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«Nombre de problemes sont étendus et complexes.

n’occupent pas pour autant une place aussi prinadedsur
la scene internationale. L'agression revét en plus
caractere de gravité exceptionnelle, qui expliqexttéme
attention qu’on lui accorde.

E. Aroneanu, La définition de I'agressign Editions
internationales, Paris, 1958, p. 118
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INTRODUCTION GENERALE

La prévention et la répression effectives de taumne international nécessite deux
choses importantes : une définition précise etiegiple de ce crime et des juridictions pénales
nationales ou internationales ayant compétence jpoursuivre et juger toute personne accusée
de ce crime international.

Comme tout crime international, inscrit dans let@tde la Cour pénale internationalke
crime d'agression se devait d'étre défini, de méque les conditions d’exercice de la
compétence de la Cour pénale internationale (GBf)¢e crime, devaient étre déterminées. Pour
incontournable qu’elle soit, une fois qu’il a éeneenu, apres de nombreux débats, d’'inscrire le
crime d’agression dans le Statut de Rome, cettead#a a été tres difficile et a méme semblé
impossiblé, & certains moments, car le crime d’agressiont s&#lé ne pas étre un crime
international comme les autres. Le crime d’agressiontient une part de complexité qui le
distingue assez largement des autres crimes ii@naax inscrits dans le Statut de Rome. Il faut
d'ailleurs reconnaitre que depuis lacansécration> du «crime contre la pai»® ou crime
d’agression, par les Statuts des Tribunaux miétainternationaux (TMI) de Nuremberg et de
Tokyo, tribunaux chargés de juger les grands cefsirNazi et japonais, la question de la
définition de ce crime et de la détermination desditions d’exercice de la compétence d’'une
Cour pénale internationale et permanente sur amecs’est posée de facon constante et

récurrente a de nombreuses générations de jueistesdiplomates.

! Le Statut de la Cour pénale internationale a ét@ig en 1998 et est entré en vigueur en 2002.

Article 5 du Statut de la Cour pénale internatienakCRIMES RELEVANT DE LA COMPETENCE DE LA COUR
1. La compétence de la Cour est limitée aux criteesplus graves qui touchent I'ensemble de la camanité
internationale. En vertu du présent Statut, la Cawwompétence a I'égard des crimes suivants :

a) Le crime de génocide ;

b) Les crimes contre I'humanité ;

c) Les crimes de guerre ;

d) Le crime d'agression

211 convient de rappeler qu'au moment de I'adop&bmie I'entrée en vigueur du Statut de Rome, apuoposition
de définition du crime d’agression n’avait obtemuconsensus assez fort pour étre adoptée.

3 Article 6, alinéa a de I'’Accord de Londres du &tab945 instituant le TMI de Nuremberg
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La complexité de cette entreprise découle direat¢énde ce positionnement atypique
propre au crime d’agression encore considéré corfemecrime suprémeontre la paix et
I'humanité»’. Le crime d’agression est & la croisée de deundbes du droit international
public, & savoir le droit international du maintiéa la paix et le droit international pénal. Cette
réalité conduit nécessairement, dans toute démaetative au crime d’agression, a prendre en
considération les exigences -caractéristiques decudea de ces deux branches du droit
international public. A ceci, il faut également wtjer cette difficulté, inhérente a la société
internationale des Etats ou plus exactement auts,Eqai est celle de s’interdire de recourir &
toute guerre d’agression ou guerre en géndidhut garder & I'esprit que I'acte d’agressiest
d’abord, avant tout et surtout, I'acte d’agressien’Etat. Ces méme Etats ont démontré avec les
deux guerres mondiales, ainsi que la fin de lguerre froide» -qui «a entrainé ... une
fragmentation de la communauté internationale etiésordre intense, lequel, ajouté a la montée
des nationalismes et des fondamentalismes a dééawhune spirale de conflits arms’s- a
guel point la guerre restait un de leurs attributs.

Il faut dire que la guerfe appelée aussiellunf en latin, est «n phénoméne constant
dans I'histoire de 'humanité’. Elle est considérée comme une réalité immandrseusturante

de toute société humaitfeEmmanuel Kant soulignait en ce sens que :

* René Cassin, « PréfacémsLa définition de I'agressianARONEANU (E.),La définition de I'agressignEditions
internationales, Paris, 1958, p. 7

® En dehors bien sir des cas prévus par la Chasteat®ns Unies.

® CASSESE (A.), « Quelques réflexions sur la jusfiéeale internationalein Etudes des Law clinics en droit pénal
international La justice pénale internationale dans les décisides Tribunaux ad ho®alloz, Paris, 2005, ss. dir.
de FRONZA (E.), MONACARDO (S.), p. 285

" Pour les différentes définitions de la notion derme, v. CLAUSEWITZ (C.)De la guerre Livre |, pp. 51 et 53,
SCELLE (G.),Précis de droit des gens. Principes et systématidfiepartie, Sirey, Paris, 1932, p. 66, DELBEZ
(L.), « La notion juridique de guerre (Le criteriuda la guerre) >RGDIP, t. LVII, 1953, pp. 178 et 179, ARON (R.),
Paix et guerre entre les natign€almann-Lévy, Paris, 1962, 1984, pp. II, lll, 3HLSEN (H.), Théorie pure du
droit, trad. Charles EISENMANN, LGDJ, 1999, Paris, p2 SDERRIENNIC (J-P.)Les guerres civilesPresses de
Sciences po, Paris, 2001, p. 13, SALMON (@ixtionnaire de droit international publjBruylant/AUF, Bruxelles,
2001, pp. 537 et 538, FAYET (J-F.) et PORRET (M.),a guerre et la paix : histoire universelle damrnes et des
hommes »in Mélanges FAVEZ (J-C.)Guerres et paix Georg, Geneve, 2000, pp. 2 et s., BROWNLIE (l.),
International Law and the Use of Force by Stat@srendon Press, Oxford, 1963, pp. 398 et s.

8 Pour 'origine du mobellum v. GROTIUS (H.),Le droit de la guerre et de la paigdité par ALLAND (D.) et
GOYART-FABRE (S.), PUF, Paris, 1999, p. 34

® PILLET (A.), « La guerre actuelle et le droit dgmsns »RGDIP, 1916, p. 4, v. aussi FAYET (J-F.) et PORRET
(M.), « La guerre et la paix, art. précité, p. 1

10V, par ex sur ce sujet, Sun TZUArt de la guerre Trad. Jean Lévi, Hachette, 2000, 328 p., HOMERHade

et 'OdysséeBelles Lettres, 2001, 288 p., THUCYDIDHjstoire de la guerre du Péloponnedeobert Laffont,
trad. Albert Thibaudet, 826p., XENOPHORyropédie Paléo, 2011, 358 p., ENEE Le Tactici€uliorcétique
Alphonse Dain, trad. Anne-Marie Bon, 1967, 138 BRONTIN, Les Stratagemestrad. Pierre Laederich,
Economica, 1999, 283 p., MACHIAVEL (N.),’Art de la guerre,1521, Carl von CLAUSEWITZDe la guerre,
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«[I]'état de paix entre des hommes vivants cote-gech’est pas un état de nature (status
naturalis) ; celui-ci est bien plutbt un état deegre ; sinon toujours une ouverture
d’hostilités, cependant une menace permanente tilités »™

De nombreuses guerres de conquéte, de dominatidiagression ont jalonné la scene
internationale depuis la création des Etats. Eateffés 'avénement de I'Etat au®l8écle?,
celui-ci est doté d'une caractéristique essentiglle est la souveraineté ; le droit de faire la
guerre va constituer un attribut essentiel de ceteveraineté et une «compétence
discrétionnaire»'* de I'Etat. Cette souveraineté de I'Etat, élémeuit lgi donne le pouvoir
perpétuel et absolu - pour reprendre les propo3eda Bodin - de décider seul si la guerre est
juste”, va empécher ou rendre difficile toute régleménatu recours & la gueffe On parle
d’unius ad bellunpour signifier cette liberté ou ce droit de fdaeguerré’.

Cependant, un systeme dans lequel le recours aelaiegdépend a tout moment du bon
vouloir du Prince ou de I'Etat qui a remplacé legaumes, un systéme dans lequel 'usage de la
force n'est pas réglementé, est un systéme préc¢agtable et ne peut étre garant des droits et
libertés tant des Etats eux-mémes que de ceuxidigoius.

Le droit international publi€ ne pouvait s’abstenir ou s'interdire de s'intéeesa la
question de la régulation de l'usage de la force |pa Etats et du recours aux guerres

d’agression, ceci d’autant plus que la survenamsedgux grands conflits mondiaux déclenchés

trad. de l'allemand par Denise Naville, Argumerit855, 760 p.LIDDELL (B. H.), Stratégie,« The Strategy of
Indirect Approachy, trad. Lucien Poirier, 1941, ARON (RBenser la guerre, Clausewit2976, rééd. Gallimard,
2009, 472 p., CHALIAND (G.)Le Nouvel Art de la guerrel’Archipel, 2008, 156 p., DERRIENNIC (J-PLles
guerres civilesop. cit, p. 14, BELY (L.),Les relations internationales en Europe, XVlle-X&/BiéclesPUF, Patris,
1992, p. 52
I KANT (E.), Projet de paix perpétuelle, Esquisse philosophjdiizg95, éd. Bilingue, Librairie Philosophique J.
VRIN, texte et trad. de J. Gibelin, 1999, p. 27
2 Traités de Westphalie de 1648
13 Une souveraineté qui selon J. Bodin serdit puissance absolue et perpétuelley. BODIN (J.),Six livres de la
république I, VIII, 1576, p. 128. V. aussi sur ce sujet, $CE (G.), Précis de droit des gens. Principes et
i}/stématiqu,el""e partie, Sirey, Paris, 1932, p. 64

Ibid.
15v. sur ce sujet, KOLB (R.).e droit relatif au maintien de la paix internatiaie : Evolution historique, valeurs
fondatrices et tendances actue]l®gdone, Paris, 2005, p. 16, CLYDE (E.), « Faptdlscrire seulement les guerres
d’agression ou toutes les guerres RGDIP, 1932, n° 4, pp. 499-500
18 SCELLE (G.),Précis de droit des genap. cit, p. 64
17 «Le ius ad bellum qui en est issu est tellementaomehtal qu'il vient faire corps avec le droit in@tiable et
imprescriptible de survie, développé sur la basenthdéle des droits individuels tels que proclamassdies
déclarations américaine et francaise des droits’lHemme. Imaginer pouvoir enlever ce droit a I'Etavient a
I'achever, a le dénaturer. Le droit a la guerremsfiose dés lors a I'époque du droit internationalssique comme
un droit impératif d’ordre constitutionnel» KOLB (R.), Le droit relatif au maintien de la paix internatiale.
Evolution historique, valeurs fondatrices et tencesactuellesPedone, Paris, 2005, pp. 17-18
18 | e droit international public est défini comméensemble des régles juridiques qui président &daduite des
sujets du droit internationat. SALMON (J.),Dictionnaire de droit international publjop. cit, p. 386
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par des guerres d’agression, ont cause des satgBderribles et affreuses aux populations et ont
menacé la survie, voire la vie, de nombreux E@tsnme le note le professeur M. Forteau, il
appartient en effet au droit international d’orgami et de 4onder le socle d'un véritable
‘vouloir-vire  ensemble»'®. Pour ce faire, le droit international public daibnstamment
questionner ses regles et trouver des voies et moyeur parvenir a établir et garantir la paix
collective. Le principe de souveraineté absolud'Etat, encore considéré jusque dans le début
des années 1940 comme la pierre angulaire duidterhational, avait montré ses limites, car il
avait en quelque sorte favorisé, voire justifiés geerres d’agression. Comme l'a écrit Louis Le
Fur,

«[c]e nest donc pas dans laffirmation de I'Etatjsti normal et premier du droit

international que réside I'erreur, -mais bien date conception actuelle de I'Etat

souverain : c’est la notion de souveraineté absolcensidérée, bien a tort, comme
I'élément essentiel de I'Etat qui empéche touteer@Bt et suscite ces conflits entre
individus ou nationalités d’'un c6té, Etats de I'adl... La souveraineté de I'Etat, concue
comme jusqu’ici sans restrictions, est la négatitéme du droit internationdf. »

Il fallait donc que le droit international puissentribuer a penser et batir une société
internationale des Etats qui soit fondée sur l@scires et valeurs de paix - la paix, cfieut
autre temps?2 que la guerre - et de sécurité collective. Ilté&ai effet urgent, au sortie de la
seconde guerre mondiale qui a consacré I'échecadteRle la Société des Nations (SdN) de
1919 et l'inefficacité du Pacte Briand-Kellogg d@28, ces deux textes d’envergure n’ayant pas
réussi a empécher les nombreuses guerres d’agressiomises a partir de 1939, que le droit
international public se réinvente, mais surtoutii des solutions au probléme primordial

entre tous, celui de la limitation du recours aféece dans les relationigternationales»> ainsi

19 FORTEAU (M.), « Le Droit international dans la Gteades Nations Uniesin La Charte des Nations Unies.
Commentaire article par article3® éd., Economica, Paris, ss. dir COT (J. P.), PELI(E], FORTEAU (M.), p.
140, v. également FERNANDEZ (J.), « L’'expériencéigéie des Tribunaux pénaux internationaux. Lestéisnde la
justice pénale internationate AFRI, 2008, vol. IX, p. 223

2 |LE FUR (L.), « Philosophie du droit internatiomalart. précité, p. 601. V. aussi sur ce sujet, ISEE(G.), Précis
de droit des gensp. cit, p. 64

21 E FUR (L.), « Philosophie du droit internationglart. précité, p. 580, v. aussi ARON (FRjix et guerre entre
les nationsop. cit, pp. 694 et 696, SCELLE (GPrécis de droit des gengp. cit, pp. 63 et 64, POLITIS (N.),es
nouvelles tendances du droit internation@aris 1927, pp. 100-101

22 HOBBES,Le Léviathanchapitre 13, précité

% SIMMA (B.), préfacein I'ouvrage de CORTEN (O.).e droit contre la guerre. L'interdiction du recau@ la
force en droit international contemporaiRedone, Paris, 2008, p. V
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gu’au recours a toute agression. Les guerres daigme devaient définitivement étre consacrees
comme étant des guerresars-la loi »**.

Deux branchés importantes du droit international public vont peéoccuper plus
largement de la question de I'agression : le dndérnational du maintien de la paix ou droit de
la sécurité collectiv® « entendu comme I'ensemble des régles permettargut@rsune réaction
collective contre toute atteinte & la paiX. En effet, qui dit guerre d’agression dit ruptete
atteinte & la paf et a la sécurité collective ou & la sécurité imtonalé® ; et le droit
international pénal entendu comme ufekasemble des regles gouvernant I'incriminationlaet
répression des infractions qui soit présentent W@mént d’extranéité soit sont d'origine
internationale»®®. A partir de cette branche du droit internatiorilakera possible d’envisager
directement la responsabilité et la sanction delitiidu, auteur de ce crime international qu’est
devenue l'agression depuis I'adoption des Statets Tribunaux militaires internationaux de
Nuremberg et de Tokyo.

L’entreprise de définition dans le cadre du dioiernational du maintien de la paix, de
I'agression, considérée comme le fait ou le crirad’Btat’ et donnant lieu & la responsabilité
internationale de celui-ci, initiée au lendemainaleréation de I'Organisation des Nations Unies
(ONU) et confiee par I'Assemblée générale (AG) Nedions Unies a la Commission de droit
international (CDI), va aboutir, le 14 décembre 49d l'adoption par I'AG et ce, de fagon
consensuelle, du texte de la résolution 3314 pbw@efinition de I'agressior». Mais de 'autre

cOté, I'entreprise de définition de I'agressionyisagée cette fois comme un crime international

2 KOLB (R.), Le droit relatif au maintien de la paop. cit, p. 17, SALMON (J.),Dictionnaire de droit
international publi¢ op. cit, p. 630, SCELLE (G.)Précis de droit des gensp. cit, p. 65, BROWNLIE (l.),
International Law and the use of force by Stabgs cit, pp. 74 et s.

% Sur la question de la division du droit internatiben branches et de la pertinence ou I'efficatité&ette opération
de division, v. FORTEAU (M.)Droit de la sécurité collective et droit de la ressabilité internationale de I'Etat
Pedone, Paris, 2006, pp. 22 et s.

26| e texte de référence de ce droit est la ChageNdgions Unies adoptée a San Francisco en 1945

2T FORTEAU (M.),Droit de la sécurité collectivep. cit, p. 3

2 Tout acte d'agression est une rupture de la pais ha réciproque n’est pas vraie.

29 « La sécurité internationale peut étre définie, sirmmmme un état de tranquillité, du moins commesituation
de stabilité existant au sein d’'un groupe d’Etatsrésultant de I'absence de véritable menace colareaix.»
QUENEUDEC (J. P.), « Les Nouvelles menaces coatigaix et la sécurité et I'ordre public internatibmin Les
nouvelles menaces contre la paix et la sécuritérirationales Journée franco-allemande, SFDI, Pedone, Paris,
2004, p. 288

30 SALMON (J.),Dictionnaire de droit international publjop. cit, p. 391

Sur le développement du droit international pénal, ZAPPALA (S.), La justice pénale internationgle
Montchrestien, Paris, 2007, pp. 16-17

31 Ann CDI 1996, vol. I, p. 6
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engageant la responsabilité individuelle confiéelépart & la méme CB) a connu de nombreux
échecs jusqu’au moment de I'adoption et de I'engnéevigueur du Statut de Rome instituant la
Cour pénale internationale (CP)

Ces nombreux insucces et difficultés, dans leecddrdroit international pénal, & définir
ou a adopter une définition du crime d’agressioamlors que la définition des autres crimes
internationaux que sont le crime de guerre, le €rde génocide et le crime contre ’humanité
s’est faite plus facilement et surtout plus rapidath montrent non seulement de facon générale
la difficulté qu’il y a a criminaliser I'agressioan particulier et le recours a la force en général
(81), mais aussi les obstacles a surmonter et ledilérgsi a trouver lorsqu’il faut déterminer et
organiser les compétences dans le cadre de camenaisation de I'agression, de ces deux

organes distincts et concurrents que sont le Clotseiécurité et la Cour pénale internationgle (

).

8l. Le probleme de la criminalisation de I'agressia

L’incorporation du crime d’agression dans le Statatla CPI, texte d’envergure en droit
international pénal, est venue, pour la secondg féiaffirmer la volonté forte et ferme de la
communauté internationale de faire de ce crime, enéml'absence de tout consensus sur sa
définition, un crime individuel & part entiére. Déples jugements des TMI de Nuremberg et de
Tokyo, prononcés il y a plus de soixante®3nmarquant ainsi la premiére fois dans I'histoiee d

la justice pénale internationdleoll des individus étaient formellem&hiaccusés, jugés et

32 ’AG a confié la rédaction d'un code des crimesito la paix et la sécurité de 'humanité a la @&t sa
résolution 177 (Il) du 21 novembre 1947. Il fautilsgner que dans le Projet de code des crimes edatpaix et la
sécurité de I'numanité adopté par la CDI en 19968\ CDl| 1996, vol. I, pp. 33 et s.), l'article16 du progi
traite du crime d’agression ne définit pas ce critheAnn CDl| 1996, vol I, partie 2, p. 44. Ce Projet n'a tairs
pas été adopté par I'AG des Nations Unies.

33 Consulter sur ce sujet, SCHUSTER (M.), « The R@tatute and the Crime of Aggression: a Gordian Ksiot
search of a Sword, Criminal Law Forum 14, 2003, Kluwer Academic Publishers, Netherlapgs 1 et s.

34 Cette longue inertie » étant 'une des conséquences de la guerre frpide existé entre les dewblocs» au
lendemain de la seconde guerre mondiale. V. sgugs, I'ouvrageDe Nuremberg a la Haye et Arustss. dir. de
DESTEXHE (A.) et FORET (M.), Bruylant Bruxelles, 4B, p. 19

% «La justice pénale internationale se compose d'usestble de régles et d'institutions qui disciplinet
organisent la punition des individus responsablesgdaves violations du droit international (crimde guerre,
crimes contre I'humanité, génocide, agressionYAPPALA (S.),La justice pénale internationalep. cit, p. 8
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condamnés pour avoir eu recours a des guerresed&gns, aucun projet et pas méme celui
mené par la CDI sur le projet de la codificatiors decore crimes> plus connu sous la
dénomination de Code des crimes contre la paia séturité de I'humanité, n'a permis de rendre
effective, au niveau international et sur le pladividuel, la criminalisation de I'agressin
L’agression considérée comme un crime individuet, ele ce fait, restée pendant de
nombreuses décennies plus umythe» qu’une réalité dans la mesure ou aucune juradhct
internationale, pas méme les Tribunaux pénauxriat@maux mis en place dans les années 1990,
n'avait jusque la recu compétence pour juger ddiwitius pour la commission de ce crime. Il
faut d'ailleurs constater que le Statut de la Cpénale internationale, premiergugdiction
criminelle internationale>®® ou «Cour criminelle internationale®® permanente, a été adopté en
1998 en laissant de c6té ou en renvoyant a pldddatéfinition du crime d’agression. Ce renvoi
a une décision ultérieure de la définition du cridegression constitue une preuve si on pouvait
encore en douter de la complexité de toute démaeaiaant a criminaliser I'agression. Cette
difficulté de criminalisation de I'agression, owspllargement du recours a la force, s’expliquerait
par cette volonté forte et impérieuse des Etatsoimment des plus puissants d’entre eux, a
conserver un droit a 'usage ou au recours a leef@t ceci, bien évidemment, en dépit des
dispositions de la Charte interdisant le recouis farcé’®(A). On peut penser que la qualité des
personnes, directement visées par la criminalisat®'agression, n'a pas non plus rendu facile
I'acceptation par les Etats de la consécration seulement de ce crime, mais surtout de son
inscription dans le Statut de la Cour pénale irgtonale. En effet, il est de plus en plus admis et

reconnu que le crime d’agression estn«crime de directiom ou un «rime de dirigeants™

(B).

3% On pense ici & Guillaume 1l de Hohenzollern qua fihalement pas été jugé pour avoir déclenchéguresre
d’agression et ceci du fait du refus des Pays-BabBedtrader. V. sur ce sujet, De FONTETTE ([E& procés de
Nuremberg Que sais-je ? PUF, Paris, 1996, p. 13, FERNANDEY, La politique juridique extérieure des Etats-
Unis a I'égard de la Cour pénale internationakRedone, Paris, 2010, p. 21

37V. Ibid., pp. 83 et s.

3 Ann CDI, 1988, vol. I, p. 283

39 Ann CDI 1976, vol. I, partie 1, pp. 34, 48nn CD|, 1996, vol. |, p. 16

“0 Article 2 paragraphe 4 de la Charte des NU

“1 . PCNICC/1999/INF/2, Compilation of proposals tite crime of Aggression submitted by the Prepayator
Committee on the Establishment of an Internatid@aminal Court (1996-1998), the United Nations Diplatic
Conference of Plenipotentiaries on the Establishroéan International Criminal Court (1998) and fheparatory
Commission for the International Criminal Court 999, 2 aolt 1999, p. 7, v. aussi PCNICC/1999/WGCAIR
Discussion paper proposed by the Coordinator, @rdbee 1999, Discussion paper proposed by the Quatrti
Consolidated text of proposals on the crime of aggjon, p. 4
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A. Un «jus contra bellum» difficilement accepté par les Etats

Les Etats, notamment pour les plus grands et les plissants, ont été souvent assez
réticents a accepter toute limitation de leur dd®trecours a la guerrgis ad bellum droit
découlant, comme on l'a dit plus haut, de leur soaweté. On peut d’ailleurs constater que
'époque antérieure a la premiere guerre mondial@ ¢a mise en place de la SdN a surtout été
marquée par I'émergence et I'acceptation des re&glast pour vocation d’organiser I'application
du droit dans les conflitou dans la guerf& «ius in bello(régles sur la maniére de faire la
guerre)»™, et non par celles mettant en place des normafigues ayant vocation a limiter le
recours a la force ou a interdire les guerres dsgion. Il semblait en effet difficile, voire
impossible & cette époque pour les Etats, d’accepteirconscrire et d’encadrer, du point de vue
du droit international, de la morale, et encorermaale la justice pénale internationale, leur droit
de faire ou de recourir & la guérteCette période a été résumée ainsi par Georgdle Sce

«[i]l était donc impossible de faire du recours adaerre, un exces de pouvoir, encore
moins un délit ou un crime. Seule la violation tes de la guerre pouvait aboutir a des
crimes ou délits*°.

Il a fallu attendre la survenance de la secondergueondiale et 'adoption de la Charte
des Nations Unies pour voir les Etats militer dargiement en faveur de la mise en place d’un

systeme de sécurité collective fort et solide, fosdr une interdiction véritable du recours a la

“2 | ’organisation & la Haye en 1899 et en 1907 de@anférences internationales de la paix va coméfilh donner
une impulsion forte au droit international clasgiqCette affirmation n'est pas partagée par toussWw ce sujet,
PILLET (A.), « La guerre actuelle et |le droit deng », art. précité, pp. 6, 7 et 8

*3SALMON (J.),Dictionnaire de droit international publjop. cit, p. 633

4 KOLB (R.), Le droit relatif au maintien de la paiop. cit, p. 17, v. aussi CLYDE (E.), « Faut-il proscrire
seulement les guerres d’agression ou toutes legegu® », art. précité, p. 500, DEYRA (MDe droit dans la
guerre Gualino, Paris, 2009, 283 p.

4 V. sur ce sujet, PELLA (V.)La guerre-crime et les criminels de guerre-réfledosur la justice pénale
internationale ce qu'elle est et ce qu'elle devrait éRDI, Geneve/Paris, 1946, 208 p.

6 SCELLE (G.),Précis de droit des genep. cit, pp. 64 et 65. V. également PELLA (V0la guerre-crime et les
criminels de guerrgeop. cit.

Au lendemain de la premiére guerre mondiale, l¢ePde la SAN et d’autres traités tels le PacterBrigellogg de
1928 vont de fagon timide ou assez limitée commeageoser la question de la limitation du recouts force. V.
sur ce sujet, KOLB (R.)Jus contra bellum Le droit international relatif au maintien de la ipa Helbing
Lichtenhahn, Béale, Bruylant, Bruxelles, 2 éd., 2009. 6 et 7 et BROWNLIE (l.)nternational Law and the Use of
Force by Statesp. cit, pp. 56 et s.
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force, et non plus sur de simples limitations dwotes a la force comme le proposaient le Pacte
de la SdN ou le Pacte Briand-KelldggCette interdiction du recours & la force seraépos
clairement par I'article 284 de la Charte des Netibnies :

«[lles Membres de I'Organisation s'abstiennent, déngs relations internationales, de
recourir a la menace ou a lI'emploi de la force,tsoontre l'intégrité territoriale ou
lindépendance politique de tout Etat, soit de ¢oatitre maniére incompatible avec les
buts des Nations Unies:®

L'interdiction du recours a la for&e obligation imposée en des termes clairs par la
Charte des Nations Unies aux Etats, n'a cependast gonduit & une fin des guerres et
notamment des guerres d'agression sur la scémaatitnale. En effet, les Etats n’ont pas, dans
les faits, renoncé totalement a leur droit de recaula guerre. On peut évoquer le nombre
important de conflits, larvés ou non, de guerregyission qui ont été menées depuis la fin de la
seconde guerre mondiale. Et surtout, il faut égatgnmettre en évidence le réle ou du moins
l'impact de la «guerre froide» - et non pas les dispositions de la Charte etlentuelles
sanctions qui pouvaient étre prononcées par le dllods sécurité des Nations Urigssur la
limitation du nombre de guerres étatiqiled! convient en effet de reconnaitre que la guerre

froide a considérablement contribué a geler ou péefrer de nombreux conflits, qui auraient pu,

47V, sur ce sujetibid., LE FUR (L.), « Philosophie du droit internatiomalart. précité, p. 597, SCELLE (GBrécis
de droit des gen®p. cit, pp. 65 et 66, BAUMONT (M.)..a faillite de la paix 1918-1939, PUF, Paris, 1951, 948 p.,
STRAPATSAS (N.) « Aggressionim SCHABAS (W.), The International Criminal Court: A Commentary dret
Rome StatuteQxford Commentaries on International Law, p.1S&HRIJVER (N.), « Article 2, paragrapde» in
La Charte des Nations Unies. Commentaire article gudicle, op. cit, vol. |, p. 442, ARON (R.)Paix et guerre
entre les nationsop. cit, p. 698, v. aussi sur ce sujet, BROWNLIE (International Law and the Use of Force by
States op. cit, pp. 80 et s., NGUYEN (Q-D), PELLET (A.), et DAILER (P.), Droit international Public 7°™
édition , LGDJ, Paris, 2002, p. 896, v. aussi X>&/@ongrées Universel de la Paix tenu a Athénes alu B0 octobre
1929, Doc. Off. Genéve, 1930, p. 59

“8 Sur les travaux préparatoires de la Charte ayaouti & ce texte définitif de I'article 284, vsleommentaires et
les références fournis par N. SCHRIJVER« Article 2, paragraphe 4 », art. précité, pp. é48., CORTEN (O.),e
droit contre la guerrgop. cit, pp. 323 et 324

911 convient de rappeler que la Charte prévoit oeje@t deux mécanismes légaux de recours a la farstagit de

la légitime défense lorsqu’un Etat est victime @ugression (V. sur cette notion, par ex. NGUYEN[Q, « La
|égitime défense d’aprés la Charte des Nations$JniBGDIP, 1948, pp. 222-254, GIRAUD (E.), « La théorie de |
légitime défense »RCADI, 1934, pp. 691-857, ClJ, AC sur La licéité de lanace et de I'emploi de I'armé
nucléaire du 8 juillet 1996 § 9&nn CDI| 1980, vol. Il, partie 2, p. 50 (&rticle 34. — Légitime défense...
Commentaire»), DETAIS (J.),Les Nations Unies et le droit de légitime défensmversité d’Angers, 30 novembre
2007, 552 p., KHERAD (R.) (dir.).égitimes défensgd&niversité de Poitiers, Coll. de la Faculté deitdet des
sciences sociales, 2007, 304 p.) et du recour$aiida dans le cadre d’undntervention autorisée par le Conseil de
sécurité». V. sur ce sujet, CORTEN (OUe droit contre la guerrgop. cit, pp. 483 et s.

%0 Sur ce sujet, v. FORTEAU (M.Rroit de la sécurité collectivep. cit, pp. 15 et s.

1V, sur ce sujet, DELMAS (P.).e bel avenir de la guerr&allimard, Paris, 1995, 281 p.
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a cette époque, éclater entre Etats sur la scéemationald’. Il fallait empécher & tout prix
certaines guerres, au risque d’aboutir a un affrment direct entre les deuxgrandes»
puissances nucléaires de I'épotiece qui aurait conduit & une troisiéme catastrophe
hécatombe mondiales. Ce n’est donc pas toujourladhase de la puissance et la persuasion du
droit international, et notamment du droit intefomal de la Charte, que nombre d’Etats ont
renoncé, comme il avait été affirmé a l'article 284la Charte, de recourir & la guétrés 'ont

fait en raison dautres pesanteurs. Il faut souligner dailleurs que les juridicti®n
internationales, et notamment la Cour internatiendg¢ Justice, ont éteé, a plusieurs reprises,
saisies par les Etats afin de se prononcer susitlegions d’agression ou deviolation of thejus

ad bellum 3° parles Etats®.

L'affirmation selon laquelle nombre d’Etats, partesquels les plus importants, n’ont
jamais cherché véritablement a renoncer ou a linhéier pouvoir en matiere de recours a la
guerre, et qui plus est & criminaliser le recouta guerrd’, peut aussi s'observer par le temps
gu’il a fallu a ces derniers, et cela d'ailleursisda pression forte de certains pays européens et
en voie de développeméhtpour accepter que le crime d'agression figuresdanliste des

2V, sur ce sujet, CASSESE (A.), « Quelques réflesisur la justice pénale internationale », artcipgép. 285,
DELMAS (P.),Le bel avenir de la guerrep. cit, 281 p.

>3 CASSESE (A.), « Quelques réflexions sur la justiéeale internationale », art. précité, p. 285

>4 Rappelons que la création de 'ONU est née delanté manifeste des Etats de rendre impossibleodeelles
guerres au moyen de la mise en place d'un systénséalrité collective fort.

5 Sentence arbitrale du 19 décembre 2005, CPA, Cessimni des réclamations,Ethiopie c. Erythrée, jus ad
bellum, réclamation de [I'Ethiopie 1-8», disponible (en anglais) a ladresse : http:Awpca-
cpa.org/upload/files/EECC_Decision_No_7.pdf, pv.2Zqussi p. 3

* La ClJ, a été appelée a se prononcer dans difé&raffaires, sur les questions d’agression eedeurs a la force.
V. ClJ, arrét, 27 juin 1986, Activités militaires garamilitaires au Nicaragua, et contre celuiNigaragua c. Etats-
Unis, CI1J, 6 novembre 2003, Affaire Plates formésgiiéres, Iran c. Etats-Unis ou méme encore pdasmment
CI1J, 19 décembre 2005, Affaire des activités arnséede territoire du Congo, République démocratiqu Congo
c. Ouganda

7 V. sur ce sujet, FERNANDEZ (J.)a politique juridique extérieure des Etats-Uni$‘égard de la Cour pénale
internationale op. cit, pp. 85 et s.

On peut d'ailleurs souligner dans ce sens qu’au emtrde la rédaction de la Charte des NId'est I'influence des
politiques qui I'emporte et la nouvelle organisationternationale, celle des Nations Unies, s'inspid’une
conception superficielle et policiere de I'ordretemational, a telle enseigne que la Charte ne iemitpas la
moindre allusion au droit et a la justice DELBEZ (L.), Les principes généraux du contentieux internatipnal
LGDJ, Paris 1962, p. 12, v. aussi sur ce sujet, FORJ (M.), « Le Droit international dans la Chades Nations
Unies» , art. précité, p. 114

%8 « Two days before the Conference ended, the crirmggression was dropped from the Statute, to beiaigmty
recovered at the last minute under the formula dicle 5, due to vigorous efforts by some Europeand
developing countries.

It would have been incongruous and unbearabletierGourt’s credibility to exclude the supreme crimed all the
more so when its prosecution by national jurisdict is much more problematis. REMIRO BROTONS (A.),
« Aggression, Crime of Aggression, Crime withoutnBaiment », FRIDE (Fundacion para las Relaciones
Internacionales Y el Dialogo Exterior), Working gapJune 2005, p. 4. V. aussi sur ce sujet, SCHESE.),
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principaux crimes internationaux inscrits dans tat® de la CPf. De grands Etats, parmi
lesquels les Etats-Uif5 ont indiqué clairement que la criminalisationl@gression constituait
I'une des raisons de leur non-adhésion au Statlat @eur pénale internationate

A propos de ce refus des Etats-Unis, d’acceptef@uecours a la guerre soit criminalisé,
W. Schabas note :

«we live at a time when one superpower dominatesrnational relations in both a
political and a military sense. It possesses thstrpowerful armed force in history, one
that dwarfs those of its nearest rivals and frieralsd it is undaunted in its determination
to use force or its threat in the pursuit of naabpolicy. Such a context makes it difficult
indeed to reach a consensus definition of the cimaggression and on the conditions
under which it may be prosecuted?

Il est vrai, en effet, qu’en inscrivant le crimeadiession dans le Statut de Rome et en

donnant ainsi le pouvoir a un organe autre queoles€il de sécurité, contrblé essentiellement par

« The Rome Statute and the Crime of Aggressiont»peecité, p. 18, FERNANDEZ (J.),a politique juridique
extérieure des Etats-Unis a I'égard de la Cour génaternationaleop. cit, p. 89

% Certains auteurs ou Organisations non Gouvernaiesntse sont aussi clairement opposés a l'ingmmipte ce
crime dans le Statut de la CPI. V. par ex., SCHUSTH.), « The Rome Statute and the Crime of Agdoess, art.
précité, pp. 2, 8 et s., PAULUS (A. L.), « Secorttblights on the Crime of AggressioneJIL, vol. 20, n° 4, 2009,
pp. 1118 et s. p. 1127, v. aussi la position d&IRH at http://www.fidh.org/rapports/r283.htm, consulté 286
novembre 2009

60 ’exemple des Etats-Unis est assez pertinentxgaéce au poids dont ils disposent sur la scéneratiéonale,

ils auraient pu donner a cette Cour, la force etstautien dont elle aura besoin pour fonctionneeefffement»
FERNANDEZ (J.),La politique juridique extérieure des Etats-Unig¢&gard de la Cour pénale internationalep.
cit., p. 129, v. aussi sur ce sujitd., p. 132

b1 En effet, il faut noter I'opposition farouche désts-Unis quant & I'intégration du crime d’agressilans le Statut
de Rome ou de la criminalisation du recours ategfoCette opposition a été encore récemment régpelr Harold
Hongju Koh, le «Head of the US delegation and Legal Adviser of W& Department of State lors de son
intervention a la conférence de Kampala sur I'adopti’une définition du crime d’agression. V. aussi ce sujet,
FERNANDEZ (J.),La politique juridique extérieure des Etats-Unig$&gard de la Cour pénale internationalep.
cit., pp. 87 et s., http://www.state.gov/s/l/releasanarks/142665.htm (consulté le 29 juin 2011) et KREC.) et
Von HOLTZENDORFF (L.), « The Kampala Compromisetbe Crime of Aggression »JICL, 2010, vol. 8, pp.
1204, 1205, 1210. V. aussi BOEVING (J.N.), « Aggies, International Law, and the ICC : An Argumémt the
Withdrawal of Aggression from the Rome Statut€€3TL, 2005, n° 43, pp. 559-560, McDOUGALL (C.), « When
Law and Reality Clash-The Imperative of Compromiisehe Context of the Accumulated Evil of the Whole
Conditions for the Exercise of the Internationain@nal Court’s Jurisdiction over the Crime of Aggsion», ICLR,
2007, n°7, pp. 278, 281, DAPO AKANDE, « The Intaroaal Court of Justice and the Security CounalThere
Room for Judicial Control of Decisions of the Foll Organs of the United Nations, International and
Comparative Law Quarter|yl997, 46, pp. 309, 338, HARPER (K.), « Does thatédl Nations Security Council
Have the Competence to Act as Court and LegislatuiE994-1995) »NYU Journal of International Law and
Politics, 27, pp. 103, 135, COHN (M.), « The Crime of Agggi®n: what is it and why doesn’t the U.S. want the
International Criminal Court to punish it?, Thomas Jefferson School of Law, Jurist Forum,
http://jurist.law.pitt.edu/forum/forumnew18.HTM, WESWOOD (R.), « The International Criminal Court: an
American View »EJIL, 1999, p. 105

62 SCHABAS (A. W.), « Origins of the Criminalizatioof Aggression: how Crimes against Peace became the
‘supreme international crime’'»in The International Criminal Court and the Crime ofggkession
Aldershot/Hants/Ashgate, Burlington/Dartmouth, 206l dir. POLITI (M.), NESI (G.), p. 32
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des membres permanents détenteurs d’'un droit de keepossibilité de connaitre des situations
lices a I'agression de I'Etat afin d’en détermiteeresponsabilité des personnes poursuivies, on
opérait Ia un changement véritable et importantrppport a la réalité internationale jusque la
dominant&®. Cette nouvelle donne exposait les Etats et peigirement leurs dirigeants qui
avaient jusque la recouru a la force en violatsmit de la Charte des Nations Unies, soit du texte
de la résolution 3314 sur l'agression, soit en dampsur leur place au sein du Conseil de
sécurité, soit en se basant sur la protection sblgien d’'un membre permanent du Conseil de
sécuritd?, aux poursuites engagées et conduites par laCfiute indépendance. Cette situation
met en exergue un droit international du maintien la paix, et notamment les questions
d’agression et de recours a la force, largementr@@npar le Conseil de sécurité des Nations
Unies et plus précisément par les puissances déentlu droit de veto, ce qui justifierait cette
crainte de voir le droit international pénal, etrtgut une juridiction pénale internationale
permanente se saisir de ces questions.

Il est intéressant dans ce méme ordre, de conspat®n lendemain de la seconde guerre
mondiale, les Etats vainqueurs ne se sont pas utdsnatiguement et rapidement d’accord sur
I'existence méme d’un crime contre la paixLa décision d'établir la compétence des TMI sur |
crime contre la paix est d'ailleurs prise assediv@ment par les Puissances victoriefsasut
comme le choix de la définition a donner a ce crime

Comme le note N. Paech,

«[l]a définition unique et de ce fait révolutionnairde nouveaux faits constitutifs de
[crime] - en particulier le crime contre la paixne pourrait dés lors s’expliquer qu’'a

partir de la liquidation du nazisme, donc a partifune situation exceptionnelle qui
n’[était] pas en mesure dentrainer une modificatiomu évolution du droit pénal

international.»®’

83 V. sur ce sujet, KRESS (C.), « Time for DecisicBame Thoughts on the Immediate Future of the Cofme
Agression : A Reply to Andreas Paulu€E3]L, vol. 20, 2009, n°4, p. 1143

4V, sur ce sujet, BOUQUEMONT (C.)a Cour pénale internationale et les Etats-UnidHarmattan, Paris, 2003,
pp. 16 ets

|l aura en effet, fallu wne seconde guerre mondiale et ses douloureusésiexpes pour qu'enfin les dirigeants
des Etats se décidassent a renoncer a 'armatuteste des préjugés qui voulaient faire croire anfiossibilité
d’une justice pénale internationate PELLA (V.),La guerre-crime et les criminels de guerop. cit.

88 v/. sur ce sujet, les propos du professeur JarieiRobert H. Jackson’s Report, United States Reptates to
the International Conference on Military Trials,Adwon, 1945, vol. XVII, p. 484, v. aussi TRAININE (Al.), « Le
tribunal militaire international et le procés dersimberg »RIDP, 1946, p. 271The Breach of Peace between States
and its Culpability, Plea before the IMT in Nuremdpby Dr Jahrreisz, Transcript

87 PAECH (N.), « Les apports du procés de Nurembargrait pénal, international de I'’époquérwLe procés de
Nuremberg, conséquences et actualisatiBruylant/Bruxelles, 1988, Actes du Colloque inggional, p. 25. V.
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On peut ainsi comprendre, en faisant ce paraltgl#, ait fallu autant de décennies pour
que les Etats, aprés avoir accepté, seulementsaitea de deux grandes guerres d’une gravité
exceptionnelle, de renoncer, du moins en drogpa diroit de recourir a la force dans les relations
internationale®, envisagent, de facon concréte et véritable, epier de nouveau, la
criminalisation de I'agression et la répressiorte@&rime par la Cour pénale internationale.

En effet, si les Etats n’ont pas toujours admigagacilement que des limitations ou des
interdictions soient apportées a leur droit de weica la force, ces craintes ne pouvaient étre
gu’exacerbées lorsqu’il devenait question, cetig foon plus seulement d’interdire tout recours a
la force, comme le font, en des termes assez daiegplicites, les dispositions de l'article 284
de la Charte, mais surtout de criminaliser toutengu d’agression. La criminalisation de
I'agression, tout comme d’ailleurs la définition de crime, ont donc souvent échoué du fait des
desiderata de tel ou tel groupe d’Etats. Commapepelle S. Zappala,

«[i]l est évident que les Etats ont rarement (& pkexpérience de la Seconde guerre
mondiale) manifesté un quelconque intérét a juger iddividus pour crimes d’agression,
méme si, en 1990, a I'occasion de l'invasion du &ibwar I'lrak, le Premier ministre
anglais de I'’époque Margaret Thatcher, avait suggdtinstitution d’un tribunal
international pour juger le leader irakien, Sadd&tussein, pour crime d'agressios®®

Cette position est partagée par A. Paulus qui eoutjue ¢he disagreement within the
international community on jus ad bellum-issuessiss»"’.

Il faut dire que le fait de viser directement etmeéexclusivement les responsables
politiques ou militaires d’'un Etat en cas de rédie ou d’exécution d’un crime d’agression, n'a
certainement pas non plus contribué & encouragereponsables des Etats & ceuvrer de fagon
plus dynamique a I'élaboration et a I'adoption duwtefinition rapide de ce crime, condition qui

rendait effective la compétence de la Cour pématnationale sur le crime d’agression.

aussi sur ce sujetMAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’EtaBruylant, Université de
Bruxelles, 2004, pp. 65 et 66

% Article 284 de la Charte

89 ZAPPALA (S.),La justice pénale internationalep. cit, pp. 49-50

"PAULUS (A.), « Second Thoughts on the Crime of reggion» art. précité, p. 1127

Pour une opinion différente de celle de A. PaulusKRESS (C.), « Time for Decision: Some Thoughitstbe
Immediate Future of the Crime of Agression », ainecité, pp. 1144 et s.
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B. Le crime d’agression : un crime de «irigeants»"*

On peut clairement penser que I'un des points idédn qui a aussi rendu difficile toute
acceptation de la criminalisation de I'agressidanpa& conséquent laborieux tout accord sur la
définition de ce crime, est cette réalité seloruidlg le crime d’agression concerne d’abord et
méme exclusivement les personnes détentrices gusahaute autorité au sein de I'Etat. La
criminalisation de I'agression et la répressioncdecrime s’adressent en effet, directement aux
personnes occupant de hauts postes de resporsahikiein de I'entité a I'origine de I'agression.
Lorsqu’on fait référence aux hautes autorités &gat' susceptibles de voir leur responsabilité
engagée en cas de la commission d’un crime d’dgressn pense directement aux chefs d’Etats
ou aux chefs de gouvernements, a certains minigtngsstre de la défense ou des armées ou
ministre des affaires étrangéres par exefiplaux hauts gradés au sein de I'armée. De facon
plus générale, cette dénomination permet de désigndout les plus hauts responsables
politiques et militaires d’un pays

Ainsi, lorsqu’on est face a un crime d’agressi@timension de direction d[o]it étre
satisfaite dans tous les cag* Cette régle posée pour la premiére fois par lebufidux
militaires internationaux de Nuremberg et de Tokgbrestée largement inchangée et incontestée
méme si, depuis les précédents des TMI, aucundigtion pénale internationale n'a plus
poursuivi ni jugé des individus pour crime d’agiesou crime contre la paix.

Dire que le crime d’agression est un crime de daigs conduit obligatoirement a
s'intéresser directement a la structure méme dat/'Bu dieu du pouvoir étatique d’oll émane

lintention agressive>’>. Cette démarche va permettre ainsi de déterminedes par cette

I PCNICC/1999/INF/2, 2 August 1999, Compilation abposals on the crime of Aggression submitted kg th
Preparatory Committee on the Establishment of aerdational Criminal Court (1996-1998), the Unitddtions
Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on tistaBlishment of an International Criminal Court§&pand the
Preparatory Commission for the International Criahin Court (1999), p. 7. V. également
PCNICC/1999/WGCA/RT.1, 9 December 1999, Discusgiaper proposed by the Coordinator, Consolidatedatiex
proposals on the crime of aggression, p. 4

2/, sur ce sujetAnn CDI, 1965, vol. 2, pp. 152 et 153

3 Ce caractére contribue & faire que le crime dissjom se trouve bel et bien aussi entre deux retp® sont la
politique et la justice.

"ICC-ASP/4/SWGCA/INF.1, AEP, 4e session, Note dur&aciat, 28 novembre — 3 décembre 2005, p. 8yssia
sur ce sujet, V. sur ce sujet par ex., article A®tbjet de Code des crimes contre la paix etdargé de I'humanité,
Ann CD| 1996, vol II, partie 2, p. 44, MAISON (R)a responsabilité individuelle pour crime d’Etaip. cit, pp.
65 et 66

S MAISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 70
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position, l'individu accusé de crime d’agressiofoaé un role effectif dans la préparation, la
planification, la commission ou I'exécution d’untacd’agressioff. Cette régle trouve son
fondement dans I'idée que pour un grand nombretelas, le crime individuel d’agression reste
en effet strictement relié a 'acte de I'Etat. Garder élément peut méme étre considéré comme
une condition indispensable pour affirmer I'existerdu crime individuél. Comme le note
Raphaélle Maison, ¢e crime contre la paix]... vise en effet a réprinu@r phénomene étatique,

le recours & la guerre.»'®. Et qui dit phénoméne étatique, dit non seulemes.t ce crime est
d’abord celui de I'Etat ou encore un acte commislars I'exercice de lautorité
souveraine»’® mais aussi que ce crime est, par conséquenttetineat ordonné et planifié par
les hautes autorités politiques et militaires é#af®.

Parce que la criminalisation de I'agression coneelinectement et méme exclusivement
les hautes autorités de I'Etat ou les personnestété de I'Etat, cette réalité peut, a elle seule,
justifier tous ces longs et infructueux débats eetteamps gagné par les Etats pour retarder la
compétence de la CPI sur ce crime. On peut d'afleonstater qu’il a été plus facile ou du
moins plus rapide pour les Etats ayant participéteavaux sur 'élaboration du Statut de Rome
de convenir des différentes définitions des autm@®es internationaux que sont le crime de
guerre, le crime contre 'humanité ou le crime éaaride, alors que les discussions ont di étre
ajournées pour ce qui concerne la définition dmerd’agression. Cette particularité permet de
relever e caractére exceptionnef' du crime d’agression.

Cette argumentation conduit a démontrer, une néavels, si I'on pouvait encore en
douter, que la difficulté a définir le crime d’agséon découle aussi des relations étroites que ce

crime entretient avec la politique. Définir le card’agression ou criminaliser I'agression est une

¢ Article 8 bis du Texte adoptée le 11 juin 2010 @nmpala par I'’Assemblée des Etats Parties au Stetla CPI,
Doc. C.N.651.2010.TREATIES-8, ADOPTION DES AMENDEMENTS RELATIFS AU CRIME D’AGRESS,
http://treaties.un.org/doc/publication/cn/2010/&1.2010-frn.pdf, consulté le 11 juillet 2011

V. sur ce sujet, GARGIULO (P.), « Il controverspporto tra Corte penale internazionale e Constljlgicurezza
perla repressione dei crimini di diritto internazioaal, Cl, 1999, p. 458, FITZMAURICE (G. G.), «The Definition
of Aggression », ICLQ, 1952, n° 1, p. 138, BOEVING N.), « Aggression, International Law, and tB€», art.
précité, p. 603

® MAISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 29, v. aussbid., p. 65

9 Article 2, alinéa 1, b), i) de la Convention déations Unies sur 'immunité juridictionnelle desafs et de leurs
biens de 2004

8 On verra dans les développements suivants queirtee al’agression peut aussi dans certains cas, ng&me
minoritaires, étre le fait des individus n'appagenpas a la sphére étatique.

81 RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression pabtganisation des Nations UniesRGDIP, 1976, p. 847
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question politique autant que juridid@eoire diplomatique. On peut d’ailleurs & ce su@ever
cette interrogation assez parlante d’Antonio RerBir@tons,

«Aggression and crime: do they belong to the spbémlitics and diplomacy, but not to
that of justice, which can serve them but not dispithem®.

BN

Ces éléments relevés, il convient maintenant de wgqoe la difficulté a criminaliser
I'agression, et par conséquent a définir le criragrssion, découlerait aussi de la compétence
concurrente ou de cette rencontre, que ceffaorg prédit impossible voire conflictuelle, entre

ces deux organes que sont la Cour pénale intenadi@t le Conseil de sécurité.

8Il. Les difficultés liees a la compeétence concurrge de

deux organes distincts

Tout travail sur I'agression, et par conséquentealéfinition de I'agression dans le cadre du
droit international pénal, conduit en effet & gaitle la question de larencontre» entre le
Conseil de sécurité, responsable en vertu de la€tas Nations Unies de constatéexistence
...d'un acte d'agressiost° et la Cour pénale internationale, chargée, auanivieternational, de
juger les auteurs de ces crimes internationaux twnipartie le crime d’agression. Ces deux
organes, parce qu'ils sont de nature différentpagte que les obligations ou du moins les
objectifs qui sont les leurs ne sont pas fondantemiant les mémes, auront pour cette raison, une
approche différente, voire divergente. Il est éntdgue le Conseil de sécurité, organe principal

des Nations Unies en matiere de maintien de la, @aira une démarche davantage politique

82y/. CDI, séance du 31 mai 1949, A/CN. 4/SR. 30.petRGDIP, 1952. V. aussi de FONTETTE (FLe procés
de NurembergQue sais-je ?, PUF, Paris, 1996, p. 85

Dans le méme sens, on peut rappeler ces propostdeif Cassese a propos des juridictions pénalemationales
et notamment de leurs compétences et leur travail des cours internationales ne peuvent étre indéis qu'a
I'issue de négociations diplomatiques : la justist enfantée par la diplomatie.

..., les hommes politiques et les diplomates onbssipilité, et I'utilisent, de maintenir le travalles cours sous leur
contrdle, que ce soit financiérement, ou a I'aidepdessions psychologiques, y compris en faisasbde de ne pas
arréter certains principaux accusés.CASSESE (A.), « Quelques réflexions sur la ggspénale internationale »,
art. précité, p. 289

8 REMIRO BROTONS (A.), « Aggression, Crime of Aggsis, Crime without Punishment », art. précitél p.
84V, sur ce sujet, par ex., PAULUS (A.), « Seconodghts on the Crime of Aggressierart. précité, pp. 1125 et s.
8 Article 39 de la Charte des Nations Unies
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lorsqu’il connaitra d’une situation portant surgrfassion A) tandis que la Cour pénale
internationale, en tant qu'organe judiciaire, sgitss soucieuse d’agir dans le cadre du respect
des regles de droit international pérd).(Cette réalité constitue, a n’en point doutaunldes
points d’achoppement de la définition du crime démgion et de la détermination des

compétences de la CPI sur ce crime.

A. La prééminence de I'’élément politique dans la dérmination de

I'agression de I’Etat par le Conseil de sécurité

Il est vrai qu’il était difficile et méme imposséldenvisager la criminalisation de
I'agression, sa définition ainsi que les compétsrdzela Cour pénale internationale sur ce crime,
sans prendre en compte le réle de cet organeqaitiju’est le conseil de sécurité des Nations
Unies en matiere d’agression. Il convient d’aileuorsqu’on parle de crime d’agression, que ce
soit pour le définir ou déterminer les compéteraeesa Cour pénale internationale sur ce crime,
de garder en mémoire ces dispositions claireséeiggs, posées comme une sorte de garde-fou, a
I'article 5, alinéa 2 du Statut de Rome :

«2. La Cour exercera sa compétence a I'égard dueagression quand une disposition
aura été adoptée conformément aux articles 12128t Gui définira ce crime et fixera les
conditions de l'exercice de la compétence de lar@oson égard. Cette disposition devra
étre compatible avec les dispositions pertineneelCharte des Nations Unies.

A la lecture de ces dispositions, on en déduit sffisulté que les Etats parties au Statut de
Rome ont souhaité que soient sauvegardés et réspdeins le cadre des dispositions futures sur
le crime d’agression, les pouvoirs que la Chartebae au Conseil de sécurité en matiere
d’agression. Il y avait non seulement a travergllspositions de cet article une certaine volonté
de rappeler ces pouvoirs du Conseil de sécurités massi, de veiller a ce que I'activité de la
Cour ou du moins sa compétence sur le crime d’agmrese viennent pas entraver celle du
Conseil de sécurité.

Le Conseil de sécurité est en effet 'organe gp@lcdes Nations Unies compétent en cas de

survenance de tout acte d’agression. Cet organeqjuin organe politique, largement dominé
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par les cing membres permanents détenteurs d’uih dioveto, jouit, lorsqu’il connait d’'une
affaire portant sur un acte d’agression, d'un paud@appréciation et de décision qu'on peut
qualifier, & juste titre de discrétionndftell peut méme arriver que le Conseil de sécurité,
paralysé par le veto de I'un de ses cinqg membreageents, ne parvienne pas a se prononcer sur
I'existence d’'une agression d’un Etat. Le Conssildonc un organe politique qui se comporte
comme tel et adopte des solutions dictées moins par des considératjomsliques et
rationnelles... que par une logique pragmatique émoluau gré de situations qui lui sont
soumises®’. Mais, il faut surtout dire que le Conseil de s&éuest tenu par les obligations qui
sont les siennes en vertu de la Charte et, lodsdpi adopter une position, il est tenu par unl seu
et véritable impératif qui est celui de garantip&ax et la sécurité internationales.

Le Conseil de sécurité a en effet, selon l'arti2le de la Charte des Nations Unieda «
responsabilité principale du maintien de la paix d& la sécurité internationales®. Ces
dispositions permettent de soutenir que la misdioiConseil de sécurité n’est donc pas tournée
vers la justice, la répression et la sanction iheliVidu, auteur du crime d’agression, mais plutot
vers la garantie et la protection du systeme dargéccollective. En effet, pour le Conseil de
sécurité, I'objectif de paix dans le cadre de leus& collective prime sur celui de justice et
méme sur le droit. D’ailleurs, il convient de sguler que le Conseil de sécurité peut tres bien ne
pas appliquer une regle de droit ou un texte jqudisur I'agression, tout comme il peut décider
de sa dmise a I'écart ou [de] sa modification, des lorsifdevient un obstacle a la réalisation
de » la paix et la sécurité internationdfesll faut bien évidemment reconnaitre et admettre
comme le note le professeur Mathias Forteau quem fue tenu par les seules exigences de
garantir la paix et la sécurité internationalegpatvant au nom de ces objectifs

« s’écarter des prescriptions du droit internatioral s’abstenir d’en encourager ou d’en
favoriser la mise en ceuvre ne suffit pas en efi@ngettre en cause I'attachement des
Nations Unies a son respect. La coexistence ediljesdés lors que, comme en droit

8 /. par ex. sur ce sujet, PAULUS (A.), « Second 0dfats on the Crime of Aggressierart. précité, pp. 1125

87 FORTEAU (M.),Droit de la sécurité collectivep. cit, p. 637

8 Sur les commentaires de cet article de la ChartBEGNI-SEGUI (R.), « Article 24 paragraphes 12etin La
Charte des Nations Unies. Commentaire article pécke, op. cit, pp. 447- 465

8 FORTEAU (M.), « Le Droit international dans la @teades Nations Unies », art. précité, p. 140

Dans le méme sens, H. Ruiz Fabri, souligne que léa@barte des Nations Unies et notamment son @kagil (le
CS étant I'organe des NU au cceur de Chapitrektilqaestion «le défendre I'ordre établi, pas le droit établi
RUIZ FABRI (H.), « L'ordre public en droit internanal »in REDOR (M. J.), (dir.)L.’ordre public : ordre public
ou ordres publics ? Ordres publics et droits foneéataux Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 105
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interne, les rapports entre la paix (ou l'ordre) ket droit s’établissent a des niveaux
distincts.»”

Cette précision faite, il n’en demeure pas moira gu'agissant dans le cadre de sa
mission qui est de garantir la paix et la sécuritérnationales, le Conseil de sécurité, organe
politique, n'est pas tenu, lorsqu’il connait d’us@uation portant sur I'agression d’'un Etat,
d’avoir une position qui soit en conformité aves tegles du droit international public. Il n’est en
effet pas obligé de se prononcer sur I'existencamude l'agression étatique, attitude qui aurait
pour avantage de faciliter le travail d'une Counglé internationale, chargée, quant a elle, de
juger les individus auteurs de ce crime.

Cette réalité plurielle - nature politique du Cdhsle sécurité, démarche discrétionnaire et
objectif axé principalement sur la paix et la s&éuinternationales- permet bien évidemment
d’entre-apercevoir toutes les difficultés qu’il pguavoir par exemple soit, a accorder dans le
cadre du droit international pénal une valeur aéitgante a la constatation de I'agression faite
par le Conseil de sécurité, soit a ne pas lierdmpétence de la CPl a la constatation de
I'agression du Conseil de sécurité.

Il faut effectivement reconnaitre que la Cour pénialernationale, de par sa nature différente,
ne pourra avoir, lorsqu’elle connaitra du crimegué&ssion, qu’une approche totalement distincte
de celle du Conseil de sécurité des Nations Unies.

B. L’approche juridictionnelle de I'encadrement du crime

d'agression par la Cour pénale internationale

La Cour pénale internationale, instituée par ldeustde Rome de 1998, est une juridiction
indépendante et permanente a qui incombe la clisrgeger et de punir les auteurs des crimes
internationaux, inscrits dans son Statut, crimaspé&squels on retrouve le crime d’agression.

La CPI aura compétence a I'égard du crime d’agvessne fois que la définition de ce crime

% FORTEAU (M.), « Le Droit international dans la Gteades Nations Unies », art. précité, p. 117
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ainsi que les conditions de I'exercice de la coenpzd de la Cour a I'égard de ce crime seront
adoptées et incorporées dans le Statut de Bome

L’objectif principal de la CPI est la justice etleeci passe bien évidemment par la répression
des auteurs de ces crimes internationaux queracent la paix, la sécurité et le bien-étre du
monde»? et la prévention de ces crimes. La compétenca @I sur le crime d’agression a été
posée comme pour les autres crimes par l'article Statut :

«1. La compétence de la Cour est limitée aux crimeplus graves qui touchent I'ensemble
de la communauté internationale. En vertu du preSgatut, la Cour a compétence a I'égard
des crimes suivants :

a) Le crime de génocide ;

b) Les crimes contre I'humanité ;

c) Les crimes de guerre ;

d) Le crime d'agressiom.

La CPI, organe juridictionnel et indépendant, desdoac lorsqu’elle jugera des personnes
accusées de crime d’agression, étre totalemeng feaula définition pénale du crime d’agression
qui sera insérée dans le Statut de Rome. Elleases soumise, de facon générale, au respect des
regles du droit international pénal. Il est certala par la nature de la CPI et des objectifs qui
sont les siens, que les préoccupations juridigliepplication du droit international pénal
primeront toujours sur la recherche de la paixeHet, on imagine difficilement que lorsque la
compétence de la Cour pénale internationale strirtee d’agression sera effective, cette derniére
décide, devant une situation dans laquelle un cdiagression semble avoir été commis, de ne
pas ouvrir une enquéte ou de ne pas poursuivre pgngonne présumée coupable de la
préparation ou de la commission de ce crime, suralse des motifs portant sur la stabilité
régionale ou le maintien de la paix.

Cette démarche qui peut étre, sans surprise, dall€onseil de sécurité est difficilement
acceptable de la part de la Cour pénale interraorsurtout qu’elle porterait atteinte a la
mission méme de la Cour. Il est bien évidemmentigdméme si ceci reste discutable, que la
répression pénale par la CPI de I'agression neqeune pourra pas étre sans consequences sur le
« pouvoir concurrent et discrétionnais€ que détient le Conseil de sécurité lorsqu'il conna

d’une situation portant sur I'agression. Tout comhest difficile d'imaginer qu'une constatation

%1 Article 5, alinéa 2 du Statut de Rome
92 préambule du Statut de la CPI )
9 MAISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 29
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de I'agression faite par le Conseil de sécurit&srine pas avoir une influence sur l'attitude de la
Cour, du moins en ce qui concerne l'ouverture d'emguéte pour crime d’agression. On
imagine, par exemple, qu’il sera plus complexe mé&mgas impossible, pour la CPI, d’ouvrir
une enquéte et méme de lancer des poursuites powe d’agression lorsque le Conseil de
sécurité, sur cette situation donnée, ne s’esppa®oncé (pour diverses raisons) sur I'existence
ou non d’une agression de I'Etat.

On peut, au regard de ces quelques points soulgirdsrroger sur les avantages et peut-étre
plus sur les inconvénients de cette compétenceuc@mte de ces deux organes distincts lorsqu’il
faudra connaitre d’une situation portant sur lammssion d’'un crime d’agression.

Il faut dire que ces questionnements, comme biantreés interrogations qu’on peut relever,
viennent surtout mettre en exergue la difficultéoacilier les réalités et les exigences qui sont
celles du droit international du maintien de laxpavec les régles plus strictes du droit
international pénal.

Le probleme principal est en effet celui de sawmmment définir et encadrer le crime
d’agression tout en respectant les regles cardirduedroit international pénal d’'un cété et les
exigences du droit de la Charte ou du droit intéonal du maintien de la paix de I'autre coté.
Autrement dit, comment concilier dans le cadre dme d’agression, les exigences du droit
international pénal et celles du droit internatiamhamaintien de la paix ?

Cette question principale formulée ainsi cache ldeldlemment de nombreuses autres
guestions connexes telles celle du type de déimiéi retenir pour ce crime d’agression et les
enjeux de cette définition par rapport au mainderla paix* ; celle du lien ou des enjeux entre
cette définition du crime d’agression et la notds légitime défense. Il est aussi important de
s’interroger sur le moyen de parvenir a conciles pouvoirs de I'organe politique principal de la
Charte, compétent en matiere de constatation deeBaion, avec les pouvoirs d’'une Cour pénale
internationale, organe juridiqgue indépendant. Epbssible d’envisager lintervention d’autres
organes onusiens ? On pense par exemple a la @teandtionale de Justice ou a 'Assemblée
générale des Nations Unies.

%\/. KAMTO (M.), L'agression en droit internationaPedone, Paris, 2010, p. 282

Soulignons que pour certains auteurs, la définitiorcrime d’agression doit justement servir comme tools [aux
juges pour] make sure that the Court will not beerturdened by the task of deciding major contraesrsibout
contemporary international security law through theckdoor of the international criminal justice KRESS (C.) et
Von HOLTZENDORFF (L.), « The Kampala Compromise the Crime of Aggression »JICL, 2010, vol. 8, p.
1211
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Il reste a présenter la démarche et le plan quildioont I'analyse et le traitement de ces
différentes interrogations. Il convient tout d’abaie dire que, dans le cadre de ce travail qui
porte sur le crime d’agression et qui permet dgsel les interactions que ce crime fait naitre
entre les deux branches du droit internationaliputle sont le droit international du maintien de
la paix et le droit international pénal, on ne présra pas systématiquement et on n’analysera
pas en détails, sauf lorsque cela sera nécessairdgpertinence de I'étude, tous les différents
travaux qui ont été menés au lendemain de la orédt 'ONU” et ont conduit & I'adoption de
la résolution 3314 de I'AG des Nations Unies padrt@éfinition de I'agression. Ces travaux du
Comité spécial pour la question de la définition’dgression (ainsi que ceux des sous-comités)
ont en effet été largement et longuement présemtésmmentés par la doctrifieCependant, on
discutera dans le cadre de ce travail de la pertanee cette définition adoptée par consensus par
le Comité spécial, recommandée pour adoption asbAwlée générale des Nations Unies et
adoptée par cette derniere dans la résolution 38ds ceci afin de voir les questions que
soulevent sa transposition en I'état dans le cddmee définition pénale de I'agression. Il faut
rappeler que ce travail n’a pas pour but de repeeaticommenter tous les travaux qui ont porté
sur l'agression (travaux conduits durant de nondeswannées sur I'agression par les difféerents
comités et sous comités mis en place par I'AG dds ¢¢ux conduits par la CDI sur I'agression
au moment de I'élaboration du projet de Code dé&mes contre la paix et la sécurité de
’humanité, écrits de la doctrine sur I'agressiorceux un peu plus rares sur lerime contre la
paix », notion consacrée en 1945 dans les Statuts Més fais d’utiliser ces travaux lorsque
cela s'impose pour mettre en exergue toute lacditi, dans le cadre du droit international pénal,
de la criminalisation de I'agression.

Dans le cadre de cette recherche, un effort sgrandant fait pour répertorier et analyser

%0n pense surtout ici aux travaux du Comité spéptalr la question de la définition de I'agressioréécen
application de la résolution 2330 (XXII) de I'AG d& décembre 1967

%y. par ex. ARONEAU (E.),La définition de I'agressionLes Editions internationales, Paris, 1958, 405 p.
KOMARNICKI (W.), « La définition de I'agression darle droit international moderne RCADI, 1949-Il, pp. 5-
113, RAMBAUD (P.), « La définition de I'agressiomml’Organisation des Nations UniesRGDIP, 1976 (2), pp.
835-881, CHAUMONT (C.) et FISCHER (G.), « Explicatijuridique d'une définition de I'agressionA¥DlI, vol.
2, 1956, pp. 521-529, ROLING (B.V. A)), « The 19@W4N. Definition of Aggressionsin The Current Legal
Regulation of the Use #rce, ss. dir. CASSESE (A.), M. Nijhoff, Dordrecht, %p. 412 a 421Réalités du droit
international contemporainop. cit, pp. 9 et s., BERNADEZ SANTIAGO (T.), « L'examer da définition de
I'agression »AFDI, vol. 11, 1965, pp. 528-545 et encore plus récemrk&MTO (M.), L'agression en droit
international Pedone, Paris, 2010, 464 p.
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tous les travaux (rapports, comptes rendus ou dectgnréalisés par la Commission préparatoire
de la Cour Pénale Internationale sur I'agressiosiajue par le Groupe de travail spécial sur le
crime d’agression, groupe créeé afin d’élaborergepositions en vue d’'une disposition relative
a l'agression conformément au paragraphe 2 déclars du Statut de la CPl Au sujet de ces
travaux, il convient de relever gu’ils sont d’'unegde ampleur. Nonobstant cette réalité, il est
tout de méme utile de répertorier et de s’appuyercss travaux pour montrer toute la difficulté
d’une définition du crime d’agression et de la énalisation de I'agression, et dans cet objectif
on ne manquera pas d’apprécier et de critiqueXte tportant définition du crime d’agression et
des conditions d’exercice de la compétence de la €ar ce crim&, adopté par consensus lors
de la Conférence de révision du Statut de Romes'gst tenue a Kampala (Ouganda) en juin
2010. On verra que ce document qui est un textoagromis, met en exergue toute la difficulté
de la criminalisation de I'agression, de la défamtdu crime d’agression et de la détermination
des modalités d’exercice de la compétence de lss@Rie crime tout en soulignant également ce
lien trés fort entre I'agression, fait illicite diEtat et 'agression, crime individuel.

Cette étude a pour objectif de montrer qu’on net géiectuer un travail sur le crime
d’agression ou de facon plus précise, traiter desstipns de définition du crime d’agression et
des conditions d’exercice de la compétence de lar @énale internationale sur ce crime, sans
étre confronté a cette réalité et plus exactemerettie complexité, qui est celle de mettre en
adéquation ces deux branches du droit internatioulalic, le droit international pénal et le droit
international du maintien de la paix, qui portems dégles distinctes et ont des fonctions
différentes. Le crime d’agression, contrairement autres crimes internationaux ou du moins de
facon plus importante que d’autres crimes inteomatiix, et c’'est la ce qui en marquéhe
specificity»’®, est un crime & la croisée du droit internatiquéal et du droit international du
maintien de la paix. Cette rencontre n’est cepengas, comme on l'a relevé, sans créer des
difficultés.

Pour élaborer ce travail sur le crime d’agressibfiéerentes méthodes sont envisageables

méme si elles n'ont bien évidemment pas la méménpace ou plus exactement elles ne

7 Ce Groupe qui a commencé a émettre ces premigpsnta a partir de 2003 a rendu ces derniéres pitiqus en
2010.

% V. C.N.651.2010.TREATIES-8 du 11 juin 2010, 22p.RC/Res.6., Amendements au Statut de Rome deua C
pénale internationale relatifs au crime d’agressi@ampala, 11 juin 2010

“KRESS (C.), « Time for Decision: Some Thoughts lo@ mmediate Future of the Crime of Aggressiorart.
précité, p. 1144
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permettent pas d’aborder de fagon globale les ques peut considérer comme principaux dans
cette analyse. Il est effectivement possible, ¢tecapproche constitue d’ailleurs la méthode
maitresse qui dirigera cette étude, de partir dexipes et notamment des corps de regles qui
sous-tendent chaque branche du droit internatemagjuestion dans ce travail (droit international
du maintien de la paix et droit international pg¢ralde vérifier comment une définition du crime
d’agression ou des conditions d’exercice de la cienxre de la Cour sur ce crime peuvent se
concevoir et s’énoncer dans le respect de ceuRatie méthode a pour particularité de vérifier
en quoi et comment la définition du crime d’agressitout comme la détermination des
conditions d’exercice de la compétence de la ClPlceucrime peuvent se construire ou étre
élaborées, de facon a s’insérer dans chacun dpsscridiques déja en vigueur sans le violer ou
sans entrer en contradiction avec lui. Il est \galen optant pour cette démarche, ce travail
consisterait seulement a déterminer les points ale convergence d'un cété et ceux qui
conflueraient de I'autre c6té et enfin justifieraumoi I'un se retrouve dans I'une des catégories et
pas dans l'autre.

Cette méthode bien que simple et claire semblencipe & elle seule insuffisante pour
traiter dans son ensemble de toutes les questinaspqgse le crime d’agression. Il a paru
important et utile, surtout que ce travail a comogeat s’est déroulé principalement au moment
ou étaient discutées au sein du Groupe de trawalescrime d’agression, les différentes options
ou propositions formulées dans le but d’adoptetdanition du crime d’agression ainsi que les
conditions d’exercice de la compétence de la CPksuwcrime, de discuter et critiquer, lorsque
cela était possible et en cohérence avec ce trdeaildifférentes propositions faites par les
Etatd®. Il en est de méme de ce souci voire de cetteeagigjde formuler des suggestions claires
et précises comme celle sur la nécessité de premdcempte dans le cadre du crime d’agression
le changement de paradigmes et d’évoluer par exemeis une imputabilité des crimes
d’agression aux dirigeants de groupes non étatiqhiee étude sur le crime d’agression et sur
'agression de fagcon générale ne peut aussi se $ams adopter a certains endroits, et ceci sans
lui donner non plus une portée exagérément impiartaime approche réaliste ou dans une

perspective de sociologie juridique, lorsqu’il @str exemple discuté du rdle et du pouvoir du

190 Ces Etats étant ou non parties a ’Assemblée tis Parties (AEP) au Statut de Rome. Le Groupeiaipde
travail sur I'agression constitué par I'AEP avaiteffet été «ouvert a la participation, sur un pied d’égalitée tbus
les Etats Membres de I'Organisation des Nationsenies institutions spécialisées ou de I’Agentariationale
de I'énergie atomique. ICC-ASP/1/Res.1, 9 septembre 2002, p. 333
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Conseil de sécurité ou des Etats, membres pernsadenConseil de sécurité, lorsqu'’il faudra
déférer une situation portant sur I'agression dela@our pénale internationale.

Ces précisions apportées, il est important de ptéset d’analyser toutes les différentes
interrogations nées de la rencontre, dans le chdiime d’agression, de ces deux branches du
droit international public que sont le droit intational du maintien de la paix et le droit
international pénal, et dans ce but il conviendaasdun premier temps, d’étudier la nature
juridique de l'agressionRremiere partie). Cette partie permettra de s’arréter sur lesifites
gualifications juridiques de I'agression. On étudidans un second temps, le régime juridique du
crime d’agression Jeconde parti¢. Il s’agira dans cette partie d’analyser l'impades

considérations liées au maintien de la paix suédéme du crime d’agression.
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PREMIERE PARTIE
LA NATURE JURIDIQUE DE 'AGRESSION
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L'agression, comme beaucoup de notions en droérnational, a été influencée par
I'évolution des valeurs, des principes et des pgrads dominants en droit international, mais
surtout, par les changements qu’a connus la socitsénationale ces derniers siécles. La notion
d’agression est ou a été d’autant plus influenaecpes variations, parce que toute agression
fragilise le systtme ou mécanisme de sécurité atl* qui essaie, tant bien que mal, de se
construire, de se consolider et de se renforcariddg fin du premier conflit mondial.

L'agression n'a pas de tout temps été percue oadeée de la méme facon. En effet, la
guerre ou le recours a la force n’a pas toujowgcénsidéeré comme un mal majeur dont il fallait
protéger la société internationife Ce sont les différents malheurs causés par lesregi a
répétition et le désir de construire un monde de gai ont mené a cette volonté de limiter les
guerres, et surtout, de proscrire ou d’interdiegtession, considérée de plus en plus, comme le
« crime des crimes ou le «rime international par excellencé®. Pour atteindre cet objectif -
proscrire I'agression- diverses phases se sonbipachevauchées ou méme juxtaposées. Ceci
s’expliquerait, selon de nombreux auteurs, paatane assez particuliére de I'agression. En effet,
I'agression est considérée comme uarime éminemment politique®. Pour cette raison, la
constatation de lI'agression a souvent été confi@desaorganes politiques agissant sur la base de
criteres imprécis ou peu définis. Cette situati@s largement critiguée a conduit & une volonté
assez forte de faire émerger une définition jutidicde I'agression, qui soit au service du
maintien de la paix ou de la protection de la séewollective TITRE 1l ) et qui puisse
également permettre de réduire I'arbitraire etitrrmtionnarité, jusque la, si souvent observés

lors de la constatation de I'agressiGhTRE 1 ).

191 pour une étude sur le systéme de sécurité coktedite GIRAUD (E.), « Les Nations Unies doiverlies mettre
en veilleuse la sécurité collective>Politique étrangerel955, vol. 20, pp. 179 et s.

192 a société internationale n’'a pas toujours étéianien organisée que les collectivités nationplasr ce qui est
de 'ordre public. Sur ce sujet, v. HSUEY, A/AC.3R.3, Travaux du deuxiéme Comité spécial de 1966i rdu
siége de I'Organisation du 8 octobre au 9 noveni®®6 ; v. Docs officiels de I'AG, Comité spécialysda
définition de l'agression, 1956. V. aussi sur cejtestion, les commentaires de KOMARNICKI (Wh) « La
définition de I'agression dans le droit internaibmoderne »RCADI, 1949-11, pp. 12 et s.

193 Ann CD| 1976, vol. Il, partie 2, pp. 102 et 112 f¢ticle 19. — Crimes et délits internationaux...
Commentaire»)

104 ABELLAN HONRUBIA (V.), « La responsabilité intertianale de I'individu » RCADI, vol. 280, 1999, p. 309
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TITRE |
D’UNE CONSTATATION POLITIQUE A UNE
QUALIFICATION JURIDIQUE DE LAGRESSION

La constatation qui dérive du verbe const8tedans un sens trés classique est I'action

)106

«d’ [é]tablir la réalité d'un fait» . C’est une 4o]pération intellectuelle consistant, pour une

personne, a relever elle-méme [l'existence d'un it a caractériser en personne aussi
objectivement que possible une situation dexf3it La constatation est une démarche importante
qui «confere son identité... (a I'agression) qui est ladiion nécessaire pour que le mécanisme
de la sécurité collective puisse jouet®.

La qualification, dans une acception juridique ¢arpt da détermination de celle des
catégories de I'échelle de linfraction a laquetie comportement se rattache ; classement dans
une catégorie d'infraction'®. La qualification consisterait dans un premier ierd subsumer
des faits sous des normes juridiques, ceci en eul groduction d’effets de drdif. En droit
international public, la qualification peut étrefidé& comme :

«un raisonnement consistant a faire entrer un élén(fit établi, institution, regle de
droit) dans une catégorie juridique qui conditionhapplication du régime juridique
correspondant a cette catégorie ... [et [Ja qualifioa s’opére grace a une délimitation
des contours de la catégorie juridique et suppas® Idrs une interprétation de la regle

1% Constater. Faire une constatation ; tenir pour digbonstant) ; admettre un fait comme certain pdavoir
soi-méme observé ; relever un fait le plus souentvue de sa preuve. Comp. Apprécier, évaluer, gliger,
établir, prouver connaitre» CORNU (G.),Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, PUF, Paris, 8 éd.,
2007, p. 218

109 e petit LarousseGrand Format, Larousse 2004, p. 252

197 CORNU (G.),Vocabulaire juridique,op. cit, p. 218, v. aussi GUILLIEN (R.), VINCENT (J.Lexique des
termes juridiquesDalloz, 15e éd, 2005, p. 164

1% RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression paBfganisation des Nations Unies », art. précit@48
L'organe qui constate donne sa position sur I'existence ou la qualifioatid’'une situatior». FORTEAU (M.),
Droit de la sécurité collectivep. cit, p. 377

109 CORNU (G.), Vocabulaire juridique op. cit, p. 748. Pour une définition large de cette mytio. Le petit
Larousseop. cit, p. 842

HOALLAND (D.), RIALS (S.), Dictionnaire de la culture juridiqueRUF, Paris, 2003, p. 1277. V. ausekique des
termes juridiquesDalloz, 15e éd, 2005, p. 507
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dans laquelle on retrouve cette catégorie™.
« Les actes de qualification sont une forme d’intétation ... d’'une notion dans un sens
déterminé»'*2

Il a existé et il existe encore aujourd’hui surstzne internationale, une constatation de
I'agression par des organes politiques ou rev@tantaractere politiqgue. L'agression a, pendant
longtemps, été circonscrite dans un cercle asdéijpe. Des lors, la constatation de I'agression
par un organe éminemment politigue ou par des esgyamidictionnels, dirigés par les grandes
Puissances, n’ceuvrant pas sur la base d’'une d@éfinitridique connue de I'agression, a été un
phénomeéne constant et permanent, méme si souvené HAPITRE | ). Cependant, depuis
plusieurs décennies, il y a une volonté forte enifeate de donner une base ou un cadre plus
juridique a la notion d’agressio€KHAPITRE 1l ), ceci afin d’amenuiser le plus possible la part
de discrétionnarité qu’'on observe encore largembat les organes a qui revient la charge de

constater ou de qualifier I'agression.

11 SALMON (J.), Dictionnaire de droit international publjBruylant, Bruxelles, 2001, p. 915. V. aussi ALLBN
(D.), RIALS (S.),Dictionnaire de la culture juridiqueop. cit, pp. 1277 et s.

12 SALMON (J.), « Quelques observations sur la gigatfon en droit international publicin La motivation des
décisions de justicess. dir. PERELMAN (Ch.) et FORIERS (P.), BruylaBruxelles, 1978, p. 326. V. aussi
ALLAND (D.), RIALS (S.), Dictionnaire de la culture juridiqueop. cit, pp. 1277 et s.
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CHAPITRE |
LA POLITISATION DE LA CONSTATATION DE
L'AGRESSION

La constatation de I'agression est au coeur méneudlenécanisme de sécurité collective.
Il revient, a 'organe a qui la responsabilité @xtfiée, au travers de cette action, de se promonce
sur une situation qui a eu lieu sur la scene iatéwnale et de dire si celle-ci est constitutive ou
non d’agression.

La constatation de I'agression a pendant longteét@set demeure aujourd’hui encore,
'apanage d’organes soit de nature éminemmentiguadit soit d’organes a caractére juridique,
mais créés et mis en place par les vainqueurs aprgsand conflit$ECTION I). Ceci n’est pas
sans conséquences. En effet, du fait de cettetisituau réalité, on va observer une grande
discrétionnarité dans les décisions de ces orgamss qu’'une volonté de ne pas étre liés par

I'existence d’'une définition juridique de I'agressi(SECTION I1).
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SECTION |
UNE CONSTATATION POLITIQUE CONSTANTE
INDEPENDAMMENT DE LORGANE RESPONSABLE

La qualité ou du moins la nature de I'organe quistate I'agression est d’'une importance
non négligeable dans I'analyse de la décision @dopéar cet organe. On verra que pendant toute
la période antérieure a la Charte des Nations Utdesonstatation de l'agression a été trés
souvent I'apanage d’organes politiques et seulemecgptionnellement et méme rarement celui
d’organes juridictionnels, et méme dans ce dero&s, ceux-Ci étaient sous le contrdle des
Puissances victorieuses de la guerre. Cette r¢algterieure a la Charte des Nations Unies n’a
pas pris fin avec la signature de la Charte censguée un renouveau dans le monde, apres le
second conflit mondial.

Il est important de s’arréter sur cette spécificjté a toujours caractérisé I'agression, a
savoir que l'organe qui constate I'agression egfotars un organe politique chargé du maintien
de la paix et de la sécurité collecti®l) ou un organe ayant quelque fois, une connotation

juridique, mais qui a été constitué et est contp@léles vainqueurgl).

8l. La constatation de I'agression par les «ainqueurs»

C’est un organe institué par les vainqueurs aégsdmier conflit mondial qui constata
'agression de I'Allemagne et surtout qui décidalaenise en jugement de Guillaume 1l pour la
commission d’'une agressioA), De méme qu’'apres le second conflit mondial, Tebunaux
militaires internationaux chargés de juger les saspbles Nazi et japonais accusés d'avoir

planifié et commis des crimes contre la paix ounes d’agression ont été institués par les
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vainqueurs et devaient appliquer des régles défimée ces derniers (B).

A. La mise en accusation de Guillaume Il pour agreson

Le Traité de Paix de Versailles qui met en accasaBuillaume 1l de Hohenzollern, a été
établi au cours de la Conférence préliminaire deala organisée a Paris du 12 janvier au 28 juin
1919 Plusieurs Etats, en I'occurrence, les cing pl@ands» Etats vainqueurs de la guerre a
savoir les Etats-Unis, le Royaume-Uni, la Franttglie et le Japon y participent. Ni les Etats
vaincus™, ni 'URSS, qui s'était retirée de la guerre e 1%e participa & cette Conférehi€e
Une commission composée de 15 membres est déspgnée«déterminer les auteurs et les
responsables de la guerre au premier rang desqglaeldélégation francaise placait I'ancien
empereur Guillaume Bb*’.

Dans le Traité de Versailles (article 227), il eggroché a Guillaume Il d’avoir violé, par
la guerre qu'il a orchestrée, la neutralité de ¢édgRjue et du Luxembourg, ceci en transgressant
les régles du droit des gens, confirmées par les@uions de la Hay&. Larticle 227 du Traité
de paix de Versailles du 28 juin 1919 dispose :

«[l]es Puissances alliées et associées mettent ensation publique Guillaume Il de
HOHENZOLLERN, ex-empereur d’Allemagne, pour offesiggréme contre la morale
internationale et I'autorité sacrée des traités.

Un Tribunal spécial sera constitué pour juger l'asé en lui assurant les garanties

3Ce constat permet de comprendre cette phrase dmdak{l]es conspirateurs vaincus seront des brigands,
victorieux ils seront des héros De BALZAC (H .),Une ténébreuse affaird841, p. 4@t http://fr.wikisource.org,
consulté le 15 juin 2009

1%/, DILLON (E. J.),The Peace Conferencdutchinson & C°, London, 1919, p. 439

13 a responsabilité de la premiére guerre mondiali &ttribuée au régime Prusse et les Alliés retrséde traiter
avec ce Gouvernement. Sur cette question, v. KOMIERN (W.), La définition de I'agressigrop. cit.,p. 14

118 Quelques Etats dénommés lekesser States sont présents & cette Conférence #tecrepresentatives of the
lesser States had sometimes been permitted tougstigns and present objections. But later on akienprivilege
was withdrawn». DILLON (E. J.),The Peace Conferenaap. cit, p. 206

"Pour les caractéristiques de ce Traité, v. FONTE@EHF.),Le procés de Nurember@ue sais-je ? PUF, Paris,
1996, lere éd., pp. 12-13

Y18 faut rappeler que, fa]t the time of World War |, waging war was notngeally held to be unlawful. Thus, when
Article 227 of the Treaty of Versailles arraignée former German Emperor Wilhelm Il as the authidlacsupreme
offence against international morality and the ditgicof treaties’, his indictment referred to theehch of the
treaties concerning the neutrality of Belgium antké&mbourg rather than to the infringement of arigailon not to
wage war » GAJA (G.), « The Long Journey towards Represshggression »n The Rome Statute of the
International Criminal Court: A commentar@xford University Press, Oxford, 2002, p. 428
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essentielles du droit de défense. Il sera compeséird) juges, nommés par chacun des
cing Puissances suivantes, a savoir : les Etatsldimeérique, la Grande Bretagne, la

France, I'ltalie et le Japon.

Le Tribunal jugera sur motifs inspirés des pringdes plus élevés de la politique entre
les nations avec le souci d’assurer le respect dbBgations solennelles et des

engagements internationaux ainsi que la moralermaionale. Il lui appartiendra de
119

déterminer la peine qu’il estimera devoir étre agpée...»

Une lecture attentive des dispositions de diffé&remticles du Traité de Versailles (article
227 et suivants) laisse apparaitre une réelle masimes vainqueurs sur les vaincus. Les
dispositions du Traité de Versailles qui mettentaenusation Guillaume Il pour agression sont
concgues et rédigées par la Conférence de paixnergalitique non juridictionnel composé et
dominé par les Ruissances alliées et associe&? (surtout les Cing grands») ayant vaincu

I'’Allemagne, sorte de gouvernemeninternationalde fait»'*

a qui on a attribué un réle
juridictionnef*2

Au cours de cette Conférence, il fut également tipresle I'établissement d’'un Tribunal
pour juger Guillaume Il pour agression, tribunatlesivement composé des personnes nommeées
par les Cing vainqueurs ; cette constitution atypiqui pose le probleme de la neutralité et de
l'impartialité de ce Tribunafest cependant peu contestée par les autres Eéaengs. En réalité,
seule la volonté des Cinggeands» pése et les autres Etats, ldesser States, ne peuvent pas
réellement objectéf”.

Par les articles 228 et 230 du Traité, les vaintpigaposent de fagon claire d'importantes
obligations a I'Allemagne vaincue :

«[lle gouvernement allemand devra livrer aux Puissasalliées et associées, ou a celle

197raité de Paix de Versailles entre les Puissarltiéssaet associées et I'Allemagne, du 28 juin 1®1Be code de
droit international humanitairgtextes au ler mars 2002), Bruylant, BruxellesZ2@AVID (E.), TULKENS (F.),
VANDERMEESH (D.), p. 366. L'article 227 du Traité d/ersailles est considéré comme le point de défmata
mise en accusation d’un dirigeant ou responsabiigo® pour une agression commise vis a vis desifftats.

120« Expression utilisée dans le Traité de Versailles28ujuin 1919 pour tenir compte de la situation farliére
des Etats-Unis qui avaient déclaré étre non passarce alliée mais puissance associée aux Etdés ale la
premiere guerre mondiale. C’est pour ceci que le Traité de Versailles ae «puissances alliées et associees
Dictionnaire de Droit International Publijop. cit, p. 914.

121 ASCENSIO (H.)L’autorité de chose décidée en droit internatiopablic, thése, Paris X, Nanterre, 1997, p. 427
122 Sur la question de I'octroi d’une fonction juriannelle & un organe non juridictionnel, v. FORTEAM.),
Droit de la sécurité collectivap. cit, pp. 507 et s.

123Ce Tribunal ne sera jamais constitué. V. sur cetslERNANDEZ (J.)La politique juridique extérieure des
Etats-Unis a I'égard de la Cour pénale internatitaap. cit, p. 21

124 « But the Great Powers operated less with argumean thith more forcible stimuli. Holding the econoraiud
financial resources of the world in their handsgytsometimes merely toyed with reasoning and pdsekto coerce
where they were unable to convince or persuade DILLON (E. J.),The Peace Conferenaep. cit, p. 171
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d’entre elles qui lui en adressera la requéte, ésypersonnes qui, étant accusées d'avoir
commis un acte contraire aux lois et coutumes dgularre, lui seraient désignées soit
nominativement soit par le grade, la fonction anploi auxquels ces personnes auraient
été affectées par les autorités allemanee «[lJe Gouvernement allemand s’engage a
fournir tous documents et renseignements, de qeeltpture que ce soit, dont la
production serait jugée nécessaire pour la conramise compléte des faits incriminés, la
recherche des coupables et 'appréciation exacterdsponsabilités.

Seules les dispositions de l'article 231 du Paate \drsailles mentionnent le mot
agression. Cet article 231 du Traité dispose :

«[lles Gouvernements alliés et associés déclarent|'&lemagne reconnait que

I'Allemagne et ses alliés sont responsables, pesialvoir causés, de toutes les pertes et

de tous les dommages subis par les Gouvernemdigtsetl associés et leurs nationaux en

conséquence de la guerre qui leur a été imposéed'ggression de I'Allemagne et de ses
alliés ».

Les expressions utilisées dans ce paragraphe ades et laissent bien voir de quel coté
se trouvent la puissance et la capacité de jugeflles Gouvernements alliés et associés
déclarent» et I'Allemagne, elle, «econnait». L'essentiel des dispositions du Traité menelat a
conclusion qu’on est bien la face a udiktat » des puissances victorieuses sur I'Allemagne. Les
Alliés voulaient sans aucun doute asseoir, pardes lde la Conférence de paix, une véritable
domination sur I'Allemagne. Ce qu'il faut surtowglever, c’est que ce texte est le premier a
considérer l'agression comme un crime internatidnalLes régles adoptées de facon
essentiellement autoritaire sont plus politiques guidiques et imposent de lourdes obligations a
la puissance vaincue qu’est I'Allemagne. On esth & dans une constatation unilatérale et
politique de l'agression par un organe autoritgi@onférence de paix) qui a une essence
politique. On comprend, des lors, pourquoi, 'Allegme a toujours considéré les dispositions du
traité de Versailles comme étant politiques et énad’un organe politiqdé®. Cette expression
de la volonté des vainqueurs, au moyen d'un orgentiique, qu’est la Conférence de paix ne

s'est pas faite seulement au lendemain du prenaoeflit mondial. On va retrouver quelques

125 La premiére formulation de I'agression envisagéenme crime international remonte au traité de Wiies

(art. 227 préc.). L'expression est traditionnellepdiis le projet de traité d’assistance mutuellel®23 (préc.). .».
RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression pafitganisation des Nations Unies », art. précit84p.

126 v/, sur cette question l'article de Norman Paeches apports du procés de Nuremberg au droit pénal,
international de I'époque in Le procés de Nuremberg, conséquences et actualisaip. cit, RENOUVIN (P.),
Histoire des relations internationales 7, 1957, ZAPPALA (S.),a justice pénale internationglep. cit, 154 p.La
paix de Versailles, vol. Il : responsabilité dagteurs de la guerreParis, 1930, p. 266, ASCENSIO (H.Jautorité

de chose décidée en droit international puldig. cit, pp. 427 et 428
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caractéristiques similaires dans I'établissememtcdnstitution et le jugement des Tribunaux
militaires internationaux de Nuremberg et de Tokystitués au lendemain du second grand

conflit mondial.

B. Lapproche institutionnelle des Tribunaux Militaires

Internationaux

Les Accords de Londr&s furent signés le 8 ao(t 1945 par les quatre graaigjueurs
de la seconde guerre mondiale : le Gouvernementigmice de la République francaise, le
Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique, de 'UR$Seui du Royaume-Uni de Grande
Bretagne et de I'lrlande du Nord. La Conférencecaurs de laquelle cet Accord fut rédige,
débuta le 26 juin 1945, soit le jour méme de laaigre de la Charte des Nations UHigs

L'accord, adopté par les quatre Puissances, déataran Tribunal Militaire international
«sera créé pour juger et punir de fagon appropriésans délai, les grands criminels des pays
européens de I'Axe’? Les Accords de Londres instituérent le Tribundltaire international de
Nuremberg (TMI). Un autre Tribunal militaire intetional, plus connu sous la dénomination, de
Tribunal de Tokyo, fut constitué pour connaitre desies commis en Extréme-Orient. C’est un
décret, pris par le général Mac Arthur (Commandapréme des Puissances Alliées en Extréme-
Orient) en date du 19 janvier 1946 et conforménaelat Conférence de Potsdam, qui institua le
Tribunal de Tokyd®. On s’est interrogé sur la signification de I'a&j@lw mot «militaire » & ces
tribunaux. Francois de Fontette apporte cette r&gpon

«... Il ne s’agit pas d'une cour martiale & procédaepéditive ; tous les juges sauf le
général Nikitchenko étaient des civils ; selon @it il y a lieu de penser que cette
appellation a été voulue pour éviter d’avoir a s@itre au congres americain la création

127 | es travaux de la Commission de Londres ont duréesnaines et ont abouti a la publication de I'drcket de la
Charte du TMI de Nuremberg.

