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Mme la juge Ekaterina Trendafilova, agissant en qualité de juge unique! au nom de
la Chambre préliminaire I de la Cour pénale internationale (respectivement
« la Chambre » et « la Cour »), rend la deuxieme décision relativement a la question
de l'invalidation de la désignation de M¢ Essa Faal (« M¢ Faal ») en tant que conseil
de la Défense. Bien que publique, la présente décision fait référence a l'existence et
parfois, de facon limitée, au contenu de documents déposés sous la mention
« confidentiel, ex parte, réservé a I’Accusation et/ou a la Défense » et actuellement
traités comme tels. Le juge unique est d’avis que les références faites a ces
documents dans la présente décision s'imposent en raison des principes de publicité
des débats et de motivation des décisions de justice. En outre, la plupart des
informations mentionnées dans la présente décision ayant été abordées dans des
documents et décisions précédents, elles sont déja publiques. Enfin, de I’avis du juge
unique, ces références ne sont pas incompatibles avec la nature méme des

documents visés et ont été limitées au strict minimum.
I. Rappel de la procédure

1. En juin 2011, le juge unique a constaté qu’'une série de documents déposés par la
Défense de Francis Kirimi Muthaura (« Francis Muthaura ») avaient été signés par

Me Essa Faal, ancien premier substitut du Procureur a la Cour, et d’autres conseils.

2. Le 28 juin 2011, le juge unique a ordonné au Procureur et au Greffier de présenter
des observations sur un éventuel empéchement a représentation concernant Me¢ Faal

en sa qualité de conseil au sein de 1’'équipe de Défense de Francis MuthauraZ.

3. Le 1ejuillet 2011, le juge unique a recu les observations du Greffier® et du

Procureur?, conformément a son ordonnance.

1 Chambre préliminaire II, Décision portant désignation d'un juge unique, ICC-01/09-02/11-9-tFRA.

2 Chambre préliminaire II, Ordonnance enjoignant au Procureur et au Greffier de présenter des
observations sur un éventuel empéchement a représentation concernant la Défense, ICC-01/09-02/11-
138-Conf-tFRA.

31CC-01/09-02/11-149-Conf-Exp et annexes.

4 ICC-01/09-02/11-150-Conf et 9 annexes (annexes A a H).
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4. Le 6et le 8juillet 2011, la Défense de Francis Muthaura a répondu aux

observations du Procureur®.
5. Le 14 juillet 2011, le Procureur a déposé une réplique a la réponse de la Défense®.

6. Le 20 juillet 2011, le juge unique a rendu la Décision relative a la question de
I'invalidation de la désignation d’un conseil de la Défense (« la Décision du 20 juillet
2011 »), par laquelle il rejetait la requéte du Procureur aux fins d’invalidation de la
désignation de MeFaal en tant que conseil de Francis Muthaura et décidait que
celui-ci pouvait continuer a représenter Francis Muthaura dans laffaire le

concernant’.

7. Le 18 aotit 2011, le juge unique a autorisé le Procureur a interjeter appel de la

Décision du 20 juillet 20118.

8. L’audience de confirmation des charges en I'espece s’est ouverte le 21 septembre

2011%, pour se conclure le 5 octobre 2011,

9. Le 10 novembre 2011, la Chambre d’appel a infirmé la Décision du 20 juillet 2011

et a invité la Chambre préliminaire a décider a nouveau, a la lumiere de cet arrét, s’il

5 ICC-01/09-02/11-158-Conf-Exp et annexes ; ICC-01/09-02/11-159-Conf-Exp et 8 annexes (annexes A
a H). Le juge unique a ordonné a la Défense de déposer a nouveau ses observations, le 8 juillet 2011
au plus tard, en se conformant aux criteres de format énoncés par le Reglement de la Cour, voir
Chambre préliminaire II, Order to the Defence of Francis Kirimi Muthaura on the Re-submission of the
Defence Response to the “Prosecution’s Request to Invalidate the Appointment of Counsel to the Defence
Team”, 1CC-01/09-02/11-161-Conf-Exp. La Défense de Francis Muthaura s’est diment conformée a
I'ordonnance du juge unique et a déposé le document ICC-01/09-02/11-163-Conf-Exp. Les 8 annexes
ont été maintenues dans le document ICC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-Anx.

6 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp et 6 annexes (annexes 1 a 6). Auparavant, le juge unique avait
autorisé le Procureur a déposer une réplique, voir Chambre préliminaire II, Décision relative a la
requéte du Procureur aux fins d’autorisation de déposer une réplique faisant suite a la réponse de la
Défense a la requéte de 1’Accusation aux fins d’invalidation de la désignation d’un conseil de la
Défense, ICC-01/09-02/11-170-Conf-tFRA.

7 Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-185-tFRA.

8 Chambre préliminaire I, Décision relative a la requéte de I’Accusation aux fins d’autorisation
d’interjeter appel de la Décision relative a la question de l'invalidation de la désignation d"un conseil
de la Défense (ICC-01/09-02/11-185), ICC-01/09-02/11-253-tFRA.

