a 1983 (a ce propos:

S. GARIBIAN, Vérité vs. Impunité — La justice (post-)transitionnelle en Argentine et le hu-

man rights turn, in: K. ANDRIEU/G. LAUVAU (dir.), Quelle justice pour les peuples en tran-

sition ? — Pacifier, démocratiser, réconcilier, Paris 2014, pp. 287 ss).

La Charte précise que les infractions inclues dans la compétence du Tribunal comprennent

mais ne se limitent pas a: I’esclavage sexuel, le viol et d’autres formes de violence sexuelle,

ainsi que I’esclavage, la torture, la déportation, le meurtre et 1’extermination (art.2 § 1 in fine
de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo).

287 Art.2 § 1 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo « The Tribunal shall have jurisdiction
over crimes committed against women as war crimes, crimes against humanity and other
crimes under international law and shall cover all countries and regions that were colonized,
ruled or under the military occupation and to all other countries that were similarly victimized
by Japan before and during the Second World War ». La fin de cet article apporte une précision
relative a la compétence ratione loci du Tribunal, laquelle est directement liée a 1’occupation
militaire et coloniale du Japon avant et durant la Seconde guerre mondiale, tout en se voyant
étendue a d’autres pays « également victimisés par le Japon » durant cette période (nous tradui-
sons).

286
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pétence concue «sur mesure», d’apres le role que le Tribunal d’opinion de Tokyo se
voit attribuer par ses organisatrices et organisateurs: lutter contre le cycle d’ impunité

frappant les violences sexuelles faites aux femmes en temps de conflit armé?®8,

Troisiemement, la modification du Statut du TPP en 2018 est I’occasion de préciser
que la compétence ratione temporis de ce dernier n’est soumise a aucune limitation,
ce qui, en 1979, devait se déduire d’un silence®’. Si une telle latitude tranche de toute
évidence avec la compétence temporelle des TPI ad hoc, fixée relativement a la pé-
riode des conflits qui font I’objet de leurs mandats, elle mérite néanmoins d’étre mise
en parallele avec les restrictions imposées a la CPI par son Statut fondateur, cette der-
niere juridiction ayant cela de commun avec le TPP qu’elle est permanente. Rappelons
ainsi que, conformément au principe nullum crimen sine lege et son corollaire, le prin-
cipe de non-rétroactivité, la Cour n’est autorisée a agir qu’a ’égard des crimes com-
mis aprés I’entrée en vigueur du Statut de Rome?”, en I’occurrence aprés la création
du TPP. En revanche, rien n’empécherait ce tribunal d’opinion de qualifier certains
faits passés sur la base d’un nouveau «droit» rétroactif, celui de son propre Statut.
Que le TPP décide d’ignorer ces deux exigences fondamentales du droit pénal fait tou-
tefois sens au regard du role qui lui est assigné en tant que remede aux défaillances des
tribunaux officiels. Il vise, en effet, a dénoncer des situations d’impunité indépendam-
ment de la période considérée et, ainsi, a répondre aux demandes de tout groupe de
victimes laissées pour compte par la justice (pénale) internationale. Il convient de no-
ter que la grande souplesse du TPP se constate également eu égard aux acteurs et ac-
trices habilité-e-s a porter une requéte devant lui, I’article 12 de son nouveau Statut
donnant qualité pour agir aux « governments or governmental organs, as well as [...]
groups or movements representing, at national and/or international levels, interests of

communities »*'.

288 Objectif clairement formulé dans une lettre écrite par I'une des organisatrices du Tribunal

d’opinion en mars 2000 (Asian Center for Women’s Human Rights, Letter of Convenor, Wo-
men’s War Crimes Tribunal, Executive Director of Asian Center for Women’s Human Rights
[ASCENT] Indali Lourdes Sajor on Women’s International War Crimes Tribunal on Japan’s
Military Sexual Slavery, 2000, <https://www.legal-tools.org/doc/bfcf75>) et dans I’introduc-
tion du rapport des juges de 2001 (Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 2).
289 PLart. 11 du Statut du TPP de 2018 postule en effet que sa compétence «is not subject to tem-
poral limitations for the past nor for the future », alors que la version de 1979 omet de régler ce
point.
Art. 11 § 1 du Statut de Rome. Si un Etat rejoint le systéme de la Cour subséquemment, la com-
pétence de celle-ci débute temporellement apres I’entrée en vigueur du Statut pour I’Etat en
question (art. 11 § 2 Statut de Rome).
Aussi large que cette clause puisse paraitre, elle est néanmoins plus restreinte que celle que pré-
voyait I’art. 3 du Statut du TPP de 1979 qui conférait qualité pour agir a tous gouvernement,
organisation gouvernementale ou non-gouvernementale, mouvement de libération national,
groupe politique, syndicat ou groupe d’individus. C’est en particulier la disparition en 2018 de
la derniere catégorie d’acteurs qui retient notre attention, des lors que 1’ancienne version du
Statut semblait chercher a affirmer la qualité de sujet de droit international des peuples en tant

290
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S’agissant de la compétence temporelle du Tribunal d’opinion de Tokyo, elle est éten-
due par I’article 2 in fine de sa Charte «to the present day », en dépit de ce que laissait
supposer non seulement son caractere ad hoc mais également cette méme disposition
quelques lignes plus haut en visant spécifiquement les crimes commis avant et pen-

dant la Seconde guerre mondiale??. En réalité — nous y reviendrons®®? —, cette exten-
sion est nécessaire a la justification de la compétence des juges pour se prononcer sur

la violation continue par I’Etat japonais de son obligation de réparation.

Quatriemement, enfin, la grande liberté dont jouissent le TPP et le Tribunal d’opinion
de Tokyo du point de vue de leur compétence — liberté compréhensible au vu de leur
objectif de parer aux manquements des juridictions?®* — atteint son acmé lorsque ’on
considere le droit a disposition de leurs juges. Pour ce qui est du TPP d’abord, il peut
&tre constaté qu’au-dela de son Statut et de la Déclaration d’Alger, le droit applicable
par ce tribunal d’opinion n’est pas défini par d’autres dispositions statutaires et est, en
conséquence, «illimité»*>. Le TPP semble en effet s’autoriser & mobiliser tout texte
juridique pertinent pour la résolution du cas qui lui est soumis. Son cadre juridique
peut ainsi osciller entre la référence a un droit existant (de lege lata) et a un droit qui
devrait étre (de lege ferenda)**°.

que groupes d’individus, en écho aux principes de la Déclaration d’Alger. Le Statut de 2018,
plus précis, admet que les demandes des «peuples» sont généralement portées par des ONG
représentant leurs intéréts. En tout état de cause, le TPP n’a jamais été saisi par des gouverne-
ments.

292 Art. 2 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo. Autre est la question de la prescription des
infractions considérées, que la Charte exclut a son article 6. Cette solution est juridiquement
motivée par les juges dans leur rapport, d’une facon néanmoins discutable puisque leur argu-
mentation repose, d’une part, sur une fiction et, d’autre part, sur des sources juridiques posté-
rieures au droit par lequel le Tribunal s’estime li¢ (le droit existant a I’époque des faits). Ainsi,
I’action ne serait-elle pas prescrite puisque le Tribunal est le TMIEO et que la prescription
n’était manifestement pas acquise en 1946. En outre, cette solution s’impose en vertu du droit
international, I’art. 5 du Statut de Rome et la Convention de 1968 sur I’imprescriptibilité des
crimes de guerre et les crimes contre I’humanité déclarant ceux-ci imprescriptibles (Jugement
du Tribunal d’opinion de Tokyo p. 112).

23 Cf. infra Section 3.1.

2% Jayan Nayar déduit de la compétence particulierement large du TPP que «[njo cause of
peoples’ struggle is outside PPT jurisdiction» (J. NAYAR, Doing Law Differently, New Inter-
nationalist 2000, <https://newint.org/features/2000/12/05/law>). Benjamin Duerr estime égale-
ment que «/[t/he non-existence of jurisdictional limits is a big advantage of [peoples’ tribu-
nals], because it allows them to operate in contexts in which formal courts are blocked for
political reasons, or which are neglected by the international community » (B. DUERR, Politi-
cal will and the people’s will — The role of People’s Tribunals in international justice, in:
R.M. PAULOSE (dir.), People’s Tribunals, Human Rights and the Law — Searching for Jus-
tice, Oxon 2020, p. 26).

295 Pour une comparaison avec le droit applicable par la CPI, cf. art. 21 du Statut de Rome.

2% Ce que confirme Simona Fraudatario, coordinatrice des activités du TPP, avant d’ajouter que
peut étre trouvée, au croisement du droit existant et du droit en devenir, la «justice éthique»
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En ce qui concerne ensuite le Tribunal d’opinion de Tokyo, la question du droit appli-
cable n’est pas précisément résolue par sa Charte, qui se contente d’indiquer, a titre
liminaire, que les juges «render [their] judgments [...] in light of the principles of
law, human conscience, humanity, and gender justice that were an integral part of in-
ternational law at the time and that should have been applied by the International Mi-
litary Tribunal for the Far East»*’. Or, ce qui retient particulierement notre attention
dans le préambule de la Charte, c’est moins ’absence de détails quant au droit appli-
cable que I’omniprésence de concepts extrajuridiques, lesquels se retrouvent dans la
Déclaration d’Alger et, en filigrane, dans le Statut du TPP. Cette interrelation apparait
alors comme la suite logique de la tendance des tribunaux d’opinion a recourir a des
considérations philosophiques ou morales pour justifier leur création.

Section 2. Les assises philosophiques et morales de la création des
tribunaux d’opinion

Les tribunaux d’opinion sont ordinairement créés ex nihilo ou, a tout le moins, extra
Jjure, en tant qu’ils trouvent tous leur raison d’étre essentiellement dans des impératifs
d’ordre philosophiques et moraux. Ainsi, les actrices et acteurs du TPP, du Tribunal
d’opinion de Tokyo (2000) et du Tribunal sur I'Irak (2003-2005) revendiquent la com-
pétence des peuples de dire le droit, en investissant ces derniers d’une souveraineté
originelle et supréme (2.1). Ils et elles arguent de surcroit, comme les juges du Tribu-
nal d’opinion sur les Philippines (2018), que la création d’un dispositif de justice par
la société civile en vue de pallier les manquements des institutions (inter)étatiques se-
rait ultimement dictée et 1égitimée par la conscience universelle (2.2).

2.1. De la concurrence pour dire le droit: la souveraineté repensée

«[T]Joute justice, dans son principe comme dans son exécution, n’appartient qu’a
I’Etat»?%. Les mots de Charles de Gaulle parviennent a eux seuls 2 tisser cet éternel
nceud gordien que les tribunaux d’opinion tentent inlassablement de délier: celui de
leur manque de légitimité. C’est que, lors de la création du premier tribunal d’opinion
en 1967, comme aujourd’hui, la justice est un domaine réservé, protégé, dont on ne
s’empare pas a moins d’y étre autorisé. Aussi Pierre Bourdieu était-il bien inspiré d’é-
crire que I’espace juridique est «le lieu d’une concurrence pour le monopole du droit
de dire le droit»>%.

(S. FRAUDATARIO, Dai diritti dei popoli ai diritti della natura, p.945, nous traduisons
«glustizia etica »).

297 Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 2.

298 Lettre de Charles de Gaulle a Jean-Paul Sartre, publiée dans le 128° numéro du Nouvel Obser-
vateur et reproduite dans J. DUFFET (dir.), Against the Crime of Silence, pp. 27 s.

299 P, BOURDIEU, La force du droit, Actes de la recherche en sciences sociales vol. 64 1986, p. 4.
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Aussitdt mis sur pied et avant méme que leur soit opposée leur illégalité, les tribunaux
d’opinion incitent une réflexion sur la [égitimité®® d’une justice sans Etat(s). C’est
donc une question de philosophie politique — & laquelle il ne saurait étre répondu en
des termes exclusivement juridiques — qui se pose aux actrices et acteurs de ces dispo-
sitifs de justice lorsqu’ils et elles entreprennent d’en justifier 1’établissement. Quand
bien méme les tribunaux d’opinion ne sont pas des tribunaux a proprement parler, ils
interrogent en effet un principe fondamental de I’Etat moderne, qui doit étre compté
parmi les corrélations essentielles de son avénement et selon lequel la création, I’inter-
prétation et 1’application du droit — soit les fonctions 1égislatives et juridictionnelles —
constituent une prérogative exclusive de 1'Etat souverain®!. De maniére générale, la
souveraineté suppose donc la positivation du droit, en tant qu’elle correspond a la
mainmise de I’Etat sur le droit positif02.

Plus spécifiquement, la matiere pénale, du fait de son caractere punitif, devient «le do-
maine par excellence de la souveraineté nationale»*%, de sorte que le droit de juger
un-e criminel-le — ou, en termes rétributifs, le droit de punir — se présente comme 1’ex-
pression la plus significative du monopole étatique’®. Ce monopole enracine la dis-

300 Crest effectivement la question de la 1égitimité et non plus de la légalité de la création des tri-
bunaux d’opinion qui se pose a ce stade, étant rappelé que la 1égitimité est ici comprise au sens
de la «consent legitimacy » définie par Antonio Cassese, soit comme 1’acceptation d’un méca-
nisme de justice d’un point de vue moral et psychologique (A. CASSESE, The Legitimacy of
International Criminal Tribunals, p.492). 11 est intéressant de citer Ay¢a Cubukeu, pour qui
c’est un «act of legitimacy rather than legality » qui fonde le Tribunal mondial sur 1’Trak, I’au-
teure précisant encore, avec la majorité des membres du Tribunal, qu’il n’est pas du role des
expert-e-s en droit de décider de sa 1égitimité, celle-ci devant étre distinguée de la 1égalité
(WTI Istanbul Coordination, The WTI as an Alternative, p.472).

301 Ceci apparait aussi trés nettement dans les Termes de référence du Tribunal international
Monsanto (2017): «This Tribunal is a forum, albeit imperfect, for the formal determination of
a claim based on evidence and articulated reasoning. More than simply plugging a jurisdictio-
nal gap this Tribunal offers a qualitatively different types of international justice, an important
feature of which is the right of peoples, rather than states, to articulate, interpret and apply
international law » (International Monsanto Tribunal in The Hague [G. MacCarrick, amicus
curiae on the question of Ecocide], octobre 2016, Terms of Reference 6, p. 15). L apparition
de I’Etat moderne et de son corrélatif de souveraineté étatique, sont, en France et en Angleterre,
intimement liés au mouvement de laicisation qui s’opere a la fin du XVI¢ siecle (cf. J.-
F. KERVEGAN, Souveraineté, Etat de droit, supra-nationalité: un rapport contradictoire?,
in: D. DE BECHILLON et al. (dir.), L’architecture du droit — Mélanges en I’honneur de Mi-
chel Troper, Paris 2006, p.555; O. BEAUD, Souveraineté, in: P. RAYNAUD/S. RIALS
(dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 3¢éd., Paris 2012, pp.735ss; J.-P. DUPRAT,
Les fondements de la théorie de | *Etat moderne, Paris 201 9).

302 0. BEAUD, Souveraineté, pp. 735 ss.

M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné et les interactions entre ensembles juridiques,

texte inspiré d’une conférence présentée le 26 janvier 2006 a I’Université Bordeaux IV, p.5 («-

http://www.ieim.uqam.ca/IMG/pdf/article_Dalloz.pdf>).

304 Une interdépendance exprimée par Robert Roth, lorsqu’il écrit que «le droit de punir émane du
droit de souveraineté» (R. ROTH, Droit pénal transnational : un droit pénal sans Etat et sans
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tinction entre justice sociétale — assimilée a la vengeance privée, de ce fait considérée
illégitime — et justice étatique — des lors seule 1égitime dans cette dichotomie. Mais ce
phénomene signifie aussi que la justice n’a pas toujours €té étatisée, 1’assimilation des
tribunaux au gouvernement méritant d’étre sérieusement interrogée du point de vue de
la séparation des pouvoirs (Montesquieu 1’a répété, le judiciaire n’est pas 1’exécutif).
I1 faut en sus garder a I’esprit que — I’histoire le révele — la société civile s’est sporadi-
quement emparée de la justice méme aprés son attribution au monopole de I’Etat, et ce
plus particulierement dans les périodes de trouble politique, de transition, en d’autres
termes, d’affaiblissement de I"Etat®%S.

La création des tribunaux d’opinion exprime une certaine désétatisation de la justice
(celle contre laquelle s’insurge Charles de Gaulle), plus délicate encore que celle a la-
quelle concourent les tribunaux pénaux internationaux. Car la remise en cause de
«I"Etat pourvoyeur de justice »*% n’est pas le propre des tribunaux d’opinion. Loin de
1a, puisque ce phénomene de désétatisation de la justice explique en grande partie les
controverses ayant marqué la lente et difficile constitution de la justice pénale interna-
tionale, qui, dans un monde dont chaque parcelle est, comme le présente la sociologue
Kate Nash, un territoire sous la juridiction d’un Etat souverain3"’, apparait comme une
«anomalie»®%, Tci n’est pas le lieu de refaire la genése de la résistance qui s’est exer-
cée contre la mise en ceuvre de la justice pénale internationale, ni méme de revenir sur

territoire?, in: C.-A. MORAND (dir.), Le droit saisi par la mondialisation, Bruxelles 2001,
p.134).

