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B ien que le chemin vers la fin de I’impunité pour génocide, crimes
contre I’humanité et crimes de guerre demeure long et tortueux,

on n’est plus surpris de voir Charles Taylor ou Slobodan Milosevi¢

répondre de leurs actes devant une cour de justice. La poursuite pénale

de dirigeants d’un Etat pour avoir déclenché une guerre agressive

illégale est cependant chose plus rare. Cette rareté s’explique par la

complexité de la relation qu’entretiennent la sécurité internationale

et la justice pénale internationale. Elle confirme aussi le paradoxe qui

caractérise 1’évolution du droit international pénal.

La répression du crime d’agression, a 'issue
de la Seconde Guerre mondiale, est a I’ori-
gine de la création des premiers tribunaux
pénaux internationaux. Pourtant, elle n’a
obtenu dans la construction révolution-
naire de la Cour pénale internationale (cpi)
qu’un statut de latence!. Le crime d’agres-
sion releve formellement de la compétence
de la Cour?. On est loin du rejet de son
inclusion, comme ce fut le cas pour les
crimes d’atteintes graves a l’environ-
nement et le terrorisme. Cependant, au
terme de la Conférence des Nations Unies
convenue a Rome en juillet 1998, qui a
abouti a I’adoption du traité créant la cp1
(le Statut de Rome), les plénipotentiaires
ont reporté a une conférence de révision
la possibilité pour la Cour de le juger.
Dés 2002, I’Assemblée des Etats Parties a
créé un Groupe de travail spécial sur le

—

2. Art. 5(2) du Statut de Rome.

crime d’agression, ouvert également aux
Etats non parties comme la Chine, la Russie
et les Etats-Unis (ces derniers ne participent
toutefois pas). Le but est de convenir d’'une
définition et d'un mode d’exercice de com-
pétence de la cpi. Le crime d’agression
souffre en effet de deux lacunes, d’ordres
définitionnel et juridictionnel. Le pro-
bléeme, plus profond, est avant tout de
nature politique®. C’est par défaut d’opérer
une distinction claire entre 'usage juri-
dique et politique de la notion d’agression
que la conférence de Rome fut un échec
sur I’agression®. Il s’agit aussi, fondamen-
talement, d’une tentative d’imbrication
laborieuse entre une juridiction pénale
internationale chargée uniquement de
juger de la culpabilité ou de I'innocence
d’individus et un crime dont la nature est
avant tout étatique.
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En effet, le crime
d’agression est inexo-
rablement lié a I’in-
terdiction du recours
a la force comme
moyen de résoudre
les différends inter-
étatiques. Or, dans le domaine, le Conseil
de sécurité des Nations Unies a été cons-
titué en gardien principal de la paix et de
la sécurité internationales. Ainsi, le Statut
de Rome exige que I’accord sur la défini-
tion et I’exercice de compétence soit com-
patible avec la Charte des Nations Unies.
Cette exigence révele le délicat équilibre a
obtenir entre I'indépendance de la Cour,
en tant qu’organe judiciaire, et le rdle fon-
damental du Conseil de sécurité en
matiere de paix et sécurité internationales.
D’un coté, sans détermination de I’exis-
tence d’un acte d’agression, la cpr hériterait
de questions de droit international public
hautement politisées, qui pourraient de sur-
croit avoir des conséquences importantes
sur des relations interétatiques déja tendues.
D’un autre coté, exiger ’aval du Conseil de
sécurité risque de mener a une limitation
injustifiée de I'indépendance de la Cour.

En I’état actuel des négociations et dans la
perspective de la conférence de révision
début 2010, on s’achemine vers un consen-
sus sur un statut du crime d’agression
caractérisé par la duplicité. Duplicité au
plan définitionnel en raison de la double
nature juridique du crime (I) et duplicité
au plan juridictionnel par le fait qu’il
deviendrait un crime de double compé-
tence en cas d’intervention d’un organe
extérieur a la Cour (II).

| - La double nature juridique
du crime d'agression

Les discussions actuelles définissent le
crime d’agression comme un fait inter-
nationalement illicite de I’Etat (A) pour
lequel la cp1 limitera I’exercice de sa com-
pétence a la répression du fait interna-
tionalement criminel de I’individu (B).