9 ICC-01/09-02/11-T-4-ENG ET WT.

10 JCC-01/09-02/11-T-15-Red-ENG WT.
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convenait d’invalider la désignation de M Faal en tant que conseil en l'espece!’. A
cette fin, elle a invité la Chambre préliminaire a « d’abord vérifier si M¢ Faal a eu
connaissance de quelque information confidentielle que ce soit. Dans 1'affirmative,
[la Chambre] devra décider s’il est néanmoins dans l'intérét de la justice qu’il fasse

partie de I'équipe de la Défense?? ».

10. Le 15 novembre 2011, le Procureur a demandé, en vertu de la norme 24-5 du
Reglement de la Cour, l'autorisation de déposer des observations écrites
supplémentaires compte tenu de I'arrét rendu par la Chambre d’appel (« la Requéte

du Procureur »)%.

11. Le 16 novembre 2011, la Défense de Francis Muthaura a déposé une réponse dans
laquelle elle demandait a la Chambre préliminaire de rejeter sans l’examiner la

Requéte du Procureur.

12. Le 23janvier 2012, la Chambre a confirmé, a la majorité de ses membres, les
charges portées contre Francis Muthaura et Uhuru Muigai Kenyatta, conformément

a l’article 61-7-a du Statut de Rome (« le Statut »)™.
IL. Le droit applicable et son interprétation

13. Le juge unique se base sur les articles 21-1-a du Statut, la regle 22-3 du Reglement
de procédure et de preuve, les articles 1, 7-4, 12-1-b, 16-1 et 24-1 du Code de conduite
professionnelle des conseils («le Code de conduite») et la norme 23 bis du

Reglement de la Cour.

11 Chambre d’appel, Arrét relatif a I’appel interjeté par le Procureur contre la Décision relative a la
question de I'invalidation de la désignation d’un conseil de la Défense rendue le 20 juillet 2011 par la
Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-365-tFRA.

12 1bid., par. 72.

13 JCC-01/09-02/11-368-Conf-Exp.

14 1CC-01/09-02/11-371-Conf-Exp.

15 Chambre préliminaire II, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of
the Rome Statute, ICC-01/09-02/11-382-Red.
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14. L’article 12-1-b du Code de conduite dispose, dans ses parties pertinentes :

1. Le conseil ne représente pas un client dans une affaire :

[...]

b) s’il a été lui-méme associé a l'affaire ou qu’il a eu acces en qualité de membre du
personnel de la Cour a des informations confidentielles concernant l’affaire dans
laquelle il cherche a comparaitre. La levée de cet empéchement peut toutefois, a la
demande du conseil, étre ordonnée par la Cour si celle-ci estime qu’elle est justifiée
dans l'intérét de la justice. [...]

15. Comme I’a précisé la Chambre d’appel, I'article 12-1-b du Code de conduite exige
dans sa premiere phrase que le conseil ait eu acces a des informations
confidentielles, quelles qu’elles soient, concernant 1’affaire dans laquelle il cherche a
comparaitre. Un conseil est considéré comme ayant eu « acces » a des informations
confidentielles lorsqu’il « a connaissance d"une information secrete ou privée qui lui
a été communiquée'® ». C'est a la partie qui conteste la désignation du conseil de
prouver que celui-ci a eu connaissance par le passé d’informations confidentielles

concernant ’affaire?”.

16. Lorsque le conseil a eu acces a des informations confidentielles concernant
I’atfaire, il peut étre autorisé a représenter le suspect ou l'accusé si le juge l'estime
justifié¢ dans l'intérét de la justice, comme prévu a la deuxieme phrase de
I'article 12-1-b du Code de conduite. Des éléments tels que la nature « de minimis »
des informations confidentielles, les droits de 1’accusé, la position du conseil au sein
de I'équipe de la Défense ainsi que des considérations relatives a 1’équité générale ou
a I'apparence d’irrégularité dans le cadre de la procédure peuvent étre pris en

compte au moment de décider ce qui pourrait étre « dans l'intérét de la justice »'8.

16 Chambre d’appel, Arrét relatif a I’appel interjeté par le Procureur contre la Décision relative a la
question de I'invalidation de la désignation d’un conseil de la Défense rendue le 20 juillet 2011 par la
Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-365-tFRA, par. 53.

17 Chambre d’appel, Arrét relatif a I’appel interjeté par le Procureur contre la Décision relative a la
question de l'invalidation de la désignation d'un conseil de la Défense rendue le 20 juillet 2011 par la
Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-365-tFRA, par. 56.

18 Chambre d’appel, Arrét relatif a I’appel interjeté par le Procureur contre la Décision relative a la
question de I'invalidation de la désignation d’un conseil de la Défense rendue le 20 juillet 2011 par la
Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-365-tFRA, par. 69 et 70.
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III. Décision du juge unique

1. Questions préliminaires

La requéte du Procureur aux fins de déposer de nouvelles observations

17. Le juge unique releve que, dans sa requéte, le Procureur avance qu’il serait
« [TRADUCTION] opportun que la Chambre examine toutes observations que les
parties souhaiteraient présenter en tenant compte des précisions apportées par la
Chambre d’appel », notamment sur la question de savoir « [TRADUCTION] si
I'intérét de la justice exige que Me¢ Faal continue de s’occuper de cette affaire apres
avoir eu acces a des informations confidentielles de 1’accusation'® ». La Défense de
Francis Muthaura a demandé a la Chambre de rejeter cette requéte, en faisant valoir
que le juge unique « [TRADUCTION] dispose d’assez d’éléments et de toutes les

preuves nécessaires pour trancher la question dont il est saisi?® ».