305 Pensons ne serait-ce qu’a la Révolution frangaise, durant laquelle la justice, quand bien méme
elle était le fait de I’Etat, surgit littéralement de 1'intérieur de la société civile (a ce propos, cf.
D. SALAS, La Justice, révolution démocratique, Paris 2001), ce phénomene étant d’autant
plus intéressant qu’il est suivi, non sans hasard, de I’avénement du jury populaire et de 1’élec-
tion des juges. Avant méme cela, un paralléle peut étre tracé avec le recours au Roi au Moyen-
Age, qui se caractérise par une demande de justice venue du peuple, le roi admettant ici que sa
responsabilité soit mise en cause par cette demande (sur ce sujet, ¢f. P.-A. FORCADET,
Conquestus fuit domino regi — Le recours au roi d’apres les arréts du Parlement de Paris
(1223-1285), Paris 2018). Notons enfin que, si la victime est aujourd’hui souvent la grande ou-
bliée des proces pénaux, elle y occupait une place centrale avant que la justice ne soit totale-
ment étatisée (R. CARIO/S. RUIZ-VERA, Droit(s) des victimes — De ’oubli a la reconnais-
sance, Paris 2015, p.295). En redonnant un tel réle aux victimes, les tribunaux d’opinion
marquent une sorte de retour a un systéme accusatoire «primitif» ou la victime est maitresse
du processus.

306 Cette expression est empruntée 8 S. LEFRANC/G. MOURALIS, De quel(s) droit(s) la justice

internationale est-elle faite? Deux moments de la constitution hésitante d’une justice de

I’apres-conflit, Socio vol. 3 2014, p. 234, relevant que les commissions de vérité ont, quant a

elles, pour effet de désinvestir partiellement 1’Etat de son pouvoir juridictionnel.

K. NASH, Human Rights, Movements and Law: On Not Researching Legitimacy, Sociology

vol.46(5) 2012, p.805: «In our world, in which every inch of the Earth is <territory> under

the jurisdiction of a state [...]».

Rafaélle Maison pose que, dans la mesure ou ils fonctionnent «hors et sans le support de

I’Etat», les TPI apparaissent tels des «anomalies » et créent «de manicre presque contre-nature,

un droit pénal sans 1’Etat» (R. MAISON, Justice pénale internationale, Paris 2017, p. 39).
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les objections d’illégitimité qui se sont dressées devant les TPI au nom des principes
de souveraineté étatique et de 1égalité pénale. Il s’agit plutot d’examiner, dans un pre-
mier temps, pourquoi ce probleme de légitimité est d’autant plus aigu lorsqu’il est
question des tribunaux d’opinion et, dans un second temps, comment ces derniers
tentent de le résoudre.

Si la justice pénale internationale est parvenue, certes non sans difficultés, a s’imposer
alors que les tribunaux d’opinion demeurent ignorés, c’est sans doute parce que la pre-
mieére ne concrétise pas, contrairement aux seconds, une désétatisation fotale de la jus-
tice. S’il est vrai qu’elle est «une justice sans Etat»", elle n’est pas pour autant une
justice sans Etats. Nous ne saurions méconnaitre en effet que ceux-ci sont les princi-
paux acteurs de I’ordre juridique international®'?. Pour le dire plus simplement encore :
I’ordre juridique international, ce sont les Etats. Les juridictions pénales internatio-
nales sont ainsi, selon une perspective westphalienne, le fruit de négociations et d’ac-
cords entre des Etats nations et des acteurs tels que ’ONU (se composant elle-méme
de 193 d’entre eux). Des lors, la 1égitimité des TPI résiderait, semble-t-il, dans le
consentement d’une communauté d’Etats. La CPI a quant  elle su prouver, par 1’éla-
boration d’un véritable régime conventionnel, qu’une juridiction pénale internationale
peut se constituer dans le respect de la souveraineté étatique®'!. Aussi, I’internationali-
sation de la justice ne signifie-t-elle pas la négation de la souveraineté des Etats; au

39 R. ROTH, Tribunal spécial pour le Liban: retour sur une expérience, Revue belge de droit in-
ternational vol.1 2017, p.295, l'auteur renvoyant, pour des approfondissements, a
Y. CARTUYVELS, Le droit pénal et I'Etat: des frontiéres «naturelles» en question, in:
M. HENZELIN/R. ROTH (dir.), Le droit pénal a I’épreuve de 'internationalisation, Paris/
Geneve/Bruxelles 2002, pp. 3 ss.

Cela ne revient pas a prétendre que le statut de 1’Etat n’a pas connu ou ne connait actuellement
aucune mutation. Sa place s’est vue redéfinie ces dernieres décennies, en particulier au regard
d’un phénomene de globalisation qui I’oblige & repenser son role dans le systeme juridique in-
ternational (2 ce propos, p.ex.: R.J. HOLTON, Globalization and the Nation-State, Londres
1998; J.-B. AUBY, La globalisation, le droit et I’Etat, Paris 2010; F. OST/M. VAN DE
KERCHOVE, De la pyramide au réseau?, pp. 125ss; F. OST, A quoi sert le droit?, pp. 216 ss
et les références qui y sont citées, 1’auteur évoquant la tombée en désuétude progressive de
I’équation «droit = Etat = territoire» dans un monde globalisé [ibid, p.216] mais admettant
néanmoins «qu’il serait naif de conclure 2 la disparition de I'Etat», dés lors que «outre que
certains d’entre eux continuent de mener une politique impériale [...], les solutions d’avenir
passeront nécessairement par la collaboration entre Etats» [ibid. p. 218]).

Pour cette raison, la 1égitimité de la Cour a moins ét€ mise en doute relativement au principe de
souveraineté étatique qu’au regard de son fonctionnement entaché par sa sélectivité et sa dé-
pendance a la coopération de bonne foi des Etats, qu’elle peine souvent a obtenir (ce sur quoi
nous reviendrons infra Section 11.1) Sur I’enjeu de coopération, ¢f. P. TURLAN, La coopéra-
tion des Etats: un enjeu majeur, in: J. FERNANDEZ/O. DE FROUVILLE (dir.), Les muta-
tions de la justice pénale internationale?, Paris 2018, pp. 121 ss.
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contraire — et Mireille Delmas-Marty de nous le rappeler —, «[l]a souveraineté des
Etats semble en effet inévitable car seuls les Etats ont le pouvoir de créer une juridic-

tion internationale»3!2,

La tache est donc sensiblement plus ardue pour les tribunaux d’opinion qui, issus de la
volonté de membres de la société civile, d’ONG et d’associations de victimes,
marquent ipso facto la disparition, dans 1’élaboration de la justice, de I’entité étatique
non seulement dans son individualité mais également dans son aspect communau-
taire®3. Si bien que, modernisée, la citation gaullienne pourrait bien devenir: toute jus-
tice, dans son principe comme dans son exécution, n’appartient qu’a I'Etat et aux
Etats. Cette idée se retrouve, en des termes proches, dans les arguments soulevés par
I'amicus curiae chargé de la défense de 1'Etat japonais devant le Tribunal d’opinion
de Tokyo (2000): «Japan maintains that jurisdiction to adjudicate is ancillary to the
sovereignty of a state and belongs only to states and/or international organisations

recognised by states and authoritative adjudicators »31*.

En cela, I’appropriation par la société civile d’une compétence juridictionnelle — dans
le sens que nous lui attribuons ici, savoir son pur sens étymologique de «dire le droit»
(jurisdictio) — peut étre apparentée a ce que Judith Butler décrit comme étant une
«performative contradiction », soit la contradiction qui nait d’une revendication a
faire sienne et a exercer une certaine prérogative sans y étre autorisé®!>. Tl suffit de

lire les premieres pages du jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo pour obtenir

312 M. DELMAS-MARTY, La refondation des pouvoirs, p.51. Similairement, le droit internatio-

nal des droits humains est le produit d’Etats qui, de leur gré, se soumettent au controle et au

jugement des organes de I'ONU, financés pour leur part et a ’instar des juridictions internatio-
nales, par ces méme Ftats (@ ce sujet, c¢f. K. NASH, Human Rights, Movements and Law,

p- 805, qui en conclut que le systeme des droits humains est congu de sorte a préserver la sou-

veraineté étatique). Dans la ligne de ces conclusions, Frédéric Mégret appelle a relativiser «la

lecture <anti-souverainiste> classique du droit international » (F. MEGRET, Les angles morts de

la responsabilité pénale individuelle, Revue interdisciplinaire d’études juridiques vol. 71(2)

2013, p. 111), allant jusqu’a suggérer que ce droit renforce en réalité ce qu’il cherche parado-

xalement a dépasser (F. MEGRET, L’étatisme spécifique du droit international, Revue québé-

coise de droit international vol. 24(1) 2011, pp. 105 ss).

M. DELMAS-MARTY, La refondation des pouvoirs, p. 167, admettant que «pour les acteurs

civiques, la reconnaissance est beaucoup plus difficile, d’autant que certains se pergoivent

comme adversaires des Etats, opposant leur <esprit humanitaire> 4 I’<ordre cannibale> imposé
par les Etats et revendiquant [...] une stratégie d’autolégitimation ou d’auto-institution qui se
substituerait a celle d’auto-limitation».

Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 10.

315 7. BUTLER/G.C. SPIVAK, Who Sings the Nation-State — Language, Politics, Belonging,
Oxford 2007, pp. 58-68. Nous faisons ici une application analogique de ce concept développé
par Judith Butler en lien avec la question de I’appartenance a la nation. Pour illustrer sa théorie,
la philosophe recourt a I’exemple d’'un mouvement social composé de personnes apatrides a
Los Angeles qui entonnent, «without entitlement » ou «without legal legitimation », I’hymne
national des Etats-Unis en espagnol, comme revendication protestataire d’appartenance a cette
nation (ibid., pp. 58 et 67).
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une illustration concrete et éloquente de cet effet de contradiction performative: « The
authority for this Tribunal comes not from a State or intergovernmental organisation
but from the peoples of the Asia-Pacific region, and indeed, the peoples of the world
[...]»316.

Il y a donc ici un effet de subversion et, corrélativement, une expansion du champ des
possibles juridictionnels. Les tribunaux d’opinion sont en effet une occasion de penser
différemment la juris dictio, en admettant des revendications de compétence juridic-
tionnelle non coercitives®'7. C’est ainsi que nous pouvons imaginer, avec Robert Co-
ver, «a natural law of jurisdiction », tel que la société civile s’engage dans une narra-
tion de «judicial resistance » en défendant sa légitimité a juger «those who exercise
extralegal violence in the name of the state »*'8. Ainsi appréhendé, 1’espace judiciaire,
propriété des Etats souverains comme territoire d’affirmation de leur pouvoir de
contrainte, se mue en un terrain ol peuvent étre portées des opinions alternatives et
s’exprimer des formes de résistance®!.

Pour certain-e-s auteur-e-s, une telle approche témoigne d’une démocratisation dans
I’interprétation, 1’application, voire la création du droit, alors a disposition de la so-
ciété civile. Andrew Byrnes situe cet effet de démocratisation tant dans le fait que les
tribunaux d’opinion interprétent et s’appuient sur les normes du droit international
convenues par les Etats, que dans ’engagement de ces mécanismes de justice alterna-
tive dans un processus de «création» du droit*?’. Pour les membres du Secrétariat gé-
néral du TPP, la participation active de la société civile aux processus de justice et de
«production normative» est par ailleurs un élément clé de la pratique de ce tribunal
d’opinion, autant qu’un moyen de résister a la réalité d’un monde ol la majorité des

316 Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p.2; cf. ég. p. 17: «[t]he Judges [...] find that this
Tribunal has been given jurisdiction over the proceedings by the People of the region ».

317 R.M. COVER, The Folktales of Justice, p. 183. S’en tenant a la terminologie de Robert Cover,
un tribunal d’opinion peut étre percu comme un «act of utopian jurisdiction-making », voire
une «anarchist variant of a state institutional response» (ibid., p.202, I’anarchie devant ici
étre comprise dans le sens que lui donne Cover lui-méme, soit comme «the absence of rulers,
not the absence of law » [ibid., p. 181]). Dans le cadre d’une réflexion sur le pluralisme juri-
dique, I’auteur présente le Tribunal Russell comme le fruit d’une appropriation du modele de
Nuremberg concrétisant une interaction entre du droit produit par le systéme international et
celui formulé par des acteurs et actrices privé-e-s (ibid., pp. 200-202).

318 R.M. COVER, The Folktales of Justice, p. 183.

319 P.S. BERMAN, Le nouveau pluralisme juridique, p.238.

320 A. BYRNES, Claiming international law for the people: the persistence and role of civil so-
ciety tribunals in the modern world, 2012, <http://archive.ahrcentre.org/sites/ahrcentre.org/fil
es/mdocs/Byrnes %20-%?20Zurich%?20lecture %20text%20-%208 %200ctober%202012.pdf>.
Cf.ég. A. CUBUKCU, For the Love of Humanity, p. 6, pour qui le travail plurilingue, multigé-
nérationnel et transcontinental du Tribunal mondial sur I’Irak doit étre percu comme une tenta-
tive d’atteindre «a global democracy ».
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étres humains est exclue des spheres décisionnelles par une minorité de leaders poli-
tiques et économiques®?'.

C’est dire que ces tribunaux issus de la société civile, du seul fait de leur existence,
questionnent le principe de souveraineté. Pour Jayan Nayar, membre du Tribunal
mondial sur I'Irak (2003-2005), ces dispositifs de justice alternative renouvellent la
discussion portant sur ce concept, en y intégrant la société civile, alors que ce débat
demeure habituellement «a statist and static one»**2. Cela étant, il ne faut pas s’y
tromper: il ne s’agit pas de nier cette souveraineté (inter)étatique mais bien de la re-
penser ou, plutdt, la resituer, en lui faisant préexister une souveraineté dite originelle
ou supréme dont sont détenteurs les «peuples du monde» ou «la société civile glo-
bale», et que ceux-ci recouvrent lorsque les Etats faillissent a leur devoir de rendre
justice.

Pour légitimer 1’existence des tribunaux d’opinion et, de ce fait, leur compétence de
dire le droit, certain-e-s de leurs acteurs et actrices s’engagent dans une réflexion au-
tour de la souveraineté des «peuples», elle-méme fondée sur la prémisse suivante:
les Etats n’étant pas les auteurs naturels de leur propre pouvoir mais I’ayant recu des
peuples, c’est en ces derniers que réside, originellement, la souveraineté. Les juges du
Tribunal d’opinion de Tokyo ne font aucun mystere a cet égard: « [T ]he essence of the
concept of sovereignty is that sovereignty comes from the people »*. Un postulat dont

321 'S, FRAUDATARIO/G. TOGNONI, The participation of Peoples and the Development of In-
ternational Law, pp 135-136 et 152-153. La participation est alors « the way for peoples to exist
and to reaffirm themselves as visible subjects of rights and law and to reject any form of resi-
gnation in the face of impunity for abuses of the transnational economic power» (ibid.,
pp. 152).

J. NAYAR, Peoples’ Law: Decolonising Legal Imagination: « Conventional thinking on law
and politics proceeds from the basis that there exist two competing yet complementary sites of
politics and law — the national and the international/global. The debates surrounding soverei-
gnty-globalisation assumes and follows this framework of contention. [...] The issue is seen as
a competition for authority between these two poles; debated by those who wish to retain it
(mythically) within the state, and those who argue for a globalisation of governance ».
Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 16. Cf. ég. Permanent Peoples’ Tribunal, 5-8 novembre
2015, Fundamental Rights, Participation of Local Communities and Mega Projects — From the Lyon-
Turin high-speed rail to the global reality (ci-apres Jugement du TPP sur Lyon-Turin), p. 3, ou les
juges, en réfléchissant a la 1égitimité du TPP, évoquent «the dignity of people whose sovereignty is
the only source of authority before the State ». Les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo se disent
plus précisément « persuaded by the argument of the Prosecutors that sovereignty ultimately resides
in the people of each state », ainsi qu’en les «peoples of the world» et la «global civil society», a
laquelle est attribuée une dimension universelle, reposant sur des valeurs communes, inspirées par la
conscience et le sens moral des «citizens of the world » (ibid., p. 14). Dans ce méme esprit, Ayca Cu-
bukeu parle de «universal sovereignty» (A. CUBUKCU, For the Love of Humanity, Philadelphie
2018, p. 110) et explique la préférence donnée par les organisateurs et organisatrices du Tribunal
mondial sur I'Irak a I’adjectif mondial plutdt qu’international et a la désignation des victimes de la
guerre en tant que human self plutdt que national self (ibid., p.40). Ces approches tendent vers la
constatation de Mirelle Delmas-Marty, selon laquelle «[lJa communauté internationale commence a
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la paternité ne leur revient pas mais qu’elles et il attribuent a juste titre aux penseurs
libéraux et néo-libéraux tels que John Locke, Jean-Jacques Rousseau et John
Rawls??*. Tout en se faisant le parfait écho des mots de John Rawls — selon lequel
«un Etat en tant qu’organisation politique de son peuple n’est pas, pour ainsi dire,
I"auteur de son propre pouvoir»32’ —, les juges font apparaitre, 2 demi-mot, la doctrine
du contrat social comme fondement de I’existence des tribunaux d’opinion, se référant
en effet 2 ces derniers de maniére générale et non uniquement a celui de Tokyo32°.

