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Le recent avis consultatif rendu par la Cour internationale de justice
sur les Consequences juridiques de I'edification d'un mur dans le territoire palesti-
nien occupe1 marque une nouvelle etape dans l'examen par la Cour de diffe-
rents aspects du droit humanitaire. II s'ajoute a une serie d'affaires ou la Cour
s'est deja prononcee en matiere de droit humanitaire, de maniere plus appro-
fondie dans certains cas que dans d'autres, notamment l'affaire du Detroit de
Corfou1, l'affaire des Prisonniers pakistanais3, l'affaire du Nicaragua*, ou encore,
plus recemment I'avis consultatif de la Cour sur la Liceiti de la menace ou de
I'emploi des armes nucleaires5.

Comme on le verra en detail, la Cour apporte des precisions quant au droit
applicable en cas d'occupation militaire, particulierement la quatrieme
Convention de Geneve de 1949 et la quatrieme Convention de La Haye de
1907, ainsi que des instruments des droits de l'homme. La nature des regies speci-
fiques applicables et des droits et obligations qui en decoulent pour la puissance
occupante fait egalement Pobjet du prononce de la Cour, tout comme Pidentifi-
cation des obligations non respectees par la puissance occupante dans le cas
d'espece, et les consequences juridiques de ce non-respect pour la puissance
occupante, les Etats tiers et les organisations internationales.

Ce sont ces considerations qui font essentiellement 1'objet des pages
qui suivent, ou on s'efforcera de suivre le raisonnement de la Cour, et de voir
dans quelle mesure son prononce contribue a clarifier et a preciser certaines
normes essentielles du droit humanitaire6.

* L'auteur est docteur de I'lnstitut universitaire de hautes etudes internationales a Geneve. Elle est I'au-

teur d'un ouvrage sur «Le droit humanitaire et les conflits internes* (Pedone, Paris, 1986).
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Rappel chronologique

Le 8 decembre 2003, le Secretaire general des Nations Unies commu-
niquait a la Cour internationale de justice la decision de 1'Assemblee gene-
rale, adoptee lors de sa dixieme session extraordinaire d'urgence7, de deman-
der a la Cour, en vertu de Particle 65 de son Statut, de rendre d'urgence un
avis consultatif sur la question suivante:

«Quelles sont en droit les consequences de I'edification du mur qu'Israel,
puissance occupante, est en train de construire dans le terrttoire palestinien
occupe, y compris a Pinterieur et sur le pourtour de Jerusalem-Est, selon ce qui
est expose dans le rapport du Secretaire general, compte tenu des regies et des
principes du droit international, notamment la quatrieme Convention de
Geneve de 1949 et les resolutions consacrees a la question par le Conseil de
securite et 1'Assemblee generale ?»

La Cour fixait, par ordonnance, au 30 Janvier 2004 la date limite pour la
presentation des exposes ecrits qui pouvaient etre soumis sur cette question. Elle
fixait de meme au 23 fevrier 2004 le debut des audiences publiques, au cours
desquelles des exposes oraux pouvaient etre presented, que les Etats et organisa-
tions autorisees aient ou non presente des pieces ecrites8.

1 Cour internationale de Justice (CIJ), Consequences juridiques de I'edification d'un mur dans le territoire
palestinien occupe, Avis consultatif, 9 juillet 2004 (ci-apres Avis 2004). Cet avis et les opinions et declarations s

individuelles des juges de la Cour sont disponibles sur: <http://www.icj-cij.org/cijwww/cdocket/ !
cmwp/cmwpframe.htm> (visite 26 aout 2004). I

2 Cl|, Affaire du Detroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), fond, 9 avril 1949, CIJ Rec. 1948, p. 4. \

3 CIJ, Proces de prisonniers de guerre pakistanais (Pakistan c. Inde), 15 decembre 1973, CIJ Rec. 1973, p. 344.

4 CIJ, Activates militaires et pqramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. £tats-unis
d'Amerique) (ci-apres Affaire du Nicaragua), fond, 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 14. J

5 CIJ, Liceite de la menace ou de I'emploi d'armes nucleaires, Avis consultatif, 8 juillet I996, <http:// I
www.icj-cij.org/cijwww/ccases/cunan/cunanframe.htm> (visite 30 aout 2004).

6 Dans cette optique, il n'y a pas lieu d'examiner ici les objections qui ont ete soulevees au cours de la pro-
cedure ecrite contre la competence de la Cour et I'admissibilite de la demande en I'espece. Voir en general les
paragraphes 14 a 42 de \'Avis 2004 ou la Cour repond a ces objections.

7 Resolution ES-10/14 de 1'Assemblee generale, UN Doc. A/RES/ES-10/14 (2003). Voir les paragraphes 18
et suivants de X'Avis 2004, ou la Cour decrit les evenements qui ont conduit a I'adoption de la resolution
ES-10/14.VU I'optique que nous avons choisie, nous n'examinerons pas ici les objections qui ont ete soulevees
et les arguments avances quant a la pretendue irregularite de la convocation de cette session, ni le pretendu
depassement de la competence de 1'Assemblee generale dans sa demande d'avis; objections auxquelles la
Cour repond, en les refutant, aux paragraphes 28 et 33 a 35 de VAvis 2004.

8 On notera en passant les delais exlremement brefs fixes par la Cour pour le depot des exposes ecrits apres
la requete pour avis, et le debut de la procedure orale. Malgre cela, 49 exposes ecrits ont ete deposes dans les
delais, par des Etats membres, les Nations Unies et quelques organisations internationales autorisees par la
Cour a intervenir. En ce qui concerne la Palestine, la Cour avait decide, dans la meme ordonnance du 19 decembre
2003, que, du fait que 1'Assemblee generale avait accorde a la Palestine un statut special d'observateur, et que
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Apres avoir statue, a l'unanimite des quinze juges de la Cour, en faveur
de sa competence pour repondre a la demande d'avis consultatif et, par qua-
torze voix contre une (celle du juge Buergenthal9), decide de donner suite a
la demande d'avis, la Cour rendait son avis consultatif le 9 juillet 2004-

Le 20 juiltet 2004, l'Assemblee generale des Nations Unies adoptait
l'avis de la Cour, a une tres importante majorite de 150 votes pour, six contre
et dix abstentions10.

Le prononce de la Cour

II nous paralt opportun de citer ici les points du dispositif de PAvis,
autres que ceux portant sur la competence de la Cour et Padmissibilite de la
demande, et qui repondent concretement a la question posee par l'Assemblee
generale. Tous ont ete adoptes par quatorze voix contre une (celle du juge
Buergenthal), a l'exception du point 3D qui a rencontre deux voix negatives
(celles du juge Buergenthal et du juge Kooijmans):

«La Cour (...) 3) Repond de la maniere suivante a la question posee par
l'Assemblee generale:

A. L'edification du mur qu'Israel, puissance occupante, est en train de cons-
truire dans le territoire palestinien occupe, y compris a l'interieur et sur le
pourtour de Jerusalem-Est, et le regime qui lui est associe, sont contraires
au droit international;

B. Israel est dans l'obligation de mettre un terme aux violations du droit
international dont il est l'auteur; il est tenu de cesser immediatement les

celle-ci etait co-auteur du projet de resolution portant requete d'avis consultatif, la Palestine pouvait egalement

soumettre un expose ecrit et participer a la procedure orale {Avis 2004, par. 4 et 5). Par ailleurs, la Ligue des £tats

arabes et la Conference islamique, en reponse a leur demande, etaient egalement autorisees par la suite a pre-

senter des exposes ecrits et a participer a la procedure orale (/bid. par. 6). Quinze Etats ou organisations ont par-

ticipe a la procedure orale. Pour sa part, Israel, qui avait presente un volumineux expose ecrit, a choisi de ne pas

participer a la procedure orate.

9 Dans une declaration jointe a I'Avis de la Cour, le juge Buergenthal, qui avait vote en faveur de la compe-

tence de la Cour, estime que celle-ci aurait du exercer son pouvoir discretionnaire et refuser de rendre un avis.

Toutefois, il explique clairement que si ce vote negatif I'a conduit a voter egalement negativement sur tous tes

autres points substantiels du dispositif, cela ne veut pas dire que la construction du mur par Israel ne souleve pas

de serieux problemes en droit international: «My negative votes with regard to the remaining items of the dispo-

sitif should not be seen as reflecting my view that the construction of the wall by Israel on the Occupied

Palestinian territory does not raise serious questions as a matter of international law. I believe it does...»

(Declaration du juge Buergenthal, par. 1).

