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18. Extrait de la décision de la Cour des plaidi@ss la cause A. contre
Ministére public de la Confédération, B. et C. djilet 2012
(BB.2011.140)

Crimes de guerre. Actes commis a I'étranger. Immignpersonnelle et
fonctionelle.

Art. 264b ss et 26/ CP

L'art. 264m CP n'exige pas un lien étroit de l'auteur avec I1&uisse. Il n'y a pas
lieu de prendre en compte cet élément en vertu dualt coutumier non plus
(consid. 3.3).

Portée de I'exigence selon laquelle l'auteur ,n'egias extradé” (art. 264n al. 1
CP), s'il existe des indices concrets permettant genser que I'Etat requérant
n'a pas la volonté de poursuivre sérieusement I'agtr ou n’est pas en mesure
de le faire, ou qu’en cas d’extradition ce derniene sera pas condamné a une
juste peine (consid. 3.4).

Rapport avec le principe de non-ingérence selon troit international
(consid. 3.5) et avec une eventuelle juridiction dh tribunal pénal international
dont la compétence est reconnue par la Suisse (cmhs3.6).

Le ministre de la défense en fonction jouit, pendarqu'il est en exercice, de
l'immunité ratione personae (immunité personnelle)Apres la cessation de ses
fonctions officielles, il ne peut se prévaloir d'acgune immunité en cas de
violation grave des droits humains (consid. 5).

Kriegsverbrechen. Im Ausland begangene Straftatrg@mliche und funktionelle
Immunitat.

Art. 264b ff. und 264m StGB

Art. 264m StGB verlangt keine enge Beziehung des T&is zur Schweiz. Dieses
Element braucht auch nicht aufgrund des Gewohnheitechts beriicksichtigt zu
werden (E. 3.3).

Bedeutung von ,hicht ausgeliefert werden® (Art. 264n Abs. 1 StGB), wenn
konkrete Hinweise den Schluss zulassen, dass desgchende Staat nicht
willens ist, den Tater ernsthaft zu verfolgen odewenn er dazu nicht in der
Lage ist oder der Tater im Falle einer Auslieferungnicht zu einer gerechten
Strafe verurteilt wird (E. 3.4).
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Verhéltnis zum Grundsatz der Nichteinmischung gemé&sinternationalem
Recht (E. 3.5) und zu einer allfalligen Gerichtsbéakeit eines von der Schweiz
anerkannten internationalen Strafgerichts (E. 3.6).

Der Verteidigungsminister geniesst wahrend seiner itszeit die Immunitét
ratione personaépersonliche Immunitat). Nach Beendigung seiner artithen
Tatigkeit kann er sich im Falle schwerwiegender Meschenrechtsverletzungen
auf keinerlei Immunitat mehr berufen (E. 5).

Crimini di guerra. Reati commessi all'estero. Immita personale e funzionale.
Art. 264b ss et 26t CP

L'art. 264m CP non presuppone I'esistenza di uno stretto legadel reo con la
Svizzera. Anche sotto il profilo del diritto consu&udinario non vi & ragione di
prendere in considerazione questo elemento (consigl3).

Portata dell'esigenza della ,non estradizione®, pas dall'art. 264m cpv. 1 CP,
se vi sono indizi concreti per ritenere che lo Statrichiedente non ha la volonta
di perseguire seriamente il reo o non & in grado darlo, oppure che in caso di
estradizione il reo non sara condannato ad una gites pena (consid. 3.4).

Rapporto con il principio di non ingerenza secondd diritto internazionale
(consid. 3.5) e con un'eventuale giurisdizione dinutribunale penale
internazionale riconosciuto dalla Svizzera (consid3.6).

Il ministro della difesa gode di immunita ratione personae (immunita
personale) durante l'esercizio della sua funzionefficiale. Dopo la cessazione di
tale funzione non puo prevalersi di alcuna forma dimmunita in caso di sue
violazioni gravi dei diritti umani (consid. 5).

Arrét du Tribunal fédéral 1B 542/2012 du 8 novent®&2: le recours est
irrecevable.

Résumé des faits:

Le Ministére public de la Confédération (MPC) a edwune instruction
pénale du chef de crimes de guerre (arthZ8$CP; art. 108 et 109 aCPM)
a I'encontre de A., ressortissant algérien, angé@méral major de 'armée
algérienne et ancien Ministre de la défense eomaie crimes de guerre
commis dans le cadre du conflit interne algériemeet992 et 1999. Par
ordonnance du®ldécembre 2011, le MPC s'est déclaré compéterdtén c
affaire, ce qu'a contesté A. dans un recours diet2mbre 2011. A.
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conteste la compétence helvétique et soutientétiénéfice d'une
immunité de juridiction.

La Cour des plaintes a rejeté le recours.

Extrait des considérants:

3.3Le recourant conteste [...] le bien-fondé de la cétapce helvétique en
invoquant le fait qu'il n'a aucun lien étroit aveare pays. [...].

3.3.1L'exigence du lien étroit de l'auteur avec la Seiavait été introduite
al'art. 9 aCPM au®ljuin 2004 (Message relatif & la mise en ceuvre du
Statut de Rome; FF 2008 3493 a 3496 et 3546 a 3647 jarticle est resté
en vigueur jusqu'au 31 décembre 2010. En 2008desgravaux législatifs
concernant l'introduction dans le CP de la dispmsipénale topique
permettant de fonder la compétence helvétique despivre les crimes de
génocide et des crimes de guerre contre I'humaeltd le principe de la
compétence universelle de substitution (compétanoerselle limitée), le
Iégislateur a renoncé a cette conditioBENEELIN reléve de surcroit que le
critere du lien étroit n'est pas prévu par la Cotiee de 1948 contre le
génocide (RS 0.311.11), ni par les quatre Convestite Geneve

(RS 0.518.1; RS 0.518.23; RS 0.518.42; RS 0.518&l8Kprte que cette
condition a créé, tant qu'elle a été applicable,aontradiction entre le droit
suisse et ces instruments de droit internatioa&pn pour laquelle elle n'a
pas été reprise dans les dispositions du CP eewiglepuis le * jan-

vier 2011 (HENZELIN, Commentaire Romand CP | [ci-aprés: Commentaire
CP 1], Bale 2009, h37 ad art. 7). Cette exigence, qui ne figure duasa
l'art. 264n CP, a été abrogée notamment pour trois raisamgrécision
juridique, la limitation excessive de la compéterémressive nationale
alors qu'il s'agit précisément de poursuivre deses d'une extréme gravité
et son contour trop restrictif par rapport aux 8ohs retenues en la matiere
par d'autres Etats d'Europe occidentale (Messaajif iela mise en ceuvre
du Statut de Rome; FF 2008 3493 a 3496). A la Iterde la volonté
clairement exprimée par le législateur, I'abserige likn étroit entre le
recourant et la Suisse ne saurait donc empécipaulasuite en cours.

