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L’affaire Netanyahou

Un Premier Ministre accusé

et plusieurs dilemmes constitutionnels non résolus”*

n député accusé de corruption peut-il se porter candidat aux élections,

former un gouvernement et devenir Premier ministre ? Il s’agit la d’une

question trés politique qui met en jeu des questions théoriques com-
plexes. Cette question peut sembler déontologique ou morale, mais, en 2020 en
Israél, c’est aussi une question juridique touchant aux pouvoirs du juge, posée a la
Haute Cour de Justice (la HCJ), c’est-a-dire la Cour supréme siégeant en matiére
administrative.

La question du statut d’'un Premier ministre qui a fait ’'objet d’'un acte d’accu-
sation n’a pas de réponse claire dans la loi. La question de savoir s’il peut se pré-
senter aux élections, s’il peut former un gouvernement, servir et détenir tous les
pouvoirs bien qu’il soit accusé, s’est posée pour la premiére fois en Israél.

Il est trés rare, dans une démocratie, qu'un Premier ministre se retrouve accusé.
Dans de nombreux pays, y compris en Israél, la pratique pour un Premier ministre,
ou pour tout autre haut fonctionnaire, est de démissionner ou d’étre suspendu s’il
est inculpé — ou méme soumis a une enquéte — pendant son mandat!.

La mise en accusation d’un Premier ministre en Israél concerne la question de
Iimmunité, celle de la capacité a servir et celle des conflits d’intéréts. Toutes ces
questions constitutionnelles n’avaient jamais été abordées dans le droit israélien.
L’affaire Netanyahou n’est pas seulement une affaire politique débattue en public :
elle suscite également un déluge de dilemmes juridiques.

Cet article présente d’abord un bref apercu de la forme du gouvernent en Israél
avant d’analyser les faits et principaux problémes constitutionnels relatifs au pro-
cés pénal du Premier ministre Benjamin Netanyahou. Ce dernier, Premier ministre
israélien depuis plus de dix ans, a été inculpé d’actes délictueux concernant des

* Cet article prolonge un billet initialement paru sur le Blog Fus Politicum : S. NAVOT et C. KLEIN,
« L’affaire Netanyahou », Blog Jus Politicum, 2 juillet 2020 [https://blog.juspoliti-
cum.com/2020/07/02/laffaire-netanyahou-par-claude-klein-et-suzie-navot/].

! Le cas de Silvio Berlusconi, en Italie, est une exception notable. Il a été jugé alors qu’il était en
fonction, et a continué a exercer son réle de Premier ministre jusqu’a sa démission (sans lien
direct avec les affaires pénales qui le concernaient) en novembre 2011. D’éminents politiciens,
chefs de leur parti et éventuels candidats a la plus haute fonction, ont pu exercer leur mandat
tout en étant sous le couvert d'une accusation. Ainsi d’Andréas Papandréou, chef du parti so-
cialiste grec aux élections de novembre 1990 malgré I’accusation qui pése sur lui.

385


https://blog.juspoliticum.com/2020/07/02/laffaire-netanyahou-par-claude-klein-et-suzie-navot/
https://blog.juspoliticum.com/2020/07/02/laffaire-netanyahou-par-claude-klein-et-suzie-navot/

L'affaire Netanyahou. Un Premier Ministre accusé et plusieurs dilemmes constitutionnels non résolus

infractions de corruption. Au moment ol nous écrivons ces lignes?, Benjamin Ne-
tanyahou est toujours en fonction. Son procés devant le tribunal pénal devrait com-
mencer dans quelques mois.

INTRODUCTION
LA FORME DU GOUVERNEMENT

Israél est un systéme parlementaire dans lequel le peuple élit le Parlement (une
chambre, la Knesset). Le Président, aprés consultation des chefs des partis poli-
tiques, a la charge de choisir le candidat le plus approprié pour former un gouver-
nement conformément aux résultats des élections. Généralement il s’agit du chef
du parti majoritaire a la Knesset.

Le Président israélien ne jouit que d’un role de représentation protocolaire, il
est dépourvu, ou presque, de tout pouvoir réel, contrairement aux pouvoirs confé-
rés au chef de I'Etat de régimes présidentiels tels que les Etats-Unis par exemple ou
au président de la République en France. Enfin, il n’est pas le chef de ’Exécutif et
ses pouvoirs sont insignifiants. L’article 1 de la loi fondamentale sur le Président
de I’Etat institue qu’il est le chef de I'Etat’. Dans la plupart des régimes parlemen-
taires, le chef de I'Etat se réduit a un réle honorifique et de représentation. Tout
comme dans les autres régimes parlementaires, le role du Président est, pour l'es-
sentiel, cérémonial et ses pouvoirs sont mineurs, surtout comparés aux nombreux
pouvoirs politiques dont dispose le Président de la République Francaise.

En ce qui concerne le Premier ministre, bien que la loi fondamentale sur le Gou-
vernement ne définisse pas sa fonction, il est considéré comme responsable des
décisions les plus importantes en matiére d’affaires intérieures et extérieures. Le
Gouvernement (ou le Cabinet, les termes sont interchangeables) est composé d’un
Premier ministre, de ministres et de vice-ministres. En Israél, le Premier ministre
est généralement considéré comme « primus inter pares ». Il est dans une situation
d’égalité avec les ministres, puisqu’il ne dispose que d’une seule voix lors des votes
du Cabinet. En méme temps, il est clairement prééminent puisque c’est lui qui
forme le Cabinet et nomme les ministres a sa guise. C’est donc lui, le Premier mi-
nistre, le véritable « gouvernant » d’Israél.

Le Parlement israélien est composé de 120 députés (les membres de la Knesset
ou MK), élus selon un mode de scrutin proportionnel, au sein d’une circonscription
nationale unique. Les membres de la Knesset — la chambre des représentants de
I'Etat — sont en effet issus de listes représentées de maniére strictement propor-
tionnelle. Contrairement a la plupart des démocraties occidentales, Israél adhére a
ce systéme de maniére radicale, la seule limite a la représentation des partis poli-
tiques a la Knesset étant le seuil électoral, présentement de 3,25 %.

2 Note de la rédaction : cet article a été rédigé a la fin de I’été 2020. Benjamin Netanyahou a
depuis quitté ses fonctions de Premier ministre, le 13 juin 2021, au terme d’un vote de la Knesset
ayant approuvé un nouveau gouvernement de coalition (par 60 voix pour et 59 voix contre),
mené par Naftali Bennett, chef du parti Yemina et par Yair Lapid, chef du parti Yesh Atid (appelés
a se succéder en tant que Premier ministre). Le procés visant Benjamin Netanyahou est, en re-
vanche, toujours en cours.

3 Israél ne dispose pas d'un document intitulé « Constitution », il existe une série de « Lois fon-
damentales » auxquelles la Cour supréme a reconnu une valeur constitutionnelle.
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I. L’ACTE D’ACCUSATION

Benyamin Netanyahou, le Premier ministre israélien, a été inculpé d’actes dé-
lictueux concernant des infractions de corruption. Les affaires portent toutes des
noms de code a quatre chiffres.

Pour le dossier « 1000 », le Premier ministre et des membres de sa famille ont
recu de la part de personnalités trés riches, notamment le producteur Arnon
Milchen et le milliardaire australien James Packer, des cadeaux — cigares, bouteilles
de champagne et bijoux — pour un montant supérieur a 700 ooo shekels (environ
185 000 euros). Ces cadeaux étaient offerts en échange de faveurs personnelles. Ne-
tanyahou est accusé dans ce dossier de fraude et d’abus de confiance.

Le dossier « 2000 » traite de la relation et d’'un éventuel accord entre le Premier
ministre et éditeur du plus grand quotidien payant d’Israél, le Yediot Aharonot.
Selon le procureur général, Netanyahou, pour s’assurer une couverture favorable
dans ce quotidien, aurait mentionné la possibilité de faire voter une loi visant a
limiter la diffusion du principal concurrent de ce journal, le quotidien gratuit et
pro-Netanyahou Israel Hayom. Dans ce dossier, M. Netanyahou est également ac-
cusé de fraude et d’abus de confiance.

Dans le dossier « 4000 », le Premier ministre est soupgonné de corruption,
fraude et abus de confiance : il est notamment accusé d’avoir essayé de s’assurer
une couverture bienveillante sur le site d’information en ligne Walla. En contre-
partie, il aurait facilité des faveurs gouvernementales qui pourraient avoir rapporté
des millions de dollars a Shaul Alovitch, chef du principal groupe de télécommuni-
cations Bezeq et du site Walla.

Ce n’est pas la premiére fois qu'un Premier ministre israélien se retrouve sous
enquéte ou accusé. Les quatre derniers Premiers ministres ont fait I’objet d’une
enquéte criminelle. L'un d’entre eux, Ehud Olmert, a été poursuivi et condamné a
une peine de prison qu’il a purgée. Mais il avait démissionné de son poste de Pre-
mier ministre avant d’étre inculpé.