Prenant donc pour point de départ la souveraineté originelle des étres humains, les ju-
ges rappellent que les peuples, en leur qualité de source supréme du pouvoir dont ils
céderont I’exercice a I’Etat par le pacte social, sont également la source supréme du
droit, lequel doit dés lors étre considéré comme un instrument de la société civile®?’.
Rappelons que 1’état de nature est «I’hypothése d’un Etat présocial »328, dans lequel
les étres humains ne disposent que de droits naturels et sont naturellement libres,

se penser comme une communauté humaine mondiale» ou un «Etat de droit mondial», avec pour
conséquence qu’«[u]n tel droit, qui n’est plus identifié a une nation, implique une dimension éthique,
c’est-a-dire la référence aux valeurs communes qui humanisent cette communauté a 1’échelle mon-
diale» (M. DELMAS-MARTY, Vers une communauté de valeurs? — Les forces imaginantes du
droit (IV), Paris 2011, p. 20).
Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 16, dans la note de bas de page 38, qui renvoie
sans autre précision a la jurisprudence de la Haute Cour de 1’'Ouganda, Uganda v. Commissio-
ner of Prisons, Ex Parte Matovu, 1996, E.A. 514. Dans cette affaire, les juges de la Haute Cour
recourent a la théorie de la norme fondamentale (Grundnorm) développée par Hans Kelsen,
pour conclure a la validité de la nouvelle Constitution ougandaise en tant que produit d’une
révolution a la source d’un nouvel ordre juridique. Cf. T. HOCHMANN, Retour en Rhodésie:
Kelsen, la norme fondamentale et ’efficacité, Revue francaise de droit constitutionnel vol. 1
(105) 2016, pp. 37 ss.
J. RAWLS, Le droit des gens, trad. B. Guillarme, Paris 1996, pp. 56 s. Il en découle une néces-
sité de «reformuler les pouvoirs de souveraineté a la lumiére d’un droit raisonnable des gens, et
proscrire le droit de guerre, ainsi que le droit a I’autonomie interne, qui ont fait partie du droit
international positif pendant les deux siecles et demi qui ont suivi la guerre de Trente Ans
comme éléments du systeme des Etats classiques» (ibid., p.57).
Le contrat social est compris ici dans un sens général (et non dans la singularité de ses diverses
théorisations par les différents philosophes contractualistes des XVII® et XVIII® siecles) comme
un artefact qui symbolise I’acte par lequel les étres humains instituent un état civil et un pou-
voir politique jugé nécessaire, provoquant par 12 méme le passage d’un état de nature a un état
civil.
Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p.7: « The sovereignty of the peoples, the voice of
global civil society, is the source of the supreme law». Les juges attribuent a Richard Falk
I’axiome selon lequel «law is an instrument of civil society» (ibid., p.14, renvoyant a
R. FALK, The Rights of Peoples (In Particular Indigenous Peoples), in: J. CRAWFORD
(dir.), The rights of peoples, Oxford 1988, p.28). Andrew Byrnes et Gabrielle Simm voient en
les tribunaux d’opinion I’articulation d’une revendication de la société civile «to own interna-
tional law» (A. BYRNES/G. SIMM, International Peoples’ Tribunals — Their Nature, Prac-
tice and Significance, p.4).
328 A BRIMO, Les grands courants de la philosophie du droit et de I’Etat, 2¢éd., Paris 1968,
p. 96.
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égaux et souverains. Ce «status naturalis »** est donc une construction théorique, une
hypothéese dont la fonction est de mettre en lumiere les désavantages, voire les dangers
de I’absence d’autorité publique, auxquels il est remédié par le passage a un état civil,
concrétisé par la conclusion d’un contrat social®*,

Dans le prolongement de ce constat, et en renvoyant aux développements de Richard
Falk sur le sujet, les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo insinuent alors que la so-
ciété civile est légitimée, en vertu de sa souveraineté primitive, a s’emparer du droit
pour faire ceuvre de justice lorsque les Etats et la communauté internationale négligent
de le faire®}!. Pour le dire autrement, la société civile — ou les «peuples» — recouvre sa
souveraineté par 1’effet d’'un manquement des institutions auxquelles elle avait confié
I’exercice de ses pouvoirs originels, dont celui d’appliquer le droit. Jayan Nayar,
membre du Tribunal mondial sur I'Irak, voit en cette réappropriation du droit par la
société civile une «souveraineté décolonisée», en vertu de laquelle ses membres ont
le pouvoir de juger les violations dont ils sont victimes, créer du droit, controler les
processus décisionnels relatifs a des problématiques les affectant et, enfin, mettre en
ceuvre leurs visions alternatives des relations sociales*2. A y regarder de plus prés, la
traduction contractualiste de ce qui précéde n’est en réalité rien d’autre que le résultat
d’une «rupture du contrat social»¥: I’Etat, tel un Léviathan défaillant qui ne peut pas
non plus étre remplacé par un «Léviathan supranational», manque a son devoir (qui
est aussi sa raison d’étre) de protéger ses citoyen-ne-s, ces derniers et dernieres retrou-
vant, en conséquence de cet abus de confiance, le plein exercice de leur souveraineté
originelle et du pouvoir qui lui est attaché?,

329 14
330 Emmanuel Kant explique: «La question n’est pas de savoir si la paix perpétuelle est quelque
chose de réel ou de chimérique, [...] mais nous devons agir comme si la chose existait»
(E. KANT, Métaphysique des maeurs — Doctrine du droit, trad. A. Philonenko, Paris 1971,
pp.237s).
31 Richard Falk, cité dans A.J./J. A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, p.6.
De ce fait, c’est parce qu’il trouve sa source dans la société civile souveraine qu’un tribunal
d’opinion serait 1égitime. Sans évoquer la question de la souveraineté, la juge Francoise Tulk-
ens, présidente du Tribunal international Monsanto (2017), affirme dans sa déclaration de clo-
ture que ce dernier «trouve sa légitimité [...] dans le fait que c’est la société civile qui le met en
place» (citée dans Forum Civique Européen (dir.), Ecocide: Les multinationales inculpées —
Tribunal international Monsanto, La Haye 2016, Béle 2017, p. 61).
J. NAYAR, Peoples’ Law: Decolonising Legal Imagination, qui parle de «decolonised sove-
reignty ».
S. GARIBIAN, Le crime contre I"humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat mo-
derne, p.6, ou 'auteure parle de «rupture de contrat» dans le sens d’un «basculement de
IEtat-protecteur a I’Etat-criminel ».
Nous osons ici cette métaphore hobbesienne, bien que les juges ne renvoient pas directement a
la pensée de ’auteur du Léviathan (T. HOBBES, Léviathan ou Matiere, forme et puissance de
I’état chrétien et civil, trad. G. Mairet, Saint-Amand 2007 [1651]), préférant les théories rous-
seauiste et lockéenne qui limitent davantage le pouvoir de I’Etat. Les trois auteurs contractua-
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C’est ici qu’il est bon de se souvenir que, de ce «breach of trust», John Locke dédui-
sait un droit de résistance populaire’*, celui-ci peut-étre que codifie la Déclaration
d’Alger®* et que nous proposions de tenir pour fondement juridique des tribunaux
d’opinion. Mais ceci montre aussi que les deux stratégies de justification des tribu-
naux d’opinion, par le droit et hors du droit, ne peuvent étre pensées isolément, tant
leurs points de croisement sont nombreux. Cette interrelation entre les fondements
«juridiques» et extrajuridiques des tribunaux d’opinion se voit confirmée lorsque
leurs membres recourent a des arguments jusnaturalistes aux fins de justifier leur exis-
tence. Car ce ne serait autre que la «conscience universelle», une «source du droit en
devenir»¥7, qui les appelle 4 remédier aux défaillances des Etats.

2.2. Linvocation de la conscience universelle comme justification de
I’établissement et de la compétence des tribunaux d’opinion

Les stratégies de légitimation de 1’existence des tribunaux d’opinion font systémati-
quement intervenir deux arguments supplémentaires que sont: d’un coté, la nécessité
de pallier les manquements des juridictions (inter)nationales de juger les responsables
de violations des droits humains; et, de 1’autre, le «devoir» de conscience de la société
civile d’y répondre. Aussi trouve-t-on toujours, a I’origine des tribunaux d’opinion,
une défaillance ou un biais a I'intérieur méme des systemes de justice étatiques et in-
ternational et qui, en soi, appelle leur mise en ceuvre. Ces manquements, indifférem-
ment appréhendés en tant que fondement de création et source de légitimité, appa-
raissent avec clarté dans la documentation du Tribunal mondial sur I'Irak (2003-
2005), ot il est expliqué que sa «legitimacy derives from the failure of official interna-
tional institutions to hold accountable those who committed grave international
crimes [...]»38. Les juges du Tribunal d’opinion sur les Philippines (2018) annoncent
également, des la premicre phrase de leur verdict: «As a Tribunal of Peoples, we de-

listes ont néanmoins cela en commun qu’une rupture du pacte social provoque un retour a I’état

de nature.

Locke déduit plus précisément un droit de résistance populaire des limites au pouvoir du gou-

vernement. En cas de breach of trust, soit lorsque le pouvoir supréme ne représente pas les ci-

toyen-ne-s conformément a la mission qui lui a été confiée (sauvegarder les droits naturels, as-
surer la paix et la sécurité), ces derniers et dernieres sont autorisé-e-s a se défendre et dissoudre
le pouvoir supréme pour en élire un nouveau. A propos de la dissolution du gouvernement,

Locke va jusqu’a dire que I’effondrement du climat de confiance a pour conséquence le retour

a I’état de nature (pour approfondir, c¢f. le dernier chapitre du second traité: J. LOCKE, Traité

du gouvernement civil, trad. D. Mazel, 2¢éd., Paris 1992 [1960]).

36 Cf. art. 28 de la Déclaration d’ Alger.

337 Cf. <http://permanentpeoplestribunal.org>.

38 WTIISTANBUL COORDINATION, The WTI as an Alternative: An Experimental Assertion,
in: M.G. SOKMEN/A. ROY/R. FALK (dir.), World Tribunal on Iraq — Making the Case
Against War, Northampton 2008, p.476. Constat émis aprés avoir pris acte du fait qu’il n’est
point de juridiction compétente pour juger la conduite des Etats-Unis (ibid., p-472), qui, rappe-
lons-le, ne sont pas parties au Statut de la CPI.

335

83



Partie I. De la légitimation des tribunaux d’opinion

clare at the outset that this Tribunal is a legitimate venue for redress and provides an
alternative or parallel platform initiated by the people when existing traditional insti-
tutions and remedies are limited, inadequate, unavailing or skewed »>°.

Les jugements des tribunaux d’opinion ici considérés nous apprennent que le besoin
de remédier aux failles et limites du droit international trouve sa source dans la
«conscience populaire» ou la «conscience collective de I’humanité», des expressions
aux contours imprécis®*, qui tendent a étre subsumées dans celle — non moins nébu-
leuse — de «conscience universelle»**!. C’est ainsi que, peu avant sa mort et la consti-
tution du TPP, Lelio Basso augure de 1’avenir brillant d’un tribunal émanant de la
conscience populaire («un tribunale che emani direttamente dalla coscienza popo-
lare »)** et que, quelques années plus tard, le Jury de Conscience du Tribunal mondial
sur I’Irak informe que sa 1égitimité «is located in the collective conscience of huma-
I’lity »343,

Avant de considérer plus en détail ce fondement extrajuridique, il convient encore de
relever que certains tribunaux d’opinion, a I’instar du Tribunal mondial sur I'Trak, se
disent guidés dans leur entreprise par un véritable «devoir de conscience»**. C’est
donc au ceceur de la conscience des étres humains que se créerait ce rapport entre la
nécessité et la responsabilité d’agir contre des violations du droit international. Dans
cette méme veine, le Préambule de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo (2000)
évoque une «moral responsibility of every member of the global civil society [...] to
restore justice [...]»*. Est ainsi esquissée une forme de responsabilité populaire ou

339 Jugement du Tribunal d’opinion sur les Philippines, p. 8. Des explications semblables se re-

trouvent dans les jugements d’autres tribunaux d’opinion, notamment le China Tribunal, tout
aussi explicite sur ce point: « The China Tribunal’s jurisdiction, as with the Russell Tribunal,
is expressly to be found in a gap left by the failure of any official body to pronounce on the
criminality or otherwise of the [People’s Republic of China]’s organ transplant practices» (In-
dependent Tribunal Into Forced Organ Harvesting from Prisoners of Conscience in China,
17 juin 2019, Final Judgment & Summary Report — 2019, p. 5).

Les compréhensions de I’ humanité, guidées par des orientations philosophiques diverses, sont
en effet pléthores. 11 suffit de rappeler, pour rendre compte de 1’indéfinition de ce mot, que les
personnes chargées de la rédaction de la DUDH ne sont jamais parvenues a s’entendre sur la
question des fondements de I’humanité (a ce propos: M. DELMAS-MARTY, Le relatif et l'u-
niversel — Les forces imaginantes du droit (I), Paris 2004, pp. 56 ).

«World’s conscience » pour Bertrand Russell (cité dans A.J./J. A. KLINGHOFFER, Interna-
tional Citizens’ Tribunals, p. 119).

Cité sur <http://permanentpeoplestribunal.org>.

Déclaration du Jury de Conscience du Tribunal mondial sur I’Irak, p.492; relevons en passant
I'usage du mot conscience et la capitalisation de sa premicre lettre dans le nom de ce tribunal
d’opinion lui-méme.

Le Jury du Tribunal mondial sur I’Irak parle en effet de «duty of conscience» (A. CUBUKCU,
For the Love of Humanity, p.33; WTTISTANBUL COORDINATION, The WTI as an Alterna-
tive, p.476).

345 Préambule de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo, § 10.
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collective de veiller au respect du droit, laquelle n’en est pas moins secondaire des lors
qu’elle se concrétise en cas de manquement des gouvernements ou organisations inter-
nationales (soit de rupture du contrat social). Ceci est confirmé par Richard Falk a
I’occasion de I'inauguration du Tribunal mondial sur I'Irak, lorsqu’il affirme que
«when governments and the UN are silent, and fail to protect victims of aggression,
tribunals of concerned citizens possess a law-making authority »*. 11 fait écho a la
position du théologien Harvey Cox, juge au premier Tribunal Russell, pour qui un
manquement des gouvernements a leur responsabilité primaire de protéger leurs ci-
toyen-ne-s constitue une violation du droit naturel telle qu’il incombe aux membres
de la société civile la responsabilité d’agir contre I’ injustice¥’.

On peut penser ici aussi a un discours de Michel Foucault, dans lequel le philosophe
défend I’existence d’«un droit absolu» d’une «citoyenneté internationale» a «s’élever
contre tout abus de pouvoir, quel qu’en soit I’auteur, quelles qu’en soient les vic-
times»*8. 11 y appelle a «refuser le role théitral de la pure et simple indignation
qu’on nous propose», en concluant que «[l]Ja volonté des individus doit s’inscrire
dans une réalité dont les gouvernements ont voulu se réserver le monopole, ce mono-
pole qu’il faut arracher peu a peu chaque jour»*®. Et c’est précisément ce que
semblent proner les membres de certains tribunaux d’opinion face a des situations
d’impunité des violations des droits humains: le rejet du «partage des tiches»*%, qui
concede a la société civile celle (passive) de 1’indignation, pour attribuer aux gouver-
nements celle (exclusive) de I’action. La responsabilité de la société civile et des ONG
joignant leurs efforts dans des tribunaux d’opinion peut enfin étre apparentée a celle

36 R. FALK, Opening Speech on Behalf of the Panel of Advocates, in: M.G. SOKMEN/
A. RoY/R. FALK (dir.), World Tribunal on Iraq — Making the Case Against War, Northamp-
ton 2008, p. 7.

H. Cox, Foreword, in: M. DIXON (dir.), On trial: Reagan’s war against Nicaragua — Testi-

mony of the Permanent People’s Tribunal, San Francisco 1985, pp. ii s. Cette conception pour-

rait étre rapprochée de la théorie de la « sovereignty as responsibility » (opposée a I’'idée de « so-
vereignty as control»), elle-méme dérivée de la doctrine de la «responsibility to protect»

(A. CHOULIARAS, The Legitimacy and Effectiveness of International Criminal Tribunals,

pp- 122's). A noter encore que Diane Otto considére les tribunaux d’opinion promouvant cette

idée d’une responsabilité populaire comme une catégorie particuliere, celle des «people’s res-

ponsibility tribunals » (D. OTTO, Impunity in a Different Register, pp. 308-312)

38 M. FOUCAULT, Face aux gouvernements, les droits de I’homme — Dits et Ecrits IV (1980-
1988), Paris 1994, pp. 707 s. Et d’ajouter: «Apres tout, nous sommes tous gouvernés et a ce
titre solidaires» (id.). Admettant donc 1’existence de cette «citoyenneté internationale», Fou-
cault déclare plus précisément qu’il est de son devoir «de toujours faire valoir aux yeux et aux
oreilles des gouvernements les malheurs des hommes dont il n’est pas vrai qu’ils ne sont pas
responsables», pour conclure que «[l]Je malheur des hommes ne doit jamais étre un reste muet
de la politique. Il fonde un droit absolu a se lever et a s’adresser a ceux qui détiennent le pou-
voir» (id.).