Il convient de relever au surplus que la notiotiele étroit - qui n'existait

au demeurant pas dans les articles topiques du &PW\gueur a I'époque
des faits incriminés (de 1992 a 1999) - constifuitsi que le relévent les
intimés, une condition de I'exercice de l'actionglé et non pas un élément
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constitutif de l'infraction ou de quotité de lamei En conséquence, il n'y a
pas lieu d'appliquer a cette question les princifgeson-rétroactivité et de
lex mitior (DUPUIS ET AL, Petit Commentaire, Code pénal [ci-aprés: PC
CP], Bale 2012, 18 ad art. 2). A titre complémentaire, on relévgue le
principe de ldex mitior exige une comparaison du droit applicable au
moment du jugement avec celui en vigueur au mouherd réalisation de
l'infraction (art. 2 al. 2 CP). Des lors que leitlem vigueur a I'époque des
faits ne prévoyait pas l'exigence d'un lien étiaiipquer laex mitior n'est
d'aucun secours pour le recourant. Son argumentast donc pas fondée.

3.3.2Dans sa réplique, le recourant invoque encoresglaenotion du lien
étroit n'existait pas dans les textes |égaux au embiahe |la réalisation des
faits qui lui sont reprochés, elle relevait cependi droit coutumier; selon
lui, il convient a ce titre de la prendre en coésidion.

Parmi les sources du droit international figureeffat le droit coutumier. Il
est fondé selon la doctrine dominante sur unequratconstante, uniforme
et générale des sujets de droit accompagnée ddmvection que cette
pratiqgue possede une force juridiquement obligat{oLB, Droit
international pénal, Béle 2008, p. 57; La relagoire droit international et
droit interne, Rapport du Conseil fédéral en répams postulat 07.3764 de
la Commission des affaires juridiques du ConseslEtats du 16 octobre
2007 et au postulat 08.3765 de la Commission dagutions politiques du
Conseil national du 20 novembre 2008 du 5 mars 20didt 4.3).

La notion de lien étroit qui figurait a I'art. 9 B a été introduite dans la
loi par les Chambres fédérales en 2003 (BO 20098912003 E 941). Il
ressort des débats aux Chambres que cette modifiGaeu pour origine la
situation de la Belgique a I'époque dont la loilsgrcriminels de guerre,
datant des années 1993 et 1999, posait le prideipe compétence
universelle sans en subordonner I'applicationcdfalition que le prévenu
soit arrété dans ce pays. Cela a eu pour conségjgeieda justice belge
s'est vue confrontée a des plaintes déposées amsmirigeants, des
politiques et des généraux étrangers qui ont séudeg questions de
compétence trés délicates et ont été jusqu'a puevates conflits avec
d'autres Etats (Message relatif a la mise en oglw&tatut de Rome;

FF 2008 3491). Or, c'est précisément pour éviterdituation similaire que
les députés ont choisi d'introduire la conditiorlidn étroit dans la loi

(BO 2003 E 940, 941; BO 2003 N 1984 ssiLK, op. cit., p. 228; ¥sT,

Die Bundesrechtliche Botschaft zur Umsetzung deigben des IStGH-
Status — eine kritische Bestandsaufnahme, 20023).426). Si le besoin
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d'ancrer cette exigence dans la loi s'est impdss, loien qu'il n'existait
auparavant aucune obligation, découlant du draituwoier, de la prendre
en considération pour poursuivre dans notre pay&ramger soupconné de
crime de guerre (BO 2003 N 1987). Du resteL&souligne a cet égard que
sla condition dulien étroit ne codifie pas une ancienne pratique comme cela
a été prétendu; elle intégre une exigence restictouvelle* (KOLB,

op. cit., p. 228). D'ailleurs, le critére du lietnodt est fonctionnellement
étranger au domaine des crimes internationauxfféf) dans ce domaine
délégué par le droit international, il s'agit diees une compétence
répressive dans l'intérét de la communauté intemele — afin d'assurer un
minimum de répression et d'éliminer ke haven&oLs, op. cit.,

p. 230). De surcrotit, I'exigence du lien étroitrairte un conflit avec les
Conventions de Genéve de 1949 dont la Suisse pssiddire. En effet,

cette condition peut amener a violer I'obligatiomeentionnelle de
poursuivre pénalement les infractions graves petaonne accusée se
trouve sur le territoire d'un Etat partiedk8, ibidem; GRANT in Droit
international pénal, op. cit., p. 470). Aucun autes soutient le contraire
(Popr, Kommentar zum Militarstrafgesetz, Besonderer, T&iGall 1992,
chiffre marginal 5 des remarques préliminaires eomant les art. 108 ss;
Haurl, Militarstrafgesetz, Kommentar, Berne 1983, ad ¥t

Enfin, ainsi que le relevent les parties plaignsmaeec pertinence, la
jurisprudence ne fait aucunement état de la prismoenpte de cette notion
de lien étroit avant son introduction dans le CRM2@04. Il ressort ainsi du
jugement du 5 septembre 1997 du Tribunal militd#ecassation que le
Tribunal militaire de division 1 ne s'est jamaiteimogé sur sa compétence
alors méme que la personne soupconnée était degeass Suisse et sans
aucun autre lien avec notre pays (consid. b etBbputre, dans une
décision de 2004, le Département fédéral de landéfechargé d'examiner
si une poursuite pénale pouvait étre ouverte camtreuteur étranger pour
génocide, n'a pour sa part examiné cette questiem grenant en
considération I'exigence de la présence de l'agte@Buisse. |l n'a fait
aucune mention de I'existence d'une autre conditle que l'existence
d'un lien étroit (JAAC 68.50).