128/ sur cette question, CONDORELLI (L.), VILLALPAND (S.), « Les Nations Unies et les juridictions dés
internationales in La charte des Nations Unies, Commentaire articleg#cle, Economica, Paris, 2005, 3e éd., p.
204

129 Statut du Tribunal militaire international de Numeerg, 8 ao(it 1945

130/, CONDORELLI (L.), VILLALPANDO (S.), « Les Nation&Jnies et les juridictions pénales internationales
art. précité, p. 204
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d’'une nouvelle juridiction, les tribunaux militaserelevant directement du président des
Etats-Unis.»"3!

Les TMI de Nuremberg et de Tokyo sont présentés &@oimmunauté internationale
comme une réponse aux horreurs du régime nazi @p&@insi qu’'aux atrocités commises par
I'armée japonaise durant I'occupation des natiomsSdd-est asiatiqi& «Les deux tribunaux
présent[a]nt les mémes caractéristiques fondameatall est donc possible d’en parler comme
d'un phénoméne uniqué® Ces Tribunaux sont institués uniquement par lfonté des
vainqueurs de la deuxieme guerre mondiale. LesutStata constitution, la juridiction et les
fonctions de ces Tribunaux sont congus et établidgs Puissances victorieuses, groupe politique
constitué de la France, I'Angleterre, les EtatssUst I'Union des Républiques Socialistes
Soviétiques (URSS). Les vaincus ou les accusésaigaly aucune possibilité de récuser les
Tribunaux. Larticle 3 du Statut du TMI de Nuremypaarévoit que : n]i le Tribunal, ni ses
membres, ni leurs suppléants ne pourront étre EEpar le Ministere public, par les accusés ou
par des défenseuss

Ces Tribunaux ont pour mission de juger les perssatcusées des crimes internationaux
les plus graves, soit quatre crimes au total, atmp ceux-ci, le crime contre la paix. Les
membres de ces Tribunaux, exclusivement les rempig@®s des Puissances victorieuses (ce type
de représentation est critiquatfé) doivent juger et punir les personnes responsaldesimes
contre la paix ou de crime d'agression Ces juges doivent appliquer des textes (sur la
détermination des infractions, des personnes &,juigs peines, etc.) qui ont été, au préalable,
élaborés par ces mémes vainqueurs. Ainsi, ils etalir eux-mémes par exemple, I'élément
légal du crime d’agression (violation du Pacte de<...). On verra d’ailleurs plus loin, que la
volonté de rattacher ces textes aux législatiotismaes et surtout au droit coutumier sera assez

contestéE®. Cette démarche, adoptée par les vainqueurs €ENBspour connaitre du crime

BIFONTETTE de (F.)Le procés de Nurembergp. cit, p. 29
izZAPPALA (S.),La justice pénale internationalep. cit, p. 55

Ibid.
134y, pour la critique des TMI, ROLING (B .V. A.), he Law of War and the National Jurisdiction Sid€d5 »,
RCADI, 1960-II, p. 356, KRESS (C.) et SLUITER (G.), «drisonment »in The Rome Statutep. cit, p. 1764
135 | es TMI avaient surtout pour but de punir les eam V. sur ce sujet, MAOGOTO NYAMUYA (J.Btate
Sovereignty and International Criminal Law : Veltes to Romg Transnational Publishers, New York, 2003, p.
273, KRESS (C.) et SLUITER (G.), « Imprisonmenést, précité, p. 1764
138/, sur cette question, PAECH (N.), « Les apportspiocés de Nuremberg au droit pénal, internatiateal
I’époque », art. précité, p. 25. V. aussi les argois de la défense dans le jugement des procésidenibergop.
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d’agression, n'a pas été sans conséquence. En @diet ces différentes raisons, les Tribunaux
militaires internationaux ont été considérés parguand nombre comme des instruments au
service des vainqueurs ; le Tribunal de Nurembéag éonsidéré par certains comme étant le
« Tribunal international des Etats vainqueurS'. Pour échapper & cette critique,

«... il e(t probablement mieux valu, comme il fut gu§cplors, que les nazis fussent

jugés dans un proceés organisé par les Etats rastégres pendant le conflit ou par des

Allemands ayant lutté, en Allemagne méme ou erexite le nazisme:?'3®

Tel ne fut pas le cas. Les TMI, qui vont jugeriledividus pour crime contre la paix ou de
I'agression, sont dominés exclusivement par lesdamices victorieuses. Cette réalité montre une
récurrence au cours de ces deux époques (fin pletaiére et de la deuxieme guerre mondiale),
de la volonté de faire constater I'agression paongane politique ou par un Tribunal constitué et
largement contrblé par les Puissances qui ont gieggéerre. |l était possible aprés la premiere
guerre mondiale, de penser et de mettre en placenéganisme juridictionnel neutre pour
constater la réalisation d’'une agression. On pgmaseexemple, a un Tribunal permanent avec
une représentation neutre, ou, comme cela a étésledes juridictions de circonstance®®.
Mais tel n'a pas été le souhait des grandes puissaf) démontrant ainsi un désir manifeste des

vainqueurs, de rester maitres du processus deatatnsih de I'agression.

8Il. La constatation de |'agression par des organes

politiques institutionnels chargés du maintien ded paix

La Société internationale fonctionnant sur le medeéstphalien, c’est-a-dire composée

d’Etats et régie par le principe de souverainet,jamais été une société caractérisée par une

cit., ASCENSIO (H.),L’autorité de chose décidée en droit internatiopablic, op. cit, p. 428, GLENNON (M.
J.), « The Blank-Prose Crime of Aggressiory3iL, 2010, vol. 35, pp. 74 et s.

137y, sur ce sujet, les arguments soulevés par Mhelry devant la CDIn Ann CD| 1950, vol. II, p. 33. V. aussi
Ann CD| 1983, vol. Il, partie 1, p. 147 (HAPITRE PREMIER Evolution de la codification dwitirpénal
international... B. — Aprés la seconde guerre moedigl

138 DESTEXHE (A.) et FORET (M.)De Nuremberg & la Haye et ArustBruylant, Bruxelles, 1997, p. 23

139 Ann CDI 1983, vol. II, partie 1, p. 147, précité

140y, sur la notion de @randes Puissanceset ses caractéristiques, ASCENSIO (H:autorité de chose décidée
en droit international publicop. cit, pp. 623 et s.
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paix durablé*’. Elle a toujours connu des guerres et vécu desssigns, ce qui a conduit les
Etats & mettre en place des organisations intemés dotées d’'un caractére essentiellement
politique™? & qui était confiée la mission ou la charge déntemir la paix et la sécurité
collective. C’est dans ce but que la Société ddsoha @) et 'Organisation des Nations Unies
(B) vont étre mises en place, avec pour mission detater toute agression qui surviendrait dans

la Société internationale.

A. L'approche politique de la Société des Nations

La Société des Nations établie a la fin de la peeenguerre mondiale (1919), commence
a fonctionner en tant qu’organisation a partir'dattée en vigueur du Traité de Versailles, le 10
janvier 1920. Le texte fondateur de la SociétdeeBacte. Ce Pacte est constitué par les vingt six
premiers articles des traités de paix signés dasr@uissances alliées et I'Allemagne (Traité de
Versailles du 28 juin 1919) ; I'Autriche (Traité dg&aint Germain-en-Laye du 10 septembre
1919) ; la Bulgarie (Traité de Neuilly-sur-Seine 2I novembre 1919) et la Hongrie (traité de
Trianon du 4 juin 19203

Au sein de la SdN, c’est essentiellement a desnesyaolitiques, que sont attribués les
pouvoirs de constater I'agression et de prendrenkesures adéquates pour y mettre fin. Il y a au
sein des principaux organes de la SdN une influepogpondérante des Puissances
victorieuse&**: de ce fait, pour le plus grand nombre, le farmtement de ces principaux
organes se réalise davantage sur une base palifiips, pour Titus Komarnicki, la SdN est
une institution essentiellement politique dans femctionnemens**>.

Quant a la compétence de ces organes en matiayeesision, l'article 3 du Pacte de la

SdN déclare que [{’Assemblée connait de toute question qui remtaas la sphere d’activité de

141y sur cette question, BROWNLIE (linternational Law and the Use of Force by Statgs cit, pp. 14 et s.

143 EBEN (Ch.),Lessanctions privatives de droit ou de qualité darssdeganisations internationales spécialisées
Bruylant, Bruxelles, 1979, p. 301

143 MAISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, pp. 33-34

144 KORMANICKI (T.), La question de l'intégrité territoriale dans le Racde la Société des Nations, (Article X)
PUF, Paris, 1923, p. 141

“Jbid., p. 137
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la Société ou qui affecte la paix du momdel’article 4 du Pacte accorde les mémes pos\air
Conseil en ces termes [l}e Conseil connait de toute question rentranhdda sphére d’activité
de la Société ou affectant la paix du mondé’Assemblée et le Conseil peuvent connaitre de
toute agression car I'agression fait partie dessagti affectent la paix du monde.

Ces deux organes ont tout de méme une composisieer alifférente. LAssemblée est
composée de représentants des Membres de la Sad@t® que le Conseil est composé de
représentants des Principales Puissances alliéessetiées, et de quatre autres Membres de la
Sociétd*®. ’Assemblée est un organe plénier et égalitajtmnd le Conseil est dominé par les
membres permanents (Puissances Alliées) qui dispdsevéritables pouvoirs. Les pouvoirs de
ces deux organes en matiére d'agression ne songgmlement répartis. Ceux accordés au
Conseil de la SdN sont plus conséquents ou impsrigue ceux dévolus a I’Assemblée. C’est
I'article 10 du Pacte qui pose cette regle. Cétlartiispose que :

«[lles Membres de la Société s’engagent a respeaitarmaintenir contre toute agression
extérieure l'intégrité territoriale et 'indépendae politique présente de tous les Membres
de la Société. En cas d’agression, de menace aladger d’agression, le Conseil avise
aux moyens d’assurer I'exécution de cette obligatio

Le Conseil dans ce cas se réunira sous la convacdti Secrétaire de la SociéféC’est
le Conseil qui constate l'agression ou qui décideysa agression et prend des mesures
nécessaires pour y mettre 'fii Le Conseil de la SdN est I'organe a qui le Pattebue de
véritables et larges pouvoirs en cas d’agressioir fyar exemple l'article 16 du Pacte de la

SdN)“°. Pour certains auteurs, cette forte dominatiofdaseil essentiellement composé d’Etats

14%A Iexception des Etats-Unis qui n'ont pas sign@®#ete de la SdN.

147 "article 11 du Pacte de la SdN dispose :

«[i]l est expressément déclaré que toute guerre @mane de guerre, qu’elle affecte directement ou lhondes
Membres de la Société, intéresse la Société tont€re et que celle-ci doit prendre des mesurepe® a
sauvegarder efficacement la paix des Nations. Emilpaas, le Secrétaire général convoque immédiatente
Conseil a la demande de tout Membre de la Saciété

Sur une critique de l'article 10 du Pacte, v. KOREBH (F.), L'article 10 du Pacte de la Société des Natjons
Contemporaines, Paris, 1930, 210 p. V. aussi DINNTE.), War, Aggression and Self-Defendgambridge
University Press, 2e éd, Cambridge, 1994, pp. &7 et

148 «On n'a en aucune facon abandonné cette constataion Etats particuliers. KORMANICKI (T.), La
qguestion de lintégrité territorialeop. cit, p. 160. V. également sur le réle du Conseil, DIESN (Y.), War,
Aggression and Self-Defenop. cit, pp. 78 et s.

1491 e Pacte de la SdN a le mérite par son articldelaire le lien entre I'agression et la sécuriiiective et c’est
pour cette raison, entre autres, que le Pacteraede «base pour tous les progrés futursKOLB (R.),Le droit
relatif au maintien de la paix internationale, agpt., p. 22, DINSTEIN (Y.)War, Aggression and Self-Defenoe.
cit., pp. 78 et s.
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vainqueurs ne constituait pas une véritable gagmiiur la paiX®, mais, surtout, un organe au
service de ces vainqueurs soucieux de conserpaueoir gu'ils ont acquis en sortant victorieux
de la guerre. Cette situation va justifier la méde de nombreux Etats et auteurs par rapport a
cette nouvelle organisation mondiale Ce role, attribué au Conseil et & '’Assembléecas
d’agression, aura d'importantes conséquences.

La constatation de l'agression par ces organesenésllement politiques, va étre
largement influencée par des considérations poé&opu des situations politiqi&somme on le
verra plus loin. La constatation de I'agressionet&pa toujours de la situation politique du
moment™* et du bon vouloir ou des intéréts des grandess&uées. Ces Puissances, qui
détiennent a travers le Conseil le pouvoir de @atbn de I'agression, n’ont aucune volonté ou
envie de le soumettre a des régles prédétermingdssence d’'une définition juridique de
'agression et le fait que le Pacte de la Sdie4ournit aucune précision pour éclairer la notion
seulement quelques principes généraux qui devraitteg les responsables™* n’arrangeront
pas non plus les choses. Comme le note T. Komayriiclou les définitions juridiques sont
eminemment souples et méme dans le cas présemttedisee sont évidemment des facteurs
politiques qui imposeront la solutiof™>.

La constatation de l'agression par les organescip@nix (Assemblée et Conseil) de la
SdN, ne représente encore, une fois de plus, gupréssion des considérations politiques et
d’'une justice propre aux vainquetifs L'Organisation des Nations Unies mise en place au
lendemain de la deuxieme guerre mondiale, ne giéwa pas vraiment de ce modéle qui a

jusque la dominé la scéne internationale.

159 eut été «préférable que ce fut un corps spécial, une coterirationale qui eut décidé dans I'espéce si oremst
présence d'un cas d’agressionKORMANICKI (T.), La question de I'intégrité territorialeop. cit, p. 160

151 /. KORENITCH (F.),L'article 10 du Pacte de la Société des Natioms. cit, pp. 2 et s. Certains auteurs ne
partagent pas cette vision selon laquelle la SdN\serait qu’une institution politique avec des bptditiques,
dépendant de par son organisation, de la volorg@dssances déterminées. V. KORMANICKI (T3 question de
I'intégrité territoriale dans le Pacteop. cit, p. 141

152bid., p. 144. V. aussi op. individuelle de B. Simmasitarrét ClJ, RDC c. Ouganda, précité, p. 1, § 3
13CORENITCH (F.),L’article 10 du Pacte de la Société des Natjams. cit, p. 5, v. aussi A/2211 du 3 octobre
1952, §251 (Docs. Officiels de 'AG; ession)

1RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression pafltganisation des Nations Unies », art. précit&84g.

1 ORMANICKI (T.), La question de I'intégrité territoriale dans le Regcop. cit., p. 137, ARONEANU (E.)La
définition de I'agressiojop. cit, p. 207

156 « Bxercise by a victorious State of the power deriveth victory over the vanquished enemyDILLON (E. J.),
The Peace Conferencep. cit, p. 310, A/2211 8251, précité, FITZMAURICE, A/C31/281, Travaux de la
sixieme Commission de I'AG du 5 au 22 janvier 19%cs. Officiels de I'AG, sixiéme session, sixieme
commission, 281e séance
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B. Une pratique confirmée avec I’Organisation des Btions Unies

L'ONU, instituée en 1945, a pour texte fondateuClaarte des Nations Unies signée a
San Francisco le 26 juin 1945. L'un des objectifagpaux de I'Organisation est de maintenir la
paix et la sécurité internationales (article 1 deCharte). Ces deux organes politidtiegle
Conseil de sécurité et I'Assemblée générale) seatges du maintien de la paix et de la sécurité
internationales. L'agression constituant une atéeénla paix et a la sécurité internationales, elle
ressort donc du domaine de compétence de ces dgares. Cependant, il revient, selon la
Charte (article 39 du Chapitre VII), au Conseil skrurité de constaterl'existence d'une
menace contre la paix, d’une rupture de la paix dun acte d’agressiom. Le Conseil de
sécurité, organe a composition limitée, détiensiala charge d¢ apprécier dans chaque cas
particulier la réalité de I'agression et déterminkrs mesures & prendre en I'occurrene&®,
Clest,

« [a]ssez naturellement, [que] cette action [constata de I'agression] est confiée, dans
le systeme congu a San Francisco, a I'organe chasglon I'article 24, paragraphe 1ler,

de la responsabilité principale du maintien de ket de la sécurité internationales. Le
Conseil de sécurité est investi a cet égard de @osivconsidérables, contrastant
singuliérement avec ceux qu'il tient du Chapitres¥F.

Le Conseil de sécurité n'est pas contraint de partaes attributions avec d’autres
organes du systeme onusien. S'il arrive que I'AddémGénérale constate une agression,

«[lle Conseil de sécurité n'est pas tenu de suividssemblée générale et une
recommandation de celle-ci n'aurait que peu de wajaridique ... I'esprit qui a présidé
a cette décision indique que I'on n'a pas vouluitémles pouvoirs du Conseil de sécurité
sur ce point*°°.

Pour un certain nombre de personne$ONU est une institution essentiellement politiqueV. par ex.
I'intervention de M. Tsuruokan Ann CDI| 1976, vol. I, p. 79

158 PELLA (V.), «La codification du droit pénal international, art. précité, p. 385, v. aussi D’ARGENT (P.),
D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F.), VAN STEENBEBRHE (R.), « Article 39 »in La Charte des
Nations Uniesop. cit, p. 1134, V. aussi ASCENSIO (HLautorité de chose décidgep. cit, p. 422,Ann CD|
1976, vol. |, p. 87 (®rojet d'articles presenté par le Rappoteur spé¢Résponsabilité des Etats) (fin) ARTICLE 18
(Contenu de l'obligation internationale violée)

1D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F;.VAN STEENBERGHE (R.), « Article 39 »,
art. précité, p. 1131

188ACEVEDO (L.), A/C.6/SR.288, Docs. Officiels de I'’AGixiéme session, sixiéme commission précité
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Il est important de noter que dans la pratique,maenon le verra un peu plus loin, il est
arrivé, quelques fois, a 'Assemblée générale destater I'existence d’'une agression lorsque le
Conseil de sécurité, bloqué par la menace de lasdg veto par I'un de ses membres
permanents, n'a pas pu ou voulu s’atteler a satach

Ces pouvoirs forts, attribués par la Charte ans@i, organe politiqué', n'ont pas été
acceptés sans inquiétude par les délégations peésanDumbarton Oaks. Cette disposition
a suscité un certain nombre de propositions d'ammedts lors de la Conférence de San
Francisco, ceci dans le but d'affaiblir 'autoritéi Conseil, autorité jugée dangereuse et pas
forcément efficace pour protéger et maintenir ixj5a On peut, & ce suijet, rappeler l'inefficacité
du Conseil de la SAN qui, doté aussi de larges @icaien matiére d’agression, n’a tout de méme
pas réussi a empécher le déclenchement de la desixjeerre mondiale encore plus meurtriere
gue la premiére. Malgré cette tentative d’'amendsmmouvoirs accordés au Conseil par la Charte,
il N'en demeure pas moins que c'est le systeme dgjavigueur avant la premiére guerre
mondiale, qui a prévalu et gqu’'aujourd’hui encora, donstatation de I'existence ou de la
réalisation d’'une agression reléve du pouvoir dargane politique, a savoir, le Conseil de
sécurité®®

Une des raisons qui semble avoir contribué andrebu a ralentir I'émergence d’une
définition de I'agression apres les proces des TddLoule du fait que le Conseil de sécurité a
toujours donné la priorité & la cessation des hostilités sur la déterminatides

responsabilités'®*

et s’est tres souvent montr¢pdeu soucieux de préciser la base juridique de

ses interventions, montrant au passage sa préférpaar une référence globale au Chapitre VII

sans motiver autrement les mesures qu'il pretfd Le Conseil reste et demeure un organe
politique et son action en matiere d’agressiontest souvent dirigée par des considérations
politiques. Pour les auteurs Ferencz et Bassiouni,

« [t]he Security Council is a political and not a Edoody and it should therefore come as
no surprise if its decisions are more political thdegal. ... The Security Council,
hamstrung by the veto power, has remained silentadpless in dealing with disputes

161 Ce caractére d'organe politique doté d’'une misgiolitique a été réaffirmé par la ClJ. v. Rec. CAL,
Réparation des dommages subis au service des Bafites, 11 avril 1949, p. 179
162/, sur cette question, D'’ARGENT (P.), D'’ASPREMONTYNDEN (J.), DOPAGNE (F.), VAN
STEENBERGHE (R.), « Article 39 », art. précité 1032
183y, ranalyse faite sur cette réalité dans le ditgdla FIDHat http://www.fidh.org/rapports/r283.htm, consultéle
octobre 2008
1::RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression paBlfganisation des Nations Unies », art. précit84.

bid., p. 848
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which involve the vital interests!®®

Le Conseil de sécurité est composé de membres pentsa et de membres non
permanents. Les membres permanents possédentitidadk@to et sont exclusivement les Etats
sortis victorieux de la seconde guerre mondfaleCe sont ces puissances qui ont largement
contribué a I'élaboration du systéme onusien dar#éccollective qui subsiste aujourd’hui. lls se
sont attribués de larges ou importants pouvoiks et veulent maintenir leur contréle politique
en ... matiére'® d’agression. La constatation de I'agression paongane politique (le Conseil
de sécurité) a été voulue par les dirigeants desd&s puissances. Ce sont trés souvent ces
mémes Etats qui, pendant longtemps,. <ont prétendu qu’'une définition de I'agressionasier
regrettable car elle génerait le Conseil de sé@&udans I'exercice de son droit d’apprécier les
circonstances de fait»'®. Plusieurs délégatiohd ou auteurs, pendant de longues années, et
d’ailleurs aujourd’hui encore (lors des discussioastuelles sur la définition du crime
d’agressioh’* ou sur la modification de la Charte des Nationgesou la reforme du Conseil de
sécurité’?), ont défendu et défendent cette position pris&%5.

II'y a pourtant eu des tentatives d’attribuer askdmblée générale des Nations Unies,
autre organe politique, mais a qui une bonne paeida doctrine reconnait une qualité assez

démocratique de par sa composition, puisquellerésgmte tous les Etats ou les grands

1BASSIOUNI (F.) et FERENCZ (B. B.), « The Crime augti Peace in International Criminal Law Crimesss.
dir. BASSIOUNI (M. C.), Transnational PublisherswW York, 1986, p. 191

187 Chapitre V de la Charte, article 23 «Le Conseil de sécurité se compose de quinze Merde I'Organisation.
La Républiqgue de Chine, la France, la Russie, lgakme-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande Nordest Etats-
Unis d’Amérique sont membres permanents du Codsegécurité» V. sur I'analyse de la composition du CS,
GEIGER (R.), «Article 23»in The Charter of the UNop. cit, pp. 393 et s.

168 ZAPPALA (S.), La justice pénale internationglep. cit, p. 49. Pour Patrick Rambaud|e«Conseil concoit
I'article 39 comme un clavier sur lequel il peuaipoter librement. RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression
par I'Organisation des Nations Unies », art. pgqit 848

1%9A/C.6/SR.341, Travaux de la Sixiéme Commission '4&Idu 19 novembre au 11 décembre 1952, v. Docs.
Officiels de I'AG, septiéme session, Sixiéme Consias, 34f séance ou UNCIO XllI, Doc. 442 111/3/20, p. 342, v.
aussi sur ce sujet, HASBI (A.), LAMOURI (M.), « lc&finition de I'agression a I'épreuve de la réaliié Réalités
du droit international contemporaidiscours juridique sur I'agression et réalité teomporaine), PUR, 1983, pp. 30-
31, FROWEIN (J. A.), « Article 39 in The Charter of the United Nations. A Commentargy dir. SIMMA (B.) et
al., C. H. Beck, Munchen, 1995, pp. 610 et s.

170 Américaines, britanniques par exemple, v. A/C.683R, Travaux de la Sixiétme Commission de I'AG du 7
octobre au 21 novembre 1957, v. Docs. Officiel§ A&, douziéme session, Sixieme Commission, &S#ance

17/, PCNICC/1999/INF/2, 2 ao(t 1999, pp. 16, 17, 224 PCNICC/1999/DP.13, 30 juillet 1999, p.Ahn CDI|
1996, vol. |, p. 67 (voir les positions de MM. Sebk Rosenstock, Pellet)

172y, sur cette question, CHERIFI (l.), « Réformes @anseil de sécurité : le déclenchement des néimta
intergouvernementales RGDIP, 2009, n°2, pp. 423-424, www.cidal.diplo.de : lédorme des Nations Unies entre
dans une phase importante, Ministere fédéral dasex étrangeres (AA), 24 février 2009
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ensembles géographiques dans le mbfidie pouvoir de constater une agression. Ceci st
a un moment particulier de lhistoire du droit imational. Ces circonstances particuliéres
méritent d’étre rappelées. Comme I'a noté E. Aronea

«[d]ans le premier ordre de préoccupations, il n'&siit aucune définition de I'agression
permettant la désignation du « coupable » ; dansdeond ordre de préoccupation, le
droit de veto pouvait & n'importe quel moment pgsat le Conseib'’*.

Le conflit coréen éclate en 1950 et afin de régkdte crise et la paralysie du Conseil
(incapable de constater I'acte d’agression & cduseeto de 'URSE?), 'Assemblée générale va
se saisir du pouvoir de constater I'agressibrC’est dans ces conditions que va étre votée, le 3
novembre 1958, la résolution de '’Assemblée générale n° 377dN@ Union pour le maintien
de la paix (Dean Achesdn} Pour Jean Francois Guilhaudis, cette résolutienfut pas
seulement un texte de circonstances, mais elldreajirune prise de position de I'’Assemblée
sur sa propre capacité d’agir dans une situation sj@st présentée au moment de la guerre de
Corée..»'”®. Par cette résolution, 'Assemblée n’entendait p#snparer d'une compétence
appartenant au Conseil de sécurité, puisqu’elldavait intervenir que dans le cas ou le Consell,
pour une raison ou une auff® manquerait de s’acquitter des fonctions lui inbant. Il
convient d’ailleurs de rappeler que la compétengeCdnseil en matiére d’agression, comme

pour tous les autres actes touchant a la sécurfiéépaix internationales est principale et non pas

pour une analyse de cet organe et ses compétancasicles 9 & 22 de la Charte des NU, MAGIERA),(S.
« Article 9»in The Charter of the United Nationsp. cit, pp. 218 et s.

174 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 33, v. aussi MAGIERA (S.), « Article 9 », aptécité,
pp. 235 et 236

175/, BENTWICH (N.) & MARTIN (A.), Commentary on the Charter of the United Natjat®69, p. 85. V. aussi
STONE (J.) Aggression and World Ordgop. cit, pp. 46, 184

"RAMBAUD (P.), « La définition de I'agression pafltganisation des Nations Unies », art. précit@84.

177302e séance de I'Assemblée générale des Natioms Uni

178 | 'URSS n'a pas pris part aux débats sur cettecris

GUILHAUDIS (J. F.), « Considérations sur la pragqgge ‘'Union pour le maintien de la paix AFDI, 1981, p.
383, v. aussi CASTANEDA (J.), « Valeur juridiquesdesolutions des Nations UniesRCADI, 1970, |, p. 263,
GIRAUD (E.), « Les Nations Unies doivent-elles megn veilleuse la sécurité collectiveart. précité, pp. 187 et s.
180 ) 5 rés. Dean Acheson a été élaborée pour paligted«carence du Conseil, c'est-a-dire pour permettre &
I’Assemblée de se substituer au Conseil lorsqueeceier «manque a s’acquitter de sa responsabilité prinapal
Mais cette carence ne se comprend que damee «conception étroite, c'est-a-dire gui relie la carence a une
opposition entre membres permanentet «a]ller au-dela supposerait une modification de tasolution.»
GUILHAUDIS (J. F.), « Considérations sur la pratgy art. précité, p. 386. Le CS a lui-méme, a ceesi
occasions, saisi de sa propre initiative I'AG sabbse de la rés. 377 (V). V. Rés. 119 du 31 oetdbb6 ou le
Conseil (d]écide de convoquer une session extraordinaitggénce de I’Assemblée générale, comme le prévoit |
résolution 377 A (V) de I'Assemblée générale, ere du 3 novembre 1950, afin de faire les recommizmuz
appropriées» V. aussi sur les conditions de I'applicationlaeés. 377 (V), I'avis de la ClJ sur les consémes de
I’édification d’'un mur en territoire palestinienagé, précité, § 30

62



exclusivé®’. L’Assemblée générale, lorsqu'elle agit dans cereane peut faire que des
recommandatiort&?, la décision restant I'apanage du seul Conseiléderité®. En effet, c’est le
Conseil qui décide desmesures collectives a prendre, y compris, s’il 'dgune rupture de la
paix ou d’'un acte d’agression, 'emploi de la for@emée en cas de besoin, pour maintenir ou
rétablir la paix et la sécurité internationales®*

La résolution Dean Acheson n’attribuait pas vraitetiAssemblée générale un pouvoir
si grand : les appréciations portées par I'’Asseenbinérale ne liaient pas le Conseil de sécurité.
Celui-ci restait «entierement libre de requalifier a sa guise, le @&héant, et de décider,
discrétionnairement, d’agir ou non en conséquéttog®. Ainsi, les constatations de I'existence
d'une agression faites par ’Assemblée généralee argane politigue du systéme des Nations
Unies, ne s'imposent pas au Conseil de sécurité.

Il faut ajouter que la résolution Dean Acheson Vteguassi mettre en place,

«un systeme qui pouvait évoluer dans des sens ifféeedts — ne pas étre utilisé, servir
un grand ou une majorité d'Etats petits et moyemstre les grands — selon ce que
deviendraient les relations entre membres permanemntque s’affirmerait ou non a
I'’Assemblée une majorité distincte, indépendanté

Ce constat rappelle qu'on ne doit pas occulteréalité selon laquelle I'Assemblée
générale est et demeure un organe politique. tljteatement nuancer les propos émis plus haut
sur le caractere démocratique et représentatiifdsdmblée générale qui ferait de cet organe un
organe «ertueux». La composition de I'Assemblée peut égalemenbiravquelques

conséquences. Par exemple, on peut envisager ymahkge ou, du fait de la démarche

181Article 24 de la Charte. Ceci a été rappelé engezemment par la C1J, dans I'avis sur la Constouctiu mur en
territoire palestinien, § 26, v. aussi DELBRUCK) (& Article 24 »in The Charter of the UNop. cit, pp. 402 et s.
182 articles 11 et 14 de la Charte des NU

183GUILHAUDIS (J. F.),« Considérations sur la pratigeeart. précité, p. 384

1%prgambule de la résolution 377, al. 5

185 De la méme maniére que le Conseil n'est pas tendiguement par les définitions que I'’AG a donndass des
résolutions ‘légiférantes’. C'est le cas par exlaleéfinition de I'agression contenue dans la 844 (XXIX) de
I’AG des NU.

18 D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F VAN STEENBERGHE (R.), « Article 39 »,
art. précité, p. 1136. V. aussi sur ce sujet, hgp dissidente du juge Weeramantry dans la Demandadication
de mesures conservatoires dans l'affaire du Lodker®lJ, ordonnance du 14 avril 1992, p. 17&axlorsqu'il
s'agit de constater I'existence d'une menace cdatqgaix, d'une rupture de la paix ou d'un acteguéssion, le
Conseil jouit d'une totale liberté d'appréciatidhsemble que c'est le Conseil, et lui seul, qtijege de I'existence
d'un état de choses qui entraine la mise en apmicadu chapitre VII. Cette décision est prise parConseil de
sécurité en faisant intervenir son propre jugengrdans I'exercice du pouvoir totalement discrétiire qui lui est
conféré par l'article 3%.

18/GUILHAUDIS (J. F.), « Considérations sur la pragge, art. précité, p. 385
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majoritaire, la résolution Dean Acheson ne jougsak contre un Etat non alight& Sans entrer
complétement dans la question de la légalité dedalution Dean Acheson, on peut dire tout
simplement que celle-ci (hotamment I'attributiorsd®uvoirs de constatation de I'agression a
I'’Assemblée) a été contestée et jugée dangereusenttire a la Chart®. Il faut cependant
reconnaitre que e transfert de pouvoir Conseil-Assemblée gétergrésolution Dean
Acheson) systéme d'intervention imaginée connigrand succés'®. En effet, 'Assemblée
générale constata lors de nombreuses situationsig@&gression avait bien été comrhise

La résolution Dean Acheson n’a cependant pas mig fa constatation de I'agression par
un organe éminemment politique, ceci parce quedes€il de sécurité, comme I'Assemblée
générale des Nations Unies, sont tous les deurrdases politiques. On aura donc compris qu'il
était illusoire de chercher des réponses pour ailarconstatation politique de I'agression en
faisant appel a '’Assemblée générale (organe tatdana politique). Les constatations des cas
d’agression faites par ces deux organes politigmésssez souvent été dépourvues des marques
du droit%

188hid., p. 391

POUR R. Degni-Segui, fa résolution Dean Acheson devait étre appréherederigine comme un instrument
utilisé principalement par les Etats-Unis, qui dispient d’une ‘majorité automatique’ a I’Assemblgeur
contourner les vetos soviétiquesDEGNI-SEGUI (R.), « Atrticle 24, paragraphest Pe>in La Charte des Nations
Unies op. cit, p. 886

189 «[L]e professeur VIRALLY observe qu'aux yeux desldteurs de I'Organisation, il est préférable que le
systéme de sécurité collective ne fonctionne pass|'@rganisation demeure sans agir face a un é¢bdéterminé,
plutdt que de prendre des mesures qui risqueral&ritrainer une crise entre les grandes puissanc@4dRALLY
(M.) L’Organisation mondiale Armand Colin, Paris, 1972, p. 465, v. aussi p6.43ur cette question, v. aussi
DEGNI-SEGUI (R.), «Article 24, paragraphes 1 et»® art. précité, pp. 891 et 885, DAILLIER (P.), RCEAU
(M.), PELLET (A.),DIP, & éd, Paris, LGDJ, 2002, p. 1107, v. aussi p. LMBRON (T.), « Defining Aggression
for the International Criminal Court sguffolk Transnational Law Rewol. 25, n°1, 2001, p. 14, GIRAUD (E.),
« Les Nations Unies doivent-elles mettre en veditela sécurité collectives art. précité, pp. 187 et s.
199GUILLAUME (G.), «Introductian » in Les métamorphoses de la sécurité collective. Dodtique et enjeux
stratégiquesSFDI, 2004, Pedone, Paris, 2005, p. 7. V. aussi ste cgiestion, BROMS (B.), « The Definition of
Aggression», RCADI, 1977, t. 1, pp. 372 et s.

191/, sur ce sujet, PCNICC/2002/WGCA/L.1, 24 janv@®01, pp. 186 et s., CLARK (R. S.), « Aggressiod tre
International Criminal Courp, contribution for Workshop on « A Internationati@inal Court: The Concerned
Issues of China, Gui Yang, 18-19 March 2006, pp. 21 et 22

192/, FORTEAU (M.),Droit de la sécurité collectivep. cit, p. 92
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SECTION I
LES CONSEQUENCES D’UN TRAITEMENT POLITIQUE DE LA
QUESTION DE 'AGRESSION

Le role central joué dans la constatation de I'sgja par des organes politiques ou par
des organes a caractere juridictionnel instituésd@ninés par les Puissances alliées ou
victorieuses, va avoir d'importantes conséqueneas,au niveau du droit international que sur le
systeme de sécurité collective. Les constatatian$afjression seront régulierement faites de
facon discrétionnaire, partiale, entrainant airssilp méme occasion un reglement politique des
guestions de réparatiorglj. Cette situation, assez avantageuse pour certaorsduira a

s’éloigner d’'une définition de I'agressio8lk).

8l. Des décisions discrétionnaires et un reglemergolitique

des guestions de réparations en cas d’agression

La constatation essentiellement politique de I'agi@n par des organes politiques ou a
caractere juridictionnel tres largement dominésl@agrandes Puissances, sur lesquels il n’existe
pas voire peu de contrble, ne pouvait que logiqueroenduire a la constatation discrétionnaire
des cas d’agressioA). Cette réalité va influencer la question des mr&@ns consécutive a toute

agressioni).
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A. La constatation discrétionnaire de |I'agression

Il est important de commencer par rappeler la osde la doctrine vis-a-vis de quelques
notions comme arbitraire » ou «discrétionnaire». Tres souvent, dans leurs développements,
certains auteurs confondent, délibérément ou mantermes discrétionnaire ou arbitraires. Or
ces deux termes ou notions, comme le rappellenpietesseurs P. Rambaud et G. Cahin, se
distinguent bief?*

Dans un sens assez large, la discrétionnarité @eeitentendue comme untierme
désignant la marge d’appréciation dont disposeitigédire d’un pouvoir ou d’'une compétence
juridiquement définis!** Pour G. Cahin, le pouvoir discrétionnairalésigne cette part de
I'activité normative qui, pour n'étre pas illimité@’a pas a étre motivée ni n'est susceptible de
contréle»'®. En d’autres termes, le pouvoir discrétionnaire«end pas de compte ; c’est une
sphére réservés™®® Dans ce travail, le pouvoir ou la compétencerdtimnnaire «s'analysera

donc en une libre appréciation de I'opportunité ldemesure & prendre'®’

. On verra que la
prééminence ou le pouvoir principal de constatatieria conduite illicit€’® accordé par le Pacte
de la SdN et la Charte des NU aux organes polgigastitutionnels (principalement le Conseil
de la SdN, le Conseil de sécurité des NU), a sdueenutilisé de fagon trés sélective et tres
souvent au service des intéréts propres des vaing|@@ ou encore pour des raisons de maintien

de la paix et de la sécurité internationa®s (

193\, sur cette question, CAHIN (G.), « La notion de paindiscrétionnaire », art. précité, p. 539 (nbp)

«Selon une distinction obligée, 1a ou l'arbitrairaractérise les décisions qui ‘ ne puisent leurificstion qu’'en
elles-mémes, et non a une source véritablementtolgeet extérieure a leur auteur’, le discrétiomeaest ‘le
propre du pouvoir jouissant d’'une légitimité ratioglle, c’est-a-dire, originairement légale. PICARD (E.), « Le
pouvoir discrétionnaire en droit frangais », Joerdé la Société de Iégislation comparée, 1889, Int. Dr. Comp

n° sp. 1989, vol. 11, pp. 295 et 296, RAMBAUD (R)l.a définition de I'agression », art. précité,8F2, v.aussi
AURIOU (A.), «Le pouvoir discrétionnaire et sa justification Mélanges CARRE de MALBERG, Sirey, Paris,
1933, pp. 234-240 ou GIRAUD (E), Ktudes sur la notion de pouvoir discrétionnateRevue générale
d’administration 1924, pp. 193-218

194 SALMON (J.), Dictionnaire de droit international Publjop. cit, p. 344. V. aussi ALLAND (D.), RIALS (S.),
Dictionnaire de la culture juridiqueop. cit, pp. 374 et s.

19 CAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétionnaireart. précité, p. 580

196 ALLAND (D.), RIALS (S.), Dictionnaire de la culture juridiqueop. cit, p. 374

197 CAHIN (G.), «La notion de pouvoir discrétionnaise art. précité, p. 537. Certains auteurs comnf@almon
pensent cependant que[gduoique large, cette marge d'appréciation est adiée et n’'est par conséquent, pas
illimitée ». SALMON (J.),Dictionnaire de droit international Publj®op. cit, p. 344. Pour les spécificités du pouvoir
discrétionnaire en droit international, v. ASCENSHD), L'autorité de chose décidéep. cit, pp. 326 et s.

198 MAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 29
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1. Une discrétionnarité au service des intéréts desainqueurs

Lorsqu’on lit les dispositions du Traité de Verksl dans lesquelles Guillaume |1l est
accuse, par les Puissances alliées de violatiodrdil des traités et d’agression (considérée
comme |’ «offense supréme) et lorsqu’on analyse les décisions des TMI deelberg et de
Tokyo, on remarque que ces textes et décisions malges ou adoptés sous la base dun
véritable pouvoir discrétionnaire.

Le traité de Versailles de 1919, a travers sescipates dispositions, laisse clairement
entrevoir un arrangement entre les Puissancesrigigtes, arrangement fondé sur des seuls
motifs politiques pour déterminer et constaterdenmission de I'agression. En effet, a 'époque
ou Guillaume Il est accusé d’agression, il n'y @wautexte de droit international général, ni
aucune régle de droit international coutumier comuant de fagon expresse le recours a la
guerre. Cette condamnation de Guillaume Il et ddldmagne (article 227 du Traité) marque
d’ailleurs le début d’une condamnation d’un indivilbu d’'un Etat pour la commission
d’agressioh™. Avant cette période et, surtout, avant le Paetédris de 1928, la guerre est un
outil entre les mains des Puissances et des Htamikes les notions de guerre, juste ou injuste,
sur lesquelles on reviendra plus loin, sont miseseant par quelques philosophes et hommes
d’Eglise. Les dispositions du Traité de Versaillesi signalent I'agression commise par
'Allemagne et qui rendent Guillaume Il responsahke précisent pas en quoi l'agression a
consisté ni quels sont les actes constitutifs dée aagression qui ont permis de conclure a
'existence de linfraction et a la culpabilité & responsabilité de Guillaume II. Ainsi, la
constatation de I'agression dans le traité de VMésaest un acte discrétionnaire d’'un pouvoir
politique : celui des Alliés. C’est avec un esgnibpreint de gassion»*° et de revanche que

s’est realisée la constatation de la guerre d’agyesLa constatation de I'agression commise par

19% Ce ne fut qu'au début du 20e siécle que le drait Bats de recourir librement & la guerre a été testé et,
pour la premiére fois, en 1919, le traité de Veieai condamnait un Etat pour avoir déclaré une geequi,
implicitement, était considérée comme une guerzgr@ssion» ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop.

cit., p. 19. Pour Paech Normanl|lles principes du droit pénal international [ont] prisogps a la fin de la Premiére
Guerre mondiale et [ont] abouti a une forme juridgconcrete. L'article 227 du Traité de VersailledNORMAN
(P.), « Les apports du proces de Nuremberg au jpiéoial international de I'époque », art. précit&

V. aussi sur ce sujeAnn CD|, 1983, vol. Il, partie 1, pp. 144 et 145, précité

200y Ann CDI 1976, vol. I, p. 80 : selon M. Quentin-Baxters lerganes politiques ont du mal & fonctionner de
facon impartiale et en étant exempts de passion.
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I'Allemagne et son empereur s’est donc faite s&e$ fondement juridique mais a partir de la
seule volonté des Puissances Alliées de punirdiAigne et son empereur qui leur ont déclaré la
guerré®’. Cette constatation discrétionnaire de I'agressipm ne repose pas sur des arguments
juridiques, est aussi nécessaire pour établir €fifigr les importantes réparations qui seront
imposées a I'Allemagne.

On peut se demander pourquoi les Etats victorieuba ghremiére guerre mondiale avaient
décidé de ne soumettre devant un tribunal spédiatniational que I'empereur Guillaume Il. Les
autres responsables allemands n’étant pas inqugatese tribunal international et ce, sans
aucune explicatid>. Les Puissances victorieuses formaient, ici, @amwe qui n'était pas lié par
une regle de droit et dont, par conséquent, l'usggés faisaient de ce pouvoir qu'ils s’étaient au
préalable attribué n'avait pas a étre motivé ettaitésusceptible d’aucun contrd!d@ On
comprend alors pourquoi les dispositions du Traied Versailles n'ont pas été facilement
acceptées par tous les Etats et ceci méme danane des grandes Puissances ; le Sénat
américain refusa par exemple, de signer le traitéetsailles®

Quid de la constatation de I'agression ou du crieoatre la paix par les TMI de
Nuremberg et de Tokyo ? Les TMI étaient composés guatre juges assistés chacun d’'un

205

suppléant>”™-> et compétents pour connaitre dagimes contre la paix : c’est-a-dire la direction,

la préparation, le déclenchement ou la poursuitené’ guerre d’agression.»*°®. Cependant, les
Statuts des TMI ne définissent pas la guerre ds&sjpe ou I'agression. Cette absence, délibérée
ou non, d’'une définition de I'agression va laissartrés large pouvoir d’appréciation aux juges
des TMI quant a la détermination de ce qu’est im&rcontre la paix. Comment constater de
facon impartiale et non discrétionnaire une agoessu une guerre d’agression en I'absence de
criteres précis ? On trouve dans les archives ugmments des grands criminels de guerre des
formules qui se limitent & condamner de facon f8ftéagression, mais qui, en aucun cas, ne

donnent une réelle définition de I'agression oguarre d’agression.

201/ sur cette question, DILLON (E. JThe Peace Conferenaeap. cit.

202y sur cette question, ZAPPALA (Sla justice pénale internationalep. cit, p. 133

203 CAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétionnairgart. précité, p. 537

204y sur cette question, WALTERS (F. PA)History of the League of Natigrap. cit, pp. 68-72

205 ) es suppléants devaient assister & toutes lesa®ates Tribunaux et se tenir préts a remplir destfons de
juges en cas d'absence de I'un d’eux. V. StatussTdél

206 Article 6, a) du Statut du TMI de Nuremberg, 8 ab845

207 0On peut citer par ex. celle-ci ;[@éclencher une guerre d’agression n’est donc paslement un crime d’ordre
international ; c’est le crime international suprémne différant des autres crimes de guerre quéadwu’il les
contient tous>. Jugement des Grands criminels de gugv. |, précité, p. 197
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Il apparait que pour établir leurs jugements, I8l Dnt utilisé un certain nombre
d’instruments conventionnels ou de déclaratifismais, il n’en demeure pas moins que toutes
ces références ne contribuent pas a retirer lgactae discrétionnaire aux déecisions des TMI en
ce qui concerne la constatation du crime contrpaia. En effet, aucune définition précise de
I'agression ou de la guerre d’agression n’est foaémualans ces différents textes cités par les TMI,
ni donnée dans les jugements. En 1945, aucuneitd#finle I'agression n’est consacrée par un
grand texte international, encore moins son intti@i®’. Les TMI ne disposaient pas de
véritables outils juridiques reconnus et admis pars pour constater de fagon impartiale
'agression ou déterminer les éléments constitdiif€rime contre la paix. Devant cette difficulté
de circonscrire dans le cadre juridique la noticaegkssion, celle-ci va méme étre envisagée
dans son sens militaire et ce, sans véritable ctorf’. Cette réalité ne semble pas poser de
soucis aux TribunadX’, peut-étre pour la simple raison que s'assurefadendamnation des
personnes coupables d’agression était plus impogiae de fonder leur constatation des actes
d’agression en droit et éviter ainsi que leurs €lénos ne soient qualifiées de discrétionnaires.

Il semble dés lors logique qudlfa défense alit] utilisé I'absence de définitigaridique
précise de la guerre d’agression dans le pacte deisP et exploité la situation complexe
résultant des réserves émises par certains Etgtsagiires»>*? pour démontrer le non fondement
en droit des décisions des Tribunaux ou la dismmétrité qui a caractérisé I'essentiel de ces
décisions.

Il faut d'ailleurs souligner et ceci est importagte I'établissement des TMI et les
jugements des Grands criminels n’avaient d’aill&iésacceptés par certaines grandes Puissances

comme 'URSS que parce qu’ils laissaient un poudiscrétionnaire important de constatation

208 parmi ces instruments, on peut citer le Pacteatis,Fe traité d’assistance mutuelle élaboré e281sbus les
auspices de la SdN, le protocole de la SAN potgdlement pacifique des différends internationa@ X824 en son
préambule, la déclaration de I’Assemblée de la SdN\N24 septembre 1927 adoptée a I'unanimité, lalutien
adoptée a I'unanimité par 21 nations réunies daratire de la Conférence panaméricaine de 1928ewendra
ultérieurement sur ces dispositions.

209 3ackson’s reportop. cit, p. 382. V. aussi sur cette question, GLASER (S )guerre d’agression a la lumiére du
droit international Pedone, Paris, 1953, p. 2

219 « Dans son sens purement militaire, I'agression &stté d’attaquer en premier : la guerre d’'agressisarait
donc la guerre conduite par I'Etat ayant en premigctlenché les hostilités. Mais une guerre d’agassjualifiée
au sens militaire ne constitue pas nécessairementne, guerre illégale. MAISON (R.), La responsabilité
individuelle pour crime d’Etatop. cit, p. 41

211 précisons tout de méme que pour le juge Jackeprésentant les Etats-Unis, il était important lguearactére
criminel de tels actes ne dépende pas de qui a toffemte, et pour cela il fallait une définitioréigérale de
I'agression applicable a toute personne ou nati@mtacommis l'infraction proscrite. \ackson’s reportprécité,
Vii-viii

212 \AISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, pp. 41-42
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de l'agression aux Puissances victorieuses. PoGeleral Nikitchenko, membre soviétique du
Tribunal de Nuremberg :

« [tlhe policy which has been carried out by the Agswers has been defined as an
aggressive policy in the various documents of fiedAnations and of all United Nations,
and the Tribunal would not really need to go intatt The fact that the Nazi leaders are
criminals has been established. The task of theumal is only to determine the measure
of guilt of each particular person and to mete dhe necessary punishment —the
sentences»*?

Ces propos, prononcés par un haut responsablétisod, mettent en lumiére deux
choses :

la non détermination des éléments constituantd'sgjon ou la guerre d’agression dans la
formulation de l'article 6 (a) visait a laisserdein aux Tribunaux de déterminer eux-mémes sur
la base d’'un pouvoir discrétionnaire quelques ém@our constater l'infraction et justifier
leurs condamnations et sanctions ;

la nécessité pour les Alliés de rendre officieles d'opposer le sceau d'un organe
juridictionnel aux constatations et condamnations ayaient déja été pour I'essentiel décidées
avant le début méme du prot#s

Les Puissances victorieuses avaient, bien avarmirdees, de facon discrétionnaire,
déterminé les personnes qui seraient accuséesd&gn ou de crimes contre la paix. Grande fut
par exemple la surprise de ne pas trouver au basi@ccusés d’agression certains dirigeants de
F'URSS, alors que ce pays avait commis de nombractes identiques a ceux reprochés a
I'’Allemagne ou au Japdfr. Tout ceci a logiquement contribué a renforcesdatiment que les
TMI de Nuremberg et de Tokyo, mis en place et sugepar les Puissances alliées, ont
essentiellement agi de fagcon discrétionnaire dansohstatation des actes d’agression commis

pendant le second grand conflit mondial, et ceyam et pour le compte des Etats vainquetirs

213 3ackson’s reportop. cit, p. 303

2%, sur cette question, ASCENSIO (H.)autorité de chose décidée en droit internatiopablic, op. cit, p. 429
21%Cette question a éfoséedans I'Affaire du Haut Commandement militaire Afland,Etats-Unis d'Amérique c.
Wilhelm von Leeb et consorts, jugement, 27 et 28lore 1948, Law reports of Trial of War CriminalsN.W.C.C,
vols, Xl et XV. V. aussi sur ce sujet, BASS (G), Btay the hand of vengeance. The politics of Wam&€si
Tribunals Princeton University Press, 2000, pp. 200 et s.

#°ROLING (B.V. A.), « The Law of War and the Natiddarisdiction Since 1945 », art. précité, p. 356

Le TMI de Nuremberg a d'ailleurs et ceci peut &ueprenant déclaré que les Puissances victorieuens fait
ensemble ce que chacune d’elle pouvait faire sépané». V. Jugement des grands crimingd. cit, p. 230
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2. Une discrétionnarité au service du maintien dea paix et de la sécurité

internationales

Il s’agit ici d’analyser, d’étudier et de critiquées différentes attitudés de ces deux
principaux organes politiques, garants du maindera paix et de la sécurité internatioR&le

lorsqu’une agression est commise.

a) Du coté du Conseil de la Société des Nations

Le Pacte de la SdN, comme on l'a déja noté, attridans ses dispositions un réle
important voire une compétence unique ou excldhen matiére de constatation de I'agression
au Conseil de la SdN. Lorsqu’on parcourt le Pdet® mécanismes de contréle de l'action du
Conseil sont presque absents, de méme qu’aucuimetioéfde I'agression, capable d’aider le
Conseil dans son opération de constatation, neefidans ce texte. Pourtant, dans le Pacte de la
SdN, «[l]a notion d’agression est intimement liée au gyse de la sécurité collectivé® (a
travers l'article 16 comme on I'a noté plus haut)aurait donc été raturel pour le meilleur
fonctionnement de ce systéme que I'on précisatdaxypossible la notion d’agressiei’™.

La constatation de l'agression, en l'absence ddetaléfinition précise et de tout
mécanisme pouvant permettre de contrbler I'actionGbnseil de la SdN, ne pouvait que
conduire logiquement le Conseil a agir de facomrrdisonnaire dans son action de constatation
de l'infraction d’agression. Ainsi, le Conseil va leisser guider par des considérations purement
politiques et non juridiques, avec comme conségertertains débordements ou passivités

Zpour G. Cahin, {c]onstater I'existence du pouvoir discrétionnaittune organisation internationale implique
d’abord de déterminer en quoi il consiste, a tra/trs manifestations de ce pouvoir, ou plus examtehes objets
sur lesquels il porte»s CAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétiommea», art. précité, p. 543

218 pour J-M. Lavieille, expression ‘maintien de la paix et de la sécuiitéernationales’ ...employée plus d'une
vingtaine de fois dans la Charte, la paix et lawéé sont congues comme indissociables, mémdesi eht des
caractéres spécifiques, I'une ne peut aller saastte.» LAVIEILLE (J-M.), Droit international du désarmement et
de la maitrise des armemenitsiarmattan, Paris, 1997, p. 59

219 pour certains auteurs comme Jean Basdevdatcempétence exclusive, c'est la compétence disoréire ».
BASDEVANT (J.), « Regles générales du droit ded&p,RCADI, 1936, IV, pp. 475-690

220 012211, 84, précité

221 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 21
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observés selon les situations. Le Conseil de la &diinsi, constaté sans une linéarité précise ou
déterminable a 'avance, ou souvent sans objegtogttains actes d’agression ou s’est abstenu de
constater I'agression dans d’autres cas ou onrsé egiquement attendu a ce qu’il y voit une
agression. Cette fluctuation dans 'acte de coattet peut étre considérée comme le signe de la
présence ou de la démonstration du pouvoir disenégiire du Conséfl.

Le Conseil a par ailleurs montré la réalité ddikcrétionnarité de son action en matiere
d’agression en manipulant, avec beaucoup de flewlifficultés et dans des contextes politiques
assez conflictuels, différents termes telspokitique d’agression, politique agressive et astre
agressions équivalente$®®

La position du Conseil va quelques fois dépendriagmsition des Etats concernés dans
la SdN, par exemple, membre permanent ou non dwseloh’affaire de la Mandchourie en
1931 et I'agression plus importante qui a suiviagtip de 1937 est un exemple flagrant d’'une
agression orchestrée par une grande puissancap@e)Ja I'encontre d’un Etat moins important
(la Chine). Dans cette affaire, la SAN va montmar mcapacité a constater I'agression de facon
impartialé®®. On peut mentionner aussi le refus du ConseiladS&dN de parler d’agression
lorsque I'ltalie attaque I'Ethiopie, encore un exgende la discrétionnarité du Conseil ou de sa
partialité dans la constatation de I'agressionteCattitude est assez difficile a comprendre quand
on sait que le sous-comité juridique de la SdN aitdla sanction de I'ltalie en faisant référence
au Pacte et aux traités d’amitié et de non-agnessimés entre I'ltalie et I'Ethiopi€. La gestion
de ces différentes situations par la SdN fut empeed’'une grande patrtialité, ce qui a conduit
certains auteurs a déclarer que linstitution eurocentriste que fut la SDN agonisa
Mandchourie et mourut en Ethiopié?®.

Victor-Yves Ghebali fait ce constat sur I'attitudie la SdN :

222« La constatation du fait initial constitutif de I'agssion pouvant présenter des difficultés, on dqischerché a

établir des présomptions d’agression fondées sucdastatation d’'un manquement a certaines regleslast a
prévenir le recours a la guerre Union académique internationalBictionnaire de la terminologie du droit
international Sirey, Paris, 1960, p. 34

?ZDjctionnaire de la terminologie du droit internatial, op. cit, p. 35

224y, rés. de 'AG de la SdN, adoptée le 11 mars 193D de la SdN, Suppl. spécial n° 101, Actes de lai@ess
extraordinaire de I’Assemblée convoquée en vertliadiicle1l5 du Pacte sur la demande du gouvernérmri@nois,
vol. I, Geneve 1932, pp. 87-88, v. aussi GHEBALIYY, « La gestion des conflits internationaux [@aSociété des
Nations : Rétrospective critique EBtudes internationales/ol. 31, n° 4, 2000, pp. 682 et 634

225 \/, sur cette questioripid., pp. 675-690 eAnn CD| 1979, vol. Il, partie 2, p. 132 @rticle 30. — Contre-
mesures a I'égard d'un fait internationalementitk... Commentaire (nbp)

226 GHEBALI (V -Y.), « La gestion des conflits interii@naux par la Société des Nationsart. précité, p. 676

La SdN essaya tout de méme de garder une certapertialité dans quelques rares conflits tel lefltoRusso-
finlandais, qui va conduire a I'expulsion de 'UR8&la SdN. V. sur ce sujéhid., p. 686
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«... la SDN ne fut guéere appelée a intervenir danscdeflits opposant directement deux

grandes puissances : elle eut a traiter de conflitegis entre deux petites puissances et,
surtout, de conflits nés de l'agression d'une geapdissance contre un petit Etat. Les
conflits du premier type furent généralement géésmaniére impartiale, en ce sens

qu'ils prirent fin sur un compromis équitable. Dales conflits du second type, le fait

essentiel fut la partialité de la SDN en faveut'deteur politique le plus puissant?’

Ce pouvoir discrétionnaire dans la constatationl’'agression, assez présent pendant
I'existence de la SdN, a conduit a I'élaboratiom partains membres du Conseil de quelques
propositions afin d’alléger ce pouvoir. Il s'agitar exemple, du projet de traité élaboré par la
Lituanie et la Pologne dans lequel il est propase €[lles contraventions aux articles...10 et 11

s[oient] considérées comme des actes d’agressiotredautre Partie contractantey*?® I

idée
était de limiter le pouvoir discrétionnaire du Ceih®n matiére de constatation de I'agression
La validation d’'un tel projet pouvait égalementeétine large porte ouverte a des décisions
discrétionnaires et trés peu fondées en droiti] parait difficile d'imaginer comment déterminer
de facon objective la réalisation d’une agresseons’appuyant seulement sur les dispositions des
articles 10 et 11 du Pacte de la SdN. Ces artidbedéfinissent pas I'agression, encore moins
'agresseur. D’ailleurs, pour une partie de la doet au temps de la SdN, la question de la
définition de I'agression bien gu’entrant dans ¢endine du droit international, est surtout une
question politiqué®®, « particuliérement politique®®’. Cette constatation politique et
discrétionnaire de I'agression rend difficile I'b@ation d’'une définition de I'agression. Comme
le dit fort a propos, Van Glabbeke[cfest tout le probleme de I'opportunité de la ohétfion
considérée du point de vue politique : c’est enlirgala clé de l'opposition qui s’est
manifestée?®®,

Et, méme si une définition de l'agression avaitsgxia ce moment, on n’est pas certain

gu'elle eut été suffisante pour limiter ou empéchette discrétionnarité qui caractérise les

227 |pid., p. 675

228 30 SdN, 1928, p. 1606 Dictionnaire de la terminologie du droit internatial, op. cit, p. 34

22 prautres ont pensé qu'il eut été préférable defieoa mission de constatation de I'agression a«worps
spécial» en I'occurrence une Cour internationale qui duwlécidé s'il y avait agression ou non. KORMANICKI
(T.), La question de l'intégrité territoriale dans le Recop. cit, p. 160

230 CHAUDHURI, A/C.6/SR.295, Travaux de la sixitme Quission de 'AG du 5 au 22 janvier 1952, Docs.
Officiels de I'AG, sixiéme session, sixieme comrivss 295 séance

231 VAN GLABBEKE, A/C.6/SR.287, Travaux de la sixier@®mmission de I'’AG du 5 au 22 janvier 1952, Docs.
Officiels de I'AG, sixiéme session, sixieme comrivss 287 séance

232 A12087, Rapport de la Sixiéme Commission surfiagaux de I'AG du 5 au 22 janvier 1952 ; v. Docoidls de
I'AG, sixieme session, Annexes, Point 49 de I'ordugjour.
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décisions du Conseil, organe censé agir dans lebsgwde sauvegarder la paix et la sécurité
internationale$®. Pour Jean Combacau, s'il eut méme existé une digydroit, cette régle n'eut
été gu’incitative et non obligatoire pour ce typérgdane politique doté d'un pouvoir
discrétionnairé™,

Des lors, la SdN, telle qu’elle était constitu€@spirait pas au monde civilisé en général,
une confiance totale quant & son impartialité et sfficacité>". Cependant, cette attitude
discrétionnaire dans la constatation de l'agressi@ura pas été l'apanage des principaux
membres de la SdN, on retrouvera quelques attitsidgiires dans la démarche des organes des
Nations Unie§™.

b) Du c6té du Conseil de sécurité

L'article 39 de la Charte des NU dispose :

le «Conseil de sécurité constate I'existence d’'une roer@ntre la paix, d’'une
rupture de la paix ou d’'un acte d’agression et f#ets recommandations ou décide
guelles mesures seront prises conformément auglégtdl et 42 pour maintenir
ou rétablir la paix et la sécurité internationales

Ces dispositions claires et précises font du Comkeisécurité «.l'organe compétent
pour [constater] la situation?®” d’agression et insistent sur I'idée que cette imisattribuée au
Conseil a pour objectif le maintien ou le rétablissement de la paix et de ézusté

internationales». Lorsqu’il exerce ce pouvoir, le Conseil agiosesa seule volonté ou sa propre

233 3 SdN a souvent fondé ses décisions sur le seulldyprotéger la paix et la sécurité internationa@n peut
arriver a cette conclusion en analysant le compwete trés différent et variable du CS de 'ONU,nbieéme quand
il existe une définition de I'agression (réso. 331finition qui protége bien ces larges pouvaitsbués au CS.

234 «[L]a régle de droit n’a que la valeur d’un précepi#un guide pour son action, puisque aucun orgdaalroit
n'est investi du pouvoir de lui imputer la violatio. COMBACAU (J.),Le pouvoir de sanction de 'ONU -Etude
théorique de la coercition militairdPedone, Paris, 1994, p. 53

*Abid., p. 3

238 Comme le dit si justement Gilberto Amadofl]es Nations Unies ont été les héritiéres de cettmception
empirique, puisque la Charte met aux mains du dbisgte la responsabilité de la définition de ltagsion, et
conséquemment du maintien de I'édifice de la sécuadllective, sans essayer de définir d'une fagoctrinaire
générale ... [[]'agressiom. A/CN.4/L.6, Mémoire présenté a la CDI lors tlewaux de sa®session du 16 mai au
27 juillet 1951, p. 28

Z'D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F.VAN STEENBERGHE (R.), « Article 39 »,
art. précité, p. 1139
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appréciation discrétionnaire des faifset son action n’est soumise & aucun corfttol®ans la
pratique, le Conseil exerce un réel pouvoir disonéaire en matiere de constatation, et ceci en
mettant trés souvent en avant les considération®gohent au maintien et a la sauvegarde de la
paix internationale ou encore en s'appuyant surcdesidérations politiqué¥. Cette attitude a
conduit certains auteurs a dire que :

«[tlhe Governing Council is a political organ thathk operated in an unusual political

and factual setting. It does not follow judiciabpesses or necessarily apply international

law in its decisions**.

Selon H. Kelsen, «.the Security Council may apply at its discretionthe purpose to
maintain or to restore international peas&*?

Dans la pratique internationale, on a connu difftee situations au cours desquelles le
Conseil de sécurité s’est s’abstenu de constatgrdssion alors qu'objectivement une agression
avait bien été commise. Ainsi, lors des attaqueséas perpétrées par la coalition américano-
britannique contre I'lrak, on se serait attendueaqoe le Conseil constate I'existence d’une

agression. Ce ne fut pas le ZasA ce sujet, le professeur Alain Pellet notaiticegil faut

28y, article 2 de la rés. 3314 de I'AG des NU. PburAscensio, dans cet article de la rés. 331[f|;assemblée
générale sous-entend assez clairement que la opadidn & laquelle procéde le Conseil de sécurgétpnclure des
éléments non-objectifs, laisse place a des questimpportunité et, dans le fond ressorti d’'uneitpg différente»
ASCENSIO (H.),L’autorité de chose décidgep. cit, p. 423. V. aussi sur le sujet, FORTEAU (M.g droit de la
sécurité collectiveop. cit, pp. 43 et 546Ann CD|, 1995, vol. Il, partie 1, p. 23 & Options envisageables pour un
constat ‘organisé’ de |'existence/attribution d’womrime international ... a) Constat émanant d'un setgane
exclusivement :ClJ, Assemblée générale ou Coneedédurité ?»), op. dissidente du juge Weeramantry dans la
Demande en indication de mesures conservatoires|@dfaire du Lockerbie, ClJ, 1992, précitée, p61

39 v, GAJA (G.), « Réflexions sur le role du Conseé sécurité dans le nouvel ordre mondial. A propes
rapports entre maintien de la paix et crimes irsttonaux des Etats RGDIP, 1993, p. 306

240 0p. diss. du juge Schwebel, C1J, arrét Nicaragizats —Unis, § 60, p. 289. Pour le juge Schwabest le droit
du CS d’agir ainsi : « .Si décisifs que soient les faits susceptibles destitaer I'agression, le Conseil de sécurité
n'outrepasse pas ses droits en décidant qu'unetatat®on d'un acte d'agression ferait régresserdause de la
paix au lieu de la promouvoir ». lhidv. aussi GAJA (G.), « Réflexions sur le rble @onseil de sécurité, art.
précité, pp. 306 et 307Ann CD| 1976, vol. |, p. 88 (#rojet d'articles presenté par le Rappoteur spécial
(Responsabilité des Etats) (fin) ARTICLE 18 (Comtele I'obligation internationale violée)), McCDOUGALL
(C.), « When Law and Reality Clash-The Imperatit€ompromise in the Context of the Accumulated Bfithe
Whole : Conditions for the Exercise of the Interoadl Criminal Court’s Jurisdiction over the Crimaf
Aggression »|CLR, 2007, n° 7, pp. 280 et s.

241 sentence arbitrale du 19 décembre 2005, CPA, Cesioni des réclamations,Ethiopie c. Erythrée, jus ad
bellum, réclamation de I'Ethiopie 1-8 précitée, p. 3, v. ausshn CD| 1995, vol. ll, partie 1, p. 23, précité

242 KELSEN (H.), The Law of the United Nations, A Critical Analysisits Fundamental Problemd.ondon,
Institute of World Affairs, 1950, p. 733

243\, PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 6. V. aussi sarsujet, MURPHY (S.), « Assessing the Legalityrfading
Iraq », Georgetown Law Journalol. 92, n°® 4, 2004, pp. 173 et s. , MILLER (X)Jus ad bellum and an Officer’s
Moral Obligations: Invincible Ignorance, the Congiion and Iracp, Social Theory and Practiceol. 30, 14, 2004,
pp. 457-484, WHITE (N.) et MYJER (E.), « The UseFafrce against Iraq Journal of Conflict and Security Law
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appeler 'invasion de I'lrak par son nom : c’esebiune agression#**

Et, il ajoute que ce n'est
pas la premiére agression innommée dans I'histhineonde depuis 1945, faisant la allusion aux
guerres Irak—Iran et Irak-Kowéft; on peut ajouter I'agression contre 'Egypte €5&*°;
lintervention de la Républiqgue Fédérale de Yougas (Serbie-Monténégro) en Slovénie, en
Croatie et en Bosnie-Herzégovifieet on peut aussi mentionner les différentes sitnstqui ont

eu lieu dans la région des Grands P&tsDans certaines de ces situations, le Conseit s'es

abstenu de constater I'agression en mettant ert &v/&ait que la constatation de I'agression dans

vol. 8, n°1, 2003, pp. 2-4, WECKEL (P.), « Le chepiVIl de la Charte et son application par le @Ginde
sécurité »AFDI, 1991, p. 168

Pourtant en 2003, par une réaction timide, lesddatiUnies ont reconnu I'occupation de I'lrak parctzlition
américano-britannique.

2“PELLET (A.), « Conclusions in Les métamorphoses de la sécurité collectoe cit, p. 272. V. également
PELLET (A.), «Conclusions »in L’intervention en Irak et le droit internationaks. dir. BANNELIER (K.),
CORTEN (O .), CHRISTAKIS (T.), KLEIN (P.), CEDIN a I, Cahiers internationaux, n° 19, Pedone, P2084,
pp. 369 et s., CORTEN (O.)e droit contre la guerreop. cit, pp. 555 et s., JOHNSTONE (l.), « The Plea of
‘Necessity’ in International Legal Discourse: Hurtarian Interventions and Counter-TerrorispiCJTL, vol. 43, n°
2, 2005, pp. 337-388, LAGHMANI (S.), « Du droit é@mhational au droit impérial ? Réflexions sur l&iga contre
I'lrak », ADI, avril 2003, http://www.ridi/org/adi consulté |& 2anvier 2009, la rés. de la Ligue arabe du 24smar
2003 transmise au CS dans laquelle la Ligde @ondamne 'agression américano-britannique certiraq, Etat
Membre de I'Organisation des Nations Unies et deitpie des Etats arabes;». V. S/2003/365 du 26 mars 2003,
la déclaration de la présidence du Bureau de coatidn du Mouvement des non-alignés (Malaisie5NPV.4726,
26 mars 2003, p. 7, v. aussi, A/58/68-S/2003/352-dmars 2003

Pour un avis contraire, v. KRESS (C.), « Strafragid Angriffskrieg im Licht des ‘Falles Irak’in Zeitschrift flr
die gesamte Strafrechtswissenschaft115, 2003, pp. 294 a 351

#*Dans aucune des résolutions prises par le CS geraféaire, il ne parle d’agression, pourtant ldes discussions
qui ont précédé I'adoption de la rés. 661(1990)eg@mple, des pays comme les Etats-Unis (S/PV.2938 ao(t
1990, p. 16) ont bien souligné que ce projet deluéisn était une réponse a l'agression flagrantekdweit par
I'lrak et qu’il devait étre mis fin a I'agressiored'lrak (Ibid., pp. 18/20). V. aussi les positions similaires gays
comme la France, le Canada, le Royaume Wbid,, pp. 21, 22 et 26

V. aussi sur ce sujet, HASBI (A.), LAMOURI (M.} La définition de I'agressiom, art. précité, pp. 32 et s.,
D’ARGENT (P.), Les réparations de guerre en droit internationabfic, op. cit, pp. 329 et s., GAJA (G.), « The
Long Journey towards Repressing Aggressipart. précité, p. 434, « DiscussionirmLes aspects juridiques de la
crise et de la guerre du Golfss. dir. STERN (B.), Montchrestien, Paris, 1981411, KHERAD (R.), « La question
de la définition du crime d’agressiomrt. précité, p. 346, FORTEAU (M.Rroit de la sécurité collectiveop. cit,
pp. 620 et s., LATTY (F.), « La Cour internationdke Justice face aux tiraillements du droit intéomel : les arréts
dans les affaires des Activités armées sur letoéei du Congo »AFDI, 2005, p. 229, LAFONTAINE (F.) et
TACHOU-SIPOWO (A. G.), « Tous les chemins ne stmé pas a Rome : La révision du Statut de la Gaurale
Internationale a I'égard du crime d’agression odifficile conciliation entre justice pénale intationale et sécurité
internationale», RBDI, 2009, n° 1, p. 107, BOEVING (J. N.), « Aggressitmternational Law, and the ICC: An
Argument for the Withdrawal of Aggression from tReme Statute, CJTL, 2005, n°® 43, p. 567

246 Rés. 119 du 31 octobre 1956 (S/3721 ) ou le Cbneabstate qu’une grave situation a été créée par I'action
entreprise contre I'Egypte. V. sur ce sujet, ASCENSIO (HLautorité de chose décidéep. cit, p. 423

24y, sur cette question, GOWLLAND-DEBBAS, « Securi@ouncil Enforcement Action and Issues of State
Responsibilty »JCQL, 43, n°1, pp. 63 et s., CORTEN (O.) et DUBUISSON),(« Opération’ liberté immuable’ :
une extension abusive du concept de légitime défefRGDIP, 2002, p. 61

Soulignons aussi la situation dans les Grandsdade Conseil aurait pu explicitement reconnaftegression dont
avait été l'objet la République démocratique du ggrecar le Conseil a reconnu explicitement dansdsalution
1304 (2000) que I'Ouganda et le Rwanda avaienbké la souveraineté et I'intégrité territoriabe de la RDC.

248\ sur ce sujet, op. ind. du juge Simma dansé®&@lJ, RDC c. Ouganda, précité, p. 1, §§ 2 et 3
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un tel cas n'apportait rien & la paix internatief&l; ce que confirme trés bien cette déclaration :
«[n]Jous agirons essentiellement pour protéger etuess la paix et la sécurité

internationales... Nos décisions se fondent exclomwe sur I'intérét de la paix et de la

sécurité internationales, et non sur d’autres cdésations»>>°

Cette régle semble avoir été appliquée dans ltaffiaak-Iran. Le Conseil de sécurité va y
constater une rupture de la paix alors qu’'on saitsattendu a ce que le Conseil de sécurité, de
par les éléments présents, constate une agreskipa gans cet exemple une irréductible part de
discrétionnarité ou d’appréciation subjective dpdat du Conseil de sécurité, car, en I'espéce, il
y avait bien une agression de I'lrak sur I'lran.nBd’affaire Irak-Koweit, on se trouvait face a
«I'agression caractérisée®'du Koweit par I'lrak ; mais au lieu de constatee wagression, le
Conseil de sécurité va préférer constater urevasion» du Koweit par I'lrak% On peut
également faire allusion a la constatation qugafiis le Conseil de sécurité des NU sur la
situation aux Malouinés®. Par ces quelques exemples, on constate comtesndifficile pour le
Conseil de constater une agression. Le pouvoirr@isanaire du Conseil de sécurité peut
'amener a ne pas constater I'agression. Et G. rCdhinoter et a juste titre qugckest bien

plutét la sélectivité de la pratique qui prévast™ Il faut ajouter & ceci les ententes ou

249%C’est la manifestation ici de I'idée que « la sauvegarde du droit ne contribu[e] pas touoau maintien de la
paix, et vice versa» D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE-.), VAN STEENBERGHE
(R.), « Article 39 », art. précité, p. 1137, v. sitsnn CD|, 1993, vol. II, partie 1, p. 95 (position du gotvement
néerlandais). Dans l'affaire Ethiopie c. Erythréecune des résolutions prises [S/RES/1177 (199851226
(1999), S/IRES/1227 (1999), S/IRES/1297 (2000),...]9&S ne constate pas l'agression d'une partieiparautre.
V. Sentence arbitrale du 19 décembre 2005, disponifgn anglais) a I'adresse : http://www.pca-
cpa.org/upload/filesslEECC_Decision_No_7.pdf, ppt B

ZARANHA, UNCIO, vol. XI, p. 532

51« C'est I'agression caractérisée, commise dans les faremiers jours d’aodt 1990, par la républiquérak a
I'encontre de I'Emirat du Koweit dont elle envaldtterritoire en vue de 'annexer définitivementPETIT (Y.),
Droit international du maintien de la pai®réface de P-M. Dupuy, p. 6, v. aussi D’ARGENT),(Pes réparations
de guerre en droit international publiop. cit, pp. 328 -329

2y rés. du CS, S/Rés.660 (1990) du 2 ao(t 1990y CD| 1994, vol. I, p. 104 (v. intervention de M. Al-
Khasawneh)

53| e CS constatat & propos de la situation aux Madésuune «upture contre la paiw (v. la rés. du Conseil S/Rés.
502, du 03 avril 1982) alors qu'il s'agissait |a déritables actes d’agression. V. sur cette quesBROMS (B.),

« The Definition of Aggression art. précité, pp. 372 et s., CHAUMONT (CiCpurs général de droit international
public, op. cit, p. 410, DUPUY (R. J.), « L'impossible agressidas Malouines entre 'ONU et 'OEA >AFDI,
1982, pp. 337-353

ZCAHIN (G.), «La notion de pouvoir discrétionnaise art. précité, p. 563, v. augsin CD| 1995, vol. II, partie
1, p. 23 («C. — Le rdle capital des institutions internatioesl..2. Cas de réaction ‘organisée’ a des violations
d’obligations internationales fondamentalels, BROMS (B.), « The Definition of Aggressionart. précité, p. 372,
KHERAD (R.), « La question de la définition du cerd’agressios, art. précitép. 347

Pour les différentes situations ou le Conseil aadi sa mission de constatationAnn CDJ 1995, vol. Il, partie 1,
pp. 19 et 20 (€. — Le rble capital des institutions internatioesl..2. Cas de réaction ‘organisée’ a des violations
d’obligations internationales fondamentales
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arrangements possibles qui peuvent exister ergren&nbres permanents du Conseil et conduire
le Conseil de sécurité & constater ou ne pas dengggression lorsqu’elle est comnfide C’est
bien 1, une suprématie des considérations patifgli Ceci peut conduire & des situations ou le
Conseil constate une agression.dans un cas patrticulier ... [alors] que les critéheshituels de
I'agression n’étaient pas remplis>’ et s'abstient de le faire dans une autre situatians
laquelle les critéres pouvant conduire a constater agression sont présents. Comme le note
Philippe Weckel,

«[u]n accord général des Etats peut se former subdage d’une [constatation] nuancée,
alors que le mot « agression » qui releve d’'uneidog de dénonciation cristallise les
oppositions »*>®

Lorsque ce type de situation se présente, le Clodeeiécurité utilise assez souvent des
notions aussi larges que celles dmaintien de la paix et de la sécurité internatiers*>°, de

«recours a la force», d’ «attaques militaires>, d’ «actes agressifs*®®

et bien d’autres notions
qui n'ont jamais fait I'objet d’'une définition ou'wth encadrement précis en droit international
public ou dans le cadre du droit international caintien de la paft’. Ces notions élastiques et

imprécises sont et seront encore, certainementldanwochaines décennies, d’'un large secours

#%Par ex, un acte d'un membre permanent constitiiif dcte d’agression sera difficilement ou mémemant
constaté comme constitutif d'une agression, sae€ &#assentiment de ce membre permanent. V. ste gaestion,
Ann CD|, 1976, vol. Il, p. 80, précit&dnn CD| 1984, vol. |, p. 314 (intervention de M. OgiséAMBELLI (M.),

La constatation des situations de l'article 39 deCharte des Nations Unies par le Conseil de séturie champ
d'application des pouvoirs prévus au chapitre \@lld Charte des Nations Unigdelbing & Lichtenbahn, Genéve,
2002, pp. 94 et s., ASCENSIO (HDautorité de chose décidgep. cit, pp. 624 et s., GAJA (G.), « The Long
Journey towards Repressing Aggressipart. précité, p. 434

2% pour A. Brotons, ¢he Council rather symbolizes political intervemti» et il en sera encore longtemps ainsi.
BROTONS REMIRO (A.), « Aggression, Crime of Aggriess Crime Without Punishment », art. précité, pv.3
aussiAnn CDl| 1993, vol. I, partie 1, pp. 25 et s. k«— La Commission du droit international et le lgéane du
reglement des différends... 2. Une tendance nouvkdtefaits récents en matiére de procédures déenggnt des
différends»), ASCENSIO (H.),L’autorité de chose décidéep. cit, p. 424, BOWETT (D.), <The Impact of
Security Council Decisions on Dispute Settlemenc@dures», JEDI, vol. 5, n° 1, 1994, pp. 89 a 101, GAJA
(G.), « The Long Journey towards Repressing Agigrass art. précité, p. 434

#TVERHOEVEN (J.), « Les ‘étirements’ de la |égitiméfense »AFDI, 2002, p. 57

BHYECKEL (Ph.), « Interdiction de I'emploi de la ferc De quelques aspects de méthodiesLes métamorphoses
de la sécurité collectivep. cit, p. 195,Ann CDl 1995, vol. Il, partie 1, p. 23, précité

% jre sur ce sujet, SOREL (J-M.), « L'élargissemelet la notion de menace contre la paS#DI, 1994, Le
chapitre VIl de la Charte des Nations Uni€olloque de Rennes, Pedone, Paris, 1995, pp. &2 e

20y les rés. 527 (1982), 667 (1990) du CS. V. asssicette question, ASCENSIO (HLautorité de chose
décidéeop. cit, p. 424

261y, sur ce sujet, BOWETT (D. W.Belf-Defense in International Lawlanchester University Press, Manchester,
1958, pp. 250-256, ROLING (B. V. A.), « The Bantbe Use of Force and the UN CharténxCASSESE (A.)The
Current Legal Regulation of the Use of Fardéartinus Nijhoff, Dordrecht, 1986, COHEN-JONATHAN Article
39 »in La Charte des Nations Unigss. dir. COT et PELLET, (1991), p. 648, FROWEINA.), « Article 39 », art.
précité, p. 608
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pour le Conseil de sécurité, lorsqu’il veut évilerconstater une agression. De méme qu’on peut,
avec raison, pensergue les considérations politiques [fréquentes an da Conseil] pourraient
se superposer...et faire obstaef8%ncore pendant longtemps & une constatation réelle
'agression sur la base d'une analyse objective fdés. Alors, a la question de savoir Si
'opération de constatation de I'agression par lenggil de sécurité est.« un ‘jugement
juridique’ ou ... un simple ‘jugement politique®®? La majorité de la doctrine s’accorde pour
dire gu'il s’agit plutét d’'un jugement politique a@fue cette opération est toute relative et
subordonnée & l'usage que le Conseil fait ou vaeire fde la constatation qu'il faif; ceci
semble vrai, méme si critiquable, surtout lorsqaa bkait «que la qualification d’'une situation
par le Conseil de sécurité, ... a des effets imptstaur la responsabilité internationale de
I'Etat...»*®> On comprend que quelques auteurs aient contestériqué ce large pouvoir
discrétionnaire que détient le Conseil de sécariténatiere de constatation de I'agression et de
détermination des mesures a preftfre

Le Conseil de sécurité ne doit-il pas, lorsqu’ihstate I'agression, étre tenu de respecter
certaines regles objectives ? Si on s’en tient digpositions de la Charte des NU, les seules
limites imposées au Conseil de sécurité dans llaptissement de sa mission de constatation de
'agression sont d’agir conformément aux buts @igypes des Nations Unies (buts et principes

énoncés a l'article 1 du chapitre 1 de la CHafteMais, il faut remarquer que ces buts et

ZZCAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétionnaisgart. précité, p. 548, v. aussi PCNICC/2000/WGDR2,
Proposition présentée par la Colombie, 17 mars 2p0@, et opinion dissidente du juge Schwebel damestt
Nicaragua, précité, p. 290

263\ ZAMBELLI (M.), La constatation des situations de I'article 39 delharte, op. cit.pp. 112-117

%4 SOREL (J. M.), « L'élargissement de la notion denace contre la paix », art. précité, p./Aan CD| 1995, vol.

I, partie 1, p. 23, précité

265 |bid. V. aussi sur ce sujet, la thése de FORTEAU (Me)droit de la sécurité collectiyep. cit, 699 p.

266 v/ sur cette question ARANGIO-RIUZ, « The Fedefalalogy and the UN Charter Interpretation: a Caitic
Issue »,EJIL, 1997, pp. 1-2, TPIY 2 octobre 1995, Arrét relatiffappel de la défense concernant I'exception
préjudicielle d’'incompétence, le Procureur c. Duskadic, 1T-94-1-AR72, 2 octobre 1995, 88 28, 30set
ARANGIO-RIUZ, A/CN.4/SR.2277, précité, BEDJAOUI (M.« Un contréle de légalité des actes du Conseil d
sécurité est-il possible>?in Le Chapitre VIl de la Charte des Nations Uniep. cit, pp. 255-297, CAHIN (G.),

« La notion de pouvoir discrétionnaise art. précité, p. 597 et BOWETT (D.), « The Iipaf Security Council
Decisions», art. précité pp. 89 a 101

%7« Les buts des Nations Unies sont les suivants : Malntenir la paix et la sécurité internationalesétette fin :
prendre des mesures collectives efficaces en vymédenir et d’écarter les menaces a la paix eté&wimer tout
acte d’agression ou autre rupture de la paix, aliser, par des moyens pacifiques, conformémentpankipes de

la justice et du droit international, lI'ajustemenu le réglement de différends ou de situations,cdectére
international, susceptibles de mener a une ruptlgda paix ;2. Développer entre les nations deati@hs amicales
fondées sur le respect du principe de I'égalitéddeits des peuples et de leur droit & disposer xkmémes, et
prendre toutes autres mesures propres a consolaeaix du monde ;3. Réaliser la coopération intdionale en
résolvant les problémes internationaux d’ordre émaigue, socialintellectuel ou humanitaire, en développant et en
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principes «sont formulés d’'une maniere si vague et ambigu#ésgdtent toute limite au pouvoir
de qualification des faits»?%®. Ainsi, & la question de savoir si :

«[[]'article 39 accorde ... au Conseil de sécurité ypouvoir d’action autonome, qui

puisse s’exercer indépendamment du recours auxshagdiques que constituent, pour a

la fois recommander et décider, les articles 4@4%°

On peut répondre par I'affirmative apres une lextttentive de ces différents articles de
la Charte et au regard de la pratique du Consesidarité’®. Les termes mémes des articles 41
et 42 de la Charte sont assez explicitese: @onseil de sécurité...peut inviter", le «Conseil
de sécurité peut décidef’? « si le Conseil de sécurité estimfé>. Ces groupes de mots, utilisés
dans ces articles, montrent bien qu’il n’y a aucuolenté d'imposer une quelconque obligation
au Conseil de sécurité, encore moins celle de Ugnstire au respect de quelques regles qui
soient, si I'on excepte celles, trés générales tioemees a I'article 181 de la Charte. Le Consell,
en dehors de ces limites, agit donc en toute titet n'est pas tenu de respecter des regles
d'impartialit¢’*. Le caractére non exhaustif de I'énumération deyems & larticle 41 de la
Charte semble militer, une fois de plus, en favdune grande discrétionnarité de la part du
Conseil dans la constatation de l'agression, cecales conséquences que cela peut
comportef’>.

Pour ces raisons, certains auteurs sont arrivéa aohclusion que larticle $9...

encourageant le respect des droits de 'homme ®titdertés fondamentales pour tous, sans distinatie race, de
sexe, de langue ou de religion ; 4. Etre un ceotres’harmonisent les efforts des nations vers ipsscommunes»
Selon une partie de la doctrine, il y aurait daas article 181, une obligation du Conseil de retgrele droit
international et par conséquent de ne pas agir desisituations ou cas identiques de fagon discnégdire. Sur cette
guestion, v. FORTEAU (M.)Droit de la sécurité collectivep. cit, pp. 91 et s., Affaire Procureur c. Tadic, précité
p. 13,8828 et s.

268 CAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétionnaireart. précité, p. 548

29y D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNEF.), VAN STEENBERGHE (R.), « Article
39», art. précité, pp. 1167-1168

270 Cette idée est partagée par le juge Schwebelddirsigclare ceci : i le Conseil de sécurité est habilité par la
Charte a constater I'existence d'un acte d’agressioce n'est pas en tant que juridiction. Il peutnclure a
I'existence d'une agression-ou plus fréquemmentfiisex de conclure dans ce sens-pour des consid@sati
politiqgues plus que juridiques... En bref, le Congigl sécurité est un organe politique guidé par destifs
politiques..». Op. dissidente du juge Schwebel précitée, p, 296t Nicaragua, précité

' Charte des Nations Unies, article 40

*"pid., article 41

273 |pid., article 42

24| y a 14 une différence entrel& mode de fonctionnement d’un organe politiquie aiode de fonctionnement d’un
organe judiciaire, lequel s’efforce d’énoncer leodrde fagon impartiale et exempte de passioAnn CDJ| 1976,
vol. Il, p. 80, précité

273\, aussi sur cette question, FORTEAU (MD)pit de la sécurité collectivep. cit, p. 43
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reconna]it] un pouvoir d’appréciation®’® au Conseil ;

«[i]l n'est contesté par personne que le Conseilséeurité jouit, quant au fait méme de
[constater] une situation conformément a I'arti@®, d’'un pouvoir discrétionnaire. |l n'a
pas l'obligation de constater quoi que ce soit,ttmanifestement attentatoire a la paix
que puisse étre la situation considéréé.

Une définition des notions d’agression, agressionéa ou actes d’agression dans la
Charte des Nations Unies aurait, on peut le pensatribué a limiter le pouvoir discrétionnaire
du Conseil en matiére de constatation ; elle aueditit le risque de voir le Conseil adopter des
décisions fortement empreintes d’un caractére élisemaire et politique® ou extra-juridiqué’™.

Les choses ne semblent pourtant pas si simplesffén selon certains auteurs, «avec ou sans
définition, le Conseil de sécurité gardera toujourse entiére liberté d’appréciation quant aux
faits et de décision quant aux mesures propres iaterar la paix, mesures qui peuvent tres bien
ne pas consister & dénoncer I'agresseftif ou ne pas constater I'existence de I'agressidiaul
d’ailleurs souligner Il'utilisation presque nulle gjfait le Conseil de la résolution 3314 de I'AG
portant définition de I'agression. Il est ainsifidife de penser que le Conseil sera un jour temu d
respecter la définition de l'agression ou des megieecises et préétablies. Pour s’assurer du
respect par le Conseil de la définition de I'agi@sscertains ont proposé qu’un contrble soit
exercé sur l'activité de constatation de I'agressiévolue au Conseil et que ce contréle pouvait

étre confié a un autre organe des Nations Unie§dar internationale de Justice (CI1J) par

276 CHAUMONT (Ch.),Cours général de droit international public, RCARB70, Tome I, p. 408

2" D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F VAN STEENBERGHE (R.), « Article 39 »,
art. précité, p. 1140. V. aussi ASCENSIO (H.gutorité de chose décidg¢ep. cit, p. 422,Ann CD| 1993, vol. Il
partie 2, p. 52 (&. Projets d'articles proposés dans le quatriemepat du Rapporteur spécial soumis a la
quarante quatrieme session de la Commission ... ‘®h8ens générales!..»), les explications du TPIR, dans
I'affaire Procureur c. Joseph Kanyabashi, ICTR-86418 juin 1997, §20

Certains auteurs se sont demandés pourquoi I'actiole pouvoir de constatation du Conseil devrai &mité :

« des lors qu’on s’accorde a reconnaitre la nécesgddaisser au Conseil de sécurité le maximum dethh est-il
bien nécessaire d’essayer de le * guide? V. ROLING, A/AC.77/SR.3, Travaux du Deuxiémen®@ spécial de
1956, réuni au siege de I'Organisation, du 8 oedadr 9 novembre 1956 ; v. Docs Off. De I'AG, ConspEcial
pour la Question de la définition de I'agression.

278 G, Cahin pense quf]n pouvoir discrétionnaire est ... exclu lorsqueamtenu étant en tout déterminé par les
textes, une simple alternative s’ouvre a l'organe g'a d’autre choix que de le reproduire mécaniment s'il
décide d’exercer sa faculté d’'agirm..CAHIN (G.), « La notion du pouvoir discrétionreabp, art. précité, pp. 549-
550, opinion dissidente du juge Schwebel préciié290

2IASCENSIO (H.)L’autorité de chose décidgep. cit, p. 424

280 CASTANEDA, A/AC.6/SR.531, Travaux de la Sixiemenuission de 'AG du 7 octobre au 21 novembre 1957,
v. Docs. Off. de I'AG, douzieme session, Sixiémerussion, 531 séance. Dans le méme sens, M. Castaneda
ajoute : (lle systeme de sécurité collective des Nationsebr@ un objet délibérément politique : son but etssle
est de maintenir la paix sans tenir compte detimdelu droit.» Ann CDI, 1976, vol. |, p. 244
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exemple®®.

Ceci pose d’autres questions. Il faut se demasdeune juridiction internationale
(ou méme interne), quelle qu’elle soit, se perragdmais de censures, la constatation d'une
agression ou d'un acte d'agressi8h? La ClJ, si elle était saisie, pourrait-ellglire que le
Conseil de sécurité a commis une erreur pour inéxate des motifs de fait:$> A cette
guestion, le professeur G. Cahin répond que, sicomstatation du Conseil avait pour objet la
violation d’'une obligation, la Cour pourrait alors déclarer, sur la base de considévas de
droit et de fait, que la violation constatée pardenseil n'existe pas*®* Peut-on croire que ces
propos pourraient s’appliquer lorsqu’il s’agit deigonstatation de I'agression ou de toute autre
constatation de situation par le Conseil sur lamhsChapitre VII ? On peut sans trop de doute y
répondre par la négati®8 Pour le juge Lauterpacht,

«the Court has any power [to control the Securityu@ail action] can hardly be doubted
though there can be no less doubt that it doesendbrace any right of the Court to
substitute its discretion for that of the Secuf@yuncil in determining the existence of a
threat to the peace, a breach of the peace or amBaggression.»?°.