349 Ibid., pp. 707 s.

350 M. DELMAS-MARTY, La refondation des pouvoirs, p. 164.
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que Noam Chomsky préte a I’écrivain-e en tant que «moral agent», qui se doit de
«bring the truth about matters of human significance to an audience that can do so-
mething about them »>',

Pour en revenir a I’insertion d’arguments jusnaturalistes dans les travaux de certains
tribunaux d’opinion, force est de constater qu’elle n’est toutefois pas totalement inso-
lite. Elle trouve des antécédents en droit international, les «exigences de la conscience
publique» et les «lois de ’humanité» étant en effet énumérées parmi les sources for-
melles du jus in bello dans la fameuse Clause de Martens de 1899332, Cette derniére
est reprise dans la Convention de la Haye de 1907, puis dans le Protocole additionnel
I de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949333, L’invocation de la conscience uni-
verselle réveille surtout le souvenir du TMI de Nuremberg, dans la mesure ou cette
expression — et, avec elle, celle de morale internationale — est largement utilisé par
les juges (et I’accusation) au moment de justifier, d’une part, leur propre compétence
et, d’autre part, I’application rétroactive du principe de responsabilité pénale indivi-
duelle posé par le Statut du TMI, tous deux problématiques au regard des principes
de souveraineté étatique et de légalité®*. A cette époque, le droit positif s’accommo-

31 N. CHOMSKY, Powers and Prospects: Reflections on Human Nature and the Social Order,
Londres 1996, p. 56.

Un texte qui, en raison de 1’important impact qu’il a provoqué sur les relations internationales
en dépit de son évidente ambiguité se voit considéré par Antonio Cassese comme «one of the
legal myths of the international community » (A. CASSESE, The Martens Clause: Half a Loaf
or Simply Pie in the Sky?, European Journal of International Law, 2000 vol. 11(1), p. 188).
Cette «positivation» de tels impératifs de conscience est admise par la Cour Internationale de
Justice (CIJ, Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du
8 juillet 1996, §§ 78). Cf. ég. I’énumération des sources de droit de I’art. 38 § 1 du Statut de la
ClJ, inspirée de la clause de Martens. En dehors des textes juridiques mais de maniére tout a
fait intéressante, un lien peut étre tracé avec la rébellion; pour Alain Sériaux, il serait ainsi pos-
sible de déduire du droit naturel un «droit», voire un «devoir» de tout individu de se rebeller,
notamment afin de revendiquer un droit de «juger» (A. SERTAUX, Du devoir et du droit de se
rebeller — Considérations de droit naturel, Revue Droit & Littérature vol. 3(1)2019, pp. 39-41).
Aussi, apres avoir noté que «c’est [la] position de simple quidam qui fait ici difficulté» (ibid.,
p-40) mais que «le recours au droit naturel permet de comprendre pourquoi et dans quelle me-
sure se rebeller peut étre per¢u comme un devoir» (id.), I’auteur conclut: «Au for interne — ce-
lui des actes intérieurs de ’homme — la rébellion s’offre avant tout comme un devoir. [...] Sta-
tuant en fait et en droit, a charge et a décharge, ce monde peut donc bien étre considéré sur le
modele d’un tribunal. Tribunal indépendant: chacun y forge ses propres critéres sans étre né-
cessairement lié par les lois et les principes admis autour de lui».

Les arguments juridiques ne sont, certes, pas totalement absents du raisonnement des juges
mais ils sont indéniablement fragiles. Les juges fondent par exemple les art. 6 a 8 du Statut du
TMI en priorité sur le Traité de Versailles de 1919, qui prévoit bien une responsabilité indivi-
duelle (celle de I’empereur Guillaume II) mais pas de nature pénale. Cf. S. GARIBIAN, Le
crime contre I’humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat moderne, pp. 139-146.
Par ailleurs, notons que les «laws of humanity » et les «dictates of the public conscience » au-
raient pu directement figurer a I’art. 6 du Statut du TMI de Nuremberg et donc étre inclus dans
le droit pénal international si ses rédacteurs n’avaient pas choisi d’abandonner dites mention et
assimilation (cf. Report of Robert H. Jackson United States Representative to the International
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dait mal d’une criminalité de masse organisée par des Etats, en sorte que les premiers
juges pénaux internationaux se trouvent contraints d’invoquer le droit naturel pour
contourner les obstacles juridiques qui se dressent face a eux3>. Ainsi, aprés avoir dé-
duit sa 1égitimité du consentement de I’humanité a la compétence 1égislative des Al-
1iés33, le TMI (dont I’accusation dit expressément agir au nom de «la conscience des
peuples»337), fonde le principe de responsabilité pénale individuelle pour des crimes
internationaux sur la «conscience du monde» en tant qu’expression d’une «sorte de
supralégalité internationale »338.

Il en est du TMI comme des TPIR et TPIY, qui en viendront eux aussi a recourir a une
approche jusnaturaliste, cette fois a 1’appui de leurs développements sur le crime
contre I’humanité*?. Ceux-ci se retrouveront d’ailleurs — nous y reviendrons*® — au
ceeur de I'analyse du Tribunal d’opinion de Tokyo visant a démontrer que ce crime
constituait une incrimination reconnue en droit international durant la Seconde guerre
mondiale. Ainsi peut-on faire le constat suivant: les arguments jusnaturalistes que mo-
bilisent, faute de mieux, les juges de Nuremberg pour justifier la validité d’un tribunal
pénal international apte a poursuivre des individus responsables de crimes internatio-
naux sont ceux-la méme dont font usage, explicitement, les juges de certains tribu-
naux d’opinion pour légitimer I’existence de ces dispositifs de justice alternative?!.

1l va sans dire que la référence a des considérations morales pour fonder un dispositif
de justice faisant application du droit pénal international est tout autant problématique
aujourd’hui qu’a I’époque de Nuremberg. En porte-a-faux avec le modele dominant

Conference on Military Trials, London 1945, Department of State, Division of Publications

Office of Public Affairs, Washington D.C., 1949, p. 58).

Sur le dilemme entre 1’application du droit positif et le recours au droit naturel: D. LOCHAK,

Epurer et punir: la justice confrontée & ses dilemmes, Droit et société vol.3(103) 2019,

pp- 699-702.

356 1. MAY/S. FYFE, The Legitimacy of International Criminal Tribunals, in: N. HAYASHI/
C.M. BAILLIET (dir.), The Legitimacy of International Criminal Tribunals, Cambridge
2017, p. 33.

357 On ne compte plus les expressions juridiquement indéterminées que mobilisent les procureurs
a titre synonymique (cf. le florilege exemplatif rapporté par S. GARIBIAN, Le crime contre
I’humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat moderne, p. 139, note de bas de page
557, et les références citées).

358 Ibid., p. 144.

39 Cf. not. TPLY, Dusko Tadi¢, arrét de la Chambre de premiére instance du 7 mai 1997, IT-94-1-
T, §618 et TPIR, Jean-Paul Akayesu, jugement de la Chambre I du 2 septembre 1998,
ICTR-96-4-T, § 566.

360 Cf. infra Section 3.1.

361 Au-dela du consentement 2 I’établissement d’un tribunal d’opinion, c’est alors sa conformité
avec des valeurs considérées communes a I’ensemble de la communauté internationale qui
fonde sa légitimité. Antonio Cassese parle a cet égard non plus d’une «consent legitimacy »
mais d’une «universal values legitimacy» (A. CASSESE, The Legitimacy of International
Criminal Tribunals, p.492).
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du positivisme juridique, cette démarche jusnaturaliste brouille en effet la distinction
conceptuelle entre droit et morale. L’ omniprésence de concepts axiologiques dans les
travaux de certains tribunaux d’opinion entraine ainsi une certaine «éthicisation du

droit»302

, les rapprochant de la thése dworkinienne qui admet la nécessaire relation en-
tre droit et conceptions de la morale, ou de la théorie fullerienne qui défend 1’idée
d’une moralité interne du droit*®3. Quoi qu’il en soit, le recours a la conscience du
monde par les tribunaux d’opinion est d’autant plus délicat que cet argument est,
pour leurs juges et contrairement aux juges de Nuremberg, moins la traduction de
34 que celle de la volonté des «peuples».
S’opére ainsi un retour vers le probleme fondamental de ’absence de (des) l’Etat(s)

dans la stratégie de justification de la création des tribunaux d’opinion.

«I’intention d’une communauté d’Etats»

Pour conclure, il est peu de dire que tant les assises extrajuridiques des tribunaux
d’opinion que leurs tentatives de fondement sur la base d’un droit «souple» risquent
de ne pas convaincre dans un systéme juridique positiviste, si bien qu’elles ne sau-
raient suffire a les libérer de leur probleme de légitimité. Celui-ci se répercute alors
sur leur activité concrete, dans le cadre de laquelle ces dispositifs continuent de mobi-
liser le droit (et, avec lui, les juristes et le tribunal) aux fins de légitimer leur action.

362 S, BERNATCHEZ, Le concept de droits, Revue Québécoise de droit international 2015,
pp. 149-158.

363 Cf.R. DWORKIN, Law’s Empire, Cambridge/Londres 1986; L.L. FULLER, The Morality of
Law, New Haven 1964. Pour un approfondissement de la question des «valeurs» dans le droit,
¢f. D. GILLES/S. LABAYLE, L’irrédentisme des valeurs dans le droit: la quéte du fonde-
ment axiologique, Revue de Droit Université de Sherbrooke 2012 vol. 42(1-2), pp. 309 ss.

S. GARIBIAN, Le crime contre I’humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat mo-
derne, p. 144.
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«[...] aucune forme de société ne peut échapper a ce principe
fondateur que <le droit, c’est la forces. »%
«La justice a une étrange puissance de séduction, ne trouvez-

vous pas ? »3%

Forcé-e-s de chercher des arguments en dehors du droit pour Iégitimer 1’existence de
dispositifs de justice dotés tout au plus d’un fondement juridique «sauvage»3%’, cer-
tain-e-s actrices et acteurs de tribunaux d’opinion semblent recourir & d’autres straté-
gies pour convaincre de la validité de leur action. Pour nombre d’entre elles et eux, il
s’agit alors de s’appuyer sur des textes de droit international et leurs interprétations
jurisprudentielles, dans le cadre d’une procédure qu’elles et ils disent étre impartiale
(Section 3). Or, les tribunaux d’opinion n’en sont pas moins des espaces de contesta-
tion, ot il est parfois fait un usage du droit ouvertement politisé (Section 4). Mais si
les deux approches décrites dans le présent chapitre — parfois qualifiées de légaliste
et politique3%® — semblent a priori difficilement conciliables, les frontieres qui les sé-
parent sont en réalité poreuses. Dans un cas comme dans 1’autre, le droit est en effet
saisi par les actrices et acteurs des tribunaux d’opinion aux fins d’en légitimer 1’action
et d’en maximiser I’impact potentiel. Les deux perspectives se rejoignent enfin dans le
role crucial que les juristes et le tribunal sont appelés a y jouer.

365 M. WITTIG, La Pensée Straight, Paris 2013, p. 72.

366 F. KAFKA, Le Procés, trad. A. Vialatte, Paris 1993 (1925), p. 52.

37 S. GARIBIAN, Le crime contre I’humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat mo-
derne, p.455. F. OST/M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau?, p. 184 parlent
de droit «a I’état sauvage ».

368 Les expressions «legalist perspective », respectivement « political perspective» sont tirées de
A. CUBUKCQU, For the Love of Humanity, pp. 22 ss.
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Section 3. Un semblant de légalisme et d’incarnation de l'institution
judiciaire

Les actrices et acteurs de tribunaux d’opinion cherchant a convaincre de leur 1égitimité
a faire justice semblent adhérer a une stratégie reposant sur I’idée que le recours au
droit international positif permettrait d’acquérir une telle 1égitimité. Elles et ils ambi-
tionnent ainsi de réaliser une analyse juridique rigoureuse des violations considérées
et, des lors, de produire un jugement fondé en droit (3.1). Cette démarche va générale-
ment de pair avec la convocation des juristes, ainsi que la reproduction du langage,
des rituels et de 1’espace judiciaires (3.2).

3.1. Un souci d’exemplarité, dans le fond et dans la forme

Pour asseoir leur 1égitimité a manier le droit, certains membres de tribunaux d’opinion
«soignent les apparences de justice»**. Sur le fond, ils s’appuient sur le droit étatique
ou international en vigueur a I’époque des faits qui leur sont soumis. Sous I’angle for-
mel, ils disent prendre en compte les garanties du procés équitable’”?. Parmi ces tribu-
naux d’opinion, il n’est guére étonnant de voir apparaitre ceux dont la création est, en
amont, fondée sur des textes prétendument juridiques, a savoir le TPP et le Tribunal
d’opinion de Tokyo (2000). S’y ajoutent les tribunaux d’opinion sur I'Iran (2013) et
I’Indonésie (2015), dont les juges s’appuient également sur le droit international exis-
tant. Mais parce qu’il fournit I’illustration la plus pertinente de cette approche, le Tri-
bunal d’opinion de Tokyo représente le point de référence principal de notre réflexion.

Reconnu pour son «légalisme»37!, le Tribunal d’opinion de Tokyo tache de produire
un jugement qui se voudrait irréprochable sur le fond, de sorte a compenser les cri-
tiques qui pourraient lui étre opposées au regard des conditions de sa création. Ainsi,
non sans évoquer d’un mot leur compétence a faconner un certain «droit des

39 C. COURNIL, Réflexions sur les méthodes d’une doctrine environnementale, p.214.

370 Cela ne signifie pas pour autant que les dispositifs concernés ici ne puissent pas se montrer cri-
tiques a 1’égard du droit positif ou en proposer la réforme sur certains points, tel que nous le
constaterons infra Partie I1.

A. BYRNES, Claiming international law for the people, p. 10 qualifie I’approche du Tribunal
d’opinion de Tokyo de «heavily legalistic », ce que nous nous permettons de nuancer en fran-
¢ais, dans la mesure ou la traduction de légaliste — qui renvoie a la loi — est insuffisante pour
rendre compte du droit utilisé par ce dispositif. C’est pour cette raison que nous maintiendrons
la mise en forme entre guillemets dans les pages suivantes et que nous utiliserons plus volon-
tiers le terme juridicisé. W. L. CHEAH, The potential and limits of peoples’ tribunals as legal
actors: revisiting the Tokyo Women’s Tribunal, Transnational Legal Theory 2022, p.3 parle
quant a elle d’une «positivist approach to law ».

371

90



Chapitre 2. L’action des tribunaux d’opinion portée par le droit, le tribunal et les juristes

peuples»72, les juges opérent d’emblée un cadrage juridique avec I’ambition de res-
pecter le principe de 1égalité: le systeme d’esclavage sexuel de I’armée japonaise doit
étre analysé a la lumiére du droit international existant entre 1937 et 1945, I’enjeu re-
venant a établir que les crimes contre I’humanité faisaient partie du droit international

coutumier a 1’époque considérée’”

. Dans la méme veine, les juges du Tribunal sur
I’Iran s’engagent explicitement & analyser les crimes considérés sur la base du droit

en vigueur a I’époque de leur commission, soit entre 1980 et 1989374,

Les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo disent ainsi agir a I'image des juges du TMI
de Nuremberg, lorsque ceux-ci étaient eux-mémes confrontés a la délicate tiche de dé-
montrer la conformité du droit de son Statut avec le principe de 1égalité: les juges de
Nuremberg avaient alors prétendu faire une simple application de leur statut reflétant
le droit international coutumier préexistant a 194537, Le souci du respect du principe
de 1égalité provoque par ailleurs un autre «réflexe juridiste»3’ chez les juges du Tri-
bunal d’opinion de Tokyo, qui ne s autorisent pas a déclarer 1’Etat japonais coupable
des crimes constatés, contrairement a d’autres tribunaux d’opinion qui n’hésitent pas a
se prononcer sur la culpabilité d’entités collectives. En effet, seuls des individus sont
jugés auteurs de crimes contre I’humanité par le Tribunal d’opinion de Tokyo®”’, dans
le respect du droit pénal international qui exclut la responsabilité pénale des Etats.

372 Tl est en effet intéressant de voir apparaitre, en téte du chapitre sur le droit applicable par le Tri-

bunal, le concept de «law of peoples »: « While recognising our authority as a Peoples’ Tribu-
nal to fashion the <law of peoples>, we nonetheless consider our jurisdiction confined by the
law of states [...]» (Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 16). A ce propos, cf. infra
Section 8.1.

Le jugement du Tribunal explique que, si les juges fondent leur analyse sur le droit internatio-
nal existant a I’époque de la commission des crimes, ¢’est précisément pour que 1’on ne puisse
leur reprocher d’avoir violé ces deux principes fondamentaux du droit pénal (Jugement du Tri-
bunal d’opinion de Tokyo, p. 109).

Jugement du Tribunal sur I’Iran, pp. 33 s.

Pour une discussion approfondie de cette «compétence liée» des juges de Nuremberg, cf.
S. GARIBIAN, Le crime contre I"humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat mo-
derne, pp. 146 ss. Pour ce qui est du Tribunal d’opinion de Tokyo, c’est ainsi au terme d’une
analyse fondée sur les traités internationaux et le droit international coutumier existants entre
1937 et 1945 que les juges parviennent a la conclusion de la commission de crimes contre 1’hu-
manité (Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp. 116-204).