Compte tenu des éléments qui précedent, l'argudwergcourant quant a
I'exigence de prendre en considération I'existeioe lien étroit en vertu du
droit coutumier tombe a faux.

3.4 Le recourant soutient ensuite que la conditiofiagte 264n CP relative
au fait que la personne ne puisse pas étre extragléteen I'occurrence pas
remplie.
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Le Message relatif a la mise en ceuvre du StatRatee précise a cet égard
gue l'auteur ne doit pas pouvoir étre extradé, m&iha commis une
infraction pouvant donner lieu a extradition. Ersg@at cette réserve pour ce
qui est des personnes qui n'ont pas la nationsiliigse, le législateur
marque la préférence accordée a I'ouverture d'uaeduiure pénale dans
I'Etat sur le territoire duquel I'acte a été comipsincipe de territorialité)
ou dans I'Etat d’origine de 'auteur de I'acte (mipe de la personnalité).
Lorsque I'extradition peut étre envisagée, et séasrve d'autres obstacles,
la justice suisse est donc compétente seulemé&atisie Etat renonce
expressément ou implicitement a engager une proeduinale. Le
Message précise cependant que I'on rejettera égatdandemande
d’extradition si I'on a des indices concrets petangtde penser que I'Etat
requérant n'a pas la volonté de poursuivre sériaagél'auteur ou n'est
pas en mesure de le faire, ou qu’en cas d’extoaditine sera pas
condamné a une juste peine. Si, dans un cas dence, ¢/Etat dans lequel
le crime a été commis ne requiert pas I'extradjtles autorités suisses
peuvent exceptionnellement renoncer a lui adragsedemande expresse
(Message relatif a la mise en ceuvre du Statut deeRBF 2008 3492). Ces
développements reprennent et confirment ce queleial fédéral avait
déja spécifié dans un ATF 121 IV 145 selon leqlietsiste des indices
concrets permettant de penser que I'Etat ou leecaigté commis n'a pas la
volonté de poursuivre sérieusement l'auteur ooelamner a une peine
équitable, si les intéréts de victimes suisseoneansi pas protégés et s'il
ne requiert pas l'extradition, les autorités sugsivent
exceptionnellement renoncer a lui adresser une n@enaxpresse (consid. 2
cc). Dans la jurisprudence relative a I'art. 194hStup - a laquelle on peut
se référer (PC CP ad art. 65) dans la mesure ou cette disposition fait
également référence a la notion ,qu'il n'est pasadr” — le Tribunal

fédéral avait précisé d'une part que la compétdaseutorités helvétiques
existe lorsque I'extradition n'est pas possiblenméi aucune demande n'a
été formulée par I'Etat étranger; le fait qu'unertuelle demande
d'extradition serait rejetée suffit a obliger lasSe a se charger de la
poursuite et du jugement en application de l'adagé dedere aut judicafe
(SJ 1991 p. 143). D'autre part, le Tribunal fédéraidiqué que, dans ce
contexte, il faut entendre I'expression ,et quélsh pas extradé“ comme le
simple fait que 'auteur n'est pas transféré, inddpmment des raisons
pour lesquelles il ne I'est pas (ATF 137 IV 33 ¢dn2.1.3; 116 |V 244
consid. 4a). Le juge suisse doit certes s'asdorsgue I'extradition n'est
pas exclue, qu'elle ne sera pas requise (ATF 11B51A/consid. 4a).
Cependant, dans un arrét plus ancien, la Haute &air également précisé
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gue le juge peut exceptionnellement se dispensee denseignement s'il
est impossible d'obtenir le point de vue de I'Etatcerné dans un délai
raisonnable (arrét du Tribunal fédéral 1S.1/2004swmb 5 et références
citées). Ce principe n'est donc pas intangible.

Au surplus, ce sont les conventions applicablegigtérminent quel
principe I'emporte entre la poursuite ou I'extriadif HENZELIN, op. cit.,

n° 32 ad art. 6). Or, les quatre Conventions de Gedév1949, auxquelles
tant la Suisse que I'Algérie sont parties, prévaime priorité de la
poursuite sur la remise ou l'extradition de l'autaut. 49 CG I; art. 50 CG
II; art 129 CG llI; art. 146 CG V). Il en résultpie les Etats parties a ces
Conventions doivent rechercher si des auteurs piekede crimes de
guerre se trouvent dans leur sphére de puissames/it des procédures a
leur encontre (Mesures complémentaires dans le iderda droit pénal
nécessaires a la mise en ceuvre du Statut de RolaeCoer pénale
internationale, avant-projet et rapport explicatif37). Il en découle
également que si un Etat suspecte qu'un crimingléere pourrait venir
prochainement sur son territoire, il doit enqué@lers méme qu'aucune
demande d'extradition ne peut encore étre formilée. peut exciper de
I'absence supposée de cette personne sur soaiterpibur nier sa
compétence priori (HENZELIN, op. cit., 1 7 ad art. 6).