18. Le juge unique constate que le Procureur n’a pas l'intention de présenter d’autres
faits nouveaux pour démontrer que par le passé, M¢Faal a eu connaissance de
certaines informations. Cela dit, le juge unique n’estime pas nécessaire de recueillir
d’autres arguments des parties sur 'application correcte du droit, tel que précisé par

la Chambre d’appel.
La reclassification de documents

19. Apres un examen minutieux du contenu des documents et des décisions
concernant le sujet a l'examen, le juge unique est d’avis que les documents
ICC-01/09-02/11-371-Conf-Exp et ICC-01/09-02/11-368-Conf-Exp, ainsi que la
décision ICC-01/09-02/11-170-Conf rendue par la Chambre, ne contiennent aucune
information sensible qui pourrait justifier le maintien de leur classification initiale
sous la mention « confidentiel, ex parte ». Aux fins de la publicité de la procédure et

en vue de conserver a cet effet, dans la mesure du possible, un dossier public de

19 JCC-01/09-02/11-368-Conf-Exp, par. 2.
20 JCC-01/09-02/11-371-Conf-Exp, par. 14.
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I'affaire, le juge unique décide de reclassifier « public» les documents
susmentionnés, conformément a la deuxieme phrase de la norme 23 bis-3 du

Reglement de la Cour.

2. Application de I'article 12-1-b du Code de conduite

20. S’agissant maintenant des faits en 1'espece, le juge unique va examiner a nouveau
les informations fournies par les deux parties puisque les conclusions tirées dans la
premiere décision ont été annulées du fait de I'infirmation de cette décision dans son
intégralité. A cette fin, le juge unique examinera successivement les observations du

Procureur, celles présentées en réponse par la Défense, et celles du Greffe.
Les informations fournies par le Procureur le 1¢ juillet 2011

21. Le Procureur a joint a ses observations du 1¢ juillet 2011 neuf annexes (annexes A
a H), sur la base desquelles il soutient que M¢ Faal a eu acces a des informations

confidentielles concernant I'espece.

22. Les annexes B?, D%, E® et G* contiennent des communications du chef de la
Section d’appui aux conseils, du conseil principal de I'équipe de Défense de Francis
Muthaura et la lettre de démission de Me¢Faal, qui ne fournissent aucun
renseignement pertinent permettant de déterminer si Me¢Faal a eu acces a des
informations confidentielles. Le juge unique n’examinera donc pas plus avant
lesdites annexes et se penchera sur les autres, qui pourraient présenter un intérét

pour cette question.

23. L’annexe A contient deux déclarations de membres du Bureau du Procureur®. La
premiere émane d'un substitut du Procureur. En résumé, celui-ci indique s’étre

entretenu avec MeFaal des septembre 2010 du «projet d’affaire » concernant

21 ICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxB.
2 1CC-01/09-02/11-150-Conf-AnxD.
2 ICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxE.
24 ICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxG.
25 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA.
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I'espece®. Le substitut en question déclare ensuite que ces discussions avec M¢ Faal
se sont poursuivies a mesure de la progression de I’affaire?. Il explique enfin que ces
discussions portaient sur « [TRADUCTION] les points faibles du dossier »,
« [TRADUCTION] les problemes rencontrés lors des enquétes» et
« [TRADUCTION] les moyens de résoudre ces difficultés »2.

24. Me Faal a soumis une déclaration sous serment, dans laquelle il répond aux
allégations susmentionnées du substitut du Procureur®. En résumé, il convient
qu'une discussion a bien eu lieu, a linitiative dudit substitut, sur le « projet
d’affaire » concernant l'espece, mais c’était selon lui avant septembre 2010%. Il
explique que pour aider le substitut en question a préparer un document dans le
cadre de l’affaire concernant le Kenya, il lui a transmis un « projet d’affaire » qui
avait été élaboré dans le cadre de la situation au Darfour’. Ce méme substitut lui
aurait ensuite soumis une ébauche de «projet d’affaire », pour observations®.
Me Faal reconnait avoir lu le document et « [TRADUCTION] avoir donné [son] avis
sur la fagon dont [le substitut du Procureur] pouvait I'améliorer® ». Il soutient
toutefois que cette conversation était de nature purement théorique3‘. Le document
en question ne contenait aucune information confidentielle et présentait plutot la
conception personnelle du substitut sur les violences de 2007/2008 en République du
Kenya, qu’il s’était forgée a partir d’informations disponibles sur Internet ou
émanant d’autres sources publiques®. Me Faal ajoute qu’il n’a plus jamais rencontré
ce substitut pour parler de questions concernant la situation au Kenya ni recu de

document a ce sujet®. En particulier, il nie avoir discuté avec le substitut en question

26 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA, p. 2, par. 4.