10 A/RES/ES-10/15. Les six voix contre sont: Israel, £tats-Unis d'Amerique, Australie, Micronesie, Ties

Marshall et Palaos. Les dix abstentions: Cameroun, Canada, El Salvador, Nauru, Ouganda, Papouasie-

Nouvelle-Guinee, Ties Salomon, Tonga, Uruguay, Vanuatu.
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travaux d'edification du mur qu'il est en train de construire dans le terri-
toire palestinien occupe, y compris a l'interieur et sur le pourtour de
Jerusalem-Est, de demanteler immediatement l'ouvrage situe dans ce ter-
ritoire et d'abroger immediatement ou de priver immediatement d'effet
l'ensemble des actes legislatifs et reglementaires qui s'y rapportent,
conformement au paragraphe 151 du present avis;

C. Israel est dans l'obligation de reparer tous les dommages causes par la
construction du mur dans le territoire palestinien occupe, y compris a
l'interieur et sur le pourtour de Jerusalem-Est;

D. Tous les Etats sont dans l'obligation de ne pas reconnaitre la situation illi-
cite decoulant de la construction du mur et de ne pas preter aide ou assis-
tance au maintien de la situation creee par cette construction; tous les
Etats parties a la quatrieme Convention de Geneve relative a la protec-
tion des personnes civiles en temps de guerre, du 12 aout 1949, ont en
outre l'obligation, dans le respect de la Charte des Nations Unies et du
droit international, de faire respecter par Israel le droit international
humanitaire incorpore dans cette convention;

E. L'Organisation des Nations Unies, et specialement I'Assemblee generale
et le Conseil de securite, doivent, en tenant dument compte du present
avis consultatif, examiner quelles nouvelles mesures doivent etre prises
afin de mettre un terme a la situation illicite decoulant de la construction
du mur et du regime qui lui est associe.»

Quelques clarifications preliminaires

La Cour apporte tout d'abord une precision terminologique, etant
donne les objections formulees a l'egard de l'emploi du terme «mur» dans le
titre de l'Avis. Elle precise qu'elle a simplement utilise le meme terme que
celui employe par I'Assemblee generale dans sa requete:

«(...). le «mur» en question est un ouvrage complexe, de sorte que ce
terme ne peut etre entendu dans son sens physique strict. Toutefois, les
autres termes utilises par Israel (« cloture») ou par le secretaire general
(«barriere»), pris dans leur acception physique, ne sont pas plus exacts.
De ce fait, dans le present avis, la Cour a choisi d'user de la terminologie
employee par I'Assemblee generale.»''

u Avis 2004, Par- 67- L'utilisation du terme «mur» par la Cour a ete vivement critiquee par Israel dans son

expose ecrit, comme refletant une position qui manque d'objectivite. Voir Written Statement of the
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La Cour note que la requeue de l'Assemblee generate porte sur les
« consequences juridiques de l'edification du mur dans \e territoire palestinien
occupe y compris a 1'interieur et sur le pourtour de Jerusalem'Est» (c'est nous qui
soulignons). En consequence, «la Cour ne considere pas qu'elle a a examiner
les consequences juridiques de la construction des parties du mur sur le terri-
toire meme d'Israel»12.

C'est done bien le parcours du mur a 1'interieur du territoire palestinien
occupe, et le type de construction - impliquant la confiscation de terrains, la
destruction d'habitations, ainsi que le regime d'operation qui lui est associe13

- qui pose probleme14.
Pour preciser les consequences juridiques de l'edification du mur dans

le territoire palestinien occupe, la Cour va devoir d'abord determiner si celle-
ci et le regime qui lui est associe sont ou non contraires au droit internatio-
nal : « Elle procedera done a cette determination avant de traiter des conse-
quences juridiques de la construction. »15

Government of Israel, par. 2.6 a 2.8: «Given the intentionally pejorative use of the term 'wall', and the ready

availability of the neutral term 'barrier' used in the Secretary-General's report, Israel (...) objected to the

Court's adoption of the term 'wall' in the formulation of the name of the case», ibid., par. 2.8.

12 Avis 2004, par. 67. On relevera toutefois que la quasi-totalite du mur deja construite ou a construire se trouve

en territoire palestinien occupe, et suit un parcours qui repond de toute evidence a des considerations autres que

purement securitaires. Pour le trace tel qu'il est connu aujourd'hui, voir notamment le Rapport du Secretaire gene-

ral etabli en application de la resolution ES-10/13, de l'Assemblee generale, 24 novembre 2003 (UN Doc. A/ES-

10/248); le Rapport du rapporteur special de la Commission des droits de I'homme, John Dugard, sur la situation

des droits de l'homme dans les territoires palestiniens occupes par Israel depuis 1967,8 septembre 2003, UN Doc.

E/CN.4/20004/6; les cartes detaillees annexees au Rapport ecrit de la Palestine. On relevera aussi I'utilisation,

dans la demande d'avis de l'Assemblee generale, des termes «territoire palestinien occupe» ; la Cour a suivi cette

terminologie dans son avis. Dans son expose ecrit, par. 2.9, Israel critique I'utilisation de cette terminologie, qui

impliquerait I'existence de lignes de demarcation devenues frontieres d'un futur £tat palestinien: «The underlying

assumption appears to be that the so-called 'Green Line' or Armistice Demarcation Line (...) is the presumptive and

immutable border of a putative Palestinian states. Israel conteste ici des frontieres qui n'ont pas encore ete fixees,

non pas le fait que le territoire en question soit un «territoire occupe », ce qu'lsrael a toujours conteste jusqu'ici.

13 Sur le regime associe a la construction du mur, voir Avis 2004, par. 85: «II convient (...) de relever que la

construction du mur s'est accompagnee de la mise sur pied d'un regime administratif nouveau. Les forces de

defenses israeliennes ont en effet edicte en octobre 2003 des ordonnances etablissant comme «zone fermee»

la partie de la Cisjordanie qui se trouve entre la Ligne verte et le mur.» (Ibid.).

14 Dans un communique de presse du 18 fevrier 2004 (N° 04/12), soit cinq jours avant le debut des plaidoiries

orales, le CICR adoptait une position tres claire a regard de la construction de «la barriere », particulierement ses

consequences humanitaires pour la population palestinienne, et affirmait que cette construction est contraire au

droit international: « Le CICR estime que la barriere en Cisjordanie est contraire au droit international humanitaire,

dans la mesure ou son trace s'ecarte de la 'Ligne verte' et empiete sur les territoires occupes... Le CICR demande

done instamment a Israel de ne pas planifier, construire ou maintenir cette barriere en territoire occupe».

15 Avis 2004, par. 68.
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Le droit applicable

Afin de repondre au fond a la question qui lui a ete posee par
l'Assemblee generale, a savoir quelles sont les consequences juridiques de la
construction d'un mur dans le territoire palestinien occupe, la Cour s'arrete
tout d'abord a la determination des « regies et principes de droit internatio-
nal qui sont pertinents pour Pappreciation de la liceite des mesures prises par
Israel*. Elle identifie trois sources de droit applicable en 1'espece: (i) le droit
international general et en particulier certains principes fondamentaux des
Nations Unies; (ii) le droit humanitaire; (iii) les droits de l'homme.

Le droit de la Charte

C'est dans la Charte et dans les resolutions adoptees en vertu de la Charte
par l'Assemblee generale et le Conseil de securite, et dans le droit international
coutumier, que la Cour identifie les « regies et principes » du droit international
general applicables en 1'espece. La Cour degage essentiellement deux principes:

• L interdiction de recourir a la menace ou a I'emploi de la force, «soit contre
l'integrite territoriale ou l'independance politique de tout Etat, soit de
toute autre maniere incompatible avec les buts des Nations Unies » (art. 2.4),
et son corollaire, qui est 1'illiceite de toute acquisition de territoire resul-
tant de la menace ou de I'emploi de la force, principe affirme notamment
dans la resolution 2625 (XXV) de l'Assemblee generale16. La Cour rappelle
que dans l'affaire du Nicaragua11, elle avait affirme le caractere de droit cou-
tumier de ces principes: «Les principes enonces dans la Charte au sujet de
l'usage de la force refletent le droit international coutumier; cela vaut ega-
lement pour ce qui en est le corollaire, 1'illiceite de toute acquisition de
territoire resultant de la menace ou de I'emploi de la force.»18

• Le deuxieme principe identifie par la Cour est celui du droit des peuples a dispO'
ser d'eux-memes (autrement dit, le droit a l'autodetermination), principe
consacre par la Charte et reaffirme par la resolution 2625 (XXV) de
l'Assemblee generale: «Tout Etat a le devoir de s'abstenir de recourir a toute
rnesure de coercition qui priverait de leur droit a l'autodetermination (...) les
peuples mentionnes [dans ladite resolution].» La Cour rappelle que ce prin-
cipe est reaffirme egalement a Particle premier commun aux deux Pactes des
droits de l'homme: «Tous les peuples ont le droit de disposer d'eux-memes»,

16 Declaration relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la cooperation
entre Etats, 24 octobre 1970, UN Doc. A/2625 (XXV).