Dans la présente affaire, I'Algérie, informée dadrpellation du recourant
le 20 octobre 2011, s'est manifestée le jour mémees du DFAE tant a
Alger qu'a Berne afin ,d'exprimer sa sérieuse prapation a cet égard”.
Depuis, a la connaissance de la Cour, elle n'astiptervenue auprés des
autorités helvétiques. Par ailleurs, le recourangentrouve plus en Suisse.
En effet, aprés avoir été entendu par le MPCqili&té le territoire pour
retourner en Algérie ou aucune procédure n'a setvibf&é ouverte contre
lui depuis. Il n'est du reste pas vraisemblablampitelle éventualité se
produise. En effet, aucune poursuite n'a jamaig®t@prise contre les
dirigeants en charge a I'époque critique. De pllusssort de I'ordonnance
n°06-01 du 27 février 2006 portant mise en ceuvradeghiarte pour la paix
et la réconciliation nationale algérienne que.l‘4tstipule que les citoyens
qui, par leur engagement et détermination, ontridmré a sauver I’Algérie
et a préserver les acquis de la Nation, ont faé de patriotisme. L'art. 45
spécifie pour sa part: ,Aucune poursuite ne penet égagée, a titre
individuel ou collectif, & 'encontre des élémedes forces de défense et de
sécurité de la République, toutes composantes rdués, pour des actions
menées en vue de la protection des personnes biatess de la sauvegarde
de la Nation et de la préservation des institutibe$a République
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algérienne démocratique et populaire. Toute déatinai ou plainte doit
étre déclarée irrecevable par I'autorité judici@ioenpétente”. Enfin,

l'art. 46 précise qu'est ,puni d’'un emprisonnentEntrois a cing ans et
d’'une amende [...] quiconque qui, par ses déclaratiéecrits ou tout autre
acte, utilise ou instrumentalise les blessuresadembédie nationale, pour
porter atteinte aux institutions de la Républiglggaenne démocratique et
populaire, fragiliser I'Etat, nuire a 'honorabditle ses agents qui I'ont
dignement servie, ou ternir I'image de I'Algérie $iplan international.”
Compte tenu de ces dispositions, il appert qu'aaipaursuite ne peut étre
entreprise aujourd'hui en Algérie contre les haegponsables qui étaient en
place lors des évenements a l'origine de la prégentédure: elles seraient
illégales. Toute demande d'extradition de la partAlgérie concernant le
recourant est donc impossible. Il en découle qU¢RE disposait
suffisamment d'éléments concrets pour considérauqune demande
d'extradition visant le recourant ne serait préseatla Suisse.

La condition posée a l'art. 264CP selon laquelle I'auteur doit ne pas étre
extradé est donc également remplie.

3.5Le recourant invoque encore qu'en l'espece, lssBse rend coupable
d'ingérence dans les affaires intérieures algéeieh porte atteinte a la
souveraineté de cette nation.

En droit international, il existe certes un priregee non-ingérence selon
lequel un Etat ne saurait intervenir dans ce gqajgpelle généralement les
affaires intérieures ou la compétence nationalervég ou encore exclusive
d’'un autre Etat. Ce principe est consacré a Badti Protocole additionnel
aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 rel&ipaotection des
victimes des conflits armés non internationaux {&uwole 11). Cette norme
précise en effet ,aucune disposition du présenioleale ne sera invoquée
en vue de porter atteinte a la souveraineté d’ahdtt a la responsabilité du
gouvernement de maintenir ou de rétablir I'ordrblipudans I'Etat ou de
défendre I'unité nationale et I'intégrité territale de I'Etat par tous les
moyens légitimes (paragraphe 1)“. Depuis l'arrétivepar la Cour
internationale de justice (ci-aprés: CIJ) le 21 ju®86 concernant le
Nicaragua (arrét CIJ, Recueil 1986 p. 14), il éshis que le choix d’'un
systéme politique, économique ou social releveajian de la compétence
exclusive d'un Etat. Cependant, actuellement, ekt plus aussi évident.
D’abord, dés que des normes internationales sgéqmsent des exigences
de démocratie - normes de plus en plus nombreuesompétence des
Etats auxquels elles sont opposables n’est plisade et une prise de
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position étrangére ne peut plus s’analyser commeangeérence. En outre, il
convient d’admettre que I'énonciation de droitd’demme devient un
vecteur de pénétration dans la maniére dont ungétaterne et gére sa
population (MARTINGE, Les révolutions et le principe de non-ingérence,
article du 4 mars 201 Wwww.affaires-stratégiques.infaPar ailleurs, selon
l'arrét précité de la ClIJ, l'intervention d'un Btats est illicite lorsqu'a
propos de choix qui doivent demeurer libres, lis¢ides moyens de
contrainte, notamment la force, soit sous la fodinecte (action militaire)
soit sous une forme indirecte (soutien a des aétiviubversives a l'intérieur
d'un autre Etat). Or, en l'espéce, aucun de cedecfigure n'est réalisé.
Enfin, selon le Commentaire du CICR (ci-apres: loanthentaire) relatif a
l'art. 3 du Protocole I, il appert que réserveaalement l'autorité de I'Etat
aurait risqué de vider le Protocole Il de sa suttst@t méme de le rendre
sans objet; c'est pourquoi il était capital de jg&radans la norme précitée
gue seuls ,des moyens légitimes" peuvent étresasli Les impératifs de la
sécurité de I'Etat ne sauraient donc étre invoguoés justifier des
violations des régles du Protocole Il. Un Etatragifiant le Protocole Il ou
en y adhérant, en accepte les termes dans leshkigreice de sa
souveraineté. L'obligation de respecter les reglgscontient ne saurait,
par conséquent, étre ultérieurement considérée eonmm atteinte a la
souveraineté de I'Etat signataire, le champ dactiogouvernement ne se
trouvant limité que par des obligations qu'il ar&me contractées (cf. Le
Commentaire h4501).

Dés lors, I'Algérie, en ratifiant les Conventionggtées ainsi que le
Protocole 11, s'est elle-méme soumise aux obligatigui en découlent et a
ainsi librement consenti a voir ses ressortisssugpectés d'avoir commis
des crimes de guerre poursuivis en dehors de @atiefres. On ne saurait
donc suivre le recourant sur ce point.

3.6 Il importe enfin, pour que l'art. 264CP puisse s'appliquer que l'auteur
ne soit pas remis & un tribunal pénal internatidoat la compétence est
reconnue par la Suisse.