27 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA, p. 2, par. 5.

2 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA, p. 2, par. 6.

2 JCC-01/09-02/11-163-Conf-Exp-AnxB, par. 12 et suiv.
30 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 16.

31 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 16 a 18.
32 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 20.

3 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 20.

3 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 23.

3 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 23.

% JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 24.
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des points forts et des points faibles du dossier ou de la facon de surmonter les

difficultés en matiere d’enquéte dans cette affaire®.

25. Le juge unique considere que la discussion alléguée concernant le « projet
d’affaire » pourrait se révéler pertinente. Tout en convenant avec la Défense qu'un
« projet d’affaire » est un document de travail susceptible d’étre modifi¢, le juge
unique comprend qu’il s’agit la d'un document préparatoire a usage interne, qui
peut contenir des informations confidentielles sur la stratégie de 1’ Accusation quant
a la présentation de sa cause et/ou sur les éléments de preuve utilisés. Il releve
toutefois que le « projet d’affaire » en était a son stade initial et ne semblait pas
contenir d’informations confidentielles. Par ailleurs, au moment ou Me Faal a intégré
I'équipe assurant la défense de Francis Muthaura (le 30 mai 2011)%, le « projet
d’affaire » du Procureur avait déja été révélé dans la requéte aux fins de délivrance
de citations a comparaitre a I'encontre des suspects (15 décembre 2010)*, avant de
faire I'objet d’'une décision de la présente Chambre (8 mars 2011)%. Il est donc
difficile de soutenir que, au moment ou MeFaal a intégré l'équipe assurant la
défense de Francis Muthaura, il avait « connaissance d’une information secrete ou

privée qui lui a[vait] été communiquée » lorsqu’il travaillait au Bureau du Procureur.

26. S’agissant des autres informations mentionnées par le substitut concernant les
discussions qui ont eu lieu « [TRADUCTION a mesure de la progression de
I’affaire », le juge unique releve I’absence de toute précision quant au contenu, a la
date et au lieu de ces discussions. Etant donné que la déclaration du substitut revét
un caractere général et que Me Faal nie catégoriquement que de telles discussions
aient eu lieu, les informations fournies par le Procureur demeurent de simples

allégations, qu’aucun fait concret ne vient étayer. Partant, le juge unique ne peut

37 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 33 a 36.

3 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxB.

¥ 1CC-01/09-31-Red2.

4 Chambre préliminaire II, Décision relative a la requéte du Procureur aux fins de délivrance de
citations a comparaitre a Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta et Mohammed Hussein
Ali, ICC-01/09-02/11-1-tFRA.
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conclure a partir de la déclaration du substitut que Me¢Faal a eu acces a des

informations confidentielles concernant 1'espece.

27. La deuxieme déclaration figurant a l'annexe A émane du chef de 1'équipe
d’enquéteurs travaillant sur 1’affaire concernant le Kenya. En résumé, il allegue avoir
« [TRADUCTION] fait part [a Me Faal] de ses expériences dans cette affaire*! ». Il
soutient également qu’a partir des conversations informelles qu’il a eues avec
Me Faal, celui-ci « [TRADUCTION] aurait pu se faire une idée assez précise de la
stratégie en matiere d’enquétes, ainsi que des points forts et des points faibles du
dossier*? ». Le chef de I'équipe d’enquéteurs se souvient en outre d'une conversation
informelle avec M Faal, au cours de laquelle il est « [TRADUCTION] stir d’avoir
mentionné [...] quelques difficultés rencontrées a 'époque dans le cadre de I'enquéte

concernant le Kenya* ».

28. M¢ Faal a répondu a ces allégations dans deux déclarations sous serment*. 1l fait
état de relations professionnelles difficiles avec le chef de I'équipe d’enquéteurs en
question, et dément formellement avoir eu avec lui une quelconque conversation

portant sur I'espece ou I'enquéte concernant le Kenya.

29. Le juge unique releve I’absence de toute précision quant au contenu, a la date et
au lieu des discussions mentionnées par le chef de I'équipe d’enquéteurs. Etant
donné que la déclaration du chef de I'équipe d’enquéteurs revét un caractere général
et que Me Faal dément catégoriquement que de telles discussions informelles au sujet
de 'enquéte ou l'affaire concernant le Kenya aient eu lieu, les informations fournies
par le Procureur demeurent de simples allégations qu’aucun fait concret ne vient
étayer. Partant, le juge unique ne peut conclure a partir des déclarations du chef de
I'équipe d’enquéteurs que MeFaal a eu acces a des informations confidentielles

concernant l'espece.