17 Affaire du Nicaragua, op. cit. (note 4), pp. 98 a 101.
18 Avis 2004, par. 87.
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article qui precise de plus que: «Les Etats parties au present Pacte, y compris
ceux qui ont la responsabilite d'administrer des territoires non autonomes et
des territoires sous tutelle, sont tenus de faciliter la realisation du droit des
peuples a disposer d'eux-memes, et de respecter ce droit...».
Dans ce meme contexte du droit a Pautodetermination, la Cour rappelle
qu'une premiere fois, en 1971, dans PAvis consultatif sur le Sud'Ouest africain19,
elle a souligne que «Involution du droit international a Pegard des territoires
non autonomes, tel qu'il est consacre par la Charte des Nations Unies, a fait de
l'autodetennination un principe applicable a tous ces territoires »20. Elle rap-
pelle egalement qu'elle s'est referee a ce principe a plusieurs reprises dans sa
jurisprudence ulterieure21. La Cour a de plus precise qu'«aujourd'hui le droit
des peuples a disposer d'eux-memes est un droit opposable erga ornnes »22.

Le droit humanitaire

La determination prealable du statut actuel du territoire en cause est parti-
culierement importante au regard de l'applicabilite des regies et principes de
droit humanitaire. La Cour rappelle tout d'abord Particle 42 du Reglement de La
Haye, selon lequel: «Un territoire est considere comme occupe lorsqu'il se
trouve place de fait sous l'autorite de Parmee ennemie. L'occupation ne s'etend
qu'aux territoires ou cette autorite est etablie et en mesure de s'exercer.»

Au cours du conflit de 1967, qui a oppose, notamment, Israel a PEgypte
et a la Jordanie, les forces armees israeliennes ont occupe l'ensemble de ce
qui restait des territoires qui avaient constitue la Palestine sous mandat bri-
tannique. Ainsi que l'affirme la Cour, il s'agit bien de «territoires occupes
dans lesquels Israel avait la qualite de puissance occupante (...). L'ensemble
de ces territoires (y compris Jerusalem-Est) demeurent des territoires occupes
et Israel y a conserve la qualite de puissance occupante »23.

19 Cl|, Consequences juridiques pour les (tats de la presence continue de I'Afrique du Sud en Namibie (Sud-

Ouest africain) nonobstant la resolution 2/6(1970) du Conseil de Securite, Avis consultatif, 21 juin 1971, CIJ

Rec. 1971, par. 52 et 53.

20 Avis 2004, par. 88.

21 Voir Cij, Sahara occidental, Avis consultatif, 16 octobre 1975, CIJ Rec. 1975, par. 162.

22 CIJ, Timor oriental (Portugal c. Australie), Arret, 30 juin 1995, CIJ Rec. 2995, par. 29.

23 Avis 2004, par. 78. Israel a toujours conteste le caractere de territoires «occupes», ces territoires

n'ayant pas appartenu, selon Israel, a la Jordanie et a I'Egypte avant 1967. Suivant ce raisonnement, Israel a

ainsi toujours refuse l'applicabilite de la quatrieme Convention de Geneve a ces territoires; il s'agirait de terri-

toires «administres» par Israel. Pour les conditions d'applicabilite de la IV Convention au territoire palesti-

nien occupe et la position d'lsrael sur point, voir ci-dessous. Pour le statut du territoire en general, voir ibid.,

par. 70 et suivants.
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La Cour estime tout d'abord que, bien qu'Israel ne soit pas partie a la
quatrieme Convention de La Haye de 1907 a laquelle est annexe le
Reglement, les dispositions de ce dernier ont acquis un caractere coutumier,
ainsi qu'en a juge le Tribunal militaire international de Nuremberg: les
« regies definies dans la convention etaient reconnues par toutes les nations
civilisees et etaient considerees comme une formulation des lois et coutumes
de la guerre »24. La Cour rappelle que, dans sa jurisprudence, elle a abouti a la
meme conclusion en ce qui concerne les droits et devoirs des belligerants
dans la conduite des operations militaires25.

De plus, la Cour rappelle les relations de la quatrieme Convention de
Geneve avec les Conventions de La Haye. En effet, Particle 154 de la qua-
trieme Convention de Geneve precise que, dans les rapports entre les parties
liees par la quatrieme Convention de La Haye et les parties a la quatrieme
Convention de Geneve, celle'ci complete les sections II et III du Reglement
annexe aux Conventions de La Haye, la section III concernant «l'autorite
militaire sur le territoire de l'Etat ennemi».

En ce qui concerne l'applicabilite de la quatrieme Convention de
Geneve, la Cour n'ignore pas les positions divergentes exprimees au cours de
la procedure, notamment celle d'Israe'l, qui conteste l'applicabilite de jure de
cette Convention au territoire palestinien occupe, tout en ayant affirme a
plusieurs reprises qu'il en mettait en oeuvre les « dispositions humanitaires».

La these israelienne est fondee sur Interpretation qu'Israel fait de Par-
ticle 2, commun aux quatre Conventions de Geneve, qui determine leur
champ d'application, et plus particulierement du paragraphe 2 de cet article
qui precise: « La Convention s'appliquera egalement dans tous les cas d'occu-
pation de tout ou partie du territoire d'une Haute Partie contractante, meme
si cette occupation ne rencontre aucune resistance militaire.»

Israel ne considere pas que cette Convention soit applicable au terri-
toire palestinien occupe, dans la mesure ou «le territoire n'etait pas reconnu
comme souverain avant son annexion par la Jordanie et PEgypte et ou, en
consequence, il ne s'agit pas d'un territoire d'une Haute Partie contractante
au regard de la Convention »26.

24 Jugement du Tribunal militaire .international de Nuremberg du 30 septembre et 1" octobre 1946, p. 65.

Cite dans ['Avis 2004, par. 89.

25 CIJ, Liceite de la menace ou de I'emploi d'armes nucleaires, op.cit. (note 5), par. 75.

26 Voir par. 3 de I'annexe I au Rapport du Secretaire general, intitule « Resume de la position juridique du

Gouvernement israelien», auquel la Course refere,Avis 2004, par. 90.
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En reponse a cette prise de position, la Cour releve en revanche (ainsi,
d'ailleurs, que la majorite des participants a la procedure) le premier para-
graphe du meme article 2: «(...) la presente Convention s'appliquera en cas
de guerre declaree ou de tout autre conflit arme surgissant entre deux ou plu-
sieurs des Hautes Parties contractantes meme si l'etat de guerre n'est pas
reconnu par l'une d'elles.»

Autrement dit, la quatrieme Convention de Geneve est applicable
«des lors que deux conditions sont remplies: l'existence d'un conflit arme
(que l'etat de guerre ait ou non ete reconnu); la survenance de ce conflit
entre deux parties contractantes »27. Pour la Cour, le deuxieme paragraphe de
Particle 2, sur lequel Israel fonde sa position, n'est pas une restriction au
champ d'application de la Convention fixe par le premier paragraphe de cet
article. «II tend seulement a preciser que, meme si l'occupation opefee au
cours du conflit a eu lieu sans rencontrer de resistance militaire, la
Convention demeure applicable. »28 La Cour precise a ce propos que cette
interpretation reflete l'intention des auteurs de la quatrieme Convention.
On peut relever a cet egard le Commentaire publie par le CICR sur la qua-
trieme Convention de Geneve29, qui precise le sens que les auteurs de la
Convention ont voulu donner au deuxieme paragraphe de l'article 2: « On a
voulu combler une lacune que laissait subsister le premier alinea. »30 Cet ali-
nea ne vise pas les cas d'occupation intervenant au cours des hostilites, ou la
Convention entre en vigueur des le debut des hostilites, et qui sont vises par
le premier alinea de cet article. Le deuxieme alinea concerne les cas ou l'oc-
cupation se fait sans declaration de guerre et sans hostilites31.

La Cour releve encore que cette meme interpretation a egalement ete
suivie par le CICR, qui, dans une declaration du 5 decembre 200132, a precise
qu'il « a toujours affirme l'applicabilite dejure de la quatrieme Convention de
Geneve aux territoires occupes depuis 1967 par l'Etat d'Israel, y compris
Jerusalem-Est». Elle rappelle egalement les positions prises par l'Assemblee
generale et le Conseil de securite dans diverses resolutions33.

27 WirAvis 2004, par. 95.

28 Ibid., par. 95.

29 La Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre (IV),

Commentaire, Geneve, CICR, 1956, Vol. IV (Ci-apres Commentaire).

30 Ibid., p. 27.

31 Voir ibid.

32 Conference de Hautes Parties contractantes a la quatrieme Convention de Geneve, 5 decembre 2001,

Declaration du Comite international de la Croix-Rouge, par. 2.