Pour la remise a un tribunal pénal internationalyffit que la Suisse
reconnaisse ledit tribunal et que la remise aitlérdandée (Message relatif
a la mise en ceuvre du Statut de Rome; FF 2008 3kAd)kspéce, ainsi
que le reléve le MPC, il n'existe pas de tribuntdrinational spécial pour
I'Algérie. Par ailleurs, selon l'art. 12, par. 2, 8Statut de Rome, la Cour
pénale internationale (ci-aprés: CPI) peut exesaerompétence
uniquement si I'Etat sur le territoire duquel a &énmis un crime de
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génocide, un crime contre ’humanité ou un crimgyderre, ou dont
l'auteur du crime a la nationalité, est partie tat@® de Rome. En d’autres
termes, la CPI n'est, par principe, pas compétensgu’un crime a été
commis sur le territoire d’un Etat qui n’est pastigaau Statut et par le
ressortissant d'un Etat qui n’est pas, lui non phastie au Statut (Message
relatif a la mise en ceuvre du Statut de Rome; B 3391). Or, I'Algérie
n'en n'est pas partie. La CPI ne pouvant dés toeséisie de la présente
affaire, la derniére condition d'application detithe précité est, elle aussi,
réalisée.[...]

5.

5.1 Dans un dernier grief, le recourant se prévadirdenunité de
juridiction. Selon lui, les accusations du MPC pattsur des crimes de
guerre qu'il aurait commis dans le cadre de saifimde Ministre de la
défense durant les années 1992 et 1993. Par gjliebenéficierait
également, en tant qu'ancien membre du HCE, dranauhité de
juridiction pleine et entiére pour la période sosen I'enquéte du MPC.
Cette derniére autorité, pour sa part, s'intertoged'abord sur la
recevabilité de ce grief a ce stade de la procédiams la mesure ou cette
question ne fait pas I'objet de la décision attaq&dle conclut a son rejet
au cas ou la Cour de céans devait entrer en matiefe grief en question.
Les parties plaignantes, quant a elles, concluedggaut de I'immunité de
juridiction.

5.2 Une fois constatée la compétence du MPC de se daikaffaire, le
principe d'économie de procédure impose a la Ceweédns de se pencher
sur la question de savoir s'il existe un obstagbdeddural découlant de la
qualité du prévenu qui empéche l'autorité d'exesoarpouvoir
juridictionnel alors méme qu'elle en aurait la cétemce (Rapport de la
Commission du droit international, 88 session, 26 avril-3 juin et 4 juilet-
12 ao(t 2011, document de la®8BBAssemblée générale de 'ONU A/66/10,
n° 163 ss [ci-aprés: Rapport ONU 2011]; arrét dellhdTi 14 février 2002
relatif au mandat d'arrét du 11 avril 200046 [ci-aprés: arrét CIJ du

14 février 2002 relatif au mandat d'arrét ou affafierodia]). Contrairement
a l'avis du MPC, la question de I'immunité du prévedoit étre analysée
déja aux tous premiers stades de la procédurerditen effet
incompréhensible qu'une procédure soit ouvert@etsuivie alors que des
doutes subsisteraient quant a la condition de laspite liée a I'immunité
du prévenu. Outre a étre contraire au principeodé@mie précité, une telle
démarche pourrait également entrainer des conséegieans les relations
internationales de la Suisse. Il y a donc lieutdseren matiére sur ce grief.
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5.3 La jurisprudence a déja eu l'occasion de prégigerdans le domaine de
l'immunité de la juridiction pénale, les principhsdroit des gens font
partie intégrante du droit interne suisse. Lessh#tat sont absolument
exempts, ratione personde de toute contrainte étatique et de toute
juridiction d'un Etat étranger en raison d'actégsjauraient commis, ou
gue ce soit, dans l'exercice des fonctions offiese{ATF 115 Ib 496
consid. 5b et doctrine citée). Selon ces princifiesnunité des chefs
d'Etats est une institution de droit internatioc@itumier. Elle dérive de
limmunité et de la souveraineté de I'Etat (Aviddeit de la DDIP du

22 février 2001, RSDIE 2004, p. 684). Les ancidref$d'Etat continuent,
guant a eux, a bénéficier de l'immunité de juriditipénale pour les actes
accomplis dans I'exercice de leurs fonctions. leaiditmunité est analogue a
ce que prévoit, pour les agents diplomatiqued, B&al. 2 de la
Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les iatat diplomatiques (RS
0.191.01) lequel stipule que I'immunité de juridintsubsiste — apreés la fin
des fonctions diplomatiques — en ce qui concers@dtes accomplis par
l'agent diplomatique dans I'exercice de ses fonsttmmme membre de la
mission (Communication du 15 janvier 2009 de la BRII'OFJ, citée dans
BessoN Droit international public, Berne 2011, pp. 94%9% question de
l'immunité aprés la cessation de la fonction dd digtat ne fait cependant
plus I'unanimité notamment de la doctrine inteorale et de la
jurisprudence rendue a ce sujet dans plusieurs(pHyes consid. 5.3.3 a
5.3.6).

5.3.1Dans le domaine de I'immunité, deux notions sénégalement
distinguées: I'immunité personnellatfone personaget I'immunité
fonctionnelle (atione materiag La nécessité d'améliorer la coopération
internationale a conduit a faire bénéficier lesfslikEtat et de
gouvernements, ainsi que les ministres des affairasigéres
(communément désignés par le terme de Triadejna@linité personnelle
(ratione personaedurant I'accomplissement de leurs fonctions cautvr
l'ensemble de leurs actes y compris ceux privésira# international
public coutumier a reconnu de tels privilégasone personaaux chefs
d'Etat autant pour tenir compte de leurs fonctetrdu symbole de
souveraineté qu'ils portent qu'en raison de letaatare représentatif dans
les relations interétatiques (ATF 115 Ib 496 conShy. L'immunité de
juridiction pénale doit en particulier éviter qus lactivités
gouvernementales ne soient paralysées par desationissde nature pénale
formulées pour des raisons politiques a I'encaigrbauts agents officiels
étrangers (ATF 130 Ill 136 consid. 2.1). L'immurmééione personae
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couvre les actes accomplis par un représentarEe & la fois a titre
officiel et privé, avant et pendant la période loaccupe ses fonctions. Liée
a la fonction de son titulaire dans lI'administragpublique, I'immunité est
de nature temporaire, elle prend effet avec I'endréfonction du
responsable et cesse de s'appliquer le jour didsesons prennent fin
(Rapport préliminaire sur I'immunité des représetstale I'Etat de la
juridiction pénale étrangére, Commission du dmtiéinational, 68"
session, 2008, A/CN.4/6015 79 [ci-aprés: Rapport préliminaire 2008]).
Dans l'affaire Yerodia, la ClJ a précisé que sortiénéfice de cette
immunité les représentants qui occupent des paosititevées dans la
hiérarchie. Tel est notamment le cas du ministeeaffaires étrangéres en
exercice qui jouit, a I'égard de la juridictionudtas Etats, d'une immunité
absolue.