T. OUANES, Réflexions a propos de la Déclaration universelle des droits des peuples, p. 802.
Dans le cadre de I’analyse de la violation par I’Etat japonais de son obligation de réparation, les
juges du Tribunal d’opinion de Tokyo recourent en revanche aux développements récents en
matiere de responsabilité internationale étatique, fondant ainsi leur raisonnement sur le Projet
d’articles de la Commission du droit international de 2001 sur la responsabilité de I'Etat pour
fait internationalement illicite (Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo pp. 205 et 227). Le
Tribunal sur I’Iran utilise la méme source pour juger de la responsabilité de la République
d’Iran (Jugement du Tribunal sur I’Iran, p. 40).
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La juriste Christine Chinkin, juge au sein du Tribunal d’opinion de Tokyo, confirme
que de telles aspirations «légalistes» traduisent I’objectif d’asseoir la crédibilité de ce
dispositif3”8. 11 peut en effet étre lu en ces choix I’espoir que des raisonnements fondés
sur le droit international sachent convaincre de la validité de cet exercice de justice®”.
Pour se préserver des critiques, les juges décident méme d’élever les exigences re-
quises par la Charte du TMIEO qui ne soumet pas la réalisation des crimes contre I’hu-
manité a la condition d’étre dirigée contre la population civile. Ainsi les juges entre-
prennent néanmoins de vérifier ce point en 1’espece, «even though it is not strictly
380 pour la simple raison que celle-ci était érigée en élément constitutif du
crime par le TMI de Nuremberg.

necessary »

Tant ce tribunal d’opinion que ceux sur I'Iran et I'Indonésie, ainsi que les sessions du
TPP considérées dans ce travail, montrent par ailleurs que la référence au droit positif
s’accompagne généralement de I’invocation de la jurisprudence des juridictions pé-
nales internationales, parfois de facon rétroactive. Par exemple, lorsque les juges du
Tribunal sur I'Tran définissent les crimes contre I’humanité, ils et elles s’appuient lar-
gement sur la jurisprudence du TPTY?8!. N”hésitant pas 2 élargir le champ de leurs ré-
férences jurisprudentielles, les juges du Tribunal sur I’Iran convoquent tour a tour les
jugements de la Cour interaméricaine des droits de ’homme, des Chambres extraordi-
naires au sein des tribunaux cambodgiens et de la CIJ pour renforcer leur argumenta-
tion concernant la violation par la République iranienne de son obligation de pour-
suivre et juger les responsables de crimes contre I’humanité®®2. Le TPP sur le Sri
Lanka (2013) se démarque également par ses nombreuses références aux travaux des
TPIY et TPIR, lesquelles viennent appuyer un examen du crime de génocide au sens
de la Convention de 194833, Les développements de ces deux TPI ad hoc s’avérent

378 Christine Chinkin, juge au sein du Tribunal, en donne la confirmation explicite dans

C. CHINKIN, Women'’s International Tribunal on Japanese Military Sexual Slavery, pp.337-
338.
379 Dans le méme sens: A.J./J.A. KLINGHOFFER, International Citizens’ Tribunals, p.8$;
A. BYRNES, Claiming international law for the people, p.10; A. BYRNES/G. SIMM, In-
ternational Peoples’ Tribunals — Their Nature, Practice and Significance, pp. 11 ss.
Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 124.
Jugement du Tribunal sur I’Iran, p.43, renvoyant a TPIY, Dusko Tadic¢, arrét de la Chambre
d’appel du 2 octobre 1995, § 140, dans laquelle les juges confirment 1’obsolescence de 1’exi-
gence d’un lien entre les actes constitutifs de crimes contre I’humanité et I’existence d’un
conflit armé. Le Tribunal d’opinion de Tokyo proceéde au méme renvoi pour soutenir son rai-
sonnement (Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 122).
Jugement du Tribunal sur I’Iran, pp. 45 ss, renvoyant aux affaires CourlADH, Almonacid Arel-
lano et autres c. le Chili, arrét du 26 septembre 2006; CLJ, Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténé-
gro), jugement du 26 février 2017; CETC, Kaing Guek Eav alias Duch, jugement du 26 juillet
2019, 001/18-07-2007/ECCC/SC.
383 Jugement du TPP sur le Sri Lanka, pp. 19-22, renvoyant notamment a: I’affaire TPIY, Radoslav
Brdanin, jugement de la Chambre de premiére instance II du 1" septembre 2004, T-99-36-T,

380
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aussi utiles aux juges du Tribunal d’opinion de Tokyo pour justifier leur analyse des
éléments du crime d’esclavage sexuel et des violences sexuelles en tant que crimes
contre I’humanité et actes de génocide®®*. Quant au Tribunal d’opinion sur I’'ITndoné-
sie, son appréhension du crime de persécution en tant que crime contre 1’humanité re-
pose en grande partie sur les développements du TPIY en la matiére’®, alors que son
interprétation large du crime de génocide est inspirée d’un corpus jurisprudentiel de

tribunaux argentins3%°,

Cette mobilisation de jurisprudence — a sens-unique des lors que les juridictions, elles,
ne citent guere les travaux des tribunaux d’opinion — mérite alors d’étre pensée au re-
gard du dialogue interjudiciaire qui s’est installé depuis plusieurs années entre les tri-
bunaux (pénaux) internationaux®’, tant la signification de cet échange en dit long sur
les intentions légitimatrices de ces juridictions. Ce phénomeéne de jurisprudential
cross-fertilization, loin d’étre le résultat d’une obligation des tribunaux internationaux
de se référer les uns aux autres, trouverait en effet sa source dans leur besoin d’asseoir
leur compétence, ce en se présentant notamment comme un ordre global et cohérent,
une « community of courts »>%,

§ 690 pour asseoir son interprétation de la notion d’atteintes graves a I’intégrité physique ou
mentale de membres du groupe; et diverses affaires des TPIY et TPIR pour confirmer qu’il est
suffisant de prouver la condition de I’intention spécifique (dolus specialis) par preuve circons-
tancielle (p.ex. TPLY, Dusko Sikirica et al., jugement de la Chambre de premiere instance du
3 septembre 2001, IT-95-8-T; TPIR, Pauline Nyiramasuhuko et al., jugement de la Chambre
de premiére instance II du 24 juin 2011, ICTR-98-42-T; TPIR, Casimir Bizimungu et al., juge-
ment de la Chambre de premiére instance II du 30 septembre 2011, ICTR-99-50-T; TPIR, Gré-
goire Ndahimana, jugement de la Chambre de premiere instance II du 30 décembre 2011,
ICTR-01-68-T).

Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 137, citant les affaires suivantes: TPIR, Jean-

Paul Akayesu, jugement de la Chambre I du 2 septembre 1998, ICTR-96-4-T, soit le premier

jugement rendu par un TPI reconnaissant le viol et les violences sexuelles comme des actes de

génocide lorsque commis dans ’intention spécifique de détruire, en tout ou partie, un groupe
spécifique, ciblé en tant que tel; TPLY, Zejnil Delalic et al., jugement de la Chambre de pre-
miére instance du 16 novembre 1998, IT-96-21-T; TPIY, Anto Furundzija, jugement de la

Chambre de premicre instance du 10 décembre 1998, IT-95-17/1-T; TP1Y, Dragoljub Kunarac

et al., jugement de la Chambre de premiere instance du 22 février 2001, T-96-23-T & IT-96-

23/1-T; TPIY, Radislav Krsti¢, jugement de la Chambre de premiére instance du 2 aott 2001,

1T-98-33-T; TPLY, Miroslav Kvocka et al., jugement de la Chambre de premiere instance du

2 novembre 2001, IT-98-30/1-T (Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 137).

385 Jugement du Tribunal d’opinion sur I’'Indonésie, p. 55, renvoyant aux affaires CPI, Francis Ki-
rimi Muthaura et al., jugement de la Chambre préliminaire II du 23 janvier 2012, ICC-01/09-
02/11, § 283; CPI, William Samoei Ruto et al., décision de la Chambre préliminaire II relative a
la confirmation des charges du 23 janvier 2012, ICC-01/09-01/11.

386 Jugement du Tribunal d’opinion sur I'Indonésie, pp.76s.

Un tel dialogue est par ailleurs encouragé par un échange physique des juges entre les TPI

(W.W. BURKE-WHITE, International Legal Pluralism, Michigan Journal of International

Law vol. 25(4) 2004, p. 972).

388 Dans ce sens, ¢f. not. W. W. BURKE-WHITE, A Community of Courts, pp. 1 ss; Y. SHANI,
The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, Oxford 2004, p.261.
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Si les tribunaux d’opinion sont tout autant libres d’ignorer les juridictions internatio-
nales, les exemples précédemment exposés montrent I’'importance qu’ils attribuent
néanmoins aux travaux des TPI et de la CPI, ce qui pourrait trouver trois raisons selon
nous. Premierement, les tribunaux d’opinion sont majoritairement provisoires et n’ont
pas de propre jurisprudence. Deuxiemement, leurs actrices et acteurs savent que la 1é-
gitimité de tels dispositifs de justice est objet de scepticisme et qu’elles et ils gagnent
probablement a s’aligner avec les solutions développées par des mécanismes forts de
leur officialité pour donner du crédit a leur travail. Troisiemement, les renvois des tri-
bunaux d’opinion a la jurisprudence pénale internationale pourraient dénoter un désir
de se réclamer de ce fameux «ordre global» que les TPI et la CPI cherchent eux-
mémes a incarner. Le TPP semble pointer dans ce sens lorsqu’il appelle, en 2018, les
institutions officielles A reconnaitre la «People’s Jurisprudence»*® des tribunaux
d’opinion «as part of emerging international law »3%°,

Mais peut-on parler des verdicts des tribunaux d’opinion comme d’un corpus pseudo-
jurisprudentiel alors que ces mécanismes ne se prennent que rarement a témoins, et ce
en dépit du fait qu’ils soient parfois confrontés a des problématiques similaires ? Par
exemple, il n’est aucune référence au TPP sur I’ex-Yougoslavie (1995) dans les tra-
vaux du Tribunal d’opinion des femmes de Sarajevo (2015), et le TPP sur le Myanmar
(2017) ignore totalement le Tribunal d’opinion des femmes sur la Birmanie (2010).
Seul le Tribunal d’opinion sur les Philippines (2018) remémore la tenue de 1’Interna-
tional Peoples Tribunal on Crimes against the Filipino people en 2015, ainsi que les
sessions du TPP sur les Philippines en 1980 et 2007*!, ce dernier rappel pouvant étre
lié a la présence de Gianni Tognoni, secrétaire général du TPP, parmi les juges de ce
tribunal d’opinion de 2018. A ce propos, une partie de la doctrine gage que I’instaura-
tion d’un dialogue entre ces dispositifs de justice alternative — notamment grace a la
«circulation physique» de leurs juges en leur sein — pourrait avoir des effets béné-
fiques en termes de contribution au développement du droit international®*?. Une sup-
position qu’il convient d’appréhender avec prudence, des lors qu’une telle circulation

Anne-Marie Slaughter affirme également cette dimension communautaire du systéme de jus-

tice international dans une prise de position relativement différente puisque «dénivelée» a

I’échelon national: en citant les jugements des juridictions internationales, un tribunal domes-

tique «gains legitimacy by linking itself to a larger community of courts considering similar

issues» (A.-M. SLAUGHTER, The Real New World Order, Foreign Affairs vol. 76(5) 1997,

p. 187).

Permanent Peoples’ Tribunal, 12 avril 2019, Session on Human Rights, Fracking and Climate

Change, 14-18 May 2018 — Advisory Opinion, p.59.

390 714,

31 Jugement du Tribunal d’opinion des Philippines, p. 8.

392 Andrew Byrnes et Gabrielle Simm conjecturent que les tribunaux d’opinion aptes a créer leur
«jurisprudence» auront probablement, & terme, une influence plus déterminante sur le dévelop-
pement du droit international (A. BYRNES/G. SIMM, International Peoples’ Tribunal — Re-
flections on the Past and Future of International Peoples’ Tribunals, in: A. BYRNES/
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peut déja étre constatée®> mais que la production des tribunaux d’opinion demeure

absente des travaux des entités habilitées a produire du droit.

En tout état de cause, ces observations relatives a la mobilisation de la jurisprudence
des juridictions par les tribunaux d’opinion tendent aussi a confirmer I’hypothese po-
sée au début de ce chapitre: 1’'usage du droit par ces mécanismes de la société civile
apparait comme un moyen de légitimation de leur action. Une légitimation reposant
sur ce que Pierre Bourdieu nommait «la force intrinséque du droit»*%*, lequel, en tant
que «forme par excellence du discours 1égitime»3%
symbolique»**. Frangois Ost le remarque: «envisagée de 1’extérieur du droit, du
point des acteurs sociaux par exemple, cette fonctionnalité interne représente un enjeu

considérable en termes de 1égitimation»3%7.

, réalise un véritable «ancrage

Encore faut-il préciser que ce droit «intrinsequement puissant», qui se voit conférer
une légitimité «par la routine des usages qui en sont faits»3%8, est avant tout celui
dont Pierre Kropotkine capitalisait la premiére lettre®, soit celui qui trouve sa source
en I’Etat ou — permettons-nous cette extension que le théoricien russe ne pouvait en-
core augurer — en une communauté d’Etats. Car 1’«efficacité spécifique »*®
ment symbolique, du droit est dépendante de son statut officiellement reconnu*C’,
D’ou le choix des tribunaux d’opinion tels que ceux de Tokyo (2000) ou sur I'Iran
(2013) de fonder leurs «condamnations» sur le droit international*®?. Ils s’attachent

, propre-

G. SIMM (dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cambridge/New York 2018,

p.261).

Citons notamment les participations de: Gianni Tognoni, secrétaire général du TPP, au Tribu-

nal d’opinion sur les Philippines (2018); Helen Jarvis a diverses sessions du TPP et au Tribunal

d’opinion sur I'Indonésie (2015); Shadi Sadr a la session du TPP sur le Myanmar (2017) et au

Tribunal d’opinion sur 1’Indonésie (2015); Heisoo Shin aux tribunaux d’opinion des femmes

de Birmanie et sur le Cambodge; Patricia Viseur-Sellers en tant que procureure au Tribunal

d’opinion de Tokyo (2000) et juge au Tribunal d’opinion sur I’Iran (2013); Regina Paulose

parmi les acteurs et actrices du United Kingdom Child Sex Abuse People’s Tribunal (2016),

du China Tribunal (2019) et du Aban Tribunal (2021); Sir Geoffrey Nice aux tribunaux d’opi-

nion sur I’Iran (2013) et I'Indonésie (2015), ainsi qu’aux China Tribunal (2019) et Uyghur Tri-

bunal (2021); ou encore Charlotte Bunch au Tribunal d’opinion des femmes de Sarajevo

(2015) et au Global Tribunal on Violations of Women’s Human Rights (1993).

3% P, BOURDIEU, La force du droit, p. 17.

35 Ibid., p. 15.

3 . OST, A quoi sert le droit?, p.234.

397 Id.

3% P. BOURDIEU, La force du droit, pp. 17, respectivement 14.

399 P, KROPOTKINE, La science moderne et I’anarchie, 2¢ éd., Paris 1913.

400 P, BOURDIEU, La force du droit, p. 14.

41 Ibid., p. 15

402 C’est peut-étre aussi pour cette raison que le TPP a progressivement cessé de faire application
de la Déclaration d’Alger, au profit du droit international positif. Pour un constat similaire, cf.
S. SADR, From painkillers to cures — Challenges and future of People’s Tribunals, in: R. M.
PAULOSE (dir.), People’s Tribunals, Human Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon
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ainsi 2 une «chaine de 1égitimité »**3

qui les relie a la puissance (inter)étatique, dans
I’espoir d’en retirer une certaine autorité symbolique. En tout état de cause, en parlant
dans le langage du droit plutdt qu’en termes idéologiques, les tribunaux d’opinion
offrent a leur travail une signification particuliére, propre a la qualification juridique**
ou au «pouvoir de nomination»*%, Ce phénomene est décrit par Pierre Bourdieu en-
core: «la lecture [du texte juridique] est une maniere de s’approprier la force symbo-

lique qui s’y trouve enfermée a 1’état potentiel »*%.

Nous ne saurions toutefois méconnaitre que la force du droit ne reléve pas exclusive-
ment de sa prétention a la 1égitimité et de son pouvoir symbolique, mais aussi des ef-
fets concrets qu’il produit lorsqu’il est dit. En effet, alors que le discours profane n’en-
gage que son locuteur ou sa locutrice, le discours juridique est I’incarnation de la
parole autorisée, officielle et créatrice, qui consacre, par sa propre qualité, ce qu’elle
énonce*”’. Cette performativité de la qualification dans 1’idiome du droit a I’avantage
de mettre (théoriquement) un terme a I’affrontement des qualifications ordinaires, ce
en vertu de sa «force juridique irrésistible»*%®. Celle-ci se déploie, ultimement, dans
la res judicata, I’autorité de force jugée qui exprime une présomption de vérité (res
Jjudicata pro veritate habetur). Or, si le ou la juge pénal-e a le pouvoir de dire les
choses de maniere performative, il doit étre admis que le jugement d’un tribunal d’opi-
nion n’emporte ni la conséquence de ce qu’il prononce, ni 1’autorité de force jugée.
Comme le rappelle Olivier Cayla, la qualification juridique impose ses vues a toutes
les autres précisément en raison de la suprématie de 1’organe qui la prononce*®, si
bien que, pour que s’opére «la magie des mots»*!?, leur locuteur ou locutrice doit
étre habilité-e a les prononcer.

Ceci ne doit cependant pas occulter le fait que les jugements des tribunaux d’opinion
discutés en ces pages demeurent en partie fondés sur le droit international, lequel est,
sans égard a I’identité de celui ou celle qui le mobilise, un langage de pouvoir, suscep-

2020, p. 181: «The tendency to ensure that the tribunal is a <credible judicial inquiry> within
the boundaries of existing international laws and norms has only grown stronger in recent
vears. Even PPT has mostly shifted toward that direction and rarely uses its self-invented
law — Universal Declaration of the Rights of Peoples (Algiers Charter) — which takes a socia-
list approach to universal rights ».

403 P, BOURDIEU, La force du droit, p.7.

404 Qlivier Cayla définit la qualification juridique comme I’acte consistant & «donner un nom aux
choses et les caractériser juridiquement» (O. CAYLA, La qualification, Paris 1994, p. 3).

405 P, BOURDIEU, La force du droit, p. 12.

406 Ipid., p. 4.

N7 Ibid., p. 13.

408 0. CAYLA, La qualification, p. 12.