Aussi, il nest nullement mentionné dans la Chgtte le Conseil peut avoir recours, pour

la constatation de I'acte d’agression, & I'avis'dssemblée générale’ (organe plénier), de la

21 | a CIJ s'est estimée dans I'affaire sur la corwtiom du Mur, compétente pour constater une menange la
paix en cas de carence du CS (par ex. pour dessnels le vote négatif d'un membre permanent meépacité du
Conseil a prendre une décision). V. ClJ, AC, 9¢tii2004, Conséquences juridiques de I'édificaiam mur dans
le territoire palestinien occupé, 8 31 v. aussi BEOW (D.), « The impact of Security Council décisor art.
précité, pp. 89 a 10Bnn CD| 1996, vol. I, p. 28 (intervention de M. BoweBgEDJAOUI (M.), «Du contréle de
Iégalité des actes du Conseil de sécurité », Nawwé@meéraires en droit. — Hommage a Francois Riga®ruylant,
Bibliothéque de la Faculté de droit de I'Univergitgholique de Louvain, Bruxelles, t. XXIl, 1993.169 a 110,
ASCENSIO (H.)L’autorité de chose décidéep. cit, pp. 422 et 425

282y sur ce sujet, D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEQN.), DOPAGNE (F.), VAN STEENBERGHE (R.),
« Article 39 », art. précité, pp. 1144-1145. V égaént les commentaires de EISEMANN (P. M.) et d®B&OUI
(M.), « Débats »n Le Chapitre VII de la Charte des Nations Unieg. cit, pp. 300, 301-302

283/, CAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétionrab, art. précité, p. 598

284 pid. Il convient cependant d'éviter de tomber dansiiaplicité qui consiste & croire que certains oegaties NU
par ex. la CIJ constateraient beaucoup plus sod\existence d’'une agression. Pour s’en convaingrepeut citer
'exemple de I'affaire des Plates-formes pétrokeogl la ClJ s’'est abstenue de constater une agmegsiand elle
semblait bien présente. B. Simma dans son op.ithdlle a regretté que la Cour n'ait pas qualiéé hctes des
Etats-Unis envers I'lran comme étant des actesre&sgon. V. Op. ind du juge Simma (ClJ, Plates-Fesrm
pétroliéres, précité), p. 329

8% || convient de garder a I'esprit queecchapitre VII fait figure de véritable ‘droit dieeption’ dérogeant a la
Iégalité commune et soumis & une réglementatiorryambaire qui préserve au maximum la liberté d'antidu
Conseil de sécurité. SUR (S.), « Conclusions généraleis Le Chapitre VIl de la Charte des Nations Uniep.
cit., p. 313

286C1J, Bosnie Herzégovine c. Serbie et Monténégra;. R893, 13 septembre 1993, p. 439 (op. ind. de jug
Lauterpacht)

%87 || y a eu des propositions tendané @ssocier (trés) étroitement I’Assemblée généaalaction du Conseil, ce
qui aurait pour but de faire de celui-ci ‘I'exéctd’'un gouvernement d'assemblée’ CAVARE (L.), «Les
sanctions dans le Pacte de la Société Des Natiatens la Charte des Nations UnieRGDIP, 1950, pp. 653 et s.
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Cl1J (organe judiciaire) ou de tout autre organeNigsons Unies ou d’autres organisations. Si on
souhaitait changer cette regle,

«il serait nécessaire de reformer la Charte ... reroptales articles 39 et 51 par de
nouvelles regles juridiques, c'est-a-dire enlever &onseil de sécurité sa liberté

d’appréciation et d’action et I'obliger & déclaragresseur I'Etat qui commettrait certains

actes »8

Cette éventualité, méme si elle est fortement stkdgar certains auteurs, est tout de
méme critiquée. Le professeur Alain Pellet, pamgXe, milite pour que la Charte des Nations
Unies ne soit pas modifi#& Aujourd’hui, il semble qu'il faille encore se denter de la seule
volonté du Conseil de sécurité, de bien vouloiraginer, par lui-méme I'exercice de son pouvoir
discrétionnaire, en déterminant des critéeres oifgeet généraux et qui le guideront dans ses
décisions d’espéé®. Ce pouvoir discrétionnaire des organes chargéodstater 'agression va
également s’exercer dans la prise des sanctidagardl de I'agresseur et pour ce qui concerne le

traitement des questions de répardtiba la suite d’une agression.

B. Le reglement politigue des questions de réparath en cas

d’agression

La pratique, jusque la la plus courante déndemnité de la guerre, va laisser la place

aprés chacun des deux conflits mondiaux, & cellla déparation : réparations de guéffelLes

Certains pays (la Philippine, la Bolivie, v. UNCI¥, pp. 760-761 et 822-823, ainsi que le rapportMiePaul
Boncour, 3éme comité, séance du 12 juin 1945, UNCID pp. 28 et s.) proposaientde définir a priori les
situations, notamment I'agression, dans lesqudke€onseil de sécurité est autorisé a agir, ce cpmduirait a
limiter considérablement sa liberté d’appréciatiofioutes pratiquement [ont été] rejetéesD’ARGENT (P.),
D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F.), VAN STEENBEERHE (R.), « Article 39 », art. précité, p. 1133
288 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiqrop. cit, p. 194

289 On fait référence ici a la phrase de A. Pellefn]e touchez pas & mon chapitre VIl | Ne toucheg pama
Charte !»in Les métamorphoses de la sécurité collectw€dgnclusions }; op. cit, p. 276

299CAHIN (G.), « La notion du pouvoir discrétionnaisgart. précité, pp. 559 et 560. Jusque 13, le @8bte exclure
toute autolimitation de son pouvoir discrétionnagertout si celle-ci serait justifiée par des ¢dé@sations d’égalité,
«pas plus gu'il n'a jamais souhaité encadrer soni@tt en établissant pour lui-méme des directivesdes
standards généraux ou en suivant ceux que lui mapd’Assemblée générale, le Conseil, dans saiguatin
concreto, ne s’estime tenu, quand méme il ne gdittpas, d’appliquer ‘des critéres uniformes’ asdsituations qui
pourraient paraitre identiques. Ibid., p. 563

491 pour J. Salmon, kd]ans son sens le plus général, la réparation dstesdans le rétablissement d’une situation
antérieure a la survenance d’'un préjudice soit [mremise des choses en I'état, soit par une cosgi@m pour le
préjudice subi» SALMON (J.),Dictionnaire de droit internationabp. cit, p. 975

292 D'ARGENT (P.),Les réparations de guerrep. cit, pp. 11 et s. V. également sur cette question SSOINS DE
CHAZOURNES (L.) et HEATHCOTE (S.), « Mise en ceudela réparation des crimes de I'histoire : unesiibs
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réparations de guerre selon le Dictionnaire de Bzdmon représentent «I’obligation mise a

la charge d’'un Etat et consistant & assurer la cemgation des dommages subis par un autre
Etat et ses ressortissants du fait du confiit. L'agression, devenue un acte répréhensible parce
gue la guerre n’est plus considérée comme licitzaie la naissance d’'un préjudice qui ouvre
droit a réparation. La responsabilité de la répamaincombe a celui qui a transgresseé la regle,
donc & l'agressetit’. L'agresseur est responsable des conséquencesndecte et doit le
réparef™.

Les réparations de guerre, en elles- mémes, nepssniin processus négatif parce qu'il
est élémentaire et logiqgue que la violation d'uegle aussi fondamentale (interdiction de
I'agression ou du recours & la force) oblige lesans de cette violation a réparér il n’est donc
pas inadéquat de demander des réparations a éadsuite agression comme cela a été le cas
aprés les grands conflits mondi&llx Ce qui a surtout posé probléme, c’est le traitendes
guestions liées a la réparation, plus sous un grgléque que juridique. Ce qui n'est pas tres
surprenant, quand on sait que ce sont les mémeasasgolitiques a savoir la Conférence de
paix, les Puissances Alliées, qui ont constatérd’'sgjon, qui vont encore établir et imposer les
regles devant régir le traitement des questiongplaration. Il eut été préférable que cette charge
soit attribuée a un organe différent de celui ayamistaté I'agression ou encore a un organe
juridique et neutre, appliquant des regles prédéteres, préexistantes ou coutumiéres et capable
de prendre des décisions et des solutions jusidéneiées de tout esprit de vengeance. Tel ne fut
pas le cas. Parce que les réparations de guertessament ¢ributaires de circonstances
particuliérement historiques®®, les questions des réparations vont étre, en it&@jdraitées

dans les deux périodes (post grands conflits morjliplus sous un angle politique que

[ré]conciliation des temps passés, présents etsf@®win Crimes de I'histoire et réparation®p. cit, p. 102 et
POMPE (C. A.)Aggressive War. An International Crigldartinus Nijhoff, 1953, p. 204

293 SALMON (J.),Dictionnaire DIP, op. cit, p. 977. V. ausdDictionnaire Basdevanbp. cit, pp. 528-529

pour P. D'Argent, on doit distinguer entre les réians qui découlent d’une responsabilité pour ificite et
celles qui reposent sur une acceptation de régares au préalable reconnaitre I'existence d’'unktiom du droit
ou d’'une norme juridique (ce sont des réparatiotiisedex gratig. D’ARGENT (P.),Les réparations de guerrep.
cit., p. 232. V. aussi BOISSONS DE CHAZOURNES (L.) &@ATHCOTE (S.), « Mise en ceuvre de la réparation
des crimes de I'histoire », art. précité, p. 100

29°5entence arbitrale du 19 décembre 20@Bthiopie c. Erythrée, précitée, p. 5

29 | a question des responsabilités de la guerre isstitde aprés chaque nouvelle crise. D'’ARGENT (Bek
réparations de guerreop. cit, p. 3. V. également KORMANICKI (T.),a question de l'intégrité territoriale dans le
Pacte op. cit, p. 153

297 || convient de rappeler qu'en 1914, cest-a-dite landemain de la premiére guerre mondiale, il a'pas
véritablement de regle interdisant le recoursfaree armée ou a I'agression.

298’ ARGENT (P.), Les réparations de guerrep. cit, p. 3. V. aussi TOMUSCHAT (C.), « L'immunité detats
en cas de violations graves des droits de 'lhomnagt»précité, pp. 71 et 72
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juridique. Le professeur Boisson de Chazournesadifefuces réparations de réparations da «
premiere période, car il s’agit surtout de
« réclamations inter-étatiques... [qui] sont en majeyeartie issues de compromis

politiques ... Ce sont les traités conclus entre MWliés et les Etats de I'Axe qui

fournissent les régles applicables et non pas tegipes de droit coutumier®*®

Ce choix, fait par les Alliés, rendit trés diffieila question des réparations ; discutables
les régles qui furent retenues, et ceci participegar un climat qui, par la suite, sera défavarabl
au maintien de la paix et de la sécurité intermafies. En effet, les tensions et les frustrations
nées de cette période serviront de levain a ldligdest a I'esprit de revanche qu’on trouvera
plus tard chez les peuples des nations condam@égsense ici a I’Allemagne.

Larticle 231 du Traité de Versailles déclare I'dthagne coupable d’agression et la
condamne a des réparations (huitieme partie dté)r&ette seule condamnation de I’Allemagne
pour agression paraissait d'ailleurs insuffisanteirpcertaines Puissances allf@&sAu final,
d'importantes obligations ou clauses de réparatisesnt imposées a I'Allemagiié La
conférence, qui se tiendra a Paris en 1921, va fexenontant total des réparations dues par
I'Allemagne aux Etats Alliés a 226 milliards de ksor. Cette somme que I'Allemagne ne

parviendra pas & payet sera ramenée, lors de la Conférence de LondrekOA&®, a 132

299 BOISSONS DE CHAZOURNES (L.) et HEATHCOTE (S.), 49 en ceuvre de la réparation des crimes de
I’histoire : une possible [ré]conciliation des tesnpassés, présents et futurs th»Crimes de [I'histoire et
réparations : les réponses du droit et la justiop. cit, p. 103, D’ARGENT (P.)l.es réparations de guerrep. cit,

pp. 454 et s. La commission des réparations miggage pour les crimes de la premiére guerre mtndia devait
travailler que sur la base des principes glastice, I'équité et la bonne fei (article 237 du Traité de Versailles) et
n'était ainsi liée par aucunes législations ou sodé Traité de Versailles, Partie VIII, Annexe §,11 et aussi
D’ARGENT (P.),Les réparations de guerrep. cit, p. 51

3% our des pays comme la France, il était importéotitenir réparation de tous les dommages subisaidudé la
guerre ; il fallait faire payer I'Allemagne en lumposant de véritables pénalitéisid., pp. 41 et 62. Ces prétentions
n'étaient cependant pas partagées par tous. lluarégler différentes questions au moment de liétation du Traité

de Versailles : &s]ur quelle base un chiffre pouvait-il étre étaBliDevait-on demander le remboursement de tous
les frais de guerre, la réparation intégrale de 4des dommages, ou bien fallait-il limiter I'obligan allemande a
certaines catégories de dommaged V. sur ce sujet, ANTONUCCI (A.Le bilan des réparations et la crise
mondiale op. cit, pp. 10 et s.; v. aussi D’ARGENT (PlDes réparations de guerr@p. cit, pp. 63 et s. et
BARUCH (B.), The Making of the Reparation and Economic Sectiothe TreatyHarper & Brothers Ltd, 1920, p.
19
30l Le traité stipule qu'une commission sera chargéefider, avant 1921, le montant et les échéances des
réparations. Néanmoins, I'Allemagne devra s’acgujtivant cette date, de prestations anticipées dhontant de

20 milliards de marks-or. En outre, I'Allemagne tairer aux Alliés une part de son appareil protii¢machines,
bétail, charbon, etc.). Les alliés de I'Allemagreveént également payer des réparations, précisées te traité de
Saint Germain en Laye pour I'Autriche (10 septenmt®&9), celui de Neuilly pour la Bulgarie (27 noves 1919),

et celui de Trianon pour la Hongrie (4 juin 1928).

302/ sur cette question, MOURREAU (J-J.), « L'Eurapalade de la paix i Enquétes sur I'histoireAutomne
1994, n°12, p. 71
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milliards de marks-or. Sera également intégrée tlagsestion des réparations, la restitution des
biens spoliés pendant la guerre d’agresSfon

Mais ce reglement des questions de réparationSresad’'un défaut de véritable base
juridique : l'ordre juridique -interne ou internatial- dans lesquelles celles-ci sont fondées
n‘apparait pas clairemefft. Il est, par exemple, impossible de savoir surlsjuEitéres
juridiques les sommes auxquelles I'Allemagne acétédamnée ont été retentf8sOn percoit
surtout que les décisions prises par ces orgaréggpes ou non juridictionnels, exclusivement
composés des vainqueurs, sont politidtfest ont une finalité punitivé®. La culpabilité pour
agression semblait justifier, a elle seule, sekm Puissances alliées, les sanctions imposées a
I’Allemagne.

On a ainsi aboutit, en matiére de réparation paiirdfagression, a une application des
regles floues, s’appuyant peu ou presque pas suéldeents juridiques. La démarche adoptée
était surtout fondée sur un esprit de revarithet une unique volonté de réprimer. Ce constat est
également partagé par Hervé Ascensio qui a quadifiéste titre, cette réparation deéparation
non —juridictionnelle. »**.

La fin de la deuxieme guerre mondiale va se caiaetépar la méme démarche en
matiére de réparation. Des condamnations & répargrimposées aux Etats déclarés coupables
et responsables d’agression et, une fois encosegégaccords existent entre les Btasur cette
guestion, ce qui va justifier 'échec de la confiées des ministres des affaires étrangeres d’avril
1947 sur la question des réparations. Cependagtajlla encore, une réelle volonté de faire

dominer les «onsiderations of morality or politics en matiere de réparations pour guerres

303 pour savoir comment la dette de réparation a igée fa 132 milliards, v. ANTONUCCI (A.).e bilan des
réparations et la crise mondialep. cit, pp. 18 et s.

304 Restitution par ex., de certaines ceuvres d'artivsas a la Belgique, v. article 247 du Traité dersailles et
D’ARGENT (P.),Les réparations de guerrep. cit, pp. 63 et s.

303 pid., p. 77. V. également Commission des réclamatio&shiopie c. Erythrée, précitée, p. 3

306y, ANTONUCCI (A.), Le bilan des réparations et la crise mondijadp. cit, pp. 12 et s. et D’ARGENT (P)es
réparations de guerrep. cit, pp. 87 et s.

0%, sur ce sujet, DILLON (E. J.J;he Peace Conferengep. cit, pp. 310 et s.

308y, sur ce sujet, TUNKIN (G. I.)Theory on International LayHarvard University Press, 1974, p. 422

309 « The war guilt and reparations provisions of the atseof Versailles reflected a collective judgmemttbe
victorious parties to the First World War that Gexny bore responsibility for the initiation and contation of that
war, and authorized a massive program of reparaiadowever, the history of those provisions malkesr ¢hat
they were heavily shaped by motives of policy akmge unrelated to the principles of law. The paoy of
reparations under the Treaty of Versailles had &tband unsatisfactory history. Commission des réclamations,
« Ethiopie c. Erythrée, précité, p. 6. V. aussi DILLON (E. Jhe Peace Conferenaap. cit, p. 310
31°ASCENSIO (H.)L’autorité de chose décidéep. cit, p. 427

311 par ex., la Pologne et 'URSS n'ont pas signé ¢érd adopté a Paris en 1945 portant sur les répasaue
devait verser I'Allemagne.
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d’agression ou agressith Pierre D’Argent note que les systémes de rémaratiis en place
aprés le second conflit mondialse caractérisaient plutét par un grand pragmatistiete par
des considérations politiques propres a l'immédiptés-guerres***que par des considérations
juridiques. Dans le méme sens, Dillon estime que :

«...reparation is seldom this and nothing more. Tdwer instincts of human nature,

when dominant... generally outweigh considerations aoly of right but also of
314

enlightened egotism, leaving justice to merge waiageance»

La seule difference entre ces deux époques estegueeparations ne se feront pas en
argent (pour éviter le probléme de transfert de ma@ntiré du bilan des réparations de I'apres
premiére guerre mondidf® mais en nature. Les accords issus de la conférdacPotsdam
(juillet-aolt 1945), stipulent que les Alliés doiteprélever en nature les trois quarts des
prestations dans leur zone d’occupation respectigereste devant faire l'objet d'une
discussiof'®. Les réparations visées dans cet Accord se regienipen deux formes: la
restitution et I'indemnisation pour les biens perdiurant la guerfé’. Aucune référence n’est
faite & une régle coutumiére ou juridique obligd#itemagne ou le Japon a répat&r On peut
ainsi conclure que :

« [tlhroughout history, indemnities frequently haveeln exacted from the losing parties
in wars, but this has resulted from the exercispafer by the victors, not the application
of the international law of State responsibiliy:>

312Commission des réclamationsEthiopie c. Erythrée, précité, p. 6

33D’ARGENT (P.), Les réparations de guerrep. cit, p. 127. V. aussi sur ce sujet, CAIRNCROSS (Ahe Price
of War. British Policy on German Reparatioi941-1949, Basil Blackwell, 1986, pp. 99 et s.

3DILLON (E. J.),The Peace Conferenaep. cit, p. 310

315/, & ce sujet D’ARGENT (P.),es réparations de guerrep. cit, pp. 87 et s. et pp. 756-759

318 Différences conférences ont posé la question déparation aprés la deuxiéme guerre mondialeCtegérences
du Québec en 1944, de Yalta en 1945et de Potsdddén

317 v/, pour le listing des réparations, la section d¥s Accords de Potsdam intitulé®éparations dues par
I’Allemagne».

318 D'’ARGENT (P.), Les réparations de guerrep. cit, pp. 134-135. V. aussi Commission des réclamations
« Ethiopie c. Erythrée »précité, pp. 6 et s., VIRRALY (M.),’administration internationale de I'’Allemagne du 8
mai 1945 au 24 avril 194'Pedone, Paris, 1948

31%Commission des réclamations, ¢ibpie c. Erythrée», précité, p. 6, v. aussi p. 7 et STAHN (C.)Jus ad
bellum’, ‘jus in bello’... ‘jus post bellum’ ? Rethikimg the Conception of the Law of Armed Force BIL,
November, 2006, n°5, vol. 17, pp. 938-940

Pour certains auteurs, «Cela tient a I'évolution du droit international,deel a condamné au fil du temps certains
agissements qui ne I'étaient pas auparavant. Gelat galement aux décisions politiques priseslearEtats sur
une question ou une autre. Celles-ci peuvent neuéticaractére d’opportunité ou revendiquer uneisssnorale,
politique ou juridique. Les Etats ... peuvent aussiider de verser une compensation en dehors de togique
juridique obligataire en ce sens.BOISSONS DE CHAZOURNES (L.) et HEATHCOTE (S.)\Mése en ceuvre de
la réparation des crimes de I'histoire », art. péé@. 101. V. également affaire Lusitania, conwigs mixte de
réclamations germano-américaine, décision du siratb.B. Parker, 1er novembre 19RSA vol. VII, pp. 38 et 43
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Cette volonté de punir I'agresseur et d’obteniraréfion sur la base de considérations
plus politiques que juridiques n’a pas été obsequéapres les deux conflits mondiaux. Dans les
affaires de la Corée et du Golan, I'Assemblée gdeédes NU qualifie d’agresseurs
respectivement la Corée du Nord en 1951 et Israédl982. Elle recommande dans le premier
cas, un embargo général sur les produits & destindes territoires coréen et chintfs Tout
comme dans l'affaire du Lockerbie (attentat comnéapdr la Libye), le Conseil de sécurité va
imposer des réparations et sanctions a la Libyecdsele plus récent, et qui a été abondamment
commenté par la doctrine, concerne les réparatiessdommages de guerre imposées a I'lrak
suite & I'agression du Kowdt. Cette conception (constater, punir, réparer sandements
juridiques véritables) a cependant échoué et nangarpas toujours la paix et la sécurité
internationales.

Cette analyse du traitement des questions de tépafait ressortir, une fois encore, une
domination des considérations politiques sur cgliesliques en matiere d’agression et justifie
gue, pendant longtemps, il y ait eu cette voloontéefde contourner I'adoption d’'une définition

juridique de l'agression

8Il. Le contournement d'une définition juridique de

I’'agression

Les tentatives pour contourner une définition @gréssion vont se faire de deux fagons
principales : il va y avoir une volonté manifeste @ésarmer pour ainsi prévenir toute agression
future et par la méme occasion, éviter d’avoir emider une définition de l'agressiom\).

320y, sur ce sujet, Rés. 36/27, AGy 13 novembre 198DEGNI-SEGUI, « Article 24 paragraphes 1 et 2 », art
précité, p. 887

2Ly, sur cette question, les rés. 706 (§4), 7788486 (§ 8) du CS, D’ARGENT (P.)es réparations de guerre
en droit international publicop. cit, pp. 327-418, PELLET (A.), « Vive le crime! Remaes sur les degrés de
lllicite en droit international »n Le droit international a I'aube du XXléme siéclRéflexions de codificateyrdir.,
CDI, NU, New York, 1997, p. 304, D'ARGENT (P.), @lréparation des dommages de gueirelsintervention en
Irak et le droit internationalop. cit, pp. 259-270, FORTEAU (M.Droit de la sécurité collectivep. cit, pp. 255
et's., Commission des réclamation&tkiopie c. Erythréesprécité, pp. 7 et s.
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L'autre fagon va s’observer dans la grande détetitin que vont avoir les Etats a vouloir

identifier 'agresseur sans passer par un réegimeigue prédéterminé de I'agressid) (

A. L'identification de I'agresseur sans définir I’agression

La détermination de Il'agresseur, va pendant unaicertemps, étre au centre des
préoccupations, ce qui permet aussi de sortir délat récurrent sur la définition de I'agression
et sur les critiques faites a I'égard de la coasitat de I'agression par des organes ou institation
politiques ou juridictionnels dominés par les vaiears. Cette focalisation sur la détermination
de I'agresseur n'aurait certainement pas été g fon importante, s’il avait existé des criteres ou
des éléments acceptés par le grand nombre, et p@ninee constater et d’établir de fagon
objective et impartiale I'agressitfi. Une définition de I'agression aurait réduit notaemt le
pouvoir des plus grands Etats ou Puissances eni@ncerne la constatation de I'agres&fan
C’est certainement pour éviter de toucher ce paugoe I'accent est mis ailleurs. En effet, a
travers lidentification de l'agresseur, I'objectdfiair est: «.. de contourner habilement la
question de la définition de I'agressieff*. L'idée dominante est celle-ci [cthaque fois qu’un
conflit s’éléve entre des FEtats, il est indispefsate définir qui est I'agressew>>, Etat ou
individu®*®. La détermination de I'agresseur est surtout ptésecomme plus facile & mettre en
ceuvre («dt would be relatively easy to decide on the aggpes.»*?") que I'action de définir
I'agressioi’®. Une définition de I'agression est également atérgie par certains comme de

moindre importance par rapport a une définitiolagresseur. Ainsi, pour ceux-la,

323y, POMPE (C. A.)Aggressive Wap. cit, p. 76. V. sur cette volonté de ne pas défingréssion, SCHWEBEL
(S. M.), « Aggression, Intervention, and Self-Defein Modern International Law RCADI,1972, vol. Il, pp. 422-
425, BROWNLIE (l.),International Law op. cit, pp. 355-357

323\, ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 156

324 |bid., p. 25

322\l. RAROUBINE, A/C.1/SR.387, précité

326 Dans le Traité de Versailles, un individu Guillaaithet I'Etat, ici I'’Allemagne, étaient accusésigtession.

327« To this it was further added that in the case afuaprise attack it would be relatively easy to decbn the
aggressor..». BROMS (B.), « The Definition of Aggressionart. précité, p. 306

328 0On peut aborder ce probléme en essayant de dééimiemplois les plus dangereux et les plus malsdéni
force dans les relations internationales au moyamel définition de I'agresseur. ZOUREK (J.), « La notion de
Iégitime défense en droit international. Apergutdrigiue et principaux aspects du problem@lDlI, vol. 56, 1975,
p. 1, v. aussi POMPE (C. AAggressive Walop. cit, pp. 74 et s.
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« la définition de I'agression n’a [vait] pas d’autsgustifications et I'on pourrait méme,
d’apres eux, y renoncer s'il était possible de déiaer I'agresseur par d’autres moyens :
I'agression a-t-on affirmé, est une notion abswaithéorique et lointaine ; par contre
'agresseur est une réalité concrete, personnelleperceptible. Si I'on détermine
I'agresseur, on rend possible la condamnation dindéant. »**°

D’autres avis encore plus négatifs sur l'utilitéii définition de I'agression vont soutenir
que la définition de l'agression « pourrait inciter I'agresseur a tourner la définitioet [...]
risquerait de retarder I'intervention du Conseil décurité»**°. Ces quelques propos retenus,
montrent bien a quel point I'idée d’'une définitida I'agression est rejetée par un grand nombre.
En méme temps, la définition de I'agresseur estgmi&e comme réaliste et comme la solution
utile pour résoudre les conflits et assurer le tinde la paix et la sécurité internationales.
Déterminer I'agresseur devient donc une questiongrdiale, et ceci permet de renvoyer a plus
tard I'adoption d’une définition de I'agression.

Cette définition de l'agresseur se doit d'étrefgite et précise. Comme l'a noté
Dovaleski,

«...une définition pour étre parfaite, devrait alleaspu’a exclure toute possibilité
d’interprétations subjectives, et plus la déterntioa de I'agresseur sera automatique,
mieux cela vaudra pour I'ceuvre de la paix-

Plusieurs propositions de définition de I'agresseant étre faites, ceci généralement lors
des commissions ou & I'occasion des Conférencda gaix, sur le réglement des différefidsu
sur le désarmement. Lors de la Conférence de 193k siésarmement par exemple, plusieurs
propositions se dégagerent et I'essentiel des urada la Conférence porta surtout sur le choix

d’'une définition stricte ou rigidé® ou une définition large ou concréte de I'agres§éute

329 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 126, v. ausshnn CD| 1951, vol. I, p. 90 (General
Assembly resolution 378 B (V): Duties of Statethim event of the outbreak of hostilities (item 3h&f agenda)
(A/CN.4/44, chapter II: The possibility and desitap of defining aggression; A/CN.4/L.6; A/CN.47L.
A/CN.4/L.8)...GenerdDebate »)

330 KHERAD (R.), « La question de la définition du e d’agression dans le statut de Rome. Entre pouvoi
politique du Conseil de sécurité et compétencecjaile de la Cour pénale internationaleR&DIP, 2005, t. 2, p.
339. R. Kherad souligne dans cet articla égéreté et I'inconsistance des arguments deasgants».

331 DOVALESKI, SdN,Actes de la Conférence pour la réduction des armésngérie D, vol. 5, Procés verbal de la
Commission politique, p. 49

332Exemple du protocole du 2 octobre 1924 (article 10)

333 proposition soutenue par M. Politis, V. RapporiitRo et sur les commentaires de la propositioviétimue, v.
NASINOVSKY (E.), « The Impact of 50 Years of Sovitteory and Practice on International LawAJJL, 189,
(1968). V. aussi GIRAUD (E.), « La théorie de lgiténe défense », art. précité, pp. 766 et s., BEBJ®.), « The
Definition of Aggression », art. précité, pp. 3@%e STONE (J.)Aggression and World Ordgop. cit, pp. 34-35,
ZOUREK (J.), « La notion de légitime défense ertdnbernationab», art. précité, p. 41
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Rapport Politid* de 1933, abondamment utilisé lors des travauxpqeait que soit considéré
comme agresseur :.« I'Etat employant des voies de fait qui transgeesd’ordre pacifique
consacré par le Pacte de Paris, sans pouvoir ineogen faveur de cette transgression la
légitime défense. L'Acte de la Conférence de Londres du 3 juill@83°° retint finalement cette
formulation :

«[s]era reconnu comme agresseur dans un conflirirggonal, sous réserve des accords
en vigueur entre les parties du conflit, I'Etat,daipremier, aura commis l'une des actions
suivantes:

1) Déclaration de guerre & un autre Etat;

2) Invasion par des forces armées, méme sans ddiclarde guerre, du territoire d'un
autre Etat;

3) Attaque par ses forces terrestres, navales aiemdes, méme sans déclaration de
guerre, du territoire, des navires, ou des aéromis autre Etat;

4) Blocus naval des cotes ou des ports d'un autae E

5) Appui donné a des bandes armees qui, forméesmuterritoire, auront envahi le
territoire d'un autre Etat, ou refus, malgré la demde de I'Etat envahi, de prendre, sur
son propre territoire, toutes les mesures en somvpw pour priver lesdites bandes de
toute aide ou protection’’

Ces deux propositions de définition de I'agresssamt critiquables et appellent divers
questionnement®®. La premiére proposition subordonne la reconnaissae I'agresseur a celui
qui emploie des voies de fait, sans détermineranner une liste exhaustive de celle§<iLa
seconde définition fait, quant a elle, recours &icqui attaque le premier pour définir
l'agresseur. Il s’agit de la these de la définitide l'agresseur fondée sur le critere de

334 « L'avantage de cette définition [large ou ouverte}ait d’étre suffisamment générale pour ne pas aotep de
lacunes et de se préter difficilement aux mancepaesesquelles un Etat retors essaierait de touune régle trés
précise et, de ce fait, étroite GIRAUD (E.), « La théorie de la |égitime défemsert. précité, pp. 776 et 777. V.
aussi sur ce sujet, LE FUR (L.), « Les ConventidasLondres (1933) et la définition de I'agresseurevue de
droit international 1933, pp. 179 et s.

33% Il faut entendre par ‘définition Politis’ (I’Acteatatif & la définition de I'agresseur) le fruit dfrarbre soviétique,
une version mdrie du projet de 'URSS...c’est enl&ajtlace tenue par la définition soviétique quan’'mesure»
ARONEANU (E.), La définition de I'agressigrop. cit, p. 285. Pour les raisons de cette implicationartgmte de
'URSS dans la définition de I'agresison, v. théke doctorat de Scott BARTMAN (C.},awfare: Use of the
Definition of Aggressive War by the Soviet and tRessian Governmenthttp://etd.ohiolink.edu/send-
pdf.cgi/Bartman%20Christi%20Scott.pdf?bgsul241736¢bnsulté le 10 juin 2010, pp. 1 et s.

338 | 'acte de Conférence de 1933 sur la définitionl'dgression donna non pas comme le disent certains,
définition de I'agression, mais plutdt une défimitide I'agresseur.

337 Article 2 de la Convention de Londres de 1933

338y, ce sujet, BROMS (B.), « The Definition of Aggsisn», art. précité, pp. 311 et s.

3% Dans le méme sens le baron Descamps qui promtesaiéfinir comme agresseurl’ktat qui recourt a des voies
de fait brisant I'ordre pacifique consacré par lead®e de Paris, sans pouvoir invoquer en faveur dtec
transgression la légitime défensgne définissait pas non plus les voies de [faié sur ce sujet, ARONEANU (E.),
La définition de I'agressiarop. cit, p. 314
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I'antériorité®*® (prima facie). Cette thése est critiquable susiglurs points et surtout permettait
difficilement de déterminer avec certitude l'agerss En effet, il existe des situations dans
lesquelles I'Etat, qui aura commis en premier dbsstilités matérielles ou recouru en premier

a la force, n’est pas de facon automatique I'aguas®e plus, il n’est pas toujours aisé de savoir
qui a été le premier & commencer les hostiité&)n Etat peut bien étre le premier agresseur,
mais parvenir & dissimuler son ou ses attaquessser croire que c’est I'Etat qui réagit qui est |
premier a attaquer. On mesure ainsi la complexitéedapplication rigoureuse de cette théorie et
toute la difficulté de I'administration de la prei{?. Ce critére n'est pas facile & manier. Il a été
admis, par exemple, lors du conflit Paraguay-Befft/j que celui qui ouvre le feu n’est pas
nécessairement I'agresseur, car il edt fallu qaddiés matériels imputables a I'Etat soient d’'une
certaine gravit&*. Il peut arriver qu’un Etat ait recours en premaela force, sans pour autant
étre I'agresseur, notamment lorsque son actiorerm@seprise sur ordre de I'organe principal des
organisations chargées du maintien de la paixdM & les Nations Unié¥). Dans certains cas,

il est tout simplement difficile de déterminer Itagseur. Au cours d’'une guerre atomique par
exemple, 4l devient extrémement difficile, sinon impossibtee déterminer celui qui a

commencé»**° Dés lors, considéré comme agresseur celui qui erterpremier certains actes,

340Cette thése a été reprise lors de la Conférencelasuéduction et la limitation des armements :est
nécessairement ... celui qui ‘agit le premier’,...lemrer qui aura fait usage de la force armée, oumigcertaines
actions contre un autre Etat. C'est I'Etat qui aurammis, le premier, des faits d’agression qui se@nnu comme
agresseur. Conférence sur la réduction et la limitatiors d@mements. Docs de la Conférence, vol. 1l, p, 80
aussi le rapport Litvinov (représentant de 'URSSEvrier 1933. De nombreux auteurs ont soutente ¢dbése, v.
Un doc. A /2211, précité, pp. 60 et 75. V. CASTANEDA/C.6/SR.531, précité), pour quk ‘'agresseur est
'auteur du premier acte dans un conflit internatad * L'antériorité de I'acte sera normalement l'indicati
décisive pour identifier I'agresseur, la « preuwdfisante’ si aucun élément nouveau ne vient iectifette premiére
impression». V. aussi les propos de Despagnet de Boeck, he6CALVO, § 1867 dont les théses ont été reprises
dans leDictionnaire de la terminologie du droit internatial, op. cit, p. 32. Sur cette question de I'antériorité, v.
aussi BROMS (B.), « The Definition of Aggressisnart. précité, p. 34dt PELLA (V.), « La codification du droit
pénal international », art. précité, p. 384, SCHWERS. M.), « Aggression, Intervention, and Selfi@®e in
Modern International Law », art. précité, pp. 463.e

31 A/C.6/SR.416, 5 novembre 1954, précité, pp. 108-1818-28, v. aussi le point de vue de Réling
A/C.6/SR.417, précité

342 MAKTOS, A/A.C.66/S.R.4, Travaux du premier comsigécial de 1953 réuni au siége de I'Organisatio24u
ao(t au 21 septembre 1953 ; v. docs off. de 'A@GMEé spécial pour la Question de la définitionl'dgression,
1953, v. aussi la position du Panama A/C.6/SR.483ctobre 1954, p. 35, § 25

343Guerre du Chaco, 1932-1935

34 GEAMANU, A/C.6/SR.520, Travaux de la Sixiéme Corssidn de 'AG du 7 octobre au 21 novembre 1957,
précité. Ceci met en avant la place du critérerdeig dans la définition de I'agresseur.

34%pour C. Chaumont, lesdispositions de la Charte permettent d'infléchirprincipe : par exemple : le cas d’'une
action internationale entreprise en raison d’unecidéon du Conseil de sécurité ou d’'une décisior’Assemblée
générale, en application des articles 103 et 107 l@leCharte ou encore de l'article 106 CHAUMONT,
A/C.6/SR.532, précité

346 PATHAK, A/C.6/SR.520, précité
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semble illusoire, dangereux et trompB&UrEn effet, I]’application automatique du principe du
premier coup de feu devient le principal défatff.

Un autres critere, celui@de proportionnalité» fut développé lors de la période de la SdN ;
ce critere devait permettre de déterminer de fagdimecte I'agresseur. Lidée était quecedui
qui pratique I'excés est en tout cas coupabfé’ Mais, une fois encore, ce critére ne permet pas
d’établir une régle générale, utile pour détermidans toutes les circonstances, et de fagon
certaine, 'agresseur. Une autre idée consisteegsdr une liste de toutes les situafffilans
lesquelles on pourrait identifier 'agresseur. Gegant, cette liste ne peut étre exhaustive, parce
gu'il est impossible d’épuiser tous les cas derfigdans un monde en perpétuelle mutation. C’est
d’ailleurs I'une des faiblesses des définitionsi@igues ou énumérativéd

Des définitions plus générales de I'agresseur pamnallélement étre proposées. C'est le
cas du protocole de Genéve du 2 octobre ¥82dii définit en son article 10 comme agresseur,
«tout Etat qui recourt & la guerre en violation desgagements prévus au Pacte [de la S.D.N.]
ou au présent protocole®>: certains y adjoindront le Pacte de Paris de 1828st pourtant
difficile d’utiliser ces textes pour déterminerdi@sseur, quand on sait que le Pacte de la SdN,

comme le Pacte de Paris qui énonce une interdigiorérale de I'utilisation de la fortd ne

347 AJA.C.77/SR.8, Travaux du deuxiéme Comité spédeall956 réuni au siége de I'Organisation du 8 getabi 9
novembre 1956, précit@. aussi la critique de SANDERS A/A.C.77/SR.13, Travaux du deuxieme Comité spécial
de 1956 réuni au siege de I'Organisation du 8 getaln 9 novembre 1956 , précité et le JO de la SRS, pp.
1696-1718, POMPE (C. A.Aggressive Warop. cit, pp. 71 et s., GRALINSKI (Z.).e réglement pacifique des
différends internationaux suivant le Pacte de lai&& des nationd?edone, Paris, 1925, pp. 234 et s.

348 AJA.C.77/SR.8, précité

349y, sur ce sujet, KOLB (R.), « La légitime défenss dEtats au XIX siécle et pendant I'époque de kEés® des
Nations» in Légitimes défensesp. cit, p. 63

3% es «facteurs qui peuvent servir comme éléments d’ajigién pour la détermination de I'agresseur....b)
Mobilisation militaire clandestine entreprise paa Iformation et I'emploi de corps irréguliers ou paelle
proclamation d’'un état de danger de guerre qui #ela prétexte d’'un commencement de mobilisatiof) ;Une
politique agressive nettement établie d'une desiggrcontre I'autre, et le refus éventuel de cpteie de soumettre
I'objet du différend & la recommandation du Conseila la décision de la CPJI et d’accepter la reaaamdation ou
la décision qui aurait été formulée ARONEANU (E.),La définition de I'agressiqgrop. cit, p. 279

$IRAMBAUD (P.), « La définition de I'agression paiQfganisation des Nations Unies », art. précité85.V.
également sur ce sujet, KOMARNICKI (W.), « La défon de I'agressiom, art. précité, pp. 5-113

%%protocole encore décrit par le triptyquérbitrage, Sécurité, Désarmement

353 pour plus de commentaires et de critiques surdeopole de 1924, v. BASSIOUNI (F.) et FERENCZ @B),

« The Crime against Peace », art. précité, p. CREC, Sécurité et coopération militaire en Eurdi#9-1955,
Journées, d'études tenues aux Ecoles militaire€akitquidan les 26 et 27 mars 2003, pD&tionnaire de la
terminologie du droit internationalop. cit, p. 522,Ann CDl| 1951, vol. Il, pp. 28 et s. Question of defining
aggression, Document A/CN.4/L.6, Memorandum présaet M. Gilberto Amade)

%%Plus le Pacte de Paris d'ailleurs que le Pacta @iN.
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contiennent pas des critéres précis pour déterniamressedr”, encore moins de définition de
'agresseur. Certains proposérerde<considérer comme agresseur celui qui refuseodmettre
un différend international a une procédure de regtat pacifigue ou de se conformer a la
décision qui intervient en conclusion de cette pchoe»>°. Ces définitions générales n’étaient
pas assez rigoureuses pour aider concréetementeamilé¢r I'agresseur. Certains estimeront
méme que ce type de définition est.«en réalité, un procédé de mise en applicatiotetde ou
telle regle destinée a prévenir le recours a largeienon une contribution a la détermination du
sens des termes : agression ou agresséttr.Ce type de définition assez lafgene permet pas
de déterminer en toute simplicité I'agresseur. uasgion de la définition de I'agresseur, bien
gu’'ayant fait I'objet de sérieuses études et deudisions au sein de la SAN n’a pas conduit a
I'adoption définitive d’'une définitiofr®.

Au cours de la Conférence de Dumbarton Oaks poganta création de la nouvelle
organisation mondiale (ONU), la délégation Bolivienproposa, une fois encore, de définir la
notion d’agresseur. Cette définition de I'agressawrait, selon ce pays, permis de limiter les
pouvoirs du Conseil de sécurité, du moins en cecqocerne la constatation de I'agres3ifn
Mais, la encore, une définition unanimement acddpta’émergea pas. Ces différents échecs
donnerent raison a Eden qui pensait que touteitiéfirde I'agresseur serait en tout tempsne

ceuvre impossible et stéri®’. Ce qu'il faut retenir, c’est que I'échec de cestatives de

355 AICN.4/L.6, précité, p. 28. Une des périodes acdent est mis sur la détermination de I'agressems
rechercher une définition de I'agression est caéiela gestion par la SAN dans les années 1930 we abmflits
importants : celui opposant I'ltalie a I'Ethiopien( 1935) et celui opposant I'URSS a la Finlandeddére 1939)
analysé précédemment. V. a ce sdigh CD| 1979, vol. Il, partie 2, p. 132 (Article 30.— Contre-mesures a
I'égard d'un fait internationalement illicite... Corantaire..»), BROMS (B.), « The Definition of Aggression art.
précité, pp. 312-313 et WALTERS (F. PA)History of the League of Natigrap. cit, pp. 622 et s.

36 Cette idée avait déjaété émise par Gaston MOCH dans un mémoire ayant fiioel ‘Du droit de légitime
défense et des Traités d'alliance défensiveZ OUREK (J.), « La notion de légitime défensedesit internationab,
art. précité, p. 41, v. aussi le Projet de Tragd&dsarmement et de sécurité préparé et publié @oupe américain
en 1924 qui faisait aussi cette proposition.

37UNDEN, RDILGC, 1931, p. 267

38\, les définitions de I'agresseur proposées pa@tdete Oriental (Pacte de Saad-Abad) du 8 juiB&7i(article 2),
I'Acte de Chapultepec de 1945, le Traité interan@n sur I'assistance mutuelle signé a Rio de danei 2
septembre 1947.

35%Z0UREK (J.), « La notion de légitime défense eritdnernationab», art. précité, p. 43

3607/2628, précité, v. aussi a ce sujet, NGUYEN (Q), B.La |égitime défense d’aprés la Chasteart. précité, p.
236

361 Allocution prononcée au cours de la Commissiorégdle de la Conférence de désarmement de 193358,/p8
11. Hostile a une définition de l'agresseur, Sirstam Chamberlain déclara a la Chambre des Communes
anglaises étre «opposé a cette tentative de définition de I'agressear je crois que celle-ci constitue un piége
pour I'innocent et une indication utile pour le gable». Sir Austen Chamberlain cité par GIRAUD (E.),.a«
théorie de la légitime défense », art. précit&49
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contourner et d’éviter de définir I'agression, encencentrant essentiellement sur la définition de
'agresseur ont montré a quel point il était difdcde déterminer I'agresseur sans s’étre au
préalable donné la peine de définir la notion déagion. Ces échecs ont mis en évidencela
nécessité d’'une définition de I'agression et d'ymecédure permettant d’identifier, en toutes
circonstances I'agresseus®?,

L'accent mis sur le désarmement, au lendemain damigr conflit mondial, afin
d’empécher toute agression révele également unatitende rendre inutile toute définition de

I'agression.

B. L'encadrement du désarmement pour préevenir l'agession et

eviter toute définition de I'agression

L'attention, apres les deux grands conflits mondjaua étre focalisée sur la question du
désarmement. En désarmant, on empéche toute agresssion n’a plus besoin de définir
I'agression. La course aux armes a eu pour résgaltes deux grandes guerres mondiales qui ont
causé d'énormes préjudices a I'humanité. Certaiost \proposer, afin de rétablir la paix
mondiale et de garantir la sécurité collective ndsmal par les guerres, qu'il soit procédé au

désarmement, & la réduction ou la limitation deseanent®®®, car «c'est la prolifération des

32 pELLA (V.), « La codification du droit pénal intetional », art. précité, p. 380. Pour Alfaro aug$s]eule une
définition de I'agression peut constituer l'instremt juridique permettant de déterminer I'agresseuALFARO,
A/C.N.4/S.R.94, précité. Allant dans le méme sémsneanu ajoute que,[a définition de I'agression, on le voit
est nécessaire pour faciliter la thche des orgartesrgés de prendre des mesures collectives noerseuat contre
I'agresseur mais aussi en faveur de la victim@&RONEANU (E.),La définition de I'agressigrop. cit, p. 127

363\, par ex. article 8 du Pacte de la SdN

Il faut préciser que cette pratique existait déjara les deux grandes guerres liokligation de limitation des
armements imposées par Napoléon ler a la Prusseelts imposée par I'Angleterre a la France en 18Dh
retrouvera cette pratique bien aprés les Conférenge la Haye> in LAVIEILLE (J-M.), Droit international du
désarmement et de la maitrise des armemeptscit, p. 17. Avant la premiére guerre mondiale, émeléja I'idée
qgu'on peut {r]jésoudre tous les conflits par l'arbitrage et ..le] désarmement, telles étaient les exigences
primordiales qui, vers la fin du XIXe siécle, furgmésentées par I'Union interparlementaire, parcengres de la
paix et par les associations pacifistes des diversgions». WEHBERG (H.), « Le probléme de la mise de large
hors la loi »RCADI, 1928, t. IX, p. 158. V. aussi sur cette questiBRALINSKI (Z.), Le reglement pacifique des
différends internationayop. cit, p. 293, ZOUREK (J.), « Enfin une définition dadression »AFDI, 1974, vol.
20, pp. 12 et s.
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détenteurs d’armes nucléaires qui constituerait omenace da paix»>°* L'idée est la suivante :
les problémes de sécurité, d’agression et de désaemt «ont étroitement solidaires® et, si
on parvient & désarmer les Etats, il n'est plusibese définir 'agression. La question du
désarmement® va, fort de la mise en avant de ce raisonnemescyper une place importante
dans la vie internationale.

Cette période du désarmement peut se résumerigmpliases :

«1. Volonté de désarmement général et completa(&DIN jusqu'aux premieres années

de 'ONU)

2. Politique et maitrise des armements (arms controRégulation de la course aux

armements nucléaires (a partir des années 1960)

3. Désarmement et limitation des armements = préo&aions accrues et élargies pour

les questions du désarmement (depuis 1978 : sessivaordinaire de I'Assemblée

générale des Nations Unies}".

Une idée majeure anime ces différentes phasegresaion ne peut étre évitée et la paix
ne peut étre effectivement maintenue que si 'otr@eve dans un monde ol tous les Etats ont
été complétement désartfié Plusieurs traités ou textes internationaux vdes lors, essayer
d’encadrer le désarmement, ceci dans le but d’engpr&oute agression future. Ainsi le traité de
Versailles de 1919 impose le désarmement de I'Adigme par des obligations telles que la
réduction de son armée, de sa marine, la renoogiatson aviation de guerre, la démilitarisation
de certains de ses territoires (ceux situés stivéagauche du Rhin et le long de la rive droite su
50 km) ou encore la cessation des importations x@oréations et production de matériel de
guerré®® Ces obligations, imposées & [I'Allemagne, marquéntdébut, sur la scéne
internationale, d’'une période en faveur du désaremeymouvement qui ne faiblira pas par la
suite. En effet, dans la continuité du Pacte deaftes, de nombreux traités ou conférences vont

porter sur le désarmement. On peut citer, a titegeinple, le protocole de Geneve de 1925,

3“Ann CD| 1976, vol. I, p. 79 (intervention de M. Tsuruoka)

3WEHBERG (H.), «_e probléme de la mise de la guerre hors lasloart. précité, p. 170. V. aussi DUPUIS (Ch.),
Le droit des gens et le rapport des grandes puisssiavec les autres Etats avant le Pacte de l&&&oBies Nations
Plon, Paris, 1921, p. 358

368 e désarmement peut étre défini en droit intermaipublic comme la fs]uppression des moyens permettant de
mener des opérations militaires contre les Etatmrders, a I'exclusion des forces de policeCORNU (G.),
Vocabulaire juridique op. cit, p. 280. On peut aussi le définir comme leéduction des armements et mesures
permettant de limiter le risque d[e] recousira la guerre et par ricochet a I'agression.

" RENAUDEAU (C.) et APRIN (P.jt http://xlab.club.fr/desa.html, consulté le 27 sepbre 2007

388CLARK (G.) et SOHN (L. B.)La paix par le droit mondialPUF, Paris, 1961, p. 323

3%Sur le désarmement de I'Allemagne imposé par létdde Versailles, v. GENEVEY (P.), « Le désarmemen
apres le traité de VersaillesBolitique étrangerel1967, vol. 32, n°1, pp. 87-112 et SALEWSKI (MEntwaffnung
und Militarkontrolle in Deutschland 1919-192@Ildenbourg , Minchen, 1966
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conclu grace & la SdN et la Conférence du désarmtemie février 1939°. Mais ces
engagements n’empécheront pas une nouvelle gueneiate, guerre a la fin de laquelle la
question du désarmement sera remise a I'ordrewtt! fpsurtout qu’il demeure difficile pour les
Etats, voire impossible, de se mettre d’accordusier définition de I'agression. Le raisonnement
qui prévaut est le suivant :

«les peuples du monde, s'ils veulent vraiment engrélehguerre, doivent étre préts a
renoncer a leurs forces nationales et accepter ésadnent, non seulement universel et
garanti, mais aussi comple£’?

La Conférence pour établir 'ONU va étre, une feiscore, I'occasion de traiter de la
question du désarmement ; des résolutions somspilians la Charte de 1945 (les articles 1281
26’ et 478%™ et un service d'inspection des Nations Unies @& pour effectuer un
recensement de I'armem@f§t En mettant I'accent sur le désarmement dans #t€&hon éloigne
ou repousse le probleme de la définition de I'agjogsqui n'a pas pu étre adoptée et inscrite dans
la Charte qui condamne pourtant a son article 8adtes d’agression.

Vers 1955, on peut constater I'échec du désarmergénéral et la persistence des
agressions sur la scene internationale. Mais Istabule cet échec du désarmement complet va
plutét ouvrir une nouvelle phase qui est celle adirhitation, la réduction et la maitrise des

armement¥’. Cette phase est marquée, au niveau internatipaales accords SAET® | du 26

370 5dN, Conférence pour la réduction et la limitatitss armements. Docs de la Conférence, vol. 2 (BC.G,
108, pp. 683-684)

371A la Conférence de Potsdam de 1945, les trois gréfigts-Unis, Grande Bretagne et URSS) se sofs fiemme
objectifs le désarmement et la démilitarisation’ Aikemagne.

372CLARK (G.) et SOHN (L. B.)La paix par le droit mondiabp. cit, pp. 333 et 324

373 «L’Assemblée générale peut étudier les principesgiix de coopération pour le maintien de la paixieta
sécurité internationales, y compris les principégissant le désarmement et la réglementation deem@ents, et
faire, sur ces principes, des recommandationsaoi€onseil de sécurité, soit aux Membres de I'Oiggtion et au
Conseil de sécurité

374 « Afin de favoriser I'établissement et le maintienlal@aix et de la sécurité internationales en neodénant vers
les armements que le minimum de ressources humetie®nomiques du monde, le Conseil de sécutithasgé,
avec l'assistance du Comité d'état- major préviaiticle 47, d’élaborer des plans qui seront sourmisx Membres
de I'Organisation en vue d'établir un systeme dglegnentation des armements.

375 « 1. Il est établi un Comité d’état-major chargé dmseiller et d’assister le Conseil de sécurité pmut ce qui
concerne les moyens d’ordre militaire nécessaingsCanseil pour maintenir la paix et la sécuritéeimtationales,
I'emploi et le commandement des forces mises aspagition, la réglementation des armements eéatmement
éventuel»

376/ sur ce sujet, CLARK (G.) et SOHN (L. Bla paix par le droit mondiabp. cit, pp. 335 et s.

3T AVIEILLE (J-M.), Droit international du désarmememp. cit, p. 24

«A Londres a partir de mars 1955 les Etats-UnisRtgzaume-Uni, la France, I'Union soviétique, le Cdaadans
le cadre d'un sous-comité de la Commission de désarent, sont amenés a mettre peu a peu de c6té le
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mai 1972 et SALT Il du 18 juin 1979, suivis plusdtaar les accords START (31 juillet 1991)
et START Il (26 janvier 1996).

Ces différentes tentatives d’encadrement du recauxsarmes ne vont pas permettre de
garantir la paix et la sécurité collective, caeglh’empéchent pas la commission des agressions
sur la scéne internationale. Il devient impéragifcdnstater que :

«[lle désarmement ne peut pas seul régler tous teblemes de sécurité, ne peut pas

remplacer les nouvelles fagons de penser la sécufés nations, des peuples, de

'humanité. Les Etats en général n’acceptent cecessus que si, a chaque étape, |l

maintient ou développe une sécusité’.

Les Etats et les différentes délégations réaligemt mettre la question du désarmement
au centre des débats, ne permet pas d’occulterelstion d’une définition de I'agressih

Cette concentration des idées et des esprits sigsi@rmement et les problemes annexes
n'appartiennent pas totalement a I'histoire. Leati@gment est, encore aujourd’hui, mis en avant
aprés une agression. Ainsi, la question du désaemiede I'lrak a été posée dans des résolutions
des Nations Unies ; dans la résolution 660 suakKife Conseil de sécurité ne constate pas
I'agression de I'lrak sur le Koweit, mais danséaalution 687 (3 avril 1991) I'lrak est identifié
comme étant lI'agresseur et, une fois ce constat, piess obligations de désarmement lui sont
imposées (désarmement des armes biologiques, alémjigucléaires et des missiles balistiques
et impossibilité d’acquérir et de produire des araemunitionsf?; une Commission spéciale
(U.N.S.C.0.M) remplacée plus tard par la CoCoVRlést créée avec pour mission d’organiser
et de veiller au désarmement de I'i#&k

Cet exemple récent ainsi que I'écho donné awatraet aux récentes conférences des

désarmement général et complet parce que I'obstdleontrle apparait politiquement insurmontablefs de
I’'Union soviétique. Ibid., p. 25

378 Strategic Arm Limitation Talks

379 Strategic Arms Reduction Talks

380 AVIEILLE (J-M.), Droit international du désarmemerup. cit, p. 40

31 par ex., on a remarqué a quel poita guestion de la définition de I'agression s'étaitposée avec acuité a la
Conférence sur le désarmementrganisée par la SdN en 1933. ARONEANU (Eg) définition de I'agressiqrop.
cit.,, p. 151

382 Extrait de la rés. 687 du Conseil de sécurité'trak doit accepter inconditionnellement que sdietétruits,
enlevés ou neutralisés, sous supervision internatetoutes les armes chimiques et biologiquesytéedement
nucléaires, ainsi que tous les missiles balistigdesme portée supérieure a 150 kilometres ainsi tes les
principaux composants et les installations de rétian et de production.

¥83Commission de contrdle, de vérification et d'ingpmtdes Nations Unies

34y, SUR (S.), « La Résolution 687 (3 avril 1991) @anseil de sécurité dans I'affaire du Golfe : peoies de
rétablissement et de garantie de la paiR&DIP, 1991, pp. 25-97, v. ausAiFDI, 1999, pp. 99-117, l'article de
COTTEREAU (G.), « De la responsabilité de I'lradosela résolution 687 du Conseil de sécusitét MICHAUD-
SELLIER (F.) et NOVOSSELOFF (A.), « Le désarmenumt’lraq», art. précité, pp. 202-220
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Nations Unies sur le désarmeni&niennent montrer les tentations, aujourd’hui engoésentes
dans le domaine du maintien de la paix, de faird@armement ou du contréle des armements,
un moyen pour garantir la pdiX Dans ce sens, Serge Sur pense que le désarmestamte
mesure préventive au maintien de la pHix

Cependant, de nombreuses décennies d'immobilisneeivent I'échec global du
désarmement et des tentatives de réduction ouniation des armes. Comme le disait Maurice
Torreli, I'utopie du désarmement est porteuse doythe puissant (la disparition des armes
assurera la paix), elle oublie que ce ne sont pasatmes qui tuent mais les hommes et que
I'abolition des armes ne supprimerait pas la pmissadu nombr&® On peut penser que[lie
droit a beaucoup de réponses & apporter, et endasantage d'imagination a déployer»>®°
pour résoudre la question du maintien de la panteela sécurité internationales ou collectives.
En effet, il est difficile de concevoir un systéme sécurité collective dépourvu de caractére

juridique®® et surtout caractérisé par une absence de noréfiegsdant I'agression.

38%/. par ex. aussi la campagne du secrétaire géinéitalé : «ADM : Nous devons désarmer

386 «Pour l'avenir, 'hypothése la plus réaliste estleete la poursuite de la maitrise des armementsliuet
désarmement. GUILHAUDIS (J. F.), « La maitrise des armemeetde désarmement, dix ans aprés la guerre
froide », AFRI, 2001, vol. Il. Il existe «in débat juridique sur I'existence d’une obligatigénérale de désarmement
(a laquelle la Cour internationale de justice atfacho dans son avis consultatif du 8 juillet 1896 la ‘Licéité de
I'utilisation des armes nucléaires?. V. AC sur la licéité de I'utilisation de I'armmaucléaire, CI1J, Rec. 1996, v. aussi
COUSSIRAT-COUSTERE (V.X Armes nucléaires et droit international. A propes dvis consultatifs du 8 juillet
1996», AFDI, 1996, p. 337

387/, SUR (S.), « La Résolution 687 (3 avril 1991)@onseil de sécurité dans I'affaire du Golfe », précité
38TORRELI (M.), « Stratégies juridiques et militairegn Mélanges René-Jean Dupuy, Pedone, Paris, 19813p.
V. aussi sur ce sujet, ARON (RBaix et guerre entre les natiarap. cit, pp. 629 et s.

39 SUR (S.), « Désarmement et droit internationditsp://www.afri-ct.org/Desarmement-et-droit-intetioaal, juin
2008

399CASTANEDA, A/C.6/SR 531, doc précité, BROMS (B.)Tke definition of Aggression, art. précité, p. 373
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CHAPITRE Il
LA QUALIFICATION JURIDIQUE DE L'AGRESSION

A coté de cette constatation trés souvent politidgd’agression qui a été préalablement
presentée, va également tenter d’exister tant fiem mal, une conception ou une approche
juridique de la notion d’agression.

Cette approche juridique va se présenter sousepitssformes : I'agression va, tour a tour,
étre envisagée, soit comme un fait internationaldrilécite de I'Etat, soit comme un crime de
I'Etat (SECTION 1). A coté de ces deux conceptions, va aussi sebsige troisiéme voie, dans
laquelle I'agression n’est plus seulement analys®es I'angle des rapports interétatiques, mais
va étre considérée comme un crime individuel, awtrg dit, un crime qui engage la
responsabilité des individuSECTION 11).
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SECTION |
L'AGRESSION : FAIT INTERNATIONALEMENT ILLICITE OU
CRIME INTERNATIONAL DE L'ETAT ?

Derriere la volonté de considérer juridiguement giégssion comme un fait
internationalement illicite ou un crime de I'Etat gouve l'idée de #&primer un phénoméne
étatique, le recours a la guerré® qui porte de facon réelle atteinte & la paix é& aécurité
internationales. L'agression ou toute guerre d’'sgjo;n est, d’abord et surtout dans ce cadre,
percue comme une action des Et&tsPour de nombreux auteurs, I'agression est umadtidn
dotée ou pourvue d'un caractére étatique trés feis, cette infraction de I'Etat, faut-il la

considérer comme un fait internationalement iki@® 1) ou comme un crime de I'Eta§ (1) ?

§l. L'agression : fait internationalement illicite de I'Etat

L'Etat qui commet le fait® internationalement illicite qu'est I'agression emg sa

responsabilité. Il est important, avant de congidéimpact de ce fait internationalement illicite

39MAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 29

392 Devenue illicite, la guerre demeure ce qu'elle j@mais cessé de I'étre : un fait de I'Etat... La geeest pour
le droit international, ce qu’elle est: un affreament de souverainetés D’ARGENT (P.),Les réparations de
guerre op. cit, p. 505, v. ausAnn CD|, 1994, vol. |, p. 100 (intervention de M. CrawfarBOUGEROSE (J.), « La
[égitime défense dans la Charte de I'Atlantiqued\ioin Légitimes défensesp. cit, pp. 176-177

393 | e fait est «dans un sens large, tout ce qui arrive, tout ce spiiproduit, tout événement qu'’il s'agisse d'un
phénomene physique (orage, nuit), social (guerréye) , individuel (maladie , parole) ; spécialerhetilisé en
matiére de responsabilité pour désigner le compoeiet (action ou omission) de I'homme (fait persnfest
d’autrui), I'action de I'animal ou l'intervention 'dne chose (responsabilité du fait des choses suatémaux) ; le
fait (méme personnel) ne doit pas étre confonde &véaute puisqu’il faut une qualification pole retenir comme
fautif et qu’un fait brut, tenant a I'existence d'wcertain comportement patent mais non fautif,itspfirfois a
engager la responsabilit®é. CORNU (G.) Vocabulaire juridiqueop. cit, p. 393. V. aussi sur la définition du fait et
pour une distinction entrddit’ et ‘situatiod notamment en lien avec I'article 39 de la Chatés NU, FORTEAU
(M.), Le droit de la sécurité collectiyep. cit, pp. 93 et 95

Dans la pratique, cette distinction (fait, situatiet on peut y ajouter 'acte) n’est pas toujowisef (v. par ex. les
travaux de la CDin Ann CD| 1994, vol. I, pp. 102, 292 [interventions de MM-Baharna et Elaraby]). Cependant,
certains auteurs font bien cette distinction. MoAxgr exemple, fait bien la différence entre faidee. V.Ann CD|
1970, vol. I, p. 187
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qu’est 'agression sur la responsabilité de I'EB); d’analyser d’abord le contenu de cette notion

(A).

A. Le contenu de |la notion

Le «fait internationalement illicite», d’aprés le droit international et surtout dégptes
travaux consacrés par la Commission de droit iatesnal (CDI) sur la responsabilité de I'Etat
(voir le Projet de 2001), doit remplirdeux conditions indispensablegjui sont :

«d'une part, la présence d'un comportement, conststen une action ou une
omissior>* attribuable & I'Etat d’aprés le droit internatiah, et d’autre part, la violation
d’une obligation internationale réalisée par le cpontement en question3®

Ainsi, la regle portant sur le fait internationakmhillicite commande que le fait, I'acte ou

le comportement soit attribuable & I'Etif(1) et que la violation soit une violation d'une

39%Autant parler de I'action dans ce cadre sembleehtidautant la question de 'omission a souvenéppgelques
problémes. V. sur cette question, l'arrét du détda Corfou, CIJ, Rec, 1949, pp. 22 et 23 ; |'affaielative a
l'acquisition de la nationalité polonaise (NRecueil des sentences arbitralgs|. | [publication des NU, 1948.V.
2]), p.- 425 ;Ann CDI 1971, vol. ll, partie 1, p. 228 (HAPITRE PREMIER, Principes généraux... 2. Conditins
I'existence d’un fait internationalement illicite) ; Ann CDI, 1973 vol. Il, p. 183 («Article 3. — Eléments du fait
internationalement illicite de I'Etat... Commentaisp

395 Crest la réunion d’un élément subjectif (premiéomdition) et d’'un élément objectif (deuxiéme caiodi). V.
Ann CDI 1973, vol. Il, pp. 192, 182 et s. Aticle 3. — Eléments du fait internationalement illicite de thE ..
Commentaire» ), Projet d'articles sur la responsabilité detdtEpour fait internationalement illicite, artic
CRAWFORD (J.)Les articles de la C.D.I. sur la responsabilité|dgat, Pedone, Paris, 2003, p. 98, PELLET (A.),
« Remarques sur une révolution inachevée le pigeticles de la CDI sur la responsabilité des £tatAFDI,
1996, p. 7, QUEGINIER (J-F.), VILLALPANDO (S.), «aLréparation des crimes de I'histoire : Etat espectives
du droit international public contemporainm»Crimes de I'histoire et réparation8ruylant, Bruxelles, 2004, p. 44.
Pour parvenir a cette définition du fait internaatement illicite, la CDI est partie d'une analyde la doctrine
(Anzilotti, Sereni, Levin, etc.) et de la jurispente sur la mise en cause de la responsabilitétie (Affaire des
phosphores du Maroc [exceptions préliminaires], I(C&&lie A/B, n°74, 14 juin 1938, p. 28, Affaire tkeDickson
car wheel, Company, 1931), N.U, recueil des seete@acbitrales, vol. IV, p. 678, CPJI, 13 septent828, Usine
de Chorzéw, série A, n°17, 1928PJI, n° 9, etc.). V. sur cette questidmn CD| 1973, vol. Il, pp. 182 et s.,
précité, ClJ, AC, Rec. 1999 (). p. 87, § 62, Digiéd relatif a I'immunité de juridiction d’un rapgieur spécial de la
Commission des droits de I'homme, DUPUY (P. M.)e«fait générateur de la responsabilité internatierdes
Etats » RCAD|, 1984, vol. V, p. 28

39 || s’agit de I'Etat tel que I'envisage le droittémnational. L’Etat peut étre défini en droit imtational comme :
«une collectivité qui se compose d’un territoiredaine population soumis a un pouvoir politique ang... se
caractérise par la souveraineté In Com. Arb. Yougo, avis n°1, 29 novembre 19BGDIP, 1992, p. 264
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obligation internationaf@’de cet EtatZ). Il est important d’ajouter que [illicéité duifaou du

comportement ne doit pas étre couverte par unerstance excluant lillicéit&®,

1. L'agression : fait attribuable®°a un Etat

Pour que I'agression soit considérée, en vertuatacle 2 du projet de la CDI de 2001
précédemment cité, comme un fait internationalenléaite, il faudrait que l'agression soit
attribuable a un Etat. Autrement dit, il faut déterer que c’est I'Etat qui est l'auteur du fait
illicite ou encore, que c'est I'Etat qui a i Rappelons que I'agression n’est analysée ici que
sous I'angle d'un fait et non d’'une situation geipétre constituée d’un ou plusieurs faits

L'agression a été et est trés souvent considéréganeoun acte international ou un fait
international ne pouvant étre commis que par uh Exa fait de I'Etat pouvant consister en des
actions d’invasion ou d’annexion des troupes arniéas Etat sur tout ou partie d’'un autre Etat,
violant ainsi I'intégrité territoriale ou la souneté politique de cet Etat. Dans les différeats ¢
ou le Conseil de sécurité des NU, organe prinaipargé du maintien de la paix a constater la
commission d’'une agression, c’est trés souvent &tah que I'agression ou le comportement

agressif a été attrib{fé&. On I'a vu par exemple, dans la résolution 57388 ans laquelle le

397 | e fait internationalement illicite est autonomar papport au droit interne. Une telle qualification n’est pas
affectée par la qualification du méme fait comnoétdi par le droit interne» V. sur cette question, l'article 3 du
Projet de la CDI, 2001gp. cit.et CONDORELLI (L.), « L'imputation & I'Etat d’unaft internationalement illicite :
solutions classiques et nouvelles tendanc&CADI, 1984, t. VI, 189, pp. 19-221

398 v/, sur cette questiorAnn CD| 2001, vol. Il, partie 2, p. 78 (rticle 20. — Consentement... Commentaiye
article 21 projet de la CDI de 200Ann CDJ, 1993, vol. Il, partie 1, p. 43 & La doctrine... b) La relation Etat
auteur— Etat victime ‘Commentaire), Ann CDI, 1983, vol. I, p. 126 (intervention de M. BalandeBPRTEAU
(M.), Le droit de la sécurité collectivep. cit, pp. 116-117, BARATI (H.)La date critique en droit international
Thése, Paris 11, 8 octobre 1994, pp. 404 et s.

3991 a CDI a choisi d'utiliser la notion d’ attribution» plutdt que celle d’émputation», parce que I'imputation,
empruntée au droit interne est sujette a équiveqeeurce de confusion. Yann CD| 1973, vol. Il, pp. 183 et 186,
précité, v. ausshnn CD| 2001, vol. I, p. 299 (intervention de M. Crawfar@ONDORELLI (L.), « L'imputation a
I'Etat d’'un fait », art. précité, pp. 41-42. La CRI rappelé que Kattribution ne comporte cependant aucune
qualification juridique du fait & attribues (Ann CDl 1973, vol. II, p. 192, €HAPITRE Il Le ‘fait de I'Etat
d’aprés le droit international Commentaire), mais qu’'il faudrait plutét entendre pararibution» le fait
« d’établir par quoi et comment on peut reconnaitems une action ou une omission donnée un ‘faitE@atl ».
Ann CDI 1973, vol. Il, p. 183, précité

00 pid., p. 192

%1 On ne reviendra pas sur cette distinction (faitéion), v. la note de bas de page 390, supra

02 Excepté quelques exemples, comme les agressiomsiises contre les Seychelles (rés. 507 du 28 n8&g)1&
contre le Bénin (rés. 405 [1977]), ou le Conseiitiibue pas I'agression a un Etat, mais & desenaites. Il arrive
aussi que le Conseil attribue I'agression a unmégillégal qui n’a pas une caractéristique étatiqoe fut le cas
avec le régime illégal d’Afrique du Sud (rés. 38876] ou Le Conseil «. condamne tous les actes de provocation
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Conseil de sécurité condamne énergiguement l'acte d’agression arme@qie¥ par Israél
contre le territoire tunisien... Exige gu’lsraél sstienne de perpétrer de tels actes d’agression
ou de menacer de le faire»..

On peut par ailleurs faire le méme constat lorsq@palyse la pratiqgue d’autres organes.
L'Assemblée générale des NU, a travers ses orgautesidiaire®’® créés en vertu de l'article 22
de la Charte (en I'occurrence le Conseil des dméits’hommé®) a trés souvent attribué des
agressions ou actes d'agression a des Etats. I€'eas dans la résolution A/IHRC/S-9/L.1 du 12
janvier 2009 ol le Conseil constate I'agression mise a GaZ4" et I'attribue en des termes
assez explicites a I'Etat d’Isr&&l

Ces quelques exemples de la pratique montrentduier’agression par action (actif) ou
par omission (passif) est trés souvent attribuldtat, ce qui conduit bon nombre d’auteurs a la
considérer comme l'activité étatique par excellened®’. La CDI notait ainsi, au cours des
travaux de sa quarante huitieme session en 1936 «tjagression s’applique en effet a la
conduite d'un Etat a I'égard d’'un autre Etat. Paprséquent, seul un Etat est capable de
commettre une agressiofi’.

Cependant, attribuer 'agression a un Etat n’estyree chose si simple qu'il peut paraitre
de prime abord, d’ou I'importance de préciser kgles qui justifient I'attribution a I'Etat d’une
agression ou d’'un comportement agressif. Commeapaelé la CDI, les actes d’un individu ou
d’'un particulier ayant agi en tant que tel ne petiven vertu du droit international, étre attribués

et d’agression ... commis par le régimeal’Afrique du Sud contre la République populaite Mozambique ou la
rés. 387 (1976) dans laquelle il..« condamne l'agression de I'Afrique du Sud con&reREpublique populaire
d’Angola». V. aussi sur cette questigknn CD|, 1996, vol. |, p. 74 (intervention de M. Mahio@nalyse historique
des faits relatifs a I'agressigmNations Unies, New York, 2003, pp. 255-266, FORUEM.), Droit de la sécurité
collective op. cit, pp. 579 et s. Dans l'affaire Koweit-lrak, qui este agression, méme si le Conseil ne I'a pas
nommeée ainsi, on voit bien que c’est encore a @ @ak) que ce fait est attribué. Il arrive augse, le Conseil
constate une agression ou la commission d’actegebsaion, mais ne pousse pas la logique, pouraisns souvent
politiques ou de maintien de la paix et de la séunternationales, jusqu’a attribuer ce compoegata un Etat
déterminé. V. le cas de I'agression commise a datre de la Tunisie et condamnée par le Consei$ melii-ci
n'indexe pas Israél comme étant l'auteur de ce aotement (v. rés. 611[1988]). Le Conseil a pourtamtune
attitude différente dans sa rés. 573 du 4 octoBB5[Tunisie-Israél]. Comme I'a noté le professeart€au, cette
pratigue du Conseil n'est tout de méme pas systgueakt cela peut se justifier surtout par des idénations
politiques. V. FORTEAU (M.)Droit de la sécurité collectivep. cit, pp. 579 et s.

03/, sur la question des organes subsidiaires deskmblée, I'article 22 de la Charte et les dévadopmts de la
ClIJ sur cette question dans I'AC, Certaines dépedss Nations Unies, Rec. 1962, p. 165

40Ce comité a été créé par la rés. 60/251 du 15 2006

05 point 7, p. 3 de la résolution A/IHRC/S-9/L.1 dujagvier 2009

06\ point 14, p. 5 de la résolution précitée

“TD’ARGENT (P.),Les réparations de guerrep. cit, p. 429

08 Ann CDI, 1996, vol. II, partie 2, p. 45 (rticle 16.— Crime d'agression Commentaisg
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a un Etat®® Ainsi, les actes agressifs des particuliers neveet pas étre attribués a I'Etat,
lorsque ces comportements ne sont pas adoptédepoompte de I'EtAt° Seules les agressions

commises par des organes ou entités bien déterpingent étre attribuées a I'Etdt

a) L'agression est attribuable a I'Etat si elle eslke fait des organes de I'Etat

Selon l'article 4 du Projet de la CDI sur la respaiilité des Etats de 2001 :

«1. Le comportement de tout organe de I'Etat estsicEmé comme un fait de I'Etat
d’apres le droit international, que cet organe eoedes fonctions législative, exécutive,
judiciaire ou autres, quelle que soit la positiowitjoccupe dans l'organisation de I'Etat,
et quelle que soit sa nature en tant qu’organe dwvgrnement central ou d’une
collectivité territoriale de I'Etat.

2. Un glrlgzane comprend toute personne ou entitéae statut d’apres le droit interne de
IEtat »™~

Cette définition de I'organe de I'Etat fourniergarticle 4 du Projet de la CDI et qui

reprend le droit coutumier a été récemment rappeéda C1J :

«[l]'expression ‘organes de I’Etat’, ... S'applique tdutes les personnes ou entités qui
entrent dans I'organisation de I'Etat et qui agissen son nom*'3

09 Ann CD| 1973, vol. II, pp. 197-201, précité. V. aussicht4 du projet d’articles de la CDI sur la resgahilité
des Etats et la jurisprudence citée au § 3 du cortaire

410y Ann CDI, 1971, vol. II, partie 1, pp. 254 et 255@IAPITRE II. Le ‘fait de I'Etat’selon le droit inteational

1. CONSIDERATIONS LIMINAIRES), Article 11, paragraphe 1 du projet de la CDDNDORELLI (L.),

« L'imputation & I'Etat d’'un fait internationalemietilicite », art. précité, pp. 94 et s., Affaireu doersonnel
diplomatique a Téhéran, CIJ, 24 mai 1980, p. 28 §

1y, les développements sur cette question dakrsnl’CD| 1979, vol. I, partie 2, pp. 104 et s.Agticle 28.—
Responsabilité d'un Etat pour le faitinternationalent illicite d'un autre Etat... Commentairg

412 Ce principe joue te role de pilier du systéme d'imputatien Pour un commentaire de ces dispositions, v.
PELLET (A.) et DAILLIER (P.),Droit international public op. cit, p. 778. Sur la question des organes de I'Etat, v.
Ann CDI| 1971, vol. Il, partie 1, pp. 253 et s., précitdan CDl 1974, vol. I, p. 7 (intervention de M. Ago),
CONDORELLI (L.), «Limputation & I'Etat d’un faitinternationalement illicite »art. précité, pp. 26 et s.,
COSNARD (M.), La soumission des Etats aux tribunaux internes.eFada théorie des immunités des Etats
Pedone, Paris, 1996, pp. 222 et s.

On peut se demander, s'il n'était pas possible alie faussi mention du droit international pour déteer les
organes de I'Etat. V. sur cette question, CONDORIE(LL), « L'imputation & I'Etat d’un fait internathalement
illicite », art. précité, pp. 27 et Ann CD|, 1974, vol. |, pp. 8, 9 et 10 (intervention de Ago)

413 C1J, 26 février 2007, arrét Bosnie-Herzégovin&erbie-Monténégro, p. 138, § 388. La CIJ s'est éensur cette
définition pour refuser de qualifier les agentda®S ou de la VRS, d'organes de jure de la RFYirRoCour, «ls

ne possédaient pas, en vertu du droit interne deEtat, le statut d’organes de celuiseilbid., p. 138, § 386. La
position de la Cour dans cette affaire et surtont analyse assez stricte quant a l'interprétatercatte reégle a été
trés critiquée. V. sur cette question, BANNELIER )&t CHRISTAKIS (Th.), « Qu’est-ce qu'un génocietequand
un Etat est-il responsable pour ce crime ? Anatiséarrét rendu par la ClJ dans l'affaire Bosnierkégovine c.
Serbie-et-Monténégro >RBDI, 2007-1, pp. 257-299, CORTEN (O.), « L'arrét reruar la ClJ dans I'affaire du
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L’agression ne peut ainsi, en vertu de cetteeré@ire attribuée a I'Etat que si elle est
commise par un ou plusieurs organes de cet Etgiane qu’on peut déterminer d’aprés le droit
interne. Les principaux organes internes de I'Btatt : I'exécutif, le judiciaire et le 1égisldfif.

Ces principaux organes agissent au nom et pouori®te de I'Etat, font fonctionner I'Etat et
peuvent, dés lors, participer a I'élaboration &t @mmission de I'agressidr Ces organes sont
considérés comme derganes suprémes de I'Etat ayant des compétentamationales>**°.
Lorsqu’on étudie les différentes agressions comsnmndant la deuxiéme guerre mondiale, on
voit trés bien que ces différents organes de I'Etécutif, le parlement et le pouvoir judicigire

y ont joué un réle trés important ; c’est a pat@rl'implication de ces principaux organes, qu'il a
été logiguement possible, par exemple, d’attridiagression de la Belgique, des Pays-Bas ou de
I'Autriche & I'Etat alleman{”.

L'une des taches principales de la ClJ, organecijaide des Nations Unies, chaque fois
gu’elle est saisie d'une situation d’agression, destvérifier si I'agression est établie et si elle
I'est, est-elle attribuable ouirputable & I'Etats**®? Cette détermination de I'imputabilité ou
non a I'Etat va se faire a partir du réle qu’ontgdes organes de I'Etat dans la commission de
'agression. Ainsi, dans l'affaire opposant la Riéjque Démocratique du Congo (RDC) a
I'Ouganda, la CIJ va vérifier si 'organe a I'ongi de I'agression que disait avoir subie et y avoir
répondu dans le cadre d’'une légitime défense, l&Ddg, était ou non un organe de I'Etat

crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie)s un assouplissement des conditions permetangager la
responsabilité d’un Etat pour génociglédAFDI, 2007, pp. 249-290

414 On peut y ajouter d’autres organed.es organes de I'Etat entendu ici sone$ communes, les provinces, les
régions, les cantons et les Etats membres des Héalsraux, les administrations autonomes des téreis
dépendants, les établissements publissPELLET (A.) et DAILLIER (P.)DIP, op. cit, p. 778 et p. 452

“15Et ceci indifféremment du fait que I'Etat est urtEunitaire ou un Etat fédéral. Il existe uneesponsabilité des
Etats fédéraux du fait des comportements de letmts Enembres. L'Etat fédéral ne peut s’abriter éme une
constitution qui organise I'autonomie de ses élémenmposants pour dégager sa responsabilité iateynale».
Ibid., p. 778, v. ausg\nn CDI 1974, vol. |, pp. 9, 10 et 55 (intervention de Agio )

“1®CONDORELLI (L.), « L'imputation a I'Etat d’un fainternationalement illicite », art. précité, p. 34

*1"La responsabilité du Japon fut aussi engagée tiddda participation de ces organes dans la gukagression.
La présence des personnes représentant ces ogaienduire ainsi a 'imputation de leurs acté&tat. Dans ce
cas par exemple, la CDI : « .mentionne aussi, plus particuliéerement, un accooticlu le 10 mai 1935 entre
I'Allemagne et la Belgique a la suite de certainsidents de frontiere causés par des organes dti pational-
socialiste. L'Allemagne dut reconnaitre dans catoad le principe de la responsabilité internatioaafle I'Etat
allemand pour des actions émanant de personnesjigds comme ‘ayant un caractere officiel’ et santemt
directement ou * indirectement’ au service de tEtaAnn CD| 1971, vol. Il, partie 1, p. 270 (Adticle 6. — Non-
pertinence de la position de l'organe dans la réjtian des pouvoirs et dans la hiérarchie interned..Attribution a
I'Etat, sujet de droit international des faits dganes d'institutions publiques distinctes V. aussi D’ARGENT
(P.),Les réparations de guerrep. cit, pp. 294 et 485

418C1J, arrét Nicaragua, précité, §58, p. 39
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congolais. La Cour, apres difféerentes analyses,pastenue a la conclusion que les actes
reprochés «e sont pas attribuables & la RDC® dans le sens de I'article 4 du projet d'articles
de la CDI sur la responsabilité de I'Etat pour fafernationalement illicite, carikn’exist[e] pas

de preuve satisfaisante d’'une implication direateimdirecte du Gouvernement de la RDC dans
ces attaques*?’. Pour la Cour, il n’'y a aucune preuve que le gowement congolais soit
impligué directement ou indirectement dans cettession armeée. Ces attaques, sont pour la Cl1J,
le fait des FDA (Forces démocratiques Alliées).

b) L’agression est attribuable & I'Etat si elle estcommise par une entité exercant les

prérogatives de puissance publique

Le « comportement d’'une personne ou entité qui Pastun organe de I'Etat au titre de
I'article 4, mais qui est habilitée par le droit deet Etat a exercer des prérogatives de
puissance publique, pour autant que, en I'espeette personne ou entité agisse en cette
qualité, est considéré comme un fait de I'Etat déspe droit internationak*?*

Est ainsi attribuable a I'Etat, comme son fait, téo@ction ou omission constitutive
d’agression qui a été commise par des organesgefsraude factode I'Etat, pourvus ou dotés
des prérogatives de puissance publique, et ceclgueoit ou non, dans des cas de carence de
l'autorité publique. L'agression est imputable &t#t, méme si I'entité en question exerce
occasionnellement les prérogatives de puissanckqpelf?. Par organes dotés de prérogatives

ou de «priviléges»**de puissance publique, il faut entendre une eqtité'est pas I'Etat et ce,

419C1J, arrét RDC c. Ouganda, précité, § 146, p. 53

*2%bid., v. aussi le raisonnement de la CIJ dans le mémé¢ au § 160 p. 55 sur la question de savoie $illLC
pouvait étre considéré comme un ‘organe’ de I'Oulgary. sur cet arrét les commentaires de LABRECQGE,
La force et le droit. Jurisprudence de la Cour miionale de justiceYvon Blais, Canada, 2008, p. 27, van
STEENBERGHE (R.), « L'arrét de la Cour Internatilenale justice dans l'affaire des Activités armées le
territoire du Congo et le recours a la force. Cosidns (implicites) de la Cour RBDI, 2006, n° 2, pp. 671-702,
LATTY (F.), «La Cour internationale de Justice face aux tiraitlents du droip, art. précité, pp. 219-220

“2Iarticle 5 du Projet de la CDI de 2001 sur la resganilité des Etats précité

“22Ann CDI 1971, vol. Il, partie 1, pp. 278 et 279, précitéaussi sur ce sujet, CONDORELLI (L.), « L'imptita

a I'Etat d’un fait », art. précité, p. 61, SICILIADS (L-A.), « L'invocation de la Iégitime défenseéaaux activités
d’entités non-étatiques kYIL, 1989, p. 149

23 Expression utilisée par P. ReuterAnn CD|, 1974, vol. I, p. 16, vAnn CD| 1974, vol. Il, partie 1, p. 292

424 'expression guissance publique a été empruntée au droit francais. Pendantéomag la CDI a cherché les
termes qui devaient étre utilisés pour signifieméme chose dans des langues comme l'anglaisresde. V. sur
cette questioninn CDI 1974, vol. |, p. 46 (intervention de M. Ago), HRUDU (M.), Précis de droit administratif
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guel que soit son statut, mais qui exerce la corti&rguridique, législative, judiciaire, exécutive,
physique ou autre. Ces organes sont, pour repramdreexpression du professeur Reuter, une
« décomposition de I'Etaf*®. Il est possible, dans certaines sociétés, devérodes structures
qui, sans appartenir & I'Etat, exercent tout de eées fonctions régaliennes de I'Etat ou des
« droits de souverainet$’® (par exemple, une fonction de pofite des fonctions de sécurité
comme de controle des frontieres ...). Si ces strastoommettent une agression, cette agression
est attribuable & I'Etat. Méme si en I'absence efeple dans la pratique, il faut reconnaitre qu'il
peut arriver dans la reéalité que des entités dotées prérogatives de puissance
publique bénéficient de moyens assez importantsessaores et utiles pour commettre

I'agression. Si ces entités commettent une agnesalors cette agression est imputable a I'Etat.

BN

c) L'agression est attribuable & I'Etat si elle esicommise par un organe ou une entité
contrdlé ou dirigé par I'Etat, un organe mis a la dsposition de I'Etat par un autre Etat ou

par un mouvement insurrectionnel

Dans certains cas, bien que rares, il peut argquer'agression soit attribuable & I'Etat,
parce qu’elle est commise par les organes conirdlégés ou appuyés par I'Etat ou un organe
mis & la disposition d’'un Etat par un autre Bfgtc’est également le cas lorsqu'il s’agit d’un
organe insurrectionnel qui a pris le controle d#dt, soit en devenant le nouveau gouvernement

de cet Etat, soit en prenant le contréle d'une igadu territoire de I'Etat ou de son

P. Larose, Paris, 1900-1901, pp. 227-237, CONDORELL), « L'imputation & I'Etat d’'un fait internathalement
illicite », art. précité, pp. 68 et s.

425 Ann CDI 1974, vol. |, p. 16, précité. Parmi ce type diést on peut mentionner les collectivités publijue
territoriales. Ces entités ne font pas toujourdi@ate la structure méme de I'Etat selon les syssejuridiques
internes, pourtant il faut attribuer leurs actd¥gat. V. sur cette questio®ynn CDL 1974, vol. I, partie 1, p. 289,
précité

“29bid., p. 292

2T On peut citer par exemple, une police d’'une sédétroviaire qui exerce une mission de police Avn CD|
1974, vol. |, p. 29 (interventions de MM. Ago etufska). Comme I'a souligné le gouvernement Allematijd]u
point de vue du droit international, il est indiféét qu'un Etat, par exemple, remplisse intégraleinfe fonction de
police par ses propres agents ou qu'il en chargasdune mesure plus ou moins étendue, des corposati
autonomes» Ann CD|, 1974, vol. Il, partie 1, p. 292, précité

“28Ann CDJ 1973, vol. I, p. 173 (Remarques d’ordre général relatives au projet dides (sur la responsbailité
des Etats)... ¢) Economie du proje}. V. également D’ARGENT (P.)es réparations de gueryep. cit, pp. 529 et
S.
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administratioA?’.

Un Etat peut aussi se voir attribuer le comportanagressif des groupes, entités ou
bandes, sur lesquels il a un controle effectifeEet, si des bandes armées ou des groupes prives,
par des actions atteignant une certaine amplenmaitent une agression sur un territoire donné,
ces actions peuvent étre attribuées a I'Etat, aliion que cet Etat ait eu une autorité ou un

« contrdle effectit> ou «global »**°

sur ces groupes ; ou encore si ces groupes denpes ou
bandes, en adoptant ce comportement, ont agi sunséructions, sur les directives ou sous le
controle d’'un Etdfou pour le compte de cet Et&t

On a assisté, sur la scene internationale, a déstions de souveraineté ou d'intégrité
territoriale d’'une ampleur et d'une gravité qui a@ant pu étre qualifiés en droit international
d’agression et étre attribués a un Etat; maisepargil n’y avait pas un controle effectif ou
global de I'Etat ou du gouvernement de fait surbaesdes ou groupes armés en présence, il

hY

devenait difficile, voire impossible, d’attribuees actes d’agression a un Etat. On pense, par

429 v/, sur cette question, DUMBERRY (P.), « New Stagsponsibility for international wrongful acts by a
insurrectional movement, EJIL, June 2006, vol. 17, n°3, pp. 605-621, D’ARGENT),(Pes réparations de guerre
op. cit, pp. 559-561, BROWNLIE (l.)nternational Lawop. cit, p. 361

430y, C1J, 1986, Nicaragua, arrét précité, pp. 62&%5,09-115, § 195, p. 103centrdle effectit, p. 65, § 115 et
l'article 3 g) de la rés. 3314 (XXIX). Sur la natudu contrble, la jurisprudence et la doctrine lEsdi entre un
«controle effectif>, «contrble total» ou un «contrdle global». V. aussi sur cette question, I'arrét Procureur
Tadic, précité, 8§ 116-145, CRAWFORD (J.), BODEARI)( PEEL (J.), « La seconde lecture du projettidlas
sur la responsabilité des Etats de la Commissiodrdit international. Evolutions ou bouleversemnt RGDIP,
2000, vol. 2, p. 911, PELLET (A.) et DAILLIER (P.PIP, op. cit, p. 773, op. ind. du juge Jennings, arrét
Nicaragua, 88 533 et s., SALAH (M. M.), « Interrtigas sur I'évolution du droit international pémalJDI, n° 3,
Juillet-septembre 2009, pp. 760 et s., CORTEN (©LUarrét rendu par la ClJ dans I'affaire du crimeart. précité,
pp. 263 et s., BANNELIER (K.) et CHRISTAKIS (Thg,Qu’est-ce qu'un génocide », art. précité, pp. 2289,
CASSESE (A.) « The Nicaragua and Tadic Tests rexdsin Light of the ICJ Judgment on Genocide inrBas»,
EJIL, septembre 2007, vol. 18, n° 4, pp. 649-668, KLEM), « Le droit international a I'épreuve du teisme»,
RCADI, 2006, t. 321, pp. 389-391, SAVARESE (E.), « Cdnifd de I'Etat dans la perpétration d’actes de
génocide : les notions contigués et la nature a®itme. En marge de la décision Application deolavention sur la
prévention et la répression du crime de génocideriie-Herzégovine c. Serbie-et-MonténégrodmDI, 2007, pp.
281-290,Ann CDI, 1979, vol. Il, partie 2, pp. 103, 107 et s2(«Texte des articles 28 et 32 et des commentgires
relatifs adoptés par la Commission & sa trentereéme Session (Responsabilité des Etgishnn CD| 2001, vol.

I, p. 301, texte annexé a la rés. 56/83 de 'AGLdwécembre 2001, D’ARGENT (PLes réparations de guerre
op. cit, pp. 523 et s., MILANOVIC (M.), « State respon8tiifor genocide »EJIL, juin 2006, vol. 17, n°3, pp. 575
et s., van STEENBERGHE (R.), « L'arrét de la Caueinationale de Justice art. précité, pp. 688-690, CORTEN
(O.) et DUBUISSON (F.), ©pération ‘ liberté immuable’, art. précité, pp. 65 et s., VERHOEVEN (J.)Les
étirements de la Iégitime défense art. précité, pp. 58 et s., KAMTO (Ml,agression en droit
international op. cit, pp. 154 et s., De HOOGH ( A. J. J.), « Articlesa#hd 8 of the 2001 ILC
Articles on States Responsibility, the Tadic Casmd aattribution of acts of Bosnian Serb
Authorities to the Federal Republic of YugoslaviaBYBIL, 2001, pp. 225-292

431 C1J, 1986, Nicaragua, précité, § 195, p. 103. Cenita suggéré la CDI, il faut que soit établi ungde
particulierement élevé de controle de I'Etat ssrgersonnes ou entités en causeAnvh CDI 1974, vol. Il, partie 1,
p. 294 («Article 8.— Attribution & I'Etat du comportement de personngissant en fait pour le compte de I'Etat...
Commentaire»)

32 |pid., p. 288 v. aussi pp. 278 et 281
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exemple, aux attaques perpétrées contre les Etasspdr le groupe Al Qaeda. Le Gouvernement
des Taliban, gouvernement de fait, qui avait gisdntréle de tout ce pays, excepté une petite
région au Nord-est du pays, avait souféfat fourni son territoire comme refuge au groupe,
n'avait tout de méme pas urcentréle effecti> sur le groupe Al Qaetfd Ainsi, il n’a pas été
établi que le gouvernement Afgharavai[t] le contrble effectif des opérations ... [aoburs
desquelles les violations en question se s[ontfipites.»*** Ceci justifie certainement pourquoi,
I'attaque contre les Etats-Unis par le groupe Aé@a n’a pas été attribuée a I'Etat Afghan.