5.3.2En ce qui concerne l'immunité fonctionneliatione materiag il est
admis que les représentants des Etats étrangees gue les membres de la
Triade et les fonctionnaires qui ne jouissent pastres immunités en tant
gue membres du corps diplomatique ou consulairenaant que
fonctionnaires d'une organisation internationaleveots par I'accord du
siége de cette organisation internationale ou di dational, bénéficient en
principe de l'immunité de juridiction et d'exécutidans les autres Etats.
Cette immunité découle des actes accomplis datesdiee des fonctions
officielles (ZEGLER, Introduction au droit international public, Berd@l1,
p. 293, 659, 660). Le but de I''mmunité fonctionnelle st a la fois de
protéger le fonctionnaire étranger des conséqueateeactes imputables a
I'Etat pour lequel il a agi et d'assurer par la méarespect de la
souveraineté de I'Etat. Il est généralement admescgtte immunité
continue pour les actes officiels accomplis pentiadurée de la fonction
méme apreés la fin de celle-ci (Rapport prélimin2iee8, n° 80). En
revanche, cette immunité fonctionnelle, plus comément désignée avec
le terme d'immunité résiduelle, ne saurait protégacien fonctionnaire
d'une poursuite pénale pour des faits pénalemvargt commis avant et
apres la fin de sa fonction officielle ou pour d#fsactions pénales
commises dans la période de sa fonction officieiéés en dehors des taches
relevant de son ancienne fonctiomESESEACQUAVIVA/FAN/WHITING,
International Criminal Law, Oxford 2011, p. 76 &)7

5.3.3Pour ce qui a trait a I'immunité résiduelle desfshl'Etat et, plus
généralement des membres de la Triade, la ClJergjé® dés lors qu'une
personne a cessé d'occuper la fonction de mindsseffaires étrangéres,
elle ne bénéficie plus de la totalité des immunitgguridiction que lui
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accordait le droit international dans les autreg<tA condition d'étre
compétent selon le droit international, un tributiah Etat peut juger un
ancien ministre des affaires étrangéres d'un &iéteau titre d'actes
accomplis avant ou apres la période pendant lagjilelloccupé ces
fonctions, ainsi qu'au titre d'actes qui, bien cgoenplis durant cette
période, l'ont été a titre privé. Dans le mémetalaéClJ a également
souligné que l'immunité de juridiction dont jowgtrninistre des affaires
étrangéres en exercice ne signifie pas qu'il béieédiune impunité au titre
des crimes qu'il aurait pu commettre, quelle quelsor gravité.
L'immunité de juridiction peut certes faire obséaalix poursuites pendant
un certain temps ou a I'égard de certaines infmastimais elle ne saurait
exonérer la personne qui en bénéficie de toutoressbilité pénale (arrét
C1J du 14 février 2002 relatif au mandat d'arr&i60 et 61).

5.3.4La doctrine, en se fondant a la fois sur I'émergates nouvelles
conventions et instances internationales consaer¢esspect djus cogens
humanitaire et sur les jugements rendus par dasux internationaux et
surtout nationaux en la matiére, a mis en exergugergence d'un
processus tendant a accroitre les causes d'exceptiommunité
juridictionnelle (cf. notamment®B.LAL, Immunités et violations graves des
droits humains, Bruxelles 2011, spécialement p.s&lAAN ALEBEEK, The
Immunity of States and Their Officials in Interratal Criminal Law and
International Human Rights Law, Oxford, 2008, spégnent p. 200 ss;
TOMUSCHAT, L'immunité des Etats en cas de violations graleessdroit de
I'homme, RGDI, 2005, pp. 51-74|MICHI, L'immunité des Etats et les
violations graves des droits de I'homme, RGDIP 42@@. 64—101).
Exceptions qui visent I'immunitétione personaeles chefs de I'Etat en
exercice et I'immunitéatione materiaedes anciens chefs ou hauts
fonctionnaires de I'Etat en cas de violation grde&® droits humanitaires car
limmunitératione materiaedépend des actes en cause et non plus de la
personne officielle de son titulaire, dont la fooots'est éteinte (B5SON

op. cit., p. 93; GNDRIAN, L'immunité des Etats face aux droits de 'Homme
et a la protection des biens culturels, Zurich 2@0%184). Il est
fréquemment fait état dans la doctrine d'une énogrogressive de
l'immunité devant les juridictions nationalessGA, Immunity of States
and State Officials: A Major Stumbling Block to Jeidl Scrutiny? In
Realizing Utopia [@ssESEéd.], Oxford, 2012, p. 229;H3SON op. Cit.,

p. 96; BANCHI, op. cit., p. 90).

