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Depuis une vingtaine d'années, la Cour suprémeadlsa pris un tournant résolument
activiste. Cela signifie que la Cour a considénaiglet étendu le champ de son intervention
dans le domaine spécifique du contrdle juridictelrae I'activité administrative. Par ailleurs,
la Cour est allée jusqu’a soumettre a son cont@taines activités intérieures de la Knesset
elle-méme, au-dela, bien entendu, de l'instauratiam contréle de constitutionnalité des
lois, instauré définitivement, de maniere trés omrérsée, en 1995.

De fait, on peut dater de maniere précise la natgsde la nouvelle ére de l'activisme de la
Cour dans ses rapports avec I’Administration etrdmiére plus générale avec les autorités
gue I'on peut qualifier de « politiques ». Symbakgnent 'acte de naissance de I'activisme
judiciaire porte la date du 12 juin 1988 , jourfatirendue la décision connue sous le nom de
Ressler c. Ministre de la Défense. Dans cetteraffdis’agissait de juger de la Iégalité de la
décision du Ministre de la Défense dans la mat@rgroversée des exemptions du service
militaire, accordées aux étudiants des Yechivoabl&sements d’enseignement religieux
supérieur). Sur le plan juridique , la questiongmosétait celle du pouvoir du Ministre : si la
loi lui accordait le pouvoir d’accorder des dispemsndividuelles, pouvait-il accorder ces
dispenses « en gros », c'est a dire non pas andegdus, mais, de fait, a un groupe entier .
Cette question avait été posée a de nombreusase®pra partir de la fin des années 60 : a
chaque fois, la Cour avait refusé d’intervenir. Atte époque, la Cour soutenait qu’il
s’agissait de I'exercice d’'un pouvoir discrétiormeaipour lequel il lui était interdit ou
impossible d’intervenir. Les choses devaient évwol@pidement. D’'une part, I'octroi de
dispenses du service militaire, accordée a un n®msdns cesse grandissant de jeunes gens,
transformait complétement le sens du pouvoir amsrcé. Les requérants (qui demandaient
'annulation des dispenses) soutenaient que sdéaglslateur pouvait accorder des dispenses
sur une base aussi étendue, du fait notamment depfare du principe d’égalité. D’autre
part, la Cour modifiait son attitude traditionnetjgant a la « justiciability » de la question
posée. Pour elle, selon I'expression du juge Bagak,marque ainsi la naissance de la
nouvelle politique jurisprudentielle, aucune quasti ne serait, par sa nature méme,
insusceptible de contréle juridictionnel. Il n'yrait pas de question qui du fait de son
essence (en général politique) échapperait au @entlu juge. L'ancienne doctrine était
morte. De fait, la Cour allait rapidement déplogen activisme dans bien des domaines.
Nous avons choisi de montrer comment la Cour supr@israél a eu a faire face a I'une des
grandes crises politiqgues du pays, a savoir dédedu retrait de la bande de Gaza et du Nord
de la Samarie, ainsi qu ‘a la question de la canstn d'un mur entre Israél et la
Cisjordanie. Bien d’autres domaines auraient pel éwvisagés, mais il reste que ceux-ci sont
sans doute les plus marqués et les plus sensildisqyuement. Le cas israélien est
certainement un cas extréme qui mérite une grattdetian, du fait des potentialités qu’il
présente. Il ttmoigne du rdle que peuvent joueClasrs dans certaines crises, en particulier
lorsque la classe politique et les institutionssoat pas toujours en mesure de gérer les
situations auxquelles elles sont exposées.