En Israél, c’est au procureur général qu’appartient la décision d’ouvrir une
enquéte contre un Premier ministre. L’institution de procureur général est ex-
ceptionnelle par rapport aux pouvoirs qu’il détient, considéré au prisme du
droit comparé. C’est 'un des organes les plus importants et I'un des postes publics
les plus puissants, il n’est cependant mentionné dans aucun texte constitutionnel.
Etonnamment, aucune loi fondamentale ne s’applique au procureur général, ses
pouvoirs ne sont édictés dans aucune loi. Le procureur général (en hébreu, conseil-
ler juridique du Gouvernement) n’est pas seulement celui qui a le pouvoir d’enga-
ger des poursuites pénales, il représente également I'’Etat dans les affaires judi-
ciaires. Il sert également de conseiller juridique auprés des autorités gouvernemen-
tales et d’interprete autorisé de la loi pour le Gouvernement : ses avis juridiques
sont contraignants. D’apreés la HCJ, I'opinion juridique du procureur général con-
traint le Gouvernement a suivre son opinion pour étre en mesure de protéger les
décisions du Gouvernement devant les tribunaux lors du dép6t d’un appel contre
ses décisions. De plus, le procureur général défend les intéréts publics et peut in-
tervenir en tant que partie prenante dans les affaires judiciaires pendantes s’il es-
time que l'intérét public I'exige. Le bureau du procureur général, avec cette multi-
tude de pouvoirs clés, assume une responsabilité capitale pour le Gouvernement
ainsi que pour le public. La majorité des Etats démocratiques du monde font une
distinction entre I'institution de « conseiller juridique du Gouvernement » et celle
de procureur de I'Etat.

Suzie Navot | 387


https://www.lepoint.fr/tags/yediot-aharonot
https://www.lepoint.fr/tags/israel-hayom

L'affaire Netanyahou. Un Premier Ministre accusé et plusieurs dilemmes constitutionnels non résolus

Le procureur général actuel, A. Mandelblit, a occupé le poste de secrétaire du
cabinet de Netanyahou (2013-2016). La premiére décision de mener une enquéte
relative a B. Netanyahou a donc posé un probléme unique : le procureur général
entretient une relation spéciale et complexe avec le Cabinet. En effet, il conseille le
Cabinet et les ministres sur la légalité de leurs actions, mais, en méme temps, il a
le pouvoir d’ordonner une enquéte policiére et de porter plainte contre eux, y com-
pris le Premier ministre. La décision d’enquéter et poursuivre le Premier ministre
a provoqué une rupture dans les relations entre les deux hommes, Netanyahou et
le procureur général, A. Mandelblit.

La premieére question qui se pose est de savoir si le Premier ministre jouit d’'une
immunité face a ces accusations.

II. L’IRRESPONSABILITE ET L IMMUNITE PARLEMENTAIRE

Le modele israélien d’immunité ressemble au modele prévu a ’article 26 de la
Constitution de la Cinquieme République francaise et donne aux membres de la
Knesset une double protection : I'irresponsabilité et I'immunité :

- lirresponsabilité (ou immunité fonctionnelle) protége le parlementaire israé-
lien de toute poursuite pour des actions accomplies dans I’exercice de son mandat ;

- I'immunité procédurale (inviolabilité) concerne les infractions pénales et vise
les activités extra-parlementaires. Elle permet a un parlementaire de demander a la
Knesset de ne pas étre poursuivi pendant la durée du mandat.

Le cadre normatif de I'immunité parlementaire se trouve dans ’article 17 de la
loi fondamentale sur la Knesset, selon laquelle : « Les membres de la Knesset jouis-
sent de 'immunité : les détails sont déterminés par la loi ». Cette déclaration signi-
fie que les immunités parlementaires ne sont pas définies dans la constitution. Les
« détails » sont énoncés dans une loi ordinaire, la loi sur I'immunité des membres
de la Knesset de 1951, un arrangement qui fait d’Israél une exception en droit com-
paré : la plupart des constitutions dans le monde incluent a la fois un cadre et les
détails relatifs a 'immunité parlementaire.

Il aurait été approprié de donner un ancrage constitutionnel a I'idée fondamen-
tale que les députés jouissent de 'immunité, en particulier pour leurs opinions et
leurs votes. L’immunité est une matiére constitutionnelle et, par conséquent, toute
modification devrait nécessiter un amendement constitutionnel. En Israél, toute
Knesset, par une simple loi votée a la majorité simple, peut changer les régles de
limmunité : ajouter des restrictions ou modifier les régles. La plupart des pays in-
cluent le cadre de base de I'immunité dans la constitution, précisément pour éviter
des changements législatifs réguliers. Ce qui aurait dit également étre le cas en
Israél.

L’immunité parlementaire consiste a trouver un équilibre entre des principes et
des valeurs opposés. Les objectifs de 'immunité visent a garantir la liberté d’action
des députés, a leur permettre d’agir sans crainte de se trouver soumis a des pour-
suites judiciaires et a garantir leur liberté et leur indépendance vis-a-vis des autres
autorités gouvernementales. Mais I'immunité viole le principe de I’égalité devant
la loi et porte également atteinte a I'Etat de droit, car la loi est violée sans que le
contrevenant ne soit poursuivi. Ainsi, la HCJ, dans ses décisions relatives a 'immu-
nité parlementaire, a tenté d’équilibrer ces principes contradictoires.
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En Israél, il n’existe pas d’'immunité ou irresponsabilité spéciale pour le Premier
ministre. Etant nécessairement membre de la Knesset, il jouit des mémes immuni-
tés que les autres députés. La question de savoir si 'irresponsabilité parlementaire
vise également a protéger la fonction exécutive d'un membre de la Knesset en poste
au sein du Gouvernement ne s’est jamais posée. En tout cas, méme si nous suppo-
sons que cette irresponsabilité est destinée a protéger des ministres, y compris un
Premier ministre, il convient d’examiner si les actes mentionnés dans 1’accusation
se trouvent dans le champ des actes commis dans ’exercice de sa fonction ou de
son mandat.

A.L’irresponsabilité (ou immunité fonctionnelle) pour les votes, opi-
nions et actes relevant de leur fonction

L’article 1°* de la loi sur 'immunité traite de I'irresponsabilité et dispose que :

(A) Un membre de la Knesset ne peut étre tenu pénalement ou civilement res-
ponsable, et jouit de 'immunité de toute action en justice, en raison d’un vote,
ou en raison d’une opinion orale ou écrite, ou en raison d’un acte qu’il a commis
— a l'intérieur ou a 'extérieur de la Knesset —si le vote, 'opinion ou ’acte rele-
vaient de sa fonction, ou dans le but de remplir sa fonction, en tant que membre
de la Knesset.

Cette immunité ne peut pas étre levée par la Knesset et reste en vigueur apres la
fin du mandat parlementaire. Elle ne vise pas a permettre aux députés de violer
délibérément la loi, mais si les députés se livrent a des actes illicites et qu’il existe
un « lien » entre leurs actes et leur position parlementaire, alors ces actes illicites
peuvent étre considérés comme accomplis dans I’exercice de leurs fonctions.

Cette immunité entend garantir la liberté des députés d’agir et de s’acquitter de
leurs fonctions sans craindre d’étre poursuivis.

La HCJ a traité de Pinterprétation appropriée des mots « dans l'exercice de sa
fonction » dans plusieurs cas. Dans ’affaire Pinhasi?, la Cour a déclaré qu'un
membre de la Knesset est obligé d’agir conformément a la loi, mais que parfois
I'action « glisse » vers le domaine pénal. Si le « glissement » est un « risque natu-
rel » de sa fonction, alors le MK est immunisé. L’idée ici est que la fonction du
membre de la Knesset doit étre conforme a la loi. Le critére suppose que méme
pendant une action légale, le MK peut se trouver sous le coup d’une action réprimée
pénalement. En ce cas, le critére de « risque naturel » s’applique a une activité con-
sidérée comme proche, raisonnable ou normale par rapport a la fonction de
membre de la Knesset.

La Cour supréme israélienne a statué que l'irresponsabilité vise a protéger I'es-
sence du role politique, en particulier la liberté d’expression, les opinions, qui sont
« I'outil » principal d’un parlementaire. Par conséquent, I'interprétation donnée a
I'expression « actes commis dans I’exercice de sa fonction ou de son mandat » était
étroite et exigeait qu’il s’agisse d’un acte non intentionnel ou non planifié qui a un
lien avec son réle. Il s’ensuit que les délits qui sont des infractions pénales telles
que la corruption, la fraude, le vol, etc. sont en dehors de la fonction parlementaire.

La préparation méme de I’acte d’accusation contre Netanyahou révéle que le
procureur général — qui, rappelons-le, a le pouvoir d’ouvrir une enquéte et de pré-
senter un acte d’accusation — a décidé que les actes incriminés du Premier ministre

4 HCJ 1843/93 M.K. Pinhasi c. la Knesset, PD 49(1) 661(1995).
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ne jouissent pas de 'irresponsabilité et n’étaient pas du ressort de I’exercice de son
mandat.

Il en résulte que si les actes commis par le parlementaire sortent du cadre de son
mandat, il a encore la possibilité de demander I'immunité procédurale aux termes
de laquelle il ne sera pas jugé pendant son mandat. C’est la Knesset elle-méme qui
confére cette immunité « procédurale ».