4 1CC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA, p. 4, par. 5.
#2]CC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA, p. 4, par. 5.
4 ]CC-01/09-02/11-150-Conf-AnxA, p. 4, par. 6.
#]CC-01/09-02/11-158-Conf-Exp-Anx ; ICC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 41 et suiv.
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30. L’annexe C contient un mémorandum interne adressé par le procureur adjoint au
chef de la Section d’appui aux conseils, I'informant de I'intention du Procureur de
contester la désignation de Me Faal au sein de 1'équipe de la Défense de Francis
Muthaura®. Il rappelle que M¢ Faal occupait un poste élevé au Bureau du Procureur
et qu’il a une « [TRADUCTION] connaissance approfondie de questions hautement
confidentielles relatives aux politiques d’enquéte et de poursuites, et notamment des
regles confidentielles du manuel opérationnel ». Il mentionne aussi la présence de
Me Faal a des réunions de responsables de la Division des poursuites au cours
desquelles « [TRADUCTION] des questions confidentielles concernant toutes les
affaires dont connait la Cour », et notamment la présente espece, « [ TRADUCTION]
ont été abordées en détail¥” ». Le proces-verbal d’une de ces réunions, tenue le
14 avril 2010, figure a I'annexe H*. Le procureur adjoint indique également que
Me Faal recevait communication des rapports hebdomadaires confidentiels résumant
les activités de la Cour, y compris en l'espece®. En outre, il est fait état de la relation
étroite entre Me Faal et des membres de 1'équipe travaillant sur le Kenya au sein des
Divisions des poursuites et des enquétes, de consultations avec d’autres premiers
substituts du Procureur et de la proximité des bureaux dans les locaux du Bureau du
Procureur®. Il est ainsi avancé a plusieurs reprises dans ce mémorandum que
Me Faal « [TRADUCTION] pouvait consulter les informations confidentielles en
I'espece », qu’il « [TRADUCTION] a donc potentiellement eu acces» a des
informations confidentielles et que, en tant que juriste connaissant le fonctionnement
du Bureau du Procureur, il « [TRADUCTION] présente un risque important qu'une
information confidentielle puisse étre utilisée ou communiquée, ou qu'un conflit

d’intéréts puisse étre percu® ».

4 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxC, p. 2, premier paragraphe.

4 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxC, p. 2, deuxieme paragraphe.
#1CC-01/09-02/11-150-Conf-AnxC, p. 2, deuxieme paragraphe.

4 1CC-01/09-02/11-150-Conf-AnxH.

4 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxC, p. 2, deuxieme paragraphe.

50 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxC, p. 2, deuxieme paragraphe ; p. 3, quatrieme paragraphe.
51 ICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxC, p. 3, quatrieme et sixieme paragraphes.
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31. Dans sa déclaration sous serment, Me Faal dément avoir « [TRADUCTION] vu,
examiné ou pris connaissance des rapports hebdomadaires contenant des
informations confidentielles sur les affaires concernant le Kenya®? ». Il dément aussi
avoir participé a « [TRADUCTION] une [réunion de responsables de la Division des
poursuites] au cours de laquelle des questions confidentielles ou de fond ont été
abordées au sujet de ces affaires® ». S’agissant du proces-verbal de la réunion de la
Division des poursuites du 14 avril 2010 figurant a I’annexe H, Me¢ Faal explique qu’il
n‘a pas assisté a cette réunion®. L’annexe D1 contient également une lettre de
Me Faal, dans laquelle il rejette les allégations formulées par le procureur adjoint

dans le mémorandum interne.

32. Le juge unique releve l'absence de toute précision quant au contenu des
informations confidentielles auxquelles M¢ Faal était censé avoir eu acces au moment
ou il a intégré I'équipe assurant la défense de Francis Muthaura. La plupart des
informations dont il est question dans le mémorandum interne du procureur adjoint
sont d’ordre général ou relevent de la conjecture, et se fondent essentiellement sur le
poste qu’occupait Me Faal et les méthodes de travail appliquées au sein du Bureau
du Procureur. A elles seules, ces informations ne constituent qu'un simple ensemble
d’allégations, qu’aucun fait concret ne vient étayer. En outre, M¢ Faal rejette avec
fermeté toutes les allégations formulées®. N’ayant aucune raison de douter de
I'intégrité de Me Faal, le juge unique est fondé a s’appuyer sur sa version des faits. Le
caractere spéculatif des allégations est en outre confirmé par les tournures
qu'emploie le procureur adjoint, pour qui Me¢Faal « [TRADUCTION] pouvait
consulter » ou a « [TRADUCTION] potentiellement eu acces» a des informations
confidentielles [non souligné dans l'original]. Les conditions prévues a
I’article 12-1-b du Code de conduite ne sont donc pas remplies, puisque celui-ci exige

« que le conseil ait eu connaissance d’informations confidentielles concernant I"affaire

52 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 7.
3 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 8.
54 Ibid.

55 ICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxD1.

5 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxD1.
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dans laquelle il cherche a comparaitre” » [non souligné dans l'original], ce qui
nécessite des preuves concretes de cette connaissance et non de simples
suppositions. Comme 1’a confirmé la Chambre d’appel, «le fait pour un juriste
d’avoir été associé au Bureau du Procureur n’empéche pas en soi un ancien employé
de ce bureau de travailler pour la Défense® ». Partant, le juge unique ne peut
conclure a partir du mémorandum interne que M¢ Faal a eu acces a des informations

confidentielles concernant l"espece.

