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La mise en cause du général
et ministre de la Défense a la
retraite Khaled Nezzar par la
justice suisse pour crime de
guerre commis entre 1992 et
1999 en Algérie ne manquera
pas de susciter une controverse
doctrinale certaine et meérite
corrélativement un examen et
des développements d’un point
de vue strictement juridique,
loin de toute considération poli-
tique ou factuelle.

Il est bon de rappeler ici que la pour-
suite des hauts responsables civils et
militaires pour des crimes touchant I'en-
semble de la communauté internationale
est incontestablement une véritable révo-
lution en droit international public. C'est
ainsi que l'immunité, l'une des plus
anciennes institutions de droit internatio-
nal général, se trouve, depuis maintenant
prés d'un siécle, au cceur d'un conflit
direct avec les développements norma-
tifs et jurisprudentiels récents du droit
international pénal.

La présente contribution sera donc
consacrée, dans son ensemble, a une
question a la fois classique et assez com-
plexe en droit international public, a
savoir l'immunité de juridiction pénale
des hauts responsables dans la hiérar-
chie de I'Etat devant les tribunaux
pénaux étrangers.

I- Un bref rappel des faits et de la
procédure

Suite a la démission du président
Chadli Bendjedid, le Haut-Conseil de
sécurité (HCS) installa le 14 janvier 1992
le Haut-Comité d'Etat (HCE). Cette insti-
tution est un organe collégiale chargé
d'assurer la continuité de I'Etat, pour
reprendre les termes de la déclaration du
Conseil constitutionnel du 11 janvier
1992 par laquelle il recommande aux ins-
titutions investies des pouvoirs constitu-
tionnels de veiller a la continuité de I'Etat
et de réunir les conditions nécessaires au
fonctionnement normal des institutions et
de l'ordre constitutionnel.

Le HCE a été présidé par Mohamed
Boudiaf (entre le 16 janvier et le 29 juin
1992), et Ali Kafi (entre le 2 juillet 1992 et
le 30 janvier 1994). Khaled Nezzar fut
entre 1992 et 1994 I'un des cing
membres de cet organe de transition, ou
il occupa le poste de ministre de la
Défense pour une durée d'une année
(entre 1992 et 1993).

Le mis en cause occupe donc un
poste trés élevé au sein d'un organe col-
légial national habilité a exercer l'en-
semble des pouvoirs confiés par la
Constitution au président de la Répu-
blique, suivant la proclamation du 14 jan-
vier 1992 instituant le HCE. Qui plus est,
Khaled Nezzar était ministre de la Défen-
se au moment des faits dont il est soup-
conné. A l'occasion d’un voyage en Suis-
se pour des raisons médicales, I'ancien
ministre de la Défense avait été arrété a
Genéve le 20 octobre 2011, en applica-
tion d'un mandat d’amener du 19 octobre
2011 du ministére public de la Confédé-
ration suisse (MPC), et ce, suite a une
plainte déposée contre lui pour crimes de
guerre par l'association Trial de lutte
contre limpunité et par deux Algériens
résidant en Suisse. Le ministére public
de la Confédération l'avait auditionné
pendant deux jours, soit le 20 et le 21

octobre, il a été ensuite mis en liberté sur
une promesse de participer a la suite de
la procédure.

En date du 12 décembre 2011, la
défense du mis en cause a saisi le tribu-
nal d'un recours en annulation de la pro-
cédure en invoquant l'immunité dont
bénéficie l'inculpé en sa qualité de
ministre de la Défense et membre du
Haut-Comité d’Etat au moment des faits.

Dans sa décision du 25 juillet 2012, le
Tribunal fédéral suisse déclara la receva-
bilité de la plainte et rejeta le recours de
la défense fondée sur l'immunité de juri-
diction pénale. Selon les juges fédéraux,
«il serait a la fois contradictoire et vain si,
d’un c6té, on affirmait vouloir lutter contre
ces violations graves aux valeurs fonda-
mentales de 'humanité, et, d’'un autre
coté, l'on admettait une interprétation
large des regles de 'immunité fonction-
nelle pouvant bénéficier aux anciens
potentats ou officiels dont le résultat
concret empécherait, ab initio, toute
ouverture d’enquéte.» A ce stade de pro-
cédure, il convient de signaler que cette
décision ne concerne que l'aspect procé-
dural de l'affaire. Ainsi, le procés pourra
suivre son cours et le tribunal fédéral
suisse se penchera désormais sur l'as-
pect substantiel de I'affaire en enquétant
sur les allégations de crimes de guerre.
La question qui se pose désormais est
celle de savoir quelle est la nature et
I'étendue de la protection qu'accorde le
droit international aux ministres devant
les tribunaux étrangers ?

Il- La protection internationale des
ministres étrangers

Suivant un principe de droit internatio-
nal universellement admis, les chefs
d'Etat, les chefs de gouvernement, les
ministres, ainsi que les envoyés diploma-
tigues ne peuvent étre soumis pénale-
ment a aucune juridiction autre que celle
de leur propre pays, et ce, pour toute
infraction gu’ils auraient pu commettre,

quelles qu'en soient la nature et la gravi-
té. Ce traitement privilégié n'est pas un
avantage personnel au profit des bénéfi-
ciaires ; il trouve son origine d'abord dans
le respect du principe de I'égalité souve-
raine des Etats (par in parem non habet
imperium) énoncé dans l'article 2/7 de la
Charte des Nations unies, ensuite dans
le souci de permettre aux fonctionnaires
investis de charges internationales de
s’acquitter librement de leurs fonctions
pour le compte de I'Etat qu’ils représen-
tent, il vise enfin a assurer la stabilité et la
continuité des relations pacifiques et ami-
cales entre les Etats.