5.3.5Si certaines dérogations de droit conventiond@nanunité des chefs
d'Etats existaient déja depuis 1984 (art. IV dédavention pour la
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prévention et la répression du crime de génocide décembre 1948

[RS 311.11; ci-aprés: Convention contre le géndcifeég. les art. 1 et 5
de la Convention contre la torture et autres pednesaitements cruels,
inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984 [R&B0ctapres:
Convention contre la torture]), il est indéniabléilcexiste une tendance
manifeste sur le plan international a vouloir r@sigre I'immunité des
(anciens) chefs d'Etat en cas de crimes relevajusdetogensEn relévent et
sont du droit impératif, I'interdiction du génocieledes crimes contre
I'humanité dont l'interdiction de la torture; Megsaelatif a la mise en
ceuvre du Statut de Rome; FF 2008 3474). La crédgédnbunaux
internationaux, notamment la CPI et les tribunaomrpg'ex-Yougoslavie et
le Rwanda en sont I'exemple le plus parlant. Rgaide Statut de Rome, la
CPI est la premiére cour pénale internationale paante créée pour
permettre de mettre fin a l'impunité des auteunss £gard a leur qualité
officielle, pour les crimes les plus graves quidioent la communauté
internationale et qui sont, de ce fait reconnusroerfaisant partie dus
cogensA ce titre, la CPI concrétise les aspirationsadeommunauté
internationale, laquelle, dans sa grande majait&uvé au fil du temps, un
consensus sur l'impérieuse nécessité de pourdai/ectes de génocide, les
crimes contre I'humanité et les crimes de guerreetfe fin, l'art. 27 du
Statut de Rome stipule que la qualité officiellectief de I'Etat ou de
gouvernement n'exonére en aucun cas de la resplitegadnale et que les
immunités qui s'attachent a la qualité officiellered personne n'empéchent
pas la CPI d'exercer sa compétenceH{S ER, Die vdlkerrechtliche
Immunitat amtierender Staatsoberhaupter als Vesfatindernis vor dem
Internationalen Strafgerichtshof, Journal of Inggional Law of Peace and
Armed Conflict, 2011, pp. 30-38). En paralléle &iecéendance, au niveau
national s'est inscrite cette méme volonté de mettrterme a l'impunité en
matiére des crimes les plus graves. Une évolugosible de la pratique
internationale est perceptible dés les années ¥file d'exemple, il faut
relever les arréts rendus dans cette méme pérarda ghambre des Lords
au sujet de l'ancien président chilien Augusto €tied. Lors de cette
affaire, l'autorité britannique a jugé a trois ises que l'immunité de
l'ancien dictateur ne pouvait étre opposée a gmnssabilité pénale pour
des violations des droits humains commises hoseddonctions de chef
d'Etat (cf. BEESSON op. cit., p. 94; WSE/PODGOR/

CLARK, International Criminal Law: Cases and Materi&lan Francisco
2009, p. 379-398). Dans l'affaire Pinochet, ledsa@nt estimé que la
Convention contre la torture ne pouvait pas coexigtec le principe de
limmunitératione materiagour les actes de torture que I'ancien président
chilien aurait pu commettre pendant sa périodeodetion. Depuis cette
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affaire notamment, les immunitéstione materiaales anciens chefs d'Etat
ne sont plus garanties automatiquement face &ponsabilité individuelle
en matiére pénale, méme pour les actes commistdatan activités
officielles.

5.3.6La question relative a la portée de l'immunitgutiliction pénale
étrangére d'un représentant de I'Etat occupe dgpalgues années la
Commission du droit international de 'ONU (ci-aqr€DI). Le Rapport
préliminaire sur I'immunité des représentantsii'de la juridiction
pénale étrangére a été rendu en 2008 (Rappontimélre 2008) et trés
récemment, la CDI a publié le Rapport CDI 2011. Mé&rnles travaux de la
CDI sur ce sujet ne sont pas terminés, il se dédageliscussions tenues
dans cette enceinte des théses opposées. En ré&slanpsition
représentée par le rapporteur spécial de la Corunjssxée exclusivement
sur lalege lataet tendant a considérer I'immunité comme la najoiene
souffrirait aucune exception (Rapport ONU 2011121), s'est opposé un
courant qui a qualifié de tendancieuse la posifiomapporteur puisque ne
prenant pas en considération les évolutions ersabwdroit international
concernant, en particulier, la question des crigrases de droit
international (Rapport ONU 2011, n° 117). Quoigerilsoit, des travaux en
cours de la CDI, il semblerait ressortir une positilominante concernant la
reconnaissance de l'immunigtione persona@absolue des membres de la
Triade en exercice, car toute bréche dans ce demeanpécherait les
intéressés en fonction de s'acquitter de leursetdin ce qui concerne en
revanche lI'immunitéatione materiaegdes exceptions dans le contexte de la
commission de crimes de droit international poemaétre pertinentes
(Rapport ONU 2011, n° 113). Sur ce point, il estgusé d'exclure
l'immunité suivant la nature des actes tels quadsss privégjltra vires

ou illicites. Dans ces cas, I'agent étatique regigguere dans le cadre de sa
fonction (Rapport ONU 2011, notammeft h13, 134, 135). Il ressort enfin
de ce rapport, la préoccupation de la commissamodter prudemment la
question de lI'immunité afin de parvenir a un équiliacceptable entre la
nécessité d'assurer la stabilité des relationsnat®nales et celle d'éviter
l'impunité des auteurs de crimes graves de dr@tnational (Rapport ONU
2011, n°119).

5.4[...]
5.4.1A. est soupconné d'avoir commis des crimes degulerrant les

années 1992 a 1999; il est également suspectérdtavomis des actes de
torture en Algérie en 1993 sur plusieurs personmasmment sur B. et C.
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Il ressort de ses déclarations que A., militaireaeiere, a fait toute sa
formation en Algérie. En début de carriére, il €tdiicier de I'armée
francaise, de laquelle il a déserté pendant larguAlgérie. En 1988, il a
été commandant des forces terrestres sous la pnésidie F.,
ultérieurement adjoint et chef d'état-major. Adeeshute du président F.
(11 janvier 1991), depuis fin 1991 début 1992 jlesgd O juilet 1993, il
confirme avoir été ministre de la défense. Pendetté période, il ne
conteste pas avoir également été membre du HCHOEea été en
fonction pendant deux ans (début 1992—fin 1993)siAque déclaré lors de
son audition du 20 octobre 2011, le recourant mjique pendant ces
deux ans d'appartenance au HCE, il a fait partia deuvernance
collégiale qui dirigeait le pays. Toujours selos déclarations, la politique
et la conduite du pays étaient dans les mains dg, H@'y avait pas
d'autres instances telles qu'une assemblée. Ledi#itHa pour suppléer la
présidence et en assumer les fonctions; il prégmiécisions concernant le
pays et ensuite le gouvernement les exécutaitairue membre du HCE
et Ministre de la défense le recourant avait labitvaasquette de membre
d'un gouvernement collégial et de responsableatess armées. Selon ses
déclarations, il aurait quitté ces deux fonctiand0 juilet 1993.
Contrairement a ce qui est notamment indiqué dangplique du 6 février
2012, ou il est mentionné que le recourant auigggsau HCE durant les
années 1993 et 1994, lors de son audition le racbarété catégorique en
affirmant que sa fonction au sein de cette autst@st terminée avec la fin
de son mandat de ministre de la défense. Il n&stiair, en I'état actuel du
dossier et des déclarations du prévenu lui-ménuelsi-ci a, aprés cela,
continué d'exercer des roles institutionnels, dérec indirects, dans la
conduite de I'armée ou, plus généralement du gaysiqu'il en soit,
toujours selon ses dires, bien qu'il n'aurait padefonctions officielles, il
serait encore resté proche du pouvoir et aurdintanmer K., son
successeur, comme Ministre de la défense.