A - Un fait internationalement
illicite de I'Etat

La prohibition de I’agression était explici-
tement stipulée au lendemain de la guerre
de 14-18 dans le Pacte de la Société des
Nations. En dépit de sa réaffirmation lors
du Traité de révision de Locarno et malgré
la renonciation vigoureuse au recours a la
force armée comme instrument de politique
nationale dans le Pacte Kellogg-Briand, I'in-
terdiction n’eut qu'une portée rhétorique®
a la renaissance des velléités hégémoniques
qui servirent de prémisse a la Seconde
Guerre mondiale. Au lendemain de ce
conflit, a la suite de la réaffirmation du ban-
nissement de 1’agression et la construction
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d’un mécanisme de sécurité collective, les
Etats Membres de I’oNU se sont attaqués a
la définition de I’agression afin que le pou-
voir du Conseil de sécurité en vertu de
I’article 39 de la Charte de constater son
existence ne s’exerce arbitrairement. Les
discussions aboutirent a I’adoption sans
vote de la résolution 3314 de I’Assemblée
générale des Nations Unies le 14 décembre
1974. L’article 1 définit ’agression comme
«’emploi de la force armée par un Etat
contre la souveraineté, I'intégrité territo-
riale ou I'indépendance politique d’un autre
Etat, de toute autre maniére incompatible
avec la Charte des Nations Unies [...]». En
raison de sa nature juridique non contrai-
gnante, le Conseil de sécurité ne s’est
jamais lié par cette définition. Cependant,
la Cour internationale de Justice (cu) I’a
consacrée comme I’expression du droit
international coutumier®. Le Groupe spécial
de la cp1 propose d’ailleurs que I’acte d’a-
gression dans la compréhension du crime
se définisse en des termes identiques’.

B — Un fait internationalement
criminel de l'individu

C’est I’identification du fait international
criminel de I'individu qui permet de dis-
tinguer le crime d’agression de I’acte d’a-
gression qui est un fait internationalement
illicite de I’Etat. Méme si leur réprobation
est survenue au méme moment, seule la
responsabilité des individus fut engagée
par les tribunaux de I’aprés seconde
guerre. A la suite de nombreuses tenta-
tives, émerge finalement une définition a
I’approche de la Conférence de Rome dans
la version de 1996 du Projet de code de

5. Ibid.

crimes contre la paix et la sécurité de I’hu-
manité de la Commission du droit inter-
national des Nations Unies. Toutefois, la
proximité de cette émergence avec la confé-
rence devait empécher qu’un consensus se
dégage a Rome, au contraire des crimes de
génocide, de crimes de guerre et de crimes
contre I’humanité consolidés par la pra-
tique des tribunaux pénaux internationaux
existants et de conventions internationales
contraignantes. Les négociations actuelles
aboutiront si elles sont concluantes a la
réunion des éléments de définition du
crime d’agression dans un seul instrument.
L’acte étatique défini par la résolution
3314 et le crime individuel du projet de
code de 1996 trouveront place dans I’ar-
ticle 8bis du Statut de Rome. La conduite
individuelle définie au premier paragraphe
de cet article s’aligne sur le précédent de
Nuremberg et fait du crime d’agression un
crime de direction®. Ainsi, les modes de
participation a sa commission «ne s’ap-
pliquent qu’aux personnes effectivement
en mesure de controler ou de diriger ’ac-
tion politique ou militaire d’un Etat»°. Le
caractere étatique et ’aspect politique du
crime resteraient donc maintenus, ce qui
explique la controverse quant a I’exercice
de la compétence de la cpi. Cette compé-
tence, convient-il de rappeler, se limite au
jugement des individus qui commettent
des crimes internationaux et ne s’étend
pas a la responsabilité étatique pour ces
mémes crimes’.