B. ’immunité procédurale (inviolabilité)

En plus de lirresponsabilité, les députés jouissent de I'immunité « procédu-
rale », qui peut les protéger contre la détention par les autorités ou contre des pour-
suites pénales. L’immunité procédurale est temporelle, limitée a la durée du man-
dat.

Avant 2005, les députés israéliens étaient a I’abri de poursuites pénales, méme
pour des actes et paroles en dehors de leurs fonctions, c’est-a-dire pour tout acte
criminel commis. Leur immunité procédurale pouvait étre levée par la Knesset, et
une fois celle-ci totalement levée, les députés pouvaient étre jugés comme n’im-
porte quel autre citoyen.

En 2005, la portée de I'immunité parlementaire a été limitée a la suite d’une
affaire connue sous le nom de « doubles votes » ou « affaire Gorolowsky », qui
présente un intérét particulier et éclaire non seulement les regles de I'immunité,
mais aussi le contréle juridictionnel des actes internes de la Knesset.

Le député Gorolowsky avait voté deux fois. Ce vote particulier a été annulé et
présenté a nouveau. Gorolowsky a plaidé coupable, mais il a di affronter les me-
sures disciplinaires de la Knesset : il a été suspendu quatre mois. Mais I’affaire n’en
est pas restée la.

Apres que la Knesset a sanctionné Gorolowsky de maniére disciplinaire, le pro-
cureur général a décidé de 'accuser pénalement : il a demandé a la Knesset de lever
Pimmunité procédurale du MK Gorolowsky pour qu’il piit étre jugé.

La commission de la Chambre a décidé de ne pas lever son immunité procédu-
rale. Selon la loi sur 'immunité, cette décision est définitive en ce sens que la ques-
tion ne devait pas étre débattue plus avant lors de la session pléniere de la Knesset.
Une pétition a été déposée aupres de la HCJ contre la résolution du comité et la HCJ
a approuvé la pétition a 'unanimité®. Ainsi, la HCJ est entrée directement au coeur
méme des travaux de la Knesset pour annuler la décision du comité de la Chambre,
intervenant ainsi fermement dans les affaires parlementaires.

En effet, la Cour a statué que la Knesset n’était pas autorisée a examiner les
accusations pénales, pas plus qu’elle ne pouvait déterminer sile député en question
avait dit la vérité ; elle n’est pas en mesure d’aborder la question des preuves suffi-
santes et ne doit pas créer une « politique de poursuites » spéciale pour les MK. Par
conséquent, le role de la commission de la Chambre se limite a examiner les motifs
du procureur général et a s’assurer qu’ils ne sont pas frappés de partialité ni de
discrimination injustifiée.

Apres la décision de la Cour, le comité de la Chambre s’est réunie une seconde
fois pour lever I'immunité de Gorolowsky et a décidé, une fois de plus, de ne pas la
lever, exprimant ainsi un mépris pour la décision de la HCJ. Il semblait que les deux

> HCJ 11298/03 Le mouvement pour la qualité du gouvernement en Israél c. Comité de la Knesset.
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autorités se défiaient. Le public a cependant réagi violemment a la décision de la
Knesset et, par conséquent, le Parlement a dii répondre a de nombreuses critiques,
certaines méme émanant de membres de la Knesset. Elle a répondu par une modi-
fication rapide de la loi sur 'immunité, dans une procédure particuliérement pré-
cipitée.

L’amendement a introduit une réforme des procédures, et la Knesset a renoncé
aux droits a I'immunité procédurale des députés. Cela signifie que le procureur gé-
néral peut déposer directement aupres du tribunal des accusations contre les dépu-
tés, sans en demander I'autorisation a la Knesset. Quand le procureur général pré-
sente au président de la Knesset la copie d’un acte d’accusation relative a un député,
celui-ci dispose de 30 jours pour présenter une demande écrite au président afin
que le comité de la Chambre lui accorde 'immunité procédurale pour des motifs
spécifiques mentionnés dans ’'amendement.

Selon la modification de la loi sur 'immunité, les députés peuvent invoquer
quatre « motifs ». Un député peut demander I'immunité si : (a) le délit allégué a été
commis dans I’exercice de ses fonctions parlementaires ; (b) 'acte d’accusation pré-
sente des vices tels que la « mauvaise foi » ou la discrimination ; (c) 'acte allégué
a été commis dans le batiment de la Knesset et a déja été traité au sein de la Knes-
set ; (d) la poursuite causerait un préjudice au fonctionnement de la Knesset ou de
I'un de ses comités, ou a la représentation de 1’électorat a la Knesset (par exemple,
si I'acte d’accusation traite d’'un député de la minorité parlementaire) — compte
tenu de la gravité de I'infraction, de sa nature ou des circonstances.

Ce sont la maintenant les considérations « légitimes » pour la commission de la
Knesset. L’interprétation de ces nouveaux motifs par la HCJ reste a voir, car cet
amendement n’a pas encore été soumis a la HCJ.

Netanyahou avait déposé une demande d’immunité le 1* janvier 2020. Dans
cette demande, il écrivait que I’acte d’accusation n’avait pas été déposé de bonne
foi et serait discriminatoire, de méme que le déroulement de la procédure pénale
porterait un préjudice réel au fonctionnement de la Knesset et a I’électorat. Il note
aussi que certains de ses actes étaient de fait accomplis dans le cadre de ses fonc-
tions.

Cependant, en raison de la structure politique de la Knesset avant les élections
générales du mois de mars 2020, Netanyahou n’avait apparemment pas de majorité
au sein du comité de la Knesset qui devait examiner sa demande d’immunité. Il I’'a
donc retiré le 28 janvier, et le jour méme le procureur général a déposé I’acte d’ac-
cusation aupres du tribunal de district de Jérusalem. Le procés s’est ouvert
le 24 mai 2020 et devrait se poursuivre sur une longue période. La possibilité de
Iimmunité procédurale n’existe donc plus.

Pendant le proces, Netanyahou pourrait toujours arguer — devant les juges du
tribunal pénal — que ses actes ont été commis dans I’exercice de ses fonctions. Il est
probable que cet argument sera rejeté, a la lumiére des précédents juridiques qui
ont interprété trés strictement lirresponsabilité liée a 1'exercice de ses fonctions.
Dans tous les cas, cette question peut étre soulevée dans une phase préliminaire du
proces, avant que le défendeur ne réponde aux charges de I’acte d’accusation.
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II1. LA FORMATION DU GOUVERNEMENT

En Israél la procédure de formation du Gouvernement est encadrée par la loi
fondamentale sur le Gouvernement, selon laquelle le processus de formation d’un
gouvernement peut se dérouler en trois phases® :

(1) Le Président de I'Etat confie la formation du Gouvernement a un candidat
(généralement le chef du plus grand parti) et ce candidat dispose de 28 jours pour
ce faire — il peut aussi bénéficier d’une prolongation de deux semaines.

(2) Sile délai est écoulé sans que le parlementaire ne réussisse a former un Gou-
vernement, le Président peut alors attribuer le méme mandat a un autre membre
de la Knesset prét a I'accepter. Le Président peut aussi informer la Knesset qu’il lui
apparait impossible de former un gouvernement.

(3) Si le second député ne parvient pas a former un Gouvernement ou si le Pré-
sident a informé la Knesset qu’il ne voit pas de possibilité de former un gouverne-
ment, 61 membres (sur les 120) de la Knesset peuvent, pendant une période de
21 jours, demander par écrit au Président de I’Etat, de confier le role de formation
a un membre de la Knesset présenté dans la pétition.

Israél a connu trois élections en moins d’un an. La Knesset, élue le 9 avril 2019,
a décidé — moins de deux mois plus tard — de se dissoudre apres I’échec des tenta-
tives du Premier ministre Benjamin Netanyahou pour former un gouvernement.

Méme apres les élections du 17 septembre 2019, ni Benjamin Netanyahou ni
Benjamin Gantz (chef du parti Kahol-Lavan) n’ont pu former un gouvernement, et
des nouvelles élections, pour la troisieme fois, se sont tenues le 2 mars 2020.

Dés le début de la campagne électorale, une pétition a été déposée devant la HCJ
pour savoir si un parlementaire, chef d’un parti politique, poursuivi et accusé, pou-
vait former un gouvernement. La Haute Cour, dirigée par la Présidente Esther
Hayut, a estimé que la requéte était prématurée, car on ne connaissait pas les ré-
sultats des élections, mais a jugé que la question était « justiciable ».

Lors des derniéres élections en mars 2020, le mandat pour former le Gouverne-
ment a été proposé a Benjamin Gantz, qui a échoué ; le Président de 'Etat a alors
transmis le mandat a la Knesset. Au cours de cette période de 21 jours ou
61 membres de la Knesset pouvaient signer en faveur d’un candidat, Netanyahou a
été proposé et a réussi a former un Gouvernement d’unité composé par 72 membres
de la Knesset. C’est alors que plusieurs requétes ont été présentées a la Haute Cour
de justice - la question n’étant plus alors prématurée : c’est a la Haute Cour de
déterminer si une personne accusée de délits pénaux et inculpée pouvait former un
gouvernement.

Pour bien comprendre la décision de la HCJ, jetons un bref coup d’ceil 4 I’histoire
des précédents existants dans le droit constitutionnel israélien.