Pour comprendre I'importance de cette jurisprudeeiceon imbrication dans le contexte
politique local, il faut rappeler trés brievemenetpues données de base, les unes factuelles
et politiques, les autres relevant davantage deviaus conceptuel juridiqgue dans lequel se
déploie le contrble exercé par la Cour. On pounsuite présenter quelques unes des affaires
jugées dans le Cour.
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On sait que la guerre de 1967, communément désayss comme « guerre des 6 jours » a
entrainé I'occupation par Israél de divers temési: le plateau Golan (territoire syrien ) ; la
presqu’ile du Sinai (territoire égyptien), la bangeGaza, partie de la Palestine historique qui
avait été placée sous occupation militaire égypeedepuis la fin de la guerre de 1948
(connue en Israél sous le nom de guerre d'Indépmadia la Cisjordanie, qui elle aussi avait
partie de la Palestine historique et qui,en 1988it #té annexée par le royaume de Jordanie
(anciennement « Transjordanie) et, enfin, la \dlteentale de Jérusalem, elle aussi annexée
par la Jordanie. La grande question est évidempedat du statut juridique de ces territoires,
en droit interne israélien, mais aussi en droienmational. Plus encore, la question la plus
importante est celle de savoir quelle est 'autoigraélienne compétente pour, en droit
interne israélien, qualifier ce statut d’'une mamigui s'impose a toutes les autorités. De plus,
se pose aussi la question de savoir quelle po@tratl’influence d’une détermination de ce
statut par des autorités extérieurs a Israél, sugre juridique interne.

La position officielle du gouvernement israéliexpemée par le ministére des affaires
étrangeres a toujours été extrémement vague. Silpo8inai et le Golan la position ne
pouvait étre que celle de « territoires occupésu»sens du droit international, il en allait tout
autrement pour ce qui est de la Cisjordanie etadbahde de Gaza, ainsi que de la ville
orientale de Jérusalem. Au demeurant, si Israélt fima par se retirer de la presqu’ile du
Sinai apres la signature d’un traité de paix embat due forme avec 'Egypte (en 1982), le
premier ministre Menahem Begin avait fait voter loied’annexion du plateau du Golan, en
décembre 1981 (de fait, ces lois d’annexion, conumefut le cas pour Jérusalem-Est,
prennent toujours techniquement la forme suivamides emportent une « extension de la
juridiction de I'Etat d’Israél et de sa législatiorsur un territoire défini). . Si ces extensions
ont fait I'objet de critiques de la société intdfoaale, tant au niveau politique gu’au niveau
juridique, elles n'ont jamais été « testé » devar@our supréme. On peut gager qu’en cela la
Cour continuerait de s’en référer au principe dguastion politique : ici, la situation serait
trés probablement celle de la théorie de « I'asegduvernement » en droit francgais ou
encore de « I'’Act of State » en droit anglais.

La situation de la Cisjordanie ( et avant le rétoggéré en aolt 2005 dans le territoire de
Gaza) etait bien différente. Elle I'était d’abor@rpe que ces deux territoires, partie de
'ancienne Palestine mandataire, se trouvaient dengs situation juridique que l'on peut
qualifier de « peu claire », ainsi que nous l'avdég indiqué. Elle I'était aussi, du fait des
revendications israéliennes , formulées de marniéseinsistante apres l'arrivée au pouvoir
de la droite, en 1977 : cependant, ce méme gouwemie dirigé par Menahem Begin puis
par son successeur |. Shamir s’abstint d’étendjeridiction israélienne sur ces terrains. En
méme temps, ces gouvernements de droite, accélarealonisation de la Cisjordanie.La
population juive y passa rapidement de quelquesirtks de milliers avant 1977 a plus de
cent vingt mille au milieu des années 80, pouriradte aujourd’hui plus de deux cent mille
(ces chiffres ne comprennent pas la populationejule la ville orientale de Jérusalem
annexée). La population du Golan comprend envi@®0@) personnes , celle de la bande de
Gaza comptait , quant a elle, avant le retrait mé@nviron 8000 colons). Pendant trés
longtemps le gouvernement s’était abstenu de peende position claire sur les difféerents
territoires, tout en parlant certes d »'occupatmilitaire « , mais, en méme temps, le
gouvernement soutenait et —officiellement — sotiienjours qu’il s’abstient de se prononcer
sur I'applicabilité de la 4" Convention de Genéve, relative a la protectionaildts en cas
de conflit, tout en soutenant que le gouvernemsraélien appliquerait les dispositions
purement humanitaires de la convention, en quetguie « ex gratia». On le voit, de tels
raisonnements ressortaient davantage a une mateganglerie juridico-formelle. Ceux-ci
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ne cessaient d'ailleurs de s’affaiblir au fur etnasure de la prolongation de la situation
d’occupation militaire, laquelle s’accompagnaitmmBupart , d’'une colonisation accentuée et
d'autre part, dune répression de plus en plus feriree colonisation entraine des
expropriations, aussi bien que des mesures vegato@t jugées infamantes par les
Palestiniens.Parmi celles-ci se posait le probldméa légalité de ces mesures au regard du
droit international aussi bien que du droit inte(parmi ces mesures : les expropriations en
vue de construire des colonies ou plus tard, endeueonstruire le mur, les expulsions, les
destructions de maisons etc....)De ce fait, un teme aveugle et inacceptable sous quelque
prétexte que ce soit, ne faisait que renforcer situmtion dont le caractére tragique n’était
plus a démontrer. A travers les vicissitudes mplitis du pays , les tentatives de parvenir a un
accord (d'Oslo a Camp David), il devenait de pluspus urgent de préciser la nature
juridique des territoires ainsi que de prendre tpmsiclairement sur I'applicabilité de la
Convention de Genéve précitée. La Cour suprémeamsi graduellement I'occasion
d’intervenir dans ce domaine.On va essayer de fare de cette évolution dont il est clair
gu’elle n’est pas encore terminée.