5.4.2Eu égard aux principes de droit international e ci-dessus(pra
consid. 5.3.1), I'appartenance de A. au gouverneoutiégial (HCE)
devrait suffire pour qu'on lui reconnaisse l'imntématione personae
pendant sa période de fonction. Cette questionéréarcependant pas de
plus amples éclaircissements puisque selon l'irdeation large fournie par
la ClJ dans l'affaire Yerodia, interprétation seipiar certains tribunaux
nationaux (cf notamment@dNARD et NOUVEL, Jurisprudence francaise en
matiére de droit public, RGDIP 2011, p. 593—-604no®ntaire de l'arrét de
la Cour de cassation de la Chambre criminelle djad@er 2010;
association des familles victimes du naufrage da dbautres ou

112



TPF 2012 97

l'immunitératione personaelu ministre de la défense a été admise) et par la
CDI (Rapport 2011, n° 192), I'immunitétione personaeurant la période

de la fonction ne concerne pas exclusivement ladgriLe ministre de la
défense en fonction jouit également de cette imtauAi ce titre déja, A.
bénéficiait pendant la période ou il exercait cédtection de I'immunité

ratione personaeCette derniére est aujourd'hui éteinte.

5.4.3En l'espéce, la question est dés lors de sav@pges la cessation des
fonctions officielles, le recourant continue de &figier de I'immunité a
d'autres titres. Il a d'emblée été exclu, aprésultation du DFAE par le
MPC, que A. est au bénéfice d'un statut diplomatiou d'une accréditation
en Suisse le mettant a I'abri d'une procédure péalérifié que le
document en possession du précité n'attribue gaipriléléges de transport.
Il reste & décider si l'immunitétione materiagésiduellecouvre toudes
actes commis pendant sa fonctaimprévaut sur la nécessité de dégager les
responsabilités éventuelles du recourant sur denmtées violation graves
des droits humains. Selon les principes qui ressbdes courants de
doctrine et de jurisprudence exposés plus raugraconsid. 5.3.3 & 5.3.6),
une réponse affirmative a cette question ne fai pinanimité. Il est en
effet généralement reconnu que l'interdiction deseas graves contre
I'humanité, notamment en cas de torture, a un Eaecoutumier. Cette
approche est partagée par le législateur suisse,quo,l'interdiction du
génocide, des crimes contre I'hnumanité et des srideeguerre est de nature
impérative fus cogeny. Selon ce méme législateur, ,les Etats sont$enu
de faire respecter cette interdiction indépendanmmeiexistence de régles
conventionnelles et de leur validité. Ce devoievaspréserver les valeurs
fondamentales de I'humanité et doit étre accomgipendamment de
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l'attitude des autres Etairga omnep (Message relatif a la mise en ceuvre
du Statut de Rome; FF 2008 3474). Eu égard a euvédndamentale du
bien juridique protégé, le législateur suisse ad#ég'assurer une
répression sans faille de ces actes” (Messagéf @latmise en ceuvre du
Statut de Rome; FF 2008 3468). Or, il serait &dia ¢ontradictoire et vain
si, d'un cbté, on affirmait vouloir lutter contrescviolations graves aux
valeurs fondamentales de I'humanité, et, d'un adties I'on admettait une
interprétation large des regles de I'immunité famotelle ¢atione

materiag pouvant bénéficier aux anciens potentats ouiefficdont le
résultat concret empécheraih initio, toute ouverture d'enquéte. S'il en
était ainsi, il deviendrait difficile d'admettre'qoe conduite qui lese les
valeurs fondamentales de I'ordre juridique intéama puisse étre protégée
par des régles de ce méme ordre juridique. Une séliation serait
paradoxale et la politique criminelle voulue palégislateur vouée a rester
lettre morte dans la quasi-totalité des cas. Ca pas ce qu'il a voulu. 1l en
découle qu'en I'espéce le recourant ne sauraresalpir d'aucune
immunitératione materiae
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19. Auszug aus dem Entscheid der Beschwerdekanm&aahen A. gegen
Bundesamt fiir Justiz vom 23. August 2012 (RR.201,2RR.2012.65,
RP.2012.15)

Auslieferung an Deutschland; beidseitige StrafbaikeKriminelle Organisation.
Art. 260" StGB

Fur die Frage der beidseitigen Strafbarkeit ist deim Ersuchen dargelegte
Sachverhalt so zu subsumieren, wie wenn die Schwe&iegen des analogen
Sachverhalts ein Strafverfahren eingeleitet hatteE. 7.4). Unter den Begriff der
kriminellen Organisationen im Sinne von Art. 2607 StGB fallen auch
terroristische Gruppierungen (E. 7.8.2). Die durchden militdrischen Arm der
PKK auf die Zivilbevélkerung veriibten Anschlage gelen weit Giber einen
legitimen Widerstandskampf hinaus. Konsequenzen uet dem Blickwinkel von
Art. 260" StGB (E. 7.9.3-7.9.7).
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