IV. LE CONTEXTE HISTORIQUE : UN APERCU DE L’ACTIVISME JUDICIAIRE

Un débat féroce sur la question de 'activisme judiciaire était et est toujours
mené en Israél et dans sa littérature constitutionnelle. Sans doute est-ce dii a ce que
la Cour supréme israélienne est — ou bien était — internationalement connue pour

6 Articles 7, 8 ,9 et 10 de la loi fondamentale sur le gouvernement.
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son activisme. Ayant fonctionné sans cadre constitutionnel depuis la création de
I'Etat d’Israél, elle a développé de nombreux outils d’intervention dans les décisions
gouvernementales au fil des ans, élargissant les regles de justiciabilité, au point que
la Cour s’est transformée, a bien des égards, en une instance de contréle et de cri-
tique vis-a-vis de autorité gouvernementale.

Dans les premiéres années, toujours sous 'influence de la tradition britannique,
la jurisprudence israélienne était typiquement formaliste. Le mot écrit avait une
importance capitale et les solutions aux problemes juridiques se trouvaient princi-
palement dans les textes de lois. Mais ’approche traditionnelle et formaliste a com-
mencé a changer au milieu des années 1980, alors que ces arguments perdaient du
pouvoir et que les arguments et considérations fondés sur des valeurs gagnaient du
terrain progressivement mais réguliérement, a la suite des profonds changements
culturels et politiques intervenus en Israél a partir de la fin des années 1970”. Aha-
ron Barak, juge de la Cour supréme de 1979 a 2006 - et aussi président de la
Cour -, a largement contribué a cette transition. Le Parti travailliste a perdu sa
position a la téte du Gouvernement, les partis dans leur ensemble se sont affaiblis
et les groupes extrémistes et fondamentalistes ont gagné en force, tandis que la
minorité arabe a commencé a se rebeller. Cet état de fait a suscité de longs débats
sur la nature culturelle d’Israél, et la Cour a souvent été appelée a intervenir et a
préserver sa nature démocratique.

Apreés les changements constitutionnels de 1992, 'activisme judiciaire a culminé
dans l'affaire Bank Hamizrahi®, dans laquelle la Cour a déclaré qu’elle avait le pou-
voir de contrdler juridiquement les lois. Déclarer que les lois fondamentales ont un
statut constitutionnel, et donc que la Cour peut annuler la 1égislation de la Knesset
qui est en conflit avec ces lois fondamentales, était peut-étre le sommet de la pé-
riode activiste de la Cour supréme.

De méme, un nouveau style de raisonnement a évolué, abordant le sens norma-
tif des lois. L’application formaliste antérieure de la loi aux faits de chaque cas a
été remplacée par des tentatives de trouver un équilibre entre des valeurs contra-
dictoires. La « raisonnabilité » et la « proportionnalité » deviennent I'instrument
principal pour superviser les décisions gouvernementales et administratives. Le but
de la norme, et non son langage, est devenu primordial. Des notions telles que
« I'objet de la loi », « 'esprit de la loi » et « I'intention du législateur » ont rem-
placé la lettre législative seche.

Le role de la Cour dans I’élaboration des normes a été fortement critiqué. Les
critiques ont rejeté sa volonté d’examiner chaque question sur la base des normes
du « caractere raisonnable » et de la « proportionnalité » en disant que quand la
Cour impose ses valeurs au systéme politique, cela intensifie I’antagonisme du pu-
blic contre le pouvoir judiciaire et porte atteinte a la confiance du public dans le
systéme judiciaire’.

7 M. MAUTNER, Law and the Culture of Israel, Oxford, Oxford University Press, 2011.

8 HCJ 6821/93 United Mizrahi Banque c. Migdal 49(4) PD 221. Différents extraits de cet arrét ont
été traduits en anglais et publiés dans Israeli Law Review, n° 31, 1997, p. 754.

9 Par exemple : Moshe Landau, ancien Président de la Cour Supréme, et les professeurs Yoav
Dotan, Ruth Gavison et Gideon Sapir. Richard Posner avait écrit a propos de la Cour supréme
dirigée par le président Barak : « Ce que Barak a créé de toutes piéces était un degré de pouvoir
judiciaire inimaginable méme par nos juges de la Cour supréme les plus agressifs... Un tribunal
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La Cour supréme a été particulierement critiquée par les hommes politiques,
méme si le fait que le systéme politique ne prenne pas de décisions finales sur des
questions politiques a servi de catalyseur a la multitude de pétitions déposées au-
prés du HCJ par et au nom des députés, ce qui refléte la faiblesse de la culture poli-
tique et au méme temps, renforce la position de la Cour. Il semble que dans la réalité
israélienne moderne, chaque question ayant une dimension politique — de la déci-
sion sur le nombre de terroristes qui devraient étre libérés dans le cadre d’un accord
d’échange de prisonniers de guerre a une décision sur le prochain lauréat du Prix
d’Israél, ou sur le trajet du mur de défense a Jérusalem — est portée devant la HCJ.
Ce processus a été qualifié de « judiciarisation du gouvernement ». Ainsi, lorsque
la Cour rejette un recours contre la 1égalité d’une résolution politique, le public
croit que la Cour a déclaré que la décision politique était correcte et juste, alors
qu’elle a simplement choisi de ne pas intervenir face au pouvoir discrétionnaire
d’une autre autorité.

Il existe de nombreux et divers exemples de jugements d’activistes israéliens.
Les cas qui visaient a faire appliquer des normes éthiques a 1’égard des agents pu-
blics, principalement dans les années 1990, étaient particulierement importants, qui
sont le cadre de base pour le raisonnement de la Haute Cour dans I’affaire Neta-
nyahou.

V. LES DECISIONS JUDICIAIRES DES ANNEES 1990

Au cours des années 1990, trois affaires différentes ont établi en Israél le pouvoir
de la Cour d’imposer des regles de conduite éthique au pouvoir exécutif. Cette évo-
lution est importante pour comprendre l’affaire Netanyahou.

Le premier cas, connu sous le nom d’« affaire Eisenberg », concernait une déci-
sion du Cabinet de désigner le directeur général d’un ministere. La personne sélec-
tionnée avait précédemment été accusée de graves infractions pénales alors qu’elle
occupait un poste de premier plan au sein du Service de sécurité israélien (mais elle
avait été graciée avant sa condamnation). La Haute Cour a jugé déraisonnable de
nommer haut fonctionnaire une telle personne, méme si celle-ci y avait officielle-
ment et légalement droit : elle a décidé que « nous devons faire la distinction entre
lautorité 1égale — c’est-a-dire I’éligibilité — et le caractére raisonnable!® ». La HCJ a
choisi d’intervenir et d’obliger ceux qui ont le pouvoir de nomination a prendre en
considération les actions des candidats, compte tenu de la nécessité de garantir la
confiance du public dans la fonction publique.

La distinction entre les exigences formelles et juridiques et le caractére raison-
nable d’une affectation a ensuite été élargie et appliquée aux membres du Cabinet
dans une décision unique (en termes de droit comparé). S’agissant de deux autres
affaires (les affaires Der’i et Pinhasi), la HCJ a déterminé que le Premier ministre

peut interdire au Gouvernement de nommer un fonctionnaire qui avait commis un délit [...] ou
qui est autrement contesté sur le plan éthique et peut ordonner le renvoi d’un ministre parce
qu’il fait face a des poursuites pénales ; qu'au nom de la “dignité humaine”, un tribunal peut
contraindre le Gouvernement a lutter contre les sans-abris et la pauvreté... Dans la conception
de Barak de la séparation des pouvoirs, le pouvoir judiciaire est illimité » (R. POSNER, « Enligh-
tened Despot », New Republic, 23 avril 2007).

101y 6163/92 Eisenberg v. le ministre de la Construction et du Logement, PD 47(2) 229 (1993). Ver-
dict rendu par le juge Aharon Barak.
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devait exercer sa prérogative de révoquer un membre du Cabinet lorsque des accu-
sations criminelles ont été déposées contre lui. L’intervention de ce tribunal israé-
lien dans la composition du Cabinet est assez intéressante. Dans d’autres pays, la
question de savoir si une personne soupconnée d’activités illégales peut occuper
un poste gouvernemental est rarement abordée par les tribunaux : elle est généra-
lement considérée comme une question purement politique. En Israél, c’est le pou-
voir judiciaire — et non le pouvoir législatif — qui interdit aux individus accusés de
délits de siéger au Cabinet. Dans le premier cas considéré, le procureur général a
déposé des accusations de corruption contre le ministre de I'Intérieur d’alors, Arie
Der’i (président du mouvement ultra-orthodoxe Shas). Selon article 22 de la loi
fondamentale : le Gouvernement!!, le Premier ministre peut révoquer a volonté les
membres du cabinet. Yitzhak Rabin, Premier ministre alors, a choisi de ne pas exer-
cer sa prérogative et n’a pas congédié le ministre Der’i.