On a également noté au cours des différents mouwsngelii se sont déroulés dans la
région des &rands Lacs» que, trés souvent, méme s'il pouvait étre reaoque des actions
violentes et constitutives d’agression avaientrétdisées, il était tout de méme difficile, voire
impossible, de les attribuer & un Etat détermimé,ilcn’était pas établi que les Etats, souvent
accusés, avaient un controle effectif ou véritableles bandes armées en préséfice

Par contre, €ans le cas, ... ol un Etat mettrait & la dispositiam autre Etat une armée
gu'il maintiendrait sous son propre commandememgachant pertinemment que cette armée est
destinée & commettre une agression pour le cometéEdat bénéficiaire»**’, I'agression
commise par cette armée kéfe» est imputable a I'Etat bénéficiaire etlte I'est méme si I'Etat
préteur a placé cette armée sous le commandemeltEtde bénéficiaire»®. La question s’est
par exemple posée de savoir si on pouvait imputerfdats comme le Royaume-Uni, la Pologne
ou tout Etat ayant envoyé son armée pour soutesiattaques américaines, 'agression commise
contre la République d’lrak ? La réponse, dansakedespéce, serait positive. Méme si, comme

on le sait bien a propos de cette crise, il n’yaa eu de constatation d’agressioradgrtiori, pas

3%, « Letter dated 7 October 2001 from the Permanent &aprtative of the United States of America to thieed
Nations addressed to the President of the SecGoyncil». UN Doc. S/2001/946

3% e 2 novembre 1999, 'ambassadeur Michael A. SheeBoordinator for Counterterrorism, Departmen$iaite
notait ceci : «Bin Laden's organization operates on its own, withbaving to depend on a state sponsor for
material support. He possesses financial resout@ed means of raising funds-often through narcoickiifig,
legitimate ‘front’ companies, and local financialta spread their message, recruit new members, faisds, and
connect elements scattered around the werlHearings before the Subcomm. on Near E. and SnA&ftairs of
the Senate Foreign Relations Comm.,".@®ng. (Nov. 2, 19990 The DISAM JournalWinter, 1999-2000, p. 56,
V. aussi sur ce sujet, CORTEN (O.) et DUBUISSON,(¥.Opération * liberté immuable’», art. précipi. 68 et s.
3% Rec. CIJ, Nicaragua, précité p. 65, § 115, v.igBK3ILIANOS (L. A.), Les réactions décentralisées a lllicite :
des contre-mesures a la légitime défens€DJ, Paris, 1990, p. 323, CORTEN (0O.) et DUBUIBS (F.),

« Opération ‘ liberté immuable’», art. précité, @b et s., KLEIN (P.), « Le droit international ‘@dreuve du
terrorisme», art. précité, pp. 387-391

438\ sur cette question, arrét ClJ, 2005, RDC c.aDa, précité, § 146, p. 53

“3TAnn CD| 1974, vol. I, p. 53 (intervention de M. Bedjagui) aussi article 16 du projet de la CDI de 2064cjté

438 Ann CD| 1974, vol. |, p. 53, précité, v. augsin CD| 1978, vol. II, partie 1, p. 55 @HAPITRE IV Implication
dun Etat dans le fait internationalement illicitd'un autre Etat ... 1. Participation d’'un Etat au tfai
internationalement illicite d’aun autre Etaj)
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d’attribution & un Etat quelconque. Si I'agressiomtre I'lrak avait été constatée, elle aurait été,
en fonction de la régle ici posée, attribuée awats=t/nis, comme aux pays de la coalition qui ont
envoyé leur armée pour soutenir les Etats-this

Ainsi, on peut parler de I'agression comme faieinationalement illicite, en vertu du
projet de la CDI sur la responsabilité des Etags)esnent si 'agression est attribuable a I'Etat
selon les regles qu'on vient d’analyser. Cependantplus de pouvoir attribuer le fait ou le
comportement a I'Etat, il est aussi nécessairelgu®mportement ou le fait de I'Etat constitue

une violation du droit, une infraction ou une trgm@ssion d’'une regle de droit international.

2. L’agression : une violation d’une obligation inernationale

Le fait internationalement illicite de I'Etat daibnstituer, en vertu de l'article 2, alinéa b
du Projet de la CDI sur la responsabilité des Etmts2001, une violation par I'Etat d’'une
obligation internationale ou d’une régle priméffe

L'agression n'a pas toujours été considérée comme wiolation du droit ou d'une
obligation internationale. Comme on a pu le voinglde chapitre précédent,[l}a ‘longue
marché vers l'interdiction de I'agression ... commence guaprés la Premiére Guerre mondiale.
[Bien que] le Traité de Versailles (1919) et le Rade la Société des Nations (1920) [aient]
cherch[€] a limiter 'usage de la force armée ddas relations internationales en condamnant

I»441

les guerres d’agressiom.”~ Progressivement, une évolution graduelle vergefgtiction ou la

3% Sur cette question de la guerre en Irak, agressiopas, v. DUBUISSON (F.) et LAGERWALL (A.), Que
signifie encore l'interdiction de recourir & la mace de la force> in L'intervention en Irak et le droit international
Pedone, Paris, 2004, ss. dir. BANNELIER (K.), CHRAKIS (Th.), CORTEN (O.) et KLEIN (P.), pp- 93 et s
CORTEN (0.), « Quels droits et quels devoirs pasr Etats tiers ? Les effets juridiques d’une amsist & un acte
d’agression »n L'intervention en Irak et le droit internatiohaop. cit, pp. 106, 107, 109 et s., DOPAGNE (F.),
« L'attitude des Etats tiers et de 'ONU & I'égard Heccupation de I'lrak» in L'intervention en Irak et le droit
international, op. cit.pp. 325-341, PELLET (A.), « Conclusiongwl’intervention en Irakop. cit, pp. 369 et s.

40 pour ce qui est de la différence entre régles girenet secondaire, VvAnn CD| 1974, vol. I, p. 28 (v.
interventions de MM. Pinto et Ago), CRAWFORD (s articles de la C.D.l. sur la responsabilité [deat, op.
cit., p. 150 et HART (V. H. L. A.)The concept of LawClarendon Press, Oxford, 1984, pp. 77 et s.

4“1ZAPPALA (S.),La justice pénale internationglep. cit, p. 47. V. aussi sur cette question, KORENITCH), (F.
L'article 10 du Pacte de la Société des Natjoop. cit, pp. 99 et s., ZOUREK (J.), « La notion de légéim
défense», art. précité, p. 30, KHERAD (R.), « Rapport aductif » in Légitimes défensesp. cit, p. 4, LACHS
(M.), « Article 1, paragraphe lin Commentaire de la Chartep. cit, p. 328, KOLB (R.), « La légitime défense des
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prohibition des guerres d’agression ou de 'agoessa se faire. Lidée dominante est de parvenir
a une interdiction ou une prohibition totale deleerré*. Le Pacte Briand-Kellogg va étre congu
avec la volonté de mettre définitivement la guesieors-la —loi». L'objectif du Pacte est de

proscrire« le recours & la guerre pour le réglement defthds internationaux.. %

. Le Pacte
de Paris est, avant la deuxiéme guerre mondialexte qui marque ke pas le plus décisif'**
sur la voie de linterdiction de la guerre d’agieas mais il n'aura pas une portée universelle.
L’interdiction formelle de I'agression sera, défimement et de fagon plus large, consacrée par la
Charte des NU (articles 282et 39) avec la prohibition du recours & la menaca temploi de
la force ou de toute agressfdh Toute agression est une violation de la Charteottmment de
la régle interdisant le recours a la féfée

La résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970, dsalution 2330 (XXII) du 18 décembre
1974 dans laquelle I'agression est considérée comiaeforme la plus grave et la plus
dangereuse de I'emploi illicite de la foreeet surtout la résolution 3314 (XXIX) de I'Asseléd
générale posent le principe de linterdiction degtession. A la suite de ces principaux textes, de
nombreux traités régionaux ont également prosmuietagressidfi®. C'est le cas par exemple du

Traité de 'OEA (Organisation des Etats américaids) 30 avril 194%° Traité de I'Union

Etats au XIXe siécle, art. précité, p. 4%nn CD| 1980, vol. |, p. 174 (v. intervention de M. Ag@), ARGENT
(P.),Les réparations de guerre en droit internationabpg, op. cit, pp. 436 et s.

4% e Pacte Rhénan issu de la Conférence de Locarnb6dactobre 1925 va explicitement interdire la geer
I'agression. Mais il n’entrera pas en vigueur. Ligle 2 du Pacte dispose qudes Nations contractantes s’engagent
a ne pas faire la guerre ‘a moins qu'il s’agisse ltkxercice du droit de Iégitime défense’C'est le cas aussi du
protocole de Genéve de 1924 qui demande aux E¢ate glus recourir & la guerre d’agression. Il tiéma pas non
plus en vigueur. On peut aussi citer le Traité @es¥illes. V. dans I'Acte d’'accusation du TMI derdlmberg, les
textes ou traités internationaux qui ont été qitéisr montrer que le crime contre la paix ou I'agi@s était interdit.
Lire aussi leRapport Jaksoyop. cit, p. 308

43 LACHS (M.), «Article 1, paragraphe b, art. précité, p. 328, v. aussi SCHWARZENBERGER),
International Law,3e éd., Stevens, Londres, 1957, vol. |, p. 64@) CDl 1963, vol. |, p. 62, précitéAnn CDI|,
1980, vol. I, p. 174, précité, D’ARGENT (PLles réparations de guerre en droit internationablic, op. cit, pp.
432 et s.

#4“Ann CDI 1980, vol. I, p. 174, précité

45 « Les Membres de I'Organisation s’abstiennent, d@usd relations internationales, de recourir & lamaee ou a
I'emploi de la force contre lintégrité territorial ou I'indépendance politique de tout Etat, soittdate autre
maniére incompatible avec les buts des NationsdJnie

448 pour Sir Lauterpacht : [§es principes de la Charte sont des principes é@ux du droit international et, en tant
que tels, obligatoires pour tous les Etats. L'idietion de I'emploi de la force, telle qu'elle @sscrite dans la
Charte, a remplacé I'ancienne régle de droit intional reconnaissant le droit d'un Etat souverainecourir a la
guerre, le jus ab bellum: Ann CD|, 1963, vol. |, p. 62

T FORTEAU (M.), Droit de la sécurité collectiyeop. cit, p. 106. V. aussi CORTEN (O.)e droit contre la
guerre op. cit, pp. 295 et s., SCHRIJVER (N.), « Article 2, paegahe 4 », art. précité, p. 450

448y, sur cette questioAnn CD| 1996, vol. I, p. 66 et 216 (intervention de MIIxjran Kramer)

*%pour les avantages de ce traitéArn CDI, 1967, vol. I, p. 97 (intervention de M. Caice@astilla)
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Africaine du 11 juillet 2008°. Ainsi, I'agression est désormais prohibée pairét coutumiet>
et le droit international général et cette inteidit s'impose & tous les Etats

Deux critéres permettent ainsi de considérer I'sgjoan comme un fait internationalement
illicite de I'Etat : l'attribution de I'agression &n Etat et le fait que I'agression constitue une
violation du droit international. Ces deux condisosuffisent a faire de l'agression un fait
internationalement illicite de 'Et&Y, sauf si des circonstances particuliéres perntetterclure
lillicéité du fait*>*

B. La responsabilité de I'Etat pour la commission @ l'agression,

fait internationalement illicite

Tout comportement étatique considéré comme fagrmattionalement illicite engage, en

droit international, la responsabilité de I'Etateur du fait>. Selon les professeurs A. Pellet et P.

5% pour les commentaires des dispositions du TraitéUhion Africaine sur l'interdiction de I'agressi, lire van
STEENBERGHE (R.), «Le Pacte de non-agression etdéfense commune de I'Union Africaine: entre
unilatéralisme et responsabilité collectiveR&GDIP, 2009, n°1, pp. 125-146

“5ICe qui est important car permet de toucher mémetass qui ne sont pas par exemple membres de I'ONU
« L'instrument coutumier est le vecteur désigné dedame universelle. La coutume est, en effet, sémpaillir de

la pratique généralisée des représentants attittéda société internationale que sont les Etatsleua conscience
des impératifs de la vie collective dont ils sogd interprétes exclusifs SALAH (M. M.), « Interrogations sur
I’évolution du droit international pénal », artépité, pp. 737-738, v. aussi arrét Nicaragua, {#£pi 103 §195

53| faut rappeler que la source de I'obligation @l n'est pas importante: elle peut étre coutumiére
conventionnelle ou autre. Selon l'article 12 duj&rale la CDI de 2001 [l y a violation d’'une obligation
internationale par un Etat lorsqu’un fait dudit Eta’est pas conforme & ce qui est requis de luvernu de cette
obligation, quelle que soit I'origine ou la natude celle-ci». V. aussi sur cette questiolnn CD| 1979, vol. I,
partie 2, p. 98 (Chapitre Il Responsabilité des Etats... 2. Portéeprhjet »), ClJ, Projet Gabcikovo-Nagymaros,
Rec. 1997, p. 54, 88 38 et 47

“53Ann CD| 1978, vol. I, p. 236 (intervention de M. Agénn CD| 1996, vol. |, p. 74, précité

54/, pour les circonstances excluant l'illicéité ddes articles adoptés par la CDI en 2001 les agi@0 & 27 v.
aussi sur cette question, PELLET (A.), « Remarcuesune révolution inachevee art. précité, p. 14, article 21 du
Projet de la CDI de 2001, v. augsin CDI| 1980, vol. |, pp. 174 et s. (intervention de Mplagen) Ann CDJ, 1978,
vol. Il, partie 1, p. 72 (éorce majeure’ et ‘cas fortuit’ en tant que circelances excluant l'illicéité: pratique des
Etats, jurisprudence internationale et doctrine dwtablie par le Secrétariat ... f) Caractére géhémal'exception
de force majeure), Ann CDI|, 2001, vol. Il, partie 2, p. 78 (rticle 21. — Légitime défense ...Commentaiye
CORTEN (O.),Le droit contre la guerrgop. cit, p. 610

45°Ann CD| 1973, vol. I, p. 175 (Remarques d’ordre général relatives au projet dides (sur la responsbailité
des Etats)... ¢) Economie du propt La responsabilité estl'ensemble des relations juridiques nouvelles
auxquelles, dans les différentes hypothéses, umfainationalement illicite d’'un Etat peut donneaissance» Ann
CDI, 1971, vol. ll, partie 1, p. 213 (e fait internationalement illicite de I'Etat, sa& de responsabilité
internationale»), v. aussiAnn CD| 1973, vol. I, p. 178, précité, DUPUY (P. M.),Le fait générateur de la
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Dalillier, «[tjout ordre juridique suppose que les sujets deitdengagent leur responsabilité
lorsque leurs comportements portent atteinte awitslet intéréts des autres sujets de dsoit.
Autrement dit, la responsabilité des Etats est éoanisme essentiel et nécessaire de régulation
des rapports mutuels entre Etats. Pour certainsuetla responsabilité de I'Etat, en droit
international classique, s’analyse exclusivememhroe I'obligation de réparer les dommages
commis & la suite d’un fait illicif’ et s’apparente, dés lors, & une responsabilitéme civil.
Cette affirmation n’est pas partagée par tous,motant par le professeur Alain Pellet, qui pense
que la responsabilité internationale pour faitiié ne se limite pas a I'obligation de répateet
ne saurait étre assimilée aux catégories du drt@trnie. D’autres ont envisagé la responsabilité
pour fait internationalement illicite & traverssanctioi®’. Mais, ce qu'il faut noter, c’est que la
responsabilité internationale de I'Etah’est ni civile, ni pénale, mais sui generis, p@gu droit
international»*°.

Le Projet de la CDI de 2001 sur la responsabiléé Htats pour fait internationalement
illicite impose trois obligations principales a {4£ responsable du fait internationalement illicite

« - le devoir de I'Etat responsable d’exécuter 'obliiga violée (article 29);- I'obligation

responsabilité », art. précité, p. 25, PELLET (A)Remarques sur une révolution inachewéart. précité, p. 11,
D’ARGENT (P.),Les réparations de guerrep. cit, pp. 669 et s., FORTEAU (M.Rroit de la sécurité collective
op. cit, pp. 37 et s.

46 PE|LET (A.) et DAILLIER (P.)DIP, op. cit, p. 762

4T Ann CD| 1976, vol. Il, partie 2, p. 70 @HAPITRE Il Violation d’une obligation internatiafe
Commentaire»), A/IRES/56/83, 28 janvier 2002, Annexe, art. 1. alssi sur ce sujet, D’ARGENT (Ples
réparations de guerreop. cit, p. 449, PELLET (A.), « Remarques sur une révotuthachevée, art. précité, p. 11,
D’ARGENT (P.), « La réparation des dommages derguerart. précité, pp. 262 et s.

458 ... En réalité, I'Etat responsable n'est pas sewd@at tenu de réparer les conséquences dommagedblssn
comportement : outre qu'il doit aussi y mettre &ty le cas échéant, donner des garanties de nogétitiEm, il
s'expose également a des réactions licites de ld ga la ou des victimes. En ce sens, la respotitabi
internationale s’apparente alors, quoique d’'assan,l a la responsabilité pénale par cet aspect fiuni PELLET
(A.), « Remarques sur une révolution inachevéart. précité, p. 22 . V. aussi PELLET (A.) et DAIER (P.), DIP,
op. cit, p. 164, PELLET (A.), «es articles de la CDI sur la responsabilité detiif», art. précité, p. 3

4%V, Ann CD| 1970, vol. Il, p. 194 (€hapitre premier Régles générales |. — Le faititii international en tant
que source de responsabili#$, Ann CD| 1976, vol. I, partie 2, p. 70, précité. Le drdi¢ la responsabilité
internationale a été pendant longtemps essentiefierd’ordre <«coutumier». V. art. ler, A/RES/42/22, 18
novembre 1987, Déclaration sur le renforcement’efidacité du principe de non- recours a la forcart. ler,
A/RES/56/83 du 28 janvier 2002, contenant le Prdjetticles de la CDI sur la responsabilité de &Epour fait
internationalement illicite de 2001 ; A/RES/25/26@6 24 octobre 1970, contenant la Déclaration ix&ahux
principes du droit international touchant les iiela$ amicales et la coopération entre les Etatfocmément a la
Charte des NU, 1er principe ; art. 5 § 2, rés. 3304IX) sur la définition de I'agression ; D’ARGENTP.), Les
réparations de guerreop. cit, p. 455. Cette caractéristique a été atténuée Bveamojet de la CDI sur la
responsabilité.

80 PE|LET (A.), « Les articles de la CDI sur la respabilité de I'Etat», art. précité, p. 11, v. aussi DUPUY (P.
M.), « Le fait générateur de la responsabilitért. précité, p. 59, les opinions de Sir Va#ilatM. Thiam sur cette
questionin Ann CD| 1980, vol. |, pp. 78 et 79, SPINEDI (M.), « Laspensabilité de I'Etat poucrime’: une
responsabilité pénale ? », art. précité, p. 113
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de mettre fin au fait internationalement illicite ‘d’offrir des assurances et des garanties

de non-répétition appropriées si les circonstantegigent’(article 30) ; et —'celle de

réparer intégralement le préjudice causé par lg faternationalement illicite’ (article

31) 361

Est ajoutée a ces obligations la réparation quipcend l'indemnisation (article 36) qui
peut faire I'objet d’une évaluation financiére,ristitution (article 35) et la satisfaction (articl
37)462_

L’agression, fait internationalement illicite, vagager la responsabilité de I'Etat & qui est
attribué le fait agressif en 'obligeant a la regton des territoires annexés ou de tous les biens
volés ou spoliés pendant I'agression. L'Etat colgabagression doit aussi réparer tous les
dommages découlant de son acte agressif, s’engagettre fin a I'agression a ne pas la répéter.
Ces obligations (réparation, restitution, cessatiodu fait illicite...) ont été imposées souvent &
I'Etat agresseur. Le traité de Versailles condaliiiemagne a des réparations {’Allemagne
devra s’acquitter,... de prestations anticipées dnontant de 20 milliards de marks-or».. On
peut également mentionner les obligations de réparal’indemnisation, de restitution des
territoires annexés et I'obligation de s’engageneaplus recourir a I'agression, imposées a
I'’Allemagne & qui est attribuée I'agression au Emdin de la seconde guerre mondfédleCes

mesures, bien que portant encore, comme |'a noBBAPgent, «pour partie 'empreinte d’'une

“SIPELLET (A.), « Les articles de la CDI sur la respahilité de I'Etat », art. précité, p. 7, DUPUY (®.), « Le fait
générateur de la responsabilit¢ art. précité, p. 92. V. aussi sur ce sujet, DGENT (P.),Les réparations de
guerre op. cit, pp. 662 et s., FORTEAU (M.)e droit de la sécurité collectivep. cit, pp. 41 et 42

62 « Le principe essentiel, qui découle de la notion mé&hacte illicite et qui semble se dégager de latigue
internationale, notamment de la jurisprudence déisuhaux arbitraux, est que la réparation doit, ant que
possible, effacer toutes les conséquences de flicte et rétablir I'état qui aurait vraisembldbment existé si ledit
acte n'avait pas été commis. Restitution en natate si elle n'est pas possible, paiement d’'une semm
correspondant a la valeur qu'aurait la restituti@m nature» C’est le principe de la restitution in integruvh.les
articles 3181, 39 du projet de la CDI de 2001Ann CDL 2001, pp. 242-246, affaire Usine de Chorzéweét,
précité pp. 21 et 47Ann CD| 1980, vol. |, p. 89 (intervention de M. Riphagefnn CD| 1993, vol. Il, partie 2, p.
60 («Article 6. — Cessation du comportement illicite.. neentaire»), CRAWFORD (J.), BODEAU (P.), PEEL
(J.), « Laseconde lecture du projet d’articles sur la resabiti® des Etats », art. précité, p. 92faire
Réclamations britanniques pour dommages survenus ldazone espagnole du Maroc, ler mai 1925, REA”. |
641, Sentence arbitrale du 14 septembre 1872 dsfeire dite de I'Alabama (Etats-Unis c. RU), Aiifa LaGrand
(Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arr@,C2001, § 48, Nicaragua, précité, p. 149, §8§ 43-Affaire
relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Réjmud démocratique du Congo c. Belgique), fond,tacél, Rec.
2002, p. 28, § 76, ALLAND (D.)PIP, op. cit, p. 419, COTTEREAU (G.), « De la responsabilitd’'ttaq selon la
résolution 687 », art. précité, pp. 112 et s.

46%Comme I'a noté Arangio-Riuz, la cessatiome«constitue pas une forme de réparation, mais alvlgation
découlant de la conjonction d’un comportementitdicen cours et de l'action normative de la réghlimaire a
laguelle le comportement illicite contreviestAnn CD| 1993, vol. Il, partie 2, p. 60

464V, sur ce sujet, DINSTEIN (Y.War, Aggression and Self-Defenoe. cit, pp. 107, 109 & 110, COTTEREAU
(G.), « De la responsabilité de I'lrag selon leoté8on 687 », art. précité, pp. 112 et s.
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certaine logique de domination du vainquedf°et prises alors que la question de l'illicéité ou
lillégalité de l'agression n'avait pas été de faceéritable établie, ont permis d’engager la
responsabilité de I'Allemagne.

Cependant, l'agression constitue non seulementaitnirfternationalement illicite qui
engage la responsabilit¢ de I'Etat selon les mu#alindiquées ci-dessus, mais cette
responsabilité peut aussi étre engagée sur ladoe€hapitre VII de la Charte selon des moyens
retenus par le Conseil de sécurité a qui revierdd, en vertu de l'article 39 de la Charte, de
constater et de prendre les mesures nécessaireased’agression. Il faut ainsi distinguer la
responsabilité, qui peut découler de I'agressiotaahque fait internationalement illicite en vertu
du Projet de la CDI sur la responsabilité des Edat001 (ici la responsabilité est envisagée
comme une relation juridiqt®), des responsabilités pour actes d’agressions acthibés par la
Charte, et, pour lesquels, le Conseil, sur la lbas€hapitre VII, peut engager la responsabilité
des Etat¥®’. Pour ces raisons, certains sont parvenus a ldusion que I'agression avaitua
statut particulier»*®® ou emportait quant au domaine de la responsahilitéégime dérogatoire
au droit commun de la responsabilité internatioffaleCe qu'il faut surtout dire, c’est que
'agression fait naitre toutes les conséquencediguies liées a la responsabilité en tant que fait
internationalement illicite, mais égalemengt«de surcroit tous les droits et obligations pi®vu
dans la Charte des Nations Unies ou en décou#flt On comprend dés lors qu’a une époque,
la CDI, dans ses travaux sur la responsabilité Ftess, ait voulu faire un article distinct sur

I'agressiofi’*. Ceci confirme bien I'idée selon laquelle I'agiessse trouve au milieu de deux

65 D'ARGENT (P.),Les réparations de guerre en droit internationablie, op. cit, p. 435

“®FORTEAU (M.),Le droit de la sécurité collectiyep. cit, p. 41

67\, ASCENSIO (H.)L’autorité de chose décidée en draip. cit, p. 422, FORTEAU (M.)Le droit de la sécurité
collective op. cit, pp. 453 et slpid., pp. 587 et s., v. aus8nn CDJ, 1996, vol. |, p. 25 (Responsabilité des Etats
Huitiéme rapport du Rapporteur spécial M. Arangiaz}

“$8Ann CDI 1984, vol. I, p. 321 (intervention de M. Balanda)

« En vertu des pouvoirs et des responsabilités céafau Conseil de sécurité dans le cadre du Chapittele la
Charte des Nations Unies, I'agression reléve... daatégorie particuliere» Ann CD|, 1994, vol. |, p. 100, précité
“D’ARGENT (P.), Les réparations de guerre en droit internationabpic, op. cit, p. 440 V. aussi sur ce suijet,
CORTEN (O.) et DUBUISSON (F.), « Opération * likitnmuable’», art. précité, p. 68

“°Ann CD| 1984, vol. |, p. 266 (Article 16» intervention de M. Riphagen). Il s’agit par exdenge I'obligation de
ne pas préter assistance a I'agresseur, v. a2ti@¢de la Charte des Nations Unies.

4"« Le Rapporteur spécial incline & considérer quedesits et obligations en droit international reléede trois
régimes concentriques : tout d'abord, le régimd'algression et de la |égitime défense, qui formeelele extérieur;
ensuite, les régimes relatifs aux autres faitsrirddonalement illicites et aux réactions qu'ilsgemdrent ; enfin, un
régime de prévention et de compensation relatif aztivités non interdites par le droit internatidna Ann CD|
1984, vol. |, p. 268 (intervention de M. Riphagem.)aussibid., pp. 285 et 325
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types de droit : le droit de la responsabilité in&tionale et le droit de la sécurité collectie

Il est important de remarquer que, trés souvest,nkesures adoptées par le Conseil
peuvent se rapprocher des modalités de responéadilvisagées dans le cadre du droit de la
responsabilité®, ce qui montre bien, comme le reléve le professéuForteau, une groximité
de fait»*™ ou une influence mutuelle des deux types de r&gleBar exemple, en ce qui
concerne l'agression de I'lrak par le Koweit (mégiiene le homme pas ainsi), le Conseil de
sécurité condamne I'lrak dans sa résolution 66@ caolt 1990, le déclare responsable et lui
demande de se retirer immédiatement du Koweit datiin de mettre fin au fait
internationalement illicite), de restituer les atu Koweit saisfé®, d'indemniser et de réparer
intégralement les préjudices causés au Koweit etkaweitiens, aux personnes et aux Etats
étrangers’’.

Il ressort en définitive du droit et de la pratiggaee toute agression emporte pour l'auteur
les obligations de cesser I'agression, de répasecdnséquences dommageables tant a I'égard de
I'Etat agressé qu'a I'égard des personnes physighiesutres entités qui ont été victimes de
'agression. Cependant, en vertu du droit de lartehau du droit de la sécurité collective,
d’autres obligations constituant davantage des tisast’® peuvent s’y adjoindre. On peut

souligner, par exemple, I'obligation de désartftetl ne semble pas faux de dire en reprenant les

“2Pour M. Riphagen, f]e régime de la responsabilité des Etats en cagjebssion est trés spécial, et étroitement
lié a I'existence de 'ONU et de sa chartednn CD| 1981, vol. I, p. 198« Responsabilité des Etats... Contenu,
formes et degrés de la responsabilité internatienal Projets d’articles présentés par le Rapportepécal ...
Articles 4 et 5»), v. aussiAnn CDl 1994, vol. |, p. 100 (intervention de M. Crawfpr@ette thése n’est cependant
pas partagée par tous. V. I'opinion de M. Barzeigo&nn CD| 1990, vol. I, p. 17

Sur plus de précision sur les deux notiots droit de la responsabilité internationale etdeoit de la sécurité
collective», v. FORTEAU (M.) Le droit de la sécurité collectiyep. cit, pp. 36 et s., v. aushiid., pp. 367 et s.

73| e professeur Forteau qualifie cette situation m@nétant un «nicumy, Ibid., p. 596

7% Ibid.., p. 45, v. aussibid, pp. 372 et s., les cas ou l'attitude du Conseiltpétre contraire au droit de la
responsabilitélbid., pp. 596 et s. V. aussinn CDJ, 1996, vol. I, partie 1, p. 7 (€. — Aspects institutionnels du
régime juridique des ‘crimes’ ... 1. Objections dgedata»)

“’>FORTEAU (M.),Le droit de la sécurité collectiyep. cit, pp. 179 et s.

70V, rés. 687 du CS du 3 avril 1991, 674 du 29 a@d®90, Doc. du président du CS, S/22361 du 1% @91,

V. aussi sur ce sujet, DINSTEIN (YWar, Aggression and Self-Defenoe. cit, pp. 110 et 111

*"" Une commission d’'indemnisation sera créée paroles€il de sécurité dans la rés. 692 du 20 mai {98ICC :
United Nations Compensation Commission). V. sunige en ceuvre de la responsabilité de I'lrak p&daseil de
sécurité et sur une critique de la mission et adtisres de cette commission, FORTEAU (MDyoit de la sécurité
collective op. cit, pp. 597 et s., COTTEREAU (G.), « De la resporigéhile I'lraq selon la résolution 687 », art.
précité, pp. 108-112Ann CD| 1995, vol. I, partie 1, pp. 12 et 13 B« — Les conséquences spéciales ou
supplémentaires des crimes internationaux des Et&8sConséquences instrumentaies

“78 On «... devra distinguer entre les faits qui ne compdrguune obligation de réparer et ceux qui ont des
conséquences plus graves et entrainent, par exemesesanctions, comme les actes d'agressionAnn CDI|
1974, vol. |, p. 6, précité

“"SCette obligation a été analysée dans le chapiéeddent.
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termes utilisés par M. Riphagen que le régime dpamsabilité, en ce qui concerne l'agression,
est spécidf®. Ce constat semble partagé par le professeurdtoeei ajoute qu'il est difficile de
réaliser une association parfaite entre le corpedies du droit de la sécurité collective et celui
du droit de la responsabilité, ceci en raison dégeaces contradictoires qui s'imposent aux Etats
membres du Conseil de sécurité lorsqu'ils connaisses situations telles I'agressféh

La conception de l'agression comme fait internatlement illicite de I'Etat n’a pas été
longtemps été mise en avant en droit internatidbaleffet, eu égard a la gravité de cet acte et
aux importantes conséquences que cet acte a owapeutsur la scene internationale et de sa
capacité & saperles fondements du droit internationdf?, I'agression a été assez vite classée
dans la catégorie de crimes et méme deime des crimes. L'agression a, de ce fait, été
envisagée par la CDI et par de nombreuses géndsatiauteurs comme le crime international de
I'Etat.

§ll. L’agression : crime international de I'Etat

Concevoir I'agression comme crime internationall’Béat*®?

comporte I'idée que le ou
les actes d’agression sont un ou des actes conamnisnpou plusieurs Etats et que ce ou ces actes
d’agression 4nenacent les intéréts fondamentauxle la communauté internationale. Il est
intéressant de présenter les origines de cettemeti d’analyser son conten@)(avant de voir

ensuite qu’une telle conception n’a pas eu dealdles conséquences)(

Rappelons aussi que des obligations pésent ausisshtats tiers : I'obligation par exemple depas reconnaitre.
Aprés l'annexion du Koweit, le CS a invité les Btatne pas reconnaitre les effets juridiques de aanexion. V.
les rés. du CS: 661 du 6 ao(t 1990, 662 du 9 Bl et 670 du 25 septembre 1990. V. aAssi CD| 1993, vol.

I, partie 1, p. 57 (8.- Les problémes d'en éventuel ‘régime spécialteponsabilité pour les crimes ... 6. Le
probléme de I’ ‘obligation de réagir’ des Etats é&s)

80 Ann CD| 1981, vol. |, p. 198, précité. V. également sasgjet, FORTEAU (M.)Droit de la sécurité collective
op. cit, pp. 616 et s. et v. aussi les conclusions quedfesseur P-M. Dupuy tire de la responsabilitéldzk pour
agressionn « Aprés la guerre du Golfe RGDIP, 1991, n°3, pp. 634 et s.

“81 FORTEAU (M.),Droit de la sécurité collectivep. cit, p. 630

482 Ann CDI, 1971, vol. I, p. 392 (intervention de M. El-Eriam ‘Examen d'ensemble du droit international
(A/ICN.4/245).)

“83 Sur la notion de crime international, lire GOUNEEL(M.), « Quelques remarques sur la notion de ‘erim
international’ et sur I'évolution de la responsiéilnternationale de I'Etat », Mél. REUTER, prégipp. 315-326
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A. Les origines et le contenu de la notion

Il est important de voir par quels moyens ou queldes lI'agression a été consacrée
comme le crime de I'Etatl) et de voir ensuite la signification qui a été uéa a cette notiorg).

1. Les origines et la consécration de I'agressionommme crime international
de I'Etat

Quelques textes internationaux et les travaux deDasur la responsabilité des Etats ou
sur le Projet de code des crimes contre la paia sécurité de 'humanité ont plus ou moins

contribué a entériner I'idée que I'agression estume international de I'Etat.

a) Les Accords de Londres et les travaux de la CDI

i) La perception de I'agression comme crime d’Etatlans les Accords de Londres

Les Accords de Londres sont souvent présentés cdetagte qui, pour la premiére fois,
fait de I'agression un crime de I'Etat, méme sitegiosition n'est pas soutenue par tous. Par
exemple, selon J. Zourek,

«[Iidée selon laquelle la guerre d’agression comsé un crime [de I'Etat] avait été
formulée a plusieurs reprises déja par les tenaetda doctrine de la guerre juste... Elle
a été formulée au sein du mouvement pacifiste arsa@u XIXe siécles*®*

Pour le professeur Pierre-Marie Dupuy, l'agressiomme crime international de I'Etat,

« ... est née des aprés la premiere guerre mondialeci®ax d’améliorer le systéme du
Pacte de la Société des Nations, qui laissait stdsie recours a la force comme mode
subsidiaire de reglement des différends, les Etagsnbres qualifient déja la guerre

484 ZOUREK (J.), « La notion de légitime défensart. précité, p. 38. V. aussi sur cette quesBIPASER, (S.)La
guerre d’'agressionop. cit, pp. 10 et s., BROWNLIE (l.)nternational Law op. cit, pp. 150 et s., DINSTEIN (Y.),
War, Aggression and Self-Defenoe. cit, pp. 61 et s.
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d’agression de ‘crime international’ dans le protde de Genéve de 1924 (Protocole pour
le réglement pacifique des différefitly puis dans la Résolution de I'’Assemblée de la

S.D.N datant du 24 septembre, avant méme que l&e Ba@and-Kellogg ne la déclare

‘hors la loi'»*.

[l faut souligner aussi que la résolution adogtéenanimité en 1928 dans le cadre de la
Conférence panaméricaine déclare qlee guerre d’agression constitue un crime internatib
contre le genre humais®’.

Malgré ces quelques oppositions, un grand nombkaecside pour dire gu'avant les
Accords de Londres, il n’est pas vraiment affirnu@ ¢jagression constitue un crime international
de I'Etat et c’est d’ailleurs, selon les partisaiescette thése, ce qu’avait noté la Commission des
Nations Unies pour les crimes de guerre dans yporaprésenté en 19%4%

« En mars 1944, le délégué tchécoslovaque, le DEEER, présentait un rapport dans
lequel la préparation et la poursuite de la Seco@leerre mondiale étaient considérées
comme des crimes essentiels. A la suite de ce rappau regard des débats divisant le
comité juridique quant a la nécessité de la pouesyiar les Nations Unies du crime
contre la paix, fut créé un sous-comité chargé dEsgnter un nouveau rapport sur la
question Ce rapport ... considérait que les guerres d’agrassi®taient pas des crimes
en droit international. La majorité des membres ahmité juridique s’associa a cette
conclusion en souhaitant toutefois, une évolutiomeit positif dans le futur*®®

Ces différents points de vue soulignés, recherckoles Accords de Londres consacrent
réellement I'agression comme un crime internatiodal 'Etat ? Les Accords de Londres
instituant les TMI font référence a I'agression coenun crime contre la paix a l'article 6 du
Statut du TMI de Nuremberg du 8 ao(t 1945 :

“83_e protocole de Genéve approuvé a I'unanimité pessemblée de la SdN ne fut jamais ratifié. Maisléclare
bien qu’ «une guerre d’agression constitue...un crime inteoval ». Pour les critiques de ce texteAnn CD|
1951, vol. Il, pp. 28 et s., Memorandum présentévpaGilberto Amado

486 DUPUY (P-M.), « Action publique et crime interratil de I'Etat », art. précité, p. 540. V. égaletrmm cette
question, DUPUY (P. M.), « Le fait générateur dedaponsabilité>, art. précité, p. 56ann CDl 1976, vol. I,
partie 1, pp. 32 et 56-57 Q¢ticle 17. — Vigueur de l'obligation internatiomal... 4. Contenu de I'obligation
internationale»), Ann CD|, 1985, vol. I, p. 25 (intervention du chef Akirgi)d Ann CDI, 1983, vol. Il, partie 1, p.
146 («Chapitre Premier Evolution de la codification dwitrpénal international... A. — Aprés la premiére ae
mondiale»), Actes de I'’Assemblée de la SAN. Premiére Comions pp. 25 et s., ZOUREK (J.), « La notion de
Iégitime défense, art. précité, p. 38, SALMON (J.e procés de Nuremberg, Conséquences et actualisaip.
cit., pp. 177-178

87 Ce texte est cité par le jugement de Nurembmggit, pp. 51-52

“88 | ire sur cette question, MEVROWITZ (H.),a répression des crimes contre I'humanité par tiélsunaux
allemands en application de la loi n°10 du ConsgeilContrdle Allié LGDJ, Paris, 1960, pp. 16-23

“8IMAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etatp. cit, pp. 30-31, v. aussile rapport de la
Premiére Commission, présenté par Henri Rolin, tatast que ‘cette notion n'est encore pas entréapmeétement
dans le droit positif in Actes de I’Assemblée de la SdN, Séances pléni®2g, p. 403
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«a) Les crimes contre la paix : c’est-a-dire la diten, la préparation, le déclenchement

ou la poursuite d’'une guerre d’agression ou d'ungege de violation des traités,

assurances ou accords internationaux...

La notion de crime est bien mise en exergue coace¢lfagression. C’est l'intitulé méme
de cette infraction qui I'évoque. Ce libellé, telegformulé va conduire certains auteurs a dire que
I'agression, comme crime international de I'Etatfuk confirmée, aprés la seconde guerre

mondiale, par les Statuts et les jugements desufiaix militaires internationaus'®.

Cest la
création d’'une wituation nouvelles dans laquelle I'agression est percue comme unecr
international de I'Etat. On peut rappeler qu’ageédeuxiéme guerre mondiale et au moment des
Accords de Londres, un certain nombre de persomeesmmandait de sanctionner toute
agression entendue comme un crime international’ftat***; recommandation & laquelle
auraient satisfait les Accords de Londres.

Pour les opposants a cette thése, dire que I'dgresst un crime international de I'Etat
ne serait pas apparu avec les Accords de Londigssiitluent des TMI chargés de jugedes
hommes, non des EmpiresLa particularité des Accords de Londres sevieait dans le fait
que :

«... [p]our la premiére fois, les agents publics sw@isés, en tant qu’ils agissent au nom
de I'Etat» et ce serait fp]lus tard des initiatives privées comme celle “Gubunal
Bertrand Russel’, chargé de juger les ‘ crimes adungrnement ameéricain au Vietnam’

[qui] laisseront ... penser que I'Etat lui-méme estsdrmais assimilé, au moins par

I'opinion, aux agissements de ceux qui parlent@m mom»*®% laissant ainsi penser que

I'agression est un crime international de I'Etat.

Il existe ainsi diverses théses situant a diff@renoments I'idée que lI'agression serait un
crime international de I'Etat. Les Accords de Laesiront certainement joué un role dans
I’émergence de cette pensée selon laquelle I'aigresgrait un crime contre la paix et un crime
international de I'Etat, méme si les Accords dedres n’avaient pas pour but d’incriminer ou de

juger les Etats mais plutdt des indiviffiisCeci dit, il convient tout de méme de rappeles tps

49 ZOUREK (J.), « La notion de légitime défense enitdinternationab, art. précité, p. 38, FERENCZ (B.),
Defining International Aggression: the Search fooNd Peace : a Documentary History and AnalysBreania
Publications, Inc, Dobbs Ferry, New York, 1975 \Qlp. 484

9%, sur ce sujet, TRAININEHitlerite Responsibility under Criminal Lawiutchinson & CO, London, 1945, 108 p.
POMPE (C. A) Aggressive Waiop. cit, p. 186,

92DUPUY (P-M.), « Observations sur le crime inteiomal de I'Etat », art. précité, p. 449

93 « Le Tribunal établi par I’Accord mentionné & Iartec premier ci-dessus pour le jugement et le chattndes
grands criminels de guerre des pays européensAde ) sera compétent pour juger et punir toutes qrarss qui,
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TMI n'ont pas «qualifié d’Etats criminels> ni le Japon, ni 'Allemagne, bien qu'ilsaient jugé
et condamné des agents de I'Etat pour des crimesnis dans I'exercice de leurs fonctions
officielles»***

Si on peut discuter sur la question de savoir siAecords de Londres ont consacré
I'agression comme un crime international de I'Eiaty a, par contre, un lieu ou cette idée a

longtemps été affirmée. Il s’agit des travaux d€ELA.

ii) Lagression comme crime international de I'Etatdans les travaux de la CDI

La Commission de droit international créée en 1pd4BI'Assemblée générale des NU
avec pour tache &encourager le développement progressif du droiernational et sa
codification»**® va se voir confier deux importantes missions. &solution 177 (Il) du 21
novembre 1947 de I'A G charge la CDI de dresséisia des actes constituant des crimes contre
la paix et la sécurité de 'humanité et de prépamerProjet de code de ces crifiést la
résolution 799 (VIII) de I'AG du 7 decembre 1953i ga demander a la CDI de procéder a la
codification des principes du droit internationaii gégissent la responsabilité de I'Efat Au
cours de ces différents travaux de la CDI, va étige en avant I'idée que l'agression est un
crime international de I'Etat,

Ce sont d’abord les travaux de la CDI sur le Prdgetode des crimes contre la paix et la
sécurité de ’humanité qui mettent en avant cekée,i méme s’il faut rappeler que ce Projet avait
pour but de traiter seulement de la responsaliildé&iduelle. Ce Projet de code devait refléter

les principes de la responsabilité pénale indiMidysour crimes de guerre, crimes contre la paix

agissant pour le compte des pays européens de,l'dx®nt commis, individuellement ou a titre de rers
d’organisations, I'un quelconque des crimes suigant

49CRAWFORD (J.)Les articles de la C.D.I. sur la responsabilité|dat, op. cit, p. 292. Ce fut aussi le cas pour
les Tribunaux alliés installés en vertu de la i@ du Conseil de contrdle. V. MAISON (RDa responsabilité
individuelle pour crime d’Etatop. cit, p. 54, Trial of Alfred Felix Alwyn Krupp von Bobh und Halbach and
eleven others, US Military Tribunal, Nuremberg, I98}; v. Law Report, vol X, pp. 69-189

9% Charte des Nations Unies, article 13 (a) ; réd.(1Iy du 21 novembre 1947

%96 Cette mission sera confirmée par la rés. 37/1022@&du 16 décembre 1962

97 a CDI commencera effectivement ce travail en 1855 septiéme session avec comme Rapporteurlspéaia
Garcia-Amadoras. Pour une présentation des délasstrdvaux de la CDI sur la responsabilité dessEtat
CRAWFORD (J.)Les articles de la C.D.I. sur la responsabilitéldat, op. cit, pp. 1 et s., v. égalemeihn CD|
1956, vol. |, p. 245 (Responsabilités des Etats (point 6 de I'ordre du)j¢A/CN.4/96)»)

498 ..l'agression, a qui I'on reconnait largement le cztéae d'un crime..». Ann CD| 1994, vol. I, p. 100
(intervention de M. Crawford), v. aus&hn CDI|, 1976, vol. |, p. 255 (intervention de M. Ago),GM.4/469, 4 mai
1995, précité, pp. 7, 10, 11, 20, 22
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et crimes contre I'humanité, principes consacréss das Statuts et jugements du TMI de
Nuremberg. Dans le Projet de code des crimes ctmpaix et la sécurité de 'hnumanité de 1954
rendu par la CDI, une fois que l'article 1 a anroae les offenses contre la paix et la sécurité
de I'humanité, définies dans ce code, étaient deses en vertu du droit international qui
engageaient la responsabilité individuelle, arémsuite un article 2 (alinéas 1 ef*)ui traite

de I'agression. De nombreux passages de cet dditieéférence a I'Etat ou au réle des autorités
de I'Etat dans la commission de I'agression eskis bien penser qu’un assez grand nombre de
membres de la CDI envisagent I'agression d’abordrae un crime international de I'Etat (parce
que cet acte viole et menace la paix et la sécimtiéénationale¥®), méme si ce crime de I'Etat
engage la responsabilité individuelle. D’aucunssget d'ailleurs interrogés sur les raisons de
l'intégration de ce crime dans le Projet de Code deémes contre la paix et la sécurité de
’humanité, projet qui ne visait que les individalers que I'agression était plus concue, dans ce
cadre, comme un crime international de I'EtatAprés l'interruption des travaux de la CDI sur
le Projet de code des crimes contre la paix ettarité de 'hnumanit®, cette idée de penser
I'agression comme un crime international de I'Etaité reprise dans les travaux de la CDI sur la

99 « (1) Any act of aggression, including the employnbgrthe authorities of a State of armed force agiaimother
State for any purpose other than national or cdliexself-defence or in pursuance of a decisionreeommendation
of a competent organ of the United Nations. 2) #mgat by the authorities of a State to resort to a&ct of
aggression against another StateAnn CD| 1954, vol. Il, p. 151 ( &hapter Il Draft Code of Offences against the
Peace and Security of Mankind Article 2 »). V. Doc. officiels de I'AG, neuvieme sessionpgl. n° 9, A/2693, 28
juillet 1954, pp. 11 et 12 et neuvieme sessionpkup 9, A/1858, 1951, pp. 9 -12

%% Ann CDI 1976, vol. |, pp. 69, 70 et 71 (v. les intervens de M. Sette Camara, de Sir Francis Vallat, & M
Sahovic et Martinez Morenoinn CDl, 1976, vol. Il, partie 1, pp. 32-32, précité, A/@NI69, 4 mai 1995, précité,
pp. 7 et 10. V. aussi sur ce sujet, WECKEL (P Le<«hapitre VIl de la Charte et son application lga€onseil de
sécurité », art. précité, pp. 174 et s., FORTEAU)(Mroit de la sécurité collectivep. cit, pp. 542 et s.

%01 Cette position n'avait dailleurs pas toujours géétagée par tous : on peut noter cette remargue. la position
du Comité de rédaction est que I'agression ne shét@ commise que par un Etat et qu'en conséguete sort du
cadre du projet de code, lequel ne vise que I'éatliet responsabilité pénale d'individes Ann CDJ|, 1996, vol. I, p.
71(intervention de M. Pellet)

%02 « Par sa résolution 897 (IX), du 4 décembre 1954s98inblée générale a ajourné I'examen du projetode c
jusqu'a ce que le Comité spécial pour la questietiaddéfinition de l'agression, créé par la rés@nt895 (1X), ait
présenté son rapport: Ann CD| 1970, vol. Il, p. 271(« &rojet de code des crimes contre la paix et la sécde
I'hnumanité [résolution 177 (Il) de I'Assemblée g@te en date du 21 novembre 194§] Les travaux de la CDI sur
le Projet de code des crimes contre la paix n‘eptis qu’en 1981 apres que I'’AG par sa rés. 36060 décembre
1981 ait invité la CDI a les reprendre (et ce apgésote de la rés. 3314 sur la définition de lemgion). L'AG avait
suspendu le projet de Code sur les crimes caestlmait que 4e projet ... posait des problemes étroitement diés
ceux que soulevait la définition de I'agressiorV. sur ce sujetinn CDL 1996, vol. Il, partie 2, p. 15 @hapitre Il
Projet de code des crimes contre la paix et la s&&de I'hnumanité A. — Introductiom), Ann CD| 1982, vol. |, p.
3 (déclaration de M. Suypnn CDI, 1977, vol. ll, partie 2, p. 130 &hapitre V Autres décisions et conclusions de
la Commissiom)
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responsabilité des Etad Pour de nombreux membres de la CDI, il était irtaod de considérer
I'agression comme un crime international de I'E#sinsi, 'opinion majoritaire au sein de la
Commission pensait qul«]n acte d'agression est toujours un crime intefomal »**/de I'Etat

et que I'agression résulte decertains comportements d’organes étatiqs®a Au cours des
travaux sur la responsabilité¢ des Etats, la CDIdeaner une définition générale du crime
international a l'alinéa 2 de l'article 19 du Ptagje code des crimes contre la paix et la sécurité
de 'humanit&® mais, surtout, elle va dire dans I'alinéa 3 du mérticle que I'agression reléve
de la catégorie des crimes internationaux de PEtate texte de la résolution 3314 de
’Assemblée générale adoptée en 1974 sur la définde I'agression va méme, selon certains
membres de la CDI, confirmer l'idée selon laqudlgression est un crime international de
I'Etat>®®

b) Lagression comme crime international de I'Etat dans les principaux textes

internationaux

i) La Charte des Nations Unies et 'agression commaime international de I'Etat

Selon certains auteurs, la Charte des NU consémee$ssion comme étant un crime

international de I'Etaf°. Pour P-M. Dupuy :

03 Ann CDI 1960, vol. I, p. 139 (intervention de M. ZoureRnn CD| 1963, vol. I, p. 75 (intervention de M.
Amado),Ann CD|, 1969, vol. II, p. 119 (& — Principes du droit international touchant ledations amicales et la
coopération entre les Etatd, Ann CD| 1971, vol. Il, partie 1, pp. 197-198nn CD| 1976, vol. Il, partie 1, pp. 32
et s. («Article 17. — Vigueur de I'obligation internatiormeat)

204 Ann CDI, 1976, vol. II, partie 1, p. 56, précitnn CD| 1994, vol. I, p. 100, précité

%05 Ann CDJ, 1975, vol. |, p. 13 (intervention de M. Yasseek)n CD| 1985, vol. II, partie 1, p. 56 (Examen des
Projets d’articles a la trente-septiéme sessida @mmission)Ann CDJ| 1976, vol. Il, partie 1, pp. 50 et s., précité
08¢ 2. Le fait internationalement illicite qui résultBune violation par un Etat d'une obligation intationale si
essentielle pour la sauvegarde d'intéréts fondamentde la communauté internationale que sa viohtest
reconnue comme un crime par cette communauté danerssemble constitue un crime internatiomahnn CD|,
1976, vol. Il, partie 2, p. 70 (Article 19. — Crimet délits internationaux)

07 Ann CD| 1976, vol. Il, partie 2, p. 70, préciténn CD| 1977, vol. Il, partie 2, p. 12Aticle 19. — Crimes et
délits internationaux V. aussiAnn CDI 1976, vol. |, pp. 69 et s., préciténn CD| 1982, vol. I, p. 206 (intervention
de M. Malek),Ann CDI|, 1985, vol. I, pp. 10 et 11 (intervention de M.uRe), PELLET (A.), « Remarques sur une
révolution inachevée », art. précité, p. 18, BOWED. W.), «Crimes of State and the 1996 Report of the
International Law Commission on State responsjbihitEJIL, 1998, vol. 9, pp. 163-173

%08\ Ann CDI 1975, vol. I, p. 10 (V. par ex. intervention de ®uchakov)

On reviendra plus loin sur la rés. 3314 et la cptioa de I'agression comme crime international’ Béak.

*0%Mais aussi la rés. 1514 (XV) du 14 décembre 196DAt® sur la déclaration sur I'octroi de l'indépemte aux
pays et peuples coloniaux tout comme la rés. 2BX¥] du 24 octobre 1970 : ku]ne guerre d’agression constitue
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«[l]a désignation de I'agression comme fait illicitBune éminente gravité [autrement dit
crime international], parce qu'elle met en cause gaix mondiale, et -a ce titre —
concerne tous les Etats, est clairement accompiesda Charte, mais, plus encore,
précisée par ce qu’'on pourrait appeler, toutes réuées gardées, le ‘droit dérivé des
Nations Uniess»>*°.

L'idée, ici, est de dire qu’en choisissant de néyti de facon particuliére certains actes
graves, hotamment ceux contenus dans le ChapitréeMh Charte et parmi lesquels I'agression,
la Charte a voulu faire ou a fait de I'agressiorctime international de I'Etat. La Charte des NU,
signée a San Francisco le 26 juin 1945 et entréeigureur le 24 octobre 1945, contient
effectivement des dispositions qui proscriventrésgion (articles 1, 284, 39). L'article 284 de la
Charte interdit de fagon claire toute agression :

«[lles Membres de I'Organisation s’abstiennent, dd@grs relations internationales, de
recourir & la menace ou a l'emploi de la force gent’intégrité territoriale ou

I'indépendance politique de tout Etat, soit de eoattre maniére incompatible avec les

buts des Nations Unies>!?

La condamnation de l'agression est placée au co@dmemdu systéme de sécurité
collective et, c’est justement parce que la Chiaitede I'interdiction du crime d’agression l'une
des pierres angulaires du systeme de la sécurlgciiee, qu’elle prévoit, dans le cadre du
Chapitre VII de la Charté® les actions ou des moyens forts pour mettre filmgression. On
voit la toute la volonté ou I'intérét pour I'Orgamition des Nations Unies, garante de la paix et la
sécurité internationales de proscrire aupres densesbres toute agression.

Cependant, méme si la Charte des Nations Unieses'se directement aux Etats et

prohibe de facon claire I'agression, elle ne ditamaent de facon explicite que I'agression est un

un crime contre la paix, qui engage la responstbién vertu du droit international. Conformémenk duts et
principes des Nations unies, les Etats ont le dedei s’abstenir de toute propagande en faveur desrrgs
d’agression.. ». V. Ann CDI| 1981, vol. Il, partie 1, p. 77 (Observations @nenentaires de cinq gouvernements sur
le Chapitre 11l (articles 16 & 26 sur la Responsalililes Etats )[observations deBailgarie]),Ann CD| 1976, vol.
I, partie 1, pp. 56-57, précitdnn CDl 1996, vol. I, p. 100, précité, DUPUY (P-M.), «$glvations sur le crime
international de I'Etat », art. précité, p. 464agifession envisagée comme crime internationalEtatl'«trouve sa
source dans la Charte des Nations Unies, ainsi dargs d’autres instruments internationaux commeélsolution
3314 (XXIX) de I'Assemblée généraleAnn CD| 1996, vol. I, p. 64 (intervention de M. Calero drRgues),
FORTEAU (M.),Droit de la sécurité collectivep. cit, p. 620

*1DUPUY (P-M.), « Observations sur le crime interoaél de I'Etat », art. précité, p. 456, DUPUY (P}Ms Le
fait générateur de la responsabilité internatiodale Etats », art. précité, p. 56

*Dans larticle 2 § 4 comme I'a souligné J. Crawford]’agression est interdite ou fait partie des comjgments
interdits, ..., créant a son tour des obligations pque les Etats ne se comportent pas de la ser@RAWFORD
(J.), Les articles de la C.D.I. sur la responsabilité kgtat, op. cit, p. 20. V. aussi DUPUY (P-M.), « Action
publique et crime international de I'Etat », arégité, p. 541

1?Articles 39, 40 et suivant de la Charte des NU
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crime international de I'Etat. L'adoption de cesmiisitions dans la Charte et le fait de les placer
dans le Chapitre VII de la Charte ne fait que regdddée dominante au moment de I'adoption
de la Charte, qui est celle d'imposer a tous lestsEtle respecter l'intégrité territoriale et la
souveraineté des Etats ou de s’abstenir du reéolarforce dans les relations internationales.

Les auteurs qui estiment que l'agression est umecrinternational de I'Etat selon la
Charte relevent que :

«la violation d’'une obligation internationale relat a un domaine déterminé ne peut
étre considéré comme un crime international qua siorme d’ou découle I'obligation en
question est une norme de droit international gahé&cceptée et reconnue comme
essentielle par la Communauté internationale degsEdans son ensemble, & savoir par
toutes les composantes fondamentales de cette cmamtéw’® et selon eux ceci
correspond bien a I'agression.

Cette argumentation n’est pas dénuée d’intéréts mhast curieux que cette analyse ne
s’applique tout de méme pas a d’autres situatioérgyes par la Charte. On pense, par exemple, a
la «menace contre la paix, a «a rupture de paix> qui sont traitées dans le Chapitre VIl de la
Charte. Nul ne pense ou ne dit que la menace ctamfpaix et la rupture de la paix sont des
crimes internationaux de I'Etat. La Charte ne dé@u&Zun moment que I'agression est un crime
international de I'Etat.

i) La résolution 3314 (XXIX) de I'Assemblée généng des Nations Unies et le crime

d’agression

La résolution 3314 (XXIX) de I'AG des Nations Unjegloptée de facon consensuelle le
14 décembre 1974, est le premier texte d’envergqueznationale a donner une définition de

I'agression*. Cette résolution laisse clairement, dés sonlarff€ entendre que I'agression est

*%Ann CDI 1976, vol. II, 1ére partie, p. 56, précité, vssidnn CD| 1996, vol. I, p. 100, précité

14 En effet, en 1945 lors de I'élaboration de la @aes NU, les gouvernements participants aux twamsont pas
réussi a se mettre d’accord sur une définition'atgréssion. V. sur cette question, PELLET (A.) &ICLIER (P.),
DIP, op. cit, p. 900, ZOUREK (J), « Enfin une définition degtassion », art. précité, pp. 15 et s.

La définition de I'agression contenue dans la B%l4 est le fruit de plusieurs années de travaillis& par de
nombreux comités spéciaux installés par I'AG. Poume analyse des travaux de ces différents comités,
A/C.6/SR.414,Rapport du Comité spécial de 1956 pour la questiera définition de l'agression, 8 octobre-9
novembrel956, AG, Doc. Off. : 12éme sess., SUpfil6NA/3574), New York, 1957Rapport du Comité spécial
pour la question de la définition de I'agressioh,mars — 12 avril 1974, A.G., doc.off., 29éme se8sppl. N° 19,
A/9619, BROMS (B.), « The Definition of Aggression art. précité, pp. 324-327, STONE (Apggression and
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un fait de I'Etat. Cet article 1 dispose :

[l'agression est I'emploi de la force armée par Eltat, contre la souveraineté, l'intégrité
territoriale ou l'indépendance politique d’'un autretat, ou de toute autre maniere

incompatiblsel5avec la Charte des Nations Unies, iamgil ressort de la présente

Définition. »

Il est bien évident que I'agression est ici entendamme un acte commis par un Etat a
I'encontre d’un autre Etat contre sa souverainstd intégrité territoriale ou I'indépendance
politique de cet Etat® Cet article de la résolution marque aussi unen@@ en considérant
comme agression, toute atteinte a l'intégrité t@ridle ou a 'indépendance politique de I'Etat, et
ceci dans la suite de l'article 284 de la Chartaisnégalement toute atteinte a la souveraineté de
I'Etat, «de méme que tout emploi de la force incompatibée d Charte des Nations Unies (et
non pas seulement avec le but de cellextl). Mais, pour de nombreux auteurs, I'une des
caractéristiques majeures de la résolution 3314 gestlle utilise la notion de erime
international» pour qualifier I'agression®. Pour le professeur P-M. Duppy

« ... la Résolution 3314 (XXIX) de I'’Assemblée généralel@e du 14 décembre 1974,
qualifie a son tour dans sa définition I'agressimymme un ‘ crime? et est le « .dernier
terme d’'une évolution tendant a réunir sous la otile ‘crime’ les atteintes a la Paix et
au respect de la personne humaif&»

L'agression est considérée dans le texte de ldutémo 3314 a son article 5 alinéa 2

comme «n crime contre la paix internationale commis par un Etat et quidenne lieu a

World Order, op. cit, FERENCZ (B.), « Deterring Aggression by Law- anpwomise Proposal », January 11, 2001,
www.benferencz.org/index.php?id=4&article=71 cotslé 20 juin 2009, BASSIOUNI (F.) et FERENCZ (B.)B

« The Crime against Peace », art. précité, pp.et8), BROWNLIE (l.),International Law op. cit, pp. 353-357,
ROLING (B.V. A.), « The 1974 U.N. Definition of Aggssion »in The Current Legal Regulation of the Use of
Force, op. cit, pp. 412 a 421Réalités du droit international contemporaiop. cit, pp. 9 et s., BERNADEZ
SANTIAGO (T.), « L’'examen de la définition de I'agsion »AFDI, vol. 11, 1965, pp. 528-545

*®Dans la premiére note explicative de la rés. 331paut lire ceci : « Dans la présente définition, le terme ‘Etat’:
a) Est employé sans préjuger la question de lanmeaissance ou le point de savoir si un Etat est nerde
I'Organisation des Nations unies ; b) Inclut, lesachéant, le concept de ‘groupe d'Etats

>1%/, aussi les doc. suivants : UN Doc. A/C.6/RS 12Bnovembre 1973 ; A/C.6/SR 1472, 11 octobre 1974
*I"D’ARGENT (P.), D’ASPREMONT LYNDEN (J.), DOPAGNE (F VAN STEENBERGHE (R.), « Article 39 »,
art. précité, p. 1148. On a cependant reproché&éstaution d’absence d’inclusion dans la définition de I'agsén

de la menace du recours a la force, pourtant iriterdar l'article 2, paragraphe 4. V. l'article de ROLING (B. V.
A.), « The 1974 UN Definition of Aggressionin CASSESE (A.),The Current Legal Regulation of the Use of
Force op. cit, pp. 417 et 419

18 Ann CDI 1976, vol. Il, partie 1, pp. 56-57, précité. \datkement FORTEAU (M.)Droit de la sécurité collective
op. cit, p. 620

*DUPUY (P-M.), « Action publique et crime internaiil de I'Etat », art. précité, p. 541. V. aussi earsujet,
LUKASHUK (I. I.), « Crimes against PeacaémThe Nuremberg Trial and International Lags. Dir. GINSBURGS
(G.) et KUDRIAVTSEV (V. N.), Martinus Nijhoff, La lye, 1990, pp. 139 et 140
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responsabilité internationale. Lors des travaux sur I'élaboration de ce teletereprésentants de
certains pays, comme les Etats-Unis, le Canaditatel, ont méme défendu I'idée d’ajouter
I'éléement intentionnel dans cette définition deglfassion pour que ce critere permette de bien
distinguer I'agression, qui sera considérée commerime international de I'Etat, d’'une simple
rupture ou menace contre la pafx

On peut penser, en toute logique, et fort de cesldgpements, que la résolution 3314 de
I’Assemblée générale, tout en déclarant que I'ajpesest 4a forme la plus grave et la plus

dangereuse de I'emploi illicite de la forog®

, considére aussi I'agression comme un crime
international de I'EtatLa résolution 3314 semble relayer I'idée, déja @nés dans les travaux de
la CDI précédemment analysés sur les Projets de desl crimes contre la paix et la sécurité de
I'humanité et la responsabilité des Et&isqu'«[u]n acte d’agression est toujours un crime
international»?de I'Etat. Il est ainsi possible d’affirmer que di@ssion est consacrée par la
résolution 3314 de 'AG des Nations Unies commectime international de I'Etat, un crime
grave commis par I'Etat. Ces dispositions de laltd®n ont été, a plusieurs reprises, utilisées
par la CI1J (voir par exemple les arréts Nicaradrlates formes pétrolieres ou encore Activités
armées sur le territoire du Congo) parce que la &tdujours estimé que cette résolution

exprimait le droit coutumier en matiere de défmitide la notion d’agression ».

%20A/AC.134/SR.59, 22 juillet 1970n A/AC.134/SR.52-66, p. 69, A/C.6/SR.1203, 20 octoh®¥0, p. 157, §3
(Etats-Unis), A/AC.134/SR.56, 17 juillet 1970 A/AC.134/SR.52-66, p. 27 (Canada), A/AC.134/SR.8%o0t
1970 in A/AC.134/SR.67-78, p. 38 (ltalie), A/C.6/SR.1275, ribvembre 1971, p. 172, § 41 (Hongrie),
A/C.6/SR.1276, 4 novembre 1971, p. 180, 8 46 (Y@meérci montre bien que pour de nombreuses détégmati
I'agression était considérée comme un crime intanal de I'Etat. Cependant, ce critére ne fut patus dans la
définition car jugé trop subjectif par de nombreudélégations (Roumanie, Mexique, France, Bulg&iece). V.
par ex. le Rapport du Comité spécial de 1956 pmujulestion de la définition de I'agression, 8 omte® novembre
1956, AG, doc. off. : 12éme sess., Suppl. N°16,5&M8 NY, 1957, p. 8, § 57; représentant de la Ramigna
A/C.6/SR.520, 22 octobre 1957, p. 12 ; représentdmt Mexique, A/AC.134/SR.47, 27 mars 1968
A/AC.134/SR.25-51, p. 200 (ainsi que A/C.6/SR.12PG8,octobre 1970, p. 159, § 20) ; représentant elda@,
A/C.6/SR.1167, 3 décembre 1969, p. 379, § 6 ; smmtaAnt de la France A/AC.134/SR.69, 3 aolt 1870
A/AC.134/SR.67-78, pp. 36-37 et 42, représentant laleBulgarie, A/AC.134/SR.57, 20 juillet 197t
A/AC.134/SR.52-66, p. 45, représentant de la Gra6€,6/SR.1270, 28 octobre 1971, p. 140, § 20, AIER.1348,
2 novembre 1972, p. 216, § 27

*2Ipréambule de la résolution

%22.0n est en droit de penser que les travaux de lasGbles deux principaux Projets (Code des criowsdre la
sécurité de 'humanité [Projet de 1984Ann CD| 1954, vol. II, p. 151] et responsabilité des £tant influencé les
travaux des différents comités spéciaux sur laomsabilité des Etats. V. A.G./C.6/SR.1472, 9 oad®74, p. 47, §
24, AIC.6/SR.1270, 28 octobre 1971, p. 139, 8 18aussi CRAWFORD (J.).es articles de la C.D.l. sur la
responsabilité de I'Etabop. cit, p. 5

2°Ann CD| 19786, vol. Il, partie 1, p. 56, précité, v. audsh CDI, 1996, vol. |, p. 64, précité
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2. Le contenu de la notion

La volonté de faire de I'agression un crime intéioreal de I'Etat semblait sous-tendue
par deux idées principales : cet acte est 'unaiéss les plus graves sur la scéne internationale
avec des conséquences graffes droit international ('agression a ainsi souvéigt considérée
comme le «rime des crimes, le «crime supréme, ou le «crime par excellence) ;
commettre une agression, c’est violer une obligaitibernationale essentielle pour la sauvegarde
des intéréts fondamentaux ou essentiels de la commmé internationa’®® ou une norme
impérative®®. Il faut d’ailleurs rappeler que, pour certainspg I'a vu précédemment, le terme
méme de crime international a été créé a l'origioer qualifier la guerre d’agressih

En qualifiant 'agression de crime international I#at, I'idée est de &apper fort» :

« I'illicite est rendu solennel sinon dramatique laps'on le baptise crime?®°%
On consideéere ainsi que l'agression n’est pas un@ation ordinaire d'un traite
ou du droit international, mais constitue, au camnte, une importante atteinte a
la solidarité qui unit tous les membres de la commuté internationafé®; cette
atteinte, universellement prohib®&® est qualifiée de crime international. Pour
accentuer I'importance que revét aux yeux de lancorauté internationale, l'interdiction de

I'agression, celle-ci sera considérée par certainsurs comme étant au sommet de la hiérarchie

%24 On peut dire comme le rapporteur spécial M. Rignagu'il s’agit d’un acte illicite dont le degré dravité est
important. V. septiéme rapport A/CN.4/469, 4 mad8.9pp. 7 et 10Ann CD| 1994, vol. |, p. 75 (Responsabilité
des Etats»), v. aussAnn CD| 1976, vol. II, partie 2, pp. 89 et s.Awticle 19. — Crimes et délits internationanix
PALMISANO (G.), «Les causes d’aggravation art. précité, p. 635

2% « ... la communauté internationale dans son ensemutét yine atteinte a ses intéréts fondamentaux residére
gue ces actes ont le caractére de crim@nn CD| 1994, vol. |, p. 104 (intervention de M. Pelléf).aussi article
19 alinéas 2 et 3 du projet de 198@&n CDI, 1982, vol. |, p. 207 (intervention de M. Maleknn CD| 1976, vol. I,

p. 69, précit¢ Ann CD| 1981, vol. Il, partie 1, p. 95 & Résumé de I'analyse des degrés associés augrremi
paramétre» Responsabilité des Etats ). V. audsh CD| 1996, vol. |, p. 36 (intervention de M. Thiam)UBUY
(P-M.), « Action publique et crime international tEtat », art. précité, p. 539. Pour la notion cemmunauté
internationale, v. 'analyse de M. SimrmeAnn CD| 2001, vol. I, p. 122

526 « Il est manifeste que la notion de jus cogens doit #és intimement liée & celle de crime interoaél ». Ann
CDl, 1976, vol. |, p. 69, précité. Pour la notion deme impérative, v. art. 53 de la Convention denviede 1969
sur le droit des traités. V. aussi sur ce sujetRTBEN (O.),Le droit contre la guerreop. cit, pp. 295 et s.

2T Ann CDI, 1976, vol. II, partie 1, p. 52, précité

*28DUPUY (P. M.), « Le fait générateur de la respoilgébinternationale des Etats art. précité, p. 110. V.
également BOEVING (J. N.), « Aggression, Intermagid_aw, and the ICG, art. précité, pp. 599 et 607

*2°Ann CDJ, 1976, vol. II, partie 2, p. 93 (rticle 19. — Crimes et délits internationaux.. Goemtaire»). V. aussi
Ann CDI| 1976, vol. Il, partie 1, p. 42 & Contenu de I'obligation internationabe Responsabilité des Etats), DE
HOOGH (A.),Obligations Erga Omnes and International Crim&$uwer International Law, Hague, Boston, 1996,
pp. 63-64

>*%Ann CDI 1994, vol. I, p. 100, précité
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des crimes internationaux les plus gravesSelon le professeur A. Pellet, & travers cette
qualification (agression : crime international dEtlat) I’accent est mis sur une
dimension qualitative » qui comprend deux éléments : I'kmportance de
I'obligation violée, et le caractere essentiel delle-ci ‘pour la sauvegarde
d’'intéréts fondamentaux de la communauté internadi@ » et« une
réprobation de cette communaut®®® pour cet acte. L'agression est ainsi
considérée par certains comme faisait partie ddecetcatégorie a part d'illicéités
considérées comme plus graves que les asirésCommettre une agression reviendrait a violer
une obligationerga omnesou une obligation envers la communauté internadien
dans son ensembl¥ En utilisant I’expressionerga omnes la CDI reprenait
ainsi a son compte un principe qui avait été énopagla ClJ dans I'affaire de la
Barcelona Tractioff>

L’agression constituait un crime international gague ce n'était pas I'Etat victime de
I'agression qui était seul concerné, mais la Cormamté internationale dans son enserifilé
travers la réprobation et la sanction de cet adtsf de la protection del«ntérét genéral »qu'il
est question. La Communauté désapprouvait, condanatasurtout devait réprimer
cette agression. KT]ous les Etats p[ouvai]ent étre considérés commnt un
intérét juridique a ce que [ce droit soit protégép>>’ et dés lors étaient
habilités a répondre ou a agir en cas de toute sgjoa. Le droit & réparation, en cas

>3IAnn CDJ 1984, vol. I, p. 319 (intervention de M. Balarsia le «Contenu, formes et degrés de la responsabilité
internationale (deuxiéme partie du projet d'artg)e). V. aussiAnn CD| 1981, vol. Il, partie 1, p. 89 @ —
Reégles préliminaires pertinentessur le <CHAPITRE Il Le premier paramétre : les nouvellesigaions de I'Etat
auteur d'un fait internationalement illicit¢

S3PELLET (A.), « Remarques sur une révolution inaéeey art. précité, p. 23

5,33Ann CDI 1976, vol. Il, partie I, p. 57 (4 Contenu de l'obligation internationabe sur La responsabilité des
Etats)

3% Ann CDI 1994, vol. I, p. 107, précité. V. aussi sur cesWDINSTEIN (Y.), War, Aggression and Self-Defence
op. cit, pp. 112 et s.

5% Arrét Barcelona Traction, Light and power Compahiynited, fond, arrét, ClJ, Rec. 1970, p. 32, §§e334.

« Ces obligationslécoulent par exemple, dans le droit internatiooahtemporain, de la mise hors la loi des actes
d’agression..». V. sur la notion &grga omnesAnn CDI| 2001, vol. Il, partie 2, p. 120 @qticle 40. — Application
du présent chapitre... Commentaire

*3¢Ann CD| 1977, vol. |, p. 275 (intervention de M. Ouchakodnn CD| 1981, vol. I, p. 133, précité&nn CD|
1994, vol. |, p. 107, précité, v. aussi DUPUY (P}M Le fait générateur de la responsabilité iraamale des Etats
», art. précité, p. 56, PALMISANO (G.), « Les casiséaggravation de la responsabibtéart. précité, vol. Il, p. 637
*3'Barcelona Traction, précité, p. 32, Ann CDl 2001, vol. I, pp. 47, 270 (interventions de MMugdard et
Crawford), Ann CD| 2000, vol. I, p. 349 (intervention de M. PelldDi HOOGH (A.),Obligations Erga Omnes
and International Crimgsop. cit, pp. 63-64, ABI-SAAB (G.), « The Concept of ‘Intational Crimes’ and its Place
in Contemporary International Lawin International Crimes of State. Critical Analysis the International Law
Commission’s Draft Article 19 on State Respongibifis. dir. WEILER (H. H.) et al., 1989, pp. 14116
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de crime d’agression, reviendrait non pas aux Etatsinguli, mais a tous les Etats dans le cadre
d'une forme ou une autre de coordinatidnll est d’ailleurs demandé aux Etats tiers a
I'agression et a la communauté internationale dansensemble, de ne pas reconnaitre la légalité
de la situation qui découlerait de I'agressidnde ne pas soutenir I'agresseur, mais de soutenir
I'Etat agress&®.

Faire de I'agression un crime international de ditEtisait également a faire peser sur
lauteur de I'agression, un degré plus importantreégponsabilité, autrement dit, un régime de
responsabilité qui outrepasserait en étant plugreéeelui qui régissait le fait internationalement

541 .

illicite®*"; et ceci devait contribuer a empécher ou a piiédanviolation de cette obligation
essentielle pour le maintien de la paix et de tast® internationales.

B. L’échec de cette conception

En faisant de l'agression un crime international Idetat et non plus un
« simple» fait internationalement illicite de I'Etat, leégime juridique de la
responsabilité de I'Etat devait logiqguement changerétre différent de celui de la

responsabilité pour fait internationalement ilief. On devait aboutir & un régime de

>3¥Ann CD| 1994, vol. I, p. 75, précité

33%Ceci conformément au princig injuria jus non oriturV. LAUTERPACHT (H.), « Régles générales du droit de
la paix »,RCADI, 1937-4, t. 62, pp. 290-291, NISOT (J.), « La Naimiet la Cour Internationale de Justice. L'avis
consultatif du 21 juin 1971 »RGDIP, 1971-2, p. 942, Conséquences juridiques pourElass de la présence
continue de I'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouasicain) nonobstant la résolution 276 (1970) dun€zl de
Sécurité, précité, pp. 54 et 56, §8 119 et 126, GHSHEIM (P.), « La validité et la nullité des acfesidiques
internationaux »RCADI, 1949-1, t. 74, p. 16Ann CDI, 1984, vol. I, p. 313 (intervention de M. Ni), WEEL (P.),

« Le chapitre VII de la Charte et son applicatian |g Conseib, art. précité, p. 175

40 v/ sur cette question, KELSEN (HJhéorie du droit international publjop. cit, pp. 57-61, art. 41 du Projet
d’articles de la CDI, précité, arrét Barcelona Ti@gt précité p. 32, 8 34Ann CD| 1996, vol. Il, partie 2, p. 75
(Crimes internationaux...CommentgirsCORTEN (O.), « Quels droits et quels devoirsrples Etats tiers ? Les
effets juridiqgues d’'une assistance a un acte d&sgwe» in L'intervention en Irak et le droit internationabp. cit,

pp. 109 et s.

>!Ann CDI 19786, vol. Il, partie 2, p. 107 @¢ticle 19. — Crimes et délits internationaux ... Goemtaire 3
*2DUPUY (P-M.), « Observations sur le crime interoaél de I'Etat », art. précité, p. 468. V. égaletm@mn CD|
1976, vol. Il, partie 1, p. 3ECHAPITRE I, Violation d'une obligation internanale, 4. Contenu de I'obligation
internationale), Ann CD| 1976, vol. Il, partie 2, pp. 108- 109Afticle 19. — Crimes et délits internationaux,
Commentaire’, Ann CDl 1993, vol. I, partie 1, p. 33 (kés conséquences des ‘crimes internationaux des
Etats'(article 19 de la premiére partie du projeadicles) »)
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responsabilité plus sévére ou plus graveMais tel ne fut pas le c¥4 A titre d’exemple, la
possibilité de dommages-intéréts aggravés ou pimiten cas de crime
international a été abandonmée La CDI n’a pas pu aboutir & un régime de la
responsabilité distinct pour le crime internationqu’elle a méme rebaptisé
« violation grave d’une obligation découlant des nasnimpératives du droit
international générak®*® Or, il est difficilement admissible que deux nmts de
nature différente, avec des conséquences diffégrdaissent engendrer le méme
régime de responsabilité pour les EfdtsCrétait 1a I'une des preuves de I'échec méme
de la notion de crime international de I'Etat, 8’'agisse de I'acte d’agression ou de tout autre
acte*®

En effet, le régime juridique de la responsabiitéir agression considérée comme crime
international de I'Etat a eu beaucoup de mal a&mid différemment de ce qu’on connaissait
jusque la. Il s’est appuyé sur le Conseil de sé&ysour traiter des conséquences ou de la
responsabilité en cas de commission d’une agre$sigvinsi, a part I'accent qui est mis sur la
gravité de I'agression en la qualifiant de crime tioe peu de conséquences de cette qualification.
Le régime de la responsabilité des Etats pour agjoesconsidéré comme crime
international de I'Etat va ainsi continuer a étresentiellement encadré par le

Conseil de sécurit®® et ceci de facon discrétionnaire, comme on I'a vu

*3y\. Ann CDI 1976, vol. Il, partie 1, p. 50, précitdnn CD| 1996, vol. II, partie, 1, p. 2 @hapitre premier.
Problémes soulevés par le régime applicable aus faternationalement illicites qualifiés de’crimesl’article 19
de la premiére partie du projet d’articleg

44 CRAWFORD (J.),Les articles de la C.D.l. sur la responsabilité Itgtat, op. cit, p. 14, BOWETT (D. W.),
« Crimes of State and the 1996 Report of the Intesnat Law Commissiom, art. précité, pp. 169-170

%%/, DAUDET (Y.), « Travaux de la Commission du drisiternational »AFDI, 1998, p. 506, PELLET (A.), « Les
articles de la CDI sur la responsabilité de I'Btaart. précité, p. 14, v. AICN.4/517, précité,F Ann CD| 1976,
vol. Il, partie 1, p. 51, précité, WECKEL (P.), € Ichapitre VIl de la Charte et son application lea€onseil de
sécurité », art. précité, pp. 176 et s.

*8 a CDI a en effet abandonné le motrime», tout en conservant I'idée. VAonn CD| 1996, vol. I, p. 28 (v.
intervention de M. Villagran Kramer), PELLET (A4, Les articles de la CDI sur la responsabilité’Heat », art.
précité, pp. 10 et 14, PELLET (A.) et DAILLIER (PDIP, op. cit, p. 770, DAUDET (Y.), « Travaux de la
Commission », art. précité, p. 506

47y, Ann CDI 1976, vol. Il, partie 1, p. 51, précité

8 PELLET (A.), « Remarques sur une révolution inaglee», art. précité, pp. 23 et 24, WECKEL (P.),ex L
chapitre VIl de la Charte et son applicatigrart. précité, pp. 176 et s.

*°Ann CD| 1976, vol. II, partie 1, pp. 51-52, précif&n CD| 1994, vol. I, p. 95 (V. intervention de M. Pe)jet
FORTEAU (M.),Droit de la sécurité collectivep. cit, pp. 547 et s.

5% Le Conseil de sécurité peut tenir compte des prexirelatifs & la responsabilité des Etats lorshpiend ses
décisions mais le projet d’articles ne saurait régelles-ci». V. BELAICH (F.), « Les réactions des gouvernetaen
au projet de la CDI sur la responsabilité des Bta#d=DI, 1998, p. 517. V aussinn CD| 1976, vol. II, partie 1, pp.
51 et s., précité, FORTEAU (M roit de la sécurité collectivep. cit, pp. 542 et s.
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précédemment.

En qualifiant 'agression de crime internationall‘dat et en annoncant que c’est toute la
communauté internationale qui est touchée ou codegpar sa commission, on se serait attendu
«... idéalement, [a] trouver un ‘cadre d'interventioantralisé’»>>'ou une réaction coordonnée
de la communauté internationale pour protéger skdentermes du professeur P-M. Dupuy
«l'intérét général» ou «l'ordre public »*°2 violé. Mais tel ne fut pas le cas. Pour le prafess
Ago, avec la notion de crime international de ltEthy a une «bauche de personnification de
la Communauté internationak€® Pourtant, il est difficile de déterminer exactemee que
constitue cette communauté internationale, toutmeni est impossible de la structurer. Et, a
défaut de pouvoir le faire, on laisse ainsi I'Edémuni en cas d’agressioh Il n’existe pas une
« communauté internationale organisée et harmoniet$qui pourrait se saisir de la situation
lorsqu’'une agression est commise. M. Calero Roddgavait propos€, pour résoudre ce
probleme, de pouvoir remplacer la communauté iateynale, difficile a identifier, par une entité
capable de la représenter et qui puisse réagiagnle crime (une communauté d’Etafs)Cette
proposition, en elle-méme, ne régle pas tous lekl@mes®’, et méme si on avait pu déterminer
une telle communauté d’Etats, elle n’aurait pagipe compétente pour connaitre de I'agression
dont la charge revient, de fagcon explicite en veduda Charte des NU, au Conseil de sécurité. Il
eut fallu modifier la Charte, ce qui est un autrebeme. Certains auteurs ont proposé de
considérer le Conseil de sécurité comme le reptésede cette communauté internatiofile
Or, le Conseil de sécurité est un organe politigupeu d’Etats ou de personnes sont préts a lui

reconnaitre la qualité de représentant de la coraaténinternationale et surtout .«on ne peut

1 DUPUY (P-M.), «Observations sur le crime international de I'Etgtart. précité, p. 551. V. également sur ce
sujet, A/ICN.4/469, 4 mai 1995, pp. 7 et 18

ZDUPUY (P-M.), « Aprés la guerre du Golfe », amégité, p. 635. V. aussi sur ce sujet, COTTEREAU),(&De
la responsabilité de I'lrag selon la résolution 63art. précité, pp. 116 et 117

*%Ann CDI 1970, vol. I, p. 187 (intervention de M. Ago), aussiAnn CD| 1970, vol. Il, p. 197 (&hapitre
premier Régles générales |. — Le fait illicite mi@tional en tant que source de responsabii}eAnn CD| 1995,
vol. Il, partie 1, p. 22, précité

%4 Ann CD| 1994, vol. I, p. 95, précité, v. aussi BELAICH )k Les réactions des gouvernementart. précité, p.
524

5°Ann CDI 1994, vol. I, p. 75 (intervention de M. CalerodRgues), v. ausshnn CD| 1993, vol. II, partie I, pp.
44-46, précitéAnn CD| 1980, vol. |, p. 85 (intervention de M. Schwebel)

*5¢Ann CDI 1994, vol. I, p. 75, précité. V. aussi sur cee5UfFORTEAU (M.),Droit de la sécuritéop. cit, pp. 547-
549

%y, les critiques faites sur la proposition de M.IERO a 'Ann CD|, 1996, vol. Il, partie 1, p. 4

*%Ann CD| 1993, vol. II, partie, I, pp. 44-46 @ Le role de la ‘communauté internationale orgaeis> sur ‘La
Responsabilité des EtatsAnn CD| 1984, vol. |, p. 283, précitdnn CD| 1970, vol. |, p. 194, précité, VIRALLY
(M.), L'Organisation mondialgop. cit, p. 451. V. également sur ce sujet, FORTEAU (NDipit de la sécurité
collective op. cit, pp. 161 et s.
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dire que [s]a conduite soit inspirée par la cohérerou l'impartialité»>>°,

Ainsi, force était de
constater que :

«...le processus de réaction au crime d’'Etat nattedijt pas encore le degré de

développement technique et de centralisation qupaae I'imposition de la sanction

pénale de droit interne ».>%°

En effet, dire que I'agression est un crime laiségalement entendre qu'il y avait une
analogie avec le droit péndl mais surtout, qu'il fallait entrevoir une respahiité pénale de
I'Etat et des sanctions pénales & I'encontre daf®. A propos de cette idée de responsabilité
pénale de I'Etat, deux principales théses s’affiimmt : celle qui pensait que la responsabilité
pénale de I'Etat pouvait étre admise car I'idée mseEtats étaient capables de commettre des
crimes «’avait rien d’extraordinaire»*®et celle qui n’admettait pas une responsabilitéafeén
de I'Etaf®. Il faut aussi souligner que I'un des problémeisgipaux était de savoir sur qui
reposerait la sanction pénale ? Autrement dit, spriait touché par les sanctions pénales

formulées a I'encontre de I'Etat ? Et la réponsdaiee a cette question était que ce sont les

5% Ann CDI 1994, vol. I, p. 104, précité. V. aussi BOWETT. {IV.), «Crimes of State and the 1996 Report of the
International Law Commissiow, art. précité pp. 169-170. Et comme le note PEMpuy, «[lles Etats méme
attachés a l'affirmation de valeurs communes, n& spie trés sporadiqguement désireux d’en déferslrespect,
notamment par le canal des institutions communes i® se sont dotées, a commencer par les Natibries».
DUPUY (P-M.), « Quarante ans de codification duittile la responsabilité des Etats. Un bilarRGDIP, 2002, pp.
305-348. V. également sur cette question COTTEREGL), « De la responsabilité de I'lraq selon laotégon
687», art. précité, p. 116

%% MAISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etaip. cit., p. 19

! PELLET (A.), « Remarques sur une révolution inaéee, art. précité, p. 23, v. aussi BELAICH (F.) « Les
réactions des gouvernememtsart. précité, p. 524, FORTEAU (MDyoit de la sécurité collectiveop. 260 et s.

%62 SICILIANOS (L-A.), Les réactions décentralisées a l'illicitep . cit., pp. 50-57, PELLET (A.), « Remarques su
une révolution inachevée, art. précité, p. 22, SPINEDI (M.), « La respdii# de I'Etat pour‘crime: une
responsabilité pénale>?in Droit international péng op. cit, pp. 95 et s., FORTEAU (M.Droit de la sécurité
collective op. cit, pp. 256 et s., DONNEDIEU de VABRES (H.es principes modernes du droit pénal
international Panthéon-Assas, Paris, 2004, pp. 437 et s., KANNIQ), L'agression en droit internationabp. cit,
pp. 60 et s.

%3 v/, sur ce sujetAnn CDI 1995, vol. Il, partie 2, p. 51(k) La notion de crime d'Etat & la lumiére de I'aga
societas delinquere non potegt Ann CDJ 1983, vol. |, pp. 10 et 12, préci#®&nn CD| 1954, vol. |, p. 246, précité,
BASSIOUNI (M.), Introduction au droit pénalBruylant, Bruxelles, 2002, p. 37, CRAWFORD (L¢s articles de
la C.D.l, op. cit, p. 23, DONNEDIEU de VABRES (H.)},es principes modernes du droit pénal internatioiogl.
cit.,, pp. 437 et s.,, MAREK (K.), « Criminalizing StaResponsibility», RBDI, n° 14, 1978-1979, pp. 460, 483,
BOEVING (J. N.), « Aggression, International Lamgdahe ICC», art. précité, pp. 595 et s.

¢“Certains auteurs n'étaient pas d'accord avec @t V.Ann CD| 1980, vol. |, p. 85(®apport préliminaire sur
le contenu, les formes et les degrés de la resfilitéanternationale (Deuxiéme partie du projetadicles) [fin] »

v. par ex. l'intervention de M. Schwebefnn CD| 1994, vol. |, p. 107 (intervention de M. Tomusghann CDI|
1989, vol. Il, partie 2, p. 80 & Traitement séparé des conséquences juridiquesidits internationaux et des
crimes internationaux), Ann CDI 1981, vol. Il, partie 1, p. 75 (intervention @eRépublique fédérale d'Allemagne
sur ‘La responsabilité des EtatsAnn CDI, 2001, vol. 1I, partie 2, p. 119, précité. V. duss ce sujet, TUNKIN (G.
[.), Theory on International Lawop. cit, p. 402, BASSIOUNI (M.))ntroduction au droit pénalop. cit, p. 37,
MAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 19, FORTEAU (M.)Droit de la sécurité
collective op. cit, pp. 256 et s.

136



populations ou le peuple qui seraient affectésctiraent par les sanctions a I'encontre de I'Etat
pour son crime. On aboutissait par ce mécanisn@ioe d’Etat, au chatiment du peuple, car il
est impossible objectivement de sanctionner péreerun Etaf> Lorsqu’on observe les
différentes sanctions qui ont été infligées a déstsEagresseurs (I'Allemagne, I'lrak par
exemple), force est de constater que ces sanations pas touché I'Etat dans son essence ou
dans son étre. Ce n’est pas directement I'Etavguiayer les indemnités imposées mais ce sont
les populations ; d’ou les ressentiments et avessites populations pour ces sanctions. Cette
finalité est injuste quand on sait que le peuptedég, trés souvent, la premiére victime de tout
crime d’agression comme d'ailleurs de tout autimet’®. C'est I'Etat qui a organisé et mis en
ceuvre le crime, c’est I'Etat qui est coupable dmerd’agression, mais la sanction ne I'atteint
pas réellement. Dés lors,lecrisque est grand, en voulant sanctionner I'Etdg punir sa

population»*®’

et il serait dangereux dinfliger une punition grave a tout un peuple pdas
agissements de son gouvernement et, par la, de roomfire la sécurité et la stabilité
internationales»>*®

Il existait une autre méfiance a I'égard de calteeide considérer 'agression comme un

%%\, sur ce sujet, DINSTEIN (Y.\War, Aggression and Self-Defenoe. cit, p. 114, DROST (P. N.J;he Crime of
State vol. |, A. W. Sythoff, Leyden, 1959, p. 292, BAE®INI (C.), Introduction au droit penal internationabp.
cit.,, p. 56, MUNCH (F.), « State Responsibility in Imtational Criminal Law and Collective Responsilyilitin
Individual and Collective Responsibility | A Treatise on International Criminal Law-CrimesdiPunishmentss.
Dir. BASSIOUNI (C.) et NANDA (Ved P.), Springdfield]linois, 1973, vol. I, pp. 143-152, TOMUSCHAT (.
« L'immunité des Etats en cas de violations gralesdroits de 'lhomme RGDIP, 2005, p. 70

Certains auteurs comme J. N. Boeving pensent gstipossible et facile de sanctionner I'Etat lolifgommet un
crime d’agression. V. les mécanismes proposésgiaauteur pour sanctionner I'Etiat« Aggression, International
Law, and the ICG, art. précité, pp. 603 et s.

%6 Ann CDI 1995, vol. Il, partie 2, p. 51, précitdnn CD| 1996, vol. Il, partie, 1, pp. 2-3 (@hapitre premier
Problémes soulevés par le régime applicable aus faternationalement illicites qualifiés de ‘crisiex I'article 19
de la premiére partie du projet d’articleg, Procureur c. Blaskic, TPIY affaire IT-95-14-AR8bis, ILR, vol. 110
(1997), § 25, p. 698

Cependant, certains auteurs comme Boeving, il rpastinjuste que le peuple soit directement ouréotiment
atteint par la sanction pénale qui péserait sutat'Etout simplement parce que, selon lui le pewsde aussi
responsable de I'agression que I'Etat. V. BOEVING .), « Aggression, International Law, and th€ & art.
précité, pp. 609 et 610

%7 AJCN.4/488, 25 mars 1998, p. 58. Cette argumesmiabutenue par le gouvernement francais lorsreeaux de
la CDI (sur la responsabilité des Etats : A/51/ffEcité, p. 147) a été appuyée par I'lrlandelbid., p. 62 et
Singapour, A/CN.4/488, add Ill, p. 6, v. ausin CDl 1995, vol. Il, partie 2, p. 51, précit&énn CD| 1990, vol. I,
p. 1 (kHommage a la mémoire de M. Paul ReutgrBROWNLIE (1), International Law and the Use of Foraap.
cit., p. 153, MUNCH (F.), « State Responsibility indmational Criminal Law and Collective Responsiki#, art.
précité, pp. 143-152, ROSENBAUM (A. SBrosecuting Nazi War Criminals, BouldaNestview Press, 1993, p.
106

%8A/CN.4/488, précité, p. 66, v. ausiid., p. 150, STAHN (C.), «‘Jus ad bellums, art. précité, p. 940,
DINSTEIN (Y.), War, Aggression and Self-Defenap. cit, p. 115. Ce type d'argumentation a également été
soutenu par la France lors de I'imposition des samg a I'lrak a la suite de la guerre du Golfe.S/PV. 2981, 3
avril 1991, p. 93
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crime international de [I'Etat; certains craignaiequ’en condamnant I'Etat pour crime
d’agression, on oublie de réprimer et de punirihelvidus, alors que kes personnes morales
sont des abstractions juridiques dont les polit&eé activités sont congues et exécutées par des
individus»*®°. Les individus qui se cachent derriére I'Etatgissent pour son compte pourraient
échapper a toute poursuite pour commission du cdiragression, si I'accent était seulement
focalisé sur le crime de I'Etat. Cette craintetédaissi renforcée par la situation internationgre.
effet, aprés la tentative échouée de juger Guillailinet les jugements des TMI de Nuremberg et
Tokyo, la société internationale n’avait pas enc@essi a établir ou a mettre en place une
juridiction pénale internationale permanente, cépatbe juger les individus pour crimes
d’agression. Il y avait ainsi une réelle peur quetec condamnation de I'Etat pour crime
d’agression occulte I'importance de condamner telvidus, considérés par un grand nombre
comme les véritables auteurs et artisans du criagrassion.

« Il ne suffisait pas, commencait-on & penser, detsamer les Etats personnes morales

de droit public (‘je n'ai pas déjeuné avec une pe&rsee morale’), mais surtout les

personnes physiques agissant comme organes dé BEta

En considérant l'agression comme un crime inteonali de I'Etat et en sanctionnant
seulement I'Etat et non les individus, avec desmépssions peu justifiées sur la population,
comme on a pu le voir, la répression darime des crimes restait partielle, peu adéquate et
inachevée. Si par l'artifice juridique du crimedmational de I'Etat, l'individu échappait a la
répression, on portait une réelle atteinte au neairde la paix et a la sécurité internationaleiains
gu’a la volonté de mettre la communauté internali®ra I'abri de ce crime aux conséquences
lourdes et graves.