Il - La double compétence a
I'égard du crime d’agression

En dépit d’une détermination de la respon-
sabilité pénale de I'individu qui incombe a
la cr1 (B), la constatation de I’existence de
’agression est sur le point d’étre assignée
a un organe qui lui est extérieur (A).

A. La compétence préalable
d’'un organe extérieur a la cpi

Les problématiques relatives a cette ques-
tion sont nombreuses. On se demande en
fait quel serait I’organe extérieur appro-
prié, celui dont I'intervention n’affectera
ni 'indépendance de la cour ni les prin-
cipes d’administration équitable de la jus-
tice. Aussi, 'intervention d’un tel organe

6. Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét. Du 27 juin

1986, c.1.J. Recueil 1986, par. 195, p. 93.

-

. Article 8bis (2), Document de travail sur le crime d’agression proposé par le Président (révision de juin 2008) ICC-ASP/6/SWGCA/2,

14 mai 2008. La définition reprend aussi une liste non exhaustive d’exemples d’actes qui réunissent les conditions d’un acte

d’agression.

g

ICC-ASP/6/20/Add.1, par. 17.

o

Rapport du Groupe de travail spécial sur le crime d’agression, Reprise de la sixieme session, New York, 2-6 juin 2008,

Document de travail sur le crime d’agression proposé par le Président (révision de juin 2008) ICC-ASP/6/SWGCA/2, 14 mai 2008, p. 5.

10. La justice pénale internationale est fondée sur la prémisse, exprimée ainsi par les juges du Tribunal militaire international de
Nuremberg, que «Ce sont des hommes, et non des entités abstraites, qui commettent les crimes dont la répression s’impose, comme
sanction du droit international », Jugement du Tribunal Militaire International de Nuremberg, N.U., A.G., Commission du droit

international, 1949, Annexe 1, p. 235.



est-elle pertinente en soi? On dénombre a
ce propos des positions favorables, des
positions opposées et des positions inter-
médiaires!'. En sus de I’incontournable
proposition d’une détermination préalable
du Conseil de sécurité, souvent fondée,
erronément doit-on le préciser, sur la com-
pétence «exclusive» de ce dernier en ma-
tiere de paix et de sécurité internationales,
on compte des propositions d’intervention
de la Cour internationale de justice (cu) ou
de I’Assemblée générale des Nations Unies.
Ces propositions se fondent sur des argu-
ments de force inégale, mais dont le plus
convaincant repose sur la nécessaire coor-
dination institutionnelle internationale.
Selon cet argument, une détermination
indépendante par la cpi fragiliserait le sys-
teme international construit autour de
I’oNu. II est vrai que la détermination de
I’existence d’un acte d’agression par la cpi
ne serait pas sans conséquences poli-
tiques. Il faut aussi souligner que si la cp1
déterminait I’existence de I’acte étatique
d’agression, elle ne pourrait prescrire les
mesures prévues par le mécanisme de la
sécurité collective. Elle traiterait certes du
fait criminel d’un individu, mais laisserait
le fait internationalement illicite de I’Etat
impuni. Sur cette base, il est plus difficile
de justifier I’intervention de la cuy et de
I’Assemblée générale des Nations Unies,
puisque ces organes n’ont pas davantage
le pouvoir de sanctionner par des mesures
réellement contraignantes le fait illicite de
’Etat'2. Quant au Conseil de sécurité, dans
la mesure ou le crime d’agression se
définit dans sa double dimension (étatique
et individuelle), la double compétence
concilierait paix et justice internationales.
Toutefois, cela n’est vrai que si ce dernier
et la Cour en viennent a des conclusions
concordantes. En présence d’une détermi-
nation contraire par le Conseil, empéchant
par exemple I’application du chapitre vi
de la Charte des Nations, ou en I’absence
d’une telle détermination, justice pénale
internationale et politique internationale
entretiendraient alors une relation pro-
fondément antinomique.