409 Ibid., p.11. Du méme avis: E. BENVENISTE, Problemes de linguistique générale, Paris
1966, p. 273.

410 P, BOURDIEU, Les rites comme actes d’institution, Actes de la recherche en sciences sociales
vol.43 1982, p. 63.
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tible de légitimer le discours des actrices et acteurs des tribunaux d’opinion en le dé-
politisant*!!, Tl est de surcroit doté d’une efficacité symbolique et d’une vertu persua-
sive découlant de son « universal acceptability »*'2. Cette propriété spécifique, dont les
effets transcendent donc la seule performativité, est par ailleurs pertinente a deux ni-
veaux distincts: au sein méme du tribunal d’opinion, et vis-a-vis de la communauté
internationale. Dans les deux cas, il peut effectivement étre pensé qu’un jugement
fondé€ en droit ait un impact plus important qu’une qualification dans le langage ordi-
naire, et ce méme s’il est prononcé par un dispositif de justice non officiel*'3. En
somme, en s’ appuyant sur le droit international en vigueur, les membres des tribunaux
d’opinion chercheraient un double effet de 1€gitimation, interne et externe. S’agissant
des victimes, ceci semble trouver confirmation dans la demande des survivantes du
systeme de réconfort que leurs souffrances soient qualifiées juridiquement et leurs au-
teurs jugés comme criminels. Pour I’'une des procureur-e-s du Tribunal d’opinion de
Tokyo, cette requéte doit se comprendre, d’une part, en raison de la signification parti-
culiere que revét, pour les victimes, une telle déclaration fondée en droit et, d’autre
part, car cette derniere a plus de chances d’étre considérée par la communauté interna-

tionale qu’un énoncé «laic»*1.

En conclusion, les tribunaux d’opinion tels que celui de Tokyo procédent du présup-
posé selon lequel le droit (international) convoque un certain «régime de crédibi-
lité»*3. Reste que le droit n’est pas fait uniquement de dispositions matérielles; il

411 Ce processus est connu des anthropologues sous le terme de juridification (cf. J. ECKERT

et al., Introduction: Law’s Travels and Transformations, in: J. ECKERT et al. (dir.), Law
Against the State — Ethnographic Forays into Law’s Transformations, Cambridge 2012, p. 4,
qui expliquent que la juridification s’entend des «processes of depolitisation that are concur-
rent with the relocation of issues into legal arenas »). Pour Francois Rigaux, la Déclaration
d’Alger concourt a cet effet de légitimation: «I’instrument juridique [...] confére a la lutte une
1égitimité qui distingue la force exercée au nom du droit, d’actes de violence aveugles ou arbi-
traires» (F. RIGAUX, Pour une déclaration universelle des droits des peuples, p.30). Nous
osons néanmoins apporter une nuance a cette position, afin de ne pas occulter le fait que le
droit peut lui-méme devenir un moyen de légitimer la violence arbitraire (pensons a ce que les
philosophes du droit nomment le «droit injuste», dont le droit nazi est 'une des représenta-
tions les plus manifestes).

42 A. CUBUKCU, For the Love of Humanity, p.23. Cette présomption se retrouve chez Pierre
Bourdieu sous la forme de I’«effet d’universalisation» du droit (P. BOURDIEU, La force du
droit, pp. 3 et 16.)

413 Dans ce sens ég. A. BYRNES/G. SIMM, Peoples’ Tribunals, International Law and the Use
of Force, p. 743, pour qui « [t]here is something about such a solemn declaration of the illega-
lity of actions or of a situation that has meaning for those affected by them, even if it does not
emanate from an official body ».

44 U. DOLGOPOL, The Tokyo Women'’s Tribunal: Transboundary Activists and the Use of Law’s
Power, in: A. BYRNES/G. SIMM (dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cam-
bridge/New York 2018, p. 101. Dans le méme sens: R. NISHINO, Le tribunal d’opinion de
Tokyo pour les « femmes de réconfort », Droit et cultures vol. 58 2009, pp. 75 ss.

45 A. CUBUKCU, For the Love of Humanity, p. 22 («a particular regime of credibility »).
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comprend aussi une série d’impératifs procéduraux qui, a leur tour, participent de cet
effet «validant». En effet, comme le souligne Mireille Delmas-Marty, «la procédure
participe au principe de raison»*!'%, C’est pourquoi il peut étre défendu que certains
membres de tribunaux d’opinion, dans la continuité de leur stratégie de légitimation
par le droit, se montrent si soucieux de satisfaire ses réquisits formels et en particulier
celui du proces équitable.

La Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo est on ne peut plus explicite sur ce point:
«The Tribunal shall read the indictments from the prosecutors at the commencement
of the trial, and shall ensure a fair and expeditious trial »*!7. Ceci confirme le constat
de Ayc¢a Cubukcu durant les séances organisationnelles du Tribunal mondial sur I’ Trak
dont elle est une participante: selon la perspective «légaliste», le recours au droit in-
ternational matériel va de pair avec ’appropriation de ses exigences procédurales*!s.
La stratégie apparait aisément compréhensible sachant que la 1égitimité des juridic-
tions internationales est souvent mesurée en fonction de I'impartialité et 1’indépen-
dance de leurs juges*®. Mais la tAche est ardue pour les tribunaux d’opinion qui, dés
leurs premieres apparitions sous 'impulsion de personnalités engagées, d’ONG et
d’associations de victimes (qui en assurent par ailleurs le financement dans la majorité
des cas*?), sont marqués par une forte empreinte militante et se voient reprocher leur
partisanerie.

416 M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Paris 1994, p. 30.

417 Art. 12 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo (nous soulignons). Le principe du procés
équitable est de plus codifié dans différents textes de droit international, notamment aux art. 14
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 et10 de la Déclaration uni-
verselle des droits de ’homme de 1948. Au niveau régional, il se retrouve aux art. 6 de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales de 1950 et 8
de la Convention américaine relative aux droits de ’homme de 1969.

418 A, CUBUKCU, For the Love of Humanity, p.23.

419 A ce propos, ¢f. not. R. MACKENZIE/P. SANDS, International Courts and Tribunals and
the Independence of the International Judge, Harvard International Law Journal vol.44(1)
2009, pp.271ss; et R. ROTH, Tribunal spécial pour le Liban, p.296, notant d’abord que
I’existence des TPI «est légitime, parce que la structure mise en place est soumise a des exi-
gences d’équité et de respect des droits fondamentaux », puis soulignant I’'importance capitale
des qualités personnelles des juges dans ce cadre, en tant qu’elles participent a leur tour de la
garantie de I’indépendance et de la rigueur de ces mécanismes.

40 T’organisation ayant donné naissance au Tribunal sur I’Tran («The Campaign») est par
exemple entierement financée par des familles de victimes et des survivant-e-s des exactions
traitées par ce tribunal d’opinion (G. NICE etal., The Iran Tribunal — An international
People’s Tribunal for the promotion of truth and justice, in: R.M. PAULOSE (dir.), People’s
Tribunals, Human Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon 2020, p.103). Un
exemple contraire mais indépendant de 1’échantillon de tribunaux d’opinion retenus pour cette
étude est celui du Turkey Tribunal, financé au moyen d’un crowdfunding précisément pour des
raisons d’indépendance, comme le précise le principal organisateur de ce tribunal d’opinion
(entretien entre Johann Vande Lanotte et I’auteure, 18 septembre 2021, Hotel Intercontinental,
Geneve, Suisse).
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L’argument de Jean-Paul Sartre selon lequel le caractére non étatique des tribunaux
d’opinion est «la garantie de [leur] indépendance»**! ne suffisant manifestement pas
a convaincre de leur impartialité, certains de ces dispositifs misent donc, tant que faire
se peut, sur I’équité du processus et I’'indépendance de leurs juges. Le Statut du TPP
impose aujourd’hui expressément, parmi les critéres de sélection de ses juges, leur in-
dépendance et impartialité*?2, Pour garantir cela, le Tribunal d’opinion de Tokyo s’as-
sure que les personnalités composant le panel de juges soient toutes externes aux
groupes impliqués dans 1’organisation du dispositif*?3. Quant au Tribunal sur 1’Iran,
le président de son équipe de procureur-e-s, Payam Akhavan, explique que «[t]here
was considerable emphasis on transparency and independence, not least because the
legitimacy of this undertaking could not be simply derived by its formal status as a
state-sanctioned judicial institution. Although its moral validity was based on the
voice of victims, its legal validity required meticulous attention to compelling evidence
and legal reasoning in an impartial hearing »***.

Ustinia Dolgopol, procureure au Tribunal d’opinion de Tokyo, rapporte par ailleurs
que, pour la majorité de ses membres, I’adoption du langage du droit procédait d une
recherche d’apparence de neutralité, d’une volonté de dissiper toute suspicion de biais

421 J.-P. SARTRE, Situations, Paris 1972, p. 74. Soulignant également I’avantage de cette indé-
pendance, Zachary Kaufman pose que «the greatest strength of [peoples’ tribunals] is that,
precisely because they are driven by civil society and are thus, unlike state-sanctioned courts
and truth commissions, independent from political authorities, they may be more willing and
better able to reveal damning information and to present critical findings and recommanda-
tions» (Z.D. KAUFMAN, Transitional justice delayed is not transitional justice denied —
Contemporary confrontation of Japanese human experimentation during World War II through
a People’s Tribunal, in: R.M. PAULOSE (dir.), People’s Tribunals, Human Rights and the
Law — Searching for Justice, Oxon 2020, p. 168

422 Art. 14 du Statut du TPP de 2018: « The composition of the college of each hearing must assure

the presence both of juridical competences and of professional expertise in disciplines perti-

nent for the specific case, so that independence, impartiality, in depth investigation and solid
consistency may be assured in the dealing and evaluation of all relevant issues ».

C. CHINKIN, Women’s International Tribunal on Japanese Military Sexual Slavery, pp.337 s.

Dans ce but aussi, le comité d’organisation du Tribunal international Monsanto (2017) décide

de s’isoler des juges afin d’exclure tout risque d’influence (René Lehnherr in: Forum Civique

Européen (dir.), Ecocide: Les multinationales inculpées, p. 15).

44 P. AKHAVAN, Is Grassroots Justice a Viable Alternative to Impunity?, p. 82. Cf. ég. Jugement
du Tribunal sur I’Iran, p. 5, ot les juges prennent soin de souligner I’apolitisme du dispositif, en
gage de leur indépendance. Cf. enfin, hors de notre échantillon de tribunaux d’opinion, les re-
marques de Sir Geoffrey Nice dans son discours d’ouverture du China Tribunal (2019): «Al-
though this is not in any sense a criminal trial of an individual, the Tribunal will apply the pre-
sumption of innocence, will allow no presumptions or assumptions of any kind to play parts in
its deliberations, will make its decisions on the basis of evidence considered by all of its
members, nothing else» (cité dans D. MATAS/S. HUGHES, The China Tribunal, in: R. M.
PAULOSE (dir.), People’s Tribunals, Human Rights and the Law — Searching for Justice,
Oxon 2020, p. 155).
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politique ou motivation idéologique*?. C’est I’ «effet neutralisant»*?° du discours juri-
dique qui se fait jour ici, autant que dans les arguments d’une partie des actrices et ac-
teurs du Tribunal mondial sur I'Irak (2003-2005), lorsqu’elles et ils soulignent I’im-

427 Toujours est-

portance de s’en remettre au « neutral medium of international law »
il que, s’agissant du Tribunal d’opinion de Tokyo, son apparence d’impartialité est fra-
gilisée deés la premiere page de son verdict qui le présente comme le résultat d’un tra-
vail mené par et pour les survivantes du systtme de réconfort*?$. 1l en va de méme
pour le Tribunal sur I’Iran, dont le jugement spécifie que sa compétence lui est confé-
rée par son comité d’organisation «on behalf of those who have suffered horrific pain

and injuries »*%.

C’est qu’indépendance et impartialité sont sceurs*, la premiére étant de surcroit, se-
lon les termes de Robert Roth, comme un «prérequis pour un traitement adéquat de
I’impartialité des juges»*'. Aussi ces tribunaux d’opinion peinent-ils & se défaire des

45 U. DOLGOPOL, The Tokyo Women’s Tribunal, pp.93s: « For many of those working on the
issue, the use of the language of the law was seen as a way of presenting their efforts as <neu-
tral>, that is, this was not to be viewed as a political effort in the sense that there was a political
ideology behind the Tribunal ».

426 P BOURDIEU, La force du droit, p. 5.

427 A. CUBUKCU, For the Love of Humanity, p.23.

428 Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 1: « The Women'’s International War Crimes Tri-

bunal 2000 on Japan’s Military Sexual Slavery [...]Jis the culmination of nearly a decade of

work by and on behalf of the victimized survivors and on behalf of the victims who have not
survived ».

Jugement du Tribunal sur I'Iran, p.9: «The Tribunal’s jurisdiction is the jurisdiction given to it

by the Campaign and the Legal Steering Committee on behalf of those who have suffered hor-

rific pain and injuries, both mental and physical as a result of the crimes alleged» (nous souli-
gnons). Cf. ég. plus récemment 1’avis consultatif rendu par le TPP au terme de sa session sur la
fracturation hydraulique, dans lequel ce dernier rappelle que «[t/he PPT is a Tribunal for the
people » (Permanent Peoples’ Tribunal, 12 avril 2019, Session on Human Rights, Fracking and

Climate Change, 14-18 May 2018 — Advisory Opinion, p. 56).

430 Anja Tschirky les qualifie de «sister principles » (A. TSCHIRKY, The Council of Europe’s ac-
tivities in the judicial field — The contribution of Council of Europe bodies to defining and im-
plementing judicial independence and impartiality within judicial systems of Central and Eas-
tern European countries, Zurich 2011, p. 92).

41 R. ROTH, Tribunal spécial pour le Liban, p.301. L’ auteur propose trois indicateurs pour me-
surer I’indépendance d’un tribunal, soit les modalités du processus de nomination de ses juges,
ses liens et rapports avec ’extérieur (p.ex. mécanismes de contrdle de son activité), ainsi que le
financement (ibid., p. 302). Transposés aux tribunaux d’opinion, ces trois criteres font alors dé-
faut: leurs juges sont nommé-e-s par les organisateurs et organisatrices, ils ne répondent de leur
gestion devant aucun organe de controle et sont financés par les militant-e-s d’une cause et des
dons privés. Notons tout de méme que les juridictions ne satisfont pas systématiquement 1’en-
semble de ces criteres, tel que le démontre Robert Roth a travers I’exemple du TSL, dont I’in-
dépendance est remise en cause doublement: d’une part, en raison de son financement fondé
sur des soutiens financiers volontaires et, d’autre part, en raison de I’histoire politisée de sa
constitution, dont il hérite une «logique d’obéissance institutionnelle» qui, elle-méme, oriente
son activité «en fonction des attentes du <systeme>» (ibid., p.304).
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critiques de partialité, lesquelles se radicalisent lorsqu’elles ont trait aux droits de la
défense. Ce n’est pourtant pas faute pour le TPP de souligner que le respect de ces

droits est essentiel dans sa pratique*3?

, prenant soin de prévoir dans son Statut que
tout gouvernement ou individu concerné par 1’affaire doit se voir notifier 1I’ouverture
d’une enquéte a son encontre et offrir le droit de participer a chaque étape de la procé-
dure. Une nuance importante est néanmoins aussitdt apportée dans la disposition
concernée: une négation de la compétence du TPP par la partie accusée implique, de
facto, le renoncement de celle-ci a son droit d’étre défendue*. Une logique similaire
se retrouve au sein d’autres tribunaux d’opinion qui imputent la responsabilité pour le
défaut de débat contradictoire aux seuls Etats ou multinationales dénoncées, précisé-
ment en raison de leur choix délibéré de ne pas faire usage de leurs droits**. C’est
ainsi qu’en dépit de leur prétention a sauvegarder 1’équité du processus, ces dispositifs
de justice alternative proceédent en 1’absence des accusé-e-s, lesquel-le-s déclinent
presque systématiquement toute invitation a comparaitre*>. Une réaction contraire re-

432 Cf. not. Jugement du TPP sur le Myanmar, pp. 10s.

433 Art. 17 §§ 1 et 2 du Statut du TPP de 2018. Nous constatons avec Regina Paulose que le Statut
du TPP prévoit expressément certains droits des accusés mais fait totalement abstraction des
éventuels droits des victimes (R. M. PAULOSE, Can you hear the people sing?, p. 17).

Selon les juges du Tribunal d’opinion de Tokyo, dés lors que 1’Etat japonais a délibérément
renoncé a envoyer des représentant-e-s chargé-e-s d’exposer les arguments de la défense, la res-
ponsabilité pour la conduite du proces in absentia ne saurait relever du Tribunal (Jugement du
Tribunal d’opinion de Tokyo, pp. 110s). Le défaut des accusé-e-s a ’audience du Tribunal
d’opinion sur les Philippines ne semble pas non plus préjuger de sa conformité avec les regles
du proceés équitable aux yeux des organisateurs et organisatrices, tel qu’en témoigne cet extrait
du jugement: «Let it be on record that this International Peoples’ Tribunal follows and res-
pects due process. The parties were duly notified and given an adequate opportunity to partici-
pate and present their respective sides [...] Despite notice, however, neither the Defendants
nor their counsel or representatives notified the Tribunal whether, nor in what manner, did
they intend to participate in the proceedings. [...] As such, this Tribunal was compelled to
rule that the Defendants were deemed to have waived their right to present evidence on their
behalf» (Jugement du Tribunal d’opinion sur les Philippines, p.9). Au-dela de notre échantil-
lon, le Tribunal international Monsanto (2017) use, quant a lui, d’un autre subterfuge, refusant
de violer les regles du proces équitable en raison d’une incapacité a les satisfaire: les juges dé-
cident ainsi de suivre le modele des avis consultatifs tels que pratiqué par la CIJ. Comme le
relatent Giovanni Prete et Christel Cournil: « Using them as a model also allowed them, as
one of the tribunal organizers explicitly said in a preparatory meeting, not to «follow strictly
the rules of civil procedure, or, even more difficult to do, the rules of criminal procedures, that
would require the rights of defense to be better safeguarded. »» (G. PRETE/C. COURNIL,
Staging International Environmental Justice: The International Monsanto Tribunal, Political
and Legal Anthropology Review vol. 42(2) 2019, p. 197).