33 Voir les references a certaines de ces resolutions les plus importantes,/4Ws 2004, pax. 98 et 99.
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La Cour rappelle encore que les Etats parties a la quatrieme
Convention de Geneve, ont egalement retenu cette interpretation dans une
Declaration adoptee a Tissue de leur Conference tenue le 15 juillet 1999, ou
ils « ont reaffirme que la quatrieme Convention de Geneve etait applicable
au territoire palestinien occupe, y compris Jerusalem-Est. »34

Enfin, la Cour cite Tarret de la Cour supreme d'Israel, du 30 mai 2004, qui
a juge que: «(...) les operations militaires des forces de defense israeliennes
a Rafah, dans la mesure ou elles affectent des civils, sont regies par la qua-
trieme Convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre de 1907 (...) et par la Convention de Geneve relative a la
protection des personnes civiles en temps de guerre de 1949. »35

En conclusion, la Cour estime que:
«(...) la quatrieme Convention de Geneve est applicable dans tout le ter-
ritoire occupe en cas de conflit arme surgissant entre deux ou plusieurs par-
ties contractantes. Israel et la Jordanie etaient parties a cette Convention
lorsque eclata le conflit arme de 1967. Des lors, ladite Convention est
applicable dans les territoires palestiniens qui etaient avant le conflit a
Test de la Ligne verte, et qui ont a Toccasion de ce conflit ete occupes par
Israel, sans qu'il y ait lieu de rechercher quel etait auparavant Je statut exact de
ces territoires. »36 (c'est nous qui soulignons)

Apres avoir affirme Tapplicabilite de la quatrieme Convention au terri-
toire palestinien occupe, la Cour ne traite que brievement le probleme impor-
tant de la fin de Tapplication de la Convention37. L'article 6 de la quatrieme
Convention (debut et fin de Tapplication) precise en effet a son alinea 3, que:
« En territoire occupe, Tapplication de la presente Convention cessera un an
apres la fin generale des operations militaires.» La Cour, en identifiant les
dispositions specifiques des instruments applicables dans le cas d'espece, dit
que la IVe Convention distingue «entre les dispositions applicables lors des
operations militaires ayant trait a Toccupation et celles qui demeurent appli-
cables pendant toute la duree de Toccupation »38. Sans aller plus avant, elle se

34 Cite ibid., par. 96.

35 Cite dans Avis 2004, par. 100.

36 Ibid., par. 101.
37 On relevera que la quatrieme Convention est la seule des quatre Conventions de Geneve qui contienne

des dispositions specifiques visant la fin generale de son application. Voir Commentaire, op. cit. (note 29),

pp. 63 et ss. (Commentaire sur l'article 6).

38 Avis 2004, par. 125.
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borne a s'en remettre a la suite de cet alinea, qui precise que: «(...) nean-
moins, la Puissance occupante sera liee pour la duree de 1'occupation — pour
autant que cette Puissance exerce les fonctions de gouvernement dans le ter-
ritoire en question - par les dispositions des articles suivants de la presente
Convention: 1 a 12, 27, 29 a 34, 47, 49, 51, 52, 53, 59, 61 a 77 et 143. »39

Ces articles recouvrent essentiellement les dispositions generales (art. 1
a 12); le traitement humain a Pegard des personnes protegees, prevu a. Particle
27; les interdictions de certains actes de contrainte, torture, pillage, etc., pre-
vues aux articles 29 a 34; Pintangibilite des droits des personnes protegees
(art. 47); l'interdiction de deportation de personnes protegees (art. 49); Pin-
terdiction de la destruction de biens mobiliers ou immobiliers (art. 53); la dis-
tribution de secours (art. 59 a 63); la legislation penale et la procedure penale
(art. 64 a 75); le traitement des detenus (art. 76 a 77); les dispositions relati-
ves au controle d'application de la Convention par la Puissance protectrice
(art. 143). En d'autres termes, seules les dispositions qui ont trait directement
aux operations militaires, cesseront de s'appliquer au terme d'un an40.

On relevera ici que Particle 3 du Protocole I additionnel aux
Conventions de Geneve de 1949 (intitule « Debut et fin de l'application»)
va bien dans ce meme sens a son alinea b), tout en le formulant differem-
ment de Particle 6 de la quatrieme Convention: «(...) l'application des
Conventions et du present Protocole cesse, sur le territoire des Parties au
conflit, a la fin generale des operations militaires et, dans le cas des territoires
occupes, a la fin de 1'occupation... ».

En abandonnant ainsi le langage de Particle 6 de la quatrieme
Convention, cet article du Protocole retourne a un texte qui avait d'ailleurs
ete adopte par la Conference preparatoire de Stockholm, mais rejete par la
Conference diplomatique de 194941, pour accommoder les circonstances par-
ticulieres issues de la Seconde Guerre mondiale. Mais, comme le remarque le
Commentaire du CICR sur les Protocoles additionnels a propos du retour a
cette solution dans Particle 3, «(...) le progres est manifeste et rend sans
objet, a Pavenir, toute dispute sur le moment exact de la fin generale des ope-
rations militaires »42.

39Voir/hW.

40 Voir CICR, Commentaire, op. cit. (note 29), p. 70 (commentaire du paragraphe 3 de I'article 6).

41 Voir Yves Sandoz, Christophe Swinarski et Bruno Zimmerman (eds.), Commentaire des Protocoles addi-

tionnels de 1977 aux Conventions de Geneve de 1949, CICR, Geneve, 1986, p. 68 (commentaire de I'article 3 du

Protocole I).

42 Ibid.
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II peut paraitre surprenant, dans ce contexte, que la Cour n'ait pas
porte son attention specifiquement sur les problemes qui decoulent, pour le
territoire occupe et les personnes civiles, d'une occupation prolongee43.

Les droits de I'homme

L'applicabilite dans le territoire palestinien occupe des conventions
internationales relatives aux droits de I'homme auxquelles Israel est partie
est egalement contestee par ce dernier, qui affirme que «(...) le droit humani-
taire est le type de protection qui convient dans un conflit tel que celui qui
existe en Cisjordanie et dans la bande de Gaza, tandis que les instruments
relatifs aux droits de l'homme ont pour objet d'assurer la protection des
citoyens vis-a-vis de leur propre gouvernement en temps de paix »44.

La Cour, pour determiner si les instruments des droits de I'homme sont
applicables en territoire palestinien occupe, est amenee a s'interroger sur
deux aspects de la question: les rapports entre le droit humanitaire et les
droits de I'homme d'une part, et, d'autre part, l'applicabilite des instruments
relatifs aux droits de I'homme hors du territoire national.

• Les rapports entre le droit humanitaire et les droits de I'homme

La Cour rappelle tout d'abord qu'elle s'est deja prononcee clairement
sur cette question dans son avis consultatif sur la Liceiti de la menace ou de
I'emploi d'armes nucleates, oil certains avaient soutenu, lors de la procedure,
que le Pacte international relatif aux droits civils et politiques « vise la pro-
tection des droits de I'homme en temps de paix, alors que les questions rela-
tives a la privation illicite de la vie au cours d'hostilites sont regies par le
droit international applicable dans les conflits armes»45.

La Cour a ecarte cette prise de position en declarant que:

«(...) la protection offerte par le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques ne cesse pas en temps de guerre, si ce n'est par 1'effet de
l'article 4 du Pacte, qui prevoit qu'il peut etre deroge, en cas de danger

43 Voir a ce sujet I'etude d' Adam Roberts, « Prolonged military occupation. The Israeli-Occupied territo-

ries since 1967», American Journal of International Law, Vol. 84, 1999, pp. 44 et ss.; egalement, du meme

auteur, « What is occupation ?», British Yearbook of International Law, Vol 55,1985, pp. 249 a 305. Voir egale-

ment en general I'etude approfondie d'Eyal Benvenisti, The International Law of Occupation, Princeton

University Press, Princeton, 1993, particulierement pp. 107 a 149,181 a 189 et 209 a 212.

44 Voir I'Annexe I au Rapport du Secretaire general, citee dans Avis 2004, par. 103.

45 CIJ, Liceite de la menace ou I'emploi d'armes nucleaires, op. cit. (note 5), par. 24; cite dans Avis 2004,

par. 105.
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public, a certaines des obligations qu'impose cet instrument. (...) En prin-
cipe, le droit de ne pas etre arbitrairement prive de la vie vaut aussi pen-
dant les hostilites. C'est toutefois, en pareil cas, a la lex specialis applica-
ble, a savoir le droit applicable dans les conflits armes... qu'il appartient
de determiner ce qui constitue une privation arbitraire de la vie. »46

Ainsi, de maniere generate, la Cour affirme que «la protection offerte
par les conventions regissant les droits de Phomme ne cesse pas en cas de
conflit arme, si ce n'est par l'effet de clauses derogatoires du type de celle
figurant a I'article 4 du Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques »47. Pour repondre a la question qui lui est posee, «(...) la Cour aura en
l'espece a prendre en consideration les deux branches du droit international
precitees, a savoir les droits de l'homme et, en tant que lex specialis, le droit
international humanitaire »48.