Plusieurs de ces options sont actuellement
discutées par le Groupe spécial. Selon une
premiere variante, la cpl ne poursuivrait
que suite a une détermination préalable
du Conseil de sécurité ou suite a un «feu
vert» de procédure sans qu’il y ait eu constat
de ’existence d’un acte d’agression. Selon
une seconde variante, la cp1 poursuivrait
en I’absence de constatation du Conseil
passé 6 mois apres notification par le
Procureur de son intention d’ouvrir une
enquéte. Dans ce dernier cas, le Groupe
spécial propose que le Procureur ne pour-
suive que si la Chambre préliminaire de la

Cour I'y autorise, que I’Assemblée géné-
rale des Nations Unies a déterminé la com-
mission d’un acte d’agression ou encore
que la cu ait constaté son existence!?. Le
principe d’une décision préalable du Conseil
de sécurité reste donc acquis. La coordina-
tion souhaitée du systeme international
pourrait toutefois se faire au détriment de
la cp1.

B. La compétence secondaire
de la cpi

Deux préoccupations principales se posent
a la cpr1 si son intervention est secondaire a
un premier organe: I’atteinte a son indé-
pendance et la violation des principes
d’équité du proces pénal. Sur I'indépen-
dance, la nécessité d’une intervention
préalable du Conseil de sécurité risquerait
de faire retomber la répression du crime
d’agression dans une troisiéme latence,
apres la période post-Nuremberg et Rome.
En effet, historiquement, le constat de
I’existence d’un acte d’agression est rare
dans la pratique de I’'organe politique prin-
cipal des Nations Unies. Depuis sa création,
il a déterminé qu’une situation était consti-
tutive d’agression dans 31 cas seulement!®.

Deux préoccupations

principales se posent
ala cpi

Ce silence est attribuable a une autre situa-
tion qu’il faut craindre: le double standard
grace auquel les Membres permanents du
Conseil et leurs alliés stratégiques seraient
a ’abri d’une stigmatisation en tant qu’Etat
agresseur. Le fait que la cp1 doive attendre
une détermination ou un feu vert implique
une décision. Le risque est réel que les
Membres permanents usent de leur droit
de véto. Le souci de coordination institu-
tionnelle aboutirait de ce fait a la paralysie
totale du systeme. Ni la Cour, ni le Conseil
ne seraient en mesure de résoudre ’'un
quelconque des deux aspects du crime
d’agression. Il deviendrait alors judicieux
de pencher en faveur de la seconde variante
expliquée ci-dessus. On perdrait I’opportu-
nité que la poursuite pénale s’accompagne

de mesures de maintien de la paix, mais la
crédibilité du systéeme des Nations Unies
serait moindrement édulcorée. De fait, en
cas de paralysie du Conseil, la cpr s’institu-
tionnaliserait en pratique comme une
«opération de maintien de la paix» de type
judiciaire.

D’une détermination préalable par le
Conseil de sécurité résulterait également
une atteinte possible aux principes d’ad-
ministration de la justice pénale interna-
tionale, notamment les droits de la défense.
Doit-on en effet considérer que la cpi serait
liée par cette détermination, ce qui ferait
de celle-ci un élément du crime que I’ac-
cusé ne pourrait plus contester? Ou alors
doit-on considérer qu’il s’agirait d’un
préalable a I’exercice de la compétence qui
ne préjugerait pas le droit de ’accusé de
discuter I'existence de 1’agression? Entre
la coordination institutionnelle et les droits
de I'accusé, le Groupe spécial a fait le choix
de la derniere option. Les questions de
définition de ’agression et d’exercice de
compétence sont envisagées séparément’®.
La détermination de ’existence de I’agres-
sion par le Conseil de sécurité ne constitue
qu’une autorisation de déclenchement des
enqueétes et il reviendra au procureur de
convaincre les juges de son existence juri-
dique, au risque d’une divergence entre
les positions respectives des organes judi-
ciaire et politique.