Ces difficultés et ces craintes que vont poseeagihception de I'agression comme un
crime international de I'Etat vont conduire a recenla réflexion et I'orienter sur l'idée que
'agression est une violation grave d’'une obligat@écoulant de normes impératives du droit

international générafl', mais surtout & envisager I'agression comme umecrindividuel qui

69 BASSIOUNI (C.),Introduction au droit pénalop. cit, p. 37, v. aussi SALMON (J.).e procés de Nuremberg,
conséquences et actualisatjiap. cit, p. 178,Ann CDJ| 1996, vol. I, p. 161 (intervention de M. CalerodRigues)
S"%CONTETTE de (F.)Le procés de Nurembergp. cit, pp. 14-15. V. aussi FERENCZ (BDefining International
Aggressionop. cit, vol. 1, pp. 505 et 50&nn CD|, 1996, vol. |, p. 94 (v. intervention de M. SzeRel

"1 e contenu de cette notion n'est pas trés diftédencelui de crime (v. article 40 du projet deCial de 2001
précité) et qu’au niveau de la responsabilité, pted’article 41 qui n'apporte tout de méme presgueune
nouveauté, le régime de la responsabilité n’est tpas différent de celui du fait internationalemettitite
(coopération pour mettre fin a la violation et menonnaissance de la situation illicite).
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engage la responsabilité pénale individuelle. Ceggponsabilité pénale individuelle, est pour
certains, plus facile & appréhender, parce quéetiéja été abordée par les PRI

Pour les partisans du crime individuellaccriminalisation du comportement des Etats »
ne permet et n'a permis aucune réelle avancéeudgus, elle n’a pas contribué a «lutter
efficacement contre les violations graves de norfeeslamentales du droit international ...
comme aurait pu le faire la répression des actésiaels commis par des individud’® Salah
partage cette idée lorsqu’il note que c’est en gganmt les individus que I'on peut espérer tarir la
source de la criminalité internationale et reldeatéfi de I'effectivit@””.

« Cet échec d’encadrer I'agression comme crimereit thternational public va amener
a évoluer vers une conception de l'agression corarimee toujours mais cette fois un
crime individuel 3",

2 DAUDET (Y.), « Travaux de la Commission du droittdrnational », art. précité, p. 505. Les textes de
résolutions 2625 et 3314did not even make it entirely clear that repressidindividuals was envisaged GAJA
(G.), « The Long Journey towards Repressing Aggrass art. précité, p. 428

*"*BELAICH (F.), « Les réactions des gouvernementart. précité, p. 524

*“SALAH (M. M.), « Interrogations sur I'évolution ddroit international», art. précité p. 763. V. également
DINSTEIN (Y.), War, Aggression and Self-Defenog. cit., p. 117, GRAVEN (J.),e difficile progrés du régne de
la justice et de la paix internationales par le drop. cit, pp. 561-563

S™BELAICH (F.), « Les réactions des gouvernementart. précité, p. 530
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SECTION I
L'AGRESSION : UN CRIME INDIVIDUEL

L'empereur Guillaume Il n'ayant pas été extradépat, conséquent, pas juge, le principe
de la responsabilité individuelle pour crime corf@&rgaix ne va étre clairement établi que par les
deux TMI de Nuremberg et de Tokyo. C’est la premif&is, dans I'histoire internationale, que
des personnes sont jugées pour crimes contre xaopaagressioti®. L'originalité des TMI aura
été de créer une nouvelle infraction pénale quilestrime contre la paix8(). Aprés cette
période, il va y avoir une réelle gageure a étalnie Cour pénale internationale permanente
capable de juger les grands crimes internationaatgmment, le crime d’agression. On verra
gue, méme avec la création de la Cour pénale mtiemale, de nombreuses questions liées a la

définition et aux poursuites concernant le crimeggdession restent pose&sli().

8l. Les Tribunaux militaires internationaux et Ila

détermination de l'infraction pénale de crime conte la paix

Les TMI, dans leur volonté d’établir le crime canta paix, vont rechercher dans le droit
coutumier les pratiques qui militent ou fondenntirdiction de I'agressionA(. C’est en
s’appuyant sur ces €léments que les Tribunauxa#dis internationaux vont parvenir a consacrer

une nouvelle infraction pénale : le crime contrpd& ou crime d’agressiom].

576 Certains estiment tout de méme que par les actienpoursuite et condamnation de Napoléon, leomsti
européennes ontrecognized and declared that personal punishmentdcbe properly inflicted upon a head of
State who violates and international agreement aesbrted to aggressive was» FERENCZ (B.),Defining
International Aggressiarop. cit, vol. 1, p. 505
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A. L'apport du droit coutumier dans la détermination du crime

contre la paix

Les TMI de Nuremberg et de Tokyo, pour détermifiafraction pénale de crime contre
la paix, vont rechercher dans le droit coutumisrddférentes tentatives de limiter ou d’interdire
la guerre d’agression. Pour les TMI,

«[tlhe law of war is to be found not only in treatjebut in customs and practices of
States which gradually obtained universal recognifiand from the general principles of
justice applied by jurists and practiced by milgacourts. This law is not static, but by
continual adaptation follows the needs of a chaggimorld. Indeed, in many cases
treaties do no more than express and define foreragcurate reference the principles of

law already existing>"".

Les Tribunaux vont rechercher dans le droit coueuniiinterdiction de la guerre
d’agression. Le droit international classique réengis cherché a restreindre ou a interdire
l'usage de la guerre et ce, jusquau début des eenri®18’® malgré quelques velléités
observables auprés des partisans du droit naturel des scolastiqu¥8 au cours des XVI et
XVlle siécles, de limiter ou du moins d’encadres ¢pierres, d’ou cette opposition guerre juste et

guerre injust®®>. Cependant, plusieurs membres des associatiomdapaix pensaient, avant la

*"3udgment of Niirbergp. cit, pp. 50-51

ST®PELLET (A.) et DAILLIER (P.),DIP, op. cit, p. 935. V. aussi RUTGERS (V.), « La mise en hanmalu Pacte
de la Société des Nations avec le Pacte de PaR€ADI, 1931, t. IV, pp. 7 et 11, WEHBERG (H.), « Le plérhe
de la mise de la guerre art. précité, p. 160

"% Le droit naturel est une régle qui nous suggeérdraite raison, qui nous fait connaitre qu’une actjcuivant
gu’elle est ou non conforme a la nature raisonnakls entachée de difformité morale, ou qu’ellerastalement
nécessaire. ». GROTIUS (H.)Le droit de la guerre et de la paigdité par ALLAND (D.) et GOYART-FABRE
(S.), PUF, Paris, 1999, p. 38. V. aussi GROTIUS,(Be Jure Belli ac Pacis Libri Tred625, livre Il, t. XX, § 540,
et XXV, § 8, BASSIOUNI (F.) et FERENCZ (B. B.), @ Crime against Peace », art. précité, pp. 164.,et
GLASER, (S.)La guerre d’agressiorop. cit, pp. 26 et s.

*80%{U]ne guerre d’agression n'est jamais légitime. ®susont encore admissibles les guerres défensiiresi, que
la guerre de sanction, c'est-a-dire la guerre eptise au service de la communauté internationale gette
communauté elle-méme, et non pas par des partisulguerre entreprise contre l'infracteur afin détablir
I'ordre. »WEHBERG (H.), « L'interdiction du recours a la fere, art. précité, pp. 19-20. V. aussi BASSIOUN) (F
et FERENCZ (B. B.), « The Crime against Peacet»padcité, pp. 167 et s.

8Ly, sur cette question, VATTEL (G.)e droit des gens ou principes de la loi naturelfpliquée a la conduite et
aux affaires des nations et des souveraimmdres, Livre Ill, chapitre 11,1887, GROTIUS (KDe Jure Belli ac,
op. cit, REGOUT (R.)La doctrine de la guerre juste de saint Augustima jours Pedone, Paris, 1935, Von ELBE
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guerre de 1919, qu'il fallait interdire ou écartiers relations entre Etats la guerre d’agres&ion
C’est la seule guerre qui, a cette période, semgdniese en cause. En effet, comme le notent les
professeurs Pellet et Daillierces approches sont restées purement doctrinallesdzoit positif
les a toujours ignorées™®®

Dans le courant des années 1919, certainementsa dauchoc de cette guerre mondiale
qui vient d’étre la plus meurtriere qu’ait conntdmanité, vont se multiplier les tentatives de
mettre «da guerre hors la lok. A cette époque, I'@pinion publique est plus fermement que
jamais convaincue que la guerre doit cesser d'@memoyen légitime de régler les conflits
internationaux»>®*. Il ne s’agit tout de méme pas encore réellememtedinterdiction absolue de
la guerre et de la guerre d’agressfan

Le Pacte de Paris est le traité le plysragressif» en ce qui concerne l'interdiction du
recours a la force et de I'agression méme si, av@nplusieurs traités et pactes essayérent, avec
peu de succes, d’encadrer le recours a la forcgpdah citer par exemple la Convention Drago-

Porter® qui avait une portée trés limitée -recouvremerst dettes-, les Traités Bryan de 1913

« The Evolution of the Concept of ‘Just War’ indmational Law», 33,AJIL, 1939, p. 665, RAMBAUD (P.), « La
définition de l'agression par I'O.N.U. », art. pité¢ pp. 837-838, BACOT (G.).a doctrine de la guerre juste
Economica, Paris, 1989, WEHBERG (H.), « Le probléteela mise de la guerse art. précité, pp. 152 et 153,
STURZO (L.),La communauté internationale et le droit de la gaeParis, 1931, p. 180, RUTGERS (V.), « La
mise en harmonie du Pacte », art. précité, pp.t18, BROWNLIE (l.),International Law op. cit, pp. 5 et s.,
DINSTEIN (Y.), War, Aggression and Self-Defenoe. cit, pp. 61 et s., GROTIUS (H.\e droit de la guerre et de
la paix op. cit, p. 55

*8AWEHBERG (H.), « Le probléme de la mise de la guboes |a loi », art. précité, p. 158.

Cette position n'est pas partagée par tous, cetatisiant que la guerre d’agression est légitimenenéi elle peut
étre considérée comme ummeyen extréme M. sur ce sujet, ANZILOTTI (D.)Cours de droit internationalParis,
1929, POLITIS (N.)Les nouvelles tendances du droit internatioriRdris, 1927, OPPENHEIM-LAUTERPACHT,
International Law Sixth Ed., vol. I, 1944, STAHN (C.), dus ad bellum’, ‘jus in bello», art. précité, pp. 924 et s.
83 PELLET (A.) et DAILLIER (P.),DIP, op. cit, p. 935. V. aussi RUTGERS (V.), « La mise en hanaalu
Pacte », art. précité, pp. 20 et 21, BOEVING (J, M Aggression, International Law, and the I€Cart. précité, p.
561

BWEHBERG (H.), « Le probléme de la mise de la gubmes la loi », art. précité, p. 151

%85 pour H. Wehberg, fqJuand on rédigea le Pacte de la Société des Matida question de savoir si I'on ne
devrait pas...interdire la guerre aux Etats membresla Société des Nations ne joua aucun role déeisif
WEHBERG (H.), « Le probleme de la mise de la gubmes la loi », art. précité, p. 151. V. aussi KORECH (F.),
L’article 10 du Pacteop. cit, p. 101, STAHN (C.), « ‘Jus ad bellum'», art. ptécpp. 924 et s., BOEVING (J. N.),
« Aggression, International Law, and the I€Cart. précité, p. 562

%86 Encore appelée laGonvention concernant la limitation de I'emploi eforce pour le recouvrement de dettes
contractuelles>. La doctrine du Dr Drago reposait sur I'idée dem Etats ne doivent pas recourir & la force pour
contraindre un Etat au paiement de ses dettesouasli Lire sur cette doctrine MOULIN (H. A.), « Hactrine de
Drago», RGDIP, 1907, pp. 417-472, WEHBERG (H.), « L'interdictidn recours a la force art. précité, pp. 29 et
s., VERDROSS (A.), « Idées directrices de I'Orgatia », RCAD|, 1953, t. 2, pp. 36 et s., BENEDECK (W.),
« Drago-Porter Convention (190%)EPIL, vol. I, 1992, pp. 1102-1003
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qui avaient un objectif large de réduction du resaula force®’; le Pacte de la SR qui va
essayer, méme si timidement, d’encadrer le recaults guerre et de prévoir des sanctions
obligatoires®® mais le Pacte considére certaines guerres fitltesd’autres illicite?™*; le traité
d’assistance mutuelle de 1923; le Protocole de Genéve du 2 octobre 1924 qpiles d'établir
des présomptions d’agressiot consacre le principe d’une interdiction généraleetours a la
guerre notamment la guerre d’agression ; le Paetd.atarno qui «onsacre linterdiction
générale de recours a la foreede facon clairg?.

Le Pacte de Paris, encore appelé Pacte Briandg€gllsigné le 26 aolt 1928, entré en
vigueur le 24 juillet 1929, marque cependant leudiébune nouvelle étape dans I'encadrement

du recours & la foré®. Au départ, pacte de renonciation générale adargentre les Etats—Unis

%87 Des traités furent conclus dans ce sens entigtégs-Unis et d’autres Etats : le 7 ao(t 1913 dasédtats-Unis et
le Salvador, les Etats-Unis et la Grande-Bretagn&0 novembre 1914, les Etats-Unis et la Franc2lganvier
1915. Sur ces traités, v. SCHLOCHAUER (H.-J.), yar Treaties (1913-1914) &PIL, vol. I, 1992, pp. 509-511
*8%réambule du Pacte de la SdN.:.pour développer la coopération entre les natidngoair leur garantir la paix
et la sOreté, il importe d’accepter certaines obtigns de ne pas recourir a la guerse.

%%/ article 16 du Pacte de la SdN

*%Exemples : 4. Le droit de recourir & la guerre dans un déla ttois mois aprés la décision arbitrale ou
judiciaire ou le Rapport du Conseil (art. 1281)2 Hroit de recourir a la guerre pour assurer I'exéon d'une
sentence arbitrale ou judiciaire (art. 13 84)3. dmit de recourir & la guerre, en exécution d'urecemmandation
unanime du Conseil (art. 1586) «Est licite la guerre de légitime défenseV. sur cette question KORMANICKI
(T.), La question de l'intégritéop. cit, pp. 150 et s., RAY (J.Jommentaire du pacte de la Société des Nations
selon la politique et la jurisprudence des orgadesla sociétéSirey, Paris, 1930, p. 487, DINSTEIN (YWar,
Aggression and Self-Defenam. cit, pp. 79 et 80, STARACE (V.), « La responsabil#éulnt de la violation des
obligations a I'égard de la communauté internateoneRCADI, 1976, vol. 153, pp. 277 et s.

1y les articles 11 a 17 du Pacte de la SdN. Ve#gent sur ce sujet, WEHBERG (H.), « Le probléméadmise
de la guerre hors la loi », art. précité, p. 162awssi STARACE (V.), « La responsabilité résultdetla violation
des obligations, art. précité, pp. 32, 64, 277 et s., KORMANIQHKI), La question de I'intégritéop. cit, pp. 150
ets.

92 Encore appelé projet d'assistance de Lord Robert CesilV. sur ce traité, ARONEANU (E.)a définition de
I'agression op. cit, p. 21

%93 Ces présomptions sont : le refus d’accepter ladutore pacifique ou de se soumettre & la décislaquelle elle
aboutissait ; - la violation des mesures provisopeescrites par le Conseil pour empécher les mfsade guerre
pendant la procédure pacifique ; - la non obsesaati’'une décision reconnaissant que le différemdreedans la
compétence exclusive de I'adversaire, au cas oatl’Bn cause a négligé ou refusé de soumettre auswdrla
question au Conseil ou a I’Assemblée. Pour uneyaeat des critiques du protocole de Genéve, v. MENSTAM
(A.), «L'interprétation du Pacte de Paris par taganes de la Société des Nation®RRgDIP, 1935, p. 275,
DINSTEIN (Y.), War, Aggression and Self-Defenap. cit, p. 80, RUTGERS (V.), « La mise en harmonie du
Pacte », art. précité, p. 57

%94 Ce qui a conduit cetains auteurs & soutenir que’irterdiction de I'agression trouva ... pour la préme fois
son expression dans le pacte régional de LocarnARONEANU (E.),La définition de I'agressigrop. cit, p. 24.
V. aussi sur ce pacte, WEHBERG (H.), « L'interdictidu recours a la force », art. précité, pp. 40KQLB (R.),
« La légitime défense des Etats au XIXe siéclat» paécité, p. 58

%95 C'est «finalement en dehors du cadre de la S.d.N. quasedgcisif a été franchi. PELLET (A.) et DAILLIER
(P.), DIP, op. cit, p. 896. V. aussAnn CDJ 1980, vol. I, p. 174 (intervention de M. Ago duk Article 34. -
Légitime défense » du ProjptARTICLES)

« ... pour la premiére fois, dans une convention dedmrtniverselle, on vit figurer la condamnation égaours a la
guerre d'agressiom. ARONEANU (E.),La définition de I'agressianop. cit, p. 24. V. aussi KOLB (R.), « La
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et la France, son originalité va en faire, finalamen pacte multilatéra. L'article ler de ce
pacte est assez explicite sur ses buts :

«[lles Hautes Parties Contractantes déclarent sokllement qu’elles condamnent le
recours a la guerre pour le reglement des difféseimernationaux et y renoncent en tant
qu'instrument de politique nationaf€ dans leurs relations mutuelles

Les Etats signataires du Pacte expriment, dansnsgtiment, une volonté fernt&de
renoncer & la guerre ;une condamnation particuliérement solennefi¥ sle la guerre et non
plus seulement une simple limitation comme l'avait le Pacte de la SdN. Des moyens
pacifiques sont désormais recommandés pour réggedifférends entre Et4t8 et le Pacte ne
contient aucune clause permettant sa dénonciateRacte de Paris, contrairement au Pacte de
la SAN n’organise aucune procédure de réglemeniiftizend®! et n’énumére pas les moyens
pacifiques que les Etats doivent utiliser. Il perégalement certaines guefi¥s

Le succeé®? du Pacte de Paris justifie certainement que lesdidht eu recours a ce texte

légitime défense des Etats au XIX siésjart. précité, p. 35, BASSIOUNI (F.) et FERENCZ @), « The Crime
against Peace », art. précité, pp. 172-174, BROVENKL), International Law op. cit, pp. 75 et s,
RANDELZHOFER (A.), «Article 2 (4)» in The Charter of the United Nationsp. cit, pp. 110 et 111, RUTGERS
(V.), « La mise en harmonie du Pacte », art. pgégt 78, DINSTEIN (Y.)War, Aggression and Self-Defenog.
cit., p. 81

*%Le 6 avril 1927, Aristide Briand, ministre francaites affaires étrangéres, lors du dixiéme annivieesde
I'entrée en guerre des Etats-Unis, adressait auppeaméricain un message dans lequel il proposaitrise de la
guerre hors la loi’. La formule fit florés. La négiation fut collective et aboutit au pacte génédal renonciation a
la guerre plus connu sous le Pacte Briand-KellegfONTETTE de (F.).e procés de Nurembergp. cit, p. 15

A la fin de I'année 1938, le Pacte est ratifié parpays. Seuls 4 Etats d’Amérique du Sud essesttielit se sont
abstenus (Bolivie, El Salvador, Argentine et Urugu&es Etats étaient parties au Pacte Argentinoteagression
et de conciliation de 1933,qui contenait des obligations similaires V. ZOUREK (J.), « La notion de Iégitime
défense en droit international », art. précité,3ipet 38, KOLB (R.), « La légitime défense dest&taart. précité,
p. 63. Deux autres Etats d’Amérique du Sud quiaiggtt pas membres de la SdN n’ont pas adhéré de Badaris
(Brésil et 'Equateur). Ces Etats craignaient gaesiappliquent a eux la doctrine Monroe pronéelgmiEtats-Unis.
V. sur cette question, RUTGERS (V.), « La mise armonie du Pacte, art. précité, p. 110

97 Sur la notion d’dnstrument de politique nationale Ibid., pp. 62 et 63

9%« Cette manifestation de volontarisme traduit la dotien qu'il ne s'agit pas de codifier ou de génksar une
regle de droit positif mais bien de la créerNGUYEN, PELLET, et DAILLIER,DIP, op. cit, p. 896. V.
également, XXVIle Congres Universel de la Paix tanithénes du 6 au 10 octobre 1929, Doc. off. Gen£930,
p. 59

%% ZOUREK (J.), « La notion de Iégitime défense evitdnternationab, art. précité, p. 31. V. aussi KOLB (RLg
droit relatif au maintien de la paix internationalep. cit, p. 23

600 | e Pacte dit en son article 2 quéacsolution de tous les différends, de quelque eatw de quelque origine
gu’ils soient, ne devra jamais étre recherchée paedes moyens pacifiques Pour certains auteurs, I'article 2 du
Pacte de Paris est considéréomme le centre du traité V. RUTGERS (V.), « La mise en harmonie du Pacte
art. précité, p. 63

60%/. sur cette question, MANDELSTAM (A.), « L'intergration du Pacte de Paris », art. précité, p. 278

802y/_ sur ce sujet, DELBEZ (L.), « La notion juridigue guerre », art. précité, p. 190

893 Soulignons la volonté a cette époque d’harmonisePacte de Paris et celui de la SdN. V. sur cetsuyj
MANDELSTAM (A.), « L'interprétation du Pacte de Pap, art. précité, pp. 243, 246, 248, RUTGERS,(¥.La
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pour fonder, dans le droit international classidtieterdiction de la guerre d’agresstf Les
juges ont ainsi estimé que :

« le Pacte Briand-Kellogg ne saurait étre considérélui-méme : [mais qu'il] form[ait]
un tout inséparable avec les accords diplomatiguntervenus avant sa signature et
condensés dans la note du Gouvernement des EtaselAmérique du 23 juin 1928,
accepté par tous les signataires primitifS>.

mise en harmonie du Pacte », art. précité, pp.t48, &KORENITCH (F.),L’article 10 du Pacteop. cit, p. 185,
STRAPATSAS (N.) « Aggression », art. précité, p5 15

693 Jugement de Nuremberp. cit, pp. 50 & 52

Ce succes est tout de méme contesté par certaitss(Banemark par exemple), v. le J. O de la SdidpS spécial,
n° 76, Actes de la £Gession ordinaire de I'’Assemblée, Proceés -verlgauba £ commission, 1929, pp. 28-29, ou
certains auteurs ( v. sur ce sujet, KELSEN (B8neral Theory of Law and Stateambridge, 1945, pp. 331 et s., V.
aussi WEHBERG (H.), «L’interdiction du recours a force », art. précité, pp. 45-46, WEHBERG (H.),
« L'interdiction du recours a la force », art. ptécpp. 49 et 50. V. pour d’autres critiques dietPaDINSTEIN
(Y.), War, Aggression and Self-Defenop. cit, p. 83). Cette position n’est cependant pas péetagar tous. V.
GLASER, (S.),La guerre d'agressionop. cit, pp. 40 et s. V. pour les réponses a la critiquel'absence de
sanctions dans le Pacte Briand-Kellogg, les argtsndes professeurs WRIGHT et B. FEREN@ZDefining
International Aggressigrop. cit, vol. 1, pp. 504 et s.

0%/, BROWNLIE (1.), International Lawop. cit, p. 80

«... la renonciation solennelle a la guerre commerimaent de politique nationale implique que la geeainsi
prévue est, en Droit international, illégitime. Gequi la préparent ou la dirigent, déterminant parses inévitables
et terribles conséquences, commettent un crimelaQyuerre ‘pour le réglement des différends intionaux’, la
guerre utilisée par un Etat comme ‘instrument dditipoe nationale’, comprend certainement la guerre
d’agression; celle-ci est donc proscrite par le Rae lbid., p. 50, v. aussi pp. 51-52. V. également surujet,s
DINSTEIN (Y.), War, Aggression and Self-Defenoe. cit, p. 120, SCHRIJVER (N.), « Article 2, paragraphe, 4
art. précité, p. 442

05 MANDELSTAM (A.), « L'interprétation du Pacte, art. précité, p. 282, v. GLASER (S guerre d’agression
op. cit, pp. 34 et sAnn CD|, 1994, vol. |, p. 3 (intervention de M. Bowettpfat de Statut pour une Cour criminelle
internationale )

Cette position du TMI sera reprise par le Tribudahs I'affaire von Leeb and others (German Higmmandant
Trial) : « By the Kellogg-Briand Pact the sixty-three signgtomtions including Germany, renounced war as an
instrument of National Policy. .. is evidence o$udficient crystallization of world opinion to awtltize a judicial
finding that there exist Crimes against Peace urdtgrnational Common Law, ... The nations that eedento the
Kellogg-Briand Pact considered it imperative thatisting international relationships should not beaaged by
force ... This is a declaration that from that tifieeward each of the signatory nations should bended to possess
and to have the right to exercise all the privilegend powers of a sovereign nation within the Btnins of
International Law,' free from all interference bgrée on the part of any other nation. As a corolld@o this, the
changing or attempting to change the internatioreationships by force of arms is an act of aggi@ssnd if the
aggression results in war, the war is an aggressige. It is, therefore, aggressive war that is ranoed by the pact.
It is aggressive war that is criminal under Intetimal Law.» V. Law Report, précité, vol. XIlI, p. 70. V. auss
affaire US. v. Krauch et al., Law Reports, précitél, X, pp. 30-31 et le requisitoire de FrancossMENTHON le
17 janvier 1946 au proceés de Nuremberg, TMI, tomeppy. 383 et 391. Sur ce sujet, v. aussi GLENNON (M
J.), « The Blank-Prose Crime of Aggression », précité, pp. 74 et s., DAVID (E.), « L’actualitérigique de
Nuremberg »in Le procés de Nurembergp. cit, p. 98. V. aussi POMPE (C. AAggressive Warop. cit, p. 214,
BROWNLIE (1.), International Law op. cit, pp. 170-171

D’autres textes, traités ou conventions encadmametours a la guerre été mentionnés par le TMNulemberg.
C’est le cas exemple du traité d'assistance mud 1923, des éeux conventions régionales sur la définition de
I'agression et de I'agresseur conclues a Londres le 3 juillet 1933, du pr@etvedra Lama, du discours de M.
Stimson, la proposition du Professeur Whitton auidiait a introduire dans le traité de Paris quelggenctions
réelles, la résolution Mc Reynolds adoptée en 1B88onférence de Budapest de I'International Laveeptembre
1934. V. A/ICN.4/5,The Charter and Judgment of the Nurnberg Tribumpaécité, p. 47. Pour les critiques de ces
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Il existait, pour les juges des TMI, uopinio juris en faveur de linterdiction de la guerre
d’agression parce que.« tous les Etats du monde s’étaient engagés dé&a 92 pas recourir
a la guerre, dans des termes contraignant®’Le TMI de Nuremberg a estimé que la
renonciation solennelle a la guerre, comme instninde politique nationale, impliquait que la
guerre d’agression était en droit internationagitime mais, surtout, et la le Tribunal est allé
encore plus loin que le Pacte de Paris, cette géeait criminell&”’. Le Pacte en lui-méme, et le
Tribunal le reconnait, ne dit cependant pas quriéare d’agression ou I'agression est un crime,
tout comme il ne prévoit pas de sanction en casalation$® et n’établit pas de tribunaux pour
juger un tel crime ; mais, le Tribunal de Nuremberge niveau Ia, fait une comparaison avec les
Conventions de la Haye :

« ...To that extent the same is true with regard toléines of war contained in the Hague
Convention. The Hague Convention of 1907 prohibitesbrt to certain methods of
waging war. These included the inhumane treatmémirisoners...and similar matters.
Many of these prohibitions had been enforced logigrhe the date of the Convention; but
since 1907 they have certainly been crimes, pubishas offences against the laws of
war; yet the Hague Convention nowhere designatel practices as criminal, nor is any
sentence prescribed, nor any mention made of atdoutry and punish offenders. For
many years past, however, military tribunals hawedtand punished individuals guilty of
violating the rules of land warfare laid down byisttConvention. In the opinion of the
Tribunal, those who wage aggressive war are dolreg which is equally illegal, and of
much greater moment than a breach of one of thesrof the Hague Convention. In
interpreting the words of the pact, it must be rerhered that international law is not the
product of an international legislature, and thaick international agreements as the
Pact of Paris have to deal with general principleslaw, and not with administrative
matters of procedure...This law is not static, butdoytinual adaptation follows the
needs of a changing world. Indeed, in many casetigs do no more than express and

textes et traités, v. WEHBERG (H.)L4nterdiction du recours», art. précité, pp. 44 et 52, MANDELSTAM (A.),
« L'interprétation du Pacte, art. précité, pp. 284 a 292

8% OLB (R.), «La légitime défense des Etatsart. précité, p. 35, v. aussi p. 23. Pour Spa#Hn «lles accords
internationaux comme le Pacte de Paris se situaente plan des principes généraux du dsaiZ APPALA (S.),
La justice pénale international®p. cit, p. 28. V. également sur le r6le degdinio juriss CORTEN (O.), « The
Controversies Over the Customary Prohibition onUke of Force: A Methodological DebateEJIL, 2005, vol. 16,
n° 5, pp. 803-822

807y, jugement de Nurembergp. cit., pp. 50-51, v. aussi p. 231. Pour lesmentaires sur cette position des TMI,
v. A/ICN.4/5,The Charter and Judgment of the Nurnberg Tribupedcité, pp. 45-46,

898/, sur ce sujet, PETRY (R.), « Les Tribunaux inaionaux »n Droit pénal humanitairgss. dir. MOREILLON
(L.), KUHN (A.), BICHOVSKY (A.) et al., Helbing & lichtenhahn, Béale, 2006, p. 43, SMITH (B. Ahe Road to
Nuremberg,Basic Books, New York, 1981, p. 104, FLETCHER ({.), « Defining the Crime of Aggression: Is
there an Answer to the International Criminal CsuRilemma %, art. précité, p. 233, MURPHY (J. F.), « Crimes
against Peace at the Nuremberg Tsial The Nuremberg Trial and International Lawep. cit, p. 141
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define for more accurate reference the principlekw already existings"%°

Les TMI de Nuremberg et de Tokyo ont ainsi, a pali cette interprétation, établi qu'un
droit coutumier sur l'interdiction et la criminaéison de la guerre d’agression s’était constitué
avec le Pacte de Paris comme maffite

Cette approche, choisie par les TMI de Nurembemrdeetokyo, a semblé pour d’aucuns
assez forcée et peu justifiéket la défense n'a pas manqué lors des procéssigrniéier. Pour la
défense, le Pacte était imparfait (sur ce poirddéense reprend nombres de critiques du Pacte
faites ci-dessus), mais surtout la défense a réadpslréserves formulées a propos du Pacte par
des Etats comme I'Angleterre ou les Etats-Unis, dgdlaraient conserver leur souveraineté et
leur droit de recourir & la guerre pour se défemdrg@our défendre leurs intéréfs Ceci pose la
question de l'acceptation réelle par tous les Etmsrenoncer a la guerre en général, et
I'incorporation de cette régle dans le droit cougmion a souligné par ailleurs que le Pacte de la

SdN n’a jamais été modifié pour s’aligner aux d&pons du Pacte de Paris). Ensuite, le Pacte

609 Niirnberg trialop. cit, pp. 50-51. V. aussi sur ce sujet, I'analyse dBSNEIN (Y.), War, Aggression and Self-
Defenceop. cit, pp. 119 et s.

Soutenant cet argumentaire Donnedieu de Vabresadieale crime contre la paix estexcouronnement d’'une
Iégislation développée, codifiée, parvenue a sadeste fixatior». DONNEDIEU de VABRES (H.), « Le procés de
Nuremberg», art. précité, p. 278, v. aussi, A/ICN.4/5, 3 mb®49, The Charter and Judgment of the Nurnberg
Tribunal — History and AnalysisMemorandum submitted by the Secretary-Generd3p.

«... la condamnation des grands criminels ... n’en amas sa source dans une série de textes- notanueien
du Pacte Briand-Kellogg-ou s’exprime une résolutiods nette de la conscience universeldONNEDIEU DE
VABRES (H.), « La codification du droit pénal intational», RIDP, 1948, p. 32, v. ausginn CD| 1994, vol. |, p.
4, précité

®1%:t pourquoi pas le Pacte de la SN ? Le Pacte SdNane pouvait pas étre mis en avant par les FiMaison des
faiblesses qu'on a pu relever précédemment (scaples matiere d’interdiction du recours a la fauaea la guerre
d’agression, retrait de I’Allemagne en 1933, exdngle 'URRS en 1939 aprés I'agression de la Rithda absence
des Etats-Unis, etc. Sur ces questions, v. WALTHR®P.), « A History of the League of NationsA3JL, 1945, pp.
35-72 et 804-808). Il était impossible pour les Tdél parler d’une violation de normes conventioresefiur la base
du Pacte de la SdN.

11 R. Maison souligne dailleurs quela< notion de guerre d’agression, telle qu'elle & &irécisée par les
juridictions, découle finalement de I'analyse ca¥terdes différentes opérations militaires des puisss de I'Axe.
MAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etatp. cit, p. 30. V. aussi GROSS (L.), « The
Criminality of Aggressive War in Essays on International Law and Organizatidviartinus Nijhoff, New-York,
The Hague, 1984, vol. |, pp. 313-327, WYZANSKI @. E.), « Nuremberg. A Fair Trial ? Atlantic Monthly
April, 1946, pp. 66 et 68, WASHINGTON (E.), « Theutdmberg Trials. The Death of the Rule of Law »,
International Law Loyola L. Reyv49, 2003, pp. 471-518, AHLBRECHT (H@eschichte der vdlkerrechtlichen
Strafgerichtsbarkeit im 20. Jahrhundert: Unter bederer Berticksichtigung der vélkerrechtlichen Sttfestande
und der Bemihungen um einen Standigen Internaton&trafgerichtshopfNomos, Baden-Baden, 1999, p. 84,
ARNOLD (P.), Der UNO-Sicherheitsrat und die strafrechtliche \&&gfing von Individuen : die ad hoc Tribunale
zur Verfolgung von Kriegsverbrechen im ehemaligemgodlawien und in Ruanda sowie das Statut des
Internationalen Helbing & Lichtenhahn, Bale, 1999, p. 48

®%procés des grands criminels de gueme. cit, p. 234, v. aussi sur cette question, LE GALL (IR Pacte de
Paris du 27 aolt 1928heése, Université de droit de Paris, 1930, p@-1@8. V. également MAISON (R.},a
responsabilité individuelle pour crime d’Etaip. cit, p. 49
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de Paris, dans ses deux articles, ne parle pasglestre d’agression, tout comme il ne définit pas
I'agression (les TMI & leur tour n'ont d’ailleuragpdéfini ce qu'était une guerre d’agres&tdret

ne prévoit pas de mécanisme de sanctions en casldgon de l'interdiction. Ceci peut laisser
penser que les Etats n’entendaient pas réprimezalesle recours a la guerre et, peut-étre plus
largement comme le dira le professeur Jahrreififeschommes d’Etats dirigeants et les peuples
avaient conscience de I'inexistence de cette régheation générale»®**

Partir du Pacte de Paris pour condamner la gueagrassion et surtout inscrire cette
interdiction dans le droit coutumier parait peu déi>. Pour certains auteurs, seule une
utilisation combinée du Pacte de la SAN et du Pdet®aris pouvait conduire a identifier une
régle coutumiére d'interdiction de certaines gueeede la guerre d’agressioh mais tel ne fut
pas le cas. Il est difficile de partager I'idéeosellaquelle 4e véritable sens de ce Pacte [était] de
faire de la guerre un crime, quels que soient sahy Bobjet du différend et les intéréts en
jeu»°’. C'était certainement ce qu’auraient souhaitéféesents opposants & la guerre ou a
'agression. Mais le Pacte et le contexte inteamati & cette époque ne permettent pas vraiment
de penser ainsi.

Pour le professeur R. Maison,

« ... On peut regretter que les tribunaux n’aient pasiw@plus explicitement la solution
gu’ils ont adoptée en pratique... solution consisflatans le rejet de l'incrimination de
guerre en violation d’engagements internationaux pe et dans [utilisation d'un
instrument essentiel, le Pacte de Paris, dont tdation est alléguée par I'accusation, en
vue de présenter la notion de guerre d’agressisif

®%Ann CDI 1994, vol. I, p. 4, précité

614 Jahrreiszn Jackson’s Reporpp. cit, vol XVII, p. 484, v. aussi TRAININE (A. N.), « Léribunal militaire
international et le procés de Nuremberg?pP, 1946, p. 271,The Breach of Peace between States and its
Culpability, Plea before the IMT in Nurembeloy Dr JAHRREISZ, Transcript ou pour un résumé ajgisions du

Dr Jahrreisz, DONNEDIEU de VABRES (Hl)g proces de Nurembergp. cit, POMPE (C. A.) Aggressive War
op. cit, pp. 210 et s., MESSERSCHMIDT (M.), « La quétdaleesponsabilité : le procés de Nuremberg etliEsé
dirigeantes allemandesin Les procés de Nuremberg et de Tokgo la dir. de WIEVIORKA (A.), Complexes,
Paris, 1996, pp. 90 & 92

615 On peut souligner dans ce contexte ces paroleproiesseur Gros cités par Telford Taylor Neus ne
considérons pas que le déclenchement d’'une gueagrassion soit un crime. Ces propos de M. Gros,
s’appuyaient «ur 'opinion émise par le secrétaire d’Etat Larngilors de la Conférence de la paix de 1919, et sur
la conclusion a laquelle on avait abouti qui réciidaut fondement juridique a I'imputation de lasponsabilité
pénale aux individus qui déclenchent des guerragréssion» TAYLOR (T.), Procureur a NurembergParis, Le
Seuil, 1995, p. 25. V. aussi sur ce sujet, HUET),(&t KOERING-JOULIN (R.)Droit pénal international 2 éd.,
PUF, Paris, 2001, p. 40

(1IAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 40

®17 Avis du représentant de la Grande-Bretagne (Na&eB, v. JO de la SdN, Suppl. n® 85, Actes delfaséssion

de I'Assemblée, Procés-verbal de ff Commission, Genéve, 1930, p. 46 et s. Cette th&tait pas partagée par
tous. V. sur ce sujet, POMPE (C. Adggressive Walop. cit, p. 210

S1%AISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 35, v. aussbid., p. 30
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Il eut été logique que les TMI fassent état d’uiation du droit conventionn®fet non
coutumier de la guerre, car le Pacte de Paris étainhstrument conventionnel. On peut ainsi
comprendre les désaccords qui ont existé au seia @emmission chargée d’établir les crimes
qui devaient étre jugés par les TMI, sur la questle faire de I'agression ou de la guerre
d’agression un crime en soi. Les TMI, en fondamtérdiction de la guerre d’agression dans le
droit coutumier, ont cherché peut-étre a éviterddener I'impression qu’ils créaient un crime
nouveau, ce qui aurait alors porté atteinte agterde la 1égalité des crimes et des d&fits

L’originalité des Accords de Londres et des TMINigremberg et de Tokyo aura été de
faire émerger du Pacte Briand-Kellogg et du dromitamier l'idée que la guerre d’agression
constitue un crime non seulement de I'Etat maigostirun crime engageant la responsabilité
individuelle. Comme le dit fort & propos Bowetialers que l'obligation imposée par le Pacte ne
visait que les Etats signataires, le Tribunal derédnberg pour passer du concept de
responsabilité étatique a celui de responsabiléégle individuelle, en affirmant que ce sont des

hommes, et non des entités abstraites, qui commhéttecrimes contre le droit des gen¥*

B. La consécration de l'infraction pénale du crimecontre la paix

par les Tribunaux Militaires Internationaux

Pendant longtemps, l'agression ou la guerre d'agims a été percue
comme l'acte par essence des Etats. Seuls les Ftatwaient commettre une

agression. Le TMI de Nuremberg va employer cettagghdevenue désormais célébrgc]&

19 Ann CD| 1994, vol. I, p. 4 (intervention de M. Bowett Sier Projet de statut pour une Cour Criminelle
Internationale)

20 ERKEL (R.), «Das Recht des Ninberger Prozessesin» Von Niirnberg nach Den Haag.
Menschenrechtsverbrechen vor Gericht - zur Aktéialtes Nirnberger Prozessdsuropdische Verlagsanstalt,
Hamburg, 1996, p. 81

621 Ann CD| 1994, vol. |, p. 4, précité. Cette position degejs du TMI a été trés contestée par la défenseadks
procés de Nuremberg. V. sur cette question, lesnaegts du professeur Jahrreiszlackson’s Report, op. cit., vol
XVII, pp. 458-494. V. aussi sur ce sujet, WYZANSKIL C. E.), « Nuremberg. A Fair Trial ? », art.qité& pp. 66 a
68, GLENNON (M. J.), « The Blank-Prose Crime of Agggion »art. précité, p. 74, PAECH (N.), « Les apports du
procés de Nuremberg au droit pénal international’@eque »in Le Procés de Nuremberg. Conséquences et
actualisation Bruylant, Bruxelles, 1988, pp. 24, 27 et 28

150



sont des hommes, et non des entités abstraitesagumettent les crimes dont la répression
s'impose comme sanction du droit internation®fpour passer de la responsabilité des Etats a la
responsabilité individuelle. Lidée est la suivante[t]he international responsibility of the State
would thus automatically involve the criminal respibility of the individuals acting in the name
of the State»®* Les TMI ont, par cette réflexion, réussi & dépasetie caractéristique étatique
qui semblait si durement attachée a I'agressiom p@largir ou I'étendre vers une responsabilité
individuelle et mettre I'accent sur I'idée que aeme est «he supreme international crime
C’est la une originalité du raisonnement des TMaid/en établissant ce crime, il était important
que les TMI parviennent surtout a définir exacteimé&gression ou a dire quels étaient les
éléments constitutifs de ce crime. Cette déternunates éléments constitutifs du crime contre la
paix sera une réelle gageure pour les TMI de Nueegbt de Toky®” Il faut rappeler que les
Accords de Londres qui établissent cette incrinmimae la définissent pas.

C'«est lors de la conférence de Londres, qui se ti2@ljuin au 8 aolt 1945, dans le but
d’organiser la répression internationale des crimls de guerre allemands, que le texte
de I'incrimination fut discuté dans son détsif*.

La décision d’établir la compétence des TMI suctiene contre la paix est prise assez
tardivement, certainement a cause des divergendgesxiptent entre les puissances victorieuses
sur la question de la définition du crime contrepkax. L'article 6 du Statut du TMI de

Nuremberg dispose :

« [l]le Tribunal ..., sera compétent pour juger et putobutes personnes qui, agissant
pour le compte des pays européens de I'Axe, awamimis, individuellement ou a titre
de membres d’organisations, I'un quelconque demesisuivants :...

a) Les crimes contre la paix : c’est-a-dire la ditien, la préparation, le déclenchement
ou la poursuite d’'une guerre d’agression ou d'ungeige en violation des traités,

b

assurances ou accords internationaux, ou la pgstition a un plan concerté ou a un

822 procés des grands criminelsp. cit, p. 221. Le raisonnement des TMI est le suivadi]i est surabondamment
prouvé que la violation du Droit international faiitre des responsabilités individuelbesbid., p. 235

523 AJCN.4/5, Judgment of the Nuirnberg Tribunal, pi&cp. 43, v. aussi DINSTEIN (Y.)Var, Aggression and Self-
Defenceop. cit, pp. 118 et s., PETRY (R.), « Les Tribunaux indtionaux », art. précité, pp. 45- 46

624 Cette affirmation n’est pas partagée par tousr RotHugueney, dl]e crime contre la paix était plus facile a
découvrir : il avait consisté a déclencher une sétlie guerres d'agression HUGUENEY (L.), « Le procés de
Nuremberg devant les principes modernes du draiélpi@ternationab, Revue Internationale de droit pénalo48,
p. 278

525 MAISON (R.),La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 31. V. aussi les différentes discussions
qui ont précédé la Conférence de Londres (notamewles de la &nited Nations War Crimes Commissionet
celles faites lors de la Conférence de Londres. A8AS (A. W.), « Origins of the Criminalization ofggression:
How Crimes against Peace Became the ‘Supreme &itenal Crime’»in The International Criminal Court and the
Crime of AggressiarPOLITI (M.), NESI (G.), Aldershot, Ashgate/Dartaoth, 2004, pp. 24 et s.
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complot pour I'accomplissement de I'un quelconges actes qui précedemt

Les Accords de Londres parlent seulement de latiire la préparation, le
déclenchement ou la poursuite d’'une guerre d’agnessl d’une guerre en violation des traités,
assurances ou accords, sans définir véritablensequ'est une guerre d’agression. Les éléments
constitutifs du crime d’'agression ne sont pas rmengés dans cet article 6, a). On peut dire
également que les deux principaux éléments de rtielea6 alinéa a), a savoir la guerre
d’agression et la guerre en violation des traié&ssurances ou accords ne sont pas réellement
explicites. Rafaélle Maison fait ce méme constedda’elle note :

« ... La définition statutaire du ‘crime contre laiga est imprécise dans la mesure ou la
notion de guerre d’agression qui y figure n’est amcune mesure élaborée ; elle est
hybride car deux types de conduite peuvent étrdiffisade crime contre la paix- la

guerre d’agression et la guerre en violation deitttg, d’assurances et d’engagements

internationaux»°2%.

Il est utile de s’attarder seulement sur le prer@iément qui est la guerre d’agression, car
les TMI n'ont pas jugé utile de traiter en détail la question de la violationsdg&aités ni

d’examiner dans quelle mesure ces guerres furessiatles ‘guerres menees en violation de

627

traités, d’accords ou de garanties d'un caracterdgernational’» <" et ceci, sans véritable

explication. Pour ce qui est de la guerre d’agoesdes Statuts des TMI ne la définissent pas. Les
Etats présents a la Conférence de Londres n‘ont§uesi & surmonter les difficultés liées a la
deéfinition de Il'agression. Quelques délégations)'exemple de la délégation américaine,
souhaitaient qu’'une définition de l'agression sodluse dans les Accords de Londres ; elle fit la
proposition suivante le 19 juillet 1945 :

«DEFINITION OF AGGRESSION SUGGESTED FOR CONSIDERWTI®ITH
ARTICLE 6

An aggressor, for the purposes of this Articlehit state which is the first to commit any
of the following actions:

(1) Declaration of war upon another state;

(2) Invasion by its armed forces, with or withoutleclaration of war, of the territory of
another state;

(3) Attack by its land, naval, or air forces, with without a declaration of war, on the
territory, vessels, or aircraft of another state;

528IAISON (R.), La responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, p. 32

627 procés des grands criminelsp. cit, p. 228. V. aussi ROLING (B. V. A.) et RUTER (C.)FThe Tokyo
Judgment, The International Military Tribunal fdne Far East(l.M.T.E.F.E.) 29 April 1946- 12 November 1948,
vol. I, APA-University Press, Amsterdam, BV, 19pf. 441-442, A/ICN.4/5The Charter and Judgmemnrécite,
pp. 49 et 50, MAISON (R.)a responsabilité individuelle pour crime d’Etap. cit, pp. 32 et s.

152



(4) Naval blockade of the coasts or ports of anostate;

(5) Provision of support to armed bands formedtsterritory which have invaded the

territory of another state, or refusal, notwithstimg the request of the invaded state, to
take in its own territory, all the measures in gewer to deprive those bands of all

assistance or protection.

No political, military, economic or other considéans shall serve as an excuse or
justification for such actions; but exercise of tight of legitimate self-defense, that is to

say, resistance to an act of aggression, or adioassist a state which has been subjected

to aggression, shall not constitute a war of agsi@s. »°*

Cette proposition américaine ne comporte que dameiits matériels. Il n'est pas fait
mention d’élément moral ou subjectif. Les difféestdélégations présentes a Londres ne
réussirent pas a se mettre d’accord sur cette pitigpo ou sur toute autre définition de la guerre
d’'agressioff°. Le Pacte de Paris qui avait été utilisé pourligtéh caractére coutumier de ce
crime (et qui pouvait étre considéré comme I'éléndégal) ne donnait pas non plus de définition
de la guerre d’agression ; il n'existait pas, den®acte de Paris, des éléments ou indices pour
déterminer les éléments constitutifs de la guetagrdssion. Il semblait dés lors exister une
impossibilité a définir réellement ce qu’était ugaerre d’agression. Il était difficile voire
impossible pour les Etats réunis a Londres, commg fes TMI plus tard, de trouver dans la
doctrine ou dans le droit coutumier les élémentsttutifs du crime contre la paix.

En droit international pénal, un crime peut comgottois éléments : un élément Iégal, un
élément matériel et un élément moral. Il fallagmbiser de :

« trois éléments constitutifs de I'agression a savdif L'élément Iégal : qui est la non-
conformité de 'acte aux prescriptions du droit dgss positifs et coutumier en vigueur ;
2° L’éléement matériel, ...3° L'élément moral, qui siste en l'existence de l'intention
réfléchie de commettre I'agression et 'absencedteses légales de justificatioft.

Pour d’autres auteurs, lekéments constitutifs de lI'agression [étaient] &svants :

l'auteur, la victime, la méthode et les effef§'. D'autres estimaient que les quatre éléments
suivants étaient nécessaires :

«les effets de l'agression, l'intention agressivééiféent moral), les personnages de

628 v/, Jackson’s Reportap. cit, pp. 273 et s., ou Docs of the U N. Conferencénternational Organization, San
Francisco, 1945, vol. 12, p. 505. V. aussi surcgttestionAnn CD|, 1951, vol. II, p. 66, précité

2% pour le Professeur R. Maison, il y avait la uriepossibilité de définir dans I'abstrait I'infracih de guerre
d’agression». MAISON (R.),La responsabilité individuellep. cit, p. 32. Sur ce sujet, v. également CLARK (R.
S.), « Nuremberg and the Crime against PeaWéashington University Global Studies L. Re&wl. 6, 2007, pp. 527
et 528

83°ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 216

831 SAPENA PASTOR, A/C.6/SR.419, 10 novembre 1954
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I'agression (auteur et victime) enfin, les moyeerd’dgression. Les éléments constitutifs

de I'agression ne seraient autres que I'acte ogdde d’actes qui constituent I'agression

méme»°32

Les TMI semblent avoir analysé le crime d’agresselon cette derniere approche. Dans
les jugements menés par les deux TMI, on peut &olasprésence d’'un élément matériel qu’on
peut résumer en l'attaque, d’'un élément subjectifsgrait la domination et qui est I'objet de
l'attaque. Le TMI de Tokyo a résumé ceci de cedtgh :

«[tlhere were unprovoked attacks, prompted by thsirdeto seize the possessions of

these nations. Whatever may be the difficulty aiirg} a comprehensive definition of a

war of aggression, attacks made with above mote@sot but be characterized as wars

of aggression®?

Le TMI de Nuremberg va, dans le cadre du chef disatton n° 2, €ount two», parler
des attagues des nazis qui sont, a ses yeux, tatineg du crime contre la paix. Le TMI de
Nuremberg déclare ceci :

« The wars referred to in the Statement of Offensthim Count Two[Crimes against
peace] of the Indictment and the dates of theitiaibn were the following: against
Poland, 1 September 1939; against the United King@md France, 3 September 1939;
against Denmark and Norway, 9 April 1940; againgtigium, the Netherlands, and
Luxembourg, 10 May 1940; against Yugoslavia andeGee 6 April 1941; against the
U.S.S.R., 22 June 1941; and against the UniteceStait America, 11 December 12l
collaboration avec le Japon]».

Les attaques du Reich sont analysées et le Tribessdie de démontrer comment ces
différentes attaques ont constitué des guerresesamn. Pour le TMI de Nuremberg, l'invasion
de la Pologne a permis a I'Allemagne d’obtenirressources et la base nécessaire pour étendre
la guerre et lancer des guerres d’agression catinetres pays. L'agression contre I'Union
soviétique a consisté selon le Tribunal a linvaste I'URSS et a la destruction of cities,
towns, and villages, the demolition of factoriedljexctive farms, electric stations, and railroads,
the robbery and barbaric devastation of the naturaltural institutions of the peoples of the
U.S.S.R., the devastation of museums, schools, itdesp churches, and historic

monuments.»>* Le TMI a qualifié ces guerres contre ces diffésepays de guerres

832PETRZELKA, A/AC.77/SR.6, précité. V. aussi sur eefuestion, SPIROPOULOS, A/CN.4/44, Second Report
on a Draft Code of Offences against the Peace andrity of Mankind Ann CD|, 1951, vol. Il («V/I1ll. The London
Conference of 1945, KOLB (R.), « La légitime défense des Etatsrt. précité, p. 48

83%Records of Proceedings of the Tribunal for the East vol. 148, pp. 49, 589, 769,771

83Nuremberg Trial vol. I1X
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d’agression. Il faut souligner que les TMI ne tienhpas compte de la quantité ou de 'ampleur
des attaques. Elles peuvent étre mininfales’agression est ainsi constatée lorsqu'il s'aljit
incidents frontaliers mineurs ou des incidents uegyselon les arguments de la défense (c’est le
cas par exemple avec l'attaque japonaise sur 'URGSa Chin&®®. Pourtant, les attaques
commises par I'Allemagne, qui n'ont pas renconté tésistance armée en face, échappent a la
qualification de guerre d’agression. En effet, MI R établi que :

«[tlhe existence of an aggressive war would pressppthat the armed attack by the

aggressor has been countered by armed resistaneedeclaration of war on the part of

the attacked country and thus resulted in war mtéchnical sense®>’.

Des lors, pour les TMI, l'invasion de I'Autriche efe la Tchécoslovaquie n’est pas
considérée comme une guerre d’agression. Le TMlutemberg déclare, a propos de l'attaque
contre I'Autriche, que &he Anschluss, although it was an aggressiveigaaipt charged as an
aggressive war™®. De méme que le TMI de Tokyo refusera de considérs attaques
perpétrées contre la Thailande comme une agressios, les motifs qu’aucune preuve n'a été
apporté que la Thailandéhad complained of Japan's actions as being acégyassion..» ;

«... [the Tribunal was] left without reasonable centy that the Japanese advance into
Thailand was contrary to the wishes of the Govemirnoé Thailand and the charges that

the defendants initiated and waged a war of aggoesagainst [that country remained]

unproved »°*°

Ces analyses restrictives des TMI sont difficiletr@mpréhensibles. Cette position a été
critiquée par la doctrifié%et n'a pas été retenue par la jurisprud&HceTout comme on
comprend difficilement que le TMI ait déclaré quallemagne avait agressé les Etats-Unis
guand bien méme il n'y a pas eu d’attaques dediAligne contre ces derniers, mais seulement
un soutien accordé au Japon pour attaquer les-Biass

Ce dernier exemple montre cependant la place imp@tque les TMI ont accordé a

3%, sur cette question, DELBEZ (L.), « La notioniglique de guerre >RGDIP, 1953, p. 192

83%/. The Tokyo judgment, (jugement de Kaltenbrunnep),cit, pp. 322, 323, 380

837« [A] negligible, armed resistance, do not come withhe notion of ‘aggressive war’ as interpreted the
Court». V. A/ICN.4/5,The Charter and Judgmergrécité, p. 49

838 Nurnberg Judgmenap. cit, p. 119. Tout comme dans le jugement de Schaeftjtunal va réitérer & propos de
I'occupation de I'Autriche et des Sudetes quaeither of which are charged as aggressive warbdllrnberg Trial,
op. cit, p. 136. V. aussi sur cette question, POMPE (§.Aggressive Waiop. cit, pp. 22 et 23

®*Records of Proceedings of the Tribunal for the East précité, vol. 148, pp. 49 et 586

840 v, POMPE (C. A.)Aggressive Warop. cit, pp. 21 et s, BROWNLIE (l.)international Law op. cit, p. 211,
MAISON (R.), La responsabilité individuell®p. cit, pp. 52-55

841y, affaire (Weizsaecker and Keppler), Law Repgstscité, vol. XIV
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lintention agressive. Selon le TMI, les attaquestee 'URSS, la Pologne et tous les autres ont
été des attaques minutieusement pensées et pregaEéde régime nazi. Ceci est perceptible
selon les juges a travers les ouvrages, les dodsnatnles plans de préparation d’agression
élaborés par I'Allemagne, les Nazi et les japon&rs.effet, dans son ouvragevkein Kampf»,
Hitler dit que I’Autriche doit retourner a I'empi fait part de la volonté allemande d’acquérir
de nouveaux territoires pour asseoir leur domimathondiale. Lorsqu’on écoute aussi lsecret
speech of Hitler's delivered to all supreme comreamidon 23 November 1939, at 1200
hours»**? Tl'intention agressive allemande est assez aficidur ce qui est du Japon, le TMI
rappelle les déclarations d’'intention japonaisqxiextes entre 1933 et 1936 montrant clairement
leur volonté ou intention de procéder a une expengle leur territoire et d’asseoir leur
domination sur la région : le Japon souhaitaithe military, naval, political, and economic
domination of East Asia and of the Pacific and &mdDceans, and of all countries and islands
therein and bordering thereon»>*>. Tous ces éléments représentent, pour les TMiutedes
guerres agressives intentées par le Japon etialime. Il a certainement été plus facile pour le
TMI de Nuremberg d’établir I'intention agressivesd&llemands pour la simple raison que les
Nazi avaient pour habitude de garder, de faconamétise tous les documents sur leurs buts et
objectifs.

La référence a I'élément légal peut étre percues damtte phrase du Tribunal :[&]ll
these invasions had been specifically planned iraade, in violation of the terms of the Kellogg-
Briand Pact of 1928°** Comme on I'a dit précédemment, le Pacte Briantieljeest I'élément
légal essentiellement utilisé par les TMI pour fendinterdiction de I'agression, méme si les
TMI font également référence a d’autres textes helgraité de Versailles, le projet de traité
d’assistance mutuelle élaboré par la SAN en 1@28rdtocole de Geneve de 1924, la résolution
de 'AG de la SdN du 24 septembre 1927, la résmutie 1928 adoptée a la sixieme conférence
pan américaine, le Code pénal polonais dsdptembre 1932. Pour les TMI :

«[a]ll these expressions of opinion, and others tbatld be cited, so solemnly made,
reinforce the construction which the Tribunal pldagoon the Pact of Paris, that resort to
a war of aggression is not merely illegal but ismanal. The prohibition of aggressive

42Nuremberg Trialpp. cit, vol. IX, v. aussi Nuremberg Trial, Count I, volprécité

843/, The Tokyo judgmenip. cit, pp. 55 et s.

Le Tribunal note aussi gu’'une guerre d’agression contre 'URSS a été amée et planifiée tout au long de la
période a I'examen, que c’était I'un des principal&ments de la politique nationale japonaise &t spn objet était
de conquérir des territoires de 'URSS en Extrémmie@ ». V. jugement de Tokyap. cit, p. 803

84“Nuirnberg Judgmenop. cit, Count I, vol. |
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war demanded by the conscience of the world, fitsdexpression in the series of pacts

and treaties to which the Tribunal has just referre>**.

Pour ce qui est de I'agression contre I'Union stigiee, le TMI de Nuremberg va faire
référence a la violation par I'Allemagne du Paaendn-agression de 1923 entre I'Allemagne et
'URSS:

«[o]n 22 June 1941 the Nazi conspirators deceitfidgnounced non-aggression Pact

between Germany and the U.S.S.R. and without aciardéon of war invaded Soviet

territory thereby beginning a War of Aggression mgathe U.S.S.Ro.

Il n’est pas nécessaire de revenir sur les crisgeiposées precédemment sur le choix du
Pacte de Paris comme élément Iégal, pour fond#ettliction ou la criminalisation des guerres
d’agression. Ce qu'il faut retenir, c’'est que lddlTont réussi a établir, tant bien que mal, une
infraction pénale (crime contre la paix) avec diésnénts constitutifs de ce crifffe et «they
offer an interesting contribution to the law witfetrespect to the crime against peat¥. Il faut
garder a l'esprit que les TMI n'ont pas toujoursherché une réunion de tous les éléments
constitutifs pour constater la réalisation d’'uneeagion ou guerre d’agression. On a ainsi vu que,
dans certains cas, I'’élément intentionnel étaisg@mé et pas I'élément matériel (I'Allemagne
coupable d’agression contre les Etats—Unis). On giee que les éléments constitutifs du crime
d’agression ou la notion méme de guerre d’agressidnsouvent été établis plus en fonction
d’'une analyse des différentes opérations militadies puissances, que par une référence &xne
scripta, d'ou le manque d’'uniformité qu’on constate erlge jugements des TMI et ceux des
Tribunaux Alliés en ce qui concerne le crime con&rgpaix. Comme lI'a noté Pompethese
judgments (des TMI) did not make the limits ofvitiial responsibility quite clear and though
they did not express an entirely consistent doetsfi*®: aussi, est-il regrettable que cette
détermination des éléments du crime contre la pa#jxquels que soient les arguments avances

par les TM*, porté atteinte au principeullum crimen sine legeC’est certainement a cette

®3bid., p. 52. V. également sur ce sujet, PETTY (K. A.Bixty Years in the Making: The Definition of Agggsion
for the International Criminal Coust, Hasting International and Comparative Law Revi@®08, vol. 31, n°2, p. 16
846 Ce qui selon E. Aroneanu est important. «l.n’en est pas moins possible et souhaitable, @n dassurer la
paix et la sécurité internationale et de développetroit pénal international, de définir I'agressi par ses éléments
constitutifs». ARONEANU (E.),La définition de I'agressigrop. cit, p. 344

847 POMPE (C. A.)Aggressive Wamop. cit, p. 234

648 bid., v. aussi p. 235

8%%... that ex post facto punishment is abhorrent tol#éive of all civilized nations, that no sovereignvg had
made aggressive war a crime at the time the allegr@gdinal acts were committed, that no statute lkefined
aggressive war, that no penalty had been fixedtfocommission, and no court had been createdyt@trd punish
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critique qu’essaie d’échapper le Statut de Romeeftan,

«[l]le Statut de Rome, en codifiant les crimes inaionaux, a non seulement entendu
garantir le principe de la lex scripta, mais a égalent entendu déterminer précisément
les éléments constitutifs de ces crimes®’.

8 Il. Le crime d’agression dans le Statut de la Coupénale

internationale

L'incorporation du crime d’agression dans le Statle la CPIl n'a pas été
une affaire simple et évidente. Il faut rappelerede Statut de la CPI est le fruit
d’un important compromis entre les Etats et d’aillg, certains crimes n’ont pas
été incorporés dans le Statut de Rome, faute depcomis®™. De nombreuses
objections ont été faites quant a lI'incorporation drime d’agression dans le
Statut de la CPIA) et méme lorsqu’un consensus a été obtenu suséition du
crime d’agression dans le Statut, on a assisté aéchec des délégations
participant aux travaux sur la rédaction d’'un State la CPIl, a élaborer une
définition de ce crime qui soit unanimement accefté Aujourd’hui, le crime
d’agression fait bien partie des crimes pour ledgua CPI est compétente, mais
elle ne peut, pour I'’heure, juger des individus leabsence d’une incorporation

dans le Statut de Rome de la définition de ce cPPhé’absence d’une définition

offenders...To assert that it is unjust to punishséhavho in defiance of treaties and assurances lateeked
neighbouring States without warning is obviouslyrue, for in such circumstances the attacker mastkthat he is
doing wrong, and so far from it being unjust to @@mnhim, it would be unjust if his wrong were alknvto go
unpunished» Nurnberg Trial op. cit, p. 49

80 FRONZA (E.), MALARINO (E.), SOTIS (C.), « Le priie de précision et la justice pénale internatiendh

Les sources du droit international publis. dir. DELMAS-MARTY (M.), Société de la |Iégititan comparée, 2004,

p. 158. V.également MANZINI (P.), ke réle du principe de |égalité dans la détermioatides sources du droit
international pénab in Les sources du droit international publap. cit, pp. 265-266

51y, sur ce sujet, BOURDON (W.).a Cour pénale internationale. Le Statut de RpS®uil, 2000, p. 53

852Certains auteurs jugeant ces avancées timidest dinonde méme que c’esbetter one step than no step atall
GAJA (G.), « The Long Journey towards RepressingrAgsion», art. précité, p. 441. V. également GLASIUS
(M.), The International Criminal Court: A Global Civil ety AchievemenNew York, Routledge, 2006, 158 p.

853 || convient en effet de souligner qu’une définitide ce crime a été adoptée en juin 2010 & Kampala
(Ouganda) par les Etats parties au Statut de Roraés il faudra encore attendre une décision qui sera
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du crime d’agression B) dans le Statut de Rome découlait de ce que de

nombreux points ou questions restaient a régler.

A. Le difficile consensus sur l'incorporation du cime d’agression
dans le Statut de la CPI

L’'inclusion du crime d’agression dans le Statut ldeCPI n’était pas une
evidence pour tous. En effet, la question de sawbilte crime d’agression serait
inclus dans la liste des crimes pour lesquels lailCpénale internationale aura
compétence, a soulevé d’'importantes discussions$ danniveau des réunions de
la Commission préparatoire que de la ConférenceRdene™* |l faut rappeler
d’ailleurs que le Comité préparatoire du Statut ke CPI analysa le crime
d’agression sans pouvoir préjuger de la décisiomalfé concernant son
incorporation ou non dans le Statut de la &PILe crime d’agression, comme on
I’a souvent noté, n’est pas un crime comme les @utril a une essence étatique
qui influe encore beaucoup sur la mise en caustadesponsabilité individuelle.
Il faut dire tout de méme que ce questionnementngual’incorporation ou non
du crime d’agression dans le Statut de Rome n’épai$ une question nouvelle.
On se souvient que certains membres de la CDI &atainterrogés lors de

I’élaboration du Projet de code sur les crimes ¢enta paix et la sécurité de

prise aprés le®ljanvier 2017 pax la majorité d’Etats Parties que celle requise pbadoption d’un amendement
au Statut» Alinéa 3 de I'article 15 bis du texte adopti€ampala (Ouganda)

8%/, Rapport du Comité préparatoire pour la créatibone cour criminelle internationale, UN
Doc. A/51/22, précité, pp. 18 et 59. V. égalemerdR8H (P.), OOSTERVELD (V.), « The Post-Rome
Conference Preparatory Commissiom:>he Rome Statutep. cit, p. 101, AG/J/183, 28 octobre 1996, BOEVING
(J. N.), « Aggression, International Law, and tR&I», art. précité, p. 572, FLETCHER (K. M.),Defining the
Crime of Aggressiom, art. précité, p. 241

5% PCNICC/1999/INF/2/Add.1, 6 aolt 1999, p. 3. V. satte question 'article suivant : SCHUSTER (M.Jke
Rome Statute and the Crime of Aggression: A Gordant in Search of a Sworg Criminal Law Forum 2003,
vol. 14, n° 1, pp. 1-12
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I’humanité, s’il fallait faire figurer ou non le ome d’'agression dans le Co%&

La Commission, aprés de longs débats et discussamercés par ses membres
pour déterminer les compétences qui seraient aéted a une Cour criminelle internationale qui
devait étre créée, était finalement arrivée a ladgue :

«[i]l serait en effet absurde de créer une juridasi pénale internationale qui n'aurait
pas compétence pour connaitre du crime d'agressemgelui-ci est le plus grave de tous

les crimes internationaux et il devrait au conteiétre a la base de la compétence de la
657

nouvelle Cour»

Cette position forte, prise jadis par la CDI, n'aspempéché que la question
soit a nouveau posée lors de I'élaboration du Stdeula CPI. Comme I'a noté le
professeur Gaja :

« [t]here is an apparent paradox in the way aggressits considered in
international society. Prohibition of the use ofrée is considered a basic
principle and a serious infringement of this pripté is regarded as the
foremost example of the controversial category mffernational crimes of
State. However, States rarely advocate criminalresgsion of individuals
who cause other States to make that infringememwtitRal considerations
generally get in the way of repression. Insistingh aepression of
individual crimes [et on peut ajouter, surtout pole crime d’agression] is
often regarded as an obstacle of peace®®

Par ces propos, le professeur Gaja résume bienesolds difficultés ou
obstacles qui rendaient difficle et méme impossiblpour certains,
I'incorporation de ce crime dans le Statut de la ICRes opposants a
I'intégration de ce crime dans le Statut de la Cmkttaient en avant les
difficultés qui étaient celles du Conseil de sété@riquand il s’agissait de
constater une d’agression et ceci bien méme qudia &ait évidente (affaire

Irak-Koweit par exemple) et estimaient que les ménwefficultés attendaient

58y, par ex.Ann CD| 1951, vol. I, p. 225 (V. intervention de M. SedllAnn CD| 1951, vol. II, p. 31
(Memorandum présenté par M. Gilberto Amado, prgciedhn CDL 1994, vol. I, p. 232 (intervention de M.
Crawford)

V. aussi SCHUSTER (M.), « The Rome Statute andGhme of Aggressiom, art. précité, pp. 1-12. Dans les
années 1950 klhe United States had pressed for a precise dtéim that could be applied in the future, whileeth
Soviet Union, possibly culpable of aggression agaiRinland and Poland itself, wanted to limit thengral
principle with something more vagweln « The Rome Statute and the Crime of Aggressjart. précité, p. 6

%7 Ann CD| 1994, vol. |, p. 3, précité. V. aussi I'articlé @lu Projet de Code des crimes contre la pai&nm CD|
1996, vol. II, partie 2, p. 31 (Article 8 — Compétence... CommentaifePCNICC/2001/WGCA/DP.2, précité, p. 2
85¥GAJA (G.), « The Long Journey towards RepressingrAssion », art. précité, p. 427. V. aussi pouatgsiments
mis en avant par ceux s'opposant a lincorporatiftncrime d’agression dans le StCPI, UN Doc. A/51/22
précité, p. 18
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tout Tribunal ou Cour a qui on attribuerait la coétpnce de connaitre du crime
d’agression. Pour M. Tomuschat par exemple,

« [u]n tribunal qui, dés le départ, aurait compéterpeur juger des cas d'agression ...

se heurterait a des obstacles presque insurmorgab&equi ne serait pas le cas s'il devait
statuer en matiere de trafic de stupéfiants ou éeogide. Avec une compétence plus
restreinte, la cour pourrait commencer d'existerdet faire ses preuves. Ce serait une
victoire de principe»>>°

Ces propos montrent clairement que pour certaitesues) I'incorporation de I'agression
dans le Statut d’'une Cour criminelle internationdéwait constituer une grande difficulté pour
cette Cour. On peut dailleurs remarquer que, dé#érents Tribunaux pénaux internationaux
(TPI) mis en place ces dernieres décennies paohsdil de sécurité pour juger les grands crimes
commis lors des grands conflits internationaux atiomaux, aucun n’'a recu compétence pour
juger les individus pour crimes d’agression. Les|Tdd Nuremberg et de Tokyo restent dans
I'histoire les seuls Tribunaux a avoir recu compéte pour juger les individus pour crimes
d’agression ou crimes contre la paix. On pouvaisiarelever un manque de volonté chez un
grand nombre d’Etats & donner compétence a une i@mationale pour réprimer le crime
d’agressioff’. Certains Etats, on I'a souligné, comme les Biatis- pendant longtemps n’ont pas
souhaité l'incorporation du crime d'agression ddas Statut de la CPl en arguant que

661

« l'agression est le fait essentiellement d'Etatscet d'individus>**". Ce refus de faire figurer ce

crime dans le Statut de Rome, soutenu par certdifiégations et méme certains aut&irstait

859 Ann CDI, 1990, vol. I, p. 40 (intervention de M. Tomusghat aussibid., p. 42

« Quelques représentants ont estimé que le crimeeabagpn devait étre pour le moment exclu de la ks crimes
entrant dans le champ de compétence de la Courason des désaccords qui subsistaient a son atjetes
problémes qu'il posait dans les relations entr€tmseil de sécurité et la future Cour AG/J/183, 28 octobre 1996,
v. aussi UN Doc. A/51/22, précité, pp. 18 et s.

680 G, Gaja note par exemple qu'aprés la guerre dugfil n'y a eu aucune volonté de juger les leaderquiens
pour l'agression qu’ils avaient commise a I'encenttu Koweit. V. GAJA (G.), « The Long Journey todgar
Repressing Aggression », art. précité, pp. 4228t 4

%1 Ann CDI 1994, vol. Il, p. 50, précité. V. sur ce sujetNUDoc. A/51/22, précité, pp. 18 et s.,
PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 7, v. aussi suregfestion, WEDGWOODS (R.), « The Internationalm@nal
Court : An American View »EJIL, 1999, pp. 93-107, SCHUSTER (M.), « The Rome $&aand the Crime of
Aggression », art. précité, pp. 1-12, FRANCK M.)(& H. YUHAN (S.), « The United States and The ICC
Unilaterism Rampant, NY University Journal of International Law and Rims, Spring, 2003, vol. 35, pp. 519 et s.,
GROSSMAN (M.), «American Foreign Policy and thetehmational Criminal Court », 6 mai 2002,
http://www.state.gov/p/9949.htm. consulté le 7 j@2iB08, ZIMMERMANN (A.), « The Creation of a Permahe
Criminal Court »Max Planck YB. of UNL1998, p. 199

862/, par ex. a ce sujet, la position de R. Goldst@meien procureur général des tribunaux internatia pour le
Rwanda et I'ex-Yougoslavia « Une réforme périlleuse pour la Cour pénale intefoaéle », Le Temps27/05/10,
consultable a I'adresse http://www.almendron.cabutra/, 2 p., consulté le 29 mai 2010, PAULUS (&.5econd
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cependant difficilement admissible pour d'autreségétion§®® et surtout, assez difficile a
comprendre au regard de I'histoire internationgle effet, jusque la, 'agression était considérée
par tous comme étant un crime international (adoppresque unanime ou consensuelle par les
Etats, des résolutions 3314, 2625, textes dansidésdes Etats affirmaient que I'agression
engageait la responsabilité de ses auteurs, méhnestsirai que dans ces textes, la responsabilité
individuelle n’était pas envisagee). Ce crime faipartie, avec les crimes de guerre, de génocide
et les crimes contre I'humanité, des crimes queTl$ avaient instruits et pour lesquels des
individus avaient été jugées et condamnés. Les ipescdégagés par ces Tribunaux avaient été
codifiés par la CDI et adoptés de facon unanimd’pasemblée générale dans sa résolution 95
(I) du 11 décembre 1946. Ces principes étaientrdeése inscrits tant dans le droit coutumier que
dans le droit international péAl Fort de cet acquis, des pays comme I'Allemagnet la
Nouvelle-Zélande soutenaient que ne pas incluitee d’'agression dans le Statut de la CPI
constituerait un recul par rapport a ces avancéagjuges par les jugements des TMI et
consacrées également dans la Charte des Nationss.UAllant dans le méme sens que
l'Allemagne et la Nouvelle-Zélande, de nombreusé&tghtions militérent fortement pour
l'inclusion de ce crime dans le Statut de la€¥PI

Ne pas inclure le crime d’agression dans le Stdéuta CPI aurait constitué un recul
important de la part de la communauté internat®rgli avait, depuis la condamnation de
Guillaume II, margué sa volonté de condamner opaigsuivre les auteurs de toute agression.
Cette volonté a été réaffirmée avec la créationTdéket les jugements des Tribunaux Alfi&s
qui témoignent de la volonté de dissuader et degpiésur la scene internationale la commission
de ces actes d’agression dont le caractere odieleseconséquences graves constituent une
véritable menace pour la paix et la sécurité irsteonales. La garantie d’'une sécurité collective
forte et solide passait forcément par une répres$éol’agression, non pas seulement au niveau
des Etats, mais aussi et surtout au niveau desidudi car 4cle sont des hommes, et non des

entités abstraites qui commettent les crimes donépression s’impose comme sanction du droit

Thoughts on the Crime of Aggressiorart. précité, pp. 1127 et s., SCHUSTER (M.), « Rome Statute and the
Crime of Aggressiom, art. précité, pp. 2, 8 et s

663\, par ex. la position de la BelgigireUN. Doc. A/Conf.183/C.1/SR.6, 6e session du 18 1998, p. 9

Ann CD| 1994, vol. Il, p. 60, précitéynn CD| 1994, vol. |, p. 4, précité

685 CNICC/1999/INF/2/Add.1, février-décembre 19995 p.

856y, PCNICC/1999/INF/2/Add.1, précité, pp. 3 et s, DAc. A/51/22, précité, pp. 18 et s.
8'PCNICC/1999/INF/2/Add.1, précité, p. 6. Sur ce sujeégalement FLETCHER (K. M.), Befining the Crime of
Aggression», art. précité, p. 241
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international»*® D’autres pensaient qu'il fallait briser le cycke I'mpunité qui avait
caractérisé ce crime jusque la et qu’il n'était paseptable de tenir des individus pour
responsables de crimes de guerre ou de crimesdintmanité tout en accordant lI'impunité aux
architectes du conflit au cours duquel ces crinmestté commi®®. Pour d’autres enfin, tenir des
individus pour responsables du crime d'agressiovaitdeavoir un effet dissuasif. Il fallait
décourager un agresseur de commencer un conflitsquiait de déboucher sur une conflagration
au cours de laquelle les crimes de guerre et iegsrcontre I'humanité pourraient également étre
commi€’. Finalement, la raison I'emportat sur les consitiéns personnelles ou politiques
méme si la compétence de la CPI est plus un comgr@ulitique qu'un aboutissement
juridiqgue®™. Ceci est assez vrai en ce qui concerne le criagrebssion et force est d’ailleurs de
constater que, méme si les Etats étaient parvennosansensus permettant d’incorporer le crime
d’agression dans le Statut de la CPI, ils ne pasvintout de méme pas a trouver une définition

juridique qui devait permettre au juge internatigrénal de connaitre de ce crime.

B. L'absence d’une définition du crime d’'agressiondans le Statut
de la CPI

Le crime d’'agression, est de facon définitive iftisdans le Statut de Rome, ce qui n’est
pas le cas pour sa définition. La Commission pipae du Statut de la CPI, tout comme
I'’Assemblée des Etats Parties (AEB)n’avait pas réussi a élaborer une définition dme qui
soit acceptée par tous. Une telle définition seihbfane complexité difficilement surmontable
par ces principaux organes. En effet, différentbf@mes se posaient par rapport a une définition

de l'agression ; mais surtout, quelques principproblémes cristallisaient les esprits et, devant

688 proceés des grands criminedg. cit, p. 221

899y sur ce sujet, KHERAD (R.), « La question deléinition du crime d’agression art. précitép. 351

879 http://secint50.un.org/french/icc/crimes.htm., saité le 4 mars 2010

671 HENZELIN (M.), « La Cour pénale internationalergane supranational ou otage des Etats ? », RRSe/To
Band 119, 2001, p. 222. V. aussi KIRSH (P.), OOSVERD (V.), « The Post-Rome Conference Preparatory
Commission », art. précité, p. 102, FLETCHER (K) MDefining the Crime of Aggression art. précité, pp. 241
et 242

872 Sur la composition, le fonctionnement et les roisside cette Assemblée d’'Etats Parties au Statlat 6@, v.
l'article 112 du St. de la CPI
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limpossibilité a les résoudre, on repoussa lariiédin du crime d’agression a une date ultérieure.
Une fois le Statut de la CPI adopté, on confia &woupe de travail spécial la mission de définir
le crime d’agression et de soumettre cette déimith 'AEP qui se réunira (sept ans aprés
I'entrée en vigueur du Statut de Rome) pour vatsrdmendements au Statut de |a°CRI faut
rappeler tout de méme quédlle probléme de la définition de I'agression n'gsts nouveaw®’?,

du moins sa définition en tant que crime individi&est un probleme auquel ont été confronté
pendant de nombreuses années, des générationgigtesjlet de diplomates. La CDI avait
d’ailleurs, lors de I'élaboration du Projet de cadies crimes contre la paix et la sécurité de
I’'humanité, finalement renoncé a définir le crimiagtessiofi’”.

Plusieurs points non résolus ont contribué a rerdiffécile la définition du crime
d’agression. En effet, les discussions sur la d&fmdu crime d’agression ont surtout porté sur
trois principaux points. Il faut préciser, qu'ilgjit surtout ici de présenter ces difficultés, dans
étudier en profondeur, on les exposera ici et dassprochaines parties de ce travail, on
consacrera de nombreux développements pour angiseren profondeur ces difficultés ou
problemes qui sans étre réglés, ont empéché pefategtemps tout consensus menant a une

adoption d’une définition du crime d’agression.

1. Le type de définition du crime d’agression

La question du type de définition fut 'un des pipaux points de discussion sur la

définition du crime d’agression. Le probleme cotasisa déterminer si on devait définir le crime

73, les articles 121 et 123 du Statut de Rome. Duda I'absence d’'une définition de I'agression,régime
répressif de I'infraction d’agression fut aussiogp. V. A/ CONF.183/9, 17 juillet 1998, art 58 2

V. également sur ce sujet, SCHABAS (A. WA Introduction to the International Criminal Cour€ambridge
University Press, Cambridge, 2001, pp. 31 et s.EER (C.) et Von HOLTZENDORFF (L.), « The Kampala
Compromise on the Crime of Aggression », art. pééq. 1182

674 Ann CD| 1996, vol. I, p. 73 (intervention de M. Thiam #article 15 [Crime d'agression]), v. aussid., pp. 63

et 67,Ann CD| 1994, vol. I, p. 63, précité, PCNICC/1999/INFRécité, p. 7, THOMAS VAN WYNEN (A.) et
THOMAS (A. J.), The Concept of Aggression in International L.&outhern Methodist University Press, Dallas,
1972, p. 5

67 « M. HE constate qu'au terme de nombreuses annéelglis passionnés, la Commission en est arrivée a |
conclusion qu'il ne lui appartient pas, et qu'iest d'ailleurs pas possible d'énoncer une définitie I'agression
dans le projet de code. Sa tache consiste plutdet@rminer comment un individu peut étre tenu pEmeht
responsable d'un crime d'agression, et le projattitle 15 parait satisfaire a cette exigeneeAnn CD|, 1996, vol.

I, p. 67, v. aussinn CDJ, 1951, vol. I, p. 391 (intervention de M. Spirojus)
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d’agression a travers une définition générale, ligste d’actes constitutifs du crime d’agression
ou par une définition mixte, c’est-a-dire alliamts|deux types de définition précf® Une
définition générale du crime d’agression serai-efispectueuse des principes cardinaux du droit
international pénal telle la régrullum crimen sine legé&’ ? Pour certains, la définition de ce
crime exigeait de respecter des préalables quipssant dans le domaine du droit international

pénal : «.. aux fins du droit pénal, les définitions doivétre trés précises’’®.

Cette position
n'était pas partagée par t8{is Pour d’autres délégations, seule une définitiémégale du crime
d’agression semblait nécessaire, dans la mesureedlype de définition donnerait une plus
grande portée a la notion d’agression, ce que rat feas une définition détaill®8 D’autres
guestions annexes se posaient, telles la questiative aux éléments constitutifs du crime
d’agression (leur importance, leur conséquence) etane autre question récurrente était celle
de savoir si la détermination les actes d’agresstmsisterait en une reprise de tout le texte de la
résolution 3314, (texte a caractére polititfleui traitait plutdt de I'agression comme crime ou
fait illicite de I'Etat) ou devait-on adopter unérdarche différente puisqu’on était cette fois dans
le cadre d’une responsabilité individuéffe? De nombreuses positions existaient sur la gquresti

Certaines délégations pensaient qu'il fallait séti la résolution 3314 comme la base de la

678/, UN Doc. A/51/22, précité, pp. 19 et s., POLIM.J et NESI (G.),The International Criminal Court and the
Crime of Aggressiarop. cit, KIRSH (P.) et OOSTERVELD (V.), « The Post-Romen@wvence», art. précité, p.
10, LAFONTAINE (F.) et TACHOU-SIPOWO (A. G.), « Teues chemins ne s'arrétent pas a Romart. précité,
p. 83, PETTY (K. A.), « Sixty Years in the Makinghe Definition of Aggressiom, art. précité, p. 14, BOEVING
(J. N.), « Aggression, International Law, and t8€b, art. précité, p. 573

77\, sur cette question UN Doc. A/51/22, précité, pp et 193

67Ann CDI 1996, vol. I, p. 67, précité, v. PCNICC/2000/WGOR.3, 24 mars 2000 (proposition de I'ltalie), p. 2
PETTY (K. A.), « Sixty Years in the Making: The Dafion of Aggressiom, art. précité, p. 13, GLENNON (M.),
« Le crime d’agression : une définition sans rimeaison. Une approche américained#RI, 2010, pp. 284 et s.

«... the crimes within the jurisdiction of the Court st be defined with the clarity, precision and dfieity
required for criminal law in accordance with theimeiple of the legality ‘nullum crimen sine leges UN Doc.
A/51/22, précité, p. 17

7% v, sur cette question, GLENNON (M. J.), « Le crimfagression : une définition sans rime ni raisgrart.
précité, pp. 283 et s.

%80 v/ |a position colombienne PCNICC/2000/WGCA/DPp2écité, p. 1. V. aussi sur cette question, KIRSH, (
OOSTERVELD (V.), «The Post-Rome Conference Preparatory Commissjaart. précité, p. 101, €rime of
Aggression», art. précité, p. 43, GRAY (C.nternational Law and the Use of Forcep. cit, pp. 197 et 198,
POLITI (M.), « The Debate within the Preparatory Commission fa thternational Criminal Court» in The
International Criminal Court and the Crime of Aggsion op. cit, p. 48, PETTY (K. A.), « Sixty Years in the
Making: The Definition of Aggression », art. prégip. 14

®8lpCNICC/2000/WGCA/DP.4, 13 novembre 2000, Propasitigprésentée par [|'Allemagne, p. 5,
PCNICC/2000/L.1/Rev.1, 3 avril 2000, p. 38n CD| 1993, vol. Il, partie 1, p. 88 (observations @ats-Unis
d'Amérique),Ann CDI 1994, vol. |, p. 226 (intervention de M. de Salf&rojet de code des crimes contre la paix et
la sécurité de I'humanité]), PCNICC/1999/DP. 11f@@ier 1999, 2 p.Ann CD| 1996, vol. I, p. 276, précité, UN
Doc. A/51/22, précité, p. 19

882/, Ibid.
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définition et reprendre ainsi presque toute lald#s actes d'agression qui y figuitpendant
que d’autres délégations estimaient que seule éfiaittbn autonome des actes d’agression,
autrement dit, ne pas reprendre simplement la ligt® actes d’agression contenue dans la

résolution 331%“ constituait la démarche & adopter.

2. Le role du Conseil de sécurité des Nations Uniekns I'incrimination

Le role que la Charte des Nations Unies attribueCanseil de sécurité en cas de
survenance d’'une agression a, pendant longtempéanertains a penser qu'il était impossible
de définir 'agressioff°. Les partisans de cette position soutenaient’qgeeksion était ce que le
Conseil de sécurité décidait de déclarer commesaigne : « ..nul n'ignore qu'une définition
objective est impossible, a moins d'admettre gagrdssion est ce que le Conseil de sécurité
définit comme telle»®®® On peut rétorquer, que ce rdle principal que jeu€onseil de sécurité
dans la constatation de I'agression, n'a pas engpé&adoption d’'une définition générale de
'agression par la résolution 3314, méme s'il faauligner que la résolution a, dans ses
disposition8”, réservé la faculté et la possibilité au Conseilsécurité de déclarer d’autres
situations, en dehors de celles prévues par le watla résolution 3314 comme étant des cas
d’agression. Cependant, le réle du Conseil de #écarposé un probleme quant a la mise en
ceuvre des compétences de la CPI sur le crime dsigreet, tant que cette question considérée

883\, PCNICC/1999/INF/2, précité, pp. 3 et s. (prdposs de I'Egypte et de I'ltalie, propositions Hallemagne,
de I'Algérie, du Liban, du Koweit, de I'Arabie satite, du Soudan, de la Tunisie, du Yémen, de I'Ondan’'EAU
du Soudan, du Bahrein, de I'lrak et du Qatar), REINP0O02/WGCA/DP.3, % juillet 2002, p. 1 (proposition de la
Colombie)

684y, la position allemandim PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 6, et PCNICC/200BGA/DP .4, précité, p. 5Ann
CDl, 1996, vol. I, p. 67 (v. par exemple l'intervemtide M. Villagran Kramer)

885\/_ opinion du professeur Pellet Ann CD| 1996, vol. |, p. 67

%88 |pid. V. également FERENCZ (B.), « Getting AggressiveuitPreventing Aggression BJWA 1999, vol. 6, pp.
87-96

87 Art. 2. - ..., bien que le Conseil de sécurité puissrclure, conformément a la Charte, qu’établir wu'acte
d’'agression a été commis ne serait pas justifiégtentenu des autres circonstances pertinentesmpas le fait
que les actes en cause ou leurs conséquences npasod’une gravité suffisante; «Art. 4. - L’énumération des
actes ci-dessus n'est pas limitative et le Condeilsécurité peut qualifier d’autres actes d’actéagcession
conformément aux dispositions de la Chast@&ésolution 3314 de I'AG des NU

166



comme «question of question$®® n'était pas réglée, il était difficile de se mett'accord sur
les possibilités pour le juge pénal internationalrational de poursuivre et juger un individu
pour crime d’agressiéf’.

Quelles options ou démarches fallait-il adopterr? réviendra plus longuement sur ces
options dans notre deuxieme partie, mais on peuwtlpanoment se contenter de les lister.
a) Lorsqu’une agression était commise, le Condeil sécurité devait-il d’abord constater
I'agression de I'Etat avant que la CPl ne se smiside l'affaire (condition préalable a
Iintervention de la Couff° ?
b) Ou la Cour devait-elle agir en toute liberté ssamoir besoin d’attendre une constatation ou
une décision du Conseil de sécurité qui est unnergalitiqué® ?
c) Comment devait se comporter la CPI si le Cortm#écurité ne déterminait pas s'il y avait eu
ou non une agressiGi?

Voila quelques préalables auxquels les Etats dewvai@ondre afin de faciliter la

%88 KRESS (C.) et Von HOLTZENDORFF (L.), « The Kamp&lampromise», art. précité, p. 1208, v. également
sur cette question STRAPATSAS (N.) « Aggressioart,précité, p. 159

8%y, sur ce sujetpid., p. 1194

899 Ces propositions étaient soutenues par des paymeda Gréce et le Portugal (PCNICC/1999/WGCA/DR.1,
décembre 1999, p. 1), le Cameroun (PCNICC/19992Npwécité, pp. 16 et 17), la Rusdieid., p. 23), I'Allemagne
(Ibid., p. 24, PCNICC/1999/DP.13, précité, p. 1), ICCPABINF.2, 10 juillet 2009, p. 7. V. aussi sur eajuestion,
UN Doc. A/CONF.183/C.1/L.39, précité, UN Doc. A/32/ précité, pp. 19 et 7Bnn CD| 1989, vol. Il, partie 2,
pp. 75-76 (Article 13. — Menace d'agression... CommentajtéAnn CDl 1993, vol. Il, partie 2, p. 95 (« b)
Questions concernant la deuxieme partie (Princigéséraux) du projet d'article3, Ann CDL 1994, vol. II, partie
1, pp. 42 et 61 (k — Compétences du Tribunalet Observations générales de la Hongr)y CDI, 1994, vol. Il,
partie 2, pp. 33-34, précité, PCNICC/1999/INF/2/Addprécité, pp. 4 et 5, PCNICC/1999/INF/2, préciié6, le
document de syntheése proposé par le coordinateut968 in PCNICC/1999/WGCA/RT.1, 9 décembre 1999,
Discussion paper proposed by the Coordinator, Gmladed text of proposals on the crime of aggresgip. 1, 3 et
5, PCNICC/2002/WGCA/RT.1, 9 avril 2002, p. 1, A/@NL69, 4 mai 1995, pp. 22 et 23. V. aussi sur apitstion,
DOBELLE (J-F.), « La Convention de Rome portantugtde la Cour pénale internationaleAkDI, 1998, pp. 356
et s., SUR (S.), «Vers une Cour pénale internate®: La convention de Rome entre les ONG et las€b de
sécurité »RGDIP, 1999, n° 1, p. 29, GAJA (G.), « The Long Jourmewart. précité, pp. 427-441, KIRSH (P.) et
OOSTERVELD (V.), « The Post-Rome Conference », précité, p. 101, « Some Preliminary Remarks on the
Relationship Between the Envisaged Internationahi@al Court and the United Nations Security ColncNILR,

p. 341, BENNOUNA (M.), « La création d’une juridimh pénale internationale et la souveraineté datsBAFDI,
1990, p. 302, SUR (S.), « Le droit internationahgléentre I'Etat et la société internationalen Le droit pénal &
I'épreuve de l'internationalisatiorss. dir. HENZELIN (M.), ROTH (R.), Bruylant, Bre}es, 2002, p. 58, COULEE
(F.), « Sur un Etat tiers bien peu discret : lestd=tnis confrontés au statut de la Cour pénagenationale »AFDI,
2003, vol. 49, pp. 40 et s., BOEVING (J. N.), « Aggsion, International Law, and the ICC », artcjtéé pp. 576 et
s., ARSANJANI (M. H.), « The Rome Statute of théehmational Criminal Courd, AJIL, 1999, vol. 93, n° 1, pp.
29-30

891 PCNICC/1999/WGCA/RT.1, précité, p. 4, ICC-ASP/2/SBA/DP.1, 4 septembre 2003, p.Ann CD| 1994,
vol. I, p. 223, précitéAnn CDI| 1994, vol. I, p. 92, UN Doc. A/51/22, précité, ¥, L/Rom/7in www.un.org/law.
V. également sur cette question POLITI (M.), « tatet de Rome de la Cour pénale internationalgplet de vue
d’un négociateur >RGDIP, 1999, t. 2, pp. 828 et s., CLARK (S. RThe Review Conference on the Rome Statute of
the International Criminal Courtkampala, 31 May-11 June 2010, pp. 11 et 12

92 pCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 3, L/Ronmiavww.un.org/law,Ann CD| 1996, vol. I, p. 70, précité
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démarche du juge pénal international et méme redtlorsqu’il connait du crime d’agression.