La Cour met ainsi bien en evidence Papplication en toutes circons-
tances des droits de l'homme, et leur application conjointe et complemen-
taire au droit humanitaire dans les situations de conflit arme.

• Application des instruments des droits de l'homme hors du territoire
national

Le champ d'application du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques est fixe par son article 2, paragraphs 1: « Les Etats parties au pre-
sent Pacte s'engagent a respecter et a garantir a tous les individus se trouvant
sur leur territoire et relevant de leur competence les droits reconnus dans le
present Pacte, sans distinction aucune... ».

Pour la Cour, 1'interpretation a donner a cette disposition peut vouloir
dire que le champ d'application du Pacte s'etend a la fois aux individus se
trouvant « sur le territoire d'un Etat et ceux se trouvant hors de ce territoire,
mais relevant de la competence de cet Etat »49. En effet, la Cour note que la
competence des Etats est avant tout territoriale, mais qu'elle s'exerce aussi
parfois hors du territoire national. «Compte tenu de l'objet et du but du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, il apparaitrait natu-

46 Ibid.

47 Ibid., par. 106.

48 Ibid. Pour la relation entre le droit humanitaire et les droits de rhomme dans les conflits internes, voir

en general, Rosemary Abi-Saab, « Human rights and humanitarian law in internal conflicts », in: Daniel Warner

(ed.) Human Rights and Humanitarian Law. The Quest for Universality, Kluwer Law International, The Hague,

1997, pp. 107 a 123.

49 Avis 2004, par. 108.
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rel que, meme dans cette derniere hypothese, les Etats parties au Pacte soient
terms d'en respecter les dispositions »50. Selon la Cour, les travaux prepara-
toires et la pratique constante du Comite des droits de l'homme vont dans
ce sens51. Elle releve cependant la position d'Israe'l, qui, dans son rapport au
Comite des droits de l'homme, estime que «le pacte et les instruments de
meme nature ne s'appliquent pas directement a la situation (...) dans les ter-
ritoires occupes»52.

Dans ses conclusions sur cette question, la Cour « estime que le pacte
international relatif aux droits civils et politiques est applicable aux actes
d'un Etat agissant dans l'exercice de sa competence en dehors de son propre
territoire »53.

La Cour arrive a la meme conclusion en ce qui concerne le pacte inter-
national relatif aux droits economiques, sociaux et culturels, qui ne comporte
aucune disposition relative a son champ d'application: «(...) on ne saurait
exclure qu'il s'applique a la fois aux territoires places sous la souverainete
d'un Etat partie et ceux sur lesquels un tel Etat exerce une juridiction territo-
riale. »54 La Cour mentionne a cet effet l'article 14 du Pacte qui prevoit des
mesures transitoires: « Tout Etat partie au present Pacte qui, au moment oil il
devient partie, n'a pas encore pu assurer dans sa metropole ou dans les terri- ]
toires places sous sa juridiction le caractere obligatoire et la gratuite de Ten- j
seignement primaire... ». 1

Israel pour sa part, qui n'accepte pas l'applicabilite des instruments des j
droits de l'homme dans des situations de conflit arme, refuse l'applicabilite
du Pacte international relatif aux droits economiques, sociaux et culturels,
dans le territoire palestinien occupe; these a laquelle la Cour dit ne pas pou-
voir souscrire:

«(...) les territoires occupes par Israel sont soumis depuis plus de trente-
sept ans a la juridiction territorial d'Israe'l en tant que puissance occu-
pante. Dans l'exercice des competences dont il dispose a ce titre, Israel est

50 Ibid., par. 109.

51 La Cour indique qu'en ce qui concerne ('interpretation a donner a l'article 2,1'examen des travaux prepa-

ratoires du Pacte montre qu'«en adoptant la redaction qu'ils ont retenue, les auteurs du Pacte n'ont pas

entendu faire echapper les Etats aux obligations qui sont les leurs lorsqu'ils exercent leur competence hors du

territoire national. Us ont seulement voulu eviter que des personnes residant a I'etranger puissent se prevaloir

envers leur Etat d'origine de droits ne relevant pas de la competence de ce dernier, mais de celle de leur £tat

de residence ». Ibid.

52 Ibid., par. 110.

53 Ibid., par. 111.

54 Ibid., par. 112.
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tenu par les dispositions du Pacte international relatif aux droits econo-
miques, sociaux et culturels. En outre, il est tenu de ne pas faire obstacle a
l'exercice de tels droits dans les domaines ou la competence a ete transfe-
ree a des autorites palestiniennes. »55

On relevera ici, avec la Cour, que le Comite des droits de l'homme a
affirme a deux reprises, en 199856 puis en 2003", lors de l'examen des rapports
periodiques d'Israe'l, premierement que «1'applicabilite des regies du droit
international humanitaire ne fait pas obstacle en soi a Papplication du
Pacte... »58; et deuxiemement, que:

«(...) l'applicabilite des regies du droit international humanitaire ne fait
pas obstacle non plus a la responsabilite que doivent assumer les Etats par-
ties, en vertu du paragraphe 1 de Particle 2 du Pacte, pour les actes
accomplis par leurs autorites hors de leur propre territoire, y compris dans
les territoires occupes. En consequence... dans les circonstances actuel-
les, les dispositions du Pacte s'appliquent au profit de la population des
territoires occupes... »59

Quant a la Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre
1989, la Cour releve son article 2 qui stipule que «[l]es Etats parties s'engagent
a respecter les droits qui sont enonces dans la (...) Convention et a les garan-
tir a tout enfant relevant de leur juridiction... ». De l'avis de la Cour, et pour
les memes raisons que celles indiquees precedemment, cette Convention est
done egalement applicable dans le territoire palestinien occupe.

La construction du mur et les violations du droit applicable

Apres avoir determine, de maniere generate, les regies et principes de
droit international applicables, en particulier les regies de droit humanitaire,
la Cour examine si la construction du mur porte atteinte specifiquement a
ces regies et principes.

55 Ibid.

56 Observations finales du Comite des droits de l'homme: Israel, 18 aout 1998, UN Doc. CCPR/C/79/Add.

93, par. 10.

57 Observations finales du Comite des droits de l'homme: Israel, Examen des rapports soumis par les

Etats parties conformement a I'articte 40 du Pacte. Deuxieme rapport periodique d'lsrael, 21 aout 2003, UN

Doc. CCPR/CO/78/ISR, par. 11.

58 Ibid. Voir egalement les Observations finales du Comite sur les droits economiques, sociaux et cultu-

rels: Israel, 23 mai 2003, UN Doc. E/C.i2/i/Add. 90, par. 15 et 31, qui adopte ta meme position.

59 Ibid.
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II est souvent difficile, dans cette partie de l'avis, de suivre le raisonne-
ment de la Cour, car celle-ci se refere davantage aux regies applicables qu'aux
violations specifiques de ces regies par la construction du mur et les autres
mesures prises par la puissance occupante.

• Les problemes releves par la Cour decoulent essentiellement du trace
retenu pour la construction du mur « qui consacre sur le terrain les mesures ille-
gales prises par Israel (...) en ce qui concerne Jerusalem et les colonies de peu-
plement»60. La Cour constate en effet que le trace sinueux suivi par la cons-
truction du mur « a ete fixe de maniere a inclure dans la zone [fermee] la plus
grande partie des colonies de peuplement installees par Israel dans le territoire
palestinien occupe (y compris Jerusalem-Est) »61, ces colonies ayant ete etablies
«contrairement aux prescriptions du sixieme alinea de l'article 49»62 (c'est
nous qui soulignons). Cet alinea prevoit que «[l]a Puissance occupante ne
pourra proceder a la deportation ou au transfert d'une partie de sa population
civile dans le territoire occupe par elle ».

La Cour releve d'ailleurs que la construction du mur selon le trace
choisi risque de modifier la composition demographique du territoire palesti-
nien occupe, dans la mesure ou elle suscite le depart de populations pales-
tiniennes de certaines zones63.