L’insistance des Etats sur une premiére
détermination par le Conseil, méme s’il
doit en exister une seconde, probablement
différente, par la Cour, laisse percevoir
I’intention des grandes puissances de
contrdler la répression du crime d’agres-
sion. Elle révele aussi les limites d’un droit
international qui, bien que plus contrai-
gnant que jamais dans son aspect pénal,
demeure toutefois profondément soumis a
I'incontournable réalité des relations inter-
nationales. Entre une évolution prodi-
gieuse et un tiraillement endogene, reste a
voir si le droit international pénal poussera
le droit international général a franchir des
étapes décisives. La répression pénale
éventuelle du crime d’agression témoignera
ainsi de I’antinomie réelle, ou du renforce-
ment mutuel, qu’entretiennent sécurité
internationale et justice pénale interna-
tionale.

11. Noah Weisbord, “Prosecuting Aggression” (2008) 49:1 Harvard International Law Journal 161 p. 199.

12. Les discussions actuelles envisagent que la 1y — organe judiciaire principal de I’Organisation des Nations Unies qui regle des
différends interétatiques — intervienne par un avis consultatif: PCNICC/2001/WGCA/DP.1, Propositions de la Bosnie-Herzégovine,
de la Nouvelle-Zélande et de la Roumanie. Quant aux résolutions de I’ Assemblée générale, elles sont davantage des recommandations :

art. 12 et 14 de la Charte des Nations Unies.

13. Document de travail sur le crime d’agression proposé par le Président (révision de juin 2008) ICC-ASP/6/SWGCA/2, 14 mai 2008,

Article 15 bis.

14. Noah Weisbord, “Prosecuting Aggression” (2008) 49:1 Harvard International Law Journal 161, p. 169.

15. Document de travail présenté par le Président concernant I’exercice de la compétence (relatif aux paragraphes 4 et 5 du document du
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En ligne sur http ://www.icc-cpi.int/library/asp/ICC-ASP-6-SWGCA-INF_1_French.pdf.
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Pour en savoir plus...
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Saviez-vous que?

» Le 1% octobre 1946, 11 personnes ont été accusées dans le cadre des proces de Nuremberg de crime
contre la paix. Parmi elles il y aura sept condamnations a mort, trois condamnations a des peines
d’emprisonnement a vie et une condamnation a une peine de prison de 15 ans. Dans le jugement
du Tribunal Militaire de Tokyo du 12 novembre 1948, sur 25 condamnations, 24 le seront sous chef
d’accusation de crimes contre la paix.

» Le jugement de Nuremberg du 30 septembre 1946 (pp. 202-228) contient un inventaire des guerres
d’agression conduites a I’encontre de 12 nations: annexion de 1’ Autriche, occupation de la
Tchécoslovaquie, agression contre la Pologne, invasion du Danemark et de la Norvege, invasion
de la Belgique, des Pays-Bas et du Luxembourg, agression contre la Yougoslavie et la Grece,
guerre d’agression contre I'URSS et guerre contre les Etats-Unis.

» Le Conseil de sécurité des Nations Unies n’a fait une détermination de I’existence d’un acte d’agression
que 31 fois. Il s’est donc abstenu de la faire dans de nombreuses situations qui, selon plusieurs,
auraient pu étre qualifiées d’acte d’agression, notamment 1’invasion du Koweit par I'Irak (1991),
celle de I'Irak par les Etats-Unis (2003), ou encore !’intervention de la Russie en Géorgie (2008).

» Depuis les jugements de Nuremberg et Tokyo, aucun proces pénal international n’a été tenu pour
de possibles crimes d’agression.
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