Prenons acte de deux exceptions, avec la présence du ministre de I’intérieur du Sud-Kivu a
I’audience du Tribunal sur le Congo (cf. M. RAU, Das Kongo Tribunal, 2017 [film documen-
taire]), et la réponse par écrit de la Banque mondiale aux accusations de I’Independent People’s
Tribunal on the World Bank Group de 2008, sur la base de preuves récoltées spécifiquement a
cet effet par I’'un de ses représentant-e-s (D. D’SOUZA, About the Independent People’s Tri-
bunal on the World Bank, in: M. KELLEY/D. D’SouzA (dir.), The World Bank in India —
Undermining Sovereignty, Distorting Development, New Delhi 2010, p. xvi).
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viendrait en effet & reconnaitre la 1égitimité de tels mécanismes, alors que leur absence

participe, symétriquement, a les faire apparaitre comme illégitimes*3.

Certes, cette conduite des audiences in absentia préte le flanc a un certain nombre
d’objections, typiques de la tradition judiciaire anglo-saxonne qui n’admet ordinaire-
ment pas la contumace. Or, il s’impose ici de rappeler, premierement, que le Statut du
TMI de Nuremberg laissait ouverte la possibilité de juger un-e accusé-e en son ab-
sence, dans I’hypothése ot ceci était dans I'intérét de la justice*’’. Quant a la Charte
du TMIEO, s’il est vrai qu’elle ne contenait pas de disposition équivalente, on ne sau-
rait pour autant déduire de ce silence une prohibition du proces in absentia, ce d’au-
tant moins que ’article sur I’équité de la procédure ne fait aucunement mention du
droit de I’accusé-e d’étre physiquement présent-e a son jugement*’. En demeurant
muette a cet égard, la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo ne rompt donc aucune-
ment avec sa logique d’incarnation du TMIEO et il pourrait méme étre défendu que ce
tribunal d’opinion se contente de faire usage d’une option délaissée en pratique par ce
TMI. Deuxiemement, bien que 1’on constate aujourd’hui — dans la droite lignée de
I’article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 — une
tolérance extrémement limitée relativement au proces in absentia (pensons a I’intran-
sigeance du Statut de Rome a cet égard*?), on ne saurait oublier que le jugement par
défaut est notamment autorisé par le Tribunal spécial pour le Liban sous certaines
conditions*,

436 C’est notamment I’avis de Johann Vande Lanotte, principal organisateur du Turkey Tribunal

(Geneve, 2021); en effet, lorsque nous lui demandons pourquoi le gouvernement turc n’a pas
répondu a I’invitation de ce tribunal d’opinion, il répond: «if they react, they make us more im-
portant, so they try to ignore us as much as possible » (entretien avec 1’auteure, 18 septembre
2021, Hotel Intercontinental, Genéve, Suisse).

437 Art. 12 du Statut du TMI de Nuremberg.

438 Cf. art. 9 de la Charte du TMIEO. Dans ce sens: A. KLERKS, Trials in Absentia in Internatio-

nal Criminal Law, mémoire de Master, Tilbourg 2008, p.18; M. HADI ZAKERHOSSEIN/

A.-M. DE BROUWER, Diverse approaches to total and partial in absentia trials by interna-

tional criminal tribunals, Criminal Law Forum vol. 26(181) 2015, p. 187.

La présence de 1’accusé-e a son proces est en effet strictement exigée par la CPI, seul le pro-

noncé du jugement pouvant avoir lieu en son absence (art. 63 et 76 § 4 Statut de Rome).

40 Cf. art.22 du Statut du TSL. En lien avec les TPI, mentionnons que les TPIY et TPIR ne
connaissent pas le jugement par contumace mais que les réglements de procédure et de preuve
de ces deux cours permettent néanmoins de procéder a I’administration de preuves en 1’absence
de I'accusé-e, dans 1’hypothese restrictive de I’inexécution d’un mandat d’arrét (cf. art. 61 Re-
glement de procédure et de preuve du Tribunal International pour I’ex-Yougoslavie). Cette so-
lution intermédiaire est, semble-t-il, le résultat d’'un compromis entre les systemes de common
law et de civil law: tout en excluant, sous la pression des pays anglo-saxons, le proces in ab-
sentia, soit la possibilité de juger le ou la prévenu-e en son absence, ces TPI conservent en effet
la possibilité de procéder en dépit de sa non-comparution (dans ce sens, W. A. SCHABAS, An
Introduction to the International Criminal Court, Cambridge 2010, p. 289). Au sein du TPIY,
les actes d’accusation se sont méme parfois apparentés a une forme de procédure d’inculpation
des individus que le tribunal ne parvenait pas a appréhender et donc a juger; ces «super-indict-
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Pour autant, nombre de tribunaux d’opinion tentent de pallier cette «faille procédu-
rale». Le Tribunal d’opinion de Tokyo prend par exemple I’initiative de nommer un
amicus curiae chargé de présenter les arguments que le gouvernement japonais aurait
pu soulever pour sa défense, en se basant sur des déclarations publiques de celui-ci**!.

Cette stratégie se retrouve au sein du TPP#?

, alors que le Tribunal d’opinion des
femmes sur le Cambodge (2011 et 2012) somme, a cette méme fin, les témoins de ne
pas dévoiler I'identité des auteur-e-s des crimes*?. Ces efforts de 1égitimation supplé-
mentaires demeurent néanmoins limités puisque, dans toute audience des tribunaux
d’opinion, la partie accusatoire est largement dominante, a défaut de contre-interroga-

toires*.

Le principe du contradictoire, absolument cardinal en droit pénal, ne s’impose d’ail-
leurs pas uniquement au regard des droits de la défense: il est aussi et surtout essentiel
d’un point de vue probatoire, en ce sens qu’il est, pour les juges, un moyen de tester la
véracité des témoignages et de parvenir a la vérité judiciaire. Or en I’absence d’une
telle corroboration des preuves, il semblerait que la conviction des juges des tribunaux
d’opinion quant a la crédibilité des témoignages recueillis découle essentiellement
d’une confiance quasi-instinctive en la parole des victimes et des expert-e-s témoins.
Ceci apparait notamment dans le discours des juges du Tribunal d’opinion sur les Phi-
lippines (2018), selon lesquel-le-s: « Even if unrebutted and uncontroverted because of

ments », publics et télévisés, incluent alors tant des témoignages (et donc un récit ritualisé des
violations) qu’une présentation des preuves (R. G. TEITEL, Globalizing Transitional Justice —
Contemporary Essays, New York 2016, pp. 84 s).

Tribunal d’opinion de Tokyo, p. 8. La solution privilégiée par le Tribunal sur I'Iran (2013) est
tout autre: admettant qu’une procédure pénale ne peut étre menée in absentia des accusés, le
choix est fait par les organisateurs et organisatrices de ne pas reproduire celle-ci et de s’inspirer
non pas du modele de la CPI mais de celui d’un jugement sur la responsabilité étatique par la
ClJ (P. AKHAVAN, Is Grassroots Justice a Viable Alternative to Impunity?, pp. 87 s).

Par exemple, les organisatrices et organisateurs du TPP sur le Sri Lanka (2013), en raison du
refus des quatre Etats accusés de participer a 1'audience, mandatent un amicus curiae pour as-
surer leurs défenses (Jugement du TPP sur le Sri Lanka, pp. 13 s). De la méme maniére les ju-
ges du TPP sur le Myanmar (2017), ayant pris acte de I’absence de représentant-e-s du gouver-
nement, annexent a leur jugement la retranscription du discours émis par la conseillere Aung
San Suu Kyi le 19 septembre 2017, qu’ils et elles considerent étre 1’expression la plus compléte
de la position des autorités birmanes a ce moment donné (Jugement du TPP sur le Myanmar,
p.-11).

B. YE, Transitional Justice through the Cambodian Women’s Hearings, Cambodia Law and
Policy Journal vol. 2 2014, p. 30.

La renonciation de certains tribunaux d’opinion a inclure la position de la défense dans le pro-
cessus découle toutefois d’un choix expreés et assumé. Beini Ye, organisatrice du Tribunal
d’opinion des femmes sur le Cambodge (2011 et 2012), explique ainsi: « The organisers de-
cided to take a victim-centered approach that excluded a defense case. The purpose was to
create a safe and empowering space for victims to tell their stories and advocate for justice,
not necessarily to present a neutral or objective truth» (citée dans 1. JOSIAH et al., Speak
And Be Heard — APWLD Guide to Women’s Tribunal, Chiang Mai 2016, p.42; cf. ég. B. YE,
Transitional Justice through the Cambodian Women’s Hearings, p.28).
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the failure of Defendants to contest the evidence despite due notice and all reasonable
opportunities given, the Complainants have made their case based on credible,
consistent and convincing proof coming from a parade of credible and competent wit-
nesses, resource persons and experts. The consistency and the robustness of the evi-
dence have unanimously appeared to us to be so compelling to justify the deliberation
of a clear verdict on the main responsibilities of the key Defendants »**.

Aussi discutables que soient de tels arguments sur le plan procédural, il ne peut étre
occulté que I'impérativité du contradictoire dépend de la logique pénale méme, la-
quelle consiste, cas échéant, a punir un individu. C’est alors précisément au regard de
cette fonction rétributive qui leur est étrangére que les tribunaux d’opinion peuvent
trouver une échappatoire a ce qui pourrait étre tenu pour des «vices formels»*. Les
juges du Tribunal d’opinion de Tokyo (2000) s’estiment de ce fait autorisé-e-s a s’af-
franchir des regles du proces équitable, dés lors que ce dispositif est privé de pouvoir
coercitif et ne peut porter un préjudice important aux droits des accusés*’. Dans le
méme sens mais plus radicalement encore, 1’'une des organisatrices du Tribunal d’opi-
nion des femmes de Sarajevo (2015) consideére que 1’absence de pouvoir punitif des
women’s courts a pour conséquence que «they do not have to take into account what
is otherwise referred to as recognized rights of the accused, the indicted perpetra-

tors »*8.

Reste que des contournements de la garantie du proces équitable méritent d’étre inter-
rogés lorsqu’ils sont le fait de tribunaux d’opinion qui, délibérément, s’engagent a res-
pecter ce principe qui ne les contraint pourtant pas**°. La question se pose d’autant

445
446

Jugement du Tribunal d’opinion sur les Philippines, p. 57.

Notons que cette critique susceptible d’étre opposée aux tribunaux d’opinion pourrait tout

aussi bien étre faite a certaines commissions d’enquéte qui ne prévoient pas la corroboration

des preuves dans leurs mandats.

Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, p.110: «The extent of due process rights is

contingent on the potential prejudice to the individual whose rights are affected. This is a

Peoples’ Tribunal that has no power to impose any criminal sanctions or civil penalties on the

accused, nor any power to compel testimony or production of evidence ».

#8 D, DUHACEK, Women’s Court: A Feminist Approach to In/Justice, in: S. ZAJOVIC (dir.),
Women’s Court: About the Process, Belgrade 2015, p.72. La justification du Tribunal sur
I'Iran repose, elle, sur I'importante quantité de preuves démontrant la responsabilité de 1'Etat
accuse: « While the Tribunal [...] notes the absence of the Islamic Republic of Iran from these
proceedings, nevertheless, the overwhelming factual evidence attested to by the reliable and
frank testimony of almost 100 witnesses corroborating each other’s evidence, further corrobo-
rated by contemporaneous evidence submitted to this Tribunal and further the subject of ad-
missions by the Iranian authorities |[...] leaves the Tribunal in no doubt that even if the Islamic
Republic of Iran has been represented in these proceedings, the compelling evidence proffered
in these proceedings could not have been seriously challenged» (Jugement du Tribunal sur
I'Iran, p.48).

49 La question ne saurait en effet étre posée en des termes identiques pour les tribunaux d’opinion

qui s’affranchissent ouvertement de telles normes procédurales.
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plus que ce semblant de «légalisme» dévoile d’autres bréches: absence de voies de
recours®’, impossibilité fréquente pour les juges de rendre une opinion dissidente®!,
voire, dans le cas du Tribunal sur I'Iran et du Tribunal d’opinion de Tokyo, irrespect
de principes fondamentaux du droit pénal. Ainsi, en dépit d’une prétention au respect
du principe nullum crimen sine lege, les juges du Tribunal sur I'Tran se référent ré-
troactivement au Statut de Rome 2 diverses occasions*2. Quant aux juges du Tribunal
d’opinion de Tokyo, elles et il n’hésitent pas a méconnaitre, pour des raisons symbo-
liques, le principe de I’extinction absolue de I’action pénale pour cause de mort, en
concluant a la culpabilité de neuf militaires japonais et de I’empereur Hirohito (grati-
fié d’'une immunité en 1946), tous décédés depuis des années*>.

Il n’est donc pas trop de dire que I’engagement de certains tribunaux d’opinion a faire
usage du droit international matériel et formel connait d’importantes limites, en parti-
culier lorsqu’il est question d’observer les garanties procédurales prescrites par le
droit international. Ces «irrégularités» doivent néanmoins étre mises en relation avec
les objectifs particuliers des tribunaux d’opinion. Elles révelent au demeurant le rap-
port doublement conflictuel que certains de ces tribunaux entretiennent avec le droit
international, partagés entre, d’un c6té, la volonté d’en utiliser les textes a des fins de
légitimation et, de ’autre, la volonté d’en repousser les limites a leur avantage**.
Compte tenu de ces difficultés a parer, par I’entremise du droit international, aux soup-
cons de partialité qui les affectent et, corrélativement, a la critique de leur illégitimité,
ces dispositifs semblent donc devoir investir d’autres parcelles de la force 1égitimatrice

430" Lart. 20 du Statut du TPP de 2018 prévoit expressément que les décisions du Tribunal sont dé-

finitives.

A noter toutefois que ceci n’est pas le propre des tribunaux d’opinion mais au contraire la régle
dans la culture juridique occidentale qui ne prévoit pas cette option. De 1’avis de Robert Roth,
I’opinion séparée (dissidente ou concordante) est pourtant d’une importance capitale pour la
créativité des tribunaux (Colloque Dynamique du droit et activisme des juges, 18 septembre
2019, Faculté de droit de I’Université de Neuchatel, Suisse).

Apres avoir conclu que les crimes contre ’humanité étaient prévus dans le droit international
coutumier a I’époque de faits, le Tribunal procede a la qualification des actes considérés en se
fondant sur I’art. 7 du Statut de Rome. Arguant du fait que ce texte contient la définition la plus
récente des crimes contre I’humanité et constitue la codification la plus pertinente du droit in-
ternational coutumier existant, les juges déclarent expressément que «the Tribunal therefore
considers legal standards and definitions of the Rome Statute applicable to this case » (Juge-
ment du Tribunal sur I’Iran, p. 41). Il est au demeurant jugé sans importance que la République
d’Iran n’ait pas ratifié le Statut, dés lors que son contenu s’applique par voie de droit coutumier
(ibid., pp.40s).

Jugement du Tribunal d’opinion de Tokyo, pp.201-204 Cette démarche est néanmoins en ac-
cord avec la fonction «correctrice» de ce jugement au regard des omissions du TMIEO.

Dans le méme sens, Franck Carpentier constate I’ambiguité conflictuelle de ces mécanismes de
justice qui «[s’appuient] sur le droit produit par les Etats afin de, paradoxalement, tenter de
le(s) dépasser» (F. CARPENTIER, Du tribunal Russel-Sartre au tribunal Monsanto: une jus-
tice fictionnelle pour penser le droit au-deld des Etats, Revue francaise de droit constitutionnel
vol.4(112) 2017, p. 823).
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de I'univers juridique. Ce pouvoir, loin de découler de la seule substance du droit,
tient de facon tout aussi importante aux acteurs et actrices autorisé-e-s a faire applica-
tion de ce dernier, ainsi qu’aux rites, langage et espaces qui lui sont propres.

3.2. Mettre en scéne la justice: protagonistes, rites, langage et espace
consacrés

Le droit est un outil qui, pour déployer sa force 1égitime, a besoin, d’une part, de pro-
fessionnel-le-s dont la compétence d’en faire usage est communément admise et,
d’autre part, d’un espace ritualisé et consacré. Dans leur démarche de justification par
le droit, certains tribunaux d’opinion tendent donc a faire appel aux juristes qui, a leur
tour, par leur expertise, voire par la seule vertu de leur présence, participent de la 1égi-
timation de cet exercice de justice. En d’autres termes, ces acteurs et actrices spéci-
fiques, en leur qualité de technicien-ne-s compétent-e-s et autorisé-e-s & manier le droit,
semblent étre convoqué-e-s non seulement aux fins d’apporter leur expertise mais éga-
lement de répondre au souci de légitimation de ces dispositifs de justice alternative*>.
Un document produit a I’occasion d’une séance organisationnelle d’une session du
Tribunal mondial sur I'Irak (2003-2005) contient d’ailleurs un argumentaire tissant
un lien direct entre sa 1égitimité et la présence de juristes dans le processus: «what is
important here is to avoid being a mere political campaign, but instead, to secure [the
Tribunal’s] legitimacy to the utmost. For that sake, it is necessary that the court
should consist of experts of international law»*°. La coordinatrice des activités du
TPP, Simona Fraudatario, le concéde également: I’implication de juristes parmi les ju-
ges des différentes sessions du TPP découle autant d’un besoin de «formal legitima-
tion » du Tribunal que de la recherche de compétences spécifiques pour la résolution
de questions de droit*’.