Une requéte a ensuite été déposée, demandant a la HCJ d’ordonner au Premier
ministre de révoquer le ministre en question et la Cour, dans I'une de ses décisions
les plus activistes, a accepté cette requéte. Le président de la HCJ, Meir Shamgar, a
ensuite déclaré que ce privilége se transformait en un devoir,

lorsque cet événement [...] refléte le statut du Gouvernement, son image pu-
blique, sa capacité a servir d’exemple [...] et, surtout, lorsque cela a des répercus-
sions sur la confiance du public dans notre systéme de gouvernement, sur les
valeurs sur lesquelles notre systéme de gouvernement et de droit sont construit
et sur les devoirs du citoyen ordinaire qui en découlent!?.

Cette approche présuppose que le cabinet doit servir d’exemple en matiére de
normes relatives aux conduites publiques. L’obligation du Premier ministre est fon-
dée sur ’apparence publique du Gouvernement et sa capacité a donner ’exemple
et a donner confiance au public.

Dans laffaire Pinhasi'®, rendue le méme jour que la décision Der’i, la Cour a
également jugé que la prérogative du Premier ministre devenait un devoir si un
vice-ministre restait en fonction aprés la décision d’entamer une procédure contre
lui. Dans les deux cas, le tribunal a souligné la distinction entre compétence for-
melle (éligibilité) et caractére raisonnable.

La décision dans les affaires Der’i et Pinhasi est toujours valable : un ministre
inculpé ne peut pas rester au Gouvernement, il doit démissionner. Elle s’applique
également lors de la formation d’un nouveau Cabinet ou de la nomination d’un
nouveau membre. Depuis les années 1990, chaque fois que le procureur général dé-
cide de porter plainte contre un membre du Cabinet, celui-ci démissionne. Ainsi,
les normes politiques ont créé une situation ou I'intervention judiciaire est peut-
étre le seul moyen public d’obliger un Premier ministre a destituer un ministre.

Au fil des ans, le tribunal a décidé de faire la distinction entre les membres du
Cabinet et les membres de la Knesset (MK). Selon Iarticle 42 (a) de la loi fondamen-
tale sur la Knesset, si un député est condamné pour une infraction pénale impli-

11 Article 22 (b) : « Le Premier ministre peut, aprés avoir informé le cabinet de son intention de
le faire, destituer un membre du cabinet ; le mandat du ministre prend fin 48 heures apres ré-
ception de la lettre de licenciement, sauf si le Premier ministre change d’avis entre temps ».

12 HCJ 3094/93 Le mouvement pour la qualité du gouvernement en Israél c. le Gouvernement
d’Israél, PD 47(5) 422 (1993).

13 HCJ 93/4267 Amitai c. le Premier ministre, PD 47(5) 441 (1993).
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quant une turpitude morale, il doit quitter la Chambre. Mais pourquoi cette distinc-
tion entre les ministres et les députés ? Est-ce I’élection de ceux-ci qui s’oppose a
la nomination de ceux-la ? Ils représentent le public qui a voté pour eux, ce qui
pourrait expliquer qu’ils ne doivent pas étre suspendus lors du dép6t des accusa-
tions, mais seulement apres leur condamnation.

Si ¢’était la vraie raison de la différence entre les députés et les ministres, alors
la décision de la HCJ dans le cas de maires en 2013 devrait étre une vraie surprise.

VI. LE CAS DES MAIRES EN 2013

Plusieurs mois avant les élections locales de 2013, les maires de deux villes
d’Israél ont été accusés de corruption. Selon larticle 22 (a) de la loi sur les gouver-
nements locaux, un conseil municipal peut décider de révoquer un maire. Mais les
conseils municipaux respectifs ont décidé de ne pas destituer les maires accusés, ce
qui a conduit a plusieurs recours aupres de la HCJ, demandant au tribunal d’ordon-
ner aux conseils de le faire ou aux maires de démissionner. Les requérants ont aussi
demandé que le tribunal leur interdise de se présenter aux élections suivantes. Les
recours étaient fondés sur les principes éthiques, et, bien siir, sur les décisions Pin-
hasi, Der’i et Eisenberg des années 1990.

La HCJ a rendu sa décision un mois avant le jour des élections!*, ordonnant aux
conseils municipaux de destituer les maires juste avant les élections. Une majorité
de six juges (contre I'opinion dissidente du président de la HCJ, a I’époque Asher
Grunis) a ordonné la destitution immédiate de maires au motif d’accusations contre
eux alors qu’ils étaient en fonction. La Haute Cour avait aussi envisagé d’interdire
de se présenter aux candidats soupgonnés. Le fondement juridique de la décision
de la Haute Cour se trouve a l'article 22 de la loi, qui dispose que si un conseil
municipal estime que le maire se comporte de maniére inappropriée, il peut lui
ordonner de renoncer a ses fonctions. La juge Naor a évoqué et appliqué les déci-
sions dans les affaires Der’i et Pinhasi et a écrit qu’elles étaient applicables non
seulement aux membres du Cabinet, mais aussi aux autres élus. Pour elle, le maire
a été élu par le public ; le droit d’étre élu doit certes étre pris en compte, mais cela
n’empéche pas le tribunal d’ordonner aux conseils locaux de révoquer leurs diri-
geants.

Cependant, selon la juge Naor les candidats seulement inculpés ne peuvent étre
interdits de se présenter aux élections. Il n’y a pas de régle légale qui permette a la
HCJ d’empécher les candidats a se présenter, ce qui signifie que, s’ils sont inculpés,
ils ne peuvent pas rester en fonction, mais ils peuvent se présenter aux élections !

La HCJ présente aussi une situation hypothétique. Si les maires ont di quitter
leurs fonctions aprés avoir été inculpés, mais qu’ils soient ensuite réélus, les con-
seils doivent-ils les révoquer, alors que le public a élu un maire accusé ? La HCJ a
répondu positivement. Ainsi, que bien que la volonté des électeurs soit importante,
elle n’est pas le seul élément a prendre en compte, car cela porterait une grave
atteinte aux normes d’intégrité morale, aux principes fondamentaux de la démo-
cratie et a I'état de droit.

14 HCy 4921/13 Citoyens pour une bonne administration et justice sociale c. le maire de Ramat Has-
haron (« L’affaire des maires »).
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Dans cette affaire, la Haute Cour a appliqué les reégles Der’i et Pinhasi, qui trai-
taient de membres du Cabinet accusés, ainsi que de maires élus. Selon le raisonne-
ment de la Cour, le fait que le public ait exprimé sa confiance en un maire accusé
de délit ne lui accordait pas 'immunité contre une autre déposition : « I’électorat
ne remplace pas le tribunal®® ».

Pourtant, la décision a effectivement permis aux maires inculpés de se présenter
aux élections locales. Tous les trois ont été réélus, certains remportant des victoires
presque écrasantes. Peu de temps apres la décision et aprés les élections locales, la
Knesset a modifié la loi sur les gouvernements locaux par une législature accélérée
et un comité spécial, dirigé par un juge, a été créé pour examiner les options de
suspension des maires inculpés?®.

Ainsi selon ces précédents, un ministre accusé ne peut pas étre membre du Gou-
vernement. Un maire élu ne peut pas rester en fonction apres une mise en accusa-
tion. Alors, quelle est la situation d’'un Premier ministre accusé ? Est-il « premier
parmi ses pairs » ou jouit-il d’un autre statut constitutionnel ? Voici une des ques-
tions principales présentées a la Cour supréme dans le cas Netanyahou.

VII. LA DECISION DE LA HAUTE COUR DE JUSTICE DANS LE CAS NETANYAHOU

Avant la formation du nouveau Gouvernement, le 25 mai 2020, la HCJ a rendu
sa décision. Une formation de 11 juges a décidé a 'unanimité de rejeter les requétes
visant a empécher que le rdle du Premier ministre soit proposé a Netanyahou'’. Il
s’agit 1a une décision dramatique et importante. La principale raison pour laquelle
la requéte a été rejetée est I’absence d’une base légale qui empécherait Netanyahou
de former le gouvernement.

La loi fondamentale : la Knesset, qui régle les conditions d’éligibilité des
membres de la Knesset, indique qu’aucun obstacle ne s’oppose a ce qu’une per-
sonne accusée de délits devienne membre de la Knesset. Par ailleurs selon la loi
fondamentale sur le Gouvernement, la seule condition d’éligibilité d’'un candidat
au poste de Premier ministre est qu’il soit député.

En plus, la loi fondamentale sur le gouvernement comprend des dispositions
spécifiques qui peuvent indiquer qu’un acte d’accusation pénal n’empéche pas un
Premier ministre de rester en place. Par exemple, I’article 18 dispose que la Knesset
peut mettre fin aux fonctions d’un Premier ministre condamné en premiére ins-
tance, pour une infraction comportant la qualification d’infamie. Dans la mesure
ou le Premier ministre n’a pas été démis de ses fonctions, son mandat prendra fin
lorsque la décision finale (aprés un appel) sera rendue.

Le résultat de la décision de la HCJ est contraire a la logique des affaires Der’i-
Pinhasi et I’affaire des maires. La plupart des juges estimaient que, bien que la ju-

15 Ibid.

16 Le comité a le pouvoir d’ordonner une suspension, a la suite d’'une demande du procureur
général, conformément aux motifs détaillés dans la loi. Le maire peut alors étre suspendu pour
un an au maximum, la période de suspension pouvant étre prolongée périodiquement. Le conseil
local devrait alors choisir un remplacant pour le maire suspendu.