L’examen de la jurisprudence proposé ici ne sadraiiemment couvrir 'ensemble de la
période depuis 1967.Nous nous contenterons d'exant@s trois derniéres années, sous le
gouvernement d’Ariel Sharon, plus particulieremanpartir du moment ou celui-ci prit,
d'une part la décision de construire le mur et,uttex part, celle de procéder au
désengagement dans la bande de Gaza, alors qukeiasdufait que présager de décisions
ultérieures, ayant trait au désengagement de ziEes en Cisjordanie et de procéder a des
démantélement de colonies israéliennes.

Nous avons choisi de présenter trois décisiona @olur supréme ayant trait a ces différentes
matieres. Elles sont toutes trois d'une trés gramdeortance autant politique que
constitutionnelle.

La premiere de ces décisions a été rendue le 2brec2004. De fait, la requéte avait été
introduite en juin de cette méme année. La Couit anmaoncé tres rapidement qu’elle rejetait
la requéte au fond, mais qu’elle ne publierait dédendus que plus tard. Il s’agit la d'une
technique habituelle, que I'on peut comprendre Euraiere de la surcharge de travail de la
Cour , mais aussi a la lumiére du fait que lesands » arréts de la Cour sont souvent des
arréts tres longs. Il n’est pas rare de se trotacs a des décisions de plusieurs centaines de
pages, comprenant des opinions minoritaires ouwosntes. Dans l'affaire considérée ici
Fuks c. Ariel Sharon , une formation de 7 jugegradu une décision unanime de 32 pages
(donc relativement courte). Les faits de I'affa@tient simples :le 4 juin 2004, le Premier
Ministre, usant d’'un pouvoir défini a I'article 2i& la loi fondamentale sur le gouvernement,
avait démis de leurs fonctions deux ministres , e du parti le plus intransigeant de sa
coalition. Cette révocation avait pour but d’'emp#&cles deux ministres de participer a la
réunion du gouvernement ,prévue pour le 6 juincauwrs de laquelle le gouvernement était
appelé a se prononcer sur le programme de ret@ddt ldande de Gaza. Or, la présence de ces
deux ministres, décidés a voter contre le projtiaikde nature a compromettre I'adoption du
plan de retrait (cela, du fait qu’une partie dedegoies de M. Sharon, membres de son propre
parti,allaient eux aussi voter contre le projetd. fait, les choses se passérent bien ainsi et le
projet fut voté a une courte majorité. Les deuxistias démis de leurs fonctions contestaient
la |égalité de leur renvoi : celui-ci aurait ététdipar la volonté de faire voter le projet a tout
prix. Il s’agirait d'un véritable détournement deuvoir ou de procédure. De fait, la Cour
rejeta le recours au fond, mais plusieurs jugesradthides doutes sérieux sur la qualité
démocratique d’un tel processus de décision.ll Baparaissait que le fait de renvoyer des
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membres du gouvernemeavant sa réunion pouvait étre interprété comme une \deita
manipulation du processus démocratique.L’'un desgutgvait méme souligner que ces deux
ministres avaient annoncé qu'ils voteraient comgrgorojet, restant fideles en cela a leur
propre idéologie, alors que c’était le premier stird qui opérait ici un véritable revirement
politique .La Cour préféra plutbt, dans sa majoseeplacer sur le terrain de la possibilité de
'exercice d'un contrdle juridictionnel sur ce typde décision. Celui-ci n’est pas
formellement exclu par la Cour, mais celle-ci agydi ici le principe de « reasonableness »
qui existe par ailleurs en droit administratif. tésr la décision peut apparaitre comme fondée
sur un « self-restraint », de fait, il nous appami contraire, gu’elle marque une avancée du
contrble dans un domaine hautement politique.

La deuxieme affaire est beaucoup plus importaht®agit de la célébre affaire du mur (ou
de la cléture) érigée entre Israél et la Cisjordaitappelons gu'il s’'agit, la aussi, d'une
affaire de haute politique. La décision de la Cdans cette matiére fut rendue le 30 juin
2004 sous le nom de Conseil municipal du villagddth Surik c. le Gouvernement d’Israél
et le Commandant de I'Armée d’Israél en Cisjorddraeadoxalement , pour une affaire de
cette importance, elle ne fut rendue (a 'unanijrgige par une formation de trois juges.Mais
limportance de cette décision provient aussi de psaximité de I'Avis de la Cour
Internationale de Justice de la Haye, rendu leil@{ji2004 (il est évident que la Cour de
Jérusalem avait acceéléré sa propre décision, lerBguannoncée, mi-juin, la date a laquelle
I'’Avis de CIJ serait publi¢).La question juridiqest, au départ fort simple : I'Etat d’Israél
peut-il, comme autorité occupante, ériger un muségaration entre la Cisjordanie et Israél,
alors que la totalité du mur est établie en Cigjapre, parfois méme sur une profondeur de
plusieurs dizaines de kilometres (parfois aus$ohg de I'ancienne ligne d’armistice).ll est
acquis que ce mur, destiné a protéger Israél d'aious terroristes entrainera par ailleurs de
graves troubles a la population palestinienne.

La décision de la Cour peut étre présentée de haemeasuivante:
- le «titre » israélien en Cisjordanie est bien icélune autorité d’occupation;

- les autorités militaires ne peuvent prendre de sitets préjugeant du sort futur du
territoire, c’est pourquoi, la Cour commence pdirrakr qu’elle est convaincue que la
motivation des autorités militaires n'est pas jpqlie (c’est a dire une volonté
d’annexion);

- l'autorité militaire est, selon la Cour de Jérusaleen droit de protéger les citoyens de
I'Etat d’'Israél, en procédant par ex. a des rétjoiss de terres et en instaurant des
régimes de circulation ; (selon la Cour cette gmk& découlerait autant du droit interne
gue du droit international de I'occupatiangis,

- ces mesures doivent étre «raisonnables » et il dail existe un équilibre entre le
bénéfice retiré par Israél et les troubles occamseraux Palestiniens. Pour la Cour, cet
equilibre aurait été rompu et de ce fait elle déciiégal le tracé du mur sur plusieurs
dizaines de kilométres. Elle ordonne de ce fdarrée de présenter un nouveau tracé.

Certes, cette décision tranche avec I'Avis de 1a :Qbour celle-ci c’est I'ensemble de la
décision d’ériger le mur qui serait illégale. Etle saurait trouver aucune justification dans la
volonté de se défendre contre des incursions gqueli&lles soient.