La corrélation entre le degré de juridicité des tribunaux d’opinion et le nombre de ju-
ristes en leur sein tend d’ailleurs a confirmer le réle double, par ailleurs complémen-
taire, qu’ils et elles sont appelé-e-s a 'y jouer. Il convient en effet d’observer leur impor-
tante représentation au sein des tribunaux d’opinion semblant faire un usage
Iégitimateur du droit, & commencer par le Tribunal d’opinion de Tokyo (2000) et le
Tribunal sur I'Iran (2013), tous deux exclusivement composés de juristes*®; le Tribu-

45 Dans ce sens ég. A. CUBUKCU, For the Love of Humanity, p. 23, qui fonde son constat sur les
discours des tenants de la perspective «légaliste» durant I’organisation du Tribunal mondial sur
I'Irak; et G. PRETE/C. COURNIL, Staging International Environmental Justice, pp. 191 ss.

46 A, CUBUKCU, For the Love of Humanity, p.23.

47 Entretien entre Simona Fraudatario et ’auteure, 20 juillet 2022, Fondazione Basso, Rome, Ita-

lie.

Le Tribunal d’opinion de Tokyo réunit I’ancienne présidente du TPIY Gabrielle Kirk McDo-

nald, la professeure de droit international Christine Chinkin, le Président de la Commission

des droits de I’homme du Kenya et du barreau kenyan Willy Mutunga, ainsi que Carmen Maria

Argibay, membre de la Cour Supréme d’Argentine. A noter qu’un cinquiéme juge avait été
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nal d’opinion sur I'Indonésie (2015) en compte quant 2 lui six sur ses sept juges*°, et
les sessions du TPP ici considérées en réunissent presque systématiquement une majo-
rité*®, Avant d’étudier plus spécifiquement I’apport de ces membres particuliers, il
mérite encore d’étre rappelé que, traditionnellement, les questions juridiques traitées
par les tribunaux d’opinion ne sont que rarement placées entre les seules mains des
juristes. Des leurs premieres concrétisations dans les années soixante, ces dispositifs
de justice alternative prennent en effet soin de fédérer expert-e-s du droit et spécialistes
issu-e-s de disciplines variées, les juristes étant plus fréquemment minoritaires que ma-
joritaires. De maniere générale, cette diversité est aujourd’hui encore la norme au sein
de ces dispositifs. Le juriste Marcos Zunino note que, s’il est commun de retrouver
des non-juristes au sein de mécanismes de justice transitionnelle tels que les commis-
sions de vérité, les processus judiciaires sont néanmoins du ressort exclusif des profes-
sionnel-le-s du droit, de sorte qu’en autorisant des «profanes» a siéger au sein des tri-
bunaux d’opinion, ceux-ci transgressent le role réservé des juristes en tant que
«guardians of the law »*',

trouvé en la personne de Prafullachandra Natwarla Bhagwati, ancien magistrat a la Cour Su-

préme indienne mais absent durant I’audience de ce tribunal d’opinion pour cause de maladie.

Le panel du Tribunal sur I’Iran rassemble quant a lui deux ex-magistrats sud-africains, a savoir

Johann Kriegler et John Dugard (par ailleurs membre de la Commission vérité et réconciliation

d’Afrique du Sud), I’avocate américaine Margaret Ratner Kunstler et I’avocat anglais Michael

Mansfield, le professeur de droit kenyan Makau Mutua et, enfin, la professeure de droit pénal

international américaine Patricia Sellers.

A savoir Mireille Fanon-Mendes, Cees Flinterman, Shadi Sadr, Zak Yacoob, Geoffrey Nice et

Helen Jarvis.

Ainsi, le TPP sur I’ex-Yougoslavie (1995) réunit sept juristes sur ses dix juges, le TPP sur la

Colombie (2006-2008) six sur douze, le TPP sur le Mexique (2011-2014) six sur onze, le TPP

sur le Sri Lanka (2013) huit sur douze et le TPP sur le Myanmar (2017) six sur sept. Au-dela du

TPP mais pour en rester aux cas qui nous occupent, seuls les panels du Tribunal d’opinion des

femmes sur la Birmanie (2010) et du Tribunal d’opinion des femmes sur la Colombie (2011) se

composent d’une majorité de juristes (trois sur quatre, respectivement sur cing), le Tribunal
d’opinion des femmes sur le Cambodge maintenant néanmoins un équilibre avec deux juristes
sur quatre juges lors de la session de 2011, et deux sur trois lors de la session de 2012. En re-
vanche, les spécialistes du droit sont sous-représenté-e-s dans les autres tribunaux d’opinion de
notre échantillon (seulement trois sur sept au sein du Tribunal d’opinion des femmes de Sara-

jevo [2015], respectivement sur huit au sein du Tribunal d’opinion sur les Philippines [2018]),

voire presque totalement absents du Jury de Conscience du Tribunal mondial sur I'Irak (2003-

2005 ou seul un juriste figure parmi ses quatorze membres).

41 M. ZUNINO, Subversive Justice: The Russell Vietnam War Crimes Tribunal and Transitional
Justice, International Journal of Transitional Justice vol. 10(2) 2016, p.222. Il nous apparait
néanmoins essentiel de nuancer de telles considérations, en rappelant que de nombreuses légis-
lations nationales n’exigent pas de formation juridique pour étre €élu-e au titre de magistrat-e;
tel est notamment le cas en Suisse et dans de nombreux Etats d”’ Amérique. De méme, nous ne
saurions faire fi du fait que, si les juges de la CPI doivent certes «avoir une compétence recon-
nue dans les domaines du droit pénal et de la procédure pénale» (art.36 §3 b) i) Statut de
Rome), ils et elles ne sont pas forcément magistrat-e-s de métier. Enfin, rappelons que I’exis-
tence méme du jury populaire, largement utilisé aux Etats-Unis, longuement admis en France
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1l faut néanmoins constater que la présence de juristes et magistrat-e-s de carriere tend
a s’accroitre au sein des tribunaux d’opinion, la seconde version du Statut du TPP de
2018 pointant d’ailleurs clairement en ce sens. Ainsi, en 1979, les membres du Tribu-
nal se devaient de présenter les qualifications requises pour 1’exercice des plus hautes
fonctions juridiques ou étre d’éminent-e-s universitaires, juristes, personnalités poli-
tiques ou religieuses*
le texte de 2018, qui exige, a chaque audience, la participation cumulative d’expert-e-s

en droit et en d’autres disciplines pertinentes pour 1’examen de 1’ affaire considérée*63.

2. Cette formulation alternative est cependant abandonnée dans

Pour les tribunaux d’opinion qui cherchent a obtenir I’assentiment de la communauté
juridique internationale et du large public, le recours aux juristes est donc loin d’étre
anodin et pourrait méme se présenter comme 1’un des parangons de leur stratégie de
Iégitimation. La formation juridique devient ainsi un critére de sélection des juges de
premiére importance*®4, aux cotés de la renommée, de la haute considération morale,
ou encore de I’indépendance et de 1’intégrité*%>. Figure 1égitime et 1égitimatrice, le ou
la juriste pourrait apporter au dispositif non seulement son expertise — nécessaire a la
production d’un verdict juridiquement respectable*®® — mais aussi le faire profiter de

ou en Suisse, prouve que ’on admet aisément, dans d’autres contextes, que des non-juristes,

membres de la société civile, se fassent juges d’une affaire.
462 Art. 6 § 2 du Statut du TPP de 1979.
463 Art. 14 du Statut du TPP de 2018. Ce nouveau libellé va néanmoins de pair avec la juridicisa-
tion évidente du Statut du TPP et pourrait étre tant le reflet que la raison d’une représentation
croissante des juristes au sein du TPP (en témoignent les sessions récentes de ce tribunal d’opi-
nion, notamment sur le Myanmar [2017] ou, au-dela de notre échantillon, sur les violations du
droit international par la République de Turquie [2018] et ses responsables a I’encontre du
peuple kurde, toutes deux majoritairement composées de personnalités issues du monde juri-
dique).
L’art. 8 de la Charte du Tribunal d’opinion de Tokyo exige, tant pour les juges que pour les pro-
cureur-e-s, qu’ils et elles soient des «internationnally renowned persons in the field of human
rights ». Le Tribunal d’opinion sur I'Indonésie (2015) souligne que les «[i/ndividual members
of the Tribunal have extensive knowledge of international and human rights law » (Jugement
du Tribunal d’opinion sur I’Indonésie, p. 21).
465 Les critéres requis par U'art. 14 du Statut du TPP de 2018 («recognised and documented high
moral authority », «independence » et « impartiality ») ne manquent d’ailleurs pas de rappeler
les qualifications ancrées dans les statuts de la CPI, du TPIY et du TPIR sous la formule «per-
sons of high moral character, impartiality and integrity » (cf. art. 12 du Statut du TPIR; art. 13
du Statut du TPIY; et art. 36 § 3 a) du Statut de Rome).
Craig Borowiak note qu’un panel de juges composé de non-juristes, a 'instar du Jury de
Conscience du Tribunal mondial sur I'Irak «may open questions about the authoritativeness
of the tribunal’s legal findings » (C. BOROWIAK, The World Tribunal on Iraq, p. 180). Gaélle
Breton-Le Goff souligne I’'importance de I’apport scientifique des expert-e-s du droit convié-e-s
a ceuvrer au sein des tribunaux d’opinion, posant a I'inverse que les juges sans formation juri-
dique sont dans I’incapacité d’élaborer un raisonnement juridique, pour en conclure que «[d]e
ce point de vue, pour le juriste, les tribunaux non gouvernementaux sont décevants»
(G. BRETON-LE GOFF, La Contribution des Organisations Non Gouvernementales (ONG)
a la justice internationale, Ottawa, 2007, p. 361).
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467 En d’autres termes, il

sa stature et sa réputation sur la sceéne juridique internationale
semble attendu des spécialistes du droit qu’elles et ils 1égitiment, en partie du moins,
le processus. Saskia Wieringa, présidente du comité de direction du Tribunal d’opi-
nion sur I’Indonésie (2015), explique que le choix de composer 1’assemblée délibéra-
tive de sept juristes jouissant d’une certaine notoriété sur la scéne internationale visait
explicitement A donner du poids & ce mécanisme en crédibilisant son travail*®. Niamh
Reilly et Linda Posluszny concluent, quant a elles, dans leur guide pratique pour I’or-
ganisation d’un tribunal d’opinion, qu’un panel composé de personnalités reconnues
pour leur expertise présente 1’intérét de conférer au dispositif «an air of gravity and
authority »*. 1l est méme des cas ol le savoir-faire des juristes apparait moins impor-
tant que leur simple présence pour ce qu’ils ou elles représentent. C’est ce que laisse
suggérer le Tribunal d’opinion des femmes sur la Colombie (2011), puisqu’en dépit
de la surreprésentation de juristes parmi ses juges, il délivre un jugement qui ne se
fonde sur aucune source juridique, sauf a compter la mention de quelques textes de
droit international des droits humains*’.

467 Dans le méme sens, C. COURNIL, Réflexions sur les méthodes d’une doctrine environnemen-
tale, pp.207 ss. Les propos tenus par Beini Ye au nom de I’équipe organisatrice du Tribunal
d’opinion des femmes sur le Cambodge (2011 et 2012) nous apprennent que le recours a des
expertes en droit visait a susciter 1'intérét de la communauté internationale (cité dans
1. JOSIAH etal., Speak And Be Heard, p.40). L'organisateur principal du Turkey Tribunal
(2020) apres avoir souligné que la présence de juristes de renommée mondiale est un gage d’in-
dépendance, de qualité et donc de légitimité car ces personnes «do not throw throw away their
reputation like that », déclare dans le méme ordre d’idées que «the judges are important also in
regard to the ICC; we think it’s a convincing element» (entretien entre Johann Vande Lanotte
et I’auteure, 18 septembre 2021, Hotel Intercontinental, Geneve, Suisse).

48 S E. WIERINGA, The International People’s Tribunal on 1965 Crimes against Humanity in
Indonesia, in: A. BYRNES/G. S1MM (dir.), Peoples’ Tribunals and International Law, Cam-
bridge/New York 2018, p. 111, qui note plus précisément que «[tJhe prestige of the seven
Jjudges invited to participate contributed to the weight of the Tribunal internationally ». S’ agis-
sant du TPP sur le Myanmar: A. MOHD AMIN, The role of the PPT in securing the rights of
Rohingya and other minorities in Myanmar, in: R.M. Paulose (dir.), People’s Tribunals, Hu-
man Rights and the Law — Searching for Justice, Oxon 2020, p. 116. Le Tribunal international
Monsanto (2017) offre une illustration d’un tribunal d’opinion dont la stratégie de 1égitimation
insiste sur la qualité de ses juges, qui se doivent des lors d’étre des spécialistes du droit et, idéa-
lement de vrai-e-s magistrat-e-s (sur ce point et pour une analyse approfondie des efforts de ce
tribunal d’opinion a des fins légitimatrices, ¢f. G. PRETE/C. COURNIL, Staging Internatio-
nal Environmental Justice, pp. 191 ss). Les entretiens menés par Christel Cournil avec des or-
ganisatrices et organisateurs du Tribunal international Monsanto confirment plus particuliere-
ment que la participation de Francoise Tulkens (ancienne juge et vice-présidente de la Cour
européenne des droits de I’homme) en tant que présidente du Tribunal «permettait [...] d’assoir
une réelle 1égitimité de ce «vrai-faux> tribunal» (C. COURNIL, Réflexions sur les méthodes
d’une doctrine environnementale, p.208).

49 N. REILLY/L. POSLUSZNY, Women Testify — A Planning Guide for Popular Tribunals &
Hearings, New Jersey 2005, p. 28.

410 Cette observation montre également que la corrélation entre le degré de juridicité du méca-
nisme et le taux de juristes parmi ses juges connait des exceptions et que la légitimité du pro-
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En outre, si I’ensemble des acteurs et actrices susceptibles d’étre désigné-e-s par le
terme juriste ont une fonction déterminante dans la stratégie de 1égitimation des tribu-
naux d’opinion, il est toutefois un-e professionnel-le du droit dont 1’apport pourrait
s’avérer d’une portée plus symbolique encore: le ou la magistrat-e professionnel-le, fi-
gure d’indépendance et d’impartialité par excellence. Certes, cette double garantie
d’impartialité et d’indépendance des juges releve en partie du fantasme des lors qu’ils
et elles demeurent des étres humains traversés par leur propres émotions et besoins,
leur subjectivité étant de méme inévitablement alimentée par le contexte socio-poli-
tique. Or ceci ne change rien au fait qu’ils et elles demeurent 1’incarnation de la per-
sonne légitimée a dire le droit, si bien qu’il peut raisonnablement étre pensé que,
parmi les juges des tribunaux d’opinion, le ou la juge de métier est, plus que tout-e
autre spécialiste du droit, capable de justifier la fonction pseudo-judiciaire de ces dis-
positifs*’!, Tl n’est dés lors point surprenant de constater que le panel de juges du Tri-
bunal d’opinion de Tokyo se compose, a une exception pres, exclusivement de juges
professionnel-le-s*72,

Une telle composition du panel de juges demeure cependant rare au sein des tribunaux
d’opinion, ou les universitaires tendent a étre prédominant-e-s, les praticien-ne-s, pro-
venant quant a elles et eux plus fréquemment de I’avocature que de la magistrature*’3.
Cette rare représentation des magistrat-e-s dans les tribunaux d’opinion pourrait alors
étre liée a I'impossibilité pour ces professionnel-le-s de prendre part a de telles initia-

cessus peut étre recherchée non pas a travers le droit en tant quel mais a travers les spécialistes

de cette discipline.

1l peut étre supposé a fortiori que 1’autorité conférée a ces mécanismes de justice alternative

soit plus importante encore lorsque les (ex-)magistrat-e-s — voire, plus généralement, les per-

sonnalités juridiques — qui les composent ont spécifiquement ceuvré au sein de juridictions in-
ternationales. A cet égard, relevons, par exemple, la participation au TPP sur le Sri Lanka

(2013) de Gabriele Della Morte, conseiller juridique au sein du Bureau du Procureur du TPIY,

ainsi que de Helen Jarvis, cheffe de la section des affaires publiques des chambres extraordi-

naires au sein des tribunaux cambodgiens (par ailleurs vice-présidente du TPP). Rappelons
également: la présence de I’ancienne présidente du TPIY Gabrielle Kirk McDonald parmi les
juges du Tribunal d’opinion de Tokyo (2000); celle de Patricia Sellers, ex-conseillére spéciale
pour les questions sexospécifiques au sein du bureau du Procureur de la CPI et ancienne subs-
titut du procureur au TPIY, comme juge au Tribunal sur I'Iran (2013); et, enfin, celles de Geof-
frey Nice, autrefois procureur au TPIY, et de Helen Jarvis dans le panel du Tribunal d’opinion

sur I’Indonésie (2015).

472 Cf. note de bas de page 450.

43 Un examen de notre échantillon révele ainsi que: le TPP sur ’ex-Yougoslavie (1995) ne
compte qu’un seul magistrat sur sept juristes, le TPP sur la Colombie (2006-2008) trois sur
sept, le TPP sur le Mexique (2011-2014) et le Tribunal sur I’Iran (2013) deux sur six, le TPP
sur le Myanmar (2017) un sur six, le Tribunal d’opinion des femm