17HCJ 2592/20 Mouvement pour la qualité du gouvernement en Israél c. Procureur général, rendu
le 27 mai 2020 (Affaire Netanyahou).
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risprudence Der’i-Pinhasi soit applicable a la fois a un candidat au poste de Pre-
mier ministre et & un Premier ministre, Netanyahou ne pouvait pas étre empéché
de former un gouvernement ou de le diriger. La question est de savoir pourquoi les
juges n’ont trouvé aucun moyen d’appliquer le précédent Der’i-Pinhasi. Ils ont
estimé que leur intervention dans le domaine discrétionnaire politique des
membres de la Knesset (pour proposer le role de former un gouvernement) est ex-
trémement étroit, méme s’il existe. En conséquence, ils ont rejeté la requéte.

Quant a la décision des maires, la HCJ a fait une distinction entre le pouvoir
discrétionnaire de la Knesset et le pouvoir discrétionnaire d’un conseil municipal,
et dit que le role du conseil municipal est celui d’une branche exécutive, comme
d’un « gouvernement ». Par conséquent, il y a une différence entre les décisions de
la Knesset et les décisions du conseil municipal. En plus, il existe un article spéci-
fique de la loi qui autorise le conseil local a révoquer le maire, et, en méme temps,
aucun article de loi ne traite de la question de savoir si un député accusé de cor-
ruption peut former un gouvernement.

Les juges ont largement abordé la situation trés problématique dans laquelle un
accusé pénal forme le gouvernement. Le juge Yitzhak Amit imagine Ihistoire d'un
Ruben fictif, élu Premier ministre alors qu’il aurait été disqualifié de la fonction de
lecteur de compteur d’eau, de directeur du service des eaux, de chef de ’autorité
locale et enfin de ministre de I'Intérieur parce qu’il a été inculpé de corruption. Le
rejet des pétitions, a ajouté le juge Amit, « conduit a un résultat anormal par lequel
quelqu’un qui ne peut pas servir dans une certaine position dans la pyramide peut
servir au sommet de celle-ci ».

« Une réalité selon laquelle un accusé d’infractions pénales forme un gouverne-
ment et le dirige refléte une crise sociale et un échec moral de la société et du sys-
teme politique en Israél », a écrit le Juge Menahem Mazouz. Selon le juge Ouzi
Fogelman, « I'imposition d’un réle gouvernemental a celui qui est accusé de cor-
ruption et de fraude atteint la confiance du public envers ses serviteurs ». Pour la
juge Anat Baron « la mise en place d’'un gouvernement par une personne faisant
face a un acte d’accusation grave ne correspond pas aux principes fondamentaux
de la démocratie israélienne ».

Cependant, les juges ont choisi de ne pas intervenir dans la décision de proposer
le réle de former gouvernement a Netanyahou. Ils ont expliqué qu’il s’agit d’une
décision politique des membres de la Knesset, dans laquelle 'intervention du tri-
bunal est limitée. Il s’agit d’'une décision politique qui refléte, en fin de compte, la
volonté de I’électeur.

Selon le juge Amit, 'intervention dans la décision « est comme une collision
frontale avec la volonté de I’électeur et un cauchemar constitutionnel » qui risque
de créer une tourmente pour le tribunal face a la tempéte politique. D’apres le juge
Handel :

Les élections ont eu lieu lorsque M. Netanyahou était en téte de liste du Likoud
et aprés que l’acte d’accusation a été déposé contre lui. Les citoyens d’Israél ont
voté pour une personne selon leur conscience et leur compréhension. Par consé-
quent, le résultat selon lequel M. Netanyahou se verrait refuser la possibilité de
devenir Premier ministre a ce stade souléve d’énormes difficultés et peut méme
violer les principes fondamentaux du systéme démocratique.

Le juge Mintz a souligné que « la détermination qu’il n'y a pas de base légale
pour intervenir dans la décision de la Knesset ne signifie pas donner I’autorisation
de le faire ». Le juge Vogelman a également cherché a préciser que « lorsque la HCJ
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refuse d’intervenir dans la décision de I'autorité, le tribunal n’a pas 'intention de
dire que la décision est bonne et appropriée ».

VIII. LES DIFFICULTES DE LA DECISION — UNE BREVE APPROCHE CRITIQUE

Enfin, les juges de la Haute Cour de Justice comprennent que la décision ainsi
que l'interprétation de la loi soulévent des « difficultés ». Quelles sont-elles ? Le
tribunal ne les énumeére pas, mais les juges le savent bien. Lorsqu’un Premier mi-
nistre est accusé de corruption et reste en place, il est difficile d’espérer le respect
de la déontologie et des normes appropriées dans I'administration de I'Etat.

La décision unanime de 11 juges est particuliérement surprenante. Pas une seule
opinion dissidente. Pas un seul juge n’a pensé que la situation dans laquelle un
Premier ministre accusé forme le gouvernement ne puisse pas exister dans un Etat
démocratique.

Le raisonnement formaliste de la décision présente une base factuelle problé-
matique. La lecture textuelle de la loi fondamentale est trés éloignée de la glorieuse
jurisprudence des années 1990 en Israél. Bien que la Cour déclare que les arréts de
Der’i et Pinhasi - qui reposent principalement sur les valeurs de I’éthique pu-
blique - sont toujours valables, ils ne s’appliquent pas au cas d’'un Premier ministre.

La Cour déclare qu’il existe une possibilité tres limitée d’intervenir dans le pou-
voir discrétionnaire des membres de la Knesset. Mais ce n’est pas le cas pour cette
intervention. Il nous semble treés difficile de saisir en quoi les circonstances de 1’af-
faire Netanyahou - la gravité des infractions imputées, leur lien avec la fonction
de Premier ministre, leur durée et leur caractére systématique — n’ont pas constitué
une exception dans laquelle le tribunal pouvait intervenir.

Certains juges décrivent de facon plus approfondie la signification et la gravité
des infractions dont Netanyahou est accusé. Mais le tribunal a attaché un poids
décisif et écrasant a la volonté de I’électeur. C’était comme si nous parlions d’une
élection personnelle pour le Premier ministre, ce qui n’est pas le cas en Israél.

Au-dela de cela, un Premier ministre accusé pose un grave probleme de conflit
d’intéréts, que la Cour supréme aurait pu traiter et méme résoudre. Il a été décidé
dans le passé que des situations graves de conflit d’intéréts peuvent conduire a la
« prévention » du maintien en fonction!®. Cependant, la crainte d’une utilisation
abusive de I’énorme pouvoir gouvernemental qui lui a été confié n’est guére abor-
dée.

La grande majorité des juges ont écrit a propos de la distinction entre les normes
juridiques et les normes morales-publiques. Ils ont méme souligné qu’ils n’accor-
dent pas le statut « casher » a un Premier ministre accusé et que la décision ne

18 Par exemple, la question posée a la HCJ 1993/03 Le Mouvement pour la qualité du gouvernement
c. le Premier ministre, était si un MK, soumis plusieurs fois a enquétes dans des affaires pénales,
pourrait étre nommé ministre de la sécurité intérieure. La décision a été positive, a la majorité
de cinq juges contre deux, et a permis la nomination. Les juges minoritaires ont statué que dans
les circonstances, la nomination au poste de ministre de la sécurité intérieure, méme s’il n’a pas
été poursuivi, est une décision déraisonnable. La régle qui interdit un conflit d’intéréts n’en-
traine pas nécessairement la disqualification, mais, dans les cas extrémes, si la crainte d’un con-
flit d’intéréts ne peut étre neutralisée, la disqualification est prononcée en dernier recours.
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traite que de l'intervention de la Haute Cour. Mais le résultat de la décision - spé-
cialement pour le public en Israél — est que la non-intervention est essentiellement
Papprobation de la candidature de Netanyahou.

En cas d’échec du systéme constitutionnel, la Cour n’a pas un réle correctif
- C’est peut-étre le sens principal de I’arrét. Une telle approche est contraire a I’an-
cienne jurisprudence. La HCJ ne traite pas du tout du devoir de I’exemple personnel
et de ses conséquences. Il semble que la régle de Der’i-Pinhasi, bien que confirmée,
n’est pas appelée a application a I’avenir si elle ne concerne que les niveaux infé-
rieurs de la pyramide, sans compter son sommet. Il se peut que la cour elle-méme
soit affectée, ces derniéres années, par le déclin des normes éthiques — publiques et
de culture politique problématique.

Les juges ont souvent utilisé de grands mots pour décrire la décision selon la-
quelle les membres de la Knesset soutiennent un candidat pour former le gouver-
nement — « une décision gouvernementale unique qui est au coeur du champ poli-
tique », « une décision constitutionnelle claire [...] de nature infrastructurelle,
constitue la plate-forme elle-méme, c’est-a-dire la forme le gouvernement ». Voici
peut-étre une bonne raison pour s’abstenir d’intervenir. Mais on ne sait pas pour-
quoi la Haute Cour ne s’est pas concentrée sur la personne de Netanyahou, et sur
son consentement pour accepter la candidature. Le tribunal aurait pu I’obliger per-
sonnellement a ne pas se présenter aux élections, ce qui aurait résolu la question
de I'intervention a la discrétion des membres de la Knesset. Le raisonnement de
Parrét sur ce point n’est pas convaincant.

Le juge Amit craint un cauchemar constitutionnel qui aurait pu frapper la Cour
face a la tempéte politique — s’il avait décidé d’intervenir. Ce peut étre une expli-
cation — non juridique — de la décision de la Cour : la légitimité (pas seulement la
légalité) du jugement.

IX. LE JOUR D’APRES : UN NOUVEAU GOUVERNEMENT ET DES NOUVELLES
QUESTIONS CONSTITUTIONNELLES

Apres le rejet par la Cour Supréme du recours contre la formation du gouver-
nement par Netanyahou — un nouveau gouvernement de « parité » et de « rota-
tion' » — a été formé avec Netanyahou comme Premier ministre. Celui-ci pose de
nouvelles questions constitutionnelles inédites en Israél.

19 Mise en place d’'un gouvernement d’union, « a deux tétes », dans lequel un Premier ministre
suppléant et un vice-Premier ministre servent. C’est une nouvelle institution constitutionnelle
introduite aprés ’amendement de la loi fondamentale sur le gouvernement. L’amendement crée
un lien juridique entre chaque chef du bloc et les ministres et vice-ministres qui appartiennent
a ce bloc. Les ministres et vice-ministres doivent s’identifier comme affiliés a I'un des chefs du
bloc dés le vote de confiance au gouvernement.

Selon ce nouveau modele, la Knesset vote sa confiance en un gouvernement a deux tétes et un
mécanisme d’échange réglementé est établi entre le Premier ministre et le Premier ministre sup-
pléant. Ce mécanisme n’implique pas de nouveau vote de confiance de la Knesset, L’amende-
ment établit un certain nombre de mécanismes pour assurer la survie du gouvernement. Ainsi,
par exemple, il a été décidé qu’en cas de vote de défiance, le Premier ministre et le Premier
ministre suppléant ne seraient pas autorisés a se présenter a la place de I’autre Premier ministre.
Bien que I'amendement comprenne divers mécanismes de remplacement entre le Premier mi-
nistre sortant et le Premier ministre suppléant en cas de démission du Gouvernement ou de
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La premiére d’entre elles est la question du conflit d’intéréts dans lequel se
trouve un Premier ministre : il dirige le pays en tant que chef de I'exécutif tout en
étant accusé d’actes de corruption par ailleurs. Spécialement face aux attaques sans
précédent lancées par le Premier ministre et son parti politique contre le systéme
judiciaire, contre le procureur général et contre I’avocat qui dirige le cas pénal de
Netanyahou.

La deuxiéme question concerne la possibilité que Netanyahou soit déclaré « em-
péché » (incapacité) de poursuivre sa fonction — des le début de son proceés crimi-
nel, en janvier 2021.

Bien qu’il s’agisse apparemment de deux questions différentes, dans le cas du
procés Netanyahou, il existe un lien entre elles.

A. « Le mandat de Netanyahou en tant que Premier ministre est sou-
mis a un réglement de conflit d’intéréts »

La regle interdisant un conflit d’intéréts comprend le principe selon lequel un
agent public doit s’abstenir d’étre dans un état « préjugé » ou d’impartialité par un
conflit entre la nécessité de remplir son réle public et un intérét privé susceptible
de nuire a sa capacité d’exercer cette fonction.

Deux justifications sous-tendent cette regle : premierement, permettre a I’auto-
rité de nomination de se pencher sur les questions qui empéchent un candidat au
poste de s’engager dans un conflit d’intéréts ; la deuxiéme est d’éviter une situation
dans laquelle une personne est nommeée a un poste alors qu’elle est en conflit d’in-
téréts sans que I’affaire soit réglée, et par conséquent, on craint qu’elle n’agisse non
pas conformément a I'intérét public, mais dans son intérét personnel.

Dans la décision de la HCJ dans I’affaire Netanyahou, la question du conflit d’in-
téréts n’a pas du tout été discutée. Le tribunal s’est contenté du fait que le procureur
général avait promis de régler, par écrit, la question des conflits d’intéréts de Neta-
nyahou :

Nous n’avons pas trouvé qu’il y avait une raison légale d’empécher le MK Neta-
nyahou de former un gouvernement [...]. Nous avons enregistré devant nous
I’annonce du procureur général selon laquelle le mandat de MK Netanyahou en
tant que Premier ministre sera soumis a un accord de conflit d’intéréts qui sera
conclu avec lui, qui stipulera des restrictions concernant I’exercice de ses fonc-
tions dans les questions relatives aux organes judiciaires, les forces de ’ordre et
les autorités policiéres®.

De nombreux mois ont passé, Netanyahou n’a ni signé ni publié un tel accord.
Le procureur général a transmis a Netanyahou un accord pour la prévention des
conflits d’intéréts, dans lequel il lui interdit de traiter des questions concernant
Pexécution des lois ainsi que la nomination des juges.

Netanyahou a répondu que c’est le procureur général qui aurait outrepassé ses
pouvoirs et se serait placé en situation de conflit d’intéréts en décidant de déposer
un acte d’accusation contre lui.

dissolution de la Knesset, aucun arrangement similaire n’a été conclu concernant la situation de
dissolution de la Knesset en raison de la non-réception du budget. Dans un tel cas, par consé-
quent, seul le Gouvernement en place restera en fonction.

20 HCy 2592/20 (Affaire Netanyahou), op. cit.
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L’accord sur les conflits d’intéréts finira par se faire, et, conformément aux
lignes directrices du procureur général, il sera publié.

B. L’empéchement (intérim ou incapacité)

Du point de vue de la Cour supréme, toute personne accusée d’un délit peut
former un gouvernement et le diriger. Alors, la question suivante est évidente : un
Premier ministre accusé d’un délit, appelé a se présenter devant le tribunal pénal
trois fois par semaine, peut-il continuer a servir ou doit-il étre déclaré « empéché »
de poursuivre sa fonction ?

Cette question, comme les précédentes, ne s’est jamais posée dans le droit cons-
titutionnel israélien. La loi fondamentale du gouvernement dispose que si « le Pre-
mier ministre est empéché de remplir ses fonctions, la personne assurant I'intérim
remplira le role de Premier ministre®! ».

La loi fondamentale distingue entre un empéchement « temporaire »
- 100 jours seulement — auquel cas le Premier ministre par intérim est son rempla-
cant, et, une situation d’empéchement « permanent » — a la fin des 100 jours. Dans
ce cas, le 101° jour, le Gouvernement est considéré comme démissionnaire et doit
alors nommer un autre ministre, qui sera le « Premier ministre actuel » — jusqu’a
la formation d’un nouveau gouvernement.

En 2006, le Premier ministre Ariel Sharon a été victime d’un accident vasculaire
cérébral, il était alors clair pour tous que le Premier ministre était, au moins tem-
porairement, incapable de remplir son réle. En fonction de considérations médi-
cales évidentes, le procureur général a annoncé 'empéchement du Premier mi-
nistre. Cependant, le cas d’Ariel Sharon n’est pas comparable a celui de Netanya-
hou.

En 2008, la Cour supréme, suivant un recours du journaliste Yoav Yitzhak
contre le Premier ministre Ehud Olmert, a décidé que le procureur général était
autorisé, en principe, a déclarer le Premier ministre empéché de poursuivre ses
fonctions : pour cela, il faut que le maintien du Premier ministre en fonction com-
promette la possibilité d’une enquéte pénale contre lui. En 'occurrence, pour Ol-
mert, la Cour a jugé que ce n’était pas le cas?. La HCJ écrit que :

Nous sommes préts a supposer que le procureur général a raison d’affirmer que
la loi ne se limite pas a I’empéchement temporaire pour des raisons de santé,
mais peut s’appliquer dans diverses circonstances, y compris ’existence d’en-
quétes criminelles contre le Premier ministre. Nous supposons aussi, sans rien
décider, que dans les circonstances appropriées, le procureur général est autorisé
a déclarer un empéchement temporaire du Premier ministre?>.

Dans l'arrét principal concernant la formation du gouvernement de Netanya-
hou, la question de 'empéchement n’a pas été abordée. La position du procureur
général était a I’époque qu’un acte d’accusation contre un membre de la Knesset
n’établit pas de fondement juridique pour I’empécher de former le gouvernement

21 Le ministre qui est le remplacant du Premier ministre.
22 HCy 6231/08 Yoav Ithzhak c. le Premier ministre.

23 Ibid. Mais contrairement a la situation juridique d’Olmert, il y a dix ans, Netanyahou n’est
plus un simple suspect, mais un accusé, et pour des délits commis alors qu’il était Premier mi-
nistre.

402 | Varia



JusPoliticum 26, Juillet 2021 —René Capitant (1901-1970) : a l'occasion du 50° anniversaire de sa mort

et, par conséquent, n’établit méme pas d’obstacle juridique a la formation d’un gou-
vernement dirigé par lui.

Cela veut dire que, selon le procureur général, le devoir de se rendre au tribunal
pénal ne cause pas un « empéchement technique » du Premier ministre. Mais
en juillet 2020, le mouvement pour la qualité du gouvernement a demandé au pro-
cureur général de déclarer 'empéchement du Premier ministre. Le procureur gé-
néral a répondu

que 'on ne peut pas exclure catégoriquement la possibilité que, dans des circons-
tances exceptionnelles, il puisse étre déterminé qu’il existe un obstacle fonction-
nel résultant du fait qu’un Premier ministre a été accusé. Le moment précis pour
examiner cette question factuelle n’est pas encore intervenu.

Selon I'argument discuté récemment dans l’aréne publique, Netanyahou abuse
de son statut pour son propre bénéfice, ce qui pourrait constituer un « empéche-
ment substantiel ». Une telle distinction, entre un empéchement « technique » et
un empéchement « substantiel » n’a pas été examinée jusqu’a présent dans la ju-
risprudence israélienne. Le fait que le Premier ministre, méme directement et aussi
par des membres de son parti politique, méne une campagne contre les autorités
chargées de 'exécution des lois, contre le procureur général et contre les témoins
qui déposent contre lui est largement problématique. Le conflit d’intéréts entre Ne-
tanyahou l'accusé et Netanyahou le chef de I'exécutif, qui est responsable des
forces de I’ordre, est patent. Mais la question est toujours de savoir s’il s’agit d’un
probléme « juridique » — qui nécessite d’'une annonce d’empéchement temporaire-
ou qu’il s’agit d’'un probleme « politique », a traiter et a décider par les acteurs
politiques.

EPILOGUE
UN SCENARIO IMAGINAIRE : UN DEPUTE ACCUSE DE CORRUPTION PEUT-IL
SE PORTER CANDIDAT POUR LA PRESIDENCE DE L’ETAT ?

Cet article s’ouvre avec une question qui semble sortie d'un questionnaire
d’examen de droit public. Nous le terminerons par une autre question, liée a I’ana-
lyse faite dans 'article et qui, elle aussi, conviendrait pour un tel examen. Une per-
sonne accusée d’un délit accusé peut-elle étre élue Président d’Israél** ?

La question de savoir qui peut étre candidat a la Présidence est essentiellement
similaire a la question qui s’est posée dans I’affaire Netanyahou. Méme si I'idée est
impensable, il convient de bien examiner les qualifications formelles du président.

24 Le Président siége a la téte de I'Etat d’Israél et ne jouit que d’un réle de représentation proto-
colaire. La formulation de la loi fondamentale qui institue le Président comme Chef de I’Etat
indique qu’il n’est comparable a aucune des instances du pouvoir, mais vient plutdt désigner
une personne dont la place est au-dessus de toute autre instance. Le Président israélien n’est pas
élu au suffrage universel, mais désigné par la Knesset, pour un mandat de sept ans. Les membres
de la Knesset votent a bulletins secrets lors d une séance pléniere consacrée uniquement a 1’élec-
tion du Président. Ceci est intéressant car voter a bulletins secrets porte atteinte au principe de
transparence. En régle générale, les votes a la Knesset se font a main levée. Pourquoi le législa-
teur déroge-t-il ici a la régle ? Le vote a bulletins secrets est destiné a assurer I’idée de « dépoli-
tisation » et vient signifier le choix du peuple représenté par le Parlement et non un choix motivé
par les intéréts de fractions politiques.
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Selon la loi fondamentale sur le Président, tout ce qu’il faut pour étre candidat, c’est
étre « citoyen et résident? ».

L’absence de référence aux conditions d’éligibilité exigées d’un Président per-
met de conclure que le législateur n’a pas jugé nécessaire de préciser quelles sont
les conditions d’éligibilité. La fonction méme et ses pouvoirs sont ceux qui nous
montrent les qualités requises d'un Président. En effet, la loi fondamentale laisse
supposer que le Président est une personnalité de grande envergure, une personne
représentative de I'Etat, apolitique et de surcroit dotée d’une morale infaillible. Par
conséquent et a partir de ce constat, il devient clair et évident qu’il n’est pas utile
de définir les compétences et les aptitudes spécifiques a la fonction de Président.

Mais imaginons un événement hypothétique? : le Premier ministre Netanyahou
cherche a se présenter a la Présidence de I'Etat, tout en étant accusé de délits dont
le proces est en cours. Les membres de la Knesset votent a bulletins secrets pour
décider qui sera le Président. Supposons que la majorité des membres de la Knesset
accepte d’élire Netanyahou a la Présidence, en échange de la renonciation au tréne
du Premier ministre.

Dans ce cas-la, il y a une grande différence entre un Président et un Premier
ministre : contrairement a un Premier ministre, qui peut étre jugé pendant son
mandat, le Président bénéficie de 'immunité procédurale (inviolabilité) et ne peut
pas, durant son mandat, étre poursuivi en justice pour délit pénal, par exemple,
délit de corruption. Cette clause s’applique qu’il s’agisse d’un délit commis durant
son mandat et en dehors de tout lien avec I’exercice de sa fonction ou qu’il s’agisse
d’un délit avant son entrée en fonction. En Israél, on ne peut pas engager une action
ou une poursuite contre le Président pendant la durée de son mandat?”.

Cela signifie pour Netanyahou — dans cet exemple hypothétique — que c’est la
cessation des poursuites pénales contre lui, pour une période de sept ans. Et ici,
bien sir, se pose la question de savoir s’il sera légalement possible d’empécher sa
candidature.

La HCJ a déja répondu, dans I’affaire Netanyahou, a la question de la formation
du gouvernement par une personne accusée de graves délits :

Le cadre juridique révéle qu’il n’y a pas d’article de loi qui oblige la Knesset de
ne pas recommander le député Netanyahou pour la fonction de Premier ministre.
La loi dispose seulement qu un Premier ministre sera élu parmi les membres de

%5 C’est ce que la loi fondamentale du président établit. Il existe également une condition procé-
durale selon laquelle au moins dix députés doivent recommander un candidat a la présidentielle.
26 C’est un scenario hypothétique car Netanyahou ne s’est pas présenté pour les élections a la
Présidence, qui ont eu lieu en juin 2021 et durant lesquelles Itzhak Herzog a été élu le nouveau
Président d’Israél.

27 Article 14 de la loi fondamentale relative au Président de I’Etat : « Le Président ne sera pas
poursuivi au pénal. La période pendant laquelle, en vertu du présent article, le Président ne peut
pas étre poursuivi pour un délit, ne sera pas prise en compte dans le calcul du délai de prescrip-
tion de ce méme délit ». Il est a noter que ’article 67 de la Constitution Frangaise prévoit la
méme idée : « Il [le Président] ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou auto-
rité administrative francaise, étre requis de témoigner non plus que de faire ’objet d’une action,
d’un acte d’information, d’instruction ou de poursuite ».
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laKnesset [...]. I n’y a aucune référence aux considérations sur la base desquelles
il sera décidé qui sera le Premier ministre [...]%8.

Dans un tel cas, on pourrait imaginer un recours a la HCJ, similaire a celui de
Paffaire Netanyahou, demandant une intervention de la Haute Cour. Sera-t-il pos-
sible d’intervenir relativement au pouvoir discrétionnaire des membres de la Knes-
set dans cette affaire imaginaire, afin de les empécher de voter pour lui ? Ou s’ils
avaient déja fait le choix — pour annuler le vote ? Si nous regardons bien les décla-
rations des juges concernant l'intervention relative au jugement discrétionnaire
des membres de la Knesset, on lit :

Il n’y a aucune cause dans la loi qui nous permet d’intervenir dans la décision de
la majorité des membres de la Knesset d’imposer le rdle de former gouvernement
a un membre de la Knesset accusé de délits, malgré les conséquences?.

Et s’il n’y a pas une telle cause lorsqu’il s’agit de former un gouvernement, y
aurait-il une telle cause lorsqu’il s’agit de ’élection — secréte- d’un candidat a la
présidentielle® ?

Cet exemple hypothétique semble éclairer un autre aspect de la nature problé-
matique du jugement. Sera-t-il possible d’utiliser également le raisonnement de la
décision pour d’autres cas ? Le refus d’intervenir quant au pouvoir discrétionnaire
des membres de la Knesset s’applique-t-il uniquement au cas d’'une composition
gouvernementale ou a d’autres cas dans lesquels leur décision personnelle est re-
quise (élection d’un président, élection d’un contrdleur d’Etat, etc.) ? Il reste a voir
comment cette décision sera interprétée a I’avenir.

C’est vrai que les questions que nous avons analysées dans cet article sont
presque uniques. Lorsque la culture du gouvernement est faible et que les normes
déontologiques sont faibles, il est peut-étre naturel de se tourner vers le systéme
judiciaire pour qu’il corrige les échecs découverts. Ainsi, ces questions sont deve-
nues des questions « juridiques » et « constitutionnelles » au lieu d’étre résolues
dans le systéme public et politique.

Nous terminerons par les paroles du juge Cheshin, ancien Vice-Président de la
Cour Supréme en Israél :

Bénie soit la société dont la culture du « it isn’t done » est assimilée aux pratiques
de son régime3!.

Suzie Navot

Professeure & I'Ecole Stricks de Droit, Rishon Lezion (Israél).

28 HCJ 2592/20 (Affaire Netanyahou), op. cit.
29 Ibid.

30 A moins que le tribunal ne soit disposé a ordonner a la personne accusée des délits de ne pas
se présenter aux élections pour la Présidence.

31HCJ 1993/03, op. cit.
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