33. Reste 'annexe H, qui est le proces-verbal de la réunion de responsables de la
Division des poursuites qui a eu lieu le 14 avril 2010. Ce proces-verbal résume i) un
exposé et une discussion sur, entre autres, la décision de la Chambre d’autoriser
I'ouverture d’une enquéte® et ii) une discussion sur la protection de témoins®. Apres
analyse des informations figurant a ’annexe H, le juge unique n’est pas convaincu
que Me Faal a eu acces a des informations secretes ou privées qui auraient été portées
a sa connaissance alors qu’il travaillait au Bureau du Procureur. Premierement, le
proces-verbal du 14 avril 2010 démontre que la discussion qui a eu lieu portait sur la
décision de la Chambre d’autoriser I'ouverture de I'enquéte du Procureur dans le
cadre de la situation en République du Kenya®!. Ce proces-verbal ne comporte donc
aucune mention d’informations concernant la présente espece. Par conséquent,
aucune des questions abordées (en particulier celle de la protection des témoins)
n’était liée a I'affaire, dont la Chambre n’a été saisie que le 15 décembre 2010%, bien
avant que des affaires ne se soient définies dans cette situation. Par conséquent, les

informations abordées au cours de cette réunion, telles que reproduites dans le

5% Chambre d’appel, Arrét relatif a I'appel interjeté par le Procureur contre la Décision relative a la
question de I'invalidation de la désignation d'un conseil de la Défense rendue le 20 juillet 2011 par la
Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-365-tFRA, par. 64.

% Chambre d’appel, Arrét relatif a 1'appel interjeté par le Procureur contre la Décision relative a la
question de I'invalidation de la désignation d'un conseil de la Défense rendue le 20 juillet 2011 par la
Chambre préliminaire II, ICC-01/09-02/11-365-tFRA, par. 58.

% ICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxH, p. 7.

60 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxH, p. 9 et 10.

61 Chambre préliminaire II, Décision relative a la demande d’autorisation d’ouvrir une enquéte dans
le cadre de la situation en République du Kenya rendue en application de l'article 15 du Statut de
Rome, ICC-01/09-19-Corr-tFRA.

62 Voir ICC-01/09-31-Red2.
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proces-verbal, étaient de nature générale et ne constituent pas des informations
confidentielles concernant 1'espece. Enfin, plus important encore, ce proces-verbal
révele, et l'intéressé insiste bien sur ce point®, que MeFaal n’a pas assisté a cette
réunion. En outre, rien dans les documents déposés par le Procureur n’indique que
Me Faal a recu le proces-verbal en question. Compte tenu de tout ce qui précede, le
juge unique ne peut conclure a partir du proces-verbal de la réunion du 14 avril 2010

que Me Faal a eu acces a des informations confidentielles concernant I'espece.

34. L’annexe F contient plusieurs courriels informant le personnel du Bureau du
Procureur qu’en l'absence du procureur adjoint, MeFaal, entre autres, serait

responsable de la Division des poursuites®.

35. Le juge unique constate que d’apres ces courriels, Me¢Faal a remplacé le
procureur adjoint a la téte de la Division des poursuites du 7 au 10 octobre 2008 et
du 1¢ au 5 novembre 2010. Toutefois, le simple fait qu’il ait assumé la responsabilité
de la Division des poursuites ne prouve pas en soi que M¢Faal a eu acces a des
informations confidentielles concernant l'espece. L’article 12-1-b du Code de
conduite exige que l'intéressé ait effectivement eu connaissance d’informations
confidentielles ; il ne suffit pas qu’il ait pu en avoir potentiellement connaissance. De
plus, le juge unique rappelle que du 7 au 10 octobre 2008, la Cour n’était pas saisie
de la situation en République du Kenya, et encore moins de la présente affaire. De
méme, du 1¢ au 5 novembre 2010, la Cour n’était pas encore saisie d'une telle affaire.
Partant, le juge unique ne peut conclure a partir de ces courriels que M¢ Faal a eu

acces a des informations confidentielles concernant I"espece.
Informations fournies par le Procureur le 14 juillet 2011

36. Le Procureur a joint a sa réplique du 14juillet 2011 six annexes
(numérotées 1 a 6), sur la base desquelles il soutient que M Faal a eu acces a des

informations confidentielles concernant 1'espece.

63 JCC-01/09-02/11-159-Conf-Exp-AnxB, par. 8.
64 JICC-01/09-02/11-150-Conf-AnxF.
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37. Aux annexes 1%, 2% et 6 figurent les déclarations d"un fonctionnaire chargé de la
sécurité des opérations, du coordinateur des enquétes et d'un fonctionnaire chargé
de l'information au sein du Bureau du Procureur qui ne fournissent aucun
renseignement pertinent permettant de déterminer si Me¢Faal a eu acces a des
informations confidentielles. Le juge unique va donc examiner les autres annexes,

qui pourraient présenter un intérét pour cette question.

38. L’annexe 3 est un rapport hebdomadaire daté du 2 mars 2011 qui résume les
activités judiciaires de la Cour pour la semaine du 21 au 25 février 2011%. Le
Procureur affirme que M¢ Faal a consulté ce rapport, qui contient le résumé de deux
documents déposés sous la mention « confidentiel, ex parte » dans I'une des affaires
concernant le Kenya®. D’apres lui, cela démontre que M¢ Faal « [TRADUCTION]

pouvait consulter des informations confidentielles concernant le Kenya” ».