3. Le role des autres organes des Nations Unies dana mise en place de

I'incrimination

Il est vrai que jusque &, I'accent avait toujoété mis sur le role que jouerait le Conseil
de sécurité dans le déclenchement ou la mise emecdeg poursuites pour crime d’agression.
Qu’en était-il des autres organes des Nations UhiSurtout lorsqu’on sait que le pouvoir
attribué au Conseil de sécurité par la Charte dieread’agression n’est pas un pouvoir exclusif.
Etait-il dés lors possible d’envisager que I'AG déld ou la ClJ, puisse par exemple, en cas de
silence du Conseil de sécurité, constater 'agoesst saisir la CPl? Si un tel pouvoir était
envisagé, dans quelles conditions devait—il s’exePcCes organes pouvaient-ils donner un avis
qui puisse obliger la Cour pénale internationade aaisir de I'affaire®®

Ces deux derniers problemes (2 et 3) relevés atiligartout a poser la question de la
cohérence ou sompatibilité» que doit avoir une définition du crime d’agressiacorporée
dans le Statut de Rome avec le texte de la ChageNdtions Uni€s*. Une définition du crime
d’agression, pour reprendre certains auteurs, iraiisglle a préserver kKintégrité du droit de la
Charte»™®? Est-ce dailleurs possible ? Ceci pose, une daisore, la question de la possible
cohabitation ou non entre le droit internationallaeCharte et le droit international pénal, ou
encore la question du balancemeny entre l'obligation de garantir la paix et la sééu
internationales et la nécessité de respecter tgpssréle droit international péfél L'article 5 (2)
du Statut de Rome souligne la nécessité, certarnatdnéme l'obligation pour la définition et

les modalités de compétences dans le cadre du dfageession d’étre eompatible[s] avec les

893\, PCNICC/2002/WGCA/RT.1, précité, pp. 1 et 2 dBNRCC/2002/WGCA/RT.1/Rev.2, 11 juillet 2002, Doe d
travail sur le crime d'agression proposé par ler@aateur, pp. 1 et 2, PCNICC/2001/WGCA/DP.1, 2&if 2001,

p. 1, PCNICC/2000/L.1/Rev.1, précité, p. 32, CLARK R.),The Review Conference on the Rome Stabptecit,

p. 12, PCNICC/2002/2/Add.2, 24 juillet 2002, Rappoe la Commission préparatoire de la Cour pénale
internationale guite), Additif Partie Il, Propositions en vue d’une glisition relative au crime d’'agression, 11 p.
899PCNICC/2000/L.1/Rev.1, précité, p. 3BCNICC/2002/L.1/Rev.1, 22 avril 2002, p. 26

S9PELLET (A.), « Les articles de la CDI sur la resgahilité de I'Etab, art. précité, p. 23

89 gSur cette question, v. CARPENTER (A.), « The In&ional Criminal Court and the Crime of Aggressign
NJIL, vol. 64, 1995, pp. 223 et s., HOGAN-DORAN (J.)van GINKEL (B. T.), « Aggression as Crime Under
International Law and the Prosecution of Individuly the Proposed International Criminal CourNi,R, vol. 43,
1996, pp. 321-346, TROY (L.), « [Pre]Determining tGrime of Aggression: Has the Time Come to Alldwe t
International Criminal Court its Freedom?Aibany. L. Rey vol. 71, 2008, pp. 304 et s.
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dispositions pertinentes de la Charte des Nationg§) »**’

En plus de tous ces problemes relevés et qui ontigm longtemps empéché tout
consensus sur la définition du crime d’agressiogxistait également d’autres craintes. Certaines
délégations par exemple, craignaient que la dé&fmitlu crime d’agression adoptée ne soit pas
capable d’empécherla possibilité d’éventuelles accusations futilesndgure politique lancées
contre les dirigeants d’un Etat membf&® de la CPI. Il faut rappeler que le crime d’agressie
concerne que certaines personnes bien préciseéscenrtence les dirigeants des Etats ou de
certaines entités non étatiques car ce crime néggssur étre commis, de disposer d'importants
moyens et ces moyens seuls les Etats et certainsseg entités sont capables de les détenir ou
de les réunir. Certains dirigeants d’Etats, notamtmueux des plus grands, craignent d'étres
poursuivis pour crime d'agression sur la base desfsnpolitiques. Cette crainte montre bien,
une fois de plus, que le crime d’agression restar feaucoup #volved[in] political and
factual issues.»’® et comme I'a bien souligné Giorgio Gaja, «States rarely advocate
criminal repression of individuals who cause otl&ates to make that infringement. Political
considerations generally get in the way of repmss»’'®. Ce crime a également pour
caractéristique comme on I'a souligné dans I'inticttbn de ce travail de se situer a la croisée du
droit international pénal et du droit internatiodalla Charte™.

Pour terminer, on peut dire qu’il est important geecrime d’'une extréme gravité puisse,
comme les autres crimes internationaux contenus tarStatut de la CPI, faire I'objet de
poursuites et d'une répression certaine et podaice une définition du crime était utile. Cette
définition devant autant que faire se peut respeet régles cardinales du droit pénal, en

I'occurrence le principe de la Iégafité 1l faudra aussi pouvoir garantir autant que palesia

897y, sur cette question, GAJA (G.) « The Long Joymeart. précité, pp. 432 et s., UN Doc. A/51/22 citéé p. 8
698 PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 6. V. augsin CD|, 1994, vol. I, p. 4, précité, UN Doc. A/51/22, ité, p. 18,
SHEFFER (D. J.), « The United States and the lat@nal Criminal Court »AJIL, vol. 93, 1999, pp. 12 et s.,
FLETCHER (K. M.),« Defining the Crime of Aggression art. précité, p. 242, TROY (L.), « [Pre]Determinititp
Crime of Aggression »art. précité, p. 302

899 UN Doc. A/51/22, précité, p. 18. V. aussi sur ges LAFONTAINE (F.) et TACHOU-SIPOWO (A. G.), «0lis
les chemins ne s’arrétent pas a Romart. précité, p. 80, PETTY (K. A.), « Sixty Yeain the Making: The
Definition of Aggression », art. précité, pp. 2t

"GAJA (G.), « The Long Journey towards Repressingréssion », art. précité, p. 427. V. également Udt.D
A/51/22, précité, pp. 18 et s.

701 y/, LAFONTAINE (F.) et TACHOU-SIPOWO (A. G.), « Teules chemins ne s'arrétent pas a Romart.
précité, p. 80, PETTY (K. A.), « Sixty Years in thkaking: The Definition of Aggressios, art. précité, p. 2

02 /., PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2, BLIX (H$overeignty, Aggression and Neutrglifiére éd.,
Almqvist & Wiksell, Stockholm, 1970, p. 37, BOEVIN@E. N.), « Aggression, International Law, and t8€ »,
art. précité, p. 560
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liberté d’action de la CPI, son impartialité, lanen-sélectivité> dans le choix des affaires a
instruire et son indépendari®&orsqu’elle connaitra de ce crime.

"%Ann CDJ 1993, vol. II, partie 2, p. 52 (« hlps conséquences des ‘crimes internationaux des’Et&xamen du
sujet sur La responsabilité des Etats »), UN Dd&1/&2, précité, p. 8. V. sur la question de I'ipdédance de la
CPI, LECLERCQ (A.),La Cour pénale internationale : Le probleme de sodépendancemémoire de DEA
Défense Nationale et Sécurité Européenne, 1999; Za0ulté des sciences juridiques, politiques elases de Lille
2, 138 p., KIM (H. J.), « The Crime of Aggression gamst Irag »,
http://s3.amazonaws.com/codepink4peace.org/dowslGaieneofAggression-lrag2.pdf, consulté le 20 jad09, p.
3, POLITI (M.), «Le statut de Romw, art. précité, p. 828
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CONCLUSION DU TITRE |

La notion d’agression s’est considérablement em@icu fil du temps et n'a pas été
enfermée ou cloisonnée dans un seul angle, aspeftiroaine du droit international. On a vu que
la constatation discrétionnaire de I'agression ges organes politiques a été de tout temps une
constante. Ceci a eu diverses influences notamswante réglement des questions liées aux
réparations en cas d’agression et de la défindiercette notion. Toutes ces difficultés trouvent
leur raison d’étre dans le fait que la questiol'agression est au cceur méme de toute réflexion
sur la sécurité collective ou sur le maintien dpd& et, aussi et surtout du fait, que le traitetne
de ce crime (hormis une exception, celle des TabrMilitaires Internationaux), a toujours été
une prérogative des organes politiques. Cettetééanniprésente n’a tout de méme pas empéché
difféerentes tentatives de circonscrire cette notiams d’autres domaines tels le droit de la
responsabilité générale ou de la responsabilit@lpéneci en considérant I'agression comme un
fait internationalement illicite de I'Etat, un crénde I'Etat ou un crime individuel.

On peut logiqguement penser que ces difféerentesatte@s ont surtout pour but de
restreindre, a défaut de pouvoir I'éliminer come@igent, cette part de discrétionnarité et ce
caractére politique qui restent fondamentalementistéralement présents des qu'il s'agit de
constater une agression. Les objections et rehuorgrés quant a la question de I'intégration du
crime d'agression dans le Statut de la CPI montk@ah qu’il n’est pas toujours évident
d’accepter que I'agression puisse étre circonsquitécisée au travers d’'une définition et surtout
puisse faire I'objet comme les autres crimes irggomaux, de jugements dénués de toute
considération politique, devant une juridiction ginnationale ou internationale.
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TITRE Il
UNE DEFINITION DU CRIME D’AGRESSION
TIRAILLEE ENTRE DIFFERENTS OBJECTIFS

Tout crime d'agression entraine des conséquencagegrsur la paix et la sécurité
internationales ; cette réalité contribue a remdrerime assez particulier et implique dés lors que
toute tentative de I'encadrer ou de le définir pied logiguement des effets sur la scéne
internationale. Ainsi, toute définition de l'agress qu’elle soit envisagée dans le cadre de la
responsabilité étatique ou de la responsabilit&vidaelle, poursuit nécessairement des objectifs
gu'’il faut connaitre et étudier, méme si c’est guttla question du type de définition du crime
d’agression et leur conformité quant au prinaipdum crimen sine legqui est la plus discutée,
ceci certainement parce qu’on se trouve dans leecdd la responsabilité pénale individuelle
(CHAPITRE I). Il faudra plus loin analyser également quels $es contours exacts d’'une telle
définition parce que I'on assiste ces dernieregasnpour différentes raisons ou a la suite de
guelques faits internationaux remarquables, a aebneuses volontés ou tentatives d’extension

de la notion de crime d’agression, phénomene €t souligner et étudieCHAPITRE 11 ).
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CHAPITRE |
LES OBJECTIFS DE LA DEFINITION ET LA QUESTION
DU RESPECT DU PRINCIPE NULLUM CRIMEN SINE
LEGE

Une définition du crime d’'agressigrer sene parait utile que si elle se met au service
d'une mission importante qui est de pouvoir conieib a garantir la paix et la sécurité
internationales. La délégation allemande, lorstdgux de la Commission chargée d’élaborer
le Statut de la CPI, notait a juste titre ceci :

«[L]es normes pénales relatives au génocide, auxesi de guerre et aux crimes contre
I’humanité ont pour objet de protéger la vie ountagrité physique des étre humains,
alors qu’une disposition visant le crime d’agressiprotége principalement lintégrité

territoriale does Etats contre des atteintes flagemet délibérées prenant la forme d’'une
704

guerre...».

Il est donc utile que la définition du crime d’agg®n puisse satisfaire ou remplir cette
noble et grande fonction qui est de protéger ledsifondamentaux des EtatSECTION I).
Ceci constituerait une mission assez singuliére edbr viendrait s’ajouter a I'objectif de
protection des droits de I'homme comme c’est le aasc la répression des autres crimes
internationaux. En plus de cette fonction, unendiédin du crime d’agression entrainera aussi, a
n'en pas douter, d’autres conséquences non néplageaur le systéme de sécurité collective
(SECTION II).

"0PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 7. V. également sisujet, JORDA (C.), et HEMPTINE (J.), « Le rolejdge
dans la procédure face aux enjeux de la répressi@mationale sn Droit international pénalop. cit, pp. 807-821
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SECTION |
LES OBJECTIFS DE LA DEFINITION

L’Etat « communémerdéfinit] comme une collectivité qui se composenderritoire et
d'une population soumise a un pouvoir politique angé et [qui] se caractérise par la
souveraineté’% estune personne juridique qui a, de tout temps, occmeéplace importante en
droit international, depuis les Traités de Westighalsqu'a nos jours méme si, ces dernieres
années, on a assisté a une multiplication d’acteardroit international (les individus, les
organisations non gouvernementales ou les réseawristes par exemple). Il est vrai que,
depuis quelques décennies, les droits de 'hommmupsnt une place d'une importance
indéniable et justifiée sur la scéne internationalais ceci ne doit pas occulter ou amoindrir la
nécessité ou encore l'exigence, de protéger etrésepver I'«@tre» méme de I'Etat et ceci ne
peut se faire que par la garantie ou la protedtierses droits fondamentdtk de ses droits

essentiels’®’

, de ses droits souverains'® ou «suprémes’®. La proposition de I'article 8
bis en 2008 sur le crime d’agression, propositianagété reprise dans le texte final adopté en

2010"° définit 'acte d’agression comme I'emploi de rce armée contre la souveraineté,

0% Conférence pour la paix en Yougoslavie, Avis dEdanmission d’arbitrage, 29 novembre 199RGDIP, 1992,
p. 264

V. aussi pour les différentes définitions de 'EtROUSSEAU (Ch.), « L'indépendance de I'Etat daiwsdie
international »RCADI, 1948, t. Il, pp. 171 et s., RAMBAUD (P.), « Lafithtion de I'agression par I'Organisation
des Nations Unies », art. précité, p. 866

%8 pour une critique sur la théorie des droits fonelatawx de I'Etat, v. GIDEL (G.Recueil des cours de la Haye
vol. 10, 1925, V, pp. 541-599 et ROUSSEAU (Cbipit international publi¢ tome I, Paris, 1970, p. 33

V. aussi sur ce sujet, KORENITCH (FL'article 10 du Pacte de la Société des Natioms. cit, pp. 65 et s. et
KORMANICKI (T.), La question de I'intégrité territoriale dans le Racop. cit, pp. 159 et s.

07y, sur ce sujet, BOWETT (D. W.Belf-defence in International LaManchester University Press, Manchester,
1958, pp. 11 et s.

R. Piédeliévre estimait que ces droits qu'on pauaassi qualifier d’ @bsolus» ou «primitifs » existaient des que
I'Etat existait et que fes nier serait du méme coup nier I'Etat lui-méme’IEDELIEVRE (R.),Précis de droit
international public ou Droit des genB. Pichon, Paris, 1894, p. 171. V. aussi suiuget,spp. 187 et 188

708 CASSESE (A.), « Larticle 51 », art. précité, 838

709 KORMANICKI (T.), La question de I'intégrité territoriale dans le Ragop. cit, p. 159

"%Doc. C.N.651.2010. TREATIES-8 du 11 juin 2010 cotmhle a I'adresse
http://treaties.un.org/doc/publication/cn/2010/&1.2010-frn.pdf consulté le 10 septembre 2010
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l'intégrité territoriale ou l'indépendance politeggd'un Etdt™. Linterdiction de I'acte d’agression
et, par conséquent, du crime d’agression, con@otgspecter cette souveraineté et cette intégrité
territoriale. 1l est dés lors possible, a travens définition du crime d’agression, de protéger les
droits fondamentaux de I'Etagl). Une définition du crime d’agression doit égaleteontribuer

a maintenir ou a rétablir la paix et la sécuritéinationalesgll) car toute atteinte ou rupture de
celles-ci (paix et sécurité internationales) engaid’'importantes conséquences sur la vie méme
des Etats ainsi que celles des citoyens. Il fardegaa I'esprit que, méme si I'Etatréest plus le
sujet unique du droit international, [il] en est@are & beaucoup d'égards le sujet priviléglé®

et sa protection tout comme la protection des slrdés individus est encore, plus que jamais
nécessaire et d'actualité. On peut en effet, affirmue «'interdiction des actes d’agression

protége la survie de chaque Etat et la sécuritéalpopulations’*>,

§l. La protection des droits fondamentaux de I'Etat

L’Etat est une entité juridique dont I'essence sEpeur la garantie de quelques droits
essentiels et vitaux. Ces droits sont propres cactéistiques de I'Etat, car I'Etat est le segésu
de droit international a les détenir : il s’agit desouveraineté et de l'intégrité territoriale. Le
crime d’agression, contrairement aux autres crimgsnationaux, va porter directement atteinte
a ces droits* que sont le respect de la souveraineté de I'Etaef la protection de son intégrité

territoriale B). Ce sont en particulier ces deux principaux dragjt’'une définition du crime

"pid., ICC-ASP/6/SWGCA/2, 14 mai 2008, doc. de traail le crime d'agression proposé par le Président
(révision de juin 2008), p. 3

"2ROUSSEAU (Ch.), « L'indépendance de I'Etat dansdte international », art. précité, p. 171

13 Ann CDI 2001, vol. I, partie 2, p. 136 @¢ticle 48. — Invocation de la responsabilité par Htat autre qu'un
Etat Iésé... Commentaisg

14 Ann CDJ 1988, vol. II, partie 1, p. 199 Gixiéme rapport sur le projet de code des crimegreda paix et la
sécurité de I'humanité, par M. Doudou Thiam, ragpor spécial... Introduction). V. aussi le doc. S/PV.2933, du 6
ao(t 1990, pp. 18/20 dans lequel les Etats-Unislamment 'agression flagrante du Koweit par I'lrgbour les
Etats-Unis, il faut restaurer la souveraineté iatdgrité territoriale du Koweit car cette agressite I'lrak viole ces
droits fondamentaux. V. aussi dans le méme semeRiention de la Francdb{d., p. 21) ; le préambule de la rés.
3113 (XXVIII) ot 'AG condamne les actes d’agressitu Portugal a I'égard des Etats africains etignalque ces
actes constituent des atteintes a la souveraihétdintégrité territoriale de ces Etats. V. aussiés. 36/27 de I'AG
du 13 novembre 1981
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d’agression et par conséquent la répression demurgutle ce crime devraient contribuer a

protéger ou a garantir.

A. La protection de la souveraineté de I'Etat

La souveraineté de I'Etat est unequalité exclusive de I'Etap ou une
certaine compétence particuliéere possédée par tasrgrnements sur la base du
droit internationaf'® Cette caractéristique importante de I'Etat est héritage
de la période westphalienne et demeure encore,uadjbui, I'un des attributs
essentiels de I'Etat’ en dépit des atténuations qui lui ont été appoatée cours
de I'évolution du droit international généfdl La souveraineté a été concue
comme un concept politiqgd¥ permettant de désigner le titulaire Iégitime de la
puissance, celui-ci étant capable d’'imposer unilatément son pouvoif®u sa
volonté. Lorsqu’elle s’est manifestée, cette volorg’'impose car elle possede

« une force supérieure a toutes les autres volont&$

1% |CC-ASP/6/SWGCA/2, précité, p. 3, ICC-ASP/7/20/AHd19-23 janvier 2009 et 9-13 février 2009, Rapplor
Groupe de travail spécial sur le crime d'agressmn3l, CHAUMONT (C.) et FISCHER (G.), « Explicatio
juridique d’une définition de I'agression AFDI, vol. 2, 1956, p. 528

"8 pPOLITIS (N.),Les nouvelles tendances du droit internatiomgl. cit, p. 24. Cette définition donnée par Politis
semble correspondre a celle de la souverainetdushden effet, ¢s]elon la doctrine de la souveraineté absolue, le
droit absolu de faire la guerre pour une cause goefjue est une des principales manifestations de la
souveraineté» RUTGERS (V.), « La mise en harmonie du Pactia @ociété des Nations art. précité, p. 19

7 «La souveraineté a une longue histoire, liée naillement & celle de I'Etat. Elle est
apparue, en effet, comme qualité inhérente a laiomtméme d’Etat, lorsque le monde féodal
et son unilatéralisme d’inspiration théocratique togclaté pour faire place a des unités
politiques territoriales nettement délimitées etpaéées». DEMICHEL (F.), «Le rble de la
souveraineté dans les relations internationaleteoggoraines in Mél. BURDEAU, op. cit, p. 1054. V. également
BASDEVANT (J.), « Régles générales du droit dedp, art. précité, pp. 577-587

18 C'est le cas par exemple de la responsabilitéEdass, ainsi «..un Etat souverain est seul maitre de ses actes,
mais il n’est pas libre de tous les actes possibleSAUCHILLE, Traité de droit international publicl®™ partie,
Paris, 1922, p. 431. V. aussi ROUSSEAU (Ch.), ®ddpendance de I'Etat art. précité, p. 19

"9 pour G. Scelle, la souveraineté est une fictiommit international qui aboutit & une impossikillogique. V.
SCELLE (G.),Précis de droit des gens : principes et systémati§irey, Paris, 1932-1934, p. 13

720 ALLAND (D.), RIALS (S.), Dictionnaire de culture juridiqueop. cit, p. 1434

21 \bid., p. 1435, v. aussi p. 1436. Pour J. Salmon, tabictionnaire de DIP op. cit, p. 1044, la souveraineté est
I' « [a]ptitude |égale de I'Etat, pleine et entiére, dui permet du moins potentiellement d’exercer ttassdroits
que I'ordre juridigue international connait, et @articulier la faculté de décider, d’accomplir ucte, de poser des
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Ce pouvoir est un pouvoir originaire ne dérivanadtun autre pouvoir qui
I’aurait institué et ne comportant ainsi aucun poirvégal ou concurref® Il
s’agit pour I’Etat souverain de marquer sa puissaet son indépendance dans
des affaires qui ressortissent de son domaine wW&®r(principe consacré par
exemple dans la résolution 2131 [XX] de I’AG des Nortant sur
I'inadmissibilité de I'intervention dans les affais intérieures des Etats et la
protection de leur indépendance et de leur souveta). La souveraineté a été
souvent assimilée, en droit international génégal’indépendanc&”’. Cette idée
est soutenue par I'ONU. L’article 281 de la Chartees N.U déclare que
« [I]’Organisation est fondée sur le principe de I'até souveraine de tous ses
Membres. Ce principe «nhérent au droit international contemporai? fait,
de tous les Etats membres de I'ONU, des Etats éga@vant le droit
international général et soumis seulement a ce tdioiernational générdi®;

cette idée a été reprise et consacrée aussi dansskdution 2625 (XXV) de I'AG

régles.» C'est aussi I’ ¢e]xercice du pouvoir pour I'Etat de décider lui-mé des limitations & ses pouvoirs sans
ingérence étrangere»

Pour Raymond Carré de Malberg,le mot souveraineté désigne non pas une puissamzds
bien une qualité, une certaine facon d’étre, un teén degré de la puissance. La
souveraineté, c’'est le caractére supréme d’'un pduvosupréme, en ce que ce pouvoir n’en
admet aucun autre, ni au-dessus de lui, ni en conence avec lui» CARRE de MALBERG (R.),
Contribution & la théorie générale de I'Efairey, Paris, 1920-1922. V. égalemnt sur cett®onpSCHRIJVER (N.
J.), « The Changing Nature of State SovereignBYBIL, 1999, vol. 70, pp. 69 et s.

22 ROUSSEAU (Ch.), « L'indépendance de I'Etat dansdte international », art. précité, pp. 181-182

23 VERDROSS (A.), « Idées directrices de I'Organisath, art. précité, p. 20. V. sur la question du domai
réservé, MOHAMED MAHMOUD (M. S.), « Mondialisaticet souveraineté de I'Etat », art. précité, p. 617

2% |'indépendance signifie que I'Etat a une existepcepre et ne dépend d’aucune autorité établiestGda
condition normale des Etats d’aprés le droit intational : elle peut étre aussi bien qualifiée comsoeaveraineté
(suprema potestas) ou souveraineté extérieure’osi éntend par cela que I'Etat n'a au dessus de agtune
autorité, si ce n'est celle du droit international.Op. ind.d’Anzilotti dans I'AC de la CPJI du Spsembre 1931
relative a la compatibilité du Protocole d'unionudaiére austro-allemand du 19 mars 1931 avecdiar88 du
Traité de Saint-Germain et avec le Protocole deé@ermu 4 octobre 1922 in Publications de la CoénigsAB,
n°41, p. 45

On retrouve aussi cette idée dans la sentenceegauMax Hubert dans I'affaire de I'lle de Palmada
souveraineté, dans les relations entre Etats, figfiindépendance. L'indépendance, relativementn& partie du
globe, est le droit d'y exercer, a I'exclusion dettautre Etat, les fonctions étatiquesRGDIP, 1935, p. 163 Dans
cette sentence, Max Hubert déclare que I'Etatclampétence exclusive en ce qui concerne son ptegitire ».
Recueil des sentences arbitrales, NU, t. II, p. 831

Pour les différences ou similarités entre indépacd et souveraineté, v. ROUSSEAU (Chl irdépendance de
I'Etat dans l'ordre internationab, art. précité, pp. 213 et s., ainsi que COMBACAL) et SUR (S.)Droit
international publicop. cit, pp. 809 et s.

"2 PELLET (A.), Droit international pénalop. cit, p. 83

726 . sur ce sujet, CHAUMONT (Ch.), « Recherche dunteau irréductible du concept de souveraineté
internationale »n Mél. BASDEVANT, op. cit, p. 114
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encore appelée la Déclaration relative aux prinsipge droit international
touchant les relations amicales et la coopératiotree les Etats. Ce principe a
pour corollaire un autre principe qui est que toweuveraineté étatique se
heurte dans I'ordre international & d’autres sowieetés égales a elle-méfie
ce qui implique dés lors que la souveraineté netpdre absolue.

La souveraineté est devenue, avec le temps, un eéténndispensable de
I’Etat, voire un droit subjectif® de I'Etat avec pour conséquence le refus de
reconnaitre la qualité d’Etat si I'entité juridiguee jouit pas d’une
souverainet®®. La souveraineté de I'Etat est protégée égalemdans la
résolution 3314 de I'AG des NU et la présence dede@otion dans ce texte qui
porte sur la définition de I'agression marque careanent une volonté manifeste
des Etats de protéger ce drft

Le crime d’agression porte une réelle atteinte astaveraineté de tout
Etat, en ce sens que c’est I’étre méme de I’Etait @gt touché ou violé, surtout
lorsque la contrainte exercée contre I'Etat le rhers d’état de résist&¥ et le
subordonne ainsi a une autorité étrangére en detlurse acceptation préalable
donnée par traite.

Une définition du crime d’agression applicable devales cours et
juridictions pénales permet ainsi de réprimer toatéeinte a I'essence méme de
I’Etat et participe a la protection de cedkoit des Etats»'®, droit fondamental
gu’est la souveraineté. Eu égard a I'importance geeét la souveraineté pour
chaque Etat constitué, on admet aisément que cstiaveraineté qui est

BN

inséparable de I'Etdt?ou intrinséquement liée a I'EtAt soit garantie et

"?’ROUSSEAU (Ch.), « L'indépendance de I'Etat dansdte international », art. précité, p. 188

728 Cette théorie de droit subjectif de I'Etat a év@testée par certains. En effe{pjour I'école réaliste, la notion
de droit subjectif ne peut s’appliquer qu’a desiundlus. Le probléme peut donc se trouver transpiEsé maniere
suivante : I'idée de droit subjectif fondamentaliteille étre complétement abandonnée. TTHAUMONT (Ch.),
« Recherche du contenu irréductible du concepbdeesaineté », art. précité, p. 144

"Pour O. Beaud, klien ne permet d'invalider I'opinion classique lsa laquelle il y a pas d’Etat sans
souveraineté. BEAU (0.),La puissance de I'EtaPUF, Paris, 1994, p. 14, SUR (S.), « Sur queldilzsliations de
I'Etat dans la société internationale », art. gééq. 885

739V, UN/Doc. A/C.6/RS 1443, 20 novembre 1973 ; AISR 1472, 11 octobre 1974

BLRUTGERS (V.), « La mise en harmonie du Pacte @»kiété des Nations art. précité, p. 56
32\VERHOEVEN (J.), « L’Etat et I'ordre juridique imeational » RGDIP, 1978, p. 764

3% La souveraineté est la forme qui donne I’étre atBE». LOYSEAU (Traité des Seigneurigsh.
II, n°4) cité par ALLAND (D.), RIALS (S.)Dictionnaire de culture juridiqueop. cit, p. 1438
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protégée. C’est, conscient de cette nécessité,lgaseNations Unies a la suite du
Pacte Briand-Kellogg, ont fait de l'interdiction dBusage de la force une
obligation essentielle imposée aux Etats, car towtiéisation de la force contre
un Etat porte atteinte a la souveraineté de I'Eedf comme I'a rappelé le
professeur Alain Pellet, la société internationakt fondée sur la souverainété
C’est dans ce sens que l'article 284 de la Chare NU interdit 'usage de la
force contre la souveraineté ou l'indépendance tpglie de tout Etat, ceci en
lien avec I'article 281 de la Charte cité précédeemt?®® C’est la quintessence de
cette idée qui a été reprise dans les proposigbmaéme le texte définitif sur la définition de
I'acte d’agression, élément matériel du crime déagiori®’.

L’agression fait courir & I'Etat qui en est victimae grave menace sur sa souveraifieté
d’ou I'importance pour tout Etat de voir cette antiincriminée et punie si elle est commise.
Comme le note F. Demichel,

« la souveraineté s’exprime d’abord par le principe chon-agression,
c’'est-a-dire par l'interdiction d’user de la forceontre I'indépendance
politique, I'intégrité territoriale d’un Etat, ce @i implique en outre
I'obligation de respecter l'identité politique degeuples... Le réglement
pacifique des différends est ainsi obligatoing>*

En effet, si le réglement pacifique des différengdlest imposé comme la

regle dans la Charte des NU, c’était dans le butpdetéger la souveraineté des

34 DEMICHEL (F.), « Le r6le de la souveraineté daes telations internationales art. précité, p. 1054 Pour F.
Demichel, le principe de souveraineté a toujouésdét tout temps mis en avant et soutenu par les ita faibles,
car «[l]a souveraineté est la seule arme juridique dgtét faible contre I'Etat fort. Elle ne signifieys en effet une
domination militaire (pouvoir de conquéte), maisdeit de mener une politique nationale contre desces
internationales» lbid., p. 1063

3> Table ronde présidée par A. PelleCrimes internationaux et juridictions internatioesl op. cit, p. 188

3¢ Selon Charles Chaumontpr peut remarquer que l'origine de ce texte seveodans la Déclaration de Moscou
du 30 octobre 1943, dans laquelle les grandes Runisss réunies a Moscou marquaient leur intentiagtablir une
organisation internationale fondée sur le princigeine * égale souveraineté’ de tous les Etats [guifs. Et dans
un mémorandum américain du 21 mars 1944, sur ldigoé des Etats-Unis, apparait I'idée que ‘le mripe de la
souveraineté de tous les Etats épris de paix...sepietre angulaire sur laquelle s’édifiera 'orgasation future’
CHAUMONT (Ch.), « Recherche du contenu irréductibile concept de souveraineté internationale »,paécité,
pp. 115et 116

Pour W. Komarnicki, I'acte de Chapultepec du 6 nt845 adopté a la Conférence de Mexico sur la gustrta
paix contient une déclaration énongant que touéejaé contre la souveraineté et I'indépendanceiguadi ainsi que
l'intégrité et l'inviolabilité territoriale d’un Eit américain sera considérée comme acte d’agressiune tous les
autres Etats signataires de cet acte. KOMARNICKI)(W La définition de I'agression dans le drotieimationabs,
art. précité, pp. 90 et 91

3T\, ICC-ASP/6/ISWGCA/2, précité, p. 3, ICC-ASP/7/884.1, précité, p. 31, C.N.651.2010.TREATIES-8,qitéé
8PELLA (V.), « La codification du droit pénal intetional », art. précité, pp. 383-384

®DEMICHEL (F.), « Le role de la souveraineté dagssrelations internationales », art. précité, 5910
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Etats ; ce principe est une des régles primordialeda coexistence pacifique et
une régle duus cogen§™ et toute violation de ce principe, par des Etatspar
des individus, doit étre sanctionnée de facon \adri¢, et ceci passe au préalable
par une définition du crime d’agression. Il fautssu, dans ce sens, qu’une
souveraineté soit rigoureusement identique & utre aauveraineté' et que toute violation de la
souveraineté d'un Etat puisse étre constitutivenditime d’agression. La CIJ a rappelé dans
I'affaire Nicaragua que le principe du respect de la souveraineté des Etats..deit
international, est étroitement lié a celui de leopibition de I'emploi de la force et a celui de
non-interventions’*? et que cette souveraineté porte tant sur le d@giterrestre que sur les eaux
intérieures, la mer territoriale, et 'espace agaa dessus du territoire.

Il faut reconnaitre que cette protection des drinitslamentaux de I'Etat et, en I'espéce,
de sa souveraineté a travers la définition du cdragression devient ainsi une originalité et une
valeur ajoutée de cette définition dans le seneplus de protéger les droits fondamentaux des
individus, mission importante que s’est fixé leitioternational pénal a travers la sanction des
crimes internationaux les plus graves, on arriverjg@chet a protéger I'Etat dans son étre, son
essence (on voit la aussi les liens qu'il peut gimgntre le droit international du maintien de la
paix et le droit international pénal). La protentide I'un (droits de 'lhomme) n’exclue pas celle
de l'autre (droits des Etats) surtout si on recéingae «la sauvegarde des droits des
Etats...se réclame de ceux des citoyeffs Cette finalité est riche de promesses
guand on sait que les droits des individus, mémks sont trés souvent violés au
sein d’'une organisation étatique, ne sont égalemargement protégés que dans
un ordre étatique ol I'Etat est garant du respdcdes la protection des droits de

I’lhomme ou des droits individuel¥. Pour accomplir au mieux cette mission, il

"9 bid., p. 1062. V. sur ce sujet, CHICOT (P-Y.), « Liaaiité du principe du réglement pacifique des déffiéls :
essai de contribution juridique a la notion de mhixable», RQDI, vol. 16, 2003, p. 21

"1 KARAGIANNIS (S.), «La légalisation des situations illégales en draiteirnational. L’exemple du recours
illégal a la force» in Le droit international a la croisée des cheminsrdeodu droit et droit de la forgeColloque du
14, 15 et 16 avril 2004, dir. RAFAA (B. A) et LAGHMI (S.), p. 110

42 C1J, Activités militaires au Nicaragua, précité1pl, § 212

"43\VERHOEVEN (J.), « L’Etat et I'ordre juridique »ttaprécité, p. 765, PCNICC/1999/INF/2, précité7p.

744 A titre d’exemple, 4v]iolations of international criminal law were frgient, for example in Somalia, where there
was no government that could control the varioudidas. It is the same in cases such as Sierra ¢ eahere rebel
forces were fighting a government that is weak @oels not control much territory. The State (andisver) have a
protective role that cannot be ignored here.CRYER (R.), « International Criminal Law vs StatevBreignty:
Another Round »EJIL, 2005, vol. 16, n° 5, p. 985. V. aussi sur cetsi§&IR (S.), « Sur quelques tribulations de
I'Etat dans la société internationale », art. ggég. 892
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faut que I'Etat existe réellement et un Etat n’driqjue parce qu’il n’est pas
soumis a un autre Et4fou menacé par d’éventuelles agressions de la part
d’autres Etats ou entités ; en effet, tout crimeagfession porte atteinte a
I’existence de I'Etat et a l'indépendance récipreqdes Etats qu’affirme la
Charte de I'ONU* Considérer la souverainet¢ comme un des droits
fondamentaux de I’Etat n’est pas une chose nouveth@is c’est sa protection
par le biais d’une définition du crime de l'agressiqui I’est. En définissant le
crime d’agression, on participe ainsi a la proteatide la souveraineté des Etats,
a leur droit a I'existence qui, d’aprés M. Sibeefst le seul droit fondamental de
I’Etat’’. La souveraineté est un droit imprescriptible paliénable de I'Etat et
I’existence de I’Etat ne pourrait en aucun cas @issaucun prétexte étre mise en
causé®,

La protection de la souveraineté apparait, encojeued’hui, d’'une importance non
négligeable pour certains Etats notamment ceuxidém®s comme faibles. A ce titre, il faut
rappeler que f]he category of aggression was included in tm@afiRome text in order to garner
support from countries, especially in the Soutlat thave felt vulnerable to their neighbor*®
On peut ajouter que W]’Etat reste encore la moins pire des solutiohs et
gu'« on n’a encore trouvé rien de mieux pour non seulemstabiliser les
populations elles-mémes sur un territoire mais postabiliser les relations
internationales elles-mémes ™’ Cette affirmation est partagée par le professeur

Ruiz Fabri, pour qui, qu'on le veuille ou nowm,les Etats continuent encore de

4> CHAUMONT (Ch.), « Recherche du contenu irréduetii concept de souverainetéart. précité, p. 131

46 DONNEDIEU DE VABRES (H.), «La codification du dtopénal international », art. précité, p. 32, ICC-
ASP/7/20/Add.1, précité, p. 31

47\, CHAUMONT (Ch.), « Recherche du contenu irrééhletdu concept de souverainetéart. précité, pp. 142 et
143. Toujours selon Ch. Chaumont, I'’énumération dfets fondamentaux des Etats est variable sasralteurs.
M. Sibert énumere le droit de conservation (y camier droit de légitime défense), le droit a leelité (comprenant
I'autonomie intérieure e I'indépendance), le ddié&galité, le droit au respect (dignité morale,gmérité matérielle,
intégrité territoriale, personnalité administratietecivile) et le droit au commerce international.ce méme auteur,
(ibid., pp. 144 et s.) pour les théories qui remettardarise cette idée de droit fondamental.

48 CHAUMONT (Ch.), « Recherche du contenu irréduetibli concept de souveraineté », art. précité, . 34R
(S.), « Sur quelques tribulations de I'Etat dansdeiété internationale », art. précité, pp. 892 et
SWEDGWOODS (R.), « The International Criminal Couxh American View », art. précité, p. 105

SO MOUTON (J-D.), Intervention au colloque diftat souverain & 'aube du XXle siéclprécité, pp. 182-183. V.
également MOHAMED MAHMOUD (M. S.), « Mondialisatiaet souveraineté de I'Etat », art. précité, p. 65&te
opinion est partagée aussi par J. Verhoeven paurqeut-étre y a-t-il a cet égard quelque naiveté airerque
I'* Etat’ puisse ne pas étre un mal nécessaird/. VERHOEVEN (J.), « L’Etat et 'ordre juridiguinternationab,
art. précité, p. 774. V. aussi SUR (S.), « Sur ques tribulations de I'Etat dans la société intéomale » RGDIP,
1993, p. 882
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tenir dans la société internationale le réle cardin»"’. Du fait de cette réalité,
il faut qu’une définition du crime d’agression etadtres moyens tels la légitime
défensé? puissent concourir & la protection de ce droitdamental de I'Etat,
gu’est la souveraineté, droit qui n’est d’ailleupas exclusif. Un autre droit de
I’Etat sera protégé par une définition du crime grassion : celui de l'intégrité

territoriale de I'Etat.

B. La protection de I'intégrité territoriale de I'E tat

Le territoire fait partie, en droit internationalégéral, de l'une des
composantes essentielles de I’EPatSi on touche au territoire d’'un Etat, on touchsaa
substance.

« Il semblerait que la violation de la souverainetéritoriale d’un Etat... soit qualifiable
d'atteinte grave a un intérét essentiel ; il netfaucun doute que l'intégrité territoriale
est pour un Etat un intérét ‘essentiel™.

De nombreux conflits interétatiques ont pour omgia violation du territoire de I'un des
Etats ; ceci a d’ailleurs conduit la C1J & rappejer«[e]ntre Etats indépendants, le respect de la
souveraineté territoriale est 'une des bases e#siées des rapports internationawt’>.

L’'inviolabilité des frontiéres et du territoire aé& consacrée par la Charte
des Nations Unies. L’article 284 de la Charte imposux Etats membres de
I’Organisation de s’abstenir dans les relationsemmationales de recourir a la

menace ou a I’emploi de la force contre l'intégritéritoriale de tout Etat. La

SLRIUZ FABRI (H.), « Genése et disparition de I'Efafépoque contemporaine AFDI, 1992, pp. 153 et s.

L. Le Fur disait en 1921 que[KEtat est la grande société naturelle et nécdssa. LE FUR (L.), « Philosophie du
droit international », art. précité, p. 580

52 a CIJ a précisé dans I'AC sur La licéité de lanaxe et de I'emploi de I'armé nucléaire du 8 juill®96, que le
droit de légitime défense découle lui-méme du dmitlamental qu’a tout Etat a la survie. V. § 9&deAC.

53 Un Etat est composé d’une population, d’un teinétet d’'un gouvernement. Le territoire d’'un Etat eomposé
d’'une partie terrestre, d’'une partie aérienne ehé’partie maritime (cette derniére partie peuefdéfaut et la on
parle de pays ou d’Etats enclavés).

** MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives a la lutte trerie terrorisme Bruylant, Bruxelles, 2006, p.
313

55 C1J, Rec. 1949, affaire du Détroit de Corfou, fiEéq. 35
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plénitude et I’exclusivité de la compétence terriede constituent des principes
cardinaux du droit international découlant directamh du principe de l'égalité
souveraine consacré a l'article 182 de la Charte Nations Unie&®

« Le sort du territoire dépend exclusivement des éacs constitutionnels

responsables et des Parlements, en vertu des didpas des diverses

Constitutions nationales".

C’est dire que seul I'Etat détient des droits powapporter des
modifications sur son territoire (vente, cessiomsibn, etc.). Il est, depuis la
sentence Max Hubert de 1928, habituel de caraceéérisa souveraineté
territoriale par la plénitude et I’exclusivité desmpétences de I'Etat sur son
territoire sauf si, par traité ou autre accord, tHE en a décidé autrement.
L'article 10 du Pacte de la SdN garantissait déja faacon forte l'intégrité
territoriale vis-a-vis de toute attaque extérieGfece qui a amené certains
auteurs a affirmer : qui dit Société des Nations, dit garantie de l'igt&é

territoriale »™°.

L’agression porte atteinte aux droits fondamentalex I'Etat, & savoir sa
souveraineté territoriale et son intégrité terriede’® droits qui sont protégés
par de nombreux textes internationaux. On peut rcite titre d’exemple, la
résolution 2625 de I'AG des NU qui dispose que :

« [tjout Etat a le devoir de s’abstenir de recourir Ba menace ou a
I’'emploi de la force pour violer les frontiéres mrnationales existantes
d'un autre Etat ou comme moyen de réglement desfémdihds
internationaux, y compris les difféerends territoua et les questions
relatives aux frontiéres des Etats

S8 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives & la lutte ttere terrorismeop. cit., p. 273

57 Communiqué publié le 30 mai 1933 par le Conseitmament de la Petite Entente. V. sur une analyseede
document, ROUSSEAU (Ch.), « L'indépendance de t'Btms I'ordre international », art. précité, p218

58 KORMANICKI (T.), La question de l'intégrité territoriale dans le Racde la Sociétéop. cit, pp. 162 et s.,
WEHBERG (H.), « Le probléme de la mise de la guboes la loi », art. précité, p. 167, MIRKOVITCH (yDes
rapports entre I'article 10 et I'article 21 du Pazte la SDNLes Editions internationales, Paris, 1932, ppeé:
L’'article 10 du Pacte de la SdN parle du respecttuel par les membres de la Société, de
I'intégrité territoriale et de I'indépendance pdljue des Etats membres et proscrit toute
agression extérieure. Sur ce sujet, v. RUTGERS &/La mise en harmonie du Pacte de la Socigtét.
précité, p. 30. Pour la place de l'article 10 densystéeme du Pacte, RUTGERS propose de lire lagesde A. A.
STRUYCKEN,La Société des Nations et I'intégrité territoria®iblioteca Visseriana, 1923, pp. 104 et s.

59y, KORMANICKI (T.), La question de I'intégrité territoriale dans le Racop. cit, p. 12

80 PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 7
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L’Etat doit pouvoir étre maitre sur son territoirar «[lJe fondement
territorial du pouvoir politique suppose en effeexclusivité territoriale»’®;
on comprend dés lors que les principes élémentaipeéservant I'Etat de toute
atteinte a son territoire par I'usage de la forcar pun autre Etat, soient des
principes fondamentaux du droit internatioffal Le principe de non-agression
interdit toute agression militaire pour I'acquigiti, I'utilisation ou I'occupation
d'un territoire’®. C’est pour protéger cette intégrité territoriadgie dans les
années 1930 déja, il était considéré qugout Etat qui, en violation des régles de droit
... portera atteinte par les armes a I'indépendarica Entégrité territoriale d'un de ses voisins,
commettra le crime international d’'agression’®* Le crime d'agression porte atteinte a
I'intégrité territoriale de I'Etat; pour certairsuteurs, I'agression doit méme étre interprétée
comme I'envahissement du territdit2 En dépit des dispositions de la Charte affirment
garantissant l'intégrité territoriale des Etats, ancependant continué d’assister a diverses
manifestations de violations ou d’atteintes a €grité territoriale de certains Etats ; on peurgit
a titre d’exemple, I'attaque de la Corée du Nordtemla Corée du Sud en 1950, irkervention
armée» de 'URSS en Hongrie en 1956 et en Afghanistad ®f9, les «opérations militaires»
de la France, du Royaume-Uni et d’Israél contrgyiie en 1956, I'intervention militaire» de
la Turquie contre Chypre depuis 1974, la violaténl'intégrité territoriale du Liban commise
par Israél en 1982, lesagressions» de I'Afrique du Sud contre I’Angola depuis 19¢éntre le
Lesotho en 1982 et 1985, contre le Botswana en’98% agression armée d’Israél contre la

Tunisie en 198%’, I'nvasion de la péninsule de Bakassi par le Negen 1994°® etc. Ces

"I DEMICHEL (F.), « Le rdle de la souveraineté dagssrelations internationales », art. précité, p410

2 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives & la lutte tterie terrorismeop. cit, p. 273

On peut rappeler comme le notait H. Kelsen quedé thternational a pour mission degprotéger certains intéréts
des Etats> ; parmi ces intéréts protégés, on trouve la swiveté et I'intégrité territoriale des Etats. KEHS (H.),
Théorie pure du drojop. cit, p. 312

%3 DEMICHEL (F.), « Le réle de la souveraineté daes telations internationales art. précité, p. 1064. V.
également ARONEANU (E.),a définition de I'agressiqrop. cit, p. 335

%4 SIBERT,RGDIP, 1924, p. 625, cité dans Bictionnaire de la terminologie du droit internatial, op. cit, p. 34,
v. aussi PCNICC/1999/INF/2, précité, p. 7

%5 KORMANICKI (T.), La question de l'intégrité territoriale dans le Racop. cit, p. 162, CHAUMONT (C.),
FISCHER (G.), « Explication juridique d’'une défioit de I'agressiom, art. précité, p. 528

66| e Botswana s'est plaint devant le Conseil de st&cpar une lettre datée du 26 déc. 1976. Do@Z52.

" DAVID (E.), « L'actualité juridique de Nuremberg art. précité, p. 160

88 C1J arrét du 10 octobre 2002, affaire de la femetiterrestre et maritime entre le Cameroun etideri, § 319.
V. aussi sur ce sujet, THOUVENIN (J-M.), « La Cduternationale de justice et la sécurité collectivie Les
métamorphoses de la sécurité collectime. cit, p. 119, KAMTO (M.),L’agression en droit internationabp. cit,
pp. 95 et 96
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dispositions de la Charte sont tout de méme comstarrappelées dans des résolutions émanant
des organes des Nations Unies ou d'autres orgammisatégionales. C’est le cas par exemple
dans la résolution 2625 de I’AG ou il est rappeléegien ne doit étre interprété

dans cette résolution comme :

« autorisant ou encourageant une action quelle queellsoit, qui
démembrerait ou menacerait totalement ou partiekkem I'intégrité
territoriale ou I'unité politique de tout Etat soevain et indépendant se
conduisant conformément aux principes d’égalité desits et du droit des
peuples a disposer d’eux-mémes

C’est le cas également de la résolution 3314 deGl’des NU qui prohibe
toute atteinte a I'intégrité territoriale des Eta®n sait que ce dernier texte a servi de
base pour les travaux sur le crime d’agres§foméme si cela a été critiqi®et le texte adopté
en juin & Kampala par 'AEP integre dans l'alinéde2l’article 8 bis, I'essentiel des dispositions
de cette résolution 3314. Le traité de I'Atlantique Nord a aussi été étginlur protéger les Etats
membres contre toute menace dirigée contre le@giié territoriale ; I'importance du respect du

territoire est soulignée dans le Traité de I'’Atigne Nord "%

Toute action dirigée contre I'intégrité territoreald’un Etat constitue une
atteinte au principe d’inviolabilité des frontiéresne menace contre la paix ou une
rupture de la paix et, justifie la réaction de #Emttaqué, des autres Etats, du Conseil de
sécurité” et la poursuite des auteurs du crime d’agressémant une juridiction pénale. Jusque
la, en cas d’agression (si on exclut les précédeessTMI et des Tribunaux Alliés), seule la
responsabilité de I'Etat était recherchée et le#talles auteurs qui sont les hommes étaient peu
inquiétés. C’est l'individu qui est immédiatememséslorsqu’on se situe dans le cadre du droit
international pénal et, en ciblant directementgessonnes responsables du crime d’agression et

en établissant des condamnations et des sanctitewg &gard, on parvient un peu plus a les

89/, ICC-ASP/5/35, 29 janvier -1 février 2007, ABReprise de la cinquiéme session, New York, Dodcief§, p.

11, ICC-ASP/6/SWGCA/2, précité, p. 1

"0y, sur ce sujet, LAFONTAINE (F.) et TACHOU-SIPOW(@. G.), « Tous les chemins ne s'arrétent pas a
Rome», art. précité, p. 82, KRESS (C.) et Von HOLTZENRIF (L.), « The Kampala Compromise on the Crime
of Aggression », art. précité, pp. 1190 et s.

"1 C.N.651.2010.TREATIES-8, précité. V. aussi sursaget, KRESS (C.) et Von HOLTZENDORFF (L.), « The
Kampala Compromise on the Crime of Aggressiont>paécité, pp. 1190 et s.

72y, articles 4, 5 et 6 du Traité. V. aussi sur ges KOMARNICKI (W.), « La définition de I'agressin dans le
droit internationab, art. précité, p. 98

3 Méme si comme on I'a vu précédemment les réactitn€onseil de sécurité se font souvent en fonaties
intéréts politiques.
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sensibiliser quant a linterdiction de planifier ole commettre ce crime. Les auteurs des
crimes agressions sauront désormais qu’ils n’écleappt plus aux poursuites et
aux condamnations pénales.

Une définition du crime d’agression concourt & nmaider la protection de
I'intégrité territoriale des Etats. On augmente pkxr méme occasion les
instruments protecteurs de la pérennité et la di@bdes Etat§” pérennité qui
passe par la protection du territoire de I’Etatmsante essentielle de I'Etat.
Cette définition du crime d’agression vient égalerhaccroitre :

« la sacralisation du principe de l'intégrité territtale des Etats qui
figure au premier rang des principes affirmés paa [Charte de San
Francisco (art.2,84) et dont on peut mesurer I'indé a travers la réaction
de la communauté internationale a certaines de wes$ations ...» '

Protéger ce droit fondamental de I'Etat par le biai'une définition du
crime d’agression revient a : assurer la paix etséurité internationales pour
I’ensemble de la société internationale ; réaffirng@e le respect de la souveraineté et
de I'intégrité territoriale constitue une base atisle des rapports internationdlket que de ce
fait ces droits méritent d’étre protégeés par t@ssrhoyens et en tout temps. Lors des travaux des
comités (8 session) sur la définition de I'agression, de n@uk pays socialistes, afro-asiatiques
ont soutenu qu’en protégeant les Etats contred&gjon, on leur permettait de consacrer leur
énergie et leurs ressources au développement éaqumoite leurs pays et a I'élévation du niveau

de vie de leur populatidff ; cette assertion reste vraie aujourd’hui.

" SUR (S.), « Sur quelques tribulations de I'Etahslda société internationale », art. précité, @2,8393 et
MOHAMED MAHMOUD (M. S.), « Mondialisation et souvaineté de I'Etat », art. précité, p. 659

« International law may have changed slightly (witlgreeater focus on international criminal law)», EJIL, 16,
vol. 5, 2005, p. 985. V. surtout I'avis de Jameawdord, sur ces changements dans I'ouvragem Nuremberg to
the Hague : The Future of International Criminakfice Cambridge, Cambridge University Press, 20030p. 1
% SUR (S.), « Sur quelques tribulations de I'Etahgi#a société internationale », art. précité, (8.89ordre
juridique international «’organise pour assurer la stabilité de ses proovagstes, laquelle
conditionne la stabilité des rapports internatiomauw Idid.

"7® CHAUMONT (Ch.),Cours général de droit international puhliep. cit., p. 403

T\, AIAC.91/4 et 5 et A/AC.91/SR 13 & 22 (propasis du Ghana, du Cameroun et de la Somalie), T985aux
du Comité spécial sur la définition de I'agression
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8Il. Le renforcement de la paix et de la sécurité

internationales

En 1945, quand 'ONU est créée, son objectif ppatcest d’assurer le maintien de la paix
et la sécurité internationales. Le systeme de #éceollective mis en place par la Charte doit
permettre d'atteindre cet objeéfit Les différents développements qu'a connu le droit
international pénal au cours de ces dernieres dé&xese sont également faits avec I'espoir de
mettre en place une société internationale plusirsée et garante des libertés et droits de
’homme. On peut ajouter également que la juridimtialisation croissante de la vie
internationale, a travers notamment la Cour péimadgnationale, participe comme I'a noté P-Y.
Chicot de la consistance de la notion de paix daf&bLe crime d’agression, on I'a vu, est le
crime le plus susceptible de porter de réellesnddt® a cette paix et cette sécurité internatianale
Des lors, une définition claire de l'infraction di@ssion peut concourir & une limitation des
guerres d’agression sur la scéne internationale de méme qu’elle va contribuer par son

existence a une meilleure répression des autewsrda d’'agressionB).

A. Une limitation des agressions sur la scene internaxnale

L’agression porte de facon certaine atteinte adi pnternationale et constitue une
violation de l'article 284 de la Charte. Il fautomnaitre que le systeme de sécurité collective ne
peut étre réellement efficace en I'absence de miomidiques définissant I'agressiGh Lors
des différents travaux des Comités spéciaux sdéfmition de I'agression (notamment ceux de

la troisiéme session du Comité créé par la résoiutil81[XII] de 'AG™®Y), de nombreux Etats

78 | e pari sur lequel reposait ce systéme de séanltéctive était que I'entente fondamentale eteseGrands qui
avait permis de gagner la guerre permettrait deexer la paix. DAILLIER (P.), PELLET (A.RIP, op. cit, p. 992

" CHICOT (P-Y.), « L'actualité du principe du réglem pacifique des différends art. précité, p. 5

80 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 124, CHAUMONT (C.), FISCHER (G.), « Explicatio
juridique d’'une définition de I'agression art. précité, p. 522

81 Résolution adoptée par I'AG le 29 novembre 1957
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socialistes et Afro-asiatiques ont soutenu qu’uéBndion de l'agression serait un moyen de
freiner et décourager les agresseurs car elle peamee deésigner plus facilement 'agresseur et
serait d’une aide importante pour mobiliser I'opimimondiale contre ce derni& La méme
idée peut étre reprise et mise en avant aujourddowir le crime d’agression. En effet, une
définition du crime d’agression comportant un diggiérdes éléments du crime permettrait, a
l'avenir, de mieux qualifier le crime d’agressionde mieux réprimer les auteurs de ce crime.
Cette idée est soutenue par des auteurs commettil.deepense que la définition ductime of
aggression is supposed to one day deter unlawfoledr conflict» et que ¢tlhe potential
deterrent effect that the operational crime wilMieacannot be understates

Les auteurs du crime d’agression ne pourront pdusagher derriére cette absence de la
définition qui a caractérisé ce crime pendant deednies pour échapper a la justice. Il faut dire
gue, méme dans le cadre des procés organisés @ganlam de la seconde guerre mondiale, la
répression du crime contre la paix a souffert d’abhsence de définition précise de ce crime ; les
juges se sont contentés de fonder leur condamnatiories dispositions du droit coutumier,
dispositions peu précises et claires, ne satisfaigas toujours aux exigences strictes du droit
international pénal, soit sur des pactes ou trajpdsont difficilement été acceptés par les
prévenus et leurs défenses et qui ne comportaieitiedrs pas de définition de I'agression (on
pense par exemple au Pacte de Paris sur la retionai la guerre).

L’absence d’'une définition du crime d’agression p&s non plus permis de perfectionner
les méthodes de constatation et de déterminatidragieession, contrairement a ce qui a été le
cas pour les autres crimes internationaux. Ce ¢rinde ce fait, continué a échapper a la
juridiction ou a la compétence de nombreuses pgtimhs pénales tant nationales
gu’internationales ou ad hoc. Cette absence daitiéfi du crime d’agression et le fait que ce
crime ait été absent de la compétence de nombr@usdistions pénales internationales (méme
la récente Cour pénale internationale n’est pasrenmour I’heure compétente pour connaitre de

crime’®) contribuent & renforcer chez les auteurs de recun sentiment d'impunité et un

82y AJAC.91/4 et 5 et A/AC.91/SR 13 & 22, docs it

BPETTY (K. A.), « Sixty Years in the Making: The fetion of Aggressiom, art. précité, p. 33

84 Article 15 bis Exercice de la compétence & I'égdrd crime d'agression.« 2. La Cour peut exercer sa
compétence uniquement a I'égard de crimes d’agsassommis un an aprés la ratification ou I'accematdes
amendements par trente Etats Parties.

3. La Cour exerce sa compétence a I'égard du critagression conformément a cet article, sous résetfune
décision qui sera prise aprés le ler janvier 20%f [a méme majorité d’Etats Parties que celle regupour
I'adoption d’'un amendement au StatwtC.N.651.2010. TREATIES ou RC/Res.6., docs précités
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éloignement de la sanction de la justice pénale.

L’émergence et I'application d’une définition ckiet précise du crime d’agression va
contribuer, a coup sdr, a une limitation des gwed@agression sur la scene internationale et
constituer un soutien considérable aux Nations $Jmdans l'accomplissement de leur but
principal : le maintien de la paix et la sécuritéire les Etat$®; une paix stable et durable,
nécessaire pour que les peuples puissent vivrguiigement, sans étre troublés par la peur de
voir éclater des guerr€§. Il faut en effet garder a I'esprit que le crimagtession viole les
droits fondamentaux de [I'Etat et affaiblit I'Etak[L]a décomposition interne voire
I'affaiblissement momentané d'un FEtat constituent drouble majeur pour lordre
international... son effondrement partiel ou sa pgsa&@ n’affectent pas seulement les
populations concernéeg®’ mais la société internationale toute entiére.

Pendant longtemps, I'absence d’une définition dmerd’agression a conforté l'idée
véhiculée par certains de I'incapacité absolueadeommunauté internationale a définir ce crime
et par ricochet a le réprimer. Une définition dimer d’agression est un message clair envoyé a
tous et va marquer une nouvelle ere : celle d®lanté ferme et forte de réprimer ce crime. Les
individus qui possedent les qualités et les cagagibur commettre ce crime sauront désormais,
gu’ils ne pourront plus seuls ou avec I'appui delques grandes puissances se cacher derriére
des termes imprécis qui ont jusque la caractéritée motion, ou encore s’abriter derriere
«I'autonomie juridique des Etats dans I'appréciatini®® de ce crime pour s'exonérer de leur
responsabilité. Le crime d’agression bénéficiermiagers une définition précise adoptée dans un
cadre international, d’'une sorte de légalité oljecqui s'imposera tant aux juges penaux
internationaux que nationaux. Cette définition edees juges dans la lourde tache de la
répression et la sanction des auteurs de ce menstasime.

La définition du crime d’agression aura eégalemeatmme conséquence de préciser les
conditions de validité des actes de légitime dé&féret contribuera ainsi & limiter les agressions

qui se cachent derriere de supposés actes deriégitéfense. Ainsi, kappréciation de la licéité

85 VERDROSS (A.), « Idées directrices de I'Organisatiles Nations Unies », art. précité, p. 10, do@689,
précité
88 VERDROSS (A.), « Idées directrices de I'Organismaties Nations Unies », art. précité, p. Aan CD| 1990,
vol. |, p. 351, précité )
8TSUR (S.), « Sur quelques tribulations de I'Etatslia société internationale », art. précité, |9g 8
;zz COMBACAU (J.),Le pouvoir de sanction de I'O.N.\bp. cit, p. 97

Ibid.

192



de l'action» de la légitime défense pourra se faire non géuacon discrétionnaire par les Etats,
mais a la lumiére de la définition du crime d’agies.

On peut aussi penser que la définition du crimgréssion pourra influencer les autres
organes importants du systeme onusien lorsqu’ilsrdla se prononcer sur ce crime ; on pense
notamment au Conseil de sécurité, méme si celoiest pas lié par le Statut de la CPI ou les
décisions de celle-ci. En effet, le Conseil de g&&ypourra, méme si ceci peut paraitre pour
certains assez naif, se servir de la définitiortrilme d’agression dans le cadre de sa mission de
gardien du systeme de la sécurité collective. Cptigition est partagée par les professeurs
Villapando et Condorelli lorsqu’ils estiment que (Bonseil de sécurité doit reconnaitre
«I'existence d’un lien étroit entre, d’'une part, faise en ceuvre de la justice pénale et, d’autre
part, les buts de I'Organisation et sa propre respabilité principale en vertu de l'article 24 de
la Charte » . A ce sujet, 'Assemblée générale a souvent r&ppeie la justice pénale
internationale était un facteur favorable au maintie la paiX*. Les personnes opposées a cette
vision assez optimiste peuvent rétorquer que lanidiéh du crime de génocide et des autres
crimes internationaux n’a pas entrainé la fin dedemission de ces crimes graves sur la scene
internationale ; pourquoi penser dés lors qu’isera autrement avec le crime d’agression ? Pour
répondre a cette remarque, on peut dire d’abordepigigements des TMI de Nuremberg et de
Tokyo ont certainement influencé les auteurs de awgBes de masse et que les crimes de
génocide, crimes de guerre et crimes contre 'hutdammmis souvent de facon large entre les
années cinquante et quatre vingt dix n’ont étéosnabireux que du fait d’'un contexte politique
spécial et particulier : la guerre froide. Cetteigee s’est caractérisée par une inaction ou une
action peu vigoureuse de la communauté interndgooa de 'ONU divisée entre les deux
grands blocS?. Comme I'ont noté deux auteurs :

«Nuremberg devait étre la préface d’'un nouvel orohternational. La guerre froide a
relégué la justice a l'arriere plan durant prés dequante ans. La fin du monde bipolaire
rend possible une diplomatie cohérente de promotiea Droits de 'homme dont la
justice devrait étre un des piliers’*

99 CONDORELLI (L.) et VILLALPANDO (S.), « Les Nationsnies et les juridictions pénales internationales
art. précité, p. 210

9! Rapport de I'AG, A/AC.48/4, du 5 septembre 195278

92y sur ce sujet, LACHS (M.), Article 1, paragraphe , art. précité, p. 331

"9DESTEXHE (A.), FORET (M.)Pe Nuremberg & la Haye et Arustup. cit, p. 19
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On remarque d’ailleurs que la fin de la périodegierre froide a donné lieu a une
multiplication des juridictions pénales internatites afin de sanctionner les auteurs des crimes
commis, et on peut penser que ce phénomene a eimpact indéniable sur la scéne
internationale. La définition du crime d’agressiaara une utilité certaine dans le cadre de la
protection et du maintien de la paix, méme si quedqauteurs ou gouvernements essaient de
soutenir le contraire en arguant que l'accroisserden guerres civiles par rapport aux guerres
interétatiques a fait perdre au crime d’agressmrcaractéristique de crime tres grave, ceci au
profit des crimes comme le génocide et les crin@®re I'’humanité. Le crime d’agression
demeure pour autant un crime tres grave et towtédi@ mis en oeuvre pour assurer la répression
de ce crime et limiter sa commission dans ce mandk sophistication des armes de guerre a
atteint un tel degré et peut entrainer des po#stilde destructions inimaginables et
indescriptibles. Le chaos qu’a connu le monde sulte des deux grandes guerres mondiales le
rappellé®. Tout comme les agressions médiatisées, notanreées de la Coalition américano-
britannique lancée en 2003 contre I'lrak, ont uoi fencore montré quels peuvent étre les
conséquences et les effets de I'agression surixagbda sécurité mondiales. Il est important de
limiter ce type de guerre et ceci passe forcémantupe définition du crime et I'application de
cette définition par les tribunaux. Marc Henzeliontme d’autres auparavant rappelait
gue la tache principale du droit international pEédavrait étre la réduction du
« crime des crimes qu'est I'agressioff®; ceci n’est réellement possible que
grace a une définition précise de ce crime. Unenitiéh du crime d’agression,
applicable par les juridictions nationales comnterimationales, contribuera a limiter les cas de
déclenchement d’agression sur la scéne internddictgparticipera ainsi, de facon efficace, au
maintien ou au rétablissement de la paix. Il fa@titeablement étre conscient des liens assez
étroits entre la justice pénale et le maintien al@dixX°®. Cette réalité ne peut aujourd’hui &tre
niée.

«[L]a paix et la sécurité sont la premiére exigerd® [la société internationale], une

aspiration commune qui la constitue comme ensehtbteogene, au-dela des perceptions

94 On peut a ce sujet reprendre cette réflexion déKgvnarnicki : «[pJour notre génération, I'agression est loin
d’étre une pure abstraction ; c’est une réalitéra&ffinte, qui non seulement évoque de douloureuxesins, mais
nous inspire également des appréhensions pourrdiave KOMARNICKI (W.), « La définition de I'agressiotlans
le droit international moderne », art. précités p.

" HENZELIN (M.), « Droit international pénal et dteipénaux étatiques », art. précité, p. 111
"98CONDORELLI (L.) et VILLALPANDO (S.), « Les Nation&nies et les juridictions pénales internationalears:
précité, p. 208, BERNADEZ S. (T.), « L'examen daéinition de I'agression », art. précité, p. 532
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diverses de la sécurité et des moyens de |'établite la garantin'™’ .
La définition du crime d’agression est un moyengdeantir cette paix et cette sécurité ;
cette définition peut avoir des répercussions &g tomportements, en ce sens qu'elle

entrainerait une meilleure répression et condammales auteurs de ce crime.

B. Une meilleure répression des auteurs du crime d’agrssion

La limitation des crimes d’agression sur la scéneernationale passe par
une meilleure répression des auteurs de ce crimauret définition claire et
précise du crime d’agression concourt justementedtec répression. C’est la
mission du droit pénal de fournir une définitionégise de chaque crime.

« Le droit pénal a notamment pour fonction idéalisi@assique de prévenir

le citoyen qu’il s’approche de la limite de sa lihé. C’est ce qu’on

appelle la fonction garantiste du droit pénal. Etup la muraille est bien
délimitée, plus il est facile pour le citoyen decdfer de se mouvoir
librement a I'intérieur ou de la traverser’®

L'existence d’'une définition permet de prévenir soles comportements
qui pourraient se rattacher a I'acte prohibé. Teygteme de sécurité mis en place
comporte ce double aspect : prévenir, dissuadesgpaeule existence, corriger en redressant ou
en réprimant si la dissuasion n'a pas été suffid@htLa norme de comportement est
établie de facon indirecte a travers la définitienil est, des lors, plus aisé pour
le juge, lorsque le comportement de I'individu est lien avec I'acte prohibé, de
pouvoir le condamner et le punir. Seule une déforitclaire et précise du crime
d’agression peut aider le juge dans cette tache.tdagrail du juge dans les
précédents des TMI de Nuremberg et de Tokyo nepfag du tout aisé du fait de
I'absence d’une définition du crime contre la pa&iles esprits n'ont pas été tres

convaincus du point de vue du droit, ce qui a cerdanent justifié largement

"TSUR (S.), « Sur quelques tribulations de I'Etatslia société internationale », art. précité, 3 89
" HENZELIN (M.), « Droit international pénal et dtsipénaux étatiques art. précité, p. 80
¥ SUR (S.), « Le droit international pénal entredfet la société internationaleart. précité, p. 52
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I'idée d'une justice de vainqueu® Quand on compare les différentes
condamnations pour crimes contre la paix pronongg@sexemple par le TMI de
Nuremberg, on remarque qu’elles furent peu nombesuscomparées aux
condamnations prononcées pour les autres crimeg bbendéfinitions étaient un
peu plus précises (crimes de guerre et crimes eotitumanité§°>. On ne peut
pas étendre la comparaison au TMI de Tokyo qui npaononcé des
condamnations que sur le seul crime contre la paix ce sans véritables
fondements juridiques.

Ceci conduit, en toute logique, a penser qu’'unermnéfinition du crime
d’agression permettra de limiter les subjectivigdsles considérations autres que
juridiqgues qui ont, malheureusement, pendant longtge, caractérisé le crime
d’agression. Le juge pénal, en présence d'une d#éin claire, analysera les
actes commis et parviendra a déterminer si, le erthhagression est établi. Si tel
est le cas, il prononcera des condamnations et,coarséquent, des sanctions a
I’encontre des auteurs du crime. Il sera de plugptrs difficile, contrairement a
ce qui a été le cas jusque la, aux auteurs de omecsupréme d’échapper a la
condamnation et a la sanction nationale ou de Ilmm@onauté internationale. La
justice pénale «ise a faire expier, a intimider, amender, élimineu soigner,
voire surveiller ou aider l'auteur d’un acte consitRE comme contraire aux
normes divines, naturelles ou sociale®?; ceci n’est réalisable que si I'on se
dote d’une définition claire de |'acte prohibé, cportant une détermination
précise des éléments constitutifs du crffiie

Méme si, traditionnellement, I'agression était coimen par des Etats, il
n'en demeure pas moins que ce sont des individuspg@parent et planifient ce

804

crime Il est dés lors important que, non seulementdaponsabilité des Etats

soit engagée, mais également que la répressionirdigidus qui commettent ce

800 Ann CDI, 1983, vol. II, partie 1, p. 147, précité

801y, jugement de Nurembergp. cit V. également sur ce sujet, FONTETTE de (Ee)procés de Nurembergp.
cit., pp. 36 et s.

802 HENZELIN (M.), « Droit international pénal et dtsipénaux étatiques », art. précité, pp. 103-104

803 SALAH (M. M.), « Interrogations sur I'évolution ddroit international pénal », art. précité, p. 786également
sur cette question, MARTIN (J-CDes regles internationales relatives a la lutte ttere terrorisme, op. citp. 18
804 CARPENTER (C. A.), « The International Criminal @band the Crime of Aggression », art. précité, 288 et
237, SCHUSTER (M.), « The Rome Statute and the €ofmAggressiom, art. précité, pp. 4 et s.
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crime soit mise en place et ceci ne peut réellemeatfaire qu’au travers du
respect des différentes exigences de la justiceapginternationale, notamment
d’une définition du crime en question. En procédamtsi, on agit certainement
sur les auteurs potentiels de ce crime et on partveensi de facon indirecte a
influencer leurs comportements, car ils vont miep&rcevoir le risque d'étre
interpellés (fear of punishment for contrary behaviei®). Il s’agit ici de ce que les anglo-

saxons appellent deterrence»**°

et qui peut étre décrit comme Bkility of a legal system to
discourage or prevent certain conduct through thseaf punishment or other expression of
disapproval »*°’ Selon Caroll Carpenter, on ne peut pas abourtasi on ne dispose pas d’une
définition claire du crime d’agressitfi Ainsi, seule une définition précise du crime désgion
concourt a une meilleure répression et dissuasgsnaditeurs de l'infraction or, on sait que la

répression est le compagnon incontournable detidontre I'impunit&®®.

805 G1BBS (J. P.)Crime, Punishment and Deterrendgsevier, New York, 1975, p. 2

806 pour une définition de ce terme, v. AKHAVAN (R),Justice in The Hague, Peace in the Former YugasSla
Commentary on the United Nations War Crimes Tribuna 998, vol. 20Hum. Rts.pp. 737 et 741. V. également
sur ce sujet, TURNER (A.), « Defining the CrimeAafgression: Cutting the Gordian Knot?Mémoire de maitrise,
Université de Montréal, avril 2005, pp. 18 et s.

80'SCHUSTER (M.), « The Rome Statute and the Crim&ggfressior», art. précité, p. 15

808 There is no clear definition of aggression? How daehaviour deterred if it cannot be defined»?
CARPENTER (C. A.), « The International Criminal Gband the Crime of Aggression », art. précité37

809 SCHABAS (A. W.), « Droit pénal international etitrinternational des droits de ’hommeart. précité, p. 178.
V. aussi sur ce sujet, FRONZA (E.), MALARINO (Ef)®OTIS (C.), « Le principe de précision et laigstpénale
internationale» in Les sources du droit international pénap. cit, pp. 157-210

197



198



SECTION I
LES TYPES DE DEFINITION DU CRIME D’AGRESSION ET
LEUR CONFORMITE AU PRINCIPE NULLUM CRIMEN SINE
LEGE

On étudiera d’'abord, dans cette partie, les diffisretypes de définition du crime
d’agression §l) avant de voir ensuite la conformité de chaqueetyge définition quant au

principe de légalité des crimeslk).

8l. Les types de définition du crime d’agression

Pour ce qui touche a la définition du crime d’agi@s, deux grands types de définition
ont principalement été soutenus par les différediégations participant aux travaux sur la
définition du crime d’agression et également par algeurs. Il s’agit de la définition largg)(et

de la définition étroite du crime d’agressi@).(

A. La définition large du crime d’agression

Une définition large ou générique, est une déd@iniabstraite et souple qui ne fixe que les

limites extérieures du crime sans se préoccupefodd®®. Une définition large du crime

819CC-ASP/5/SWGCA/INF.1, 5 septembre 2005, Réunidarimelle intersession du Groupe de travail spémiale
crime d'agression, précité, p. 5, v. aussi CORDQRA, Ann CD| 1951, vol. |, pp. 89 et s. (V. par ex. interventi
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d’agression va donc circonscrire le crime d’ag@ssA travers des notions assez générales et
larges et ce, sans trop de précisions. Constitueyample une définition générique, celle qui
énoncerait le crime d’agression comme le recoufa force ou I'emploi de la force contre
lintégrité territoriale d’'un Etat en violation d& Charte des N#B. Cette définition de
I'agression proposée en 1999 par la Gréce et leifarest également considérée comme large :

«[aJux fins du présent Statut, ‘agression’ désighesage de la force armée, y compris

son déclenchement, par un individu qui est en neediexercer le contréle ou la direction

de l'action politique ou militaire d’'un Etat contda souveraineté, l'intégrité territoriale
ou l'indépendance politique d’'un Etat en violatide la Charte des Nations Unie$:?

La caractéristique principale de la définition kst d’utiliser des termes assez imprecis
et pas toujours prédéfinis. Ainsi, les notions decours a la force®'® ou d’ «usage de la force
armée» sont, par exemple, souvent utilisées dans ufieiti#n large du crime d’agression, sans
avoir été au préalable définies ; tout comme dandgype de définition, on n’opére pas, par
exemple, de distinction selon que les usages derég engagent ou non la responsabilité de
I'Etat ou de lindividu, ce qui est cependant esisdrans le cadre d’une définition du crime
d’'agressioft*.

Ce type de définition du crime d’agression, biere quitiquable, a été plébiscité par

certains pays (Bosnie-Herzégovine, Nouvelle-ZélandRoumanie, Grece, Portugal par

de M. Amado),Ann CD| 1951, vol. Il, pp. 28 et s. (Memorandum présegmaé M. Gilberto Amado, précité),
PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2

811 v/, PCNICC/1999/L.5/Rev.1, 22 décembre 1999, Rappler la Commission préparatoire sur ses premiére,
deuxiéme et troisieme sessions (16-26 février ul®§-13 aolt et 29 novembre-17 décembre 199922pv. aussi
PCNICC/1999/WGCA/DP.1, précité, p. 1, PCNICC/2000/Rev.1, précité, pp. 30 et 31, PCNICC/2002/L.V/Re
précité, p. 20, PCNICC/2000/WGCA/DP.1, 19 mars 20®0@position présentée par la Colombie, p. 1. $684nn
CDl, 1951, vol. II, p. 109 (Observations du gouvernente la France relatives a la formulation des principes de
Nuremberg préparée par la Commission du droit in&tional et au projet de code des crimes contrpdi et la
sécurité de I'humanité), Ann CD| 1976, vol. |, p. 67 (intervention de M. Ago sar Responsabilité des Etats),
C.N.651.2010.TREATIES-8 ou RC/Res.6, docs préciiés,

812 pCNICC/1999/WGCA/DP. 1, précité, p. 1

On peut citer aussi la définition proposée parléAlagne en novembre 2000Germany sustained that the crime of
aggression presupposed a large scale armed att@zkinat the territorial integrity of another statexplicitly
unjustified in international laws. PCNICC/2000/WGCA/DP.4, précité, p. 3. Dans cdténition, I'interprétation
des termes proposés peut étre trés large. Cetfmgition avait été soutenue par la Gréce et leuBalt V.
PCNICC/2000/WGCA/DP.5, 28 novembre 2000, propasisoumise par la Gréce et le Portugal, p. 1. Vsiaws
ce sujet, CHAUDRUI, A/C.6/SR.329, Travaux de lai&ime Commission de I'AG sur la déf. de I'agressib®52-
1953, septieme session

813 e recours & la force :[e]xpression qui, prise dans un sens large, désikamion d’un Etat qui soit entré en
guerre contre un autre Etat, soit prend contre s mesures militaires (démonstration navale, tdpcu
bombardement, occupation de territoire, ete.pPictionnaire de la terminologie du droit internatial, op. cit, p.
521. On constate que cette définition proposégé&starge.

814 KHERAD (R.), « La question de la définition durng d’agressiomw, art. précitép. 349,Ann CD| 1996, vol. I,

p. 73, précité
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exemple§™®. Il était surtout mis en avant I'idée qu’une défon large était plus facile & élaborer.
Ce type de définition permet toujours, selon setigaas, d’'obtenir plus facilement le consensus
et certaines délégations, comme celle de I'ltali®, soutenu que ce type de définition contient

une certaine soupledd®u «provide more flexibility»*!’

, Ce que ne permettrait pas une
définition plus précise ou étroite. Pour d’auttase définition large du crime d’agressioserait
plus pragmatique [car] il serait en effet impossibdle prendre en compte tous les cas ou Il
s'agi[r]ait d'un crime d'agression®'?; le caractére large de la définition permettégjalement
d’inclure tout type de comporteméht Il a aussi été mis en avant I'idée qu’une défnitarge
ne limite pas indiment la liberté d’appréciatiors @eganes compétents pour connaitre le crime
d’'agressioff’. Cette vision avait été soutenue par la majoréé pays non-alignés (lors des
différents travaux des Comités spéciaux qui onutiteo I'adoption de la résolution 3314) ; ces
pays étant plus enclins a étre victimes de I'agmessouhaitaient une définition large du crime
d’'agressioff. Lors des différentes discussions sur le StatuladéP! ou sur la définition du
crime d’agression, de telles propositions n’émamaj#us cette fois seulement des pays non
alignés, mais également de certains Etats memhreSamseil de sécurité. C'est le cas par
exemple de la Russie, pour qui il fallait défirdrdrime d’agression comme suit :

«the crime of aggression means any of the followictg: planning, preparing, initiating,

carrying out a war of aggressiof?

Dans cette proposition, le terme de guerre d’agresbien qu’étant le terme central de la

définition, n'est pas défini. Pourtant, cette prsifon russe d’'une définition large du crime

81%. sur ce sujet, les docs PCNICC/2001/WGCA/DP.Zcipé, p. 1, ICC-ASP/4/SWGCA/INF.1, 29 juin 2005,
AEP, quatrieme session, note du Secrétariat, pPCMNICC/1999/INF/2, précité, p. 9, PCNICC/1999/WGRA.1,
précité, p. 4, PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p., ZPCNICC/1999/L.5/Rev.1, précité, p. 25,
PCNICC/2001/WGCA/DP.3, précité, p. 1, PCNICC/200GGA/DP.3, précité, p. 1, ICC-ASP/1/L.4, p. 1

816\, PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2

817 Lire I'analyse faite sur ces propositions par BIHBM-SUK in « The Definition and Jurisdiction of the Crime of
Aggression and the International Criminal Coyr€ornell Law School Graduate Student Pap@@06, pp. 1-59
818\, ICC-ASP/5/SWGCA/INF.1, précité, p. 5

819/ ibid. V. aussi sur ce sujet, POLITI (M.), « The Debatthin the Preparatory Commission for the Interoradil
Criminal Court », art. précité, p. 48, PETTY (K.)A« Sixty Years in the Making: The Definition ofg§ressior,
art. précité, p. 14

820pE) LA (V.), « La codification du droit pénal intetional », art. précité, p. 386

821y, sur ce sujet, KHERAD (R.), « La question delédinition du crime d’agression, art. précité, p. 345

822 PCNICC/1999/DP.12, 29 juillet 1999, Propositionla&édération de Russie, p. 1
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d’agression a été reprise par d’autres délégatielfes les délégations colombiefifie grecque
ou portugais&*. Ainsi, comme le déclare la Colombie :

«[n]ous considérons en effet qu'une définition géh&massure une portée plus grande a
la notion d’agression, qui se trouverait au conteailimitée dans le cas d’'une liste

détaillée si des atteintes ne figurant pas danseckste étaient portées a lintégrité

territoriale, & la souveraineté et a 'indépendammaitique d’un pays»®*°

Il 'y aurait donc pas pour les partisans d’uneirdédn large du crime d’agression de
réels inconvénients a opter pour ce type de d&fimitEt ce, méme dans le cadre de la
responsabilité pénale. Ils rappellent I'exempldadééfinition du crime contre la p&f qui a été
appliquée par les TMI de Nuremberg et de T8kyet qui est 'exemple méme d’'une définition

large.

B. La définition étroite du crime d’agression

Une définition étroite est restreinte efvec le plus de précision possibfé®. Elle
s’oppose a la définition large précédemment analydée définition étroite du crime d’agression
doit comprendre, de facon précise, tous les élémennstitutifs du crime d'agressfBi
Autrement dit, a la lecture de ce type de définitib doit pouvoir étre facile de déterminer avec
clarté et précision quel(s) est ou sont le ou lésénts matériels ainsi que I'élément intentionnel.

Il faut dire que dans ce type de définition, lesacteristiques de ces éléments matériels doivent

823 PCNICC/2000/WGCA/DP.1, précité, p. 1

824 PCNICC/2000/WGCA/DP.5, précité, p. 1

825 PCNICC/2000/WGCA/DP.2, précité, p. 1

826 A titre de rappel, I'article 6 a) énonce que léses contre la paix s’entendent déa«direction, la préparation,
le déclenchement ou la poursuite d’'une guerre céagion ou d’'une guerre de violation des traitésusances ou
accords internationaux, ou la participation a uraplconcerté ou a un complot pour I'accomplissentni’un
guelconque des actes qui précédent

827 « They were fully aware that the Nuremberg convictigrere obtained despite the absence of a detaited a
precise definition of the crime. They concluded thaould be let to the practice to determine &xact contours of
the offence>. FERENCZ (B.), « Deterring Aggression by Law E@mpromise Proposal », art. précité

828 DESPORTES (F). et LE GUNEHEC (FDPG, op. cit, p. 4

829 es définitions détaillées ou par liste ont paiblesse de ne pas étre capables d’épuiser touasgsossibles qui
pourraient constituer une agression. Pour unejastie ce type de définition, v. CHAUMONT (C.), EISER (G.),
« Explication juridique d’'une définition de I'agdsn », art. précité, pp. 521 et 526, MARTIN (J-C.gs régles
internationales relatives a la lutte contre le t@risme op. cit, p. 48, PETTY (K. A.), « Sixty Years in the Making
The Definition of Aggression, art. précité, p. 16
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étre donnés. Ainsi, une définition étroite du criciagression serait celle qui non seulement va
indiquer quel (s) est ou sont le ou les actes datitg d’agression, mais ensuite déterminer, de
facon précise, le contenu ou la définition de ckEsnénts. C'est le cas dans le texte de
'amendement de l'article 8 bis adopté a Kampalguém 2010 (méme si pas encore entré en
vigueur), ou l'acte d’'agression est donné commenéfé matériel du crime. S’en suit une
énumeration de ce qui est considéré comme acteed'sign :

«a) L'invasion ou l'attaque par les forces arméeardEtat du territoire d’un autre Etat
ou l'occupation militaire, méme temporaire, résualtal’une telle invasion ou d’une telle
attaque, ou I'annexion par la force de la totalga d’une partie du territoire d’un autre
Etat ;

b) Le bombardement par les forces armées d’'un @iaterritoire d’un autre Etat, ou
I'utilisation d’une arme quelconque par un Etat tenle territoire d’un autre Etat ;

c) Le blocus des ports ou des cotes d’un Etat gmfdrces armées d’un autre Etat ;

d) L'attaque par les forces armées d’un Etat desds terrestres, maritimes ou
aériennes, ou des flottes aériennes et maritimes dutre Etat ;

e) L’emploi des forces armées d’'un Etat qui seveni dans le territoire d’un

autre Etat avec I'agrément de celui-ci en contrai@navec les conditions

fixées dans I'accord pertinent, ou la prolongatiela présence de ces forces

sur ce territoire apres I'échéance de I'accord fpeent ;

f) Le fait pour un Etat de permettre que son teiré, qu'il a mis a la disposition

d’un autre Etat, serve a la commission par cet alfitat d’un acte d’agression

contre un Etat tiers ;

g) L’envoi par un Etat ou au nom d’un Etat de basagoupes, troupes

irréguliéres ou mercenaires armés qui exécutentream autre Etat des actes
assimilables a ceux de forces armées d’'une grégéde a celle des actes
énumérés ci-dessus, ou qui apportent un concolnstantiel & de tels actes™°

Dans ce type de définition, on va également détegnguelle serait I'ampleur de I'emploi
de la force ou le critere de gravité a prendre @mpte car, on le sait et on y reviendra plus
longuement un peu plus loin, le critére de grastéd’acte constitue un critere fondamental dans

I'identification du crime d’agressiSft-

830 C.N.651.2010.TREATIES-8 du 11 juin 2010 ou RC/Reprécités, p. 9

Sur un commentaire de chacun de ces actes d'agmessiKAMTO (M.), L'agression en droit internationabp.
cit., pp. 22 et s.

81 KHERAD (R.), « La question de la définition durog d’agressiom, art. précité, p. 349, KRESS (C.) et Von
HOLTZENDORFF (L.), « The Kampala Compromise on @rane of Aggression », art. précité, pp. 1206 et s.
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Une définition étroite du crime d’agression étaitilsaitée lors des travaux sur le Statut de
la CPI ou sur la définiton du crime d’agressionr mes Etats comme le Jafth ou
I'Allemagne®®

«L’Allemagne préconise, comme auparavant, une digfiniviable et autonome, aussi

concise que possible, contenant — conformémentriagige nullum crimen sine lege —

tous les éléments requis d’une véritable normerdé ohternational pénal établissant la

responsabilité pénale individuelle a raison de dene extrémement grave qui concerne
la communauté internationale tout entigsé®*

Pour le professeur Rahim Kherad, la définitioficgtrou restrictive du crime d’agression
est surtout désirée par les Etats engagés daonpdestions de maintien de la paix et surtout par
les membres permanents du Conseil de sécuritée pae ces derniers sont soucieux d’éviter a
leurs ressortissants d’éventuelles comparutionanteia CP{*°> (comme le notent M. T. Franck
et H. S. Yuhan, {c]ontributing personnel to peacekeeping effortend@strates a commitment to
international peace and security that ...can ineohardship and danger to those involved in
peacekeeping®®®). La majorité des Etats qui envoient leurs troudass les opérations de
maintien de la paix préferent en effet ce type éfindion parce que leurs soldats seront bien
renseigneés, a partir de la définition, sur le tgpame d’actes qui pourraient étre réprimés comme
constitutifs du crime d’agression ; une définitlange du crime d’agression ne peut pas répondre
a ce besoin.

En effet, lorsque la décision est claire, préciseexlicite, il semble plus facile de
s’emparer de la définition pour mieux la contouroaréviter de tomber sous le coup de la loi.
Pour ce qui est du détournement des regles ou défilaition du crime, il faut dire que ceci est
une crainte récurrente en matiére pénale, qu'onesodroit interne ou en droit internatioftal
Les agresseurs seront, évidemment, toujours tefitdégiser la définition précise du crime

d’agression pour échapper a la justice ; il est ldés important de rester vigilant sur cette

82 Comme le soulignait le représentant japonais éol#érence de Rome en 1998jjJkconvient de définir les
éléments constitutifs ... de maniére précise, congpte de I'importance fondamentale du principe mallarimen
sine lege». L/IRom/7at www.un.org/law, consulté le 25 juin 2009

833\, PCNICC/2000/WGCA/DP.4, précité, p. 2

834V, Ibid.

8% KHERAD (R.), « La question de la définition durog d’agressiom, art. précité, p. 345. V. également sur ce
sujet, G. J. Bass, qui pense qudlikeral states would be better off in a world wieeaggression and violent bigotry
are punished ... Western militaries...have a particulégrest in the enforcement of the laws of waBASS (G. J.),
Stay the Hand of Vengeance: The Politics of Wam@s TribunalsPrinceton University Press, 2000, pp. 282-283
835 FERANCK M. (T.) et H. YUHAN (S.), « The United Seat and The IC®, art. précité, p. 529

87 pPour ce qui concerne la définition de I'agression,sur ce sujet, CHAUMONT (C.), FISCHER (G.),
« Explication juridique d’une définition de I'agsn», art. précité, p. 526, SPIROPOULOS, A/C.6/SR.28&cité
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éventualité et d’assurer une répression effecteveods les auteurs du crime d’agression.
Mais, il faut dire que la question majeure restdecge la conformité de I'un ou l'autre

type de définition par rapport au principallum crimen sine lege

8Il. La conformité de chaque type de définition auprincipe

nullum crimen sine lege

«[L]'on a fait observer que le manque de précisidans toute définition future, pourrait

susciter des problémes pour ce qui était du priaclp [égalité»®®

«La meilleure garantie que le crime d’agression &asffectivement I'objet de poursuites
et d’une répression consisterait..., comme pour lgsea crimes visés par le Statut, a
s’efforcer d’assurer le plein respect du principzldgalité... Ce sont |la, de notre point de
vue, des aspects extrémement importants du déBat

Il convient tout d’abord de rappeler que le prilcigie la |égalité des crimes, exprimé par
'adagenullum crimen sine legesignifie de fagcon générale que toutes les rédgedroit pénal
doivent étre inscrites dans la%8i; que la condamnation pénale ne peut frapper gois® pour
un comportement que la loi ne réprime%&su encore que nul ne peut étre condamné pour un
acte qui, avant sa perpétration, n’avait pas é@@énmné par la loi. Le principe de la Iégalité des
crimes implique, selon certains auteurs, la négestun texte écrit, clair et précis pour la
détermination des incriminatiof{é Autrement dit, les crimes doivent avoir été expément
prévus et définis dans leurs éléments constitpaifsun texte. L’objectif visé par ce principe est

qgue le crime soit connu a I'avance et ce avec kespde précision possible.

838CC-ASP/5/35, précité, p. 12

839 PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2

840 BEZIZ-AYACHE (A.), Dictionnaire du droit pénal général et procédurenpte, 4 éd, Ellipses, Paris, 2008, p.
167. V. aussi sur ce sujet, CORNU (G/pcabulaire juridiqueop. cit, p 538

841 MATHIAS (E.), Termes de droit pénal et de procédure pén@lealino, Paris, 2006, p. 107

842 BE71Z-AYACHE (A.), Dictionnaire du droit pénal général et procédurenpke, op. cit, p. 167
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Ce principe, considéré comme un principe généralrde au sens de l'article 38 du Statut de
la CIF* constitue la <lé de voite du droit criminel ou la «véritable colonne vertébrale
du droit pénal»®“ Cette régle de droit pénal interne a été traréspes droit international
pénal. Vespasien Pella soutenait que ce princigangose en droit pénal international par la
force de I'équité et de la raisofi* et devait étre considéré commene lex sacro sante quae
regis ipso adstringis®*®.

Ce principe a été consacré dans divers textesiattenaux. A titre d’exemple, I'article 22 du
Statut de la CPI dispose :

«[u]lne personne n’est responsable pénalement eruwvaut présent Statut que si son

comportement constitue, au moment ou il se prodaigrime relevant de la compétence
847

de la Cour»

Ce principe de légalité a pour mérite d’écartarlhitraire et de permettre
a la décision qui sera prononcée d’'avoir une sousbgective et extérieure au
juge pénal qui énonce la condamnafitn V. Pella note, dans le méme sens, que ce
principe représente la garantie contre les abliarbitraire qui pourraient transformer la justice
pénale en un instrument d’oppression politique.pk@cision et la clarté du texte incriminant
permet aux individus de connaitre exactement lbamp de liberté, d’échapper a l'arbitraire du
juge et de bénéficier de la garantie de leurs slindividuel§*°.

Il est tout de méme important de préciser que dlemce de la légalité ne se pose pas

843 V. sur ce sujet, DUPUY (P-M.), « Normes internatites pénales et droit impératjfi§ cogen» in Droit
international pénalop. cit, p. 73

84MIEGRET (F.),Le Tribunal pénal international pour le Rwand&€EDIN, Paris |, Perspectives internationales),
Pedone, Paris, 2002, p. 165

« ... la norme de comportement a laquelle une peinatesthée doit étre parfaitement prévisible : c'lessens du
principe ‘nullum crimen sine lege’. Chacun doit reeulement étre prévenu qu’il risque de commetteeinfraction
s'il agit d’'une maniére contraire a la norme de quontement décrite (prévisibilité abstraite), mdisloit également
pouvoir calculer exactement les risques encourilemmet I'acte prohibé (prévisibilité concréte) HENZELIN
(M.), «Droit international pénal et droits pénaux étatigue art. précité, p. 81. V. également sur ce s@jBtIR
(M.), Dictionnaire juridique de la Cour internationale dgstice op. cit, p. 137, DESPORTES (F.) et LE
GUNEHEC (F.)DPG, op. cit, p. 27

84%PELLA (V.), « La codification du droit pénal, art. précité, p. 367. V. aussi sur ce sujet, BAS (W. A.),

« Perverse Effect of the nulla poena Principle:idtetl Practice and the ad hoc Tribunal&3JiL, 2000, vol. 11, p.
524

848 PELLA (V.), « La codification du droit pénal »taprécité, p. 367

847 v/, aussi des textes comme l'article 8 de la Déataon des droits de I'homme et du citoyen de
1789, I'article 1182 de la DUDH du 10 décembre 1%48cle 15.1 du Pacte international relatif auait$ civils
et politiques

848CAHIN (G.), « La notion de pouvoir discrétionnaireart. précité, p. 536

849y, sur ce sujet, BEZIZ-AYACHE (A.)Dictionnaire du droit pénal général et procédurenpke, op. cit, pp. 167
et 168, DESPORTES (F.) et LE GUNEHEC (BRG, op. cit, pp. 4, 24, 25
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forcément partout de la méme fatnOn peut méme dire qu’elle ne s'applique pas eéedint
de la méme facon en droit pénal interne qu’en dnbérnational pénal (cette affirmation de H.
Donnedieu de Vabres selon laquellks grincipe de la I1égalité des délits et des peimest pas
d’application stricte en droit internationai reste encore assez vraie de nos {tireu méme
selon qu’on se trouve dans un systéme de droitiromade droit anglo-sax8t.

Ces précisions apportées, on analysera cependamfirmité ou non de chaque type de

définition par rapport au principe de la Iégaligsarimesr{ullum crimen sine lege

A. La définition large du crime d’agression et le pincipe nullum

crimen sine lege

Lors des travaux de la Commission ou du Groupeaaail spécial, sur la définition du
crime d’agression, les opposants a la définitiogdaou générique du crime d’agression, parmi
lesquels on peut citer les pays comme le JaponAlierhagne, ont toujours mis en avant
I'absence de conformité d’'une définition large @nérique du crime d’agression avec le principe
nullum crimen sine 1ed&’. Si on retient seulement la vision générale dagipe de la Iégalité
des crimes, qui met surtout en avant I'idée quetd’ancriminé soit inscrit ou prévu dans un texte
conventionnel alors, a ce moment, il est peut-€tagéré de dire que la définition générique ou
large du crime d’agression enfreint le principglum crimen sine legdPar contre, si on retient

que ce principe impose que le texte incriminanttéasoit clair et précis, que les éléments

80 GRANDE (E.), « Droit pénal et principe de légalité perspective du comparatisténLa justice pénale dans
les décisions des tribunaux ad hoc : Etudes deslmics en droit pénal internationabp. cit, p. 69

81 En effet, ql]la spécificité du droit pénal international et dgon contexte doit étre prise en considération
FRONZA (E.), MALARINO (E.), SOTIS (C.), « Le prinag de précision et la justice pénale internationalart.
précité, p. 159. Ce contexte est celui d’'une sédigternationale caractérisée par une dominatisnfdats et d’'une
Organisation des NU qui y tient une place primdedit enfin d’'une société ou les principes de gastie semblent
pas encore primés sur les considérations du maidéda paix ou de la sécurité collective.

853y, sur ce sujet, MERLE et VITUTraité de droit crimineltome 2, 4éd., p. 331, n° 278, GRANDE (E.), « Droit
pénal et principe de |égalité », art. précité,.ICC-ASP/5/SWGCA/2, 16 janvier 2007, doc. de aibproposé par
le Président p. 5,

853y, sur ce sujet, les docs PCNICC/2002/L.1/Revrécipé, p. 26, PCNICC/2001/L.1/Rev.1, 9 mars 2(Répport
de la Commission préparatoire sur sa septiemeosef®b février-9 mars 2001), p. 23, ICC-ASP/5/SWGCA9
novembre 2006, Rapport du Groupe de travail spéaiale crime d'agression, p. 2, ICC-ASP/5/35, ipéép. 11 et
I'article de POLITI (M.), « Le statut de Rome deGaur pénale internationale art. précité, p. 828
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constitutifs du crime soient connus et précisésegtde facon claire, alors, effectivement, la
définition large du crime d’agression satisfaifidifement a ces exigences.

En effet, comme on I'a souligné, dans une débnitlarge du crime d’agression, les
éléments matériels du crime ne sont pas toujouigrement énuméreés et quand bien méme ils le
sont («acte d’agressiom ou «guerre d’'agressiom), ces éléments ne sont pas définis et précisés
de facon suffisamment rigoureuse pour qu’ils puisgre identifiés sans difficulté ou sans la
nécessité d’'une interprétation qui peut, selorugss et les situations, étre peu ou assez lame. L
recours dans le texte de la définition & des netianges qui ne sont pas clairement définies
contribue a créer une imprécision quant a la alecise du crime et, ceci, bien que le crime
soit prévu dans un texte. C’est le cas, on I'aaignavec les expressionsecours a la forces,
«emploi de la force> par exemple.

Ce type de définition laisse une part de manceusge importante ou un pouvoir
d’interprétation assez considérable a I'organe apgrécie le crime, et c’est a ce moment que
peut se situer une réelle violation du princpélum crimen sine legselon sa définition stricte
étudiée plus haut. Comme le note J. Detais, unaitiéh générale du crime d’agression
« permet certes une marge de manceuvre importanteldanslification de I'acte d’agression,
mais parallelement, elle ouvre la porte & une nwd d’interprétations qui pourraient se
révéler contradictoires$* En effet, une définition large du crime d’agresdimisse aux juges de
la CPI une marge de manceuvre assez importante gulametermination du crime. Politis notait
d’ailleurs, dans ce sens, qu'une définition large lédgression permettait de satisfaire cette
tendance qui voudrait qu’on ait un droit souple, dnoit aux contours imprécis, qui n’est
déterminé qu'au fur et & mesure que l'on avificeEn effet, la définition générique de
'agression, du fait de son caractere large et’idgotécision de nombre de termes utilisés, a
effectivement pour avantage de ne pas limiter @msvpirs de I'organe appelé a connaitre de
I'existence de I'acte. Ce type de définition avaibur cette raison, été largement plébiscitée au
moment de l'adoption du texte méme de la résolu88m4 portant définition de I'agression.
L’idée était de préserver ou de ne pas limitemplegvoirs du Conseil de sécurité lorsqu’il devait
connaitre d’'une situation. Pour confirmer cetteont#, I'article 4 de ladite résolution soulignait

la possibilité pour le Conseil de sécurité dgualifier d’autres actes d’agression conformément

84 DETAIS (J.),Les Nations Unies et le droit de légitime défetsgversité d’Angers, 30 novembre 2007, p. 231
85 POLITIS (N.),Les nouvelles tendances du droit internatiooal cit.
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aux dispositions de la Charte Différentes critiques avaient été cependanesadt ce type de
définition, qui selon certains auteurs, perme#iainut moment au Conseil de sécurité de modifier

«la définition de I'agression et le recours & lailége défense®*®

. Ce type de définition qui,
incontestablement, peut permettre de mieux protégesystéme de sécurité collectiVe en
sauvegardant ou en ne limitant pas les pouvoir€ahseil de sécurité et en étant en adéquation
avec l'article 39 de la Charte des f€) ne semble pas pour autant véritablement daredie clu
droit pénal garant des droits individuels ; unardtén large du crime d’agression semble peu en
conformité effectivement avec les objectifs mémepdncipe nullum crimen sine led& car,
bien que le crime soit consacré dans un texte,éggwents matériels ne sont pas toujours
facilement identifiables et I'élément intentionnelest d’ailleurs pas précisé. Dans le texte
adoptée en juin 2010 a Kampala, il n'est, par exema aucun moment, fait mention de
I'élément moral et, dés lors, on ne peut dire &élment moral sera retenu ou non par les juges

lorsqu’ils connaitront du crime d’agression.

B. La définition étroite du crime d’agression et leprincipe nullum

crimen sine lege

La définition étroite du crime d’agression est préée par ceux qui militent pour ce type
de définition comme étant une définition conformepaincipenullum crimen sine legeu fait de

la précision des éléments qui constituent le crehgarce que cette caractéristique majeure

86 COT (J. P.), « Force du droit et droit de la foscart. précité, p. 46

87 Une définition large du crime d’'agression pour tesants de cette définition permettait de miewtéwer le
systeme de sécurité collective. En effet, ce typaléfinition préserve les pouvoirs du CS en luingtant sans
aucune entrave d'intervenir s'il le juge nécessairalela ou en dec¢a de ce que dit la définitioerdae d’agression
adoptée dans la résolution 3314.

H. Donnedieu De Vabres pensait qu’une définition ld&gression ne pouvait s’obtenir qu’en relation
avec le systeme de sécurité collective contenu deEnsCharte de I’ONU. DONNEDIEU DE
VABRES (H.), « La codification du droit pénal intetional », art. précité, p. 33. V. aussi la positiles Etats-Unis
sur cette questioim FRANCK M. (T.) et H. YUHAN (S.), « The United Statand The ICG, art. précité, pp. 548,
523

V. pour une opinion différente, DETAIS (JDes Nations Unies et le droit de Iégitime défenge cit, p. 231

88 COMBACAU (J.), Le pouvoir de sanction de I'O.N.lbp. cit, p. 97, FRANCK M. (T.) et H. YUHAN (S.),
« The United States and the ICC », art. précité28, PCNICC/2000/WGCA/DP.2, précité, pp. 1 et 2

859y, sur ce sujetAnn CD| 1994, vol II, partie 2, p. 81, précité, GLENNOM.(J.), « Le crime d’agression : une
définition sans rime ni raison », art. précité, pg3 et s.
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contribue & laisser une faible marge d'interprétatau juge pénéil’ Les partisans de la
définition étroite du crime d’agression rappellgoe la précision et la clarté des regles permet «
de savoir a quoi I'on s’engage et quelles garantfee le droit d’établis». Pour M. Schuster,

« [w]hereas the general method attempts to find sbrmad terms under which a certain
behavior can be subsumed, the enumerative technligtee specific acts that can
constitute the offence®®*

Effectivement, en énumérant les éléments du creahen les définissant de
facon claire, il est plus facile, sans avoir a inpeter le texte de
I'incrimination, de déterminer si le comportement eause est constitutif ou non
de crime d’agression. On voit que ce type de défom permet en effet une
prévisibilité de I'acte ou de la norme de comportarh prohibé et renseigne de
facon précise et certaine tout futur auteur de tiéasur le caractere répréhensible
de son comportement ou de ses actes. En étant f@éende cette facon, la
définition étroite du crime d’agression remplit lestentes des auteurs comme
Baek Buhm-Suk qui estimaient que :

« ...the crime of aggression and the act of aggressimulsl be separately stipulated in
the definition... the definition of the crime of agggion should comply with the principle
01;6Izegality. Thus essential material and mentahedats of crime should be included in it.
»

Cette pensée est partagée par Politi pour quie«<indication plus détaillée des éléments
constitutifs du crime apparait indispensable, emhwage au principe de légalit&®®

Il est donc possible de dire du fait de sa pr@cjque cette définition comporte tous les
criteres précis nécessaires pour une veritable eatendroit international pénal établissant la
responsabilité péndfé. Ce type de définition permet également, de limies pouvoirs de
'organe appelé a connaitre du crime ; en effdyi@@ dispose d’'une marge d’interprétation tres
faible et ne peut aller au dela du texte. La défini étroite du crime d’agression est donc

beaucoup plus conforme au principe de la légakt® aimes que ne I'est la définition large ou

860 pCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 1. V. aussi saisujet, KHERAD (R.), « La question de la défanitdu
crime d’agression >art. précité p. 350, LAFONTAINE (F.) et TACHOU-SIPOWO (A. G4, Tous les chemins ne
s'arrétent pas a Rome art. précité, p. 82

81SCHUSTER (M.), « The Rome Statute and the Crim&ggfressior, art. précité, p. 20

82 BUHM-SUK (B.), « The Definition and Jurisdictiori the Crime of Aggression », art. précité, p. 3

83 POLITI (M.), « Le statut de Rome de la Cour pérnialernationale», art. précité, p. 830

864 AJAC.249/1997/WG.1/DP020, 11 décembre 1997, (psijm de I'Allemagne) p. 5
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générique.

Mais, parce que les moyens de guerre changentatomsnt, les actes d’agression
peuvent également changer et, pour cette raisengdétfinition stricte du crime d’agression, dans
laquelle tous les actes d’agression seraient ligégait impossible. Certains pensent de ce fait
qu’il faut écarter cette idée qui apparait dange#st Ceci pose surtout la question de
limportance d’'une constante réactualisation deecdéfinition en fonction des changements et
des mutations que connait la société internationale

Les deux types de définitions ne respectent pass tbs mémes degrés, le principe de la
légalité de crime, tout comme ils ne visent pashésnes objectifs. Chaque type de définition a
des avantages et des inconvénients du point delwifenctionnement pratique de la C8fr
guant au respect des droits individuels et égaléapeant a la protection du systéme de sécurité
collective. Par exemple, une définition stricteadume d’agression, si elle devait s'imposer a un
organe comme le Conseil de sécurité, contribuetaitainement a réduire son pouvoir
discrétionnaire en matiere de constatation et @difgpation de I'agression car le Conseil serait
« paralys[é] ou ...enferm[é] dans une camisole de fqueiique »*’ ; le Conseil ne pourra pas
référer a la Cour tout cas qui n’est pas en lieecda définition et, méme s'il le faisait, la Cour
n'est pas tenue de suivre en vertu de lalinéa 9l'akticle 15 bis du Statut de la Cour
(Amendements au Statut de Rome du 11 juin 2010gligui

«[l]e constat d’'un acte d’agression par un organdégieur a la Cour est sans préjudice

des constatations que fait la Cour elle-méme etuvdr présent Statud

Ces constats permettent d'ailleurs de voir queokalgitation entre le droit international
pénal et le droit international du maintien de &xpne se fait pas toujours sans heurts et que,
souvent, les fondements, ainsi que les moyenssldaaex branches du droit international ne sont
pas les mémes. On peut étre tenté d’établir urrariciie entre ces deux types de droit. Mais est-
il réaliste d’aller jusgu’a faire du droit du mdert de la paix un droit supérieur» par rapport a

tout autre droit, en I'occurrence ici, le droitentational pénal ? Ce type de question vienhe

865 v, sur ce sujet, PELLET (A.), « Compétence maliériet modalités de saisineim La Cour pénale
internationale ColloqueDroit et démocratieLa Documentation Francgaise, Paris, 1999, p. 46

866 pCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2

87 CAHIN (G.) in « La notion de pouvoir discrétionnaire appliqué& awanisations, art. précité, p. 588. Or,
I'action du Conseil doit étre guidée par le seusidé’établir, de maintenir et de restaurer la paixda sécurité
internationales ; ceci constitue d’ailleurs une desntes de cette entreprise de définition du erdtagression. V.
aussi sur ce sujet, SUR (S.) « Conclusions gérgrdtelLe chapitre VII de la Charte des Nations Uniep. cit, p.
318
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fois de plus mettre en exergue, relever ou exacéabension qui existerait entre la justice et la
paix. »*®® Et avec le crime d'agression, il est difficile diéapper & cette question car ce crime se
place au carrefour de la sécurité collective dadestice pénale internation&ié

Il existe une troisiéme voie qui est une définitiaixte du crime d’agressibff. Ce serait
une sorte de mélange des caractéristiques des dtypes de définition et ceci
reglerait les imperfections des deux types de défons précédemment
analysées. Ce type de définition a été soutenuymacertain nombre d’Etats ou
de délégations (Algérie, Arabie Saoudite, Bahre®AU, Iraq, Libye, Iran,
Soudan, Tunisie, Yémef}.

En effet, la définition mixte est considérée conuffeant,

« the best of both world$"2 parce qu'elle presents a general definition, followed by an

enumeration of concrete situations where it carplesumed that aggression exists. The

list has the aim of helping to understand or tolgghe general part»

Elle permet de couvrir les situations qui ne sa pomprises dans une définition stricte.
Cependant, si la définition mixte est le type métaaléfinition qui entraine le plus de consensus,
il N"empéche qu’elle reste néanmoins une sorteafi#isn bancale qui n'est pas sans poser de
problemes et rassemble les critiques qu’on pete fal’'un ou a I'autre type de définition. Pour J.
Stone,

«[i]f the abstract definition in the general clauseuld be self-applying, the list of acts
or situations would be unnecessary; and it is notany case, really a part of the
definition. Its inclusion manifests doubt as to qukecy of the definition in the general
clause and seeks to ensure that it shall at lestsnel to the list of acts or situations.>

8¥BROTONS REMIRO (A.), « Aggression, Crime of Aggriess Crime without Punishment », art. précité, 4. 1
V. aussi sur ce sujet, A/C.6/SR.341, précité, pam¥bal résumé de la Xe séance du Comité Ill/21dmai 1945

869 CHAUMONT, A/C.6/SR.405, précité, SEIBERT-FOHR (A The Crime of Aggression : Addingg a Definition
to the Rome Statute of The ICE ASIL Insight, 2008, vol. 12, n° 24, LAFONTAINE (F.) €ACHOU-SIPOWO
(A. G.), « Tous les chemins ne s’arrétent pas adgrart. précité, pp. 81 et s.

870 « 1l semble que la définition mixte retient davantdgétention de la plupart des délégations que Efinition
générale». KHERAD (R.), « La question de la définition ciime d’agressiom, art. précitép. 351

Ce type de définition avait été préféré dans la3844 aux deux autres types, car pergue commedesetigénérale.
V. a ce sujet, HASBI (A.) et LAMOURI (M.), ka définition de I'agression a I'épreuve de la riéab in Réalités du
droit international contemporain. Discours juridigusur I'agression6éme rencontre de Reims, 1982, p. 29
87IpCNICC/1999/L.5/Rev.1, précité, p. 25 (texte durdoanateur des travaux), PCNICC/1999/INF/2, préqitd2,
PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2, PCNICC/200GQGA/DP.2, précité, p. 1,
PCNICC/2002/WGCA/RT.1/Rev.2, précité, pp. 1 a 3aussi les docs A/AC.91/4 et Add. 1 &4 5, 15 maB519

872 /. sur ce sujet, FERENCZ (B.) et BASSIOUNI (M. CQ The Crime against Peace », art. précité, p, 326
PCNICC/2000/WGCA/DP.3, précité, p. 2

873 STONE (J.),Aggression and World Ordeop. cit, p. 80. J. Stone qualifia la définition de I'agies de la
résolution 3314, qui était une définition de typets de «Pyrrhic achievemens. Ibid.
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Reste posée la question de la conformité de cedgpiefinition au principe de la légalité
des crimes. On peut penser que cette regle prineipa droit international pénal,
dont I'importance n’est plus a démontrer, peut toet méme quelque fois céder
devant des exigences présentées comme plus gr&fides peut dailleurs supposer
gue c’est pour cette raison qu’'a été élaboré ¢rt22 al. 3 du Statut de la CPI, qui dispose que
larticle 22 du Statut de Rome précédemment cigmpéche pas qu’un comportement soit
qualifié¢ de crime au regard du droit internationsidépendamment du présent Statut. Ce
troisieme type de définition, qui allie les deupéyg de définition, semble tout de méme se fonder
sur «la recherche d’un difficile point d’équilibre enties exigences de la justice et celles de la
politique, de la paix et de la sécurité internatites »* ">,

Ce type de définition a finalement été choisi densexte de 'amendement adopté a
Kampala en juin 200"

Le traitement de cette question montre bien, v dncore, que le crime d’agression se
trouve bien a la confluence ou a la croisée de dgpgs de droit: le droit de la sécurité
collectivé’” ou droit international du maintien de la paixeetltoit international pénal.

874 En effet, le principe de la Iégalité des crimestpigre écarté au nom des considérations plus gsama comme le
dispose le Pacte sur les droits politiques etsiyibur des régles non écrites du droit internatigui, par nature,
possédent une portée rétroactive (V. sur ce sSWECKEL (P.), « Linstitution d’un tribunal interniainal pour la
répression des crimes en droit humanitaire en Yslag@», AFDI, 1993, p. 254) ou pour des principes généraux de
droit reconnus par les nations civilisées (v. fusgjet, article 1582 du Pacte international rietatk droits civils et
politiques et l'article 782 de la Convention eurepge des droits de 'homme et BALBONI (M.), « Lautiame
entre nécessité et volontém Les sources du DIRop. cit, p. 274) ou encore pour des normes coutumieres bie
préétablies (Le Procureur ¢/ Mitar Vasiljevic, jagent du 20 novembre 2002, 1T-98-32 T, Point 19gugiement.

V. aussi sur ce sujet, MANZINI (P.), « Le rdle dungipe de légalité dans la détermination des s art.
précité, p. 263) et enfinau nom des exigences dinmien de la paix.

875 ZAPPALA (S.),La justice pénalgop. cit, p. 146

876y, doc. C.N.651.2010.TREATIES-8 ou RC/Res.6, doexités, p. 9. V. également sur ce sujet, KRESB&C
Von HOLTZENDORFF (L.), « The Kampala Compromisetba Crime of Aggression », art. précité, pp. 12116.e

877 Pour une définition de cette notion, v. FORTEAU.\NDroit de la sécurité collectivep. cit, pp. 43 et s.
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CHAPITRE I
LES TENTATIVES D’EXTENSION DU CRIME
D’AGRESSION

La notion d’agression armée parce qu’elle ne bégiéfipas et ceci
d’ailleurs comme d’autres notions de droit interimatal public telles la menace
contre la paix et la rupture de la paix d’'une déion circonstanciée et précise
qui puisse s’'imposer a tous, est souvent et ce déamment des intéréts de ceux
qui I’interprétent, sujette a une extension qu’ogup qualifier de large.

En effet, depuis quelques années, on assiste denfagpetée sur la scene
internationale a de réelles et véritables tentadivEéetirements de cette notion
d’agression armée. Ces tentatives d’extension purtaussi bien sur les
conditions d’existence de l'agressiorSECTION 1), que sur les auteurs de
I'agression SECTION I1).
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SECTION |
DU COTE DE SES CONDITIONS D’EXISTENCE

Aujourd’hui, a la faveur de certains événementsernationaux tels les
attentats contre les kours jumelles» le 11 septembre 2001 ou des différents
attentats terroristes monstrueux et de grande aarpt®mmis ces dix dernieres
années, on voit ressurgir dans le débat, en drtiérinational, I'idée jadis portée
par certains selon laquelle en plus de l'attaquees qui est en cours ou a été
commise, d’autres formes d’agression existent. @génements ont en effet eu
un impact considérable sur la conscience de I'huitéaet ont mis en lumiere la
menace que faisait peser sur le monde, I'existedes armes de destruction
massive et autres moyens de menaces.

[l convient de s’interroger sur ces nouvelles foane’agression et
d’étudier leur pertinence, quant au droit intermatal dans un premier temps
(81), avant de voir ensuite, dans un second temps,llgsiepeuvent étre les
conséquences de la consécration de ces nouvellesef d'agression en droit
international 811).

8l. Les nouvelles formes d’agression

L'idée généralement admise était que |'agressiortait effective que
lorsqu’il y avait eu une attaque armée ou un actegoession préalable ou que
celui-ci était en cours. Aujourd’hui, un grand nombd’auteurs, a la suite

d’hommes politiques, s’accordent de plus en pludéalarer que le soutien a des
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groupes et bandes armés ou terroristes est conmdtitiagression A), tout
comme la menace imminente, réelle ou inéluctableagdéssion B). Il est
important de rechercher si de telles assertionsvpat trouver un fondement

dans le droit international ou le droit de la Cleart

A. Le soutien a des groupes et bandes armés ou teristes

L'idée de considérer le soutien (qu’'il soit finaeci ou logistiqué™),
'appui ou l'aide a des bandes, groupes armés etes terroristes comme une
agression armée n’est pas nouvelle en droit intdomal®’®. En effet, certains
pays ont, a diverses occasions, présenté le souwtidas bandes et groupes armes
ou terroristes comme constituant une agression & kgard ou a I’égard des
pays «amis» ou alliés, justifiant ainsi selon eux leur actioan légitime
défens& Parmi ce groupe de pays, on peut citer I'Afriqgde Sud, les Etats-
Unis et Israél. Ces trois pays ont ainsi souvenoiqqué leurs actions militaires a
I’encontre de certains pays en arguant que cesidesmvaient soutenu, accordé

refuge ou aidé des groupes terroristes ou des badmées qui avaient commis

878 Dans son op. diss. sur I'arrét Nicaragua, le jlgyenings note : s]elon le dictionnaire, la logistique est 1' ‘anf
moving, lodging, and supplying troops and equipni€otncise Oxford English Dictionary, 7e éd., 19§2)art de
déplacer, loger et ravitailler les troupes ainsiegieé matériel» p. 543

879 Cette thése a été soutenue par de nombreux pagiqie, Etats-Unis, URSS, Royaume-Uni, Turquiein€h
etc.). V. a ce sujet les discussions qui ont exastéein de la SAN (ex. Conférence pour la réduatda limitation
des armements, Docs de la Conf., vol. 2, doc. DAD& 1933, pp. 683-684), lors des travaux pouwrdation de
'ONU (v. par ex. la position chinoise in Tentati¢ghinese Proposals for a General International @zgtion,
August 23, 1944. 1 Foreign Relations of the US,419%p. 718 a 725), lors des travaux sur la dédinitde
I'agression (V. la reproduction des différentesitimss des Etats ou groupes d’EtaisFERENCZ (B.),Defining
International Aggressiorop. cit, vol. 2, pp. 481, 504, 534) ou au sein du comitélas relations amicales, (v. par
ex. AJAC. 119/L. 18, 16 novembre 1964, Propositioniapon).

V. aussi sur ce sujet, ARONEANU (EDa définition de I'agressignop. cit, pp. 281-282, STONE (J.Lonflict
through Consensus: United Nations Approaches toréggion Baltimore/London, John Hopkins University Press,
1978. pp. 75 et s., CORTEN (0O.) et DUBUISSON (k.Dpération ‘liberté immuable’ », art. précité, pp.et s., op.
diss. du juge Schwebel sur I'arrét Nicaragua ctsEtdnis, précité, pp. 341 et s.

80 v/, sur ce sujet, CASSESE (A.), « Terrorism is dlssrupting Some Crucial Legal Categories of In&tional
Law », EJIL, November, 2001, p. 996, FERENCZ (Bgfining International Aggressioop. cit, pp. 481 et s.
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des actes de sabotage ou de violence a leur efdroi®n peut également
mentionner le soutien des pays comme la Chine,délnle Royaume-Uni, le
Canada, le Japon, I'Australie, les Etats-Unis dhdlonésie, lors des travaux des
comités sur la définition de I'agression, a la taeslon laquelle le soutien a des
groupes et bandes armés ou terroristes était cartitid’agressiofi®

Le droit international considére comme illicite tosioutien ou assistance a
des bandes et groupes armés, terroristes ou entibé@sétatiques lorsqu’il est le
fait d’'un Etat et considére que ceci engage la oasmbilité de cet Et&f. Mais
va-t-il jusqu’a faire, de I'assistance, de I'hébengent ou du soutien d’un Etat a
des groupes et bandes armés ou terroristes, unesa@gm ? Une partie de la

doctrine aujourd’hui, et surtout depuis les évenatsedu 11 septembre 2001,

8Ly, par ex. les arguments de I'Afrique du Sud agesinterventions au Lesotho en 1982, en Angoldéermbre
1983 ; d'Israél au Liban en 1972, en 1975, en 1882Tunisie en octobre 1985 ; des EU en Libye eih 5986. V.
pour une étude détaillée des actions de ces EBEIN (P.), « Le droit international & I'épreuve derrorisme »,
RCADI, 2006, vol. 321, pp. 375 et s., CHRISTAKIS (T.)Vers une reconnaissance de la notion de guerre
préventive® in L'intervention en Irak et le Dlop. cit, pp. 23 et s. LAGHMANI (S.), « La doctrine améiisade la
‘preemptive self-defense’ i Le droit international a la croisée des chemiop. cit, pp. 158 et s., SHIRYAEV
(Y .), « The Right of Armed Self-Defense in Intetioaal Law and Self-Defense Arguments Used in teedBd
Lebanon War »Acta Societatis Martensi2007-2008, pp. 80-97

882 «... () organizing, supporting or directing armed baratsirregular or volunteer forces that make incunss or
infliiltrate into another State ;

(7) organizing, supporting or directing violent itistrife or acts of terrorism in another Stater, o

(8) organizing, supporting or directing subversiaetivities aimed at the violent overthrow of thev&mment of
another State», A/AC.134/L.17, projet de définition présenté X969 par I'Australie, le Canada, I'ltalie, le dap
le Royaume-Uni et les Etats-Unis, 25 mars 196%ussi A/C.6/SR.406, proposition présentée par feama, 20
octobre 1954, p. 46,8 8, A/C.6/SR.417, 8 novemt®84, proposition présentée par la Chine, p. 11308
A/AC.77/L.9 in Rapp.du Comité spécial de 1956 pour la question de fad#el'agression, 8 octobre-9 novembre
1956, AG, Doc. Off. : 12éme sess., Suppl. N°16 §&4), New York, 1957, p. 35, art. 2d) de la déiamt I'art. 2b)
de la définition proposée par le Paraguay, A/AQ.777/ précité, p. 34, ainsi que l'article 1f) de di&finition
soviétique, A/JAC.77/L.4, précité, p. 33, A/C.6/SB78, 22 novembre 1968, proposition de I'Austratie8, § 49,
A/C.6/SR.1169, 3 décembre 1969, proposition du @han 396, § 51, proposition de I'lnde A/C.6/SR.2420
novembre 1973, p. 253,8 7 ou A/C.6/SR.1442, 20emtre 1973, p. 258, § 52, FERENCZ (BDefining
International Aggressionop. cit, pp. 481 et s., op. diss. du juge Schwebel surétaNicaragua c. Etats —Unis,
précité, pp. 341 et s.

883y, rés. 2625 de I'AG, A/IRES/42/22 de 1987, arrét, Glicaragua c. Etats —Unis, précité, § 195, g, 80205, p.
108 et § 247, p. 127. V. aussi sur ce sujet, leidmnt des 43 puissances, (Article 8 du projet) A/AC.134/L.6, 24
mars 1969 et Add. 1 et 2, CORTEN (O.) et DUBUISSEN, « Opération ‘liberté immuable’ », art. prégip. 56,
BROMS (B.), «The Definition of Aggressiom, art. précité, pp. 298 et s., GUILLAUME (G.), erforisme et droit
internationabk, RCADI, 1989, t. 3, pp. 391-392, 398, SICILIANOS (L-AgL’invocation de la Iégitime défense »,
art. précité, p. 150, v. également pp. 125 et ARK (R.), «State Responsibility for Private Armed Groups ia th
Context of Terrorisn®, Juridicia Internationaj XI, 2006, pp. 191 et s.
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répond par I'affirmative & cette questifh Certains vont méme jusque parler de
la naissance d’une coutume spontaffée

La résolution 3314 de I’AG qui définit I'agressiaonsidere en son article
3 différents actes comme constitutifs d’actes deggion. Parmi ces différents
actes constitutifs d’agression, ne figure pas laidu le soutien a des bandes et
groupes armés ou terroristes. |l faut dire que @enbreux pays, tels la France
ou I'ltalie, s’étaient opposés a ce que l'aide audoutien a des bandes armées
soit constitutif d’agressiofi® Finalement les opposants a cette idée l'ont
emporté car l'article 3 g de la résolution 3314 marle plus que de lI'envoi de
bandes ou groupes armés ou terroristes comme domitd’acte d’agression.

Il n’est cependant pas rare de voir certains aw®(faire souvent le lien
entre I'article 3 g qui cite comme acte d’agressiofi]’envoi par un Etat ou en son
nom de bandes ou de groupes armés, de forces li@éggiou de mercenaires qui se livrent a des
actes de force armée contre un autre Etat d’unevitga..» et le soutien, I'aide ou
I’'assistance a ces bandes et groupes armés ouristes. Ce lien est abusif et
erroné. Une lecture précise et attentive des didparss de l'article 3 g de la
résolution 3314 montre bien que seul I’envoi par bErat de bandes ou groupes
armeés est constitutif d’agression et non le soutbenl’assistance a ces groupes
ou bande®® En s’appuyant sur ce texte, la C1J déclare ddasét Nicaragua c.

Etats-Unis que :

84y, sur ce sujet par ex., BYERS (M.), « Terrorighe Use of Force and International Law after 11tSmper »,
ICLQ, 2002, 51, pp. 409 et s., ALDRICH (G.), « The bah, Al Qaeda, and the Determination of lllegal
Combatants »AJIL, 2002, 96, pp. 892 et s., DELBRUCK (J.), « Figbhiast Global Terrorism: Self-Defense or
Collective Security as International Police ActioB@me Comments on the International Legal Implicaif the
‘War against Terrorism’»GYIL, 2001, 44, p. 15, MURPHY (S.), « Terrorism and @ancept of ‘Armed Attack’ in
Article 51 of the UN Charter >HILJ, 2002, 42, pp. 51 et s., ROWE (P.), « Respons@=mmr: the New ‘War’ »,
MJIL, 2002, p. 309, CASSESE (A.), « Terrorism is alssriipting Some Crucial, art. précité, pp. 997, 999 et 1000
8%/. KOTZUR (M.), «‘Krieg gegen den Terrorismus’-politishe Rhetorik odeue Konturen des ‘Kriegsbegriffs’
im Volkerrecht » AV, 2002, p. 472

86 v/, Rapp. du Comité spécial pour la question ddda de I'agression, 11 mars — 12 avril 1974, AG¢.ff.,
29éme sess., Suppl. N°19 (A/9619), p. 24. V. égalen®/C.6/SR.1441, 19 novembre 1973, propositionlade
France, p. 250, 8§ 45-46, A/C.6/SR.1474, 11 oct@bi#l, proposition de Madagascar, p. 58, § 29

87 v, par ex., SCWHEBEL (S.), « Aggression, Intervemtand Self-Defence in Modern International Law
RCADI, 1979, I, pp. 457 et s., COMBACAU (J.), « The Egtion of Self-Defence in UN Practicéar»The Current
Legal Regulation of the Use of Forap. cit, p. 13, STONE (J.onflict Through Consensusp. cit, pp. 88 et s.

88 | e texte de l'article 3 g de la rés. 3314 est piessentiel tiré du projet soviétique de 1969 b lors des
travaux sur la déf. de I'agression. V. A/AC.134/2,.25 février 1969
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« si la notion d’agression armée englobe I'envoi d@nbes armées par un
Etat sur le territoire d’un autre Etat, la fournite d’armes et le soutien

bY

apporté a ces bandes ne sauraient étre assimiléBagression armée.
Néanmoins de telles activités peuvent fort bierstituer un manquement au principe du
non-emploi de la force ainsi qu'une interventiomsldes affaires intérieures d'un Etat,
c'est-a-dire un comportement certes illicite, mdigne gravité moindre que I'agression
armée. »%°

Et la Cour ajoute ensuite :

« [I]'accord parait aujourd'hui général sur la naturges actes pouvant étre considérés
comme constitutifs d'une agression armé&g’

Ainsi, dans cette affaire ol les Etats-Unis acéasale Nicaragua d’avoir
encourageé, aidé, appuyé et soutenu de facon actiegtion violente des
guérilleros et les activités militaires et para ndlres des groupes armés dans
certains pay®¥’ la Cour a considéré qu'on ne pouvait queoi dans une telle
assistance une menace ou un emploi de la forcdéquivalent d'une intervention dans les
affaires intérieures ou extérieures d'autres Etsft¥, mais non une agression armée.

Cette décision de la Cour a été abondamment cré&éfd On peut relever
les critiques formulées par le juge Schwebel daas spinion dissidente ; il a
estimé que la décision de la ClJ constituait ungreédsion ou s’écartait du droit
accepté ou souhaitable, s’éloignait de la positoba la doctrine, ne tenait pas
compte des réalités de I'emploi de la force dasmisdmtions internationales ou des réalités la
guerre moderne et ne respectait pas les dispasitienla Charte et autres textes pertinents du
droit internationd®. Pour le juge Schwebel, linterprétation faite parClJ de I'article 3,

paragraphe g de la résolution 3314 n'avait pagxtéustive et était errorfée

89y arrét Cl1J, Nicaragua c. Etats —Unis, précit84, p. 127, v. aussi § 195, p. 104, § 230, p, 1191, p. 101

89 bid., § 195, p. 103. La CIJ n'a pas manqué de prédjser «{clette description, qui figure a l'article,Zlinéa
g), de la définition de I'agression annexée a lsotétion 3314 (XXIX) de I'Assemblée générale, paetconsidérée
comme l|'expression du droit international coutunsiglbid.

81y, Ibid., § 128, pp. 71 et 72

892y, Ibid., § 195, p. 104, v. aussi § 247, p. 127

893 v/, par ex. I'op. diss. du juge Jennings, arrétaxégua, précité, p. 543. Pour le juge Jennindsutl faire une
différence entre une simple» assistance ou fourniture d’armes qui selon lestnpas constitutive d’agression et
celle qui peut étre d@écisive» et qui serait constitutive d’agression. V. aussi ce sujet, I'op. diss. du juge
Schwebel sur I'arrét Nicaragua précité, DINSTEIN)(Yar, Aggression and Self-Defenoe. cit, pp. 199 a 202

894 C1J, arrét Nicaragua c. Etats —Unis, précité digs. du juge Schwebel, § 155, p. 332, § 161, p. 34

89 bid., § 170, p. 346, 8§ 173, 175, 176, 177, pp. 34358
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Quels que soient les arguments mis en avant pdiguer la position de la CI1J dans
I'arrét Nicaragua, force est de dire que celletaitéespectueuse du texte méme de la résolution
3314°° et était considérée, par le plus grand nombre,noera position dominant¥. Cette
position a d’ailleurs été confirmée dans l'arrét®D. Ouganda. Pour le juge Kooijmans, méme
si la CIJ n’a pas directement traité de cette gouestans cet arrét, on peut voir qu’'a partir desa
conclusion, the Court, however, implicitly rejettganda’s argument that mere tolerance of irregulars

% Autrement dit, le soutien

‘creates a susceptibility to action in self-defetgeneighbouring States®
ou la tolérance d’'une bande ou groupe armé, ooriste n'équivaut pas selon la CIJ a une
agression armée.

Il faut dire gu'aprés les attentats du 11 septemdd@l1, devant la difficulté ou
I'impossibilité d'imputer les actes du groupe Al éda a I'Etat Afghan par les mécanismes
d’attribution  «classique», pour les différentes raisons énoncées dans rdsut
développement?®, certains ont essayé de justifier la guerre erhafistan sur le motif qu’en
apportant un soutien et en hébergeant des personngss groupes impliqués dans les attentats
de New York, I'Etat Afghan avait de ce fait commise agression, ce qui justifiait dés lors
I'action en |égitime défense des Etats-Unis etekealliés contre cet Etat. Il faut dire d’ailleurs
gue les résolutions 1368 et 1373, adoptées paomhsdll de sécurité au lendemain des attentats
du 11 septembre 2001, en affirmant le droit natdeelégitime défense, laissaient penser que les
Etats-Unis et leurs alliés étaient en droit de réaloir de ce droit a la suite de ces attaques qui

constituaient une agressidhou une agression indiredte

89V les doc. A/C.6/SR.1474, 11 octobre 1974, p.&89,Rapp. du Comité spécial pour la question de |aakf.
I'agression, 11 mars — 12 avril 1974, AG, doc.,d®éme sess., Suppl. N°19 (A/9619), p. 24, A.GER61472, 9
octobre 1974, p. 45, 87

897y, par ex. sur ce sujet, CORTEN (O.) et DUBUISS(N), « Opération ‘liberté immuable’ », art. prégipp. 57
et s., RATNER (S. R.), «Jus Ad Bellum and Jus éll@BAfter 11 September AJIL, 2002, 96, pp. 907 et 908,
STERN (B.), « Le contexte juridique de ‘I'aprés’é&ptembre 2001 in Le droit international face au terrorisme
op. cit, p. 20, PETTY (K. A), « Criminalizing Force: Régog the Threshold Question for the Crime of
Aggression in the Context of Modern Conflict Seattle University Law Rew2009, vol. 33, n°105, disponibé
http://works.bepress.com/keith_petty8 30

898 Arrét RDC. Ouganda, précité, op. ind., juge Kogijrs, p. 5, § 22

899y, sur ce sujet, nos développements au titreeimigere partie, chapitre 1l de ce travail.

90 prautres ont justifié ces propos du Conseil pafaie qu'au moment de la rédaction de ces résaistimn ne
savait pas exactement qui se cachait derriere regg actes. V. sur ce sujet, PAPASTAVRIDIS (E.Becurity
Council Resolutions 1368/2001 and 1373/2001: CtllecSecurity or the Right of Self-Defense?RHDI, 2002,
vol. 55, p. 506. Pour d’autres, on ne pouvait pasoee déterminer si les actes terroristes d’Al @aéthient
imputables aux Talibans ou & I'Etat Afghan, v. D8¢2001/946, 7 octobre 2001 et également sur gedéstion,
MARTIN (J-C.), Les regles internationales relatives a la lutte ttenle terrorisme op. cit, pp. 538 et 539,
PAPASTAVRIDIS (E.), « Security Council resolutiod868/2001 and 1373/2001», art. précité, p. 507, kAR.),

« What Future for the UN Charter System of War Bngion? »AJIL, 2008, 97, pp. 592 et s.
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Fort de ces deux résolutions du Conseil de sécwitécertain nombre de personnes
soutient désormais que les événements du 11 se@@d01 et les réactions qui ont été adoptees
a la suite de ceux-ci et surtout le soutien ouskaize d’opposition a ces positionsnt donc
induit une évolution spectaculaire des régles ttiadnelles encadrant le recours a la force dans
les relations internationales’®%t conduit & la création d’unnouveau droit» qui permet de
considérer comme constitutif d’agression le soutiede, ou méme I'hébergement apporté ou
fourni a des groupes et bandes armés ou terraristes

Cette pensée est cependant discutable; le drodrnetional n'a pas subi des
modifications ou été remis en question avec lentdts du 11 septembre 2001. On peut le voir
dans les applications qu’en fait la ClJ, organacjade de I'ONU. Dans l'affaire opposant la
RDC a I'Ouganda, affaire dans laquelle 'Ouganda plusieurs reprises, fait mention de I'appui,
du soutien logistique, de I'hébergement, de I'dngment et autres moyens que les membres du
FDA avaient ou étaient supposés avoir recus dat'&ingolai¥, la CIJ vient dire que, malgré
la mise en avant de ces différents éléments, @lpeaut constater I'existence d’'une agression
armée. Pour la ClJ, les conditions de l'article 8egla résolution 3314, a savoir, I'envoi par un
Etat ou en son nom de bandes ou de groupes armésces irréguliéres ou de mercenaires qui
se livrent & des actes de force armée contre ue Etdt ne sont pas rempfi&set, dés lors, pour
la Cour, méme si ces attaques sont déplorabless el sont pas constitutives d’agression.
Implicitement, dans cette décision de 2005, prisgques années seulement apres les attentats du
11 septembre 2001, et a la suite de toute cettatiagi qui a secoué le droit international et la
scéne internationale, et qui a conduit certainséélader 'avenement et la consécration de
nouvelles regles en matiere de conditions d’excgate I'agression armée, on voit bien que dans
cet arrét, la Cour réaffirme sa décision adoptéesdarrét Nicaragua en 1988 La Cour
observe également, lorsqu’elle analyse le compam¢nde I'Ouganda, que I'entrainement
dispensé a I'ALC, l'aide militaire et le soutiergistique apportés a ce mouvement, bien que ne

pouvant pas étre attribués a ’'Ouganda si on appligs criteres d’attribution consacrés en droit

901y sur cette question CORTEN (OLg droit contre la guerrgop. cit, pp. 669 et s.

992 KLEIN (P.), « Le droit international & I'épreuves derrorisme », art. précité, p. 399. V. égalensntce suijet,
CORTEN (O.),Le droit contre la guerrgop. cit, p. 669

9031y, arrét RDC c. Ouganda, précité, §§ 133, 138, 140

%bid., § 146

95| a CIJ fait d'ailleurs plusieurs fois mention dartét Nicaragua dans cette affaire, §§ 59, 61,785,143, 160,
164, etc., ceci certainement pour montrer que s#ipo sur la question n’a pas changé plus de 20apnes, et ce,
méme avec les évéenements nouveaux tels les astelt&/orld Trade Center de 2001.
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international (organe de fait, entité exercant ymérogative de puissance publique, etc.),
constitue tout de méme une violation de certainebgations du droit international (non
intervention et non recours a la for&) A ce moment la C1J rappelle quelques dispositiea
résolution 2625 (XXV) de I'AG portant sur les pripes du droit international touchant les
relations amicales et la coopération entre lessEtaitamment une des dispositions de I'article
1907.

A la question de savoir si le soutien, l'aide éébergement fournis & des groupes ou
bandes armés ou terroristes, sont devenus, atedriidivers évenements qui ont eu lieu sur la
scene internationale, constitutifs d’'une agressionée, la réponse qu’on peut donner, au regard
de la jurisprudence de la Cour, est non. Une bganie de la doctrine partage aussi ce point de
vue : pour Pierre Klein, il s'agit la de faitsnentrant pas dans les catégories classiques de

I'agression»’®

et surtout il ajoute, que le prononcé de la Cldsdéarrét de 2005 est une
confirmation tres claire du fait que les criteresoécés dans la résolution 3314 (XXIX) ...n’ont
en rien perdu leur pertinence, méme a la suite&denements de 2001°°. Autrement dit, il n’y

a pas eu une conseécration de nouvelles catégoagsesdsion armée en dehors de celles prévues
dans la résolution 3314. Force est de constatelegudifférentes propositions sur la définition du
crime d’agression, méme le texte adopté a Kampajaie 2010, n’ajoutent pas dans la liste des
actes prévus par la résolution 3314 (texte de lokese travaux sur la définition du crime
d’agression) une telle nouvelle catégorie d’acsme constitutifs d'actes d'agressibh Les
diverses condamnations du Conseil de sécuritégared’lsraél pour les opérations militaires

effectuées a I'égard de certains pays arabes auladelégitime défense (ces Etats étant accusés

%61, arrét RDC c. Ouganda, § 161, § 163, v. Gtét &licaragua c. Etats —Unis, §§ 206 et 209

%7 « Chaque Etat a le devoir de s'abstenir d'organiserdencourager l'organisation de forces irréguligreu de
bandes armées, notamment de bandes de mercerairese d'incursions sur le territoire d'un autra&s

%8 KLEIN (P.), « Le droit international & I'épreuves derrorisme », art. précité, pp. 397, 372, 402abksi sur ce
sujet, CORTEN (O.) et DUBUISSON (F.), « Opératiolibérté immuable’ », art. précité, pp. 55 et s.,
VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitime eé$e », art. précité, pp. 57 et s.,
CASSESE (A.), « Article 51 », art. précité, pp. 434346, STERN (B.), « Le contexte juridique de
‘'aprés’ll septembre 2001lin Le droit international face au terrorismep. cit, p. 20, CORTEN (O.)Le droit
contre la guerreop. cit, pp. 199 et 200, SICILIANOS (L-A.), « L'invocatiothe la légitime défense », art. précité,
pp. 152 et s., MEGRET (F.), « ‘War’ ? Legal Semestind the Move to Violence &JIL, 2002, vol. 13, pp. 382 a
384

99KLEIN (P.), « Le droit international & I'épreuve terrorisme », art. précité, p. 408

919y, par ex. ICC-ASP/7/20/Add.1, précité, p. 31, KBSP/6/SWGCA/2, précité, p. 3, PCNICC/1999/L.5/Rev.
précité, p. 22, C.N.651.2010.TREATIES-8 du 11 j2@10 ou RC/Res.6, précité
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par Israél de soutenir 'OLP) laissent également bien penser que le CS nedgaspas non
plus ces actes comme constitutifs d’agression cofarseutient Israél.

L’attitude qui consiste a refuser de considérer ates comme constitutifs d’agression
semble assez protectrice du systeme de sécurleetoed mis en place par la Charte des NU et
renforcé par différents textes ou résolutions dgarmes des NU. Il faut garder a I'esprit que le
crime d’agression est veéritablement un crime quche a la paix et la sécurité internationales et
il faut que ce crime demeure pergu et considéréno®min crime grave ; on verra d’ailleurs plus
loin 'importance que revét le critere de graviend la détermination de I'existence ou non d’un
acte d’agression. Il ne faut pas que des actesialenee de moindre importance ou d'une
intensité faible qui, tout en constituant des adiastes, violent certaines obligations du droit
international, soient cependant considérés commestitatifs d’une agression armée. Cela peut
étre tres dangereux pour la sécurité collective.

Cependant, comme I'a suggéré le juge Jenningsuiliri peut-étre, avec le temps, se
demander quand méme si un soutien ou une assisjaneejoué un role déciif, substantiel,
massif*® ou déterminant dans la commission de I'agressardps groupes et bandes armés ou
terroristes peut étre ou non constitutif d’agres§ldOn peut penser que le Conseil de sécurité, a
qui la résolution 3314 attribue le pouvoir de détieer d’'autres actes d’agressions a partir
d’ «autres circonstances pertinentespeut prendre ce type de déci§f8nOu, pourquoi pas,
lintroduire a travers un nouvel amendement dankste des actes d’agression contenue dans
I'article 8 Bis du Statut de la CPI ? Mais il fargiconnaitre que c’est une boite de pandore qui
peut étre ouverte car a partir de quel critererdeter si le soutien, I'aide ou I'hébergement a ces
groupes a été décisif, substantiel ou non, quéterdhinera ? Et il faut, en tout temps, garder en
vue que l'agression armée est le seul acte qudren international, ouvre droit a la légitime
défense et donc a l'utilisation de la force. Ontpzaindre que le systeme de sécurité collective,

déja assez fragilisé par linvocation de nombreussges (Iégitime défense préventive ou

%11\ par ex. rés. 171 (1962), 262 (1968), 265 (1989) (1969), 313 (1972), 316 (1972), 337 (19735 @AL978),
508 (1982), 509 (1982). Sur ce sujet, v. GRAY (Gjernational Law and the Use of Forc®xford University
Press, 2004, pp. 172-175, CORTEN (@8 ,droit contre la guerreop. cit, pp. 249 et s.

912 0p. diss. juge Jennings, arrét Nicaragym,cit, p. 543

13 Dans son op. individuelle sur I'arrét RDC c. Ougmnle juge Koroma dit que le comportement d’ustat qui
accorde un soutien massif a des groupes armésymoéat en leur laissant de maniére délibérée I'actéon
territoire » peut étre qualifié d’ «@gression armée’ au sens de l'article 51 de la Ghar § 9, p. 288

914 V. sur ce sujet, VERHOEVEN (J.), « Les étirementts la |1égitime défense », art. précité, pp.
56 et s.
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préemptive, droit d’ingérence humanitaire ou respbilité de protéger) pour justifier

I'utilisation de la force, ne subisse encore ddgrdes secousses.

B. La menace imminente ou inéluctable

Lors des travaux des différents comités sur la wi¢fon de I'agression, sur
la déclaration relative aux principes du droit intgional touchant les relations amicales et la
coopération entre Etats et méme sur le Projet diectbes crimes contre la paix et la
sécurité de I’humanité, la question s’est souvensée de savoir si la menace
d’agression imminente, réelle ou inéluctable étadnstitutive d’agression ?
Certains Etats ont soutenu, lors des travaux desi@s sur la définition de
I'agression, qu'une menace d’agression, lorsqu’elé¢ait imminenté® ou
inéluctablé® devait étre constitutive d’agression et de cet faivrir droit a la
légitime défens®’. Pour les Pays-Bas et pour tous ceux qui soutartacette

these, «la menace immédiate d'employer la force p[ouvaifju@aloir & un acte

1% e Nouveau Petit Roberd. 2010, définit 'imminent comme cequi va se produire dans trés peu de temps.
1281. Ce mot peut aussi étre entendu comrearde point d’étre suivi d’exécution ARONEANU (E.),La
définition de I'agressionop. cit, pp. 111-112. Pour certains)'ikminence du danges doit s’entendre par aucun
autre moyen d'y faire face, v. doc A/2638, préc&7. Pour la C1J, H]"imminence’ est synonyme d"immeédiateté’
ou de ‘proximité’ et dépasse de loin le concepiwdntualité’». CIJ, arrét Gabcikovo-Nagymaros, 1997, p. 424 8
V. également sur cette notion, YOO (J.), « Intéomatl Law and the War in Iragin « Agora: Future Implications
of the Iraq Conflict »AJIL, 2003, 97, pp. 572-573, SAPIR®.) « Iraq: The Shifting Sands of Pre-Emptive Self
Defence», AJIL, vol. 97, 2003, p. 604

916 | e Nouveau Petit Roberprécité, définit le mot inéluctable» comme quelque chosecantre quoi il est
impossible de lutter, qu’on ne peut éluder, empédheter» ; il peut aussi vouloir dire knmanquable, inévitable,
...incontournable». Ibid., p. 1321

917 «[...] il y a agression non seulement en cas d’emgéla force, mais aussi en cas de menace de la famus
deux sont interdits par le paragraphe 4 de I'Aric2 de la Charte. La ‘menace ou ... 'emploi de lecdd
mentionnés dans ce paragraphe correspondent arE'sgion’ de I'Article 39 et ne sont pas la mémesehque la
‘menace contre la paix’ mentionnée dans le mémielart.. en vertu de I'Article 51, la notion d’agigon armée
englobe les cas-types de menace, c’est-a-diredesie menace immédiate dans lesquels un Etat méarips de rien
faire d’autre que d'exercer immédiatement son ddeitiégitime défense Proposition des Pays-Bas, A/C.6/SR.410,
28 octobre 1954, p. 73, 88 40 et 42, § 46, A/C.633R 28 novembre 1952, p. 189, § 6. V. aussi [sitipa de la
Belgiquein A/C.6/SR.287, 15 janvier 1952, p. 208, 8§ 27,28et A/C.6/SR.290, 16 janvier 1952, p. 229, 8§%a0-
et 65, de la Chinen A/C.6/SR.337, 28 novembre 1952, p. 194, §§ 42t4&/@.6/SR.1168, 3 décembre 1969, § 24,
p. 387
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d’agression»®*® et ne pas considérer la menace d’'agression cormorestitutive

d’'agression, laissait selon les partisans de dedte, I'Etat menacé impuissarit

On pensait cette question a jamais réglée avecéfandion de l'agression
adoptée dans la résolution 3314 de I’AG, car cdiare fait nulle part mention
de la menace d’'agression, qu’elle soit imminentéelre ou inéluctable, comme
constitutive de I'agression ou d'un acte d'agresgfd Il faut d’ailleurs rappeler
que de nombreux Etats et une bonne partie de la doctrifeaffirment qu’une
agression armeée est considérée comme existantequbgBe est en cours,
effectivement déclenchée, entamée, commencée, bad«occured», autrement
dit, lorsqu’il y a «un commencement d’exécutioff>. Ce n’est que dans ces
conditions qu’elle ouvre droit a la Iégitime défensonsacrée a I'article 51 de la
Charte des NU. La légitime défense devant permedigestopper ou de repousser
cette agressiofi* Selon cette logique, la menace d'agres$fdme serait donc

pas constitutive d’agression arnté®e

918 A/C.6/SR.417, 8 novembre 1954, proposition dessfBas, p. 111, § 19. V. aussi Rapp. du Comité apéei
1956 pour la question de la déf. de I'agressionc®bre-9 novembre 1956, AG, Doc. Off. : 12éme .seasppl.
N°16 (A/3574), NY, 1957, p. 11, § 85

19 position des Pays Bais A/C.6/SR.417, 8 novembre 1954, p. 109, § 5 et &/&R.410, 28 octobre 1954, p. 73,
88 40 et 42, § 46, idée soutenue aussi par la ChifdC.6/SR.1168, 3 décembre 1969, p. 387, § 24

920/ sur ce sujetAnn IDI, session de Santiago, vol. 72, 2007, p. 111

92/, par ex. position du Mexiquén A/C.6/SR.1074, 19 novembre 1968, pp. 3-4, § 22, 'tdRSS in
A/AC.134/SR.39, 21 mars 1960 A/AC.134/SR.25-51, précité, p. 121, v. aussi A/ARY/SR.39, 21 mars 1968
A/AC.134/SR.25-51, p. 121, de la Syiie A/AC.134/SR.70, 4 ao(t 197 A/AC.134/SR.67-78, précité, p. 57,
PCNICC/1999/L.5/Rev.1, précité, p. 22, , S/PV.185%écembre 1975, pp. 47-48/50, S/PV.2288, 1919®81, p.
46, S/IPV.4726, 26 mars 2003, pp. 14 et 3 et pp.IS/PV.4625, 16 octobre 2002, p. 2, position Ebilippines
lors des travaux sur la déclaration relative auatiens amicales et la coopération entre Etatd/C.6/S.R.823, 2
décembre 1963, p. 245, 8 4

922 v/, par ex. sur ce sujet, CHRISTAKIS (J.), « Verseureconnaissance de la notion de guerre
préventive »in L'intervention en Irak p. 21, LOWE (V.), « The Iraq Crisis: What now?ICLQ, 2003,

p. 865, NGUYEN-ROUAULT, « L’intervention armée erak et son occupation au regard du droit internalie,
RGDIP, 2003, p. 851, IOVANE (M.) et De VITTOR (F.), « ldoctrine européenne et l'intervention en lraq »,
AFDI, 2003, vol. 49, p. 27, STERN (B.), « Le contextadique de ‘I'aprés’ll septembre 2001 », art. pée@. 18,
CONSTANTINOU (A.), The Rights of SeDefence Under Customary. International Law and &eti51 of the
United Natiors, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 125 et s., SIGINDS (L. A.), Les réactions décentralisées a
lillicite , op. cit, pp. 295 et s., CORTEN (ODe droit contre la guerregp. cit, pp. 618 et s.

923 A/C.6/SR.415, 4 novembre 1954, proposition du Megj p. 101, § 40

924 Ann CDI, 1980, vol. II, partie 2, p. 50 @rticle 34. — Légitime défense... Commentajre

92% |a menace est définie par Gérard Cornu comme [ajcte d’intimidation consistant...a inspirer...la crae
d’'un mal projeté... par 'annonce ...de la mise en etién ». Vocabulaire juridiqueop. cit, p. 584

V. également sur la notion de menace illicite, ACla Cl1J, Licéité de la menace ou de I'emploi d’asmucléaires,

8 juillet 1996, § 47 et DUBUISSON (F.) et LAGERWAL(A.), « Le conflit en Géorgie de 2008 au regardjuhi
contra bellum et a la lumiere du rapport de la moissl’enquéte internationale de 2009RBDI, 2009, pp. 465 et s.,
CORTEN (0O.), 4.e rapport de la mission d’enquéte internationaldépendante sur le conflit en Géorgie : quel
apport au jus contra bellums?, RGDIP, 2010, pp. 51 et s.
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Lors des difféerents travaux des comités sur la di¢fon de I'agression, de
nombreuses délégations, telles les délégations eft'ss britanniqué®
Tchécoslovaqué®, iranienné® mexicain€®, américainé®? ou francais&? se sont
opposées a ce que la menace d’agression soit dohise d’agression,
considérant qu’il serait dangereux pour la paix diale d’admettre la menace d’agression
comme constitutive d’une agressioh On peut, & ce sujet, mentionner les propos diéseptant
de la Belgique qui, en 1954, notait lors des travaur la définition de I'agression que :

« la menace d’'un acte n’équivaut pas a l'acte lui-re€®i la menace d’agression était
considérée comme une agression véritable, d'aupoasraient en déduire que la guerre
préventive est licite. Certes, il est difficile @iBlir la démarcation entre la menace et
I'agression elle-méme, et on peut imaginer le casdEtat qui se trouverait dans

I'obligation d’'agir s’il veut éviter d’étre réduita I'impuissance par le déclenchement
brusque d’hostilités dont il est menacé. Cependapiarait impossible de mettre sur le
méme pied I'agression et la menace d’agression.

Pour un grand nombre de délégations, faire de |laanee d’agression un élément
constitutif de I'agression paraissait contrairedaait international, notamment aux dispositions

des articles 284, 39 et 51 de la Charte des®NUl y avait, pour reprendre les termes du

Il faut entendre par menace d’agression selon lectPade non-agression et de défense
commune de I'Union Africaine, ¢out acte ou déclaration hostile d'un Etat, groupEtats, organisation d'Etats
ou acteur(s) non étatique(s) qui, sans déclaratierguerre, pourrait aboutir & un acte d'agressiany. Article T/,

g, du Pacte de non-agression et de défense commené&Jnion Africaine.

926 v/, par ex. les mises en garde faites par certaitéégations lors des travaux sur la définition afime
d’agressiorin ICC-ASP/5/SWGCA/1, précité, p. 2

927 AJAC.134/SR.39, 21 mars 1969, proposition de Klra A/AC.134/SR.25-51, précité, p. 121, A/IC.6/SR.341, 4
décembre 1952, proposition de 'URSS, p. 213, § 14

928 \/C.6/SR.414, 3 novembre 1954, proposition de BRp. 94, § 33

929 AIC.6/SR.413, 3 novembre 1954, proposition de EhéEoslovaquie, pp. 87-88, § 10 et p. 88, § 11,
A/C.6/SR.418, 9 novembre 1954, proposition de laéEoslovaquie, p. 118, § 46

930 A/C.6/SR.405, 18 octobre 1954, proposition dehirp. 39, §§ 3 et 5

931 A/C.6/SR.415, 4 novembre 1954, proposition du Megi pp. 100-101, §§ 39-42

932 A/AC.134/SR.31, 7 mars 196@ Special Committee on the Question of Def. AggmssiSecond Sess.,
A/AC.134/SR.25-51, précité, p. 30, AIAC.124/SR.74a00t 1970n A/AC.134/SR.67-78, précité, pp. 114-115. V.
aussi Department of State, USA, Foreign relatidib® US : Diplomatic Papers-1945, 1967, pp. 8180&

933 AJAC.134/SR.70, 4 ao(t 1970 A/AC.134/SR.67-78, précité, pp. 54-61

934 A/C.6/SR.405, précité, p. 39, §8 3 et 5, v. alg€i.6/SR.412, ler novembre 1954, proposition dusRaye-Uni,

p. 80, § 10, A/C.6/SR.413, 3 novembre 1954, prajposide la Tchécoslovaquie, pp. 87-88, § 10 et&. 811,
A/C.6/SR.413, 3 novembre 1954, proposition de lavlige, p. 89, § 30, Rapp. du Comité spécial de 12&6 la
question de la déf. de I'agression, 8 octobre-Sentwe 1956, AG, Doc. Off. : 12éme sess., Suppl6NAL3574),
New York, 1957, p. 7, 853

935 A/C.6/SR.409, 28 octobre 1954, proposition dedégRjue, p. 70, § 15, v. aussi les propositionsktass comme

la Biélorussie, la Polognén A/C.6/SR.411, 29 octobre 1954, p. 77, § 15 ; \wssalbid., p. 76, 88 11 et 12,
A/C.6/SR.415, 4 novembre 1954, p. 99, §8 22 etll4ont dans le méme sens.

93¢ v, position de la Tchécoslovaquia A/C.6/SR.413, 3 novembre 1954, pp. 87-88, § 1(p.eB88, § 11,
A/C.6/SR.418, 9 novembre 1954, p. 118, § 46, duijflexin A/C.6/SR.415, 4 novembre 1954, pp. 100-101, § 39-
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représentant soviétique, undokte opposition»>>’ & la mention des menaces d’agression dans la

définition de l'agression. Finalement, la menaagydession ne fut pas inscrite dans le texte de la
définition de I'agression inscrite dans la résant8314.

Cette position a également été soutenue par de neomlktats lors des travaux sur la
déclaration relative aux relations amicales etdapération entre EtafS. Il faut souligner que,
lors des travaux préparatoires de la Charte desciite idée n’avait pas non plus été soutenue, et
avait méme rencontré une ferme opposition de nomdgats parmi lesquels les Etats—Unis et la
France, qui jugeaient dangereux d’inscrire la merdagression dans le texte de l'article 51 de
la Charté*®. La CDI n’a pas non plus retenu cet élément dassdispositions sur l'agression
dans le Projet de code des crimes contre la paia sécurité de 'humanit®. Il en a été de
méme lors des débats en 1980 sur le projet Agamosur la responsabilité des Etats

On pouvait, compte tenu de cette opposition peqgser cette question était a jamais
réglée. Pourtant, ce sujet est revenu de facontamesdans les théses de certains Etats (Etats-
Unis, Israél par exemple) ou d'une partie de latitoe*?, & la faveur de quelques tensions
(conflits et problemes du moyen Orient) et de test@&venements (attentats du 11 septembre

2001) ; ce qui conduit aujourd’hui a se reposeastion de facon sérieuse.

42, de I'lranin A/C.6/SR.416, 5 novembre 1954, p. 106, § 32, dadtmyin Rapp. du Comité spécial de 1956 pour
la question de la déf. de I'agression, 8 octobme9embre 1956, AG, Doc. Off. : 12éme sess., SUuNpL6
(A/3574), New York, 1957, p. 7, § 53, des EtatsdJ#W/AC.134/SR.10, 17 juin 1968 A/AC.134/SR.1-24, p. 120
937 AIC.6/SR.416, 5 novembre 1954, p. 107, § 47

938 v/, par ex., la proposition des Philippings A/C.6/S.R.823, 2 décembre 1963, p. 245, § 4, dylaBen
A/C.6/S.R.805, 5 novembre 1963, p. 133, § 21, dg€in A/C.6/S.R.822, 29 novembre 1963, p. 238, § 7

939y, sur cette question, Department of State, US#eign relations of the US : Diplomatic Papers-194%67, pp.
818, 709, UNCIO, vol. 11, pp. 72-73

940 En 1954, certains membres de la CDI qualifiaientmienace d’agression de grand crime internationahrfn
CDl, 1954, vol. I, p. 127 [v. intervention de J. P.#ancois, The Chairmanj\nn CD| 1954, vol. Il, p. 151, [article
2 88 1 et 2]). La notion de menace d’agressionégpét la suite abandonnée au sein de la CIH {ait pour les
autorités d’un Etat de recourir & la menace d’agriem contre un autre Etat Ann CDI, 1996, vol. Il, partie 1) et
n'a pas été retenue dans le projet de Code de (298nn CD| 1996, vol. Il, partie 2, p. 44 [Article 15.
Circonstances atténuantes... Commentajje Gette position de la CDI est souvent rappetie Hes travaux du
Groupe spécial sur la définition du crime d’agressiv. par ex. ICC-ASP/4/SWGCA/INF.1, précité, . V.
également sur ce sujé&nn IDI, session de Santiago, vol. 72, 2007, p. 111

941y les positions de certains Etats & la CDI susujetin A/C.6/35/SR.56, 21 novembre 1980, §26 (position de
Trinidad et Tobago), A/C.6/35/SR.48, propositionxinaine, 13 novembre 1980, §22, A/C.6/35/SR.58pgpsiion
de la Pologne, 21 novembre 1980, 817, A/C.6/35/@Rpoposition de la Roumanie, 17 novembre 198d, §3
A/C.6/35/SR.51, proposition de I'lrak, 856, A/C.6/SR.53, proposition de la Mongolie, §30

%42y sur ce sujet, Mc DOUGALL (M.), « The Soviet-Gubquarantine and self-DefenceAd)L, vol. 57, 1963, p.
600 et les points de vue de certains auteurs datisle «Iraq and the ‘Bush doctrine’ of Pre-emptive Selfi@&ee-
Expert analysis> at www.crimesofwar.org, August 20, 2002, consult@@ejuin 2008. V. aussi UN Doc. A/51/22,
précité, p. 58
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En effet, de nombreux auteurs ou personnalitésastdent de plus en plus a penser ou a
écrire que :

« traditionnellement, en droit international, un Etatenacé peut lancer une opération
militaire a condition que I'agression dont il esermacé soit imminente, qu'il n'y ait pas
d’autre moyen d’écarter la menace et que l'inteti@m militaire soit proportionnée. Le
probléme se pose dans le cas ou sans étre immjiamteenace en question est présentée
comme réelle, par exemple en cas d’acquisitionsdare intention censément hostile, des
moyens de fabriquer des armes nucléairés

George Bush, ancien président américain, dans ssowlis prononcé le*1juin 2002 a
I'école militaire de West Poifit!, déclarait que le droit international tout, comtaedoctrine,
depuis des siécles, avaient toujours reconnu gsieEtats pouvaient se défendre contre les
dangers d’'une menace imminente et que le concepiedace imminente devait encore d’ailleurs
évoluer pour étre adapté aux réalités actuellgemhettre d’ouvrir le droit a la légitime défense
gu’il qualifie d’«anticipatory self-defence. Autrement dit, la menace d’agression imminente
devait étre considérée comme une agression etrairait a la lIégitime défense. Dans un esprit
assez identique, I'Etat d’Israél a souvent justifaétaines de ses utilisations de la force comme
étant de la Iégitime défense, répondant selon tiésamenaces imminentes ou réelles d’agression
a son endroit (détention d’armes nucléaires, d’arahe destruction massive ou utilisation du
terrorisme). On pense ainsi, par exemple, a I'actidsraél contre 'Egypte le 5 juin 1987 ou
encore a l'attaque de la centrale nucléaire iralee@sirak par 'armeée israélienne en 1981. Ces
différentes actions ont été condamnées par I'AG Nlds par certains membres du Conseil de
sécurité ou par le Conseil lui-méffitet ces condamnations peuvent bien permettre déeréf
'argument selon lequel, la menace d’agressioduatéble, réelle ou imminente est constitutive
d’agression, seule possibilité ouvrant droit adgitime défense garantie par l'article 51 de la
Charte.

943 Rapport du Groupe de personnalités de haut nigeaues menaces, les défis et le changement, A859/5
décembre 2004, p. 59. V. aussi pp. 93 et 94. Poerauitique de cette position du Groupe de perddésav.
CASSESE (A.), « article 51 », art. précité, p. 1342

944y, ce discours de West Point « The National Security Strategy of The Unitedt&taf America » (September
17, 2002), www.whitehouse.gov/nsc/nss.pdf, p. bhisalté le 25 mai 2007. V. aussi BUSH (G. W.), Diss sur
I’état de I'Union, Maison Blanche, 29 janvier 2082wvww. whitehouse.gov/ncs/nss.pdf, consulté le 252087

%%, sur les détails de cette crise SCHWEBEL (S. MAggression, Intervention and Self —Defemcart. précité,
p. 481, MARTIN (J-C.),Les régles internationales relatives a la lutte wenle terrorisme op. cit, p. 546,
FOUGEROUSE (J.), « La Iégitime défense dans la €hd® I'Atlantique», art. précité, p. 179

98y les séances du CS des 5 et 8 décembre 1978.1860, p.184, p. 2, §5, p. 3817 et S/PV.1861,, 188318 et
21, p. 4, 831, p. 6, 88 41 et 42 (dans cette &ffaiveto américain a empéché le Conseil d’adapterdécision). V.
pour I'affaire Osirak, les résolutions 508 et 509§2) et la résolution 573 (1985) du CS
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Notons au passage que les arguments mis en ajaatdihui par ceux qui soutiennent
gue la menace d’agression imminente, réelle owatgéble est constitutive d’agression et ouvre
droit a la légitime défense ne sont pas tres difftsr de ceux utilisés jadis par ceux qui militaient
afin que la menace d’agression soit inscrite dartexte du Projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de I'humanifé ou dans la définition de I'agression (résoluti@1®). On peut
citer comme arguments avancés : le risque de siigrands et dangereux dommages, la
nécessité de protéger les intéréts vitaux essential interest, eté*®

Méme si la ClJ n’a jamais eu l'occasion (aucun Btatjamais invoqué devant la ClJ, la
menace d’agression comme justifiant son actiorégitiine défensé®) et certains diront n'a pas
voulu ou a manqué de saisir 'opportufiitde se prononcer sur la question de savoir si laaneen
d’agression était constitutive d’agression et pdaugias lors ouvrir droit a la Iégitime défense
(dans les arréts Nicaragua et RDC c. Ouganda, la @ib qu’elle n'a pas été saisie de cette
question et ne se prononcerait donc pas sur c€-g)jene lecture attentive des textes pertinents
du droit international qui traitent de I'agressien, 'occurrence la Charte des NU et la résolution
3314 de I'AG, ne laisse pas penser que la menaggatsion soit constitutive d’une agressian

Si la menace d'agression était aujourd’hui congidécomme constitutive d'une
agression, ce serait une fois encore une véritatile de pandore qui serait ouverte et qui risque
de fragiliser encore plus le systeme de sécuritéative, mis a mal ces derniéres années par un
certain nombre d’actions telle I'intervention utdieale de la coalition américano-britannique en
Irak et des discours toujours plus récurrents @sifis sur la volonté de recourir a la guerre pour
régler les différends, ou stopper les éventuellgessions. Qui décidera que la menace est
imminente, réelle, ou inéluctable ? Comment défasrnotions de menace imminente et réelle de

facon objective % Qui décidera de la crédibilité et de la réalitécééte menace et comment ?

947y, par exAnn CD| 1949, pp. 109 et s. (intervention de M. Koretsky)

98 | ors des travaux des Comités sur la déf. de Ismiom, le représentant néerlandais, partisan de pesition
insistait sur la nécessité de tenir compte du dfmment des armes atomiques et ajoutait @itendre
passivement pour se défendre d’avoir recu des beraligydrogéne serait pour un pays un véritableidaig...]. Il
n'est plus possible aujourd’hui d’exclure de laidéfon de I'agression armée certains cas de meriaueédiate».
A/C.6/SR.527, ler novembre 1957, p. 11

99 Dans I'avis consultatif de la CIJ sur la constiarctdu Mur, la question ne s’est pas directemesgpp V. CIJ,
Avis sur le Mur, précité, 88 138 et 139

90y op. ind., juge Kooijmans sur I'arrét RDC c. Gugla, précité, p. 6, § 25

91 Arrét Nicaragua, précité, p. 103, § 194 (v. léfiqures du juge Schwebel sur cette déclarationad@dur, dans
son op. diss. précitée, p. 347, § 173), arrét RDGQuganda, précité, p. 52, § 143

SZCHRISTAKIS (J.), « Vers une reconnaissance de daion », art. précité, pp. 19 et s.

93 CORTEN (O.)Le droit contre la guerrgop. cit, pp. 626 et s.
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Comment savoir si un Etat prépare juste sa défensme offensive®® Doit-on considérer
sans risque les menaces d’agression ou les prigpal@tguerre comme des éléments de preuve
suffisants qui annoncent avec certitude une attégiuee’>>? Comment sera pris en compte le
critere de proportionnalité dans la riposte, étaminé que l'agression n'a pas encore eu lieu ?
Comment s'assurer que la menace d’agression neeppes servir de justification pour une
véritable agressidn® ? Etc. Voila autant de questions qui n’ont paségdles ou solides réponses
capables de réduire de facon certaine les crail@ggitoyens et de la communauté internationale
sur ce sujet. Plus on élargira le concept d’agoesein lui adjoignant d’autres notions, plus on
prend le risque de permettre le recours a la guderéacon unilatérale et pour des motifs de
moindre importance. Il s’agit 1a, pour reprendre termes de Th. Eustathiades, d'un terrain
glissant et, on peut ajouter, danger8ixOr, il faut garder constamment & I'esprit que,
'agression ouvre droit, en vertu de la Charteadégitime défense (article 51). L’action en
légitime défense représente I'un des rares cas’Efat|peut recourir & la force de fagon
unilatérale sans violer les dispositions de la @& et ceci avant que le Conseil de sécurité ne
se saisisse de I'affaire. Il semble nécessairer potéger le systeme de sécurité collective, de
considérer comme constitutives d’agression degutarmées graves et qui ont effectivement
eu lieu ou ont connu un commencement d’execution.

Les délégations du Groupe de travail spécial saritee d’agression semblaient d’ailleurs
largement d’accord pour exclure de la définitionadime d’agression, la menace d’agres&idn
Dailleurs le texte de I'article 8 bis adopté a Kaata en juin 2010 ne I'a pas retenu, montrant

ainsi, une fois encore, que I'idée dominante rgsie seule une agression armée commencée, en

9% Comme I'a noté A. Randelzhoferpre has to admit that distinguishing in a clear-manner between offensive
and defensive preparation is far from easy, andfien virtually impossible. RANDELZHOFER (A.), « Article 2
(4) » in The Charter of the UNop. cit, p. 118. V. également sur ce sujet, CHRISTAKIS) (X Vers une
reconnaissance de la notion art. précité, pp. 20 et 21

9*TCHENZETTE (M.), «La légitime défense préventivene hérésie & I'encontre du droit international :
Bombardement de I'lrak, un autre regard », 7 adii32at www.cerems-travail.fr/compteur_upload.php, p. 12,
consulté le 10 avril 2009

956 Ann CDI, 1949, vol. 1, p. 111, précité

STEUSTATHIADES (C. Th.), «La définition de l'agression et la légitime défense Etudes de droit international
tome IV, pp. 431

958\, sur ce sujet, CORTEN (Olg droit contre la guerreop. cit, pp. 613 et s D’ARGENT (P.), « Du commerce &
I'emploi de la force : I'affaire des plates-formg&trolieres (arrét du fond) AFDI, 2003, p. 277

99 v/, ICC-ASP/4/ISWGCA/INF.1, précité, p. 10, ICC-A8R2, Official Records of the fourth session of the
Assembly, 20 March 2006, p. 38&C-ASP/5/SWGCA/INF.1, précité, pp. 9-10, ICC-AS®/GCA/L, précité, p.
2, C.N.651.2010.TREATIES-8 du 11 juin 2010 ou RG/Reprécité, LAFONTAINE (F.) et TACHOU-SIPOWO
(A. G.), « Tous les chemins ne s’arrétent pas adgrart. précité, p. 88
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cours ou achevée est constitutive d’agression.ften, €e nombreuses délégations ont soutenu
lors des travaux sur la définition de I'agressiStafut de Rome) que :

«l'inclusion du concept de menace donnerait lieued difficultés, le sens du terme
‘menace’ variant selon le contexte et les situationl a été souligné que les travaux
portant sur le crime d’agression influeraient sarrhaniére dont les dispositions relatives
a 'emploi de la force en général et aux actes désgion commis par les Etats seraient
interprétées. Il fallait éviter d'aborder des quess telles que I'interprétation de I'Article
51 de la Charte des Nations Unies et I'emploi imeninde la force ainsi que d'invoquer
un droit de préemption en matiére de légitime dgdef°.

La menace d’agression, méme si elle n'est pas itatngt d’agression, est tout de méme
illicite et peut constituer, selon les termes @etitle 39 de la Charte, une menace contre la paix
ou une violation de I'une des obligations posékarticle 284 de la Charte et, a ce titre, entraine
certaines réactions licites. En effeface a la menace d’'une attague armée non encoreeign
une riposte armeée pourrait étre licite seulementeie est autorisée par le Conseil de
sécurité»’®L. Cette position a été soutenue par des pays commmnce lors des travaux sur
I'adoption de la Charte des NU. Paul Boncour, repnéant de la France, déclarait qu’en cas de
menace d’agression, le texte de la Charte,

«confie au seul Conseil le soin dy pouvoir, de pirenles mesures nécessaires et rend
obligatoire I'autorisation du Conseil pour les messi que pourraient prendre les Etats
intéressés. Mais pour la répression de I'agressforme de légitime défense individuelle
ou collective, le texte indique le droit des Etats] d’agir tout de suite sans attendre

I'exécution des mesures prises par le Conseil darié »°%2

On voit bien, par ces propos, que, méme lors destix préparatoires de la Charte des
NU, I'éventualité d’'une menace d'agression constitud’'une agression et ouvrant droit a la

légitime défense n'avait pas été validée. Touteom@d d’extension du concept de l'agression

90 CC-ASP/5/SWGCA/INF.1, précité, p. 10

%110VANE (M.), De VITTOR (F.), « La doctrine européee et I'intervention en Iraq AFDI, 2003, vol. 49, p. 27,
BOTHE (M.), « Terrorism and the Legality of Pre-dmp Force »EJIL, 2003, vol. 14, p. 229

Lors des travaux de définition de I'agression, IS8&Rproposait qu’fa]u cas ol un Etat quelconque mobiliserait ou
concentrerait des forces armées importantes & pr&ide sa frontiére, I'Etat qui se trouverait meéaura le droit
de recourir aux moyens diplomatiques ou autres péEant le reglement pacifique des différends iradomaux. I
pourra également, pendant ce temps, prendre degecoresures d'ordre militaire analogues a celles gant
indiquées ci-dessus, mais sans cependant franahfrontiere ». Projet de résolution de 'URSS, A/AC.77/L.4,
article 7, reproduit dans Rapp. du Comité spéo@llf56 pour la question de la déf. de I'agressBongctobre-9
novembre 1956, AG, Doc. Off. : 12éme sess., Sipl6 (A/3574), NY, 1957, p. 34. La formule appaddja dans
le projet de déf. du 4 novembre 1950, A/C.1/603pbaition de la Syrie était assez semblable, v.&&R.517, 14
octobre 1957, p. 7

%2 NCIO, vol. 11, pp. 72-73 ou Ch VIII, Section Bp& 881, 111/3/46 (1945)
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permettant de considérer la menace d’agression eocomstitutive d’agression ne peut donc que

se faire en violation des dispositions de la ChaeteNations Unié&®,

8Il. Les conséquences de cette extension

Cette volonté d’étendre le champ de l'agressiostrpas sans conséquences. En effet, on
assiste de plus en plus a un amenuisement denaéf® entre I'agression et le terrorisn#e),(
ainsi gu’a un étirement de la notion de Iégitimédse B), ce qui est assez inquiétant quand on
sait que la légitime défense esintimement liée & I'agressios® ; M. Glennon estime dans le

méme sens que I'agression et la 1égitime défenselass «opposite sides of the same coin®®>.

A. L'amenuisement de la frontiere entre I'agressionet le terrorisme

On connaissait jusqu'il y a un certain temps, lenpkexité et la porosité des frontiéres
entre le terrorisnt&® le crime organisé et la guériifA On assiste aujourd’hui & un effritement
de la frontiére entre le terrorisme et le crimegdéssion. Cette frontiére semble s’étre encore
plus rétrécie avec les attentats du 11 septemlyg, 2Btentats qui ont eu degfects not only at
the human, psychological and political lew&t® mais ont entrainé descensequences for

international law»"*°. Les résolutions 1368 et 1373, adoptées a la sldgeattentats du 11

93 On peut rappeler que la rés. 3314 qui donne ufieititin de I'agression précise bien en son artilgue «ien
dans la présente définition ne sera interprété cenétargissant ou diminuant d’'une maniére quelconqugortée
de la Charte y compris ses dispositions concerhastcas dans lesquels I'emploi de la force esttilégi». V.
également sur ce sujet, les déclarations de ZoauekCDlin Ann CD| 1956, vol. I, p. 296, de M. CordovAnn
CDI, 1949, vol. |, p. 110, CORTEN (Olg droit contre la guerrgop. cit, 2008, pp. 619 et s.
9%4KHERAD (R.), « Rapport introductif in Légitimes défensgeep. cit., p. 5
95 GLENNON (M.), « Remarks i « Self-Defense in Age of Terrorism ASIL Proceedings, 2003, p. 50
98| e mot terrorisme trouverait son origine dans k& mterreur» qui vient du latin terror (de terrere) et quirsfig
« effrayer». V. sur ce sujet, GUILLAUME (G.), « Terrorismé @roit internationab, art. précité, p. 296, KLEIN
(P.) « Le droit international a I'épreuve du teisore », art. précité, pp. 228 et s., BOURGUES HABIR), « Le
terrorisme international im Droit international pénh op. cit, pp. 457 et s.
%" MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives a la lutte trerie terrorismeop. cit, p. 51
z:z CASSESE (A.), « Terrorism is also disrupting saneial legal categories, art. précité, p. 993

Ibid.
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septembre 2001 et sur la base du Chapitre VIl d@hkte, ont largement contribué a affaiblir les
différences qui existent entre les deux notiores; résolutions ont en effet créé le doute dans les
esprits en reconnaissantl'wilisation de la légitime défense a I'égard ngpas d’actes
d’agression étatique, mais d’attaques terroristedera méme que ces attaques n’ont pas
cessé’’°. Ces résolutions, qui jouissent formellement defdece obligatoire conférée par
l'article 25 de la Charte, font référence au tesroe comme une menace contre la paix et la
sécurité internationalés et affirment le droit de légitime défense des $tanis, victimes de
pires attentats jusque la commis sur leur tergtoour J. Verhoeven, la légitime défense a été
invoquée dans ces résolutions pour justifier lesures armées prises contre les terrori&es
Cependant, comme I'a bien noté le professeur As€as ces résolutions du Conseil de sécurité
sont «ambiguous and contradictosy " et posent de nombreuses questions : est-t-on facen
d’'une agression ? Ou d’'uneagression terroriste’’*? Les actes terroristes de grande envegure
sont ils assimilables & une agression arfi®ele terrorisme comme I'agression ouvre-t-il dépit

la légitime défense®® Ou doit-on croire & I'argumentation selon laquéliz été fait mention du
droit de Iégitime défense dans ces résolutions tanisjue but de justifier une réponse militaire

9O DAILLIER (P.), FORTEAU (M.), PELLET (A.)DIP, 8éd,op. cit, p. 1042

" Dans I'affaire du Lockerbie, le CS avait fait l@me référence. V. les rés. 748 (1992), 1044 (199689 (1998),
1267 (1999) et 1269 (1999). V. aussi sur ce sHEEIN (P.), « Le droit international a I'épreuve terrorisme »,
art. précité, pp. 330 et s., PAPASTAVRIDIS (E.)Security Council resolutions 1368/2001 and 13731290art.
précité, p. 505, ROSAND (E.), « Security CouncikBlation 1373, the Counter-terrorism Committee tredFight
against Terrorism »AJIL, 2003, n° 2, p. 333

2VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimefeiése », art. précité, p. 50.

Ce n’est pas la premiére fois que la Iégitime d&ferest mise en avant pour lutter contre les
terroristes (on peut citer I'invocation de ce moypar les USA en 1993 contre I'lrak accusé
de vouloir assassiner le président Bush). Sur cgetsuv. GRAY (C.), « From Unity to
Polarization: International Law and the Use of Ferzgainst Irag», EJIL, 2002, vol. 13, n° 1,
p. 18. La seule différence avec les rés. 1368 et3,X’est que c’est le CS lui-méme qui parle
de Iégitime défense.

9"*CASSESE (A.), « Terrorism is also Disrupting Sonmeidial Legal», art. précité, p. 996. V. également sur ce
sujet, VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légi¢ défense », art. précité, pp. 53 et s.,
CORTEN (0O.), « Vers un renforcement des pouvoir€daseil de sécurité dans la lutte contre le temmog» in Le
droit international face au terrorismep. cit, pp. 264 et s.

Cette position n'est pas partagée par tous lesieut¥. sur ce sujet, BROTONS (R.), « Terrorism@nt&niemento
de la paz y nuervo orden REDI, 2001, vol. LIlI, p. 156

972 TIGROUDJA (H.), « Quel(s) droit (s) applicable és)a ‘guerre au terrorisme’ ? AFDI, 2002, vol. 48, p. 82

9> KAMTO (M.), L’agression en droit internationabp. cit, p. 101, v. aussi pp. 102 et 103

976\/. & ce propos l'article du professeur FRANCK (& )Terrorism and the Right of Self-Defensé\3IL, 2001, 95,
pp. 839-843, CASSESE (A.), « Article ] art. précité, pp. 1333 et 1350, RUYS (T.) et VERRME&N (S.),

« Attacks by Private Actors and the Right of Se#ffénce »,Journal of Conflict & Security Lawg005, n° 10, pp.
289-320. V. aussi le document d’'Israél dans l'akdda CIJ sur la construction du Mur, AIES-IO/PV,.20 octobre
2003, p. 6, la thése de DETAIS (Jdgs Nations Unies et le droit de Iégitime défendeiversité d’Angers, 30
novembre 2007, pp. 111 et s.
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a l'attaque terroristé?’

Ce qu’il faut surtout retenir c’est que cette vaéonl’'étendre la légitime défense a des
actes terroristes (étant donné, comme on I'a vis dies développements précédents, que I'Etat
Afghan, selon les dispositions pertinentes et guedr en droit international, ne pouvait étre
accusé d’agression pour avoir soutenu, aidé ourpébkl Qaeda, l'aide ou le soutien a des
bandes armées ou terroristes n’étant pas constitagression, tout comme il ne pouvait en vertu
des regles d’attribution en droit international, 8tre imputé la responsabilité de ces attaques) a
contribué et contribue encore a rendre poreusetaiére entre le terrorisme et I'agression.

Certains, comme I'ambassadeur francais Jean-Dastitte, ont estimé que dans le cas
des attentats du 11 septembre 2001, on pouvaitdgsas que 6000 personnes tuées par des
avions civils devenus des missiles n’est plus W@ de terrorisme mais une véritable agression

armée»’’®

Ceci ouvrait dés lors droit & une réaction eititag défens&®. L’argument principal
de cette proposition est qu’a un certain degrérdeitg (nombre de morts, moyens utilisés, ...),
certains actes terroristes puissent étre consid#&ésne une agression armée. Dans le méme
sens, des auteurs comme Franck Kampa ont estiro@ gouvait parvenir a un élargissement
du champ d’application de la notion d’agression’activité de préparation et de planification
des actes de terrorism&®.

Ces quelques positions montrent que la distinctiaine le terrorisme et I'agression n’est
plus toujours faite et que le terrorisme, ou dumaaertains actes terroristes, semblent désormais
pour certains constitutifs d’agression. Cependamtme I'a bien souligné J. M. Thouvenin,

«une interprétation évolutive de la notion d'agresside facon a y inclure des actes de
terrorisme ‘ non-étatique’ entraine des conséquencensidérables, puisqu’elle fait
évoluer dans le méme temps la notion de |égitinfiendé, en élargissant les possibilités

977y, sur ce sujet, MARTIN (J. C.).es régles internationales relatives & la lue. cit, p. 533, VERHOEVEN
(J.), « Les étirements de la Iégitime défense», précité, p. 50

978 e Monde, 18-19 novembre 2001, v. aussi intereente M. Levitte du 12 septembre 2001 sur la natiese
attentatsn S/PV/4370, 12 September 2001, pp. 7 et 8

979 v, aussi la position du professeur Cassese payrdtjhe magnitude of the terrorist attack on New Yauhd
Washington may perhaps warrant this broadenindnefriotion of self-defence CASSESE (A.), « Terrorism is also
Disrupting Some Crucial », art. précité, p. 997

V. aussi dans le méme sens les propos du ministréédrine dans son discours du 10 novembre 20Gi 561
session de 'AG des NU et EISEMANN (P. M.), « Att&g du 11 septembre et exercice du droit naturiigitme
défense »n Le droit international face au terrorismep. cit, pp. 242 et s.

90 KAMPA (F.), « Légitime défense et terrorisme imational : le poids des évolutions en couiig e Débat
Stratégique n® 71, décembre 2003, http://www.ehess.fr/cigesls71/legidef.html (consulté le 10 juin 2009).. V
également sur ce sujet, CORTEN (O.), « Vers unoreement des pouvoirs du Consejl art. précité, p. 264,
MEOUCHY-TORBEY (M-D), L'internationailisation du droit pénal. Le Liban da le monde arahe
Brulant/Bruxelles, LGDJ/Paris, Delta/ Liban, 2097438
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de sa mise en ceuvre>
Ces propos décrivent de facon précise quelquedémaliques nouvelles liées a cette

volonté ou tentative d’'assimiler des actes tertesisa une agression armee. Il faut cependant
reconnaitre que bien avant les attentats du llersdyppé 2001, la confusion entre le crime
d’agression et le terrorisme était déja assez aistet qu’il n’était pas toujours aisé de
déterminer si cette confusion était volontaire ae d une ignorance. Le mot terrorismesktrés
utilisé dans la sphere internationale ou il faiolbjet d’utilisations diversifiees, pour certains
métaphoriques car poursuivant des fins politiqu&é:»il est également souvent usité pour
« apaiser les aspirations sensationnalistes desnpistes et des hommes politiqué®® Selon
Jean Dauchy, ka discussion a confirmé que, lorsqu'ils parlenttderorisme, les Etats pensent &
des réalités différentes. ... Koweit se référeiavéision de I'lrap®™* Cette remarque vaut
d’ailleurs également pour I'agression qui, on Bapelé, souffre parfois d’une utilisation abusive
et émotivé®. Sans vouloir confondre les deux notions car edtes véritablement distinctes, il
faut cependant reconnaitre que le crime d’agresside crime de terrorisme partagent un destin
assez commun ; ils ont tous deux vécu ou connadsgme du concept politique a I'infraction,
méme s’il faut constater que le terrorisme, corgraent au crime d’agression, a souvent été plus
abordé dans un cadre natiofifju'au niveau internation&. Ces deux crimes wolent
gravement les buts et principe®¥® des Nations Unies, portent dimportantes atteiates droits

de I'homme, sont contraires aux dispositions deitke 284 de la Charte et sont prohibés et

91 THOUVENIN (J-M), « Introductiory, art. précité, p. 10

Pour le professeur Thouvenin[lfes événements des derniéres années militenfpasrpour une extension du droit
de légitime défense, a travers la reconnaissaneedgs actes terroristes peuvent étre assimilableseaagression
armée, mais vers le renforcement de la sécuritéectdte dont est en charge, a titre principal, l®rSeil de
sécurité.» lbid., p. 12. V. également sur ce sujet, CASSESE (AT)errorism is also Disrupting Some Crucialart.
précité, p. 997

%2 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives & la lutte trerle terrorismeop. cit, p. 18. V. également
KLEIN (P.), « Le droit international a I'épreuve terrorisme », art. précité, pp. 228 et s.

%3 HUGUES (E.), « La notion de terrorisme en droieinational : en quéte d’une définition juridiqueI®1, 2002,
p. 756

%4 DAUCHY (J.), « Travaux de la Commission juridiqde I'’Assemblée générale (51e sessiomdBDI, 1996, p.
583. V. aussi sur ce sujet, VERHAEGEN (L¢, Droit pénal internationalop. cit, pp. 171-172, HIGGINS (R.),
« The General International Law of Terrorisnin Terrorism and International Lawss. dir. HIGGINS (R.) et
FLORY (M.), 1997, pp. 27-28, SOREL (J-M.), « Exi$t# une définition universelle du terrorisme wLe droit
international face au terrorism®p. cit, pp. 64 et s., MARTIN (J-C.Les régles internationales relatives a la lutte
contre le terrorismeop. cit, p. 26

93y sur cette question, CORTEN (OLE droit contre la guerrgop. cit, pp. 181 - 182

9%y sur ce sujet, GUILLAUME (G.), « Terrorisme @bit internationab, art. précité, pp. 300, 301, 302 et 327
%7y, sur ce sujet, CASSESE (A.), « Terrorism is dlerupting some Cruciab, art. précité, p. 994. Au niveau
international, le terrorisme a souvent plus étéérsous la rubrique de la définition de I'agressi¥. aussi sur ce
concept, LABAYLE (H.), « Droit international et betcontre le terrorisme AFDI, 1986, p. 116

988 Déclaration 49/60 (1994) de 'AG des Nations Unies
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incriminés par le droit international coutumier let droit international général. En effet, le
terrorisme est fermement condamné par I'ORU par des conventions ou traités
internationauX’® et par la communauté internationale. Il est iritemhr différents textes
internationaux ou par les principaux organes de&’\d'aider, d’organiser ou d’encourager des
actes de terrorisme dans d’autres Etats, d’aidedeoparticiper ou de tolérer sur son propre
territoire des activités organisées en vue de tetién de tels actes.

Les actes terroristes, comme les actes d'agressiansent des morts, de graves
dommages et d’énormes souffrances a la communatet@ationale®.

«La gravité trop fréquente des conséquences domrhbesede I'acte terroriste et les
ramifications internationales qui souvent I'entontesuffisent dans doute a justifier non
seulement la « stigmatisation » particuliére attaefa I'acte terroriste®*

Eu égard a ces descriptifs, on peut appliquer aorteme les mémes qualificatifs que
pour le crime d’agression considéré comme ¢eire des crimes. Le terrorisme et I'agression
ont également en commun d’avoir, a un certain meméte qualifiés de crimes de droit

international®. Le terrorisme, tout comme I'agression, a étéifjgalle crime international de

99/, par ex. les rés. 2625 XXV, 2734 (XXV) du 16 déwre 1970, 42/159 du 7 décembre 1987 de I'AG, 1269
(1999), 1373 (2001), 1566 (2004) du CS et celleptibs par des organes ad hoc comme la Commissfodrdits
de 'homme, 1996/46, 1997/42, 1998/47, 1999/27

990y, par ex. la convention internationale contrpiise d'otages de 1979, de la Haye du 16 décen®f@ fiour la
répression de la capture illicite d’aéronefs etdavention de Montréal du 23 septembre 1971 potégdeession des
actes illicites dirigés contre la sécurité de l&ian civile et son protocole du 24 février 1988 ;quatrieme
Convention de Geneve du 12 ao(t 1949 relativepadiection des civils en temps de guerre, en $mltl ; celle de
New York du 9 décembre 1994 sur la sécurité dugperal des NU et du personnel associé ; le Projeiode des
crimes contre la paix et la sécurité de I'humafdtgicle 19,Ann CDl 1996, vol. I, partie 2, p. 53) ; la Convention
européenne pour la répression du terrorisme dar®igr 1977.

Pour une vue plus détaillée de ces textes, lireLGAUME (G.), « Terrorisme et droit internations) art. précité,
pp. 303 et s., KLEIN (P.), « Le droit internatiorgal’épreuve du terrorisme art. précité, pp. 232 et s., SALMON
(J3.), Dictionnaire de droit international publjop. cit, pp. 1080 et 1081, SOREL (J-M.), « Existe-t-il ud@inition
universelle du terrorisme ? », art. précité, ppets., BOURGUES HABIF (C.), « Le terrorisme int@iional »in
Droit international pénalop. cit, pp. 461 et s.

991 Ex. rés. 40/85 (1985) de I'AG, rés. 3314, prégités. 1373 du CS précitée. Pour une analyse mtertiiction du
terrorisme dans ces différents textes, v. KLEIN,(R Le droit international a I'épreuve du terrames », art. précité,
pp. 232 et s., PREVOST (J-F.), « Les aspects nauvea terrorisme», art. précité, p. 583, STERN (B.), « Le
contexte juridique de ‘I'aprés’ll septemisieart. précité, p. 8, D’ARGENT (P.), « Examen dajgt de Convention
générale sur le terrorisme internationah ke droit international face au terrorismep. cit, pp. 121 et s.

92 Ann CDI 1985, vol. II, partie 1, p. 77, précité. V. égaémnt sur ce sujet, CASSESE (AViplence et droit dans
un monde diviséPUF, Paris, 1990, p. 115, KOUFA (K.), « Le teisore et les droits de 'hommein Le droit
international face au terrorismep. cit, pp. 189 et s.

993 \VERHAEGEN (J.)Le droit pénal international de Nurembewp. cit, p. 169

994y, Ann CDI|, 1951, vol. 2, pp. 58 et 59(k Text of the Draft Coddrticle 1»), Ann CD| 1954, vol. 1, pp. 130 et
140 (interventions de M. HSU), rapport de la CDi sai 9e sess. A/36Zarticle 2, paragraphe 6pu rés. 1186 (XII)
de I'AG du 11 décembre 1957
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I'Etat. Le terrorisme d’Etdf°u encore le terrorisme parrainé par I'Etat comstitcomme
'agression, une menace a la paix et a la sécinieEnationales et peut (ou doit) conduire le
Conseil de sécurité a réagir en autorisant lessEtembres de 'ONU a lancer une offensive
militaire contre I'Etat coupable, ceci en applioatides dispositions du Chapitre VII relatives a la
coercition militair@®®. Ces deux notions ont également pour particulatiédre difficiles a
définir.

«A linstar de la notion d’agression, la notion de terisme échappe depuis des

décennies au droit international, qui n’est parveauen donner aucune définition

généralement acceptée et faisant autorité... Le jaddique que constitue I'absence
d'une définition du terrorisme est ainsi une failimportante de I'ordre juridique
international.»*®’

Pierre Klein se demande méme si la définition durotssme ne serait pas
«insaisissable®®®® Le crime de terrorisme connait un destin asseblsde & celui qu'a connu
le crime d’agression (Il a fallu de longues anngesr parvenir au niveau de 'AG des NU a une
définition unanimement acceptée de I'agressiorcrirae d'agression est le seul crime, incorporé
dans le Statut de la CPI adopté en 2002, quieste rsans définition jusqu’en 2010. Cette
définition ne pourra étre applicable qu’a partir2fe.7 si toutes les conditions sont rempfids
Les choses semblent se crisper encore plus eni@gerne le crime de terrorisme. Les Etats

ne sont méme pas parvenus a se mettre d’accordipsarire le crime de terrorisme dans le

99 Terrorisme d’Etat ou terreur d’Etat, désignerxpremier lieu la violence organisée par I'Etatfnéme, selon ses
propres normes de droit en vue de faire régnerel@eur sur son territoire.. a parfois été utilisé dans un sens
encore plus vaste pour couvrir le recours a la #éomans les relations internationales GUILLAUME (G.),

« Terrorisme et droit internationa) art. précité, pp. 297 et 299. Sur l'origine dudrisme d’Etat, vibid., p. 310.
Sur le terrorisme d’Etat, v. également KLEIN (Rc).e droit international & I’épreuve du terrorismeart. précité,
pp. 243 et s., SOREL (J-M.), « Existe-t-il une d#fdn universelle du terrorisme ? », art. précpp@, 36 et s.,
KOHEN G. (M.), « Les controverses sur la questian ‘trrorisme d’Etat’»in Le droit international face au
terrorisme op. cit, pp. 83 et s., BOURGUES HABIF (C.), « Le terroresimternational », art. précité, pp. 460 et 461
9 pour les conditions ou les critéres d'attributidr’Etat des actes terroristes, v. MARTIN (J-Ogs régles
internationales relatives a la lutte contre le t@tisme op. cit, pp. 535 et s.

%7 bid., p. 18. V. aussi sur ce sujet, KLEIN (P.), « lreitlinternational & I'’épreuve du terrorisme », @récité, pp.
231 et s., SOREL (J-M.), « Existe-t-il une définitiuniverselle du terrorisme ? », art. précité,3ipet s.

998 KLEIN (P.), « Le droit international & I'épreuves derrorisme », art. précité, p. 227. J-F. Préepstnt & lui se
demande si une définition est méme possible ? PREVQI-F.), «Les aspects nouveaux du terrorisme
international », art. précité, p. 587. V. égalem&uILLAUME (G.), « Terrorisme et droit internationa, art.
précité, p. 295, CARILLO SALCEDO (J. A.),es aspects juridiques du terrorisme internatignalBilan de
recherches de la section frangais®RCADI, 1988, p. 19, BOURGUES HABIF (C.), « Le terrorismgernational »,
art. précité, pp. 459 et s.

999y, & ce suijet I'article 15 bis du doc. C.N.651 @O REATIES-8, précité, p. 10

Il faut cependant souligner que I'Acte final deGanférence de Rome recommande qu’une conférencévion

« étudie[ra] le cas du terrorisme ... en vue de dégager définition acceptable de ce crime afin de l'inscrire sur
la liste des crimes qui relevent de la compéterca cour. V. Doc A/CONF.183/10 du 17 juillet 19988
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Statut de la CBY?° Ainsi, la compétence matérielle de la CPI neesidtpas & I'heure actuelle au
terrorisme En attendant cette éventualité, le crime de tesmogi doit tre défini.

Quelques définitions du terrorisme ont été propmsémais d’importants problemes
demeurent. L'un porte sur la diversité des typeted®rismes. J-M. Sorel posait a juste titre cette
question : §w]hich definition for which terrorism »'°°* En effet, le terrorisme comporte divers
aspects et il parait difficile, aujourd’hui encorg'énumérer tous les différents types de
terrorismé®®? |l est vrai que l'inventivité et I'ingéniosité deterroristes (diversification des
techniques de terrorisme, etc.) ne laisseront grdai tout repos les législateurs» et les
obligeront, comme pour le crime d’agression, a aigter en permanence et selon les besoins,
toute définition du crime de terrorisme qui seealbptée. D’autres problémes, tels les catégories
d’acteurs du terrorismi®? la question de la subjectivité de certaines matitelles la terreur, la
peur, la barbarie, et€® du type méme de définition du crime de terrorisffie(le méme
probleme s’est posé pour le crime d'agressionenésa résoudre. |l faut également souligner

(ceci permet une fois de plus de comprendre lausiofi que certains établissent entre

109%Certains Etats (Algérie, Inde, Sri Lanka, TurquieRays-Bas) ont proposé sans succes que le criteerdesme
soit inscrit dans le Statut de la CPI. V. sur lgesules documents A/CONF.183/10, précité, p. 8,
A/CONF.183/C.1/L.27 et L.27/Rev.1, 29 juin 1998CAINF.183/2/Add.1, 14 avril 1998, chapitre Il, dei®, p. 28,
ICC-ASP/8/20, 25 novembre 2009, AEP, Doc. Officiefsp. 55, 56, 57, 67 et 68 ou consulter le site
http://www.un.org/icc/iccfnact.htm (consulté le hvier 2010), ARSANJANI (M. H.), « The Rome Statuif the
International Criminal Coust, art. précité, p. 29

V. aussi sur ce sujet, CASSESE (A.), « Terrorisral$® Disrupting Some Crucial Legsal art. précité, pp. 994 et s.,
KIRSCH (P.), « Terrorisme, crimes contre I'humanitét Cour pénale internationale>at www.sos-
attentats.org/publications/kirsch.pdf, 14 p. (cdiésde 20 janvier 2010), D’ARGENT (P.), « Terrorisind
International Criminal Justice », papier préseaté tle la Conférence sur les ‘Perspectives onnatiemal Criminal
Justice’ Fletcher School of Law & Diplomacy, 14-t6vembre 2008, pp. 2 et 3, conference organiséeT par
Fletcher School of Law & Diplomacy (November 14-2808), The Road To Kampala: US Participation in the
Review Conference of the International Criminal @pinternational Justice Clinic, UCLA School of LawpAl
2010, p. 27, BOISTER (N.), ¥he Exclusion of Treaty Crimes from the Jurisdictiontbé Proposed International
Criminal Court: Law, Pragmatism, Politics3gurnal of Armed Conflict Law,998, vol. 3, p. 27

10ISOREL (J-M.), « Some Questions About the DefinitadrTerrorism and the Fight against its Financing3iL,
2003, vol. 14, p. 366, PREVOST (J-F.), « Les asprotiveaux du terrorisme art. précité, p. 589

1002/ sur ce sujet, SOREL (J-M.), « Some Questionsuilithe Definition of Terrorisny, art. précité, p. 367,
DAUCHY (J.), « Travaux de la Commission juridique BAssemblée», art. précité, p. 583, GLASER (S.), « Le
terrorisme international et ses divers aspectst»peécité, pp. 846 et s., TAMS (C. J.) « The W§é&orce against
Terrorists», EJIL, 2009, pp. 361 et s.

1903 v/ sur ce sujet, KLEIN (P.), « Le droit internatal & I'épreuve du terrorisme art. précité, pp. 242 et s.,
GLASER (S.), « Le terrorisme international et sesid aspects, art. précité, pp. 832 et s., EL SAYEGH (S.),
« Légitime défense, terrorisme et préemption », dcité, pp. 6 et 7, SOREL (J-M.), « Existe-tile définition
universelle du terrorisme ? », art. précité, ppe389

1904 PREVOST (J-F.), « Les aspects nouveaux du temeris, art. précité¢, p. 587, LABAYLE (H.), « Droit
international et lutte contre le terrorisme », précité, p. 114

1005, sur cette question, MARTIN (J.Q)es régles internationales relatives a la lutte trere terrorismeop. cit,
pp. 46 et s., PREVOST (J-F.), « Les aspects noxveaterrorisme», art. précité, p. 589, SOREL (J-M.), « Existe-t-
il une définition universelle du terrorisme ? >, arécité, pp. 41 et s.
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I'agression et le terrorisme) qu’il y a eu souvgaoelques propositions pour assimiler les deux
notions dans certains cas. En effet, lors des tradaes Comités sur la définition de I'agression,
certains Etats comme I'URSS, I'Inde ou I'ltalie posaient de considérer que les actes de
terrorisme pouvaient constituer des agressionsdatis lorsqu’ils atteignaient un certain degrée
d'intensité ou une certaine ampl&df. On retrouve, comme on I'a mentionné plus haut,
aujourd’hui encore, cette idée chez certains dipkesy hommes politiques ou autélfts

Au demeurant, on peut dire que la volonté de délincrime de terrorisme, méme si elle
s’est largement manifestée tant au niveau univéBeN°*® ou NU'"%) qu’au niveau régional
(européeff’® américain®, africain®? ou méme nationd® n’a pas permis de faire émerger
une définition du terrorisme unanimement accept@&a @igueur au niveau universel.

Aujourd’hui, le terrorisme est, comme l'agressitaité en droit international sous I'angle
pénat® Ceci serait arrivé selon Gilbert Guillaume du & I'internationalisation du terrorisme
et de la volonté de parvenir a ce que :

«les infractions terroristes soient partout incrirdes et frappées de pénalités
appropriées... [que] les procédures pénales soieaptxes a cette forme particuliere de
criminalité ...[et qu]il existe en toutes circonstas des juridictions compétentes pour se

1006 Rapp. du Comité spécial pour la question de ladif'agression, 31 janvier — 3 mars 1972, Dot. dé I'AG,
vingt-septiéme session, suppl. n°19 (A/8719) pA.Bet 13, v. aussi A/C.6/SR.1078, 22 novembre 1p68, § 49
(intervention de I'Inde), A/C.6/SR.1442, 20 novemli973, p. 253, § 7 (intervention de I'iInde), A/SB.1473, 10
octobre 1974, p. 53, § 13 (intervention du Canada)

1007 Cette position est aujourd’hui soutenue par cestgiersonnalités et auteurs. V. KHERAD (R.), « Rapp
introductif », art. précité, p. 16, REISMAN (W. Mg In Defence of World Public Order AJIL, 2001, 95, p. 833,
STERN (B.), « Le contexte juridique de ‘I'aprés'déptembre 2001 », art. précité, p. 27. V. égalefiatgrvention
de Levitte dans Le monde, précitée

1008y/ Ja Convention de la SdN adoptée & Genéve efl. Fa3ur une étude de ce texte, v. MARTIN (J-Cef régles
internationales relatives a la lutte contre le tetisme pp. 18 et 46, GUILLAUME (G.), « Terrorisme et dro
internationabs, art. précité, pp. 302 et 303, KLEIN (P.), « Lmitlinternational a I'épreuve du terrorismgart.
précité, p. 231, GLASER (S.), « Le terrorisme ingional et ses divers aspestRIDC, vol. 25, N°4. Octobre-
décembre, p. 827

1009 pour quelques textes des NU sur la définition eiotisme, v. convention de 1979, Rés. 49/60 AG9du
décembre 1994, principe |, 81 et la Convention@@91sur le financement du terrorisme, la conventi@2005 pour
la répression des actes de terrorisme nucléaing. i@ critique de ces différents textes, v. KLEM), « Le droit
international a I’épreuve du terrorismgart. précité, pp. 231 et s., GLASER (S.), «émdrisme international et ses
divers aspects, art. précité, pp. 830 et s.

1010/, par ex. la Convention européenne pour la ré&masde terrorisme de 1977, la définition du tésme de
I'Union européenne contenue dans la position comaminConseil européen 2001/931/PESC du 27 décezibie
ainsi que la décision-cadre 2002/475/JAl du 13 RO®2. Pour une étude de ces textes, v. MARTIN.JJi@s
regles internationales relatives a la lutte conteeterrorisme op. cit, pp. 46 et s., GLASER (S.), « Le terrorisme
international et ses divers aspects », art. prguite830 et s.

1011y par ex. la Convention de 'OEA pour la préventet la répression des actes de terrorisme duri2féd 971

1012 Ex. de la Convention de 'OUA adoptée en juill@99, celle de la Ligue arabe et de I'Organisatienlal
Conférence islamique signée au Caire le 22 aveiB18h Convention de la CEIl signée a Minsk le # jL999

1913y, sur ce sujet, GUILLAUME (G.), « Terrorisme ebit internationab, art. précité, pp. 300, 301, 302 et 327
1014 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives a la lutte trere terrorismeop. cit, p. 34
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prononcer sur les attentats commis ; et finalenjgne] les auteurs de ces attentats soient
arrétés en vue d'étre poursuivis ou extradés™

Il faut dire, vu I'ampleur du phénoméne, qu’il gdtis que nécessaire que le crime de
terrorisme fasse I'objet, comme le crime d’agrassiune répression efficace, tant au niveau
des juridictions nationales gu’internationales. Heunoment, tel n’est pas encore le cas et seules
les législations nationales, avec des définitiamsvent assez distinctes, continuent de réprimer
peu ou prou le terrorism&®

Quels que soient les avantages que cela peut appgorteux qui, a I'’heure actuelle,
profitent d’'une confusion entre les deux crimesdiune extension souvent abusive de leurs
éléments constitutifs, le risque est tres granthdmtenir une telle confusion. Si on s’en tient aux
dispositions strictes de la Charte, seule I'agogssians des conditions précises (voir le texte de
la résolution 3314 et l'article 51 de la Charte)vieudroit a la Iégitime défense. Des lors
I'amenuisement de la frontiere entre ces deux netaura pour conséquence d’élargir le champ

d’application de la légitime défense, ceci du thitlien inaliénable ou indissoluble»™*’

entre
les deux notions. Afin de dégager des différeneesjaux deux crimes, on devrait certainement
prendre en compte les moyens utilisés, les résuttatles effets de ces crimes, méme s'il faut
reconnaitre que ceci ne sera pas facile car onul’aertains auteurs ou diplomates pensent que
dans certaines conditions : gravité ou caractérewsé de l'attaque par exemple, certaines
activités terroristes ou attaques doivent étreidénées comme constitutives d’agressidh

D’autres questions se posent : il s’agit de déteemle r6le du Conseil de sécurité en

matiére de terrorismi&? et sa légitimité & réprimer ce criflé. De méme quelles seraient ses

1015 GUILLAUME (G.), « Terrorisme et droit internationa, art. précité, p. 325

1018 v/, sur ce sujet, GLASER (S.), « Le terrorisme iin&ional et ses divers aspestsart. précité, pp. 843 & 845,
GUILLAUME (G.), « Terrorisme et droit internations)j art. précité, pp. 300 et s.

1017 SICILIANOS (L-A.), Les réactions décentralisées a lillicjtep. cit, p. 303

1018 CASSESE (A.), « Terrorism is also Disrupting So@itecial Legal », art. précité, pp. 993 et 997, GLAUME
(G.), « Terrorisme et droit international art. précité, p. 406, discours de Levitte, gécV. également sur une
analyse de cette conception, KLEIN (P.), « Le dimtitrnational a I'épreuve du terrorismgart. précité, pp. 374 et
s. Et pour une critique de cette position, la détlan des Pays-Bas lors des débats des comitéke stime
d’agressiorin A/C.6/SR.1079, 25 novembre 1968, p. 2, 8 7

1929 pour le réle du CS dans la gestion des actesrisig® causés par les agents libyens, v. SOREL)(XMes
ordonnances de la Cour internationale de justicelduavril 1992 dans l'affaire relative a des quisi
d’interprétation et d’application de la conventidea Montréal de 1971 résultant de l'incident aédenLockerbie
(Libye c. Royaume Uni et Libye c. Etats-UnisRGDIP, 1993, 97, pp. 689-725

V. aussi sur le réle du CS dans la lutte contrederisme, CORTEN (O.), « Vers un renforcement pi@svoirs du
Conseil de sécurité dans la lutte contre le tesnoei ?, art. précité, p. 262

1020/ sur ce sujet, MARTIN (J-C.)es régles internationales relatives & la lutip. cit, p. 554
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attributions ou sa compétence si le crime de tsm@ était incorporé dans le Statut de Rome?
Assisterait-on aux mémes difficultés qui ont étévées pour le crime d’agression ?

On voit, apres tous ces développements, que leealenterrorisme partage avec le crime
d’agression quelques points communs, ce qui aiboltra amenuiser la frontiere qui aurait dd
logiquement exister entre les deux crimes. Unendi&fh précise de chacun de ces deux crimes
peut permettre de rétablir les choses et surtodlistenguer de fagon claire les deux crimes dans
le cadre d'un proces pénal ; de dégager en toatéédes responsabilités et la culpabilité des
auteurs de ces deux crimes qui portent de vérgablteintes a la paix et a la sécurité

internationales.

B. Vers un élargissement du droit de légitime défese ?

Les dispositions de l'article 51 de la Charte désduivrent droit a la Iégitime défense en
cas d’agression. L'extension des éléments confditate I'agression n’est donc pas sans
conséquence sur le droit du recours a la légitigfergse. Il faut craindre que ces élargissements
de I'agression comme de la Iégitime défense puisssrher des agressionsiéguisées. Depuis
guelques années, et surtout apres les événemenid dieptembre 2001, on assiste a une
«approche nouvelle'®! des notions de légitime défense préventiljeet préemptive J). I
faut, dés maintenant, souligner I'absence d’'unagisiir les usages et distinctions faites entre ces
deux notion¥?2

1. La légitime défense préventive

La légitime défense, qu’elle soit individuelle owltective, «contribue a

garantir le régne du droit, elle ne peut étre endeée que par un acte qui ne lui

1021 Eypression utilisée par le juge Kooijmans, opsdiaC sur le Mur, précité, § 35

1923/ sur ce sujet, LAGHMANI (S.), « La doctrine ang&ine de la ‘preemptive », art. précité, pp. 139-13
D’ailleurs le Dictionary of Military and Associated Term#/ashington DC, 2001, revu en 2009, parle de
« preemptive attack en cas icontrovertible evidence that an enemy attackisiinent » et de « preventive war
pour une «var initiated in the belief that military conflictyhile not imminent, is inevitable, and that toajelould
involve greater risk. Ceci est un peu le contraire de ce que faitdéique. V.lbid., pp. 428 et 432
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est pas conforme!® c’est-a-dire une agression armée. Ainsi, sansessjon

armeée réelle, préalable, en cours ou effectiven me justifie I’exercice du droit
de la légitime défens&’

La légitime défense préventive repose suiimminence et la certitude de l'attaque
adverse». On parle d’'un péril grave et imminent ou d’unenace avérée. La guerre préventive
serait menée en cas d’existence de preuves masra@montrant I'imminence du danger et la
nécessité d’'agir. Selon le Groupe de personnaliéisaut niveau sur les menaces, les défis et le
changement, traditionnellement, en droit international, un Etabenacé peut lancer une
opération militaire a condition que I'agression dahest menacé soit imminente, gu'il n’y ait
pas d’autre moyen d’écarter la menace et que lfirgation militaire soit proportionnée™*%.

La substance de la légitime défense préventivel@st d’attaquer avant que le potentiel
agresseur ne s’attaque a vous. Mais, comme onul'dans les développements précédents, la
menace d’agression, méme imminente, inéluctabléelle, n’est pas constitutive d’agression en
droit international.

Les partisans de la légitime défense préventivé femonter son origine aux affaires de
la Caroline et du Virginius et fondent sa conségratians les proces des TMI de Nuremberg et
de Tokyd®? Cette position est contestée par d'autres autguistrouvent ce fondement

exagéré”’. Pour les partisans de la |égitime défense préxerif souveraineté et la protection

1928 DUPARC (C.), « La légitime défense : contours @urotion de droit pénal », art. précité, p. 88également
sur ce sujet, ALEXANDROV (S. A.)Self-Defense against the Use of Force in Intermatid_aw, Kluwer Law
International, The Hague, London, Boston, 1996, 359

102413, Rec. 2004, précité, § 33

1025 A/59/565, précité, p. 59. V. aussi réBl du 27 octobre 2007, 10e commission, article 3. Rmar critique de
cette position, v. CASSESE (A.), « Article 51 >, arécité, p. 1342

1026 v/, sur ce sujet, MEGHERBI (N.), « La légitime dé$e : un palliatif aux carences du systéme de is&cur
collective ? »in Légitimes défensgsp. cit, p. 204 oun AJIL, 97, 2003, pp. 82-86, YOO (J.), « InternationalvLa
and the War in Iraqg », art. précité, pp. 572 ekAGHMANI (S.), « La doctrine américaine de la ‘praptive », art.
précité, pp. 144 a 148, DINSTEIN (Y.Yar, Aggression and Self-Defenasp. cit, pp. 188 et s., 204 a 206,
CORTEN (0.),Le droit contre la guerreop. cit, pp. 621 et s. et 631 et s., PETTY (K. A.), « Gnatizing Force:
Resolving the Threshold Questionast. précité pp. 25 et s., DETAIS (J.},es Nations Unies et le droit de Iégitime
défenseop. cit, pp. 165 et s.

1027y, sur ce sujet, KOLB (R.), « La légitime déferdes Etats», art. précité, pp. 42 et s., MINGASHAN (l.),
L’'actualité de I'affaire de la Caroline en droitti@rnational public. La doctrine de la Iégitime dé$e préventive en
procés Thése de doctorat, Université Libre de BruxelEBUREK (J.), « La notion de légitime art. précité, pp.
63 et s., CHRISTAKIS (Th.), « Existe t-il un drale légitime défense, art. précité, pp. 202 et s., NGUYEN (Q.
D.), « La légitime défense d’aprés la Charteart. précité, pp. 225-226, VERHOEVEN (J.), «rei propos sur le
‘statut’ de la légitime défense en droit internatib» in Légitimes défensgsp. cit, p. 266, VERHOEVEN (J.),
« Les étirements de la lIégitime défense », art.cptié p. 64, BROWNLIE (I.)|nternational Law and
Use of Force by Statesp. cit, pp. 257 & 261, CORTEN (OLe droit contre la guerreop. cit, pp. 621 et s., 631 et
s. V. aussi sur ce suje&nn IDI, vol. 72, 2007, p. 119

244



de I'Etat seraient le fondement méme de cette fatenkgitime défense, car il n’est pas possible
d’« imposer aux Etats d’attendre sans bouger 'agrassioce serait :

«transformer en une farce -soit sous I'aspect de amreptabilité pour les Etats soit du
point de vue de ses applications potentielles-ukepbincipal de la Charte qui est celui de
réduire au minimum les hypothéses d’emploi illicde la force et de la violence entre
Etats»'°%

Toujours selon les partisans de ce type de légitigfense, le contexte géostratégique en
perpétuel changement, marqué par des évolutionmitpes en matiere d’armements, rend
rapide, sans signes avant-coureurs, dévastateatastrophique toute attaque arf&ed'ou la
nécessité de pouvoir réagir avant que l'attaqueewenne effective. On retrouve ici I'idée de
Vattel qui écrivait :

«[l]e plus sir est de prévenir le mal, quand on &ip Une nation est en droit de résister
au mal gu’'on veut lui faire, d'opposer la force,teit moyen honnéte, a celle qui agit
actuellement contre elle, et méme aller au devaed chachinations, en observant
toutefois de ne point attaquer sur des soupcons/egraet incertains, pour ne pas
s’exposer a devenir elle-méme un injuste agressauit

Cette these de la légitime défense préventive nggeavant par certaines puissances
(Etats-Unis, Royaume-Uni, Isra&t’ etc.), soutenue par le Groupe de personnalitéhadié
niveau sur les menaces, les défis et le changeraffinipe qu’il y a un «droit d’intervenir, en
droit de légitime défense par anticipation selonpkincipe de précaution, en cas de menace

imminente ou proche'®? par le Secrétaire général des Rid et une frange de la doctrine

1028 CASSESE (A.), « Article 51 », art. précité, p. 63¥. aussi sur ce sujet, Mc DOUGALL (M.), « Thevin-
Cuban quarantine, art. précité, pp. 600-601, DINSTEIN (YWar, Aggressionop. cit, p. 172, CORTEN (O.).e
retour des guerres préventives : le droit internatil menacgBruxelles, Labor, 2003, p. 43, SAPIRM.), « Iraq
The Shifting Sands of Pre-Emptive SBiéfence», art. précité, p. 602, BOTHE (M.), « Terrorism ahé Legality

of Pre-emptive Force », art. précité, p. 229, REABMW. M.), « Assessing Claims to Revise the LaWs\@r »,
AJIL, 97, 2003, pp. 82-86, YOO (J.), « InternationawLand the War in Iraq », art. précité, pp. 571 et s
EISEMANN (P. M.), « Attaques du 11 septembrert. précité, p. 246, FRANCK (T. MRecourse to Force. State
Action against Threats and Armed Attackembridge University Press, 2002, p. 98

1029/ discours de Kofi Annan (devant 'AG des NU, @8ptembre 2003, communiqué de presse SG/SM/8891), v
également Rapport du groupe de personnalités, 859précité, p. 59

130 DE VATTEL (E.), Le droit des gens ou principes de la loi naturelppliquée & la conduite et aux affaires des
nations et des souverains758, Londres, Livre Il, Chap. IV, 850

1031 |sraél est un fervent partisan de cette théseexémple d'application de ce type de Iégitime déepar Israél
est celui de la construction du mur de Jérusalem,'état Israél rattache a la légitime défense/@néve, sans étre
d’ailleurs suivi sur cette voie par la CIJ. V. CAC sur le Mur, précité, 88 138 et 139. V. aussifi@ds israéliens
contre le Liban en 1975 ou Israél a mis en avaléigdime défense préventive.

1932 o UN A/59/565, précité, p. 59

1033 A/59/2005 « Larger freedom : towards Security, Development Hnchan Rights for alb, avril 2005, p. 33
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surtout anglo-saxonf®* n'a aucun fondement véritable en droit intermeiccoutumier comme
en droit conventionn&®. En effet, il s'agit la d’une extension de la ootid’agression armée et
du droit naturel de légitime défense, élargissenmnet & de nombreuses controverses et
critiques. Selon le professeur Alain Pellet, leerges menées sur la base de ces principes
constituent wne agression quand mém@*u comme le disait le professeur Chaumont,
un «paravent commode pour camoufler I'agressioff”.

La légitime défense préventive a été rejetée pasigurs Etats a différentes occasions (au

niveau de la SdN®® lors des travaux préparatoires de la Charte d&#§*Rl travaux des Comités

1034 v/, par ex. pour les partisans de la légitime dééepreventive, GARDNERR. N.), «Neither Bush nor the
‘Jurisprudes’», art. précité, pp. 586, 589-590, ONINELL (M. E.), « The Mythe of Preemptive Self -date »,
AJIL, 2002, pp. 8 et s., RATNERS.), « Jus ad bellum and Jus in Bello after Sepeerhil », art. précité, pp. 920 et
921, BOTHE (M.), « Terrorism and the Legality oeRsmptive Force, art. précité, pp. 227-240, DINSTEIN, (Y.),
War, Aggressionop. cit, pp. 172, 182 et s. SAPIRQM.), « lrag The Shifting Sands of Pre-Emptive Self
Defence», art. précité, pp. 599-607, ROSCINI (M.), « Theeaf armed force and contemporary Internationa¥ ba
NILR, vol. LIV, 2007, Issue 2, pp. 272 et s., STONE)(Lkgal Controls of International Conflict: a Treadi®n the
Dynamics of Disputes- and War- LaWY, Rinehart, 1959, 903 p., COMBACAU (J.) et SUR), DIP, op. cit, pp.

9 et s., 626, 633, STONE (J.), « Hopes and Loophiolehe 1974 Definition of Aggression AJIL, 1977, p. 244,
SCHWEBEL (S. M.), « Aggression, Intervention art. précité, pp. 479 et s., BOWETT (D. WSglf-Defense in
International Law op. cit, pp. 185 a 193, VERHOEVEN (J.), « Les étirements th |égitime
défense », art. précité, p. 70. V. égalementia tigs auteurs cités par BROWNLIE (h)Iinternational Law
and the Use of Forgep. cit, p. 276, note 3

1035 v/ sur ce sujet, GIRAUD (E.), « La théorie de dgitime défense », art. précité, pp. 738 et s., REBK (J.),

« La notion de légitime défenseart. précité, pp. 33 et s., HENKIN (LHpw Nations behayeéd, 1979, pp. 141 et
s., DUPUY (P-M.),DIP, op. cit. 8555 et s., LAGHMANI (S.), « La doctrine américaide la preemptive art.
précité, pp. 149 et s., REISMAN (W. M.), « Assegsi@laims to Revise the Laws, art. précité, p. 84,
CHRISTAKIS (T.), « Unilatéralisme et multilatéraii® dans la lutte contre la terreur : 'exemple dudrisme
biologique et chimique in Le droit international face au terrorismep. cit, p. 169, CORTEN (O.).e droit contre
la guerre op. cit, pp. 619 et s., KAMTO (M.)|."agression en droit internationabp. cit, pp. 124 et s., DETAIS
(J.),Les Nations Unies et le droit de Iégitime défenge cit, pp. 191 et s.

13ELLET (A.), «L'agression »n Le monde 22 mars 2003. V. également la position de la d&an
A/C.6/SR.1204, 21 octobre 1970, p. 166, § 12

1937 Ann IDI, vol. 56, p. 76. La méme position a été souterarecprtains pays lors des travaux sur la déclaratio
relative aux principes du droit international toach les relations amicales et la coopération eleseEtats, v.
position de Cubén A/C.6/S.R.820, 27 novembre 1963, p. 228, § 22alési A/C.6/S.R.893, 8 décembre 1965, p.
354, 836 et A/C.6/S.R.1091, 10 décembre 1968, .44, ; position du PananmaA/C.6/S.R.823, 2 décembre 1963,
p. 245,84

1038y/_ par ex. JO de la SdN, Suppl. Spécial, n° 2241%nnexe, 18, p. 136

H. Rolin délégué belge a la SAN déclara pour salper du réglement du conflit entre la Gréce eBldgarie en
1925 que la légitime défense préventive ne poudt# admise, car on ne pouvait considérer commidinhéy
défense, un effort fait par un pays pour mettrepfam la violence a une situation que ce pays censidomme
dangereuse pour ses intéréts essentiels. V. JOSEN, 1925, pp. 1707 et s., Suppl spécial n° 939p

1039/ & ce sujet le document US. Foreign RelatioB45] 1, pp. 685 et s., 663, 674, 699, 705, 812,813, Doc. de
la Conférence des NU sur I'organisation internatienvol. 12, pp. 691 et s., UNCIO, vol. XIl, p@1§ 692, 695,
727, 773, 781, 853, UNCIO, vol. IV, pp. 532 et 9UACIO, vol. XI, pp. 66, 72, 73, UNCIO vol. XX, pgo0, 277,
371, 532, Foreign Relations of the US, Diplomafegpers-1945, 1967, pp. 709 et 818, UN Conf. orriat®nal
Organization, 1945, 6, pp. 334-335, UNCIO, vol. acité, pp. 72-73
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sur la définition de I'agressidf® travaux sur la déclaration relative aux principis droit
international touchant les relations amicales eblapération entre Etaf4, aprés les attentats du
11 septembre 206%2 etc.) et par la communauté internatiofdfe condamnée par certains
membres du Conseil de sécurité et de I’Assembléérgée®* et méme par une bonne partie de
la doctriné®*
On est la face a une notion de légitime défernse lés «tirements» en font une notion
1046

qualifiée de notion grise» " et ceci, comme I'agression qui a été longtempaugurd’hui

encore, considérée comme un@okme grise» ou une one grise».

1049 | ors des travaux des comités sur la définitionl’dgression, des pays comme ['ltalie, I'lran, laaRce ou
'URSS ont estimé qu’en faisant de la menace dsgjom ou du soutien ou de l'aide ou la tolérance liEndes
armées ou terroristes, des éléments constitutdégrdssion, «on favoriserait la guerre préventive au lieu de
’empécher, car il en résulterait que I'on pourraibnsidérer certains actes comme des actes d’aigresans
gu’aucun combat n’ait effectivement eu lieuRapp. du Comité spécial de 1956, déf. de I'agressBooctobre-9
novembre, 1956, AG, Doc. Off. : 12éme sess., Sugplé (A/3574), New York, 1957, p. 11, § 80, v. sius
A/C.6/SR.1205, 22 octobre 1970, p. 168, § 16 (mwsitle I'ltalie), A/C.6/SR.1206, 26 octobre 1970,175, § 4
(position de I'URSS), A/C.6/SR.405, 18 octobre 195441, § 23 (position de la France), S/PV. 228Bjuin 1981.
V. aégalement sur ce sujet, CORTEN (@8 droit contre la guerreop. cit, pp. 634 et s.

1041y, par ex. la position du Rh A/C.6/S.R.761, 16 novembre 1962, p. 147, § 13Cdylanin A/C.6/S.R.805, 5
novembre 1963, p. 133, § 21, de I'EspadneA/C.6/S.R.813, 18 novembre 1963, p. 180, § 8, ddaln
A/C.6/S.R.820, 27 novembre 1963, p. 228, §22 ugsbA/C.6/S.R.893, 8 décembre 1965, p. 354, Llugrein
A/C.6/S.R.822, 29 novembre 1963, p. 238, § 7, del§pPinesin A/C.6/S.R.823, 2 décembre 1963, p. 245, § 4, du
Panaman A/C.6/S.R.823, 2 décembre 1963, p. 245, §8 4,Rf;6/S.R.1091, 10 décembre 1968, p. 7, § 41ade |
Tchécoslovaquien A/C.6/S.R.871, 8 novembre 1965, p. 203, § 35aussi A/AC.125/SR.62, 26 juillet 1967, p. 8 ;
A/C.6/S.R.1086, 4 décembre 1968, p. 5, § 30, ddidpiein A/C.6/S.R.936, 22 novembre 1966, p. 236, §40
1042/, par exemple les positions de la Suisse, darfldu Liban et du Yemen S/PV.4726, 26 mars 2003, pp. 5,
14, 36, 39, S/PV.4625, 16 octobre 2002, p. 2

1043/, sur ce sujet, CORTEN (Olg droit contre la guerreop. cit, pp. 630 et 631 et s., KHERAD (R.) « Rapport
introductif », art. précité, p. 14, DETAIS (Jgs Nations Unies et le droit de légitime défenge cit, pp. 191 et s.
1044y, par ex. les condamnations de I'attaque amérécabntre la Libye, méme si, grace au soutien dredace, du
RU, de I'Australie et du Danemark, une résolutian @S ne fut pas adoptée, S/PV.2288, 19 juin 19846p
S/IPV.4726, 26 mars 2003, pp. 14 et 39, S/PV.478anars 2003, pp. 5 et 36, S/IPV4625, précité, mu2de la
destruction en vol de l'avion d’'lran Air, rés. 616988). V. aussi sur ces différentes attaques, :NMD.) et
SICILIANOS (L-A.), « La‘contre violence'unilatéraldPratiques étatiques et droit internationalhRDI, 1986, pp.
61 et s., LAGHMANI (S.), 4.a doctrine américaine, art. précité, pp. 160 et s., SICILIANOS (L-ALgs réactions
décentraliséesop. cit, p. 402

14BEN ACHOUR (R.), « La doctrine américaine de lagmtive self-defense in Le droit international a la
croisée des cheminsp. cit, pp. 137-140, ZOUREK (J.), « La notion de légitidéfense», art. précité, pp. 62 et s.,
CHRISTAKIS (Th.), « Existe t-il un droit de Iégitendéfense, art. précité, pp. 209-210, TCHENZETTE (M.), « La
Iégitime défense préventive », art. précité, ppt 4., CHRISTAKIS (Th.), « Unilatéralisme et mudtiéralisme», art.
précité, pp. 169 et s., BROWNLIE (IBrinciples of Public International Law6éd., Oxford University Press, 2003,
pp. 701 et 702, SICILIANOS (L-A.).es réactions décentraliséam. cit, pp. 295 et s., CASSESE (A.), « Article
51 », art. précité, pp. 1337 et s. V. égalemelista des auteurs cités par BROWNLIE (h)Iinternational Law and
the Use of Forceop. cit, p. 275, note 2

1046 MARTIN (P-M.), « A propos d’'une ‘zone grise’du dranternational : les avis de la Cour internatiendu 8
juillet 1996 », LPA, 14 octobre 1996, p. 4. V. également SIERPINSKI),(& La |égitime défense en droit
international : quelques observations sur un canjoepigue ambigu »RQDI, 19 janvier 2006, pp. 79-120
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La legitime défense préventive est critiquableagtdurtout peser d’énormes risques sur la
sécurité collective : elle peut étre source de nemnb conflits capables d’ébranler le systéeme de
sécurité collective qu’a tenté, avec peu ou prosutees, de mettre en place les péres fondateurs
de 'ONU. Pour le Professeur Cassese, la légitifferde préventive vaau-dela du droit
international existanp et crée de nombreux problemes : par exemplgu«décidera si en effet
la menace était imminenté®’? La légitime défense ainsi percue devient, s&doprofesseur
Rahim Kherad, insaisissable et dénaturéf]énaturée par ses interprétations extensives et
surtout par ses invocations abusives en violatiagrénte du principe de non recours a la
force.»%*® Le droit d'user de la légitime défense, consaenélp Charte & I'article 51, implique
I'existence d'une agression arm®@ ou une agression armée préalable. Aucun articléade
résolution 3314, qui définit I'agression, ne faitemtion de la menace d’agression comme
constitutive d’agression. La CIJ, dans les arrétsafdgua, Plates formes pétrolieres, Activités
militaires sur le territoire du Congo et dans l&ebnsultatif sur le Mur, a affirmé d’'une maniere
constante que le droit de légitime défense indellduou collective ne peut étre exercé que si
I'Etat intéressé a été victime d’une agression atfi& L’exercice du droit de Iégitime défense
suppose donc, en premier lieu, I'existence d'uneesgion et, dans le cas d'une menace
d’agression méme imminente, il N’y a pas encorgr@ssion armée effective. On est en droit de
penser que la constance de cette position de lag@aht a I'antériorité de I'agression armée,
permet d’écarter la légitime défense préventive. principe d’antériorité de l'agression est

implicite dans toutes les définitions relativesagiession armé&*. On peut étre d’accord avec

1047 CASSESE (A.), « Article 51 », art. précité, p. 23¥. aussi REISMAN (W. M.), « Assessing ClaimsRevise
the Laws of Waw, art. précité, p. 87, FALK (R.), « What Future fbe UN Charter System, art. précité, p. 595,
CORTEN (O.),Le droit contre la guerreop. cit, pp. 648 et s.

1048 KHERAD (R.), « Rapport introductif », art. précitg 6

1049 v/, sur ce sujet, WENGLER (W.), « L'interdiction decourir & la force», art. précité, pp. 404-405,
ARONEANU (E.),La définition de I'agressigrop. cit, p. 111, NGUYEN (Q. D.), « La légitime défensepi@s la
Charte des Nations UniesRDGIP, 1948, p. 241, KLEIN (P.), « Vers la reconnaissapgressive d’'un droit & des
représailles arméesim Le droit international face au terrorismep. cit, p. 255, CORTEN (O.),e droit contre la
guerre op. cit, 2008, pp. 618 et s.

1050 « Dans le cas de la légitime défense individuellegiit ne peut étre exercé que si I'Etat intéreas#é victime
d’'une agression armée L exercice du droit de légitime défense collecsuppose d’abord qu’une agression a eu
lieu..». CIJ, Nicaragua, précité, §8195, 232, pp. 10326t

« Par conséquent, pour établir qu'ils étaient en tidlattaquer les plateformes iraniennes dans I'eier du droit
de légitime défense individuelle, les Etats-Unisvelat démontrer qu'ils ont été attaqués et quearirétait
responsable des attaques, et que celles-ci étdiemature a étre qualifiées d"agression armée'ttan sens de
l'article 51 de la Charte des Nations Unies quesdé droit coutumier en matiere d'emploi de lactars> ClJ, Plates
formes pétroliéres, précité, 8 51, pp. 186-187

1051 Cette thése a été défendue lors des travaux dut€enr la définition de I'agression par de nombrpays. V.
Rapp. du Comité spécial de 1956 pour la questiola di&f. de I'agression, 8 octobre-9 novembre 1986, Doc.
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J. Détais pour qui les juges de la CIJ, méme s&lse sont pas explicitement déclarés contre la
légitime défense préventive, sont tout de mémeusiqurs reprises, parvenus a des conclusions
qui, interprétées, permettent de savoir qu'ils h&ent pas a la légitime défense prévehtrze

Il est des lors inadmissible d’'invoquer le droit de légitime défermgiand il N’y a pas eu
d’agression armée'®® tout comme il «ne suffit pas qu'une menace d'agression soit
imminente : I'exercice du droit de légitime défemsest possible qu'une fois que I'agresseur
s'est engagé dans la voie de I'agression arsié&'

Si la question de la définition de la Iégitime défe n’est pas aujourd’hui a I'ordre du
jour, on peut penser que la définition du crimegdeasion participera certainement a restreindre
le «jugement subjectif qui Iégalement préside au détlement d’'une guerre de légitime

1955 et qui contribue & favoriser la persistance devtication de la légitime défense

défense»
préventive.On pourra d’ailleurs, & ce moment, mesurer I'imppet le développement du droit
pénal international peut avoir sur le droit inteimi@al du maintien de la paix et de la sécurité
internationales. Il est important de sanctionneecebeaucoup de rigueur, tous ceux qui essaient
de contourner, a peu de frais la prohibition dwues a la forcet de condamner de fagon stricte
toute forme de gelf help»'%® La légitime défense préventive est en réalitéagression dont il
faut juger et condamner, dans le cadre du dratitional pénal, les autetf¥. On participera
ainsi a réduire le nombre de personnes aujourdibpi enclines a battre en breche ®ysteme

du jus contra bellum de la Charte en allant de leege préventive (abusivement rattachée a la

Off. : 12eme sess., Suppl. N°16 (A/3574), NY, 195710, § 70 ; position de la RoumainieA/AC.134/SR.64, 27
juillet 1970in A/AC.134/SR.52-66, p. 138 ; de la SyiieA/AC.134/SR.65, 28 juillet 1970 & A/AC.134/SR.52-
66, p. 142 ; de la Pologne, A/C.6/SR.1203, 20 oetdl®970, p. 160, § 27 ; de TURSBSA/C.6/SR.1206, 26 octobre
1970, p. 175, 8 5 ; de Culim A/C.6/SR.1349, 3 novembre 1972, pp. 219-220, §8A428,6/SR.1441, 19 novembre
1973, p. 248, § 28 ; des PhilippinesA/C.6/SR.1349, 3 novembre 1972, p. 224, § 651;ldek in A/C.6/SR.1440,
16 novembre 1973, p. 243, § 55 ; du Mali, A/C.6[8R4, 21 novembre 1973, p. 273, § 13. V. ausstsewsuijet,
KHERAD (R.), « Rapport introductif », art. précitg, 14, SICILIANOS (L-A.),Les réactions décentralisées a
lillicite , op. cit, p. 204, DUPARC (C.), « La légitime défense », précité, p. 95

192DETAIS (J.), «Les critéres du droit de légitime défensart. précité, p. 164, DETAIS (JUes Nations Unies et
le droit de légitime défensep. cit, pp. 198 et s. V. également LAGHMANI (S.), « Lactttne américaine de la
preemptive », art. précité, pp. 155 et s., CORTHEN),(Le droit contre la guerreop. cit, pp. 667 et s.,
CHRISTAKIS (Th.), « Existe t-il un droit de légitendéfense», art. précité, pp. 219-220, DANILENKO (G. M.),
« The Principle of Non-Use of Force in The Practi€¢he International Court of Justiegn The non-Use of Force
in International Law ss. dir. BUTLER (W. E.), Martinus Nijhoff, 198pp. 105 et 106, KAMTO (M.)l.'agression
en droit internationglop. cit, pp. 130 et s.

1053 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiarop. cit, p. 113

1054 |bid. V. aussi ACKERMAN (D. M.), « International Law drthe Preemptive Use of Force against Iraq
www.au.af.mil/au/awc/awcgate/crs/rs21314.pdf, mdhsulté le 20 juillet 2008

1055 ARONEANU (E.),La définition de I'agressiqrop. cit, p. 109

1958 \VERHOEVEN (J.), « Les ‘étirements’ de la légitiméfense », art. précité, p. 231

1957 DUPARC (C.), « La légitime défense : contours @umotion de droit pénal », art. précité, p. 96
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légitime défense ‘anticipée’ ... en passant par éiaention de sécurité (‘ armes de destruction
massive dans les mains des régimes voyows%2.et on évitera de retourner & l'auto-
conservation telle que connue au XlXeme siéclebba droit doit occuper sa place et les
responsables politiques et méme certains auteureta@nt que la Iégitime défense ne peut
s’exercer de facon préventive, ni de facon tardivest-a-dire alors que l'agression aurait déja
cesse. Il s’agirait dans ce dernier cas de reple€sailesquelles sont illicites en droit

international®®

2. La légitime défense préemptive

La légitime défense préemptive est, comme la l@gitdéfense préventive, une extension
de la légitime défense énoncée a l'article 51 deHarte. Il faut cependant distinguer la Iégitime
défense préventive de la légitime défense préeetpify

La légitime défense préemptive est présentée conume réponse a une
menace d’agression, non imminente, parfois quatifiée latent®® ou « ... a
situation in which there is no actual or objectiyeldiscernible manifestly

imminent armed attack'®?Autrement dit, elle consiste en une attaque canirEtat

198K OLB (R.), «La légitime défense des Etats au XIXe sigckert. précité, p. 68

1959 13, AC du 8 juillet 1996, § 46Ann CDl 1980, vol. I, p. 174 (Rrojets d'articles presenté par M. AGO
ARTICLE 34 (Légitime défense), Ann CDl 1995, vol. Il, partie 2, p. 70, Q«ticle 14. — Contre-mesures
interdites...Commentairg). V. également sur ce sujet, KLEIN (P.), « Vierseconnaissance progressive d'un droit
a des représailles, art. précité, pp. 249 et s., ZOUREK (J.), « lotion de |égitime défense art. précité, pp. 59 a
61, CORTEN (O.)Le droit contre la guerrgop. cit, pp. 366 et s.

1080 cette distinction n'est pas toujours aisée. Beapabauteurs confondent ces deux notions. Le mmewent»
signifie «prévenir». Le terme reempt> a une origine anglaise. Ce terme signifieraifrancais «devancerm. Le
dictionnaire,Le petit Larousseéd. 2001 définit la préemptior» comme da faculté que détient une personne ou
une administration, de préférence a toute autracduérir un bien qui a été mis en vente aux pricoeiditions de la
cession envisagée lbid., p. 817

La signification de ce mot est différente dansléegjues francaise et anglaise. V. sur ce sujet, HM&NI (S.),

« La doctrine américaine de la ‘preemptive seliede®’ », art. précité, pp. 137 et s., ARONEANU (EA
définition de I'agressiopop. cit, pp. 111-112, TCHENZETTE (M.), « La |égitime déferpréventive, art. précité,
p. 10, REISMAN (W. M), « Assessing the Claims tosRe the Laws of War », art. précité, p. 87. V.légent sur
ce sujetAnn IDI, session de Santiago, vol. 72, 2007, pp. 116 &3RTEN (0.) Le droit contre la guerreop. cit,
pp. 618 et s., SHAH (N. A.), « Self-Defence, Arpaiory Self-Defence and Pre-Emption : Internatioba’s
Response to terrorism Jpurnal of Conflict & Security Lawol. 12, Issue 1, 2007, pp. 95-126, SHIRYAEV (Y.),
« The Right of Armed Self-Defense in Internatiohalv », art. précité, p. 83, DETAIS (JDes Nations Unies et le
droit de légitime défensep. cit, pp. 205 et s.

1081 v/, sur ce sujet, CORTEN (O.).e droit contre la guerreop. cit, p. 618, LAGHMANI (S.), « La doctrine
américaine de la ‘preemptive self-defense’ »,@écité, p. 138

1082 Ann IDI, session de Santiago, vol. 72, 2007, p. 119
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qui pourrait projeter d’en attaquer un autre eafee en I'absence de tout commencement
d’exécution ou de déclenchement d’'une agressiogariiEtat qui attaque en se prévalant de la
légitime défense, suppose seulement qu’il peut\éttame d’'une attaque armée (par exemple du
fait de la présence ou la fabrication d’armes a8, etc.) et, avant que cette menace ne
devienne effective, il doit adf®®> Avec la Iégitime défense préemptiveg’est contre le risque
d’'une concrétisation de la menace que I'on agitraayen de I'emploi de la forcé%“ Cette
légitime défense permettrait selon I'éditorialistservateur Charles Krauthammer, de juguler la
menace & un stade plus précoce et plu8®&ar

La doctrine de la légitime défense préemptive npast nouvellement arrivée sur la scene
internationale.

« Elle s’est retrouvée revigorée avec la stratégieléaire dans les années 60. Elle a
émergé de nouveau dans les années 80 avec la nthnt@erorisme international. Elle
refait surface avec la stratégie préemptive avargael’administration américaine a la
veille de la guerre d'Irak»"%®

On l'aura compris la notion de guerre préemptiwealement été remise au godt du jour
par I'action du gouvernement américafl En effet, {l]’administration Bush I'[a] utilis[ée] de
maniére beaucoup plus générale pour des menac@sdtes ou ambigués°®® Le président G.
Bush, apres les attentats du 11 septembre 200itledde déclarer une véritable guerre contre le
terrorisme. Il va préner, dans un discours pronantécole militaire de West Point, I'utilisation
de la légitime défense préemptive, laquelle edgns€administration américaine, I'une des
réponses appropriées pour lutter contre la grarefeane a laquelle doit faire face les Etats-Unis.
La notion de greemptive warfare, préalablement testée par ddhinks tanks» conservateurs
americains sera par la suite détaillée dans lerdenti de la ®ational Security Strategy a
'occasion du premier anniversaire des attentatsltiseptembre 2001. Pour I'administration

ameéricaine, la nature de la guerre a change, le tg menace également. Désormales«

1083y le discours de G. Bush a I'école militaire dest@oint, June, 1, 2002, précité

1084) AGHMANI (S.), « La doctrine américaine de la ‘praptive self-defense’ », art. précité, p. 140

1085 Cette définition est donnée par I'éditorialisteservateur C. Krauthammer dés le 12 septembre 2002.

1%L SAYEGH (S.), «Légitme défense, terrorisme et régmption»,  www.societe-de-
strategie.asso.fr/pdf/agir16txt3.pdf, 18 novembd®& p. 3, consulté le 10 juin 2009. V. égalemantce sujet,
LAGHMANI (S.), « La doctrine américaine de la ‘preptive self-defense’ », art. précité, p. 140, RESW(W.
M.), « Assessing Claims to Revise the Laws of Waart. précité, pp. 87 a 89, PETTY (K. A.), « Cnalizing
Force: Resolving the Threshold Questigrt. précitép. 27

1087/ aussi sur cette notioBjctionary of Military and Associated Terms, opt.,qb. 428

1088/ AISSE, HASSNERWashington et le monde : dilemmes d’une superpuissAutrement, Paris, 2003, p. 112
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nouvelles menaces requiérent aussi de nouveaux degensée et doivent donner lieu a une
réaction en légitime défense préemptive. Selon Hkhmp,

« ... Ce qui a marqué un tournant décisif, c’est lajagaison de trois menaces de nature
différente : la prolifération des armes de destioct massive, celle de leurs vecteurs
(roquettes et missiles de croisiére) et I'améliaratde la portée et de la précision des
armements. De plus en plus d’Etats et d’organisatioon gouvernementales sont donc
maintenant en mesure de projeter une puissanceudaste. » 2%

Parce quil y a de nouvelles menaces, le principel@bitime défense préemptive
permettrait donc de mener une attaque contre t@aitol entité et constituerait unetratégie de
sécurité». Contrairement a la légitime défense préventardggitime défense préemptive se fait
sur la base d’une menace latente mais qui n'estgadisée. Certains ont considéré que la guerre
menée en 2003 par la coalition américano-britarmigontre I'lrak, pays qualifié de regue

state»'?’ é

tait I'exercice d’'une légitime défense préemptiar ce pays était accusé de posséder
des armes de destruction massive et pouvait arotrtent commettre une agressibh Ce type
de légitime défense qui repose sur la possibileérecourir a la force lorsqu’on estime ou

soupgonne qu’une atteinte peut &tre portée a Beéréts vitaue™ ' {« essential interest'°’d, a

1089 HELNZ KAMP (K.), « La défense préemptive : une welle réalité politique >in RMC, été 2005, p. 76. V.
égalment sur une étude du discours du présiderit, BUSGHMANI (S.), « La doctrine américaine de leepmptive
», art. précité, pp. 140 et s. et 170 et s.

1070 *Axe du mal tel que déterminé par I'administratiaméricaine en 2001-2002 était composé de paysneom
lrak, [I'lran, la Corée du Nord, la Syrie, le Sam la Libye. V. sur ce sujet, www.
whitehouse.gov/news/release/2002/01/20020129-11L(bomsulté le 10 mai 2009)

07/, sur ce sujet, AL JIBOURY (A.), « Guerre préverfiGuerre préemptive », 18 novembre 2086
www.irenees.net/fr, consulté le 10 juin 2009, TCHENTE (M.), « La légitime défense préventiveart. précité,
p. 12, TAFT IV (W. H.) et BUSCHWALD (T. F.), « Pregption, Iraq, and International Law AJIL, 2003, 97, pp.
558 et s., SAPIRO (M.), « Iraq: The Shifting Sanfi®re-Emptive SelDefence», art. précité, pp. 602 et s., PETTY
(K. A.), « Criminalizing Force: Resolving the Thhedd Questior, art. précitép. 27

Officiellement, cet argument n’est pas celui qéité soutenu par la coalition américano-britanni§juesur ce sujet,
CORTEN (0O.), « Opération Iraqgi Freedom : peut-ometire I'argument de I' ‘autorisation implicite’ @onseil de
sécurité ? »RBDI, 2003, pp. 207 et s., CORTEN (0.) et DUBUISSON (k.ppération’ liberté immuable’, art.
précité, pp. 51-77

1972/ sur ces notions, GIRAUD (E.), « La théorie dddgitime défense », art. précité, p. 739, ZOUREN, « La
notion de légitime défensg art. précité, pp. 67 et 68

1073y, sur ce sujet, les commentaires de OLAOLUWA (@i¢ntifying the Aggression under International Lav:
Principles ApproachOxford et al., 2006, 191 p.
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été soutenu par certains Et3f§ et par une partie de la doctrine, une fois enéoraajorité
anglo-saxonn@’®

Or, la légitime défense préemptive s’'oppose derfagtaire au principe posé par l'article
51 de la Charte des NU, au droit international ¢a @ratique international®® Le terme de
«guerre préemptive implique la possibilité d’attaquer si une menageste. Pourtantsi I'on
s’en tient aux dispositions de l'article 51 de laa@e, la Iégitime défense ne se justifie que
lorsque l'agression a effectivement eu lieu, eiiéie. Autrement dit, lorsque I'Etat est victime
d’'une agression armeée. Il est abusif de faire ualigde entre la lIégitime défense préemptive et la
légitime défense telle que pronée par la Chartdég@ime défense préemptive est contraire aux
dispositions du paragraphe 4 de larticle 2 quetdisent l'utilisation de la force dans les
relations internationales sauf, dans les cas pgparida Charte (Iégitime défense et autorisation
du Conseil de sécurit®]’. A ce titre, toute guerre préemptive est illégateconstitue une
agression. Comme I'a rappelé le professeur Cassége,des 1928, la pratique internationale
s’est orientée trés clairement dans le sens dedié de I'emploi de la force pour repousser une
attague armée initiée mais non pour prévenir utegja¢ imminente ou non, faisant ainsi de la

légitime défense, telle que consacrée par la Chiarteeule conséquence de I'atta(fe Cette

1074/, par ex. le soutien britanniqire A/59/PV.85, 5 avril 2005, p. 2BYBIL 2002, pp. 853-858BYBIL, 2003, p.
767, position d’'Israéht www.mfa.gov.il/MFA/Foreign+Relations/Israel, coftgule 12 juin 2007. V. également sur
ce sujet, CORTEN (O), « Le débat sur la Iégitiméedge préventive & I'occasion des 60 ans de 'OMOuvelles
revendications, oppositions persistant@s kégitimes défensesp. cit, pp. 220 et s.

1075 v/, par ex. REISMAN (W. M.), « Assessing the Claitts Revise the Laws of War », art. précité, p. 90,
WEDGWOOD (R.), « The Fall of Saddam Hussein: Ségutiouncil Mandates and Preemptive Self-Defense »
AJIL, 2003, 97 pp. 576-585, BRUNNEE (J.), « The Seguiitd Self-Defence: Which Way to Global Securityip
BLOKKER (N.) et SCHRIJVER (N.)The Security Council and the Use of ForAeNeed for ChangeMartinus
Nijhoff, Leiden/Boston, 2005, pp. 118-119, SOFAER D.), « On the Necessity of Pre-EmptisnEJIL, 2003 pp.
209-226, BRUNNEE (J.) et TOOPE (S.), « The Use @kE: International Law After Irag, ICLQ, 2004, p. 792,
GLENNON (M.), « The Fog of Law: Self-Defense, Inbece, and Incoherence in article 51 of the Unitedids
Charter »HJILPP, mars 2002, pp. 539 -557, FRANCK (T.), « What HappNow? The United Nations After Iraq »,
AJIL, 2003, 97, pp. 613, 619, HIGGINS (RThe Development of International Law Through thétieal Organs

of The United Nationd.ondon/New York/Toronto, OUP, 1963, pp. 199 €2 28CHRIJVER (N. J.), « The Future of
the Charter of the United Nations Max Planck UNYB 2006, vol. 10, p. 22, JENNINGS (R.) et WATTS (A.)
Oppenheim’s International LgvDxford University Press, London, New York, p. 421

1076y, sur ce sujet, CORTEN (O.e droit contre la guerreop, cit pp. 619 et s., CHARNEY (J. 1.), « The Wsde
Force against Terrorism and International LgwJIL, 2001, 95, pp. 835 et s., BROWNLIE (IBrinciples of Public
International Law op. cit, p. 702, CORTEN (0O.), « The Controversies OverGlistomary Prohibition on the Use
of Force: A Methodological Debate AJIL, 2005, vol. 16, n°, 5, pp. 806 et s., 819, LAGHMAS.), « La doctrine
américaine de la preemptive art. précité, pp. 141, DETAIS (JDes Nations Unies et le droit de légitime défense
op. cit, pp. 217 et s., et s., rés. IDI du 27 octobre 2@@icle 6

1977/ sur ce sujet, CORTEN (Ole droit contre la guerrgop. cit, pp. 609 et s.

1078 CASSESE (A.), « Article 51 », art. précité, p. 038. aussi LAGHMANI (S.), « La doctrine américaide la
‘preemptive », art. précité, pp. 165 et s., ZOURHK, « La notion de légitime défensgart. précité, pp. 33 et s.
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position a encore été récemment confirmée parjét meassif de nombreux Etats quant a I'idée
d’'une légitime défense préemptiV€.

Dans aucun des avis ou arréts rendus par la Cdlhret lesquels elle a eu I'occasion
d’interpréter ou de se prononcer sur l'article ®llal Charte, la Cour n’a, au dela de la légitime
défense classique, admis d’autres formes de lé&gitiéfense. D’autres organes de I'ONU ont
condamné la légitime défense préempfi¥fe

Une bonne partie de la doctrine s’oppose faroucheméa Iégalité de la I1égitime défense
préemptivé®’ C'est le cas par exemple de Th. Christakis, mpir« [[]e droit international
coutumier préexistant n’autorise ni la légitime el&de ‘préemptive’ ni la légitime

défense ‘préventives'®®?

La légitime défense préemptive, comme la Iégitidéfense
préventive, va @u-dela du droit international existant La légitime défense préemptive ne fait
ni partie du droit traditionnel, ni du droit intetional positif ; elle reste néanmoins un moyen
usité par quelques nations comme les Etats-UnRpj@ume-Uni et Israt®3 Admettre en droit
international classique un tel principe, seraittcre aux dispositions de la Charte des NU et
constituerait un recul non négligeable par rap@art valeurs et principes consacrés par la
Charte. Cela ouvrirait par ailleurs de larges pmbis aux Etats soucieux de protéger leurs
intéréts personnels ou privés ou, tout simplendmftaire la guerre sans avoir a rendre compte du

bien fondé en droit de leurs actions guerri®fésll est dangereux d’admettre que la légitime

1079y, sur ce sujet, les positions des pays commeld’lt www.un.int/india/2005/ind1059.pdf., consulté le jBfh
2009, 4 p., du Pakistan, www.un.int/pakistan/00h@58306, consulté le 25 juin 2009, de 'EgypieA/59/PV. 86,

6 avril 2005, p. 13. Pour une vue générale de ositipns des Etats, v. CORTEN (0O), « Le débat auggitime
défense préventive a I'occasion des 60 ans de I'ONa&it. précité, pp. 224 et s., CORTEN (@4, droit contre la
guerre op. Cit, pp. 644 et s. et v. les positions des Etats seprpar le site du centre de droit international de
I'Université libre de Bruxelles, http://www.ulb.d®&/droit/cdi/iragifreedom.html, visité le 25 noveratl2009

1080 v/, par exemple la condamnation de ce type deitégidéfense par le SG de 'ONid A/59/2005,« Larger
Freedom : towards Security, Development and HunightRfor all », avril 2005, p. 33

1081 CHRISTAKIS (Th.), « Existe t-il un droit de |égitie défense, art. précité, p. 201. V. également COMBACAU
(J.) et SUR (S.)DIP, op. cit, p. 633, BROWNLIE (l.),International Law and Use of Forcep. cit, p. 274,
BROWNLIE (l.), Principles of Public International Law6éd., Oxford University Press, 2003, pp. 701 @2,7
KELSEN (H.), The Law of the United Nationsp. cit, pp. 767 et s., CASSESE (A.), « Article 51 », grécité, p.
1342, FALK (R.), « What Future for the UN Chartgis&&m», art. précité, p. 598, LAGHMANI (S.), « La doctei
américaine de la preemptive art. précité, pp. 141 et s., REISMAN (W. M.)Agsessing Claims to Revise the
Laws », art. précité, p. 87, GARDNERR. N.), « Neither Bush nor the ‘Jurisprudes’»,. gitécité, p. 588,
BROWNLIE (1.), Principles of Public International Layop. cit, p. 702

1082 CHRISTAKIS (Th.), « Existe t-il un droit de légitie défense, art. précité, p. 201

1083 par ex., pour la destruction du réacteur irakisnaél a mis en avant le principe de la légitiméedsge
préemptive, en arguant qu’il y avait un dangerdiéa construction de ce réacteur et craignait uilesation
potentielle a des fins militaires et agressivespraendroit.

1984y, AIC.6/31/SR.51, 23 novembre 1976, p. 11, §4dsiion de Cuba), Rapp. du groupe de personnalgdsaut
niveau, A/59/565, précité, p. 59. V. aussi sur giets CORTEN (O.) et DUBUISSON (F.), « Opératiobdrté
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défense puisse étre invoquédes qu’elle sert ou peut servir les intéréts vitalexla Nation en
péril » 1% Les rares invocations de la Iégitime défengeéemptive> démentent I'émergence
d'une regle nouvelle, tout comme il est exagérémiettre que le comportement de certains
Grands Etats sur certaines questions liées au necéola force puisse suffir pour modifier la
Charte ou le texte de la résolution 3%$2 Il faut garder & I'esprit que le droit de Iégiém
défense n’est ouvert que quand l'agression armésteert l]le droit de légitime défense
n'existe que tant que dure une agression : il diafiadés que I'agression est repoussée et tout
danger disparw'®®’. Lorsque I'agression armée est déclenchée, ilréippaa I'Etat victime de
riposter sans attendre de subir tous les effetsette agression. Telles sont les limites que les
peres fondateurs de la Charte ont voulu donnelé&glime défense pour justement la distinguer
d’autres notions. La Charte et la pratique inteomaie ont mis en place des moyens pour
protéger les Etats. Si un Etat se sent sous la eeeiladoit saisir le Conseil de sécurité ou si
celui-ci est paralysé, 'AG des NU. L'un ou l'autd® ces organes devrait jouer son role en
constatant la menace et en prescrivant ou en preearactions ou mesures utiles pour mettre fin
a la menac@®®

La légitime défense préemptive, qui est une forragreéssion°®

ne peut étre validée et
est dangereuse. Qui décidera ... qu'il n'existait pas de moyens altdifs d’écarter cette
menace ?2.»"°®. Pour le sénateur Robert Byrd, doyen du Sénat ieanérlors du premier

mandat de G. Walter Bush, l'idée que les Etats-Unistoute autre nation puissent, en toute

immuable’», art. précité, p. 76, ZOUREK (J.), « La notionléigitime défense, art. précité, p. 63, MARTIN (J-C.),
Les regles internationales relatives a la lutte ttenle terrorisme op. cit, p. 549, DUPUY (P-M.),Droit
international publi¢ op. cit, 88 555 et s., WENGLER (W.), « L’interdiction decourir a la force. Probléemes et
tendances »RBDI, 1971, p. 404, REISMAN (W. M.), « Assessing ClaitodRevise the Laws of Wax; art. précité,
p. 84, SAPIRQOM.), « Iraq: The Shifting Sands of Pre-Emptivefdaéfence», art. précité, p. 605, CHRISTAKIS
(Th.), « Existe t-il un droit de Iégitime défenseart. précité, p. 208

1085 « Sollicitations et altération de la notion deitiége défense », Journées de droit pénal, Pau,, RDRG 1975-
1976, 1039 a 1065. V. également, MEGHERBI (N.) adégitime défense, art. précité, p. 191, Rapp. du groupe de
personnalités de haut niveau, A/59/565, précité5%9. VERHAEGEN (J.),Le Droit pénal international de
Nurembergop. cit, p. 166

1086y VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la |égitidéfense », art. précité, p. 78

1987 MANDELSTAM (A.), « L'interprétation du Pacte BridrKellogg », art. précité, p. 585

1088 \/. sur ce sujet, CORTEN (O.).e droit contre la guerreop. cit, pp. 498 et s., 620, DECAUX (E.),
« Légalité et légitimité du recours a la foree art. précité, pp. 7 et s.,, KLEIN (P.), « Le droi
international & I'épreuve du terrorisme », artcjiéé p. 409, la positon de certains Etats comineldinésie, Chypre,
lors des travaux sur la déclaration des relatiota eoopération entre Etats A/C.6/S.R.809, 12 novembre 1963, p.
159, § 8, A/C.6/S.R.822, 29 novembre 1963, p. 83B,

1989y sur ce sujet, REISMAN (W. M.), « Assessing @laito Revise the Laws of War art. précité, p. 87

109 CASSESE (A.), « Article 51 », art. précité, p. 23¥. aussi REISMAN (W. M.), « Assessing ClaimsRevise
the Laws of Waw, art. précité, p. 87, FALK (R.), « What Future fbe UN Charter System, art. précité, p. 595,
CORTEN (O.),Le droit contre la guerreop. cit, pp. 648 et s.
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légitimité, attaquer un pays qui ne constitue pas menace imminente, mais pourrait I'étre dans
un avenir proche, l'idée que les Etats-Unis puissgtaquer un gouvernement souverain sous
prétexte qu'il leur déplait, constitue un tourneadical dans la notion traditionnelle de Iégitime
défense, tournant que le sénateur américain juggedeux’®. En effet,

«si la 1égalité des attaques préemptives est acegpufést la fin de I'appareil onusien

visant & maintenir la paix dans le monde. Tout it maintenant attaquer n’importe
lequel, & partir du moment ou il pourra prétexteneuquelconque menace, fut-elle
distante dans le temps ou dans I'espace. Et itagitplus de légitime défense'*%?

Les auteurs de la Charte onveulu que l'action en légitime défense fat subsidja
provisoire et controlée»'’®® Une action en Iégitime défense, en plus d'étreesgmire pour
stopper ou repousser lI'agression, doit respecteritére de proportionnalité. Ce dernier critere
est d’ailleurs difficile en cas de légitime défernméventive ou préemptive, car on ne sait pas
guelle aurait été I'ampleur de I'agression arméientapas encore eu lieu. Comment étre certain
que la proportionnalité des moyens a été respetté&Comme le notait J. Verhaegen, si on
admet quede concept de légitime défense peut se démultigrerfonction des variations du
concept d’agression, il y a certainementnrcensemble de facteurs qui risquent d’étre
trés diversement évalués par les parties en présert® et ceci va contribuer a
créer des situations dangereuses ; c’est le cas gample du critere de

proportionnalitd®® Il est difficile, une fois ce constat fait, dadttre que,

1918YRD (R.), Allocution prononcée au Sénat améridain9 mars 2003, premier jour de l'invasion deklpar la
coalition américano-britannique, v. aussi S/PV.18b68écembre 1975, pp. 47-48 et 50 et le discourS@ des NU
in A/57/PV.7, 23 septembre 2003, pp. 3 et s.

199NGUYEN (Q. D.), « La légitime défense d’aprés laa€th des Nations », art. précité, p. 231, RANDELZAHBR
(A.), « Article 51 », art. précité, p. 803. V. ausar ce sujet, KOLB (R.)lus contra bellumLe droit international
relatif au maintien de la pajHelbing Lichtenhahn, Bale, Bruylant, Bruxellesé@., 2009, pp. 194-196, FRANCK
(T.), « What Happens Now? The United Nations Aftaxj », art. précité, p. 608, CHRISTAKIS (Th.), ei¢ la
reconnaissance de la notion de guerre », art.tprézi 20, CHRISTAKIS (Th.), « Existe t-il un draie Iégitime
défense», art. précité, pp. 221-222, CORTEN (Qu, droit contre la guerreop. cit, pp. 619 et s.

109 NGUYEN (Q. D.), « La légitime défense d’aprés kea@te », art. précité, p. 231. V. également STERN, & Le
contexte juridique de ‘laprés’ll septembse art. précité, p. 28, CHRISTAKIS (Th.), « Unileisme et
multilatéralisme», art. précité, p. 172, ICC-ASP/5/SWGCA/INF.1,qt&, p. 10

1094 K AMTO (M.), L’agression en droit internationabp. cit, p. 124

1095 VERHAEGEN (J.), Le Droit pénal international de Nurembergp. cit, pp. 165-166, KAMTO (M.),
L’'agression en droit internationabp. cit, pp. 136 et s.

109y, AJC.6/SR.413, 3 novembre 1954, pp. 87-88, § etOp. 88, §11 (position de la Tchécoslovaquie),
TCHENZETTE (M.), «La légitime défense préventiwgart. précité, pp. 7 et s., BROWNLIE (lifternational Law
and Use op. cit, pp. 261 et s. V. également sur ce sujatn IDI, session de Santiago, vol. 72, 2007, p. 112,
VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitime eeése », art. précité, pp. 66 et s.,
DECAUX (E.), « Légalité et légitimité du recours k& force : de la guerre juste a la
responsabilité de protégerin Droits fondamentaux® 5, janvier - décembre 2005, p. 7
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« traditionnellement en droit international un Etat puisse lancer une opération militaingssa
seule base d’'une agression imminente ou inélugtablame en cas de menace non avérée ou
eventuelle. Il est dangereux, au regard de grapies que cela comporte, d’admettre que la
légitime défense préemptive et la légitime défepsaventive deviennent des regles en droit
international positif. Ces deux actions, au regdwnddroit international en vigueur, sont des
agressions déguisées et leurs auteurs devraienttr@pluits devant les juridictions pénales
nationales ou internationales pour étre jugésesahéf de crime d’agression.

«Ces notions non seulement ternissent I'image dit dnternational dans les milieux

non professionnels mais surtout fournissent un mdyep commode de justifier les

violations du droit internationak°®’

On peut regretter l'utilisation de ces notions gaelques grandes puissances comme les
Etats-Unis qui, par ce fait, sapent, la encore,merpar leur refus de ratifier le Statut de la CPI,
la volonté que porte la communauté internationaldirditer et de réprimer a travers le droit, les
auteurs des agressions et autres grands crimasatibmaux. Aucune pratique constante et
concordante ne confirme une consécration de l&ndgidéfense préventive ou préemptive mais,
au contraire de nombreux Etats, la ClJ et une b@ante de la doctrine restent attachés a un
respect des dispositions de la Charte et des éténwenstitutifs d’une agression, notamment
ceux répertoriés a I'heure actuelle dans la rémplu@314. L'attachement a ce texte est encore
tres fort et, on peut le constater a travers sdlisation récurrente lors des travaux de la
commission et du Groupe de travail spécial sur fiene d’agression et finalement son
incorporation dans le texte de 'amendement de 20ih0 sur la définition du crime d’agression
(article 8 bis).

Certains pronent une révisiSi ou une réinterprétation de la Charte ou de soclafil

pour permettre ces formes de |égitime déf&fiSemais il faut dire que cela ne semble pas &

197 ZOUREK (J.), d.a notion de Iégitime défense art. précité, p. 68, v. aussi GARDNER. N.), « Neither Bush
nor the ‘Jurisprudes’», art. précité, pp. 588 etSAPIRO(M.) « Iraq: The Shifting Sands of Pre-Emptive Self
Defence», art. précité, p. 605, CORTEN (O.) et DUBUISSOWN)(« Opération ‘ liberté immuable’», art. précipé
73

1098 Révision jugée «mpraticable» par certains. V. BENNOUNA (M.), « La Cour pénaléernationale »n Droit
international pénalop. cit, p. 737

1099y par ex. GLENNON (M.), « The Fog of Law: Selff2ase, Inherence », art. précité, pp. 539-558. &nier
estime qu’il faut modifier I'article 51 {b]ecause, | have suggested, international "rulesthcerning use of force
are no longer regarded as obligatory by stateShe upshot is that the Charter's use-of-force reghmas all but
collapsed... Therefore, | suggest that Article 51aathoritatively interpreted by the Internationab@t of Justice,
cannot guide responsible U.S. policy-makers inth®. war against terrorism in Afghanistan or elsevdw. V.
aussi cet article du méme auteur : « Preemptingofiem The case for Anticipatory Self-DefenseThe Weekly
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I'ordre du jour vu les difficultés des Etats & setime d’accord sur ce point et les risques que cela
ferait courir & la sécurité collect?t’& On peut, pour l'instant, préconiser un renforcetmu

une application totale des pouvoirs du Conseilétristé**® ceci sans d'ailleurs avoir besoin de
modifier la Charte, et compter également sur le ¢ plus en plus important que jouent les
organisations régionales dans la prévention defiitsdtf>. Ceci permettra de protéger le systéme
de sécurité collective sans renoncer au recouasférée dans le cadre d’'une action unilatérale,
mais seulement dans les cas prévus par la Chalts &txtes pertinents. Certains parlent d’'un
«nouvel équilibre> & trouver entre ces deux composantdsOn peut étre d’accord, mais a
condition que cela se fasse en concertation aveclés acteurs de la scéne internationale et pas
seulement quelques grandes puissances. Commeel®©n@orten, 4 convient de privilégier la
solution qui soit le plus en accord avec le careetpar principe prohibitif de I'interdiction du
recours a la forces'*%*

On ne peut pas souhaiter qu'au lieu de justificgtia Iégitime défense serve de prétexte a
toutes les actions, tout comme on ne peut pasqtieeles évenements de I'année 2001 aient
conduit & un assouplissement des conditions deireeu droit de |égitime défert$®, mais ils
ont surtout permis de réaliser, une fois de plugyel point il y avait une fluctuation des entités

sur la scene internationale et qu’il fallait enit@ompte.

Standard January 28, 2002, vol. 7, n°. 19@ARDNER (R. N.), « Neither Bush nor the ‘Jurisprsidhe art. précité,
pp.- 589-590, FRANCK (T.), « What Happens Now? Thatéd Nations After Iraq », art. précité, pp. 614se
CASSESE, « Article 51 », art. précité, p. 1342

10 CORTEN (0.),Le retour des guerres préventiyep. cit, p. 44, LAGHMANI (S.), « La doctrine américaine de
la ‘preemptive», art. précité, pp. 172 et s.

10y sur ce sujet, CASSESE (A.), « Terrorism is alBierupting Some Crucial Legal, art. précité, p. 999,
BRUHA (Th.), « Gewaltverbot und humanitares Volkerrecatindem 11. September 2001A%, 2002 p. 409,
STROMSETH (J. E.), « Law and Force After Irag: Aaiffisitional Momend, AJIL, 2003, 97, pp. 641-642,
VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitime eése », art. précité, p. 65, FALK (R.),
« What Future for the UN Charter Systesart. précité, p. 598, CHARNEY (J. 1.), « Thise of Force against
Terrorism», art. précité, pp. 835, 837, 838, UN A/59/56%qité, § 190

102/ sur ce sujet, WEDGWOOD (R.), « The Fall of SaudHusseir, art. précité, p. 578, FALK (R.), « What
Future for the UN Charter Systemart. précité, p. 598

H3VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimef@ése », art. précité, p. 79

104 CORTEN (0O.)Le droit contre la guerrgop. cit, p. 626

105y DETAIS (J.), « Les critéres du droit de légiérdéfense, art. précité, p. 149
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SECTION Il
DU COTE DE SES AUTEURS

Le modéle de la société internationale, hérité de pEriode westphalienne, a
considérablement changé et évolué. De nouveauxracbat pris une place importante dans la
société internationale actuelle, modifiant par l&nme occasion et de facon considérable les
schémes jusque la en viguEdt Il devient, dés lors, indispensable de tenir cemge cette
évolution conséquente dans la conception et lassjon du crime d’agressidfy.

Hier encore, on considérait largement qusewl un Etat [était] capable de
commettre une agression en violation de la réglerivationale interdisant cette conduit&®
refusant ainsi de reconnaitre aux particuliers cenanx entités non étatiques toute capacité de
porter atteinte & I'intégrité territoriale ou antiépendance politique d’'un Et&f. Aujourd’hui,
force est de constater que ceux qui commettentagesssions peuvent également étre des
personnes n'appartenant pas a la sphere étatiquas€iste en effet a I'émergence de nouvelles

entités cette fois non étatiqd€s, détentrices de moyens leur permettant de comenes

16y sur ce sujet, MACHELON (J-P.), « Souveraindt&mt de droit »n Les évolutions de la souverainesé dir.
MAILLARD DESGREES du LOU (D.), Montchrestien, Par006, p. 159

107y, & ce sujet, BROMS (B.), « The Definition of Aggsion», art. précité, p. 318, AURESCU (B.), « Le conflit
libanais de 2006. Une analyse juridique a la luentds tendances contemporaines en matiere de sectauforce »,
AFDI, 2006, pp. 151 et 152

1% Ann CDI, 1996, vol. II, partie 2, p. 45¢rticle 16.— Crime d'agression..Commentais®, v. aussi p. 41Ann
CDlI, 1996, vol. |, pp. 65, 66, 68, 69 et 74 (interi@ms de MM. Barboza, Villagran Krammer, Rosenstpéi)n
CDI, 1986, vol. I, pp. 152 et 153 (interventions de MMcleta Munoz, Ouchakov, etcAnn CDI,1988, vol. I, pp.
65, 83 et 118 (interventions de MM. Arangio-RuiarBoza, Sreenivasa Rao, Tomuschaty CD| 1995, vol. I, p.
13, v. aussi AC sur le Mur, CIJ, précité, §139

109 v/, sur ce sujet, A/C.6/35/SR.56, 20 novembre 19803, § 6 (Déclaration du Représentant de Trigité-
Tobago), CORTEN (O.),e droit contre la guerreop. cit, pp. 232 et s.

1191 5 notion d’entité non étatique a été utiliséeratmmment par M. Schwebel. V. « Aggression, Inteiearand
Self-Defence », art. précité, pp. 411-497, 4717&t £e terme considéré par certains commeutre» et «large »,
permet souvent d’englober les bandes armées, lenares, les terroristes, les mouvements dedliteér nationale
et quelque fois les combattants de la liberté ate® entités étrangéres a l'appareil d’'un Etat. V. sur ce sujet,
Rés. IDI relative a I'application du droit interf@tal humanitaire et des droits fondamentaux denttme dans les
conflits armés auxquels prennent part les entit@s étatiques, Session de Berlin, 25 ao(t 1999, dpziatme
commission, article 1, al. 2, SICILIANOS (L-A.), lkinvocation de la légitime défense », art. préciip. 147 et 149.
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crimes d’agressiorg(). Ce constat fait, on est dés lors tenu non sezréihe prendre en compte
cette nouvelle donne mais surtout de mieux saasiirhplications de cette extension des auteurs

du crime d’agressiorg(l).

8l. Les acteurs non étatiques et le crime d’agressn

Les organisations de libération nationalg €t les réseaux transnationaux terroris@s (
font partie de ces nouveaux acteurs qui ont ldquéatité d'étre des actedrs® non étatiques, qui
aujourd’hui commettent ou sont capables de commettans le cadre de leurs activités a
caractére politique, religieux, ou aufré, des agressions, ceci en fonction de leurs isténéides
messages gu'ils veulent faire passer. Le profegsedassese notait ainsi et a juste titre que :

«[l]'agression peut étre accomplie non seulement parautre Etat, ... mais encore par
un autre sujet de droit international (tel qu’unogipe insurrectionnel ou un mouvement
de libération nationale), ou méme par un groupedeste basé sur le territoire d’'un Etat

souverain..»**2

Pour parler d’acteur non étatiques, on recourtiauss notions «acteurs infra-étatiques, «acteurs non-officiels

ou «acteurs infra-étatiques non-officiels Ces acteurs sontdes entités qui participent au conflit sans étre de
forces gouvernementales. V. sur ce sujet, KAMTO (M.),’agression en droit internationabp. cit, pp. 139 et 140
111 On peut définir I'«acteur» comme : 4oute entité suscpetible d'influencer de quelle mamiére que ce soit, le
cours des relations internationaleslbid.

112 poyr les différentes raisons des actions deséengitmées privées, v. KAHN (S. G.), « Private ArBdups
and World Order »\NYIL, 1970, vol. 1, pp. 51-52

113 CASSESE (A.), <Article 51», art. précité, pp. 1332-1333 V. également CASSHS.), « Crime of
Aggression», LJIL, n°4, vol. 20, Dec. 2007, Cambridge Universitys2rep. 846, rés. IDI du 27 octobre 2007, article
10

« There is therefore no logical or legal obstaclertbles on aggression also criminalizing aggressieesay non-
state entities (such as terrorist armed groups,amiged insurgents, liberation movement, and the) la&gainst a
state..». GAJA (G.) « The Long Journey towards Repressgiggression», art. précité, pp. 432 et 433 V. aussi sur
ce sujet, VAN STEENBERGHE (R.), « Le Pacte de ngression et de défense commune de I'Union Africaine
entre unilatéralisme et responsabilité collectiv®R&DIP, 2009, n°1, p. 139, TRAPP (K. N.), « Back to Basic
Necessity, Proportionality, and the Right of Sefénse against Non-State Terrorist ActorsCQL, 2007, pp. 141-
156, VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la Iégi¢irdéfense », art. précité, pp. 59, 61, 67,
KRESS (C.) et Von HOLTZENDORFF (L.), « The Kamp@&ampromise on the Crime of Aggression », art. pééci
p. 1190, ROSENNE (S.), « The Three Central Elemehtdodern International Law, HYBIL, 2004, vol. 17, p. 7,
CANNIZZARO (E.), « Entités non-étatiques et régimeernational de I'emploi de la force. Une étude Isucas de

la réaction israélienne au LibanRGDIP, 2007, pp. 346 et s., v. augsin CD| 1996, vol. |, p. 75, précité, les docs.
de la PREPCOM X — 1/12 juillet 2002, pp. 18 et BCNICC/2002/WGCA/DP.2, Proposition présentée pancza

p. 6 et méme la position sur ce sujet de certa@tys pomme les Etats-Unis, I'Australie, le RU, lpdia le Canada,
I'ltalie, le Libéria, 'Uruguay, etc. ; lors desatvaux sur la déf. de I'agressionA/C.6/SR.1080, 25 novembre 1968,
p. 12, § 76, A/IC.6/SR.1169, 3 décembre 1969, p, 8238, A/AC.134/L.17, 25 mars 1969, § I, A/AC.13R.19, 2
juillet 1968 in A/AC.134/SR.1-24, p. 199, A/AC.134/SR.20, 3 juill@968 in A/AC.134/SR.1-24, p. 222,
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Ce rOle des acteurs non étatiques dans la réalsdti crime d’agression, méme, s'il
semble aujourd’hui s'imposer a tout analyste qavdille sur le crime d’agression, n’est pas un
phénoméne nouveau. On peut rappeler & ce sujigilatle ces mercenairés' qui ont attaqué
le Bénin en 1977. Le Conseil de sécurité, saisiete affaire avait, dans sa résolution 405 du 14
avril 1977, employé le mot agression sans désigneEtat. Cette déclaration pouvait laisser a
penser implicitement que, dans cette affaire, laggd reconnaissait que I'agression n’était pas
toujours le fait d’'un Etat'> Ceci semble avoir été également le cas dansitaftles Seychelles
en 1981'*° Certains hommes politiques, notamment africaimajent d'ailleurs a la suite de ces
affaires déploré que Il'opinion publique internati;m ne soit pas vraiment sensible aux

agressions que pouvaient commettre les mercehditeagressions qui, tout comme celles

A/AC.134/SR.31, 7 mars 1969n Special Committee on the Question of Def. Aggmssi?’ sess.,
A/AC.134/SR.25-51, p. 35, A/C.6/SR.808, 11 novemb®63, p. 153 § 18, A/AC.134/SR.18, 1 juillet 1968
A/AC.134/SR.1-24, p. 182, A/AC.134/SR.34, 13 ma@89in A/AC.134/SR.25-51, p. 63, A/AC.134/SR.11, 18 juin
1968 in A/AC.134/SR.1-24, p. 131, A/AC.134/SR.65, 28 gitill 1970 in A/AC.134/SR.52-66, p. 159,
A/C.6/SR.1203, 20 octobre 1970, p. 162, § 40, A#82/SR.19, 2 juillet 1968 A/AC.134/SR.1-24, p. 204

114 gyr la notion de mercenaire et sa définition,avthése de doctorat de NEVEU (S.)internationalisation des
conflits armésUniversité de Poitiers, Faculté de droit et dersmes sociales, 2005, tome |, pp. 81 et s., TEETIN
(J.), «Les mercenaires et le droit international AFDI, 1977, vol. 23, pp. 269-293, GHERARI (H.), « Le
mercenariat »n Droit international pénalop. cit, pp. 467 et s., KAMTO (M.)l.'agression en droit international
op. cit, pp. 144 et 145

15 pour une description des faits de cette attagbi quar le Bénin et de sa qualification, v. BROME){ « The
Definition of Aggressior», art. précité, p. 379, FORTEAU (MDroit de la sécurité collectiveop. cit, pp. 101 a
102, CORTEN (O.)le droit contre la guerreop. cit, p. 240 (O. Corten s’oppose a l'idée que les tdsmis du CS
sur ces affaires ne concernent pas les Etathid/, pp. 240-241), GOMAA M. (M.), « The Definition tfie Crime
of Aggression and the ICC Jurisdiction over thatr@r»in The ICC and the Crime of Aggressiap. cit, pp. 55,
65, KAMTO (M.), L'agression en droit internationabp. cit, p. 144

STEIN (M. S.), « The Security Council, the Inteioatl Criminal Court, and the Crime of Aggressigrast. précité,

p.9

118y rés. 507 du CS du 28 mai 1982. V. pour une aeatie cette affaire, CORTEN (OLg droit contre la guerre
op. Cit., pp. 241 et 242

17| a CDI a proposé la définition suivant de mercenai2. Le terme ‘mercenaire’ s'entend de tout individu

‘a) qui est spécialement recruté dans le pays bét@anger pour combattre dans un conflit armé;

‘b) qui prend part aux hostilités essentiellemamtvae d'obtenir un avantage personnel et auquetfésttivement
promise, par une partie au conflit ou en son none tEmunération matérielle nettement supérieurelte qui est
promise ou payée a des combattants ayant un rangesfonction analogues dans les forces arméegiftie gartie;
‘c) qui n'est ni ressortissant d'une partie au dibnhi résident du territoire contrdlé par une pa au conflit;

‘d) qui n'est pas membre des forces années d'uriie @al conflit; et

‘e) qui n'a pas été envoyé par un Etat autre ge'partie au conflit en mission officielle en tantegmembre des
forces armées dudit Etat.

‘3. Le terme ‘mercenaire’ s'entend également, dange autre situation, de tout individu :

‘a) qui est spécialement recruté dans le pays détéanger pour prendre part & un acte concertévidence visant
a:

“i) renverser un gouvernement ou, de quelque amaeiére, porter atteinte a I'ordre constitutionilin Etat; ou
“ii) porter atteinte a l'intégrité territoriale din Etat;

261



commises par des Etats, fragilisaient les relatintesnationales'® Cette question a également
été largement débattue au sein de la CDI, lorgldesissions sur le Projet de rédaction d’'un code
des crimes contre la paix et la sécurité de I'huté8n> Il en a été de méme lors des travaux des
comités sur la définition de l'agressidff. Ce phénoméne, encore marginal il y a encore
guelques décennies, semble tout de méme devenireét, d'ou I'intérét de mieux le saisir et
I'étudier. Il est vrai que la résolution 3314 dédsant I'agression concernait uniquement les
Etats'*'; si I'on envisage maintenant une définition dagtession dans le cadre du droit
international pénal et non plus seulement du dnbé@rnational du maintien de la paix, il serait
intéressant, d’ajouter parmi les potentiels autedws crime d’agression, les personnalités
appartenant a des entités non étatiques. Pour nelpeele professeur A. Pellet le
discours juridique sur I'agressiom® ne doit plus étre empreint d’'une espéce de

122

lecture minimaliste de la réalité internationak Il est impératif de prendre

‘b) qui prend part a un tel acte essentiellementvaa d'obtenir un avantage personnel significatiest poussé a
agir par la promesse ou par le paiement d'une rénation matérielle;

‘c) qui n'est ni ressortissant ni résident de I'Etantre lequel un tel acte est dirigé;

‘d) qui n'a pas été envoyé par un Etat en missiéinielle; et

‘e) qui n'est pas membre des forces armées det Bhtae territoire duquel l'acte a eu lietr Ann CD| 1995, vol.
I, partie 2, p. 28 (ARTICLE 23 (Recrutement, utilisation, financemémh&ruction de mercenaires)

M8y par ex. la déclaration du représentant du Malicours de la discussion portant sur I'agressioBéhinin
Chronique mensuelle de I'ONUnars 1977, pp. 5 et s. Dans certaines résolytiessorganes de 'OUA n’ont
drailleurs pas hésité a qualifier d’agresseurs descenaires (rés. de la Conférence des chefs d&'Fhat14
septembre 1967, du Conseil des ministres du 12n#ee1970)n Afrique contemporainel967, n° 33, p. 83bid.,
1971, n° 53, p. 13

119y Ann CD| 1996, vol. |, pp. 74, 75 et s. (interventions\iié. Ahmed Mahiou, Thiam , Rosenstock, Barboza,
Pellet, Kabatsi, Tomuschat, Bennouna, LukashulSatam, Fomba, Pambