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Contexte de 1"appel

1. En vertu de la certilication accordée par la Chambre de premidre instance
conformément 4 Uarticle 73 B) du Réglement de procédure et de preave (le « Reéglement » )"
I"Accusation a fait appel de la décision de la Chambre de premiére instance excluant des
¢léments de preuve présentés par M. Bamey Kelly, enquéteur du Buresu du Procureur. Les
¢léments de preuve en question se composaient du rapport de enquéteur (intitulé
« Evaluation du site de Racak visé dans 1'Acte d’accusation par Bamey Kelly »), établi &
I'aide de toute une série de documents comprenant un résumé par ce dernier d’un grand
nombre de déclarations €crites faites & plusieurs enquéteurs du Bureau du Procureur par des
témoins potentiels ef relatives a ce que la Chambre de premidre instance a qualifié
d'événements importants survenus i Racak, au Kosovo, résumé dans lequel il énongait aussi
les conclusions qu'il tirait de ces déclarations”, L' Accusation n'a pas présenté les déclarations

de témoins que M. Kelly avait résumées et sur lesquelles se fondaient ses conclusions.

2, Les motifs invogués par la Chambre de premiére inslance au soutien de sa décision
étaient les suivants

)] L'enquéteur témoignerait indirectement de choses qui, selon les conclusions
qu'il a tirées, auraient é1€ vues ou entendues par les témoins potentiels’.

ii) De telles conclusions ne revétaient qu'une valeur probante limitde ou n'en
avaient aucune”, vu qu’elles empiétaient sur les fonctions de la Chambre de premiére instance
elle-méme, 4 qui il appartient de décider quels éléments de preuve sont & admetire ou i rejeter
et guelles conclusions sont & tirer des éléments de preuve présentés”. Des éléments de preuyve

tels que ceux mentionaés plus haut sont normalement exclus”,

J—

" Décision relative i la demande de certification concernant des éléments de preuve produits par un enguteur,

présentée par I Accusation en vertu de Uarticle 73 B) du Riglement. 20 juin 2002, p. 4, dans laquelle la Chambre

de premiére instance a estimé qu'un réglement de la question avant le jugement définiti ferait concrétement
rogresser la procédure.

La Chambre de premigre instance a rendu précédemment au cours de 1'insiance unce décision orale excluant des
Eléments de prewve similaires devant éire apportés par un autre enguéleur du Bureau du Procureur, M. Kevin
Curtis, Compte rendu d”audience (« CR ), 20 février 2002, p. 672 et 673, Le débat sur ce point s'est PoUrsLiv au
sujet du émoignage de M. Kelly ; la Chambre de premicre instance a alors rendu une antre décision orale
confirmant el suivant sa décision antérieure : CR, 30 mai 2002, p. 5940 3 5544, Appel a éié interjeté de la
deuxieme de ces décisions (qui a repris la premigre), La Chambre de premiére instance a reconnt |'importance
des événements de Rafak, CR, p. 5943,

'CR, p. 672,

2 Jbil., p. 672 et 673,

* Ibiel, p. 5941

* fhig., p. 3941 e1 5942,
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11} Le résumé de I'enguéleur n’éait en fait rien de plus gqu'une répétition des
movens présentés par I"Accusation et, en tant que tel, n’éait d"aucune aide pour la Chambre
de premiére instance .

v [l existait une différence entre le rapport de M. Bamey Kelly el une autre pigce
& conviction qui, elle, avait ¢ admise dans la présente affaire, un rapport de 1I'Organisation
pour la sécurité et la coopération en Europe (« OSCE ») intitulé « Le Kosovo : Ce qui a éé vu,
ce qui a été raconté » : celui-ci n'avait pas été établi pour les besoins du procés et émanait d'un
organe indépendant des parties, ce qui lui conférait par conséquent une qualité
d'indépendance”,

vi) On ne pouvait se fonder sur "utilisation de rapports par les policiers et les
enquéteurs dans la procédure pénale en vigueur en Espagne et aux Pays-Bas, car ladite
procédure pénale différe de celle, essentiellement contradictoire, qui a cours au Tribunal”.

vii)  L'admission & titre de preuve, en dépit d'une objection, d'un dossier d'enquéte
et du rapport d'une « Commission sur les disparitions forcées » (« CONADEP ») dans le cadre
d'un proces en Argentine'”, constituait également un cas a part car, contrairement  la présente
affaire, les renseignements fournis par les personnes interrogées étaient inclus dans le rapport
de la CONADEP"",

3 Ces raisons ont ét¢ données oralement, aprés une courte interruption suivant la fin de la
présentation des conclusions, L'exposé de ces raisons est succinet, celles-ci n'étant pas
développées comme ce serait habituellement le cas dans une décision rendue apris délibérs,
Dés lors, il convient également d’examiner les observations formulées par la Chambre de
premiere instance lors de la présentation des conclusions, gui seraient révélatrices de ce qu'elle
voulail exprimer par ces raisons succinctes, La Chambre de premigre instance a clairement
indigué ce qui suit :

al il 0’y avait avucune intention de mettre en doute le professionnalisme de

I"'enquéteur du Bureau du Procureur’”,

T thid., p. 673.

" Ibid., p. 5943,

* Ihid., p. 5942 ¢t 5943,

" Camara Nacional de Apeluciones en lo Crimingl v Corvecional de ln Capital Federal, Cour & appel fédérale en
matiéres pénale et correctionnelle, Tribunal du district Fédéral de Buenos Aires, Déclaration de culpabilicé
dranciens officiers nulitaires, 9 décembre 1985, Human Rights Law Journal, volume 8, p. 368, 4 la p. 382,

" CR. p. 5943. (Ceci est conlinmé au paragraphe 28519 du Human Rights Law Journal, résumé de 1" arrét de la
Cour d"appel dans cete affaire).

2 fhid., p. 5929 et 5932,
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b) ce qui la préoccupail & propos du rapport de lenguéteur du Burean du
Procureur, résumant les déclarations des témaoins et exprimant ses conclusions
basées sur lesdites déclarations, ¢’était que ledit rapport n'apparaitrait pas aux
yeux du public comme une évaluation indépendante du témoignage que les
auteurs de ces déclarations pouvaient rendre’”,

c) aucune valeur probante n'est altachée i un résumé qui ne fail guére plus que
reprendre dans ses grandes lignes la thése de 1"Accusation, et auquel ont été
ajoutées les conclusions personnelles de I'enquéteur',

d) la situation powrrait étre différente si le Burean du Procureur présentait les
déclarations elles-mémes'”, et

) sl les déclarations étaient présentées, le résumé qu'en a fait 'enguéteur du
Bureau du Procureur serait superflu, et un conseil du Burean du Procureur
pourrail exposer les conclusions de 'enquéteur comme les siennes propres,

- . - . = 16
fondées sur les déclarations versées au dossier .

4. Le conseil de 1" Accusation avait précédemment refusé de présenter les déclarations des
émoins potentiels en application de I"article 92 bis du Réglement'”, au motif que si les
lémoins €taient contre-interrogés, 1" Accusation éprouverait des difficultés i respecter les délais
fixés par la Chambre de premiére instance pour la présentation principale de ses movens de
preuve'®. La Chambre de premiére instance a de nouveau clairement fait comprendre qu’il
appartenait a I"Accusation de limiter ses moyens afin de respecter le temps qui lui avait été

accordé pour les présenter'”.

Y Thid., p. 5931 & 5933 e1 5936,

" fhid., p. 5932 et 5933,

" Bhid, p. 5933, 5936 ¢t 5937

" fhid . p. 666 4 668, S730, 5929 et 5632

L artiche 92 bis est examing au paragraphe 18 3), ci-dessous.

" CR, p. 668.

¥ dhid., p. 5935 4 5937, Cette question est abordée aux paragraphes 25 3 27, ci-dessous.
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Les moyens d’appel de I’ Accusation
3. Les moyens d’appel sont formulés dans les termes suivants® :

« 1} La Chambre de premiére instance a conclu & tort que la valeur probante des
€léments de preuve contenus dans le résumé du témoin était limitée, voire inexistante,
et & donc commis une erreur en excluant ce résumeé,

2) La Chambre de premiére instance a exercé & mauvais escient son pouvoir
discrétionnaire en refusant d’admettre le résumé d’éléments de preuve du témoin tout
en raccourcissant le délai imparti 4 I' Accusation pour la présentation principale de ses
moyens de preuve. »

Les conclusions

6. L"Accusation affirme que le premier moyen dappel souléve une question de droit el
que le deuxiéme reproche & la Chambre de premigre instance d’avoir commis une erreur dans

. . _— . P
"exercice de son pouvoir diserétionnaire” .

7. Quant aux €léments de preuve considérés comme n'ayant qu'une valeur probante
limitée, voire inexistante, I’ Accusation seutient qu'ils étaient recevables comme éléments de
preuve indirects en vertu de |"article 89 C) du Reglement™, et qu'ils sont pertinents au regard
des allégations contenues dans I"Acte d’accusation™. Bien qu’il s’agisse d’éléments de preuve
indirects, pour [I’Accusation, la Chambre de premiére instance avait « toute latitude pour
admetire une preuve indirecte pertinente, si [elle est convaincue] qu'elle est « probante »,
¢'est-i-dire que sa crédibilité est de nature a prouver la véracité de sa teneur », et qu'a cette
fin, la Chambre de premiére instance « [peut] prendre en compte 4 la fois le contenu de la
preuve indirecte et les circonstances dans lesquelles elle a éié ;a.|::pt_u‘tv.=1ue14 ». L'enguéteur du
Bureau du Procureur avait interrogé certains témoins en personne, el entrepris d'évaluer toutes

les déclarations a la fois pour vérifier leur concordance el relever toute contradiction, et pour

* o Appel interlocutoire de 1" Accusation formé contre |a décision relative 4 I"adimission du résumé d°Elémems de
preuve produits par un iemoin o, 27 juin 2002 (« Appel interlocutoire »), par. 4. Un « Corrigendum & 1" Appel
interlocutoare de 1" Accusation formé contre la décision relative a "admission du résumé déléments de preuve
Pmduib: par un émaein » a € déposs le 28 juin 2002,

*' Appel interlocutoire, par. 5.

* Ihid., par. 6 et 12. L'article 89 C) est ainsi rédigé - « La Chambre peut recevoir tout £lément de preuve perlinent
iu‘c]lc estime avoir valeur probante. » L' asticle 89 est intégralement cité au paragraphe 13, ci-gessous,

= Appel interlocuioire, par, 11

* hid par. 12, citant Lo Procurenr of Aleksovski, IT-95-14/1-AR73, Amét relatif & I"appel du Procureur
concernant 1" admissibilité d*éléments de preuve, 16 février 1999 (« Arcél Aleksoveki ), par. 15.
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ctablir si elles se trouvaient confirmées ou corroborées par des conclusions médico-1égales
indépendantes déja versées au dossier 4 titre d'éléments de preuve™. L’ Accusation conclut
ainsi :

Cet indice de fabilité, gui ressort des pigces sur lesquelles se fonde le résumé de Bamey

Kelly, conftre une valewr probante 4 son témoeignage indirect. La Chambre de premitre

instance semble n'aveir pas tenu comple de cet indice lorsqu'elle a décidé dexclure ces
éléments de prewve’™,

L’Accusation assure qu'il est manifestement emmoné de dire que le résumé des éléments de
preuve n'est pas fiable en soi”, et elle fournit un certain nombre d'exemples ob de 1els
c¢léments de preuve ont déja éié admis dans la présente affaire ainsi que dans d’autres affaires.
L Accusation marque son désaccord avec ce que donnerait i entendre la décision de la
Chambre de premiére instance, & savoir que le résumé d'éléments de preuve présenté par

Barney Kelly n'est pas assez fiable parce qu'il a été préparé dans I'optique de ce litige™.