39. Ayant examiné I’annexe en question, le juge unique constate que les résumés
mentionnés ne se rapportent qu'a deux documents faisant acte de dépodt, a
I'exclusion des annexes qui les accompagnaient. Dans le premier document, déposé
a I'’époque sous la mention « confidentiel », le Procureur soumet aux juges des
déclarations de témoins avant la délivrance de citations a comparaitre en l'espece,
c'est-a-dire avant l'ouverture de la présente affaire. Les annexes, qui sont restées
confidentielles, n’étaient pas résumées. En outre, le juge unique releve qu’au
moment ou Me Faal a intégré 'équipe assurant la défense de Francis Muthaura, le
document en question avait déja été reclassifié « public »”%. Cela dit, le juge unique
n‘est pas convaincu que Me¢Faal a eu acces a des informations confidentielles

concernant l'espece.

65 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp-Anx1.

66 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp-Anx2.

67 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp-Anx6.

68 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp-Anx3.

6 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp, par. 4.

70 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp, par. 5.

7t Ce document a été reclassifié « public» en exécution de la décision intitulée « Decision on
Reclassification of Certain Documents », ICC-01/09-02/11-30 datée du 1er avril 2011.
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40. S’agissant du deuxieme document mentionné par le Procureur, le juge unique
constate qu’il a été déposé sous la mention « public » par la Section de la participation
des victimes et des réparations. Il introduit le premier rapport périodique sur les
activités menées par la Section comme suite des demandes de participation des
victimes recues dans le cadre de la situation en République du Kenya. Ce rapport
était accompagné de trois annexes, classifiées « confidentiel, ex parte, réservé au
Greffe », auxquelles le Procureur n’a pas acces”. Par conséquent, le résumé figurant
dans le rapport hebdomadaire ne reflete que le contenu du document public. Le
résumé dun document public ne pouvant, par définition, contenir aucune
information confidentielle, le juge unique n’est pas convaincu que M¢ Faal a eu acces

a des informations confidentielles concernant 1"espece.

41. L’annexe 4 reproduit un échange de courriels aux premiers stades de I'enquéte
entre un analyste de la Division des enquétes du Bureau du Procureur et Shyamala
Alagendra (« Mme Alagendra »), concernant des idées pour la rédaction d'un
rapport sur la structure de la police”. Le Procureur affirme que cet échange de
courriels a été transféré a MecFaal, qui avait « [TRADUCTION] exprimé ses
remerciements dans un courriel adressé a Mme Alagendra pour 'aide qu’elle avait
fournie a l'analyste™». Dans le méme temps, le Procureur indique que les
informations que contient cet échange de courriels « [TRADUCTION] ne sont
manifestement pas cruciales, en particulier a ce stade de l'affaire” ». Malgré
l'insignifiance du contenu de ces courriels, le Procureur avance que, de par son poste
et ses relations avec les autres, Me¢Faal « [TRADUCTION] était inévitablement
exposé a des informations confidentielles sur l’affaire concernant le Kenya, et

consulté a leur sujet” ».

42. Pour commencer, le juge unique souhaite formuler quelques observations

générales. Il constate que bien qu’il soit allégué que 1'échange de courriels ait été

72 En fait, le Procureur a demandé a avoir acces aux annexes confidentielles ex parte, voir ICC-01/09-51.
73 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp-Anx4.
7+ ]CC-01/09-02/11-172-Conf-Exp, par. 6.
75 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp, par. 7.
76 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp, par. 7.
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transféré a M¢ Faal, I'en-téte du courriel, tel qu’il figure dans I’annexe, ne précise pas
quand il lui a été envoyé (date et heure)”. En effet, le champ concerné de I'en-téte est
vierge. Aucune explication n’a été fournie quant au fait que de telles informations ne
figurent pas dans une copie d’échange de courriels dont I'en-téte présente pour le
reste des caractéristiques standard. Le juge unique constate également que dans
I'en-téte de ce méme courriel qui aurait été envoyé a MeFaal, a la différence des
autres en-tétes de courriels reproduits dans l’annexe, les informations sont
présentées de fagon désordonnée’. La encore, aucune explication a cette irrégularité
n‘a été fournie. Abstraction faite de ce second point, le caractere incomplet des
informations contenues dans l’annexe concernant M¢ Faal amene le juge unique a
douter que I'échange de courriels entre Mme Alagendra et I'analyste ait méme été
transféré a M¢ Faal, comme !’affirme le Procureur. Partant, le juge unique ne saurait

tenir compte de cette partie de I’annexe 4.

43. De plus, contrairement a ce qu'en dit le Procureur, 'échange de courriels
reproduit a I’annexe 4 ne contient pas non plus de réaction de Me Faal exprimant ses
remerciements a Mme Alagendra pour l'aide qu’elle a fournie. En conclusion, étant
donné que l'annexe 4 ne contient aucune autre information liant l'intégralité de
I’échange de courriels a M¢ Faal, le juge unique considere que cette annexe ne revét
aucune pertinence quant a la question de savoir si oui ou non M¢ Faal avait eu acces
a des informations confidentielles concernant I'espece lorsqu’il a intégré 1'équipe

assurant la défense de Francis Muthaura.