La décision de la Cour de Jérusalem a été resgeatiene incursion dans le domaine de
sécurité ainsi que dans un domaine de haute pddititlle a cependant été acceptée et
appliguée. Dans une certaine mesure, il est pesdiaivancer que la Cour est devenue I'un
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des acteurs de la vie politique d’lsraél : non poue la Cour soit I'un des éléments dans le
processus de prise de décision, mais sa positiohéshiquier de la vie publique Iui donne
un véritable pouvoir de veto sur ce processus. tar@ ainsi appris a manceuvrer dans ce
tourbillon extréme gu’est la politique israélienne.

La troisieme décision a examiner est celle du ® Rl05, dans l'affaire Conseil régional de
la région cotiére de Gaza c. la Knesset et le Goeweent d’Israél.ll s’agit d’'une décision
rendue par une formation de 11 juges .Elle s’ésmgres de trois cents pages : a la majorité
de 10 juges contre un seul (le juge Edmond Léai;dur a rejeté le recours contre la loi sur
le désengagement et les indemnités proposées lnsate la bande de Gaza. Cette décision
se situe elle aussi, au coeur du débat politiqueousNoouvons essayer de la résumer
rapidement.

La décision des 10 juges de la majorité est présem¢ maniére collective, ce qui lui donne
une force singuliere qui isole d’autant plus legug. Lévi qui exprime une opinion
minoritaire.La décision des 10 juges passe en régnsemble de la matiere : elle reprend
I'historique de la situation depuis 1967. Elle espd fortement la these de I'occupation
militaire , ainsi que celle de la colonisation.eEinalyse ensuite la loi qui fait I'objet de la
requéte. Elle rejette toutes les objections qudatlé@gitimité de la loi pour ne s’attarder que
sur le contenu de la loi, plus particulierementrquaux échelles de compensation offertes
aux colons. Tout en rejetant la requéte au forgljuges de la majorité retiennent quelques
arguments concernant précisément les éléments Idel cies compensations et annulent
guelgues unes des dispositions de la loi.

Le juge Lévi présente une opinion (minoritairestréarquée idéologiquement. Elle rejette,
en partie, la possibilité pour un Etat juif de reoer a des territoires qui font partie de
'ancienne Palestine historique. De plus, elle est& la possibilité pour un parti politique

d’effectuer un revirement de la nature envisageeio rappelle que la position du Likoud et

d’Ariel Sharon a toujours été hostile a toute rédssion de territoire : au cours de la
campagne précédant les élections de 2001 il av@merclairement parlé des colonies de la
bande de Gaza. A tout le moins, selon le juge Liéwaurait fallu procéder a de nouvelles

élections ou a un référendum. L'ensemble de ceitdul apparait comme dépourvue de

légitimité. A I'évidence, chez ce juge, transpataie idéologie nationale et religieuse trés
forte : 'ensemble de la matiére n’est-il pas cleadune telle idéologie ?

La Cour supréme a réussi, a grand peine, a naviguaruelque sorte entre les différents
écueils qui se trouvaient sur sa route. Elle nalpésité a prendre position lorsqu’il le fallait,
en essayant de ne pas provoquer d'affrontementhtrotal avec le gouvernement et , plus
encore, avec le la Knesset.Cela n'a pas empéchdag@our supréme soit accusée de
gauchisme et, en tous cas, de ne pas étre en aaeecdla majorité dans le pays. |l faut
rappeler aussi que la Cour est dominée depuisddusngt ans par son actuel président, le
juge Aharon Barak, juriste hors pair et tres retgetis aussi contesté. Déja la bataille pour
la nomination de nouveaux juges a commenceé. Lessjagivent prendre leur retraite a 70
ans. Ce sera le cas pour Aharon Barak dans unranglkéinde bataille s’est engagé, de fait,
pour assurer le remplacement de 3 des 14 juges@edr . Faute d’accord, le président de la
commission de nomination, le Ministre de la Justicefuse pour I'heure de réunir la
commission. Il s’agit la de I'un des contrecoupd’detivisme judiciaire dont la Cour a fait
preuve au cours des derniéres années. Une crisap@louvrir sur cet arriere plan.