• La Cour remarque de plus que la construction du mur a entraine des des-
tructions et requisitions de proprietes contraires aux articles 46 et 52 du
Reglement de La Haye et a Particle 53 de la quatrieme Convention de Geneve.
L'article 46 du Reglement de La Haye prevoit en effet que la propriete privee doit
etre respectee et ne peut etre confisquee; l'article 52 autorise cependant des requi-
sitions dans certaines limites seulement. L'article 53 de la quatrieme Convention
de Geneve stipule pour sa part que: «I1 est interdit a la Puissance occupante de

60 Ibid., par. 122.

61 Ibid., par. 119. Au paragraphe 85 de son Avis, la Cour definit la «zone fermee»: «(...) la construction du

mur s'est accompagnee de la mise sur pied d'un regime administratif nouveau. Les forces de defense israe-

liennes ont en effet edicte en octobre 2003 des ordonnances etablissant comme 'zone fermee' la partie de la

Cisjordanie qui se trouve entre la Ligne verte et le mur. (...) Les residents de cette zone ne peuvent desormais

y demeurer et les non-residents y acceder, que s'ils sont porteurs d'un permis ou d'une carte d'identite deli-

vres par les autorites israeliennes (...) L'entree et la sortie de la zone fermee ne peuvent etre operees que par

des portes d'acces qui sont ouvertes peu frequemment et pour de courtes durees».

62 Ibid., par. 120. Voir la Declaration du juge Buergenthal (par. 9) en ce qui concerne le paragraphe 6 de

['article 49, relatif au transfert de populations civiles de la puissance occupante dans le territoire occupe:

«I agree that this provision applies to the Israeli settlements in the West Bank and that their existence violates

Article 49, paragraph 6. It follows that the segments of the wall being built by Israel to protect the settlements

are ipso facto in violation of international humanitarian law».

63 Avis 2004, par. 122.
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detruire des biens mobiliers ou immobiliers, appartenant individuellement ou col'
lectivement a des personnes privees, a l'Etat ou a des collectivites publiques, a des
organisations sociales ou cooperatives, sauf dans les cas ou ces destructions
seraient rendues absolument necessaires par les operations militaires.»

• Ainsi que le confirme la Cour, la construction du mur et le regime qui
lui est associe, avec la constitution d'enclaves, ont apporte des restrictions
importantes a la liberte de circulation des habitants du territoire occupe (a
l'exception des ressortissants israeliens ou assimiles), liberte de circulation
garantie par le premier alinea de Particle 12 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques: « Quiconque se trouve sur le territoire d'un Etat a le
droit d'y circuler librement et d'y choisir librement sa residence.» La Cour
observe egalement que la construction du mur entrave la liberte d'acces aux
lieux saints chretiens, juifs et musulmans64.

• La construction du mur et le regime qui lui est associe entravent ega-
lement l'exercice par les residents palestiniens de leur droit au travail, a la
sante et a l'education, dont les garanties sont prevues par le Pacte sur les
droits economiques, sociaux et culturels, a ses articles 6 et 7 (droit au tra-
vail); 10 (protection et assistance a la famille et aux enfants); 11 (droit a un
niveau de vie suffisant); 12 (droit a la sante); 13 et 14 (droit a l'education).

La Cour releve encore que la Convention relative aux droits de l'en-
fant contient des dispositions semblables a ses articles 16, 24, 27 et 28. Cette
Convention est applicable au territoire palestinien occupe, de par son article
2 qui stipule que «[l]es Etats parties s'engagent a respecter les droits qui sont
enonces dans la (...) Convention et a les garantir a tout enfant relevant de
leur juridiction...».

En traitant du droit applicable, la Cour mentionne ainsi un grand nombre
d'articles qu'elle juge pertinents en l'espece. Cependant, lorsqu'elle en vient aux
violations, elle ne s'arrete specifiquement qu'a celles qui ont trait a quelques-uns
des articles, qu'elle considere les plus importants dans le contexte particulier de
la construction du mur et du droit de l'occupation en general65.

64 Voir le rappel historique du regime des lieux saints, Avis 2004., par. 129.

65 Voir I'opinion individuelle du juge Higgins (par. 24): «...it should not escape attention that the Court has

in the event found violations only of Article 49 of the Fourth Geneva Convention..., and of Articles 46 and 52 of

the Hague Regulations and Article 53 of the Fourth Geneva Convention.... I agree with these findings».

Voir egalement I'opinion individuelle du juge Kooijmans (par. 29): «l share the Court's view... that Israel by

constructing the wall and establishing the associated regime has breached its obligation under certain provi-

sions of [the applicable international instruments] (...) I regret that the summary of the Court's findings (...)

does not contain a list of treaty provisions which have been breached ».
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• Au-dela des dispositions de droit humanitaire et des droits de
l'homme auxquelles la construction du mur et le regime qui lui est associe
ont porte atteinte, la Cour rappelle la regie coutumiere de l'inadmissibilite de
l'acquisition de territoires par la guerre. Malgre les affirmations d'Israel
concernant le caractere temporaire de la construction du mur et son edifica-
tion pour des raisons purement securitaires, la Cour dit qu'elle « ne saurait
rester indifferente a certaines craintes exprimees devant elle d'apres lesquel-
les le trace du mur prejugerait la frontiere future entre Israel et la Palestine et
la crainte qu'Israel pourrait integrer les colonies de peuplement et les voies
de circulation les desservant »66. Elle estime que la construction du mur et le
regime qui lui est associe « creent sur le terrain un 'fait accompli' qui pourrait
fort bien devenir permanent, auquel cas, et nonobstant la description offi-
cielle qu'Israel donne du mur, la construction de celui-ci equivaudrait a une
annexion de facto »67.

• La construction du mur et son trace conduisant a une amputation du
territoire palestinien et a des « modifications dans [sa] composition demogra-
phique», «s'ajoutant aux mesures prises anterieurement, dresse [selon la
Cour] un obstacle grave a l'exercice par le peuple palestinien de son droit a
l'autodetermination et viole de ce fait Pobligation incombant a Israel de
respecter ce droit »68.

Les justifications possibles de la construction du mur

La Cour remarque que certaines dispositions du droit humanitaire per-
mettent de tenir compte des imperatifs militaires dans certaines circonstan-
ces. Ainsi le deuxieme alinea de Particle 49 de la quatrieme Convention de
Geneve prevoit une reserve a l'interdiction des transferts forces de popula-
tions: «(...) la Puissance occupante pourra proceder a l'evacuation totale ou
partielle d'une region occupee determinee, si la securite de la population ou
d'imperieuses raisons militaires l'exigent.»

66 Avis 2004, par. 121.

67 Ibid. Voir egalement I'opinion individuelle du juge Kooijmans (par. 30): «/... share the Court's concern

that the construction of the wall creates a fait accompli».

68 Avis 2004, par. 122. Voir egalement I'opinion individuelle du juge Higgins (par. 30), qui n'est pas

d'avis que la construction du mur est une entrave serieuse a l'autodetermination du peuple palestinien: «(...)

it seems to me quite detached from reality for the Court to find that it is the wall that presents a 'serious impe-

diment' to the exercise of [the right to self-determination])). Voir dans le meme sens I'opinion individuelle du

juge Kooijmans (par. 31, on self-determination).
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On notera toutefois que l'article parle ici d'« evacuation» et non de
deportation ou de transfert force de population, l'evacuation etant par nature
une mesure provisoire, prise dans l'interet meme des populations, et entouree
d'une serie de garanties prevues au meme article69. Mais, ainsi que le releve la
Cour, cette reserve ne couvre pas le dernier alinea de l'article 49, qui interdit
la deportation ou le transfert d'une partie de sa propre population civile dans
le territoire occupe par elle.

De meme, l'article 53 relatif a l'interdiction de la destruction des biens
mobiliers ou immobiliers, prevoit egalement une reserve: « Sauf dans les cas
ou ces destructions seraient rendues absolument necessaires par les opera-
tions militaires.»

La Cour dit cependant ne pas etre convaincue «que les destructions
operees contrairement a l'interdiction edictee a l'article 53 de la quatrieme
Convention de Geneve aient ete rendues absolument necessaires par des
operations militaires »70. Elle n'est pas davantage convaincue que «la pour-
suite des objectifs de securite avances par Israel necessitait l'adoption du
trace choisi pour le mur»71, ni que la construction du mur, selon le trace
retenu, etait le seul moyen de proteger les interets d'Israel contre les menaces
dont il se disait victime. Elle en conclut que les mesures prises par Israel ne
sauraient etre justifiees par la necessite militaire ni par des considerations de
securite nationale.

• On peut etre surpris de voir que la Cour n'examine pas plus directe-
ment la construction du mur sous 1'angle du principe de proportionnalite
entre les effets escomptes de la mesure (a savoir, la prevention des attaques
provenant du territoire palestinien) et les dommages infliges a la population
civile, principe largement admis en droit humanitaire. C'est dans le contexte
de l'entrave a la liberte de circulation, garantie par l'article 12 du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques, qu'on trouve une breve men-
tion du principe de proportionnalite, ou la Cour se borne a se referer a ce
principe tel qu'adopte par le Comite des droits de l'homme, pour qui les res-
trictions envisagees «doivent constituer le moyen le moins perturbateur
parmi ceux qui pourraient permettre d'obtenir le resultat recherche »72, et elle
estime que «ces conditions ne sont pas remplies en l'espece»". La Cour

69 Voir a ce propos CICR, Commentaire, op. cit. (note 29), p. 302.

70 Avis 2004, par. 135.

71 Ibid., par. 137.

72 Ibid., par. 135.

73 Ibid.
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conclut, cependant, que les mesures prises par Israel ne sauraient etre justi-
fiees par la necessite militaire ni par des considerations de securite nationale.

Le juge Kooijmans, dans son opinion individuelle, et le juge Buergenthal,
dans sa declaration, soulignent tous deux que si la Cour avait examine le pro-
bleme de la construction du mur sous Tangle de la proportionnalite, elle aurait
ete amenee a conclure que cette construction ne passait pas ce test74.

• La Cour remarque qu'Israel s'est prevalu, pour la construction du
mur, de son droit inherent de legitime defense. En citant le texte de l'article
51 de la Charte, la Cour en conclut rapidement que cet article « reconnait
ainsi un droit de legitime defense en cas degression armee par un Etat contre
un autre Etat»75, et que l'article 51 de la Charte est sans pertinence dans le
cas particulier, etant donne que la menace invoquee par Israel pour justifier
l'exercice de son droit de legitime defense a son origine a l'interieur du terri-
toire sur lequel Israel exerce son controle, et non en dehors de ce territoire76.

74 Voir I'opinion individuelle du juge Kooijmans (par. 34): «(...) the construction of the wall should also

have been put to the proportionality test (...) it is of decisive importance that, even if the construction of the

wall and its associated regime could be justified as measures necessary to protect the legitimate rights of

Israeli citizens, these measures would not pass the proportionality test (...) The route chosen for the construc-

tion of the wall and the ensuing disturbing consequences for the inhabitants of the Occupied Palestinian

Territory are manifestly disproportionate to interests which Israel seeks to protect...»; et la declaration du juge

Buergenthal (par. 9): «(...) given the demonstrable great hardship to which the affected Palestinian population

is being subjected in and around the enclaves created by those segments of the wall, I seriously doubt that the

wall would here satisfy the proportionality requirement to qualify as a legitimate measure of self-defence ».

75 Voir I'opinion individuelle du juge Higgins (par. 33): «There is, with respect, nothing in the text of Article

51 that thus stipulates that self-defence is available only when an armed attack is made by a State ».

76 Dans son opinion individuelle, le juge Higgins ne partage pas ce point de vue (par. 34): «l fail to

understand the Court's view that an occupying Power loses the right to defend its own civilian citizens at home

if the attacks emanate from the occupied territory...)). Voir dans le meme sens la declaration du juge

Buergenthal (par. 6): «(...) it is irrelevant that Israel is alleged to exercise control in the Occupied Palestinian

Territory (,..)'or that the attacks do not originate from outside the territory. For to the extent that the Green Line

is accepted by the Court as delimiting the dividing line between Israel and the Occupied Palestinian Territory,

to that extent the territory from which the attacks originate is not part of Israel proper. Attacks coming from

across that line must therefore permit Israel to exercise its right of self-defence...». Pour sa part, le juge

Kooijmans, dans son opinion individuelle (par. 35), releve que la Cour ne prend pas ici en compte 1'evolution

recente de la notion de legitime defense, telle que refletee dans les resolutions recentes du Conseil de secu-

rite, ou les attaques ne sont pas attributes a un £tat particulier. II cite a ce propos les resolutions 1368 (2001)

et 1373 (2001) du Conseil de securite et remarque: «The Court has regrettably by-passed this new element,

the legal implications of which cannot as yet be assessed but which marks undeniably a new approach to the

concept of self-defence)). Voir dans le meme sens la declaration du juge Buergenthal (par. 6), qui se refere a

ces memes resolutions: «ln neither of these resolutions did the Security Council limit their application to ter-

rorist attacks by State actors only...». Voir egalement I'opinion individuelle du juge Higgins (par. 33).
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• La Cour s'est demande si Israel pouvait se prevaloir d'un etat de
necessite pour exclure l'illiceite de la construction du mur. Elle rappelle ses
declarations anterieures en la matiere: que «l'etat de necessite constitue une
cause, reconnue par le droit international coutumier», qui «ne saurait etre
admise qu'a titre exceptionnel», et que cet etat de necessite «ne peut etre
invoque qu'a certaines conditions strictement definies, qui doivent etre
cumulativement reunies; et l'Etat concerne n'est pas seul juge de la reunion
de ces conditions*77.

La Cour conclut qu'« Israel ne saurait se prevaloir du droit de legitime
defense ou de l'etat de necessite, comme excluant l'illiceite de la construc-
tion du mur (...) En consequence, la Cour juge que la construction du mur et
le regime qui lui est associe sont contraires au droit international*78.

Consequences juridiques des violations

Etant parvenue a la conclusion qu'Israel, par la construction du mur et
l'instauration du regime qui lui est associe, a viole certaines des obligations
internationales qui lui incombent, la Cour precede a l'examen des conse-
quences juridiques de ces violations, objet meme de la question qui lui est
posee par PAssemblee generale, et cela tant pour Etat d'Israel que pour les
Etats tiers et l'Organisation des Nations Unies.

De maniere generale, et pour ce qui est de l'articulation des effets de
ces violations, la Cour s'est inspiree dans une large mesure du projet d'articles
de la Commission du droit international sur la « Responsabilite de l'Etat pour
faits internationalement illicites »79, meme si elle ne l'a pas suivi dans tous ses
details, comme le relevent le juge Higgins et le juge Kooijmans dans leurs
opinions individuelles.

Consequences juridiques pour Israel

Etant donne l'illegalite de la construction du mur par Israel et du
regime qui lui est associe, la responsabilite d'Israel est engagee selon le droit
international. II s'ensuit que:

(i) Israel «est tout d'abord tenu de respecter les obligations internatio-
nales auxquelles il a contrevenu par la construction du mur en territoire

77 Cite dans ['Avis 2004, par. 140.

78 Avis 2004, par. 142.

79 Adopte par la Commission de droit international et annexe a la resolution de I'Assemblee generale

56/82,12 decembre 2001, UN Doc. A/RES/56/82.



654 AFFAIRES COURANTES ET COMMENTAIRES CURRENT ISSUES AND COMMENTS

palestinien occupe»80, en premier lieu «le droit a l'autodetermination du
peuple palestinien et les obligations auxquelles il est tenu en vertu du droit
international humanitaire et du droit international relatif aux droits de
l'homme... » Israel doit egalement « assurer la liberte d'acces aux Lieux saints
passes sous son controle a la suite du conflit de 1967 »81.

(ii) Deuxiemement, et plus concretement, Israel a «Pobligation de
mettre un terme a la violation de ses obligations internationales »82. En conse-
quence, Israel a l'obligation de «cesser immediatement les travaux d'edifica-
tion du mur qu'il est en train de construire dans le territoire palestinien occupe,
y compris a I'interieur et sur le pourtour de Jerusalem-Est», et de demanteler
immediatement les portions de cet ouvrage qui y sont deja construites83.

De plus, les violations par Israel resultant egalement du regime juri-
dique associe a la construction du mur, Israel a l'obligation d'abroger imme-
diatement et de priver d'effet l'ensemble des actes legislatifs et reglementai-
res constituant ce regime.

(iii) Troisiemement, la Cour affirme l'obligation pour Israel de proceder a
la reparation des dommages dont il est responsable. La construction du mur
ayant en effet entraine la requisition et la destruction d'habitations et autres
biens, Israel est tenu de restituer les biens saisis, de reparer tous les dommages et
de proceder a l'indemnisation des personnes physiques et morales « qui auraient
subi un prejudice materiel quelconque du fait de la construction du mur*84.

Consequences juridiques pour les Etats tiers et I'Organisation
des Nations Unies

Apres avoir mis en evidence les obligations qui decoulent pour Israel
de ses violations de certains principes et regies de droit international, la Cour
en vient a identifier egalement les obligations qui incombent aux Etats
autres qu'Israel du fait de la construction du mur par ce dernier. Autrement
dit, la Cour reconnatt que les violations par Israel de ses obligations inter-
nationales imposent des obligations substantielles aux autres Etats.

80 Avis 2004, par. 149.

81 Ibid.

82 Ibid., par. 150. La Cour rappetle a ce propos qu'elle a clairement affirme dans d'autres circonstances

l'obligation pour un Etat responsable d'un fait internationalement illicite d'y mettre fin (voir ibid, les divers

arrets pertinents qui y sont mentionnes).

83 Ibid., par. 151.

84 Ibid., par. 153. La Cour rappelle ici tes modalites de la reparation en droit coutumier formulees par la

Cour permanente dans I'affaire de I'Usine de Chorzow, citee ibid.
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Pour la Cour, ces obligations s'imposent aux Etats tiers du fait que
parmi «les obligations internationales violees par Israel figurent des obliga-
tions erga omnes »85. La Cour place ainsi au rang des obligations erga omnes
violees par Israel: « L'obligation de respecter le droit du peuple palestinien a
rautodetermination ainsi que certaines des obligations qui sont les siennes
en vertu du droit international humanitaire. »86

La Cour rappelle ce qu'elle a dit a ce propos dans l'affaire du Timor
oriental111: «(...) le droit des peuples a disposer d'eux-memes, tel qu'il s'est
developpe a partir de la Charte et de la pratique de l'Organisation des
Nations Unies, est un droit opposable erga omnes. »

En ce qui concerne le droit humanitaire, la Cour reitere ce qu'elle avait
deja dit dans son avis consultatif sur la Liceite de la menace ou de I'emploi
d'armes nucleaires, a savoir qu'«un grand nombre de regies du droit humani-
taire applicable dans les conflits armes sont si fondamentales pour le respect
de la personne humaine et pour des 'considerations elementaires d'huma-
nite'...[qu'elles] s'imposent [...] a tous les Etats, qu'ils aient ou non ratifie les
instruments conventionnels qui les expriment, parce qu'elles constituent des
principes intransgressibles du droit international coutumier »88.

La Cour avait d'ailleurs deja affirme ce principe dans l'affaire du Detroit
de CorfouS9, et plus generalement dans l'affaire du Nicaragua90 ou, pour la pre-
miere fois, la Cour s'est prononcee de maniere detaillee sur le caractere cou-
tumier des «principes generaux» du droit humanitaire, lesquels s'imposent
de maniere absolue, en toutes circonstances et independamment de l'appar-
tenance des Etats concernes a la communaute conventionnelle.

Quant aux obligations juridiques concretes des Etats tiers dans le cas
d'espece, etant donne «la nature et l'importance des droits et obligations en
cause »", la Cour identifie des obligations de trois ordres: ne pas reconnattre
la situation illicite decoulant de la construction du mur; ne pas preter aide ou

85 Ibid., par. 155.

86 Ibid.

87 CIJ, Timor Oriental, op. cit. (note 22), par. 29, (cite dans I''Avis 2004, par. 156).

88 CIJ, Liceite de la menace ou de I'emploi d'armes nucleaires, op. c/f.(note 5), para 79.

89 CIJ, Affaire du Detroit de Corfou, op. cit. (note 2), p. 22.

90 CIJ, Affaire du Nicaragua, op. cit. (note 4), par. 216 et suivants.

91 La Cour rappelle dans ce contexte sa jurisprudence dans l'affaire de la Barcelona Traction Light and

Power Company, Limited, Cll Rec. 1970, par. 33: « de telles obligations, par leur nature meme, 'concement tous

les ftats' et, 'vu l'importance des droits en cause, tous les ftats peuvent etre considered comme ayant un

interet juridique a ce que ces droits soient proteges'». Dans son opinion individuelle, le juge Higgins ne par-

tage pas ce raisonnement (voir par. 37).
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assistance au maintien de la situation creee par cette construction; faire
respecter par Israel, en ce qui concerne les Etats parties a la quatrieme
Convention de Geneve et en vertu de son article premier, le droit internatio-
nal humanitaire incorpore dans cette Convention92. Les Etats tiers doivent
par ailleurs veiller a ce qu'il soit mis fin aux entraves a Pexercice, par le peu-
ple palestinien, de son droit a Pautodetermination.

Quant aux obligations des Nations Unies, et particulierement de
PAssemblee generate et du Conseil de securite, la Cour conclut qu'ils doi-
vent « examiner quelles nouvelles mesures doivent etre prises afin de mettre
un terme a la situation illicite decoulant de la construction du mur et du
regime qui lui est associe »93.

Pour la Cour, c'est done du caractere erga omnes des obligations violees
par Israel que decoulent des consequences juridiques pour les Etats tiers94.

Le juge Higgins et le juge Kooijmans, dans leurs opinions individuelles,
disent ne pas pouvoir suivre le raisonnement de la Cour sur la correlation
entre le caractere erga omnes de certains droits et obligations dont tous les
Etats ont un interet a leur protection, et Pimposition automatique d'obliga-
tions individuelles a des Etats autres que celui qui les a violees95.

C'est plutot le caractere imperatif, ou jus cogens, des regies violees, refle-
tant l'importance des valeurs et interets sociaux qu'elles protegent, qui peut le
mieux expliquer les obligations qu'elles imposent aux Etats tiers, en cas de vio-
lation, pour ramener la situation a une conformite au droit international.

92 Voir sur ce point ['opinion individuelle du juge Kooijmans, qui se refere aux travaux preparatoires de
I'article 1 commun aux Conventions de Geneve de 1949 et ne partage pas I'avis de la Cour sur ce point (par. 46 a 50):
«I simply do not know whether the scope given by the Court to this Article in the present opinion is correct as
a statement of positive law».

93 Avis 2004, par. 160.

94 Le juge Higgins estime pour sa part que les principes «intransgressibles» du droit international s'impo-
sent parce qu'ils sont reconnus en tant que principes de droit coutumier et non en tant que regies erga omnes
(opinion individuelle du juge Higgins, par. 39).

95 Voir I'opinion individuelle du juge Higgins (par. 37), qui se refere au Commentaire de la Commission de
droit international sur le projet d'articles sur la Responsabilite des £tats pour des faits internationalement illi-
cites (A/56/10, p. 278): «As the International Law Commission has correctly put it in the Commentaries (...),
there are certain rights in which, by reason of their importance 'all states have a legal interest in their protec-
tion'. It has nothing to do with imposing substantive obligations on third parties to a case». Dans son opinion
individuelle (par. 40), le juge Kooijmans se refere egalement au projet d'articles de la Commission de droit
international, sur la Responsabilite des £tats, citant plus particulierement I'article 41: «l must admit that I
have considerable difficulty in understanding why a violation of an obligation erga omnes by one State should
necessarily lead to an obligation for third States»; ainsi qu'il le releve, I'article 41 «does not refer to individual
obligations of third States as a result of serious breach. (...) What is called for in the face of serious breach is a
joint and co-ordinated effort by States to counteract the effects of these breaches') (ibid).



RICR SEPTEMBRE IRRC SEPTEMBER 2004 VOL.86 N°855 657

En guise de conclusion

Ayant ainsi suivi pas a pas, sous Tangle du droit humanitaire, le chemi-
nement de la Cour pour repondre a la question qui lui a ete posee dans la
demande d'avis, nous devons souligner l'importance des conclusions de la
Cour, organe judiciaire supreme de la communaute intemationale, qui font
jurisprudence au-dela du cas d'espece. En effet, la Cour « dit le droit», et cela
dans un domaine ou, malgre l'existence d'instruments juridiques universelle-
ment reconnus, le refus de les appliquer est encore trop frequent.

La Cour avait deja exprime a diverses reprises l'existence de principes
fondamentaux d'humanite qui s'appliquent en toutes circonstances, inde-
pendamment de la qualification juridique des situations et independamment
de l'appartenance des Etats concemes a la communaute conventionnelle;
principes «intransgressibles», selon l'avis de la Cour dans I'affaire de la
Liceite de la menace ou de I'emploi d'armes nucleaires; regies de droit coutumier
ou de jus cogens. Elle avait, dans I'affaire du Nicaragua, identifie ces principes
comme etant ceux contenus dans Particle 3 commun aux quatre Conventions
de Geneve (refletant a leur tour ce qu'elle avait appele en 1949, dans I'affaire
de Corfou, «considerations elementaires d'humanite»); principes qui s'im-
posent de maniere absolue et en toutes circonstances, les Conventions n'e-
tant que l'expression, et a certains egards le developpement, de ces principes.

La question posee ici a la Cour l'a placee sur un plan plus concret, celui
du droit de l'occupation militaire, qui lui a permis de reaffirmer l'existence et
la pertinence continue, dans les conditions actuelles, de certaines regies fon-
damentales du droit humanitaire, dans ses deux versants de Geneve et de La
Haye, ainsi que du droit international des droits de l'homme, dont elle a reaf-
firme ['application conjointement et cumulativement au droit humanitaire
en cas d'occupation.

Mais la Cour ne s'est pas arretee a ^identification et a 1'affirmation des
regies qui composent le regime juridique specifique de l'occupation; elle a
situe cette occupation dans le cadre plus general des principes fondamentaux
de la Charte, qui non seulement coiffent ce regime, mais aussi lui dictent
Tissue et la maniere d'y parvenir96.

96 Voir les par. 161 et 162 de I'Avis de la Cour.
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