44. Outre ce qui précede, c’est le Procureur lui-méme qui reconnait que ces
informations « [TRADUCTION] ne sont manifestement pas cruciales, en particulier a
ce stade de l'affaire ». Le juge unique en convient et souligne qu’a l'époque
considérée 1'enquéte en était a ses débuts et aucune affaire n’était pendante devant la

Cour. Ainsi, le juge unique n’est pas d’accord avec le Procureur lorsque celui-ci

77 Tous les autres échanges de courriels contiennent les informations en question dans leurs en-tétes.

78 Alors que l'en-téte des courriels échangés entre Mme Alagendra et l’analyste est présenté dans
I'ordre suivant : « From — Sent — To — Subject », 'en-téte du courriel prétendument envoyé a Me Faal
est présenté dans 1’ordre suivant : « To — Subject — Sent — From ».
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affirme que Me¢ Faal a eu acces a des informations confidentielles concernant Iaffaire
du Kenya. Cette affirmation repose davantage sur une hypothese que sur une
preuve tangible attestant qu’il a eu connaissance d’informations confidentielles

concernant I’affaire dans laquelle Francis Kirimi Muthaura est mis en cause.

45. L’annexe 5 reproduit un courriel adressé a M¢ Faal par Cynthia Tai, substitut du
Procureur dans 'affaire Le Procureur c. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey et
Joshua Arap Sang”. Le juge unique constate que ce courriel porte simplement sur une
question de droit. Qui plus est, il se rapporte non pas a la présente espece, mais a
I'autre affaire kényane susmentionnée. Rappelons que I'article 12-1-b du Code de
conduite exige que le conseil ait eu acces a des informations confidentielles
concernant |’affaire méme dans laquelle il cherche a comparaitre. De plus, M¢ Faal n’a
pas répondu a ce courriel, comme l’a reconnu le Procureur®. Partant, le juge unique
ne peut conclure a partir de I'annexe 5 que M¢ Faal avait eu acces a des informations
confidentielles concernant 1'espece lorsqu’il a intégré I'équipe assurant la défense de

Francis Muthaura.
Autres informations fournies

46. Ayant examiné les observations des parties, le juge unique est d’avis que le
Procureur n’a pas prouvé, conformément a la norme applicable, que M¢ Faal a, pour
reprendre les termes employés par la Chambre d’appel, « connaissance d'une
information secrete ou privée qui lui a été communiquée » alors qu’il travaillait au
Bureau du Procureur. Cette conclusion est également étayée par les observations du
Greffe datées du 1 juillet 2011, qui montrent que, bien que Me¢ Faal figurait sur la
liste de notification des documents déposés a titre confidentiel, il n’a jamais consulté
aucun document ni élément de preuve confidentiel ou sous scellés concernant
I'espece®’. La méme conclusion est également étayée par les déclarations de Me Faal,

qui affirme catégoriquement n’avoir eu connaissance d’aucune politique

79 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp-Anxb5.
80 JCC-01/09-02/11-172-Conf-Exp, par. 8.
81 JCC-01/09-02/11-149-Conf-Exp et son annexe.
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confidentielle en matiere d’enquétes ou de poursuites en I'espece, ni en connaitre
'existence, contrairement a ce qu’allegue le Procureur®?. N'ayant aucune raison « de
douter de l'intégrité de M Faal », le juge unique est fondé a «s’appuyer sur les

assurances claires données par celui-ci »*.
PAR CES MOTIFS, LE JUGE UNIQUE

a) rejette la requéte du Procureur aux fins d’autorisation de déposer des
observations écrites supplémentaires tenant compte de l'arrét rendu par la

Chambre d’appel ;

b) rejette la requéte du Procureur aux fins d’invalidation de la désignation de
Me Faal en tant que membre de l'équipe assurant la défense de Francis
Muthaura ; et dit que Me Faal peut continuer a représenter Francis Muthaura

en l'espece ;

¢) décide de reclassifier « public» les documents ICC-01/09-02/11-170-Conf,
ICC-01/09-02/11-368-Conf-Exp et ICC-01/09-02/11-371-Conf-Exp.

Fait en anglais et en francais, la version anglaise faisant foi.

/signé/

Mme la juge Ekaterina Trendafilova
Juge unique

Fait le vendredi 9 mars 2012

A La Haye (Pays-Bas)

82 JCC-01/09-02/11-150-Conf-AnxD1.

8 Chambre de premiere instance III, Décision relative a la requéte de l’accusation aux fins
d’invalidation de la désignation d'un consultant juridique aupres de l'équipe de la Défense,
ICC-01/05-01/08-769-tFRA, par. 45 ; Chambre de premiere instance IV, Décision relative a la requéte
de l'accusation aux fins d’invalidation de la désignation d’un conseil de la Défense, ICC-02/05-03/09-
168-tFRA, par. 22. Cet argument a également été avancé par la Défense, ICC-01/09-02/11-163-Conf-
Exp, par. 11.
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