La jurisprudence nationale et interna-
tionale est riche en la matiere. Pour ne
citer qu'un seul exemple, la Cour interna-
tionale de justice (CIJ) avait affirmé dans
son arrét du 14 février 2002 (RDC c. Bel-
gique) qu'«(...) il est clairement établi en
droit international que, de méme que les
agents diplomatiques et consulaires, cer-
taines personnes occupant un rang élevé
dans I’Etat telles que le chef d’Etat, le
chef du gouvernement ou le ministre des
Affaires étrangéres, jouissent dans les
autres Etats d'immunités de juridiction,
tant civiles que pénales».

Une distinction doit étre faite, cepen-
dant, entre les actes accomplis a titre offi-
ciel (jure imperii) et ceux accomplis a titre
privé (jure gestionis).

En effet, pour la premiere catégorie, le
titulaire d'une haute charge au sein de
I'Etat bénéficie d'une immunité fonction-
nelle totale, absolue et perpétuelle, il ne
peut étre poursuivi en raison de ces
actes officiels, méme apres la cessation
des ses fonctions. La raison d'étre de
cette immunité substantielle (ratione
materiae) est simple : I'acte est imputable
a I'Etat et non pas a la personne privée.
Nous y reviendrons. S'agissant de la
deuxiéme catégorie d'actes, les hauts
fonctionnaires étatiques jouissent de la
protection immunitaire que leur accorde
le droit international coutumier dés lors
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qu'ils sont en poste. Une fois que leurs
fonctions prennent fin, ils cesseront d'en
tirer profit. Cette immunité procédurale
(ratione persona) ne protege le titulaire
d'une fonction représentative internatio-
nale que pendant la durée de sa charge,
au-dela, il pourrait faire I'objet de pour-
suites judiciaires. Dans ce cas précis,
l'acte privé est imputable a la personne
physique et non pas a I'Etat.

Dans cet ordre d'idées et sur deman-
de du ministere public de la Confédéra-
tion, la direction du droit international
public (MAE) estime dans ses observa-
tions du 21 novembre 2011 qu'«(...) en
sa qualité d'ancien ministre de la Défen-
se de la République algérienne, continue
a jouir d'une immunité de juridiction
devant les instances helvétiques pour
tous les actes qu'il a accomplis dans le
cadre de ses fonctions officielles, mais
que tel n'est pas le cas pour les actes
qu'il a accomplis a titre privé durant la
période de son mandat officiel(...)».

Ainsi, en sa qualité d'ancien ministre
de la Défense et ancien membre d'une
haute institution exécutive nationale,
Khaled Nezzar ne bénéficie systémati-
quement d'aucune immunité devant les
tribunaux pénaux étrangers pour des
actes qu'il aurait commis durant ses fonc-
tions. Il convient donc au préalable d'exa-
miner une autre question, la plus délicate
d'ailleurs, celle de savoir la nature des
actes reprochés a Khaled Nezzar. S'agit-
il d'actes a caractere officiel ou privé ?

ll- Actes officiels ou actes privés ?

Il est difficile de traiter du sujet des
immunités sans évoquer la notion de I'ac-
te de fonction. La doctrine ainsi que la
jurisprudence ne s'accordent toujours
pas a mettre des criteres déterminants
permettant de distinguer les actes de
fonction des actes privés. La question
devient plus complexe quant a la
recherche de la qualification des crimes
internationaux entre la premiéere catégo-
rie et la seconde. Les crimes internatio-
naux sont-ils des actes de fonction ou
plutét des actes privés ? Pour un premier
courant doctrinal, les crimes internatio-
naux commis par des agents étatiques
sont par nature des actes officiels. L'im-
plication de l'appareil étatique et I'exis-
tence d'une politique d'Etat sont souvent
les deux arguments cités a l'appui de
cette these. Les statuts des tribunaux
pénaux internationaux reprennent dans
la définition des crimes d'agression,
génocide, crimes de guerre et crimes
contre I'numanité, des éléments allant
manifestement dans ce sens. Un second
courant doctrinal, par contre, considere
que les crimes internationaux sont indu-
bitablement des actes étrangers aux
fonctions officielles. Les partisans de ce
point de vue avancent I'argument selon
lequel les crimes internationaux ne
constituent nullement des actes officiels.
D’ailleurs, de par leur nature, ces actes
ne relevent pas des prérogatives stricto
sensu que les agents étatiques sont
appelés a exercer. Quant a la pratique
des tribunaux internationaux et natio-
naux, fragmentaire et réticente, elle
semble loin de fournir une jurisprudence
unifiée, cohérente et constante. Selon
une premiéere position, adoptée spéciale-
ment par la Chambre des Lords britan-
nique dans l'affaire Augusto Pinochet, la