B. S'agissant du moven d'appel relaif & Dexercice du pouvoir discrétionnaire,
I"Accusation soutient que la décision d'exclure les éléments de preuve de I'enquéteur du
Bureau du Procureur, « tout en imposant des délais stricts pour la présentation des moyens 4
charge », aura pour effet de placer les Chambres de premiére instance «dans la position
intenable de devoir rendre des jugements sans disposer de tous les éléments de preuve
anxguels elles auraient pu avoir accés »2 alors que « [I"utilisation de résumés d'éléments de
preuve permettra de fagon relativement rapide & la Chambre de premiére instance, ainsi qu'a
d’autres Chambres, de déterminer quel est I'ensemble le plus large possible d'éléments de
preuve i charge et i décharge auxquels elle a accés =" .

Q. L'accusé a contesté les éléments de preuve au cours de l’instance"', mais n'a déposé

aucune conclusion dans le cadre de I"appel.

¥ Ihid, par. 13,

* fhid, par 13, L'exemple donné par 1" Accusation plus loin dans le méme document permel de mieux
comprendre cetie alfirmalion assez obscure (au paragraphe 301 : « Le résumé d'éléments a en soi wn cerfain
poids, & savoir, s"il ¥ a 1 000 déclarations signées affirmant que des Serbes chassuient des gens de chez eux, ce
fail a une cenaine force probante ». La Chambre d’appel interpréle celle assertion comme sigaifiant gue pour
prouver que les gens avaient £1¢ chasses de chez eux par les Torces serbes, existence de | 000 déclarations
affirmant ce fail peul revelir une certaine valeur probante, méme si la crédibilité des antewrs de ces déclarations
n'a pas éd mise a I'épreuve,

7 Appel interlocutoire, par. 15,

* Ihid,, par, 22,

= fhid.. par. 28,

* hid., par. 31.

Y CR. p. 673 : «[..] ¢'est d'unc maniére illégitime gue le Procurcur essaie de prolonger le temps qui lui est
imparti pour proférer des contre-vérités et cacher la vénité ».
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10 Les Amici Curiae se sont opposés au cours de 'instance & ce que le résumé de ces
éléments de preuve soit versé au dossier™, et ont déposé des conclusions s’opposant 4 1"appel
interjeté par I' Accusation™. Ils reconnaissent, tout comme 1’ Accusation, que "article 8% donne
4 une Chambre de premiére instance le pouvoir discrétionnaire d'admettre des éléments de
preuve indirects, mais ils font remarquer que 1'exercice d'un tel pouvoir est subordonné au
Jugement que la Chambre de premiére instance porte sur la valeur probante et la pertinence
desdits éléments™, Selon eux, i faut laisser essentiellement i la Chambre de premiére instance
ke soin d"apprécier et de soupeser les éléments de preuve, et sa décision ne peut étre infirmée
gue dans le cas indiqué dans 1'arrét rendu par la Chambre d’appel en I'affaire Le Procureur of
Tadic™. Selon I'interprétation gu'ils font de cet arrét, la décision rendue par la Chambre de
premiere instance sur ce point ne peut étre attaquée que s'il est démontré quelle est
déraisonnable™. Quelle que soit la fiabilité du résumé préparé par I'enquéteur du Bureau du
Procureur, pour eux, la fiabilité des déclarations elles-mémes ne peut étre vérifiée que par le
contre-interrogatoire” . Ils ajoutent que méme si les déclarations des témoins présentent un
certain indice de fiabilité, les conclusions formulées par 1'enquéteur du Bureau du Procureur
sur le contenu des déclarations relevent de la compétence de la Chambre de premigre instance
elle-méme™, Quant 4 I'exercice du pouvoir discrétionnaire en général, les Amici Curige
réierent que, en qualité de témoin des faits, 'enquéteur du Bureau du Procureur n'a pas le
dront de témoigner sur la question ultime qu'il appartient & la Chambre de premigre instance de
trancher™”,

1. L’Accusation, dans sa Répligue, reprend en grande partie les arguments avancés dans
son Appel interlocutoire™. Cependant, elle conteste le fait que le document produit par
I'engquéteur du Bureau du Procureur contienne des « conclusions » ; ce sont, affirme-t-elle,
« simplement des résumés concis des informations que M. Kelly a rassemblées sur les

événements de Racak lors de son enquéte ». Elle soutient aussi que le Emoignage que

2 i, p, 669 et 670,

* Réponse/Observations des Amici Curige concernant 'appel interlocutoire formé par I'Accusation conire la
decision relative & "admission du résumé d'éléments de preuve produits par un Emein, 8 juillet 2002,
{= Répomse »},

** Réponse, par, 11.

" Ibid., par. 12. La référence a I'arrdt Tadic est 1a suivante : IT-94-1-A, Arrét, 15 juillel 1999, par, 64.

 Réponse, par, 13,

" Ihid,, par, 31,

** Fhid., par, 29,

™ thid., par. 25.

“ Réplique de I Accusation 3 la Réponse/Observations des Amici Curiae concernant "appel interlocutoire formé
par 1" Accusation contre la décision relative 4 1"admission du résumé d”éléments de preuve produits par un Smoin,
Prosecution's Reply to Amici Curige Response/Ohservations on the Tnterlocutory Appeal of e Prosecution
Against Decision on Admission of Evidence of Summarizing Witness, 12 juillet 2002 (« Réplique »).

" Répligue, par. 5.
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I'enquéteur pourrait rendre ne se rapportent pas & une guestion ultime en I'espéce parce qu'il
« n'aborde pas la question de la culpabilité ou celle de la responsabilité pénale individuelle de
I'accusé Milodevié, ou n'importe quelle autre question de droit* ». L’ Accusation présente son
enquéteur comme expert, le €moignage qu'il offre éant « une description générale du site
complexe de Racak, et des événements qui s’y sont produits® ». A titre subsidiaire,
I" Accusation reconnait que, si les conclusions empiétent effectivement sur les fonctions de la
Chambre de premiére instance, ceile-ci pourrait admetire seulement le résumé et exclure les
conclusions™. 11 est affirmé qu'aucun préjudice ne découle de I'absence du contre-
interrogatoire des auteurs des déclarations résumées par I"enguéteur du Bureau du Procureur,
car il peut étre contre-interrogé pour ¢e qui est de Ia concordance des récits résumés et de la
méthode qu'il a employée®. Faute pour le Tribunal de disposer de 1'éventail le plus complet
possible d’éléments de preuve, affirme 1"Accusation, ses jugements, ou ceux de tout autre

tribunal comparable, « ne résisteront i 1’épreuve de 1"étude historigue™ ».
Demande d’audience contradictoire

12 Dans sa Réplique, I’Accusation a demandé la tenve d'une audience contradictoire
consacrée au recours' . Elle n'a pas indigué les questions particuliéres qu'elle souhaitait
débattre ni expligué pourquol elle ne pouvait pas présenter efficacement son argumentation 4
ce sujet par écrit. Compte tenu des abondantes conclusions écrites déji recues de 1" Accusation
(et des répétitions excessives qu'elles contiennent), ainsi que des difficultés matérielles pour
organiser I'audition de conclusions orales, la Chambre d’appel ne voit aucune raison de
déroger & sa pratique habituelle de trancher les appels interlocutoires d aprés les conclusions

écrites déposées par les parties™.

2 Fhid., par. 6 et 14,

 Ihid par. 7.

* Ihid., par, 6. (L"Accusation n'avait pas fait une telle concession lorsque la question éluil pendanie devant la
Chambre de premitre instance),

* Ipid., par. 11

“* Ibid., par. 15.

T Ihid,, par, 21.

* Le Procurewr ¢f Delali€ et consorts, IT-96-21-A, Ordonnance relative & la requite d'Esad Lando aux fins d"un
£hat devant la Chambre, 26 mars 1999, p, 2,
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Discussion

13, L"Accusation se fonde sur les termes de 1'article 9 C) du Réglement pour soutenir que
le résumé d'éléments de preuve de 'enquéteur étanl recevable. 11 est important d’examiner

I'article 89 C) dans le contexte qui est le sien :

ciion 3 ; uve
Article B9
Dispositions générales

A En matiére de prenve, la Chambre appligue les régles énoncées dans la présente
section el n'est pas lige par les régles de droit interne régissant administration de la
preuve.

B Dans les cas ol le Réglement est muet, la Chambre apphique les regles
d"administration de 1 preuve propres & parvenir, dans I'esprit du Statut et des principes
genéraux du droit, i un réglement équitable de la cause,

iy La Chambre peut recevoir toul élément de preuve pertinent qu'elle estime avoir

valeur probante.

) La Chambre peot exclure tout élément de preave dont la valeur probanis est
largement inféricure i Uexigence €' un procés cquitable.

E) La Chambre peut demander & vénfier 'authenticité de tout Elément de prewve
oienu hors audience,

Fi La Chambre peul recevoir la déposition d'un témoin oralement, ou par derit si
Fimiérél de la justice le commande.

14, D'emblée, une distinction doit étre établie entre les deux gquestions qui se posent
relativement au témoignage de l'enquéieur du Bureau du Procureur (M. Kelly) - I'une

concernant le contenu du témoignage et 1'autre son mode de présentation.

15, Son émoignage se composait, en premier lieu, de son résumé du contenu des
déclarations écrites faites aux différents enquéteurs du Bureau du Procureur par des témoins
potentiels pour les besoins de la procédure. L’ Accusation a présenté ce résumé pour faire
verser au dossier le contenu de ces déclarations écrites afin d'8tablir la véracité des
déclarations qui avaient été résumées. L’ Accusation n’a pas souhaité présenter les déclarations
elies-mémes en vertu de |'article 92 bis du Reglement™. Hormis les déclarations recueillies

par M. Kelly lui-méme, il ne s’agissait pas d'éléments de preuve indirects de ce que ces

"1, Accusation a affirmé gu'en |'espéce. I'exigence d'un contre-interrogatoire pour de tels wémoins (voir par. 27,
cl-dessous) Navrail empechée de respecter le calendrier imposé par la Chambre de premiére instance - CR,
P 668 e1 5939, Larticle 92 biv est examing au paragraphe 18 3), ci-dessous,
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témoins potentiels lui avaient dit, mais pluttt d*éléments de preuve indirects du contenu de ces

déclarations éerites (elles-mémes indirectes).

16. Le témoignage de l'enquéteur du Bureanw du Procureur se composail ensuite des
conclusions tirées par lui-méme des déclarations éerites gu'il avait résumées. Commengons
par examiner immédiatement la décision de la Chambre de premitre instance de rejeter ces
éléments de preuve, Un passage de I « Evaluation de M. Barney Kelly », cité par les Amici

Curige, dit ce gui suit

o Mes enquétes, mon expérience professionnelle, ma formation et mes connaissances,
ainst gue les documents et pidces gue j"ai lus e évaluds, ainsi que los déclarations de
temoins, m'ont amené 4 la conclusion que

1} Les forces serbes ont & plusieurs reprises pillé, saccagé et incendié des hiens dans 1o
village de Hacak & partir de juin 1998,

2y Bien gqu'aucuns viciime n'ait €€ signalée, les forces serbes ont harceld gt blossé de
nombrewx villageois albanais du Kosovo durant cetie période.

31 Les forces serbes ont encerclé Radak aux premiéres heures du 15 janvier 1999 et
attaqué le village en le premant en fenaille. Plus de quarante civils non armés d'orgine
dlbanaise ont G¢ wés, la plupart alors gqu'ils fentaient d'Schapper & “atague. Les
homicides ont cu lisw en six endroits en reize oceasions,

4) L attaque aurait £1€ lancée en représalles 3 des meurires de policiers serbes commis
récemment par ALK 4 Dulije et Shivovo,

3y L'ALK €1ait présente a Radak, ol newf de ses soldats ont €€ tuds ce jour-1i et beaucoup

& autres blessés, »
17 L'argument de 1'Accusation selon lequel 11 ne s’agit pas de conclusions mais
« simplement [de| résumés concis des informations gue M. Kelly a rassemblées sur les
événements de Ralak lors de son enguéte » est rejeté. Non seulement sont-elles qualifiées de
conclusions, mais elles en sont vraiment, basées dans une large mesure sur des choses qui,
pour M, Kelly, avaient €1€ vues ou entendues par les émoins potentiels. 11 est vrai, comme le
soutient 1" Accusation, gque ces conclusions ne se rapportent pas directement & la participation
de Maccusé a ces événements, mais il s5'agit néanmoins de faits que la Chambre de premiére
instance est obligée de considérer et & partir desquels elle doit tirer ses propres conclusions
avant d'aborder la question de la culpabilité de 1'accusé. Cette tiche ne requiert pas une
compélence qui dépasse celle que posséde n'importe quel tribunal du fait, qui est d’analyser
les données concrétes présentées par les témoins. Quelle que soit la compétence que
I'enquéteur du Bureau du Procureur revendigue en ce sens, la Chambre de premiére instance

tait fondée & refuser son alde pour s'acquitter de la tiche méme gui lui incombait.
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I8, La question fondamentale que souléve 'appel est celle de 'admissibilité du résumé
préparé par 'enquéteur du Bureau du Procureur comme preuve indirecte du contenu des
déclarations faites aux enquéteurs du Bureau du Procureur par des témoins potentiels. La
Chambre d’appel a examiné la question des éléments de preuve indirects de fagon approfondie
en trois occasions. Les deux premiéres décisions ont été rendues avant 1'adoption de 1'article
92 bis du Réglement,

1) Drans 1"affaire Aleksovski™, la Chambre d”appel a dit

i) gue I"article 89 C) du Reéglement donne & la Chambre de premiére instance
toute latitude pour admeltre une preave indirecte pertinente”’,

b que cette preuve est admise pour prouver la véracité de ce qui v est dit,

) qu'elle devrait étre admise si sa crédibilité a été démontrée,

dy qu’a cette fin la Chambre de premiére instance peut prendre en compte 2 la fois
le contenu de la déclaration et les circonstances dans lesquelles elle a été faite,
et

e} que la valeur probante d'une telle déclaration dépend du contexte et du

caractére du moyen de preuve en guestion.

La Chambre d’appel a également déclaré que 1'impossibilité de contre-interroger la personne
qui a fait les déclarations et la question de savoir s'il s'agit ou non d'un émoignage « de
premigre man » sont 4 prendre en compte dans "appréciation de la force probante de
I"élément de preuveﬂ. Elle a également estimé que, méme si cela dépend des circonstances
extrémement variables de 'espéce, Ia force probante accordée i une preuve indirecte est
habituellement moindre que celle accordée a la déposition sous serment d'un témoin qui a été

. .53
CDI'III'E-I[ITﬂlTﬂgE .

2) Dans le Procurenr o Kordic et Cerkez™, la Chambre d'appel a déclaré que le large
pouvoir discrétionnaire conféré par Iarticle 89 C) du Réglement est toutefois limité par

Particle 89 B) qui exige que la Chambre applique les régles d’administration de la preuve

* Décision Aleksovski, par. 15,

L article 89 ) du Réglement dispose © « La Chambre peul recevoir tout élément de preuve pertinent qu’elle
estime avoir valeur probante .

2 thid, par. 15.

¥ Ihid, par. 15,

MIT-95-14/2-ART3.5, « Diécision relative & I'appel concernant la déclaration d'un témoin déeédé «, 21 juillet 2000
{+= Drécision Kordic ef Cerkez »).
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propres 4 parvenir, dans I'esprit duo Statut et des pnncipes généraux du droit, & un réglement
équitable de la cause. L'exercice par une Chambre de premiére instance de son pouvoir
d’appréciation prévu a I'article 89 C) devrait done autant que possible respecter le Statut et les
autres articles du Réglement™. La Chambre dappel a également déclaré qu’il convient
d'interpréter I'article 89 C) de maniére & garantir que la Chambre est convaincue de la fiabilité
des éléments de preuve. Si ceux-ci ne satisfont i aucune des exigences des autres articles du
Réglement qui autorisent que 1"on s'écarte du principe du témoignage en personne, d'autres
éléments prouvant leur fiabilité doivent étre présentés™. La fiabilité d'une preuve indirecte est
donc pertinente dans le cadre de son admissibilité, et pas seulement de sa valeur probante™’
Dans une certaine mesure, la Décision Kordic et Cerkez a é1¢ dictée par la préférence du

Reglement, a cette époque, pour les témoignages « directs en audience™ »

3 La décision de la Chambre d’appel dans I'affaire Gafic™, postérieure & celle que la
Chambre de premiére instance a rendue en Iespéce, présente également un certain intérét pour
le présent appel. En décembre 2001, la préférence pour les témoignages « directs en
audience » a €€ nuancée et "article 89 F) du Réglement permet maintenant de présenter des
éléments de preuve sous forme écrite « si 'intérét de la justice le commande™ ». Cette mise au
point s’est accompagnée de Pintroduction de Darticle 92 bis, qui autorise 1’admission
d'éléments de preuve sous la forme d'une déclaration écrite au lieu et place d'un témoignage
oral s"ils permettent de démontrer un peint autre que les actes et le comportement de 1" accusé
tels qu’allégués dans I'acte d'accusation, sous réserve du respect de certaines conditions
formelles ; mais, aprés avoir entendu les partics, la Chambre de premiére instance peut

toutefois ordonner que le €mein comparaisse pour éire soumis & un contre-interrogatoire.

* Déciston Kerdic et Cerkez, par. 20,
" " Ibid, par. 22.

" lid, par. 24, Dans 1 Arrét Aleksovski {par. 13}, la Chambre d'appel avait peécéddemment déclaré que, avam de
pouvoir admetire wne preuve indirecte, la Chambre de premiére instance doit éire convaincue « que, envisagée
dans la perspective [de provver la véracité de ce qui y est dit], elle est crédible en ce sens gu'elle est volontaire,
véridique et digne de foi s Dans le Procurdur of Delalic e consorts, IT-96-21-ART3.2, « Arrét relatif 4 Ja requéte
de l'accusé Zejnil Delalic aux fins daworisation d'interjeter appel de la décision de la Chambre de premibre
instance en date du 19 janvier 1998 concernant la recevabilité déléments de prouve », 4 mars 1998, par. 19 3 21,
rois juges de la Chambre d'Appel, refusamt Vautorsation dinlerjeter appel, ont cité en |"approwvant
apparemiment cetle remargue de la Chambre de premiére instance : « [I]] est implicitement prévu dans le
Reglement gue la Chambre de premigre instance accorde une aiention particulidre aux indices de fiabilité des
Eléments de preuve lorsquiclle en évalue la pertinence ot la valeur probante avant de se prononcer sur leur
adrmuissibilitg .

* Décision Kordic' er Cerkez, par. 19, L article 90 A) prévovait alors que. seus réserve d'un €moignage par
{lr:posll:m ou par vidénconférence, « les Chambres entendent en principe les ¢moins en personne =

IT-98-29-ART3.2, « Décision relative i Lappel interlocutoire interjeté en vertu de laticle 92 bis C) du
Rﬁglemem w, 7 juun 2002 (« Décision Galic »).

* Le paragraphe A) de Particle 90 a 66 supprimé &1 un nouveay paragraphe F) o && ajoutd & Marticle 89 @ « La
Chambre peul recevoir la déposition d'un @moin oralement, ou par écrit si Iiniéréy de la justice e commande »,
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L article 92 bis a &€ troduit i la suite de la Décision Kordic et Cerkez"'. 11 s’applique i une
situation particuliére ol, sous réserve des conditions qu'il énonce et dans la mesure oa les
¢éléments de preuve ont valeur probante au sens de I'article 82 C), il est en principe dans
Iintérét de la justice au sens de 'article 89 F) d’admettre les preuves par éerit™, L article 92
bis dans son ensemble porte sur un genre trés particulier de preuves indirectes auparavant
admissibles en vertu de 'article 89 C), les déclarations écrites produites par des témoins

potentiels aux fins de poursuites judiciaires”™

Puisque la fiabilité de telles déclarations souléve de trés graves questions (discutées en
détail dans la Décision Galic)™, la Chambre d’appel a jugé gu'une partie ne peut &tre autorisée
aen présenter en invoguant "article 8% C) pour se soustraire 4 la rigueur de "article 92 bis, et
gue I'objet de I"anticle 92 bis était de restreindre 1'admissibilité de ce type trés particulier de
preuves indirectes 4 celles qui entrent dans son champ d'application™. Si les preuves
indirectes gue "on entend faire admettre consistent en déclarations écrites produites par des
€moins potentiels aux fins de poursuites judiciaires, elles ne sont recevables que si elles se
conforment & Darticle 92 bis, v compris en ce qui conceme la possibilité de soumettre les
{€moins & un contre-interrogatoire si la Chambre de premiére instance "ordonne. Par analogie,
a déclaré la Chambre d'appel, article 92 bis est la lex specialis qui soustrait au champ
d’application de la lex generalis de I'article 89 €)™ I"admissibilité de telles déclarations écrites
de témoins potentiels et comptes rendus de témoignages, méme si les principes généraux qui
découlent implicitement de I'article 89 C) — que 1'élément de preuve est recevable uniquement
s'il est pertinent, et gu'il est pertinent uniquement s'il a une valeur probante — demeurent

applicables pour I'article 92 bis™ .

Toutefois, afin d'éviter tout malentendu, il est peui-éire névessaire d’ajouter que rien
dans la Décision Galic ne fait obstacle 4 ce quune déclaration écrite faite par des témoins
potentiels i des enguéteurs de I'Accusation ou 3 d’autres personnes aux fins de poursuites
Judiciaires soit admise comme élément de preuve méme si elle ne satisfait pas aux conditions

de I'article 92 bis — 1) si aucune objection n'a été soulevée i son encontre, ou ii) si elle est

*! Décision Galic, par. 28,
" Ihid, par. 12
" Foid, par. 28.
™ Fhid, par, 28,
™ Ihid, par. 31.
"1l est peut-gire plus exact de dire que la lex generalis est contenue dans la totalité de 1" article 89, cten
E]arliculiar dans ses paragraphes Cy et Fy
Décision Galic', par, 31.
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devenue recevable pour d'autres raisons — lorsque quelgu'un affirme, par exemple, que cette

déclaration écrite contient une déclaration antérieure qui contredit la déposition du témoin®™.

19. Au vu des principes énoncés i la fois dans la Décision Kordic er Cerkez et dans la
Décision Galic concernant le résumé par un enguéteur du Bureau du Procureur du contenu des
declarations écrites faites par des témoins potentiels aux enquéteurs du Bureau du Procureur, il
apparait que 1" Accusation cherchait effectivement 4 se soustraire 4 la rigueur des exigences de
Farticle 92 bis qui veut que les témoins soient soumis & un contre-interrogatoire si la Chambre
de premiére instance 'ordonne™. Partant, si la Chambre d’appel devait réexaminer la
recevabilité des preuves proposées par I'enquéteur du Bureau du Procureur, elle jugerait que le
contenu des déclarations écrites qui avaient &€ résumées par cet enguéteur el qui n'avaient pas
¢le versées au dossier en vertu de I'article 92 bis, n'était pas admissible en application de
I"article 89 €)™,

20. Cela érant, la Chambre d’appel n'a pas  rechercher si I'Accusation a démontré gue Ia
Chambre de premiére instance a commis une erreur en décidant d'exclure les éléments de
preuve offerts par enquéteur du Bureau du Procureur. Toutefois, puisque ces guestions ont
ét¢ débattues de fagon approfondie, la Chambre d'appel juge opportun de déclarer gu’elle n’est
pas convaincue gue la Chambre de premigre instance ait pris i tort cette décision. Les motifs

de cette conclusion sont exposés ci-aprés,

21. Cet appel ne met pas en doute la recevabilité, en principe, de ce que 'on a appelé le
résume d'éléments de preuve, c'est-d-dire le résumé de piéces pertinentes av regard des
questions en l'espece, qui a éé admis en de nombreuses occasions lorsqu'il y avait lieu de le
faire. L'opportunité d’admettre une telle preuve dépend des circonstances particulitres i
Pespece. Lorsgue les pigces résumées ne prétent pas 4 controverse, on peut évidemment
gagner beaucoup de temps si elles sont résumées dans un seul document ou par un seul témoin

plutdit que préseniées par de nombreux témoins. Dans tous les cas, la question fondamentale

* Afin d'éviter le dépot d'un trop grand nombre de pigces & conviction, il est devenu de pratique courante pour
I Accusation d"admettre oralement gue ta déclaraion du moin comprend le passage que la Défense prétend ue
contradicioire, La mention de cetle concession dans le compte rendu vaut mention suffisante de cette déclaration,
el la question de savoir dans quelle mesure il y a effectivernent contradiction est laissée & "appréciation de la
Chambre de premidre instance,

“ La Chambre de premiére instance avail déjd, & ce stade, ordonné que les dépositions concemant les faits qui
comstituent le fondement de Uincrimination pour les événements survenus su Kosove concernaient un élément
critique des moyens de Faceusation, et que [*équité du proces exigeait guc leurs auteurs fussent soumis ay contre-
mnlerrogaioire si leurs déclarations €laient présentdes en application de Iarticle 92 bis : voir par. 27 ci-dessous.

" Le Procureur of Adefsoveki, IT-95-14/2-A, Arrét, 24 mars 2000, par. 107,
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est de savoir si les pieces ainsi résumées seraient elles-mémes recevables. Le résumé Fait par
une personne de piéces fournies par une autre personne est nécessairement une preuve
indirecte par nature. La recevabilité de preuves indirectes en application de 'article 8% C) ne
devrait pas permetire le versement au dossier de pigces qui ne seraient pas admissibles en
elles-mémes. Comme ["article 92 bis exige que les déclarations de témoins soient versées au
dossier et que les €moins se soumettent & un contre-inlerrogatoire si la Chambre de premiére
instance l'ordonne, les piéces résumées, en I'espéce, n'étaient pas admissibles comme preuves

indirectes.

22, Si les piéces résumées consistent en déclarations faites par d'sutres personnes {aures
que les déclarations écrites de témoins potentiels recueillies aux fins de poursuites judiciaires),
de sorte qu'elles seraient admissibles en vertu de 'article 89 C), le résumé reste une preuve
indirecte de ces déclarations faites par d’autres personnes, el la fiabilité de ces déclarations
(elles-mémes preuves indirectes) est i prendre en compte pour décider de I"admissibilité de
leur résumé, Comme le dit I"Arrét Aleksovski (dans un passage que I'Accusation n’invogue
pas}ﬂ. la Chambre de premiére instance doit considérer si le résumé est un témoignage « de
premiére main » (¢’est-i-dire si les auteurs des déclarations résumées ont personnellement vu
ou entendu les événements consignés dans leurs déclarations), et si I'impossibilité de contre-
interroger ces personnes affecte [a fiabilité de leurs déclarations. Contrairement i ce
qu'affirme 1" Accusation, la possibilité de contre-interroger 'auteur du résumé ne compense
pas 'impossibilité de contre-interroger les auteurs des déclarations. Dans d’autres cas, bien
sur, les déclarations peuvent contenir leurs propres indices de fisbilité qui compensent ceite

impossibilitg.

23, La Chambre de premiére instance doit également ére convaincue de la fiabilité de la
méthode utilisée pour résumer ces déclarations. Celle question peut &tre Iraitée en conlre-
interrogeant I"auteur du résumé. Le fait que le résumé ait été rédigé dans I"optique du hitge
peut étre pertinent guant 4 son adimission mais, comme le fait valoir " Accusation, il serail
totalement erroné de suggérer qu'un tel résumé est ipso facio dénué de fiabilité. La Chambre
de premiere instance, toutefois, n'a rien dit de tel. Ce qu'elle a dit effectivement, ¢’est que
lorsque le résumé de pidcees est rédigé par une personne au service de la partie qui entend

invoguer ce résumé (en particulier lorsque 1'accusé n'est pas représenté par un conseil),

" Artél Aleksovski, par. 15,
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i) le résumé de ces pi¢ces ne doit éire considéré comme fiable que si les pigces elles-
mémes ont éte admises au dossier, de sorle que la Chambre de premiére instance puisse
les évaluer elle-méme ;

i} s1 la Chambre de premigre instance se fondail sur ce résumé sans pouvoir en évaluer
elle-méme la fiabilité, "opinion publique percevrait son verdict comme sujet a
caution ;

1) sices déclarations étaient admises, le résumé deviendrait superflu.

24, La Chambre d'appel n’est pas convaincue que, dans les circonstances particuliéres de
I"'espéce, la Chambre de premiére instance ait eu tort d adopter cette approche quant au résumé
rédigé par I'enquéteur du Burcau du Procureur’’. Contrairement, une fois de pius, 4 ce que
soutient I'Accusation”™, dans les circonstances de I'espéce, le fait que les déclarations de
témoins résumées Elaient accessibles & "accusé et & la Chambre de premitre instance pour
vérifier la fiabilité du résumé ne constitue pas une réponse aux préoccupations exprimées par
cette derniére. La Chambre avait le droit d’estimer qu'elle ne pouvail pas compter sur la
Défense pour assurer le suivi de ces questions, étant donné que I'accusé n'est pas représenté
par un consel] et que les Amici Curiae ne regoivent aucune instruction de sa part, méme si tous
ont participé au contre-interrogatoire des 1€moins, La Chambre de premigre instance aurait
évidemment tort, pour se prononcer sur les questions qui se posent en I'instance, de se reporter
a des piéces qui lui sont certes accessibles mais n’ont pas €1¢ versées au dossier, et elle avail le
droit d’estimer gue, dans les circonstances de 1'espéce, il était inopportun qu'elle procéde elle-
meéme & un contre-interrogatoire au sujet de telles pieces alors que celles-ci ne faisaient pas
partie du dossier”’. C'est en partie en se référant 2 ces lacunes que la Chambre de premigre
mstance a rejeté ce résumé comme n'ayant qu'une valeur probante limitée, voire inexistante.

Le premier moyen d’appel est rejeté.

25, Les arguments avancés par I"Accusation & I'appui de son deuxigme moyen d’appel -
selon lequel la Chambre de premiére instance a commis une erreur d’appréciation en rejetant
le résumé rédigé par I'enquéteur du Burean du Procureur tout en limitant la durde de la

présentation de ses moyens de preuve - constiluent une nouvelle tentative, quoique indirecte,

“ Devant I'impossibilité de contre-intervoger les auteurs des déclarations éerites, une telle spproche aurait pent-
fire également &€ justfide dans les circonstances de I'espéce en vertu de Particle 89 13 (« La Chambre peut
exclure toul €élément de preuve dont la valeur probante est largement inférieurc & I'exigence d'un procés
gquitable ), mais il n"est pas nécessaire de stawer sur ce point dans le présent appel.

_1'1 Compie rendu p. 5926 e 5533

" Ce paint a été précisé 4 I Accusation lors de Iexposé ses conclusions devant 12 Chambre de premitre instance -
compie rendu p. 5932,
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de prétendre que la Chambre de premiére instance avait commis une erreur d’appréciation en
décidant d'imposer une limite de temps pour la présentation principale de ses moyens de
preuve. Il apparait clairement, au vu des nombreuses références que I Accusation a faites dans
ses conclusions & la nécessité d'admetire les preuves « les plus nombreuses el les plus diverses
possibles », qu'elle conteste & nouveau le droit de la Chambre de premiére instance de
I'obliger & réduire le volume de ses moyens de preuve i charge comme elle 'a fait dans la

décision frappée d*appel.

26.  La question du volume des movens & charge et de la limite de la durée de leur
présentation a déji éé débattue au cours du proces. Le délai de quatorze mois imposé le 7 avril
dernier a fait I'objet d’une demande infructueuse d’autorisation d'interjeter appclﬁ. L’ opinion
exprimée par la Chambre de premiére instance était — sous réserve de son pouvoir de
reconsidérer sa décision —
a) quil €tait nécessaire de réduire la durée prévue de la présentation des moyens a
charge afin de conserver la maitrise du procés ;
()] qu'il ne convenait pas en 'espéce d"administrer la preuve de chaque violation
grave pour laguelle on disposait d’éléments de preuve ,
) que I" Accusation aurait quatorze mois powr présenter sa cause ; el
dj) que, en conséquence, |"Accusation devait réduire le nombre de faits qu'elle

pouvait prouver au nombre de faits qu'elle pouvait prouver pendant cette

période ',

En refusant I"autorisation d’interjeter appel de cette décision, le College de la Chambre
d'appel a estimé que, dans les circonstances de l'espéce, gui élaient exceptionnelles, la
Chambre de premiére instance était fondée i procéder de la sorte, et quil n avait pas été établi

qu'elle avait commis une erreur d'appréciation’ . Il a éé souligné qu'une Chambre de

™ w Diécision relative 3 la Requéte de ' Accusalion aux fins d sulorisation d'interfeter appel interlocutoire »,
25 avril 2002, p. 3. Les monifs de cone décision om 61¢ donnés ultérievrement @ « Motifs du refus d autoriser
I"Accusation i interjeter appel de la décision d'imposer un délai », 16 mai 2002 (« Motifs du refus #).

" Muotifs du refus, par. 16,

" thid, par, 16.
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premiére instance a toujours la latitude de revenir sur I'une de ses décisions, et pas seulement
en cas de circonstances imprévues’, mais yue "exercice ou non de ce pouvoir est lui-méme

laissé & son appréciation”.

27, Lorsque la Chambre de premigre instance a décidé d'imposer une limite a la durée de
la présentation des moyens & charge, elle avait déja établi que —parce que "accusé contestait
vivement les moyens & charges liés & 1'acte d'accusation relatif aux événements survenus au
Kosovo, selon lesquels les déportations et les meurtres qui s’y sont produits étaient le résultat
d allagues des forces serbes et non (comme il I'affirmait) d’attaques terroristes de "armée de
libération du Kosovo et des bombardements des forces de 'OTAN - les déclarations des
témoins « des faits incriminés » dans la présente affaire élaient Lides 4 un élément critique des
moyens i charge et donc que I'équité du procés exigeail que ces 18moins se soumettent 4 un
contre-interrogatoire si leurs déclarations en vertu de article 92 bis étaient versées au

« Hil
dossier

. A I'époque, la Chambre de premiére instance avait bien & I'esprit I'effet que la
nécessité de contre-interroger les témoins déposant en vertu de 1article 92 bis aurait sur la
durée de la présentation des moyens i charge™'. On ne saurait laisser entendre gue la Chambre
de premiére instance a négligé le lien entre les deux questions sur lesquelles elle avait déja
attiré I'attention. En effet, elle a déclaré expressément, en rejetant les éléments de preuve de
I'enquéteur du Bureau du Procureur, qu'elle était consciente des conlraintes gue supposait

pour I Accusation le délai imposé™.

28, Dans ces circonstances, I Accusation n'a pas démontré que la Chambre de premiére
instance s'€tait fourvoyée quant au principe i appliguer ni quant au droit a4 prendre en
considération dans 'exercice de son pouvoir discrétionnaire, ni qu'elle avait accordé de

l"importance 4 des considérations étrangéres ou dépourvues de pertinence, ni qu'elle n'avait

™ Ibid, par. 17, citant le Procurear o Galic, TT-98-23-ART3, 14 décembre 2001, par. 13 e, entre aulres, Semanza
of fe Procurewr, affaire n® WCTR-GT-20-A, « Décision (Appel contre ln décision otale du 7 février 2002 rejetant la
requiie en révision de la décision du 29 janvier 2002 relative a la comparution du moin expert frangais
Dominigue Lecomie et i [*acceptation de son rapport) ». 16 avril 2002, p 2.

™ Motifs du refus, par. 17, cilant Bagesera of le Procurenr, affaire n® JOTR-98-41-A, « Décision — Appel
interlocutoire de Ja Décision de refus de rdexaminer des décisions relatives aux mesures de protection de iémoing
A décharge et demande aux fins de déclarabion d'incompétence », 2 mai 2002, par. 10,

'« Décision relative & la requéte de I'accusation sux fins ' admetire des déclarations écrites en veriu de I'article
92 bis du réglement », 21 mars 2002 (« Décision article 92 #is ), par. 23 & 27.

! Diéeision article 92 hbis, par, 26 ¢t 19,

2 Compte rendu p. 5943, La décision de soumettre zu contre-merrogaloire les Wmoins « des faits incrimings »
concernait les déclarations en veru de Particle 92 bis des 1émaoins des fzits constituant le fondement des
incriminations relatives aux événements survenus au Kosovo, [1n'a pas ¢ sugeéné que la décision &' appliquail
également 4 celles lides aux incriminations relatives aux événemenis survenus en Bosnie et en Croalie,
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pas accordé d'importance ou suffisamment dimportance i des considérations pertinentes, ni
gu'elle avait commis une erreur de fait dans I'exercice de son pouvoir discrétionnaire™.
Aucune erreur dans 'exercice de ce pouvoir d'appréciation n'a éé démontrée. Le second

moyen d’appel est également rejeté.

' Le Procurenr of Milosevic, « Molifs de la décision relative i Pappel interlocutoire de Iaccusation contre le rojel
de la demande de jonction =, 18 avnl 2002, par, 5.
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Dispositif

29, L'appel est rejeté, le Juge Shahabuddeen présentant une opinion partiellement

dissidente,

Fait en anglais et en frangais, la version en anglais faisant foi.

Le 30 septembre 2002
La Haye (Pavs-Bas)

fsigné/ fsigné/ fsignés
Le Juge Mohamed Shahabuddeen  Le Juge David Hunt Le Juge Mehmet Giiney
Président
{signé/ fsigné/
Le Juge Fausto Pocar Le fuge Theodor Meron

Le Juge Shahabuddeen joint & la Décision I"exposé de son opinion partiellement dissidente.

[Sceau du Tribunal]
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OPINION PARTIELLEMENT DISSIDENTE
DU JUGE SHAHABUDDEEN

A.  Iniroduction

I. Au paragraphe 20 de I'Arrél, la Chambre d’appel alfirme que «[clet appel ne met pas
en doute la recevabilité, en principe, de ce que 1"on a appelé le résumé d’éléments de preuve,
c'est-a-dire le résumé de piéces pertinentes au regard des questions en 'espéce, qui a 6té
admis en de nombreuses occasions lorsqu’il y avait liew de le faires. Eille ajoute :
«L’opportunité d"admettre une telle preave dépend des circonstances particuliéres i 1'espéces.
Alnsi, I"admission de résumés d’éléments de preuve est en principe acceptée, nombre d’entre
eux ont d'ailleurs €té admis & maintes reprises. La question qui se pose plus précisément est

celle de savoir s°il convient d”admetire pareils éléments de preuve en la présente espéce.

2, Pour répondre & cette question, il est utile de préciser les conditions dans lesguelles
wuvre le Tribupal. Celui-ci doit conduire des proces qui s'élalent dans le temps et dans
I'espace et qui voient défiler des centaines de vémoins. Les tribunaux internationaux sont
depuis longtemps confrontés i ce probléme. C’éail déja le cas 4 Nuremberg. D’aucuns
estiment que, bien qu’en pratique a 'abri de ce probleéme, la Cour internationale de Justice a
récemment €€ confrontée i cette perspective embarrassante. 11 va sans dire que le Tribunal
miemational connait bien ce probleme : si I'on permet gu'elles se déroulent de maniére

ordinaire, certaines procédures en premiére instance pourraient durer cing ans, voire plus.

3. Dans ees conditions, le Tribunal a dfl se doter du pouvoir de dérerminer la durée de la
présentation des moyens d'une partie’, étant entendu que ce pouvorr doit s'exercer dans le

respect de I'exigence primordiale d’assurer 1'équité du procés envers les deux parties®, toute

' Voir Anicles 73 bis E) et 73 ter E} du Reglement de procédure et de preuve do Tribunal international (le
«Reglements). La premitre dispositon est ansi rédigée : «La Chambre de premire instance détermine apris
avoir cntcndu le Procoreur la durée de présentation de ses moyens de preuves, La deuxidme s applique, en des
lermes equivalenis, 4 la Diéfense,

¥ Nombre de considérations entrent en ligne de comple, nolamment I"appréciation discrétionnaire des questions
principales ¢ secondaires de |'cspece, des faits comulatfs et non contestés, du droit d'exprimer une opinion, de
Pampleur des exclusions en rapport avec Mimportance de fa question soulevée, ot d autres facteurs pénéralement
destings & fcarter toute décision arbitraire. Voir un certain nombre d'exemples aux Erats-Unis rassemblés dans
B.H. Glenn, Limiting Number of Noncharacter Witne sses in Crimined Caze, 5 ALR. 3d 238,
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décision prise en vertu de ce pouveir étant modifide si besoin est”. Les parties reconnaissent
généralement, et ¢’est tout & leur honneur, la nécessité de pareilles restrictions. Selon moi, la
question qui se pose en 'espéce n'est pas de savoir si le pouvoir d'imposer des limites est
légitime, ni s'il convient de reculer celles-ci. Cela érant, les limites imposées peuvent toujours

engendrer des difficultés, du genre de celles que souléve la question qui nous occupe,

4, Concrétement, la question qui se pose est de savoir si un émoin travaillant au service
de 1" Accusation et déposant en personne a 'audience peut résumer les déclarations écrites de
émoins non cités, sachant que son résumé contient ses observations et conclusions
personnelles sur ces déclarations. Je souscris particllement & la réponse formulée par la
Chambre d"appel, mas je crains fort de m’en séparer sur ceriains poinis, gue je souhaite

expliquer ci-apres,

B.  Contexte
5 L'accusé est inculpé de crimes commis en Croatie, en Bosnie et au Kosovo, et s"étalant

sur une longue période. Sous réserve de Pexercice de son pouvoir discrétionnaire de modifier
les délais, la Chambre de premiére instance a dil imposer un délai de 14 maois & P Accusation
pour présenter ses movens de preuve concernant ces trois territoires. S'agissant du volet
Kosovo, 1"acte d accusation porte sur 24 sites, dont celui de Racak. Pour respecter le délai
imparti par la Chambre de premiére instance, 1" Accusation a dd & son tour hmiter le nombre de
témoins qu’elle citerait pour chacun de ces sites, De maniére générale, elle se contenterait de
cing (émoins par site, elle en citerait un ou deux i I'audience et, s"agissant des trois ou quatre
autres, elle déposerait leur déclaration selon les modalilés prescrites par Marticle 92 biy du
Réglement®. 11 lui est loisible de citer plus de témoins, mais elle doit garder & 'esprit les
conséquences de ce choix sur son obligation de respecter le délai global imparti par la

Chambre de premiére instance,

" Woir Article 73 bis F) du Réglement gui dispose ; «En cours de procés, la Chambre de premitre instance peul,
dans l'intérét de la justice, faire droit & la requéic do Procureur aux fins que 1ol son sccordé du temps
supplémentaire pour présenter ses movens de preuvess Larticle 73 fer Foest la disposition équivalente pour la
IMfense,

" Compte rendu d'audience en anglais, Chambre de premigre instance, 20 février 2002, p. 661 ¢l 665, propos de
M Mice (Accusalion),
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f. La Chambre de premigre instance reconnait que Rafak «édtait un événement
important», L' Accusation affirme que plus de 40 personnes non armées y ont été tudes, sans
compter celles qui ont &té blessées. Ces homicides auraient été commis en 6 endroits et sur
13 sites différents. L' Accusation avance que 'audition d'un nombre limité de témoins ne
saurail donner une vue d'ensemble de ces événements. Elle dispose de nombreux iémoins. Elle
ne les cilera pas tous ; toutefois, il lui serait plus facile de respecter le délal imparti par la
Chambre de premiére instance si 'un dentre eux était autorisé 4 résumer les éléments de
preuve contenus dans les déclarations éerites de soixante” des autres (émoins, et & faire part de
ses observaltions et conclusions dans un rapport qu'il présenterait. M. Kelly, le 1émoin en
question, étail un enquéteur travaillant pour le Bureau du Procureur. S°agissant des
déclarations écrites en cause, dans certains cas, c'est lui qui a personnellement procédé &
I"audition de leurs auteurs, dans d'autres, ce sont ses collégues qui s'en sont chargés, mais il
les a toutes lues. Bien qu’elles ne soient pas jointes & son rapport, toules ces déclarations sont
référencées dans les notes en bas de pages. Elles n'ont pas éié versées au dossier mais étaient

accessibles & 1'accusé et & la Chambre de premiére instance,

C. La décision de la Chambre de premiére instance

7. Veila les circonstances dans lesquelles T'Accusation a offert le témoignage de
M. Kelly. La Chambre de premiére instance a refusé cette offre. Elle n’a pas estimé gue
I" Accusation aurait did se prévaloir de 'aricle 92 bis du Réglement et non de article 89 C),
comme celle-ci I'a fait. Elle a invoqué a 'appui de sa décision que «[l]e fait gu'un témoin tire
ses propres conclusions au sujet d'un élément de preuve consiste pour lw & empiéier sur les
tonctions qui sont celles de la Chambre de premiére instances et que M. Kelly ravaillait pour
le Bureau du Procureur. Elle a conclu que son iémaignage n'était pas fiable, que sa «valeur
probante [était] limitée voire inexistantes, et qu'il n"éait done pas recevable, Toul en refusant
d’admetre le iémoignage de M. Kelly, la Chambre de premiére instance a affirmé que «[s]i
des questions importantes surgissaient au cours de la présentation des éléments de preuve de la
Défense, le Procureur auralit] twoujours loisir d"appeler 4 la barre de nouveaux émoins pour

réfuter les arguments de la Défense. Nous soulignons néanmoins gue nous n'encourageons pas

* Comple rendu d audience en anglais, Chambre de premiére instance, 28 mai 2002, p. 5717, 5735 et 5934, propos
de M Nice.
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cette initistive.» L'Accusation n’a pas ¢ encouragée a le faire, parce que, selon moi, les
éléments de preuve qui peuvent étre présentés en réfutation sont plus limités que les éléments
de preuve principaux : sous réserve de détails gqui ne sont pas pertinents, la décision de la
Chambre est fondée sur le principe voulant que I'Accusation ne peut présenter une
contre-preuve gue si elle a €€ surprise par la preuve produite par la Défense (principe ex
improvise), Le fait qu'une question soit importante pourrait donner a penser que 1" Accusation
I"avait prévue, et qu'elle ne pourrait produire des preuves en réfutation. La production de
preuve en réfutation réduirait également le temps dont dispose 1'Accusation pour la

présentation de ses movens de preuve.
. Position de base adoptée dans la prése inion

5. Tout comme la Chambre d’appel, je pense que les conclusions formulées par M, Kelly
concernant son résumé des déclarations écrites des témoins absents sont irrecevables. Comme
le rappelle la Chambre d’appel au paragraphe 10 de son Arrét, I"Accusation reconnait que si
les conclusions empittent sur les fonctions de la Chambre de premigre instance, cette dernitre
pouvait se borner & admetire le résumé et exclure les conclusions, Mais Ta Chambre d'appel

estime que le résumé est lui aussi irrecevable, conclusion qui n’emporte pas mon adhésion.
E. Droit applicable

9. Llarticle 89 C) du Reglement a é1é adopté en février 1994, [1 dispose : «l.a Chambre
peut recevoir tout élément de preuve pertinent qu'elle estime avoir valeur probantes. 11 est
constant que les €léments de preuve indirects sont recevables en vertu de cette disposition.
Larticle 89 F) du Réglement a é1é adopté en décembre 2001. 11 dispose : «La Chambre peut
recevoir la déposition d'un €moin oralement, ou par éerit si I'intérét de la justice le
commandes. L article 92 bis, également adopté en décembre 2001, dispose :
Article 92 bis
Faits prouvés avtrement que par "audition d'un 1émoin

Aj L4 Chambre de premidre instance peul adinetire, en tout ou en pariic, les éléments
de preuve présentés par un témoin sous la forme d'une déclaration écrite, au lieu et
place d"un moignage oral, et permettant de démonirer un point autre que les acles
et le comportement de I'accuss tels qu'allégués dans "acte & accusation.

1 Parmi les facteurs justifiant le versement au dossier d'une déeclaration
écrite, on comple notamment les cas ol lesdits éléments de preuve ;
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a) soml cumulatifs, au sens of d'autres meins déposeronl ou ont
déja déposé oralement sur des fams stmilaires |

b se rapporient sy conlexte hislorique, politigue ok militaire
pertinent;

cl consistent en une analyse géndrale ouw  stabstique de la

composition ethnigue de ta population dans les lieux mentionnds
dans I"acte d" accusation §

dy se rapportent & Feffer des crimes sur les viclimes ;
el portent sur la moralié de 1"sccuse | oy
f) se tapportent & des éléments a4 prendre en compte pour la

déterminalion de la peine.

it} Parmi les factewrs s opposant ay versement an dossier d'une déclaration
£orile, on compte les cas ol

a) Uintérlt  général commande que les éléments de prewve
concernes solent présentés oralement ;
b} unc partie gui s’oppose au versement des ééments de preuve

peut démontrer gu'ils ne sont pas fiables du fait de leur nature o
de leur source, ou que lewr valeur probanle est largement
inféricure & leur effel peéjdiciable ou

c) il existe toul autre facieur qui justific la comparntion du 1émein
pour contre-intermogatoine.

B Une déclaration derite soumise au nttre du présent article est recevable si le
déclarant a joint une giestation ferite selon laguelle le comtenu de la déclaration
esl, pour autant qu’il le sache et &"en souvienne, véridique of exact el

i la déclaration est recueillie en pedsence
a) d'une persoane habilitde & certifier une telle déclaration en
conformité avec le deoit ¢t 2 procédure d'un Erat ou
b un officler instrumentaire désigné & cet cffet par le Greffier du

Tribunal intermational e

i} ln personne certifiant la déclaration atteste par écrit ;

aj que e déclarant est effectivement la personne identifiée dans
ladite déclaration ;
b que le déclaram a affiomé que le comtenu de la déclaration est,

pour autant qu'il le sache et s'en souvienne, véridique of cxact |

c) que le déclarant a £i¢ informé qu'il pouvall ére poursuivi pour
faux moignege s e contenu de la déclaraton n'#ail pas
vérdigue et

dp la date 1 le licy de la déclaration.

L attestation est joinle & la déclaration écrite soumise & la Chambre de premiére
NElEance.

) Une déclaration écrile ne se présentant pas sous la forme prévue au paragraphe B)
peut néanmaing ére recevable sielle provient d'une personne décédée par la suite,
dune personne qui ne peut plus étre retrouvée malgré des efforts raisonnables ou
d'une personne qui n’est pas en mesure de témoigner oralement en raison de son
dlat de samié physique ou mentale, sous réserve gque la Chambre de premigre

inslance ;
i) en décide ainsi sur la base des preuves les plus concleantes et
it} estime gue les circonstances dans lesquelles la déclaration a été faite et

enregisirée préseptent des indices sullisants de sa fiabilité.
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13 La Chambre peut verser au dossier le compte rendu d'un 1émeoignage entendu dans
le cadre de procédures mendes devant le Tribunal el qui tend & prouver un point
autre que les actes et le comportement de 1'accusé,

E) Sous réserve de article 127 oo de toute ordonnance conlraire, une partic g
cnlend soumetire une déclaration éenie ou le compie rendu d'un Emoignage le
notifie gualorze jours 4 'avance & la partic adverse, qui peut s'y opposer dans un
délal de sept jours. La Chambre de premigre instance décide, apris audition des
parties, s"il convient de verser la déclaration on le comple rende au dossier, en tout
ou en partie, ou 571 convient d'ordonner que le Wmoin comparaisse pour fire
SOUMIS & un contre-infermogaleire.,

F. L'Ar Chambre d’appel

10.  Dans son Arét, la Chambre d"appel estime que le résumé de M. Kelly ne peut étre
admis pour les motifs suivants :

a) il ne permet pas de procéder au contre-interrogatoire des auteurs des
déclarations résumées et a été rédigé par une personne travaillant au service de
I"Accusation. Pour ces raisons ainsi que d’autres, il n'est pas fiable, et, partant,
est dénué de valeur probante et irrecevable. 1l n"était donc pas recevable en tant
qu'élément de preuve indirect, méme en vertu de l'article 89 C) du Réglement
sur lequel s’appuyait I' Accusation. Ce motif suffisait a vider le recours,

h} indépendamment du point a), les déclarations écrites résumées par M. Kelly ont
€1é préparées aux fins de poursuites judiciaires ; or les déclarations écrites de
celle catégorie bien particuliere ne sont plus recevables qu'en vertu de
article 92 bis du Reglement ; et I' Accusation n’a pas invogué cette disposition,

cl I"Accusation tente indirectement d’affirmer que la Chambre de premiére
instance & commis une erreur d’appréciation en imposant un délai, mais cette

question a Jdéja été tranchée.

G. L’a ent lequel le résumeé d° ents de preuve it par

M. Kelly ne constitue pas une preuve indirecte recevable

1. Sagissant du point a), selon moi, sont infondés les arguments autres que ceux portant
sur le contre-interrogatoire et le fait que le témoin travaillait au service de I"Accusation. Je
tiens quand méme & faire une petite remarque guant i |"apparente absence de tout lien entre
M. Kelly et les déclarations écrites recueillies par ses collégues. Ce vide aurait pu étre comblé
par son témoignage i "audience. Il était 3 la barre et, s'il avait été autorisé a aborder la

question, il aurait pu démontrer que ses collzgues lui avaient transmis les déclarations écrites
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en lui donnant des explications, Sous réserve de leur valeur probante, des preuves indirectes de
preuves indirectes peuvent étre admises et I'ont déja été. 11 aurait donc ét€ possible d'établir un

lien. Mis a part cela, mes considérations se limiteront aux deux arguments mentionnés.

12, Premigrement, Iargument relatif au contre-interrogatcire. I convient tout d'abord de
rappeler que, dans son Arét, la Chambre d’appel reconnait gue des résumés d’éléments de
preuve «[ont] été admis en de nombreuses occasions lorsqu’il v avait licu de le faires, 11 me
semble gue le moyen tiré de 'impossibilité de contre-interroger "anteur d’une déclaration
initizle dans le cas d’un résumé de preuve produit par un témoin aurait, s'il &ait fondé, fait

obrstacle 4 1"admissibilité dans ces cas.

13, Affirmer que I'admission du témoignage de M. Kelly priverait 1'accusé du droit 2
interroger les témoins que i confére Marticle 21 4) ¢) du Statut du Tribunal international (le
«Statut») ne donne pas plus de force 4 'argument. Lorsgue 1'on autorise un témoin i présenter
des éléments de preuve indirects, la jurisprudence établie au Tribunal veut que si la partie
adverse souhaite contester un point de son témoignage, elle doit le faire en contre-interrogeant
le témoin ayant produit les éléments de preuve indirects et/ou en citant i son tour des témaoins.
Pour le reste, ¢’est & la Chambre de premiére instance qu'il revient d'apprécier le poids gu’il
convient d'accorder aux €léments de preuve produits, en tenant tout particuliérement compte
du fait gue les sources originales n'ont pas été soumises a contre-interrogatoire, La Chambre
de premmiére instance peut bien entendu exiger la présence des auteurs des déclarations initiales
mais, si elle le fait, il ne s"agit plus alors vraiment d'éléments de preuve indirects, L approche
qu'il convient d'adopter s’agissant des témoignages indirects est celle qui est exposée ci-
dessus. Celte approche est compatible avec la pratique adoptée par les juges dans de nombreux
systemes jundigues, lesquels apprécient les éléments de preuve, v compris les léments de
preuve indirects, sur la base de leur «intime conviction», Pour les raisons exposées ci-aprés,

celte pratique ne saurait éire méconnue,

14, Dans le premier paragraphe de I"Arrél, ainsi gue trés souvent dans le reste de celui-ci,
la Chambre d'appel reléve 4 juste titre gue I'Accusation n'a pas versé au dossier les
déclarations des témoins résumées dans le rapport de M. Kelly. La Défense est en droit de
vérifier 'exactitude d'un résumé en se reportant au texte intégral des déclarations & partir
desquelles ledit résumé a été établi. Partant, le principe qui est en jeu en I'espéce est celui de la

valeur probante, mais, si je peux me permettre, il est invogué i tort. L"Accusation a fait
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remarquer que les déclarations des témoins élaient référencées dans les notes en bas de page
du résumé de M. Kelly. Elles ne faisaient pas officiellement partie du dossier, mais elles
étaient 4 la disposition de la Chambre de premiére instance et de 'accusé. L' Accusation a
d'ailleurs demandé par deux fois & la Chambre de premigre instance d’en donner lecture®.
Aansi, le rapport de M. Kelly renvoyait la Chambre de premidre instance et 'accusé aux

moyens disponibles leur permettant de vérifier 'exactitude du résumé.

15, Ce qui importe, ¢'est la possibilité de vérfier I'exactitude du résumé. Cependant, pour
ce faire, il n'est pas nécessaire de contre-interroger 'auteur de la déclaration écnite initiale
partant, il n'élait pas nécessaire que la déclaration soit versée au dossier. Pour vérifier
I"'exactitude du résumé, il suffisait de contre-interroger M. Kelly lui-méme, puisqu'il en était
I"auteur. Pour le contre-interroger, il fallait que les déclarations initiales soient & la disposition
de la partie procédant au contre-interrogatoire, non gu'elles ligurent au dossier. Une partie
peut avoir le droit de se voir remettre des documents par 1a partie adverse, mais le versement
de ces documents au dossier st une autre question. Ainsi, méme si les déclarations de témoins
ne figuraient pas au dossier, le fait qu'elles étatent & la disposition de la Défense - et de la
Chambre de premiére instance, d'ailleurs — n’était pas sans valeur juridigue. Le droit d’avoir

les documents & disposition étail respecté,

16. A mon sens, si je puis me permetire, le fait que I'accusé n'érait pas représenté par
conseil est sans incidence sur le point de droit relatif & la recevabilité. Si les éléments de
preuve soumis par 1" Accusation sont recevables dans le cas d'un accusé représenté par conseil,
je peine & comprendre comment ceux-ci pourraient ne pas 1'étre dans le cas d'un accusé non
représenté, Il convient de respecter le dreit de D'accusé d'assurer sa propre défense. Je ne
comprends pas en quoi 'exercice de ce droit influe sur la recevabilité. La force probante de
ces éléments de preuve est une autre question. Autrement, on se trouverait devant une situation
paradoxale dans le cas de deux coaccuses qui auraient décidé 'un d’assurer sa propre défense,
I'antre de se faire représenter par un conseil. Des documents recevables dans le deuxiéme cas

ne le seraient plus dans le premier, et ce du seul fait que un a choisi de se faire représenter,

I7. Deuxiémement : ["argument tiré de I'absence de crédibilité du témoin du fait qu'il est
au service de 1'"Accusation. Ici encore, une observation préliminaire simpose @ s'il était

vilable, cel argument aurait dil également s opposer & la recevabilité dans d'autres affaires ol

* Compie rendu d'avdience en anglais, Chambre de premidre instance, 30 man 2002, p. 5927 «1 5933,
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des résumés d'éléments de preuve ont &€ admis lorsque ces derniers étaient produits par

I"intermédiaire de personnes au service de 1" Accusation.

18, Pour ce qui est du bien-fond¢ de cet argument, la jurisprudence de certaines
juridictions nationales considére & juste titre que le Fait gu'un témoin soit membre du
personnel de I'Accusation ou collabore avec elle souléve une question de force probanie et
non, comme 'a estimé la Chambre de premiére instance, de recevabilité, Le Procureur est une
partie, certes, mais il est reconnu gu'il représente l'intérét général de la communauté
internationale et doit agir avec une objectivité et une équité adaptée a cet état de choses™. 11 est
un ministre de la justice dans toute "acception du terme. Sa mission ne consiste pas & obtenir
une condamnation & tout prix ; les dispositions du Réglement relatives & la communication des
¢léments de nature & disculper 'accusé en sont la preuve. En substance, ce qui précéde
s'applique aux systtmes de common law’'. Mais cela est tout aussi manifeste dans les
systémes de droit romano-germanigue, 11 s’agit d'un élément dont un tribunal pénal agissant
sur le plan international doit tenir compte, surtout en raison de la déclaration solennelle faite

par le témoin,

19, Il est souvent possible de souligner les spécificités des précédents applicables et il faut
naturellement en tenir compte ; ce nonobstant, on estime gue la pratique antérieure™ du
Tribunal considére, dans une large mesure, que les résumés d'éléments de preuve produits par
des personnes au service de 1'Accusation sont recevables. Cela vaut également pour les
tribunaux aux Pays-Bas et en Espagne ; s’efforcer, comme 1'a fait la Chambre de premigre
instance, de singulariser leur pratique au motif qu'il s’agit de juridictions non-accusatoires
revient 4 exagérer le caractére de commen faw du Tribunal et & bannir les usages respectables
d'autres systémes juridigues. En effet, quand on dit que le Statut a institué le Tribunal sur le

modéle accusatoire, il fant également rappeler qu’il Pa institué a titre de tribunal international,

20, A cet égard, le Statut a institué le Tribunal en partant du principe qu’il devait se
composer de juges 1ssus de tous les systémes juridiques. lesquels juges devaient Etre capables

d’exercer leurs fonctions dés le premier jour. Or ils en seraient bien incapables sils étaient

* Le Procureur I'a reconnu dans son Réglement interne n® 2 de 1999, dans lequel il indique que les procureirs

représentent « la communauté internationale = et devraient o promouvoir des principes d'équité et de
rofessionnalisme », STraduction non afficiellel

"R v, Banks S1916C, 2 KB, p. 621, 4 la p. 623 (le juge Avory).

" Récapitulée 3 la note 40 de P'a Appel inerlocutoire de |'accusation formé contre la décision relative i

I"admission du résumé 4" éléments de prewve produits par un €moin = en date du 27 juin 2002,
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aussi tenus de renoncer immédiatement a4 leurs traditions fondamentales et d'en adopter
aussitdt une nouvelle. En outre, il convient de garder & "esprit gque le Tribunal a été constirué
pour traiter de problémes survenant dans des régions ol la common law n’a pas cours. I
s'ensuit gue le Statut lui-méme doit étre interprété selon le principe que, bien gu’élaboré sur la
base du medéle accusatoire, il n'envisage pas que ce modéle sont exclusif de toutes autres
influences. Rien n'impose une telle sclution, comme I'indigue dans une large mesure la

jurisprudence du Tribunal.

H. L'argument seton lequel le résumé d’éléments de preuve produit par M. Kelly
n'était recevable que dans le cadre de Particle 92 his

21. En ce gui concerne le point b), je déduis du paragraphe 17 3) de 'arrét de la Chambre
d'appel que 1'Accusation était obligée de procéder dans le cadre de 'article 92 s, 11 est
soutenu que les déclarations écrites des témoins ont été établies aux fins de poursuoites
Jjudiciaires, qu'il s*agit 1 d’une fin particuliere et que (sauf exceptions qui ne paraissent pas
applicables) les déclarations écrites de témoins élablies 2 cette fin particuligre ne peuvent étre
produites que dans le cadre de article 92 bis o0, comme ¢ élait apparemment le cas en
I'espéce, de tels éléments de preuve « permettent de démontrer un point antre que les actes et
le comportement de "accusé tels qu'allégués dans I'acte d'accusation ». Avec tout le respect

que je dois a mes confréres, je ne suis pas convaincu de I'existence d’une telle restriction.

22, Des déclarations écrites de témoins établies aux fins de poursuites judiciaires peuvent
certes &ire versées au dossier en application de article 92 #is, mais il est malaisé de trouver
un fondement & 'autre thése selon laquelle pareilles déclarations ne peuvent étre versées au
dossier qu'en application dudit article. Cet article ne dit pas, ni ne laisse raisonnablement
entendre, que les déclarations écrites de témoins établies sux fins de poursuites judiciaires ne
peuvent éire versées au dossier gu'en application de ses dispositions : si tel étail son objet,
celui-ci aurait probablement é1¢ indigué expressément au lieu d'étre laissé & "appréciation,
quelgue peu malaisée 4 mon sens, d'exégétes du monde entier issus de systémes juridigues

différents.
23, L article 92 bis n'impose & la partie intéressée aucune obligation d'user de la procédure

qu’il met en place. Il n’y avrait obligation que si article imposair, et non permetiail, 4 une
£a P

partie d"user de la procédure ainsi mise en place. Comme 1'indigue le texte repraduit plus haut,
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I"article confére aux Chambres de premiére instance la faculté d’admettre des éléments de
preuve dans certains cas ; il ne fait pas obligation & une partie d'user du dispositif qu'il

prévoit,

24, Parnant, si larticle 92 bis n’impose & la partie qui souhaite verser au dossier la teneur
d’une déclaration écrite de t€main (dans les cas envisagés par cet article) aucune obligation de
le faire uniquement dans le cadre de la procédure ainsi mise en place, la bonne interprétation
de cet article est qu'il ne lui interdit pas de recourir & une autre procédure en application d'un
autre article. Certes, la partie qui souhaite bénéficier des avantages qu'offre 'article 92 bis est
ohligée de se conformer & la procédure particuliére que celui-ci édicte. Mais cette obligation ne
Juue pas lorsque la partie envisage de procéder en vertu d’une autre disposition. Cela étant, i

est vain de faire une analogie avec le principe de la lex specialis,

25.  Le Reglement donne en fait le choix, comme il en avait la possibilité : il propose
différentes solutions & un probleme fondamental. Méme en tenant compte des exceptions
prévues au paragraphe C) de I"article 92 bis, il se peut que la partie intéressée ne soit pas en
mesure de satisfaire aux conditions énoncées au paragraphe B) de 'article pour étre antorisée 3
produire directement la déclaration écrite d’un témoin : sans revenir sur la teneur de sa
déclaration écrite, il se peut que le témoin imitial hésite simplement & fournir une déclaration
selon les exigences du paragraphe B), ou bien qu'il y ait quelque autre obstacle, non prévu au
paragraphe C), & I"accomplissement des procédures. Pour des raisons de cet ordre, la partie
intéressée peut ne pas étre en mesure d'invoguer cet article. On voit mal pourguoi elle ne serait
pas autorisée a présenter des preuves indirectes, par le truchement d'un autre 1émoin, de la
teneur de la déclaration de émoin en application de 1'article 89 C). La seule resiriction est
I"exigence d'un proces €quitable, comme 1'indiquent les paragraphes B) et D) de Darticle §9.
Toutefois, cette exigence n'interdisait pas le recours a Particle 89 C) avant 'adoption de
Iarticle 92 bis, la question étant alors de savoir quel est le poids 3 accorder aux éléments de

preuve en question, et je ne vois pas pourquoi elle devrait I'interdire i présent.

26, Pour ce qui est du pouvoir discrétionnaire, il convient de rappeler que la Chambre de
premiére instance elle-méme n’a pas contesté les conclusions de "Accusation, visées an
paragraphe 10 de arrét de la Chambre d’appel, selon lesquelles le résumé d'éléments de
preuve produits par M. Kelly ne se « rapportait pas @ une question ultime en 'espéce parce

qu'il "n"abordait pas la culpabilité ni la responsabilité pénale individuelle de I'accusé..." ».
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27. 11 est indiscutable gue, préalablement & 'adoption de 1"article 92 bix, I"article 89 C)
nautorisait pas un témoin (tel que M. Kelly) a produire des preuves indirectes de la teneur
d'une déclaration écrite d'un témoin absent, que celle-ci ait é1é ou non élablie aux fins de
poursuites judiciaires. L'article 92 bis ne traite pas d'un tel cas, en 'espéce celui d'un témoin
déposant sur la teneur de la déclaration écrite d'un témoin absent ; il prévoit la production
directe de la déclaration écrite du témein. 'l influe sur "article 89 C) — une disposition trits
générale — ce n'est que dans la mesure ol celui-ci concerne la production directe d'une

déclaration écrite de témoin, question gui est aussi raitée maintenant i I"article 89 F).

28, 11 convient par ailleurs de noter que, si la procédure de 'article 92 bis excluait le
recours 4 'article 89 C), cette derniére disposition se rouverait abrogée pro fanto. Y a-t-il eu

pareille abrogation 7

29 On rappellera que '« abrogation tacite n'est pas la solution privilégiée.. En
conséquence, si des lois aniérieures et postérieures peuvent raisonnablement élre interpréiées
de manieére & ce qu’elles puissent étre appliquées les unes et les autres, il convient de le
faire »>°. Avant I"adoption de IMarticle 92 bis, les dispositions de "article 89 C) aulorisaient
effectivement un témoin & produoire des preuves indirectes de la teneur de déclarations écrites
de témoins potentiels établies aux fins de poursuites judiciaires. Soutenir gu'il n'est plus
possible de prendre ce parti malgré le fait que Marticle 89 C) continue 4 s’appliquer dans sa
forme antérieure fait nécessairement supposer gue cel article a é1€ tacitement abrogé pro fanta.
I est certain que les seize juges permanents du Tribunal pesvent tacitement abroger un article
de leur Réglement quant & un aspect de son application antérieure tout en conservant le libelié
qui étair le sien auparavant ; de méme, une formation restreinte de ces juges agissant a litre
Jjudiciaire peuvent dire que telle €tait Pintention de l'ensemble des juges agissant a titre
legislatif. Mais je ne suis pas convaincu que ce soit ce que ensemble des juges avaient i

I"esprit.

30, Il convient d’ajouter que ne semble pas fondée la thése selon laguelle 1" Accusation
serait hostile 3 la perspective de contre-interrogatoires que comporte 1'article 92 bis E), comime
pourrait le laisser entendre le paragraphe 19 de I'arrét de la Chambre d'appel. Ainsi qu'il a été

dit, la Chambre de premiére instance a imposé 2 1"Accusation un délai de 14 mois pour la

™ Maxwell an Interpretation of Statwees, 12° édition {Londres, 1969), p. 191, [Traduction non officielle]
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présentation de ses moyens. Pour respecter ce délai, 1'Accusation s'est limitée, en régle
générale, i présenter cing wmoins pour chague site. Elle en appelle un ou deux & la barre avant
de soumettre des déclarations écrites pour les trois ou guatre autres en application de "article
92 bis™. S'agissant de tous ces témoins, gu'ils comparaissent ou non, 'Accusation esi
régulierement confrontée a la possibilité d'un contre-interrogatoire. Par ailleurs, si aucun délai
n'était fixé, il v a lieu de supposer que 1" Accusation serait disposée A soumettre tous ses autres
témoins au contre-interrogatoire de la maniére habitwelle, 11 serait donc erroné d antribuer &
I Accusation une quelcongue réticence i affronter un contre-interrogatoire en vertu de 1M article
92 bis E).

31, Mais la perspective de contre-interrogatoires en vertu de l'article 92 bis E) aurail pu
avoir un autre effet, par exemple celui de prolonger la procédure, comme I'indigue la positicn
de 1" Accusation rappelée au paragraphe 3 de 'arrét de la Chambre d'appel. Le traitement de 60
déclarations de témoins aux termes de Darticle 92 bis, avec les contre-interrogatoires y
afférents, pourrait exiger du temps, surtout si de nouveaux interrogatoires s avéraient
nécessaires. 11 s'agissait en I'espéce du site de Racak. Outre celui-ci, 11 y avait 23 sites &
examiner au Kosovo, Une interprétation raisonnable est gue 1" Accusation estimait gqu'elle ne
pouvait avoir recours a la procédure de "article 92 bis pour les 60 déclarations de témoins tout
en respectant le délai global de 14 mois fixé par la Chambre de premiére instance. Son
intention était non pas d'éviter le contre-interrogatoire, mais de trouver un moyen de présenter

les documents nécessaires dans les délais impartis,

32, Enfin, la Chambre de premiére instance n'a pas dit que "article 92 bis constituait un
obstacle. La Chambre n’a pas estimé, semble-t-il, que 1" Accusation avait la faculté de procéder
dans le cadre de cet article et que, ne 'ayant pas fait, il lui était interdit de procéder dans le
cadre de 1article 89 C). Si je me permets de ne pas étre d’accord avec la Chambre sur certains
points, je pense cependant comme elle que article 92 bis n'interdisait pas le recours i article
89 C) Autrement, il suffit d'imaginer les innombrables objections susceptibles d'éure

soulevées chague fois gue des preuves indirectes sont produites au cours de la déposition d'un

" Compte rendu dandience en anglais, Chambre de premagre instance, 20 février 2002, p. 661 et 665, M, Nice
pour I Accusation.
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témoin abordant plusieurs gquestions : 4 chaque occasion, s'1] s’avire que le recours & ["article
92 bis aurait éé possible, on pourrail arguer que lesdites preuves indirectes ne sont pas

recevables parce gu'elles auraient pu étre produites dans le cadre de cet article.

I. L'argument selon leguel 1’ Accusation affirmait indirectement que la Chambre de

premiére instance s5'était fourvovée dans 'exercice de son pouvoir discrétionnaire

d’imposer un délai

33, En ce qui concerne le point ¢), 1" Accusation 5’est effectivement plainte par le passé que
la Chambre de premire instance ait exercé son pouvoir d'imposer un délai : le Tribunal a
statué sur ce grief et "Accusation serait malvenue de chercher i revenir sur ce point
indirectement. Mais je ne pense pas gue ce soit le cas. Bien gue la Chambre de premitre
instance ait la faculté de proroger le délai, celui-ci conserve A tout moment son caractére de
délai. A ce titre, il impose une contrainte. Ce que dit 1" Accusation, c'est gu'il lui serait plus
tacile de respecter le délai imparti si elle était autorisée 4 verser au dossier le résumé, produit
par M. Kelly, des déclarations écrites des 60 autres témoins ; s'il fallait recourir 4 la procédure
de I'article 92 bis, le délai actuellement imparti serait dépassé. A mon sens, cela n’équivant
pas & une tentative indirecte d'arguer que la Chambre de premiére instance s’esi fourvoyée

dans "exercice de son pouveir discrétionnaire de fixer le délai actuel.

J. Conclusion

34, Au paragraphe 20 de son arrét, la Chambre d’appel reconnait que les résumés
d’éléments de preuve sont en principe recevables devant le Tribunal et qu'ils « ont été admis
en de nombreuses occasions lorsqu’il y avait liea de le faire ». Je ne comprends pas pourquoi il
n'y a pas lieu de le faire en la présente affaire. Celle-ci vise de vastes territoires, s’ étale dans le
temps et comporte des listes interminables de moins . de toute évidence, elle nécessite un
dispositif particulier en matiére d’adminisiration de la preuve, Certains systémes nationaux et
les proces de Nuremberg proposent des modéles dont on peut s'inspirer. Il est possible de les
madifier, mais idée générale est d'éviter les conclusions contestables fondées sur des
éléments de preuve incomplets. Cette idée trouve sa traduction concréte dans une méthode qui
permette au tribunal &' apprécier I'intégralité des éléments de preuve pertinents dans un laps de

temps raisonnable, et qui seit néanmoins compatible avec les principes essentiels de justice.
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Les deux parties ont droit A un procés rapide, mais ce n'est pas une raison de ne pas procéder 4
un examen exhaustif des éléments de preuve. La solution souhaitable est celle qui permet de

concilier rapidité et exhaustivité,

35, A ce titre, la méthode mise en ceuvre 3 Nuremberg permettrait & un tribunal pénal
international d’admettre Ia déposition de témoins, méme si celle-ci est présentée au (ribunal
par une personne au service de I'Accusation sous la forme d'un résumé d°éléments de preuve,
sous réserve que 1'accusé puisse avoir accés aux déclarations initiales. A bien des égards, cette
méthode permettrait au tribunal de se faire une idée générale de la situation sans recourir i la

solution laborieuse de la prorogation des délais.

36, L'argument selon lequel la démarche schématigue adoptée & Nuremberg a été dépassée
par I'importance de plus en plus grande accordée depuis lors aux droits de 'homme est fondé.
Cependant, le probléeme de Nuremberg subsiste, de méme que la nécessité d'y apporter une
solution. A 'évidence, une solution qui violerait les principes fondamentaux ne serait pas
satisfaisante. Mais on peut éviter les contradictions si 'on s'en tient aux principes
fondamentaux, selon lesquels 1'obligation d'étre équitable n'est pas une ohligation o &tre
infaillible™, L’équité d'une instance procéde de 'équité du systéme judiciaire appliqué. Ce
dernier est fonction de ["éguilibre & ménager entre deux intéréts généraux opposés : d'une part,
I'intérét général, médiatisé a juste titre, de respecter les droits de 'accusé et, d'antre part,
I'intérét égal, mais moins médiatisé, 4 ce que les crimes visés fassent |"objet d"une instruction

appropriée et d'un procés en bonne et due forme.

37, Jene vois pas comment on peut concilier ces deux intéréts essentiels si 'on adople une
position qui implique, en substance, que 1'appréciation des faits par la Chambre de premiére
instance se fera sur la base de documents incomplets ; méme en tenant comple d'éventuelles
medifications, il n'est pas plausible de prétendre que tel ne sera pas le résultat concret en
Pespéce. Dans cette éventualité, la Chambre de premiére instance aura une connaissance
incomplite des événements el ne sera pas en mesure de rendre un jugement sosceplible de

résister & un examen objectif approfondi. L exclusion du résumé d'éléments de preuve produit

* Voir les observations du juge Hackworth, opinion dissidente, dans Effer de jugements die Tribunal ctelrninistratif
des Nations Unies accovdant indemmitd, Avis consultatif, Recoeil CHF T954, p. 47, b la p. 85 de Lord Diplock
dans Mahara) v. Attorney-General of Trinidad and Tobago (n® 2}, [IQ?'Q(E. A, po 385 (Conseil privé), & la
p- 399, s=lon lequel « le droit fondamental de 1"homme ne réside pas dans un sysibme juridigue infaillible, mais
dans wn sysiéme juridiqee équitable » Straduction non officielleC © o1 de Lord Templeman dans Hell v. Director of
Puehlic: Prosecutions {Jamaica) §1985C 1 AC., P ST (Consei] privé).
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par M. Kelly aura cet effet artificiel. Fait plus important, elle jettera un doute sur la viabilité du

Tribunal.

38, Cette derniére observation m'améng aun point suivant, Daprés mon interprétation — si
ce n'est I'interprétation générale — un arrét de la Chambre d appel n’est pas, en droit strict, un
précédent qui engage cette Chambre méme s'il constitue manifestement un élément de poids
pour celle-ci et, & ce titre, il convient de ne s'en écarter qu'avec parcimenie™. Je considére gue
la viabalité de ce Tribunal et d’autres juridictions pénales internationales actuelles et futures est
une raison impérieuse pour exercer le pouvoir discrétionnaire de s’écarter du précédent suivi
par la Chambre d'appel en 'espece, s'il en résulte que le résumé d'éléments de preuve

produits par M. Kelly était irrecevable,
39 En conclusion, j'appuie la décision de la Chambre d'appel de rejeter I'appel, mais
seulement en ce qui concerne les conclusions de M. Kelly. Quant an résumé de M. Kelly, je

considere qu'il €tail recevable en vertu de Particle 89 C) et je lerais droit i 1'appel dans cete

IMCSUre,

Fait en anglais et en frangais, la version en anglais faisant foi,

fsigng/

M. le juge MohamedShahabuddeen

Le 30 septembre 2002
La Haye {Pays-Bas)

* «La question est en réalité de savoir si... if cxiste pour la Cour des raisons de s'écarter des motifs et des
conclusions adoptés dans ces précédents », comme 1"énonce la Cour inlermalionale de Justice dans Uaredt
Fromticre terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria { Cameroun ¢, Nigéria), Exceptions préliminaires,
Recoed LV F9098 p. 275, 4 1a p. 292, par. 28 Selon la Chambre d'appel du TPLY, « dans Pint€eét de 1 séourilé et
de la prévisibiliig juridiques, 1a Chambre d"appel doit suivre ses décistons antérieures, mais reste libre de s'en
Cearter si des raisons impénicuses lul paraissent le commander dans Uintérét de la justice », Voir Le Procureur of
Aleksovskd, IT-95-14/1-A, 24 mars 20000, par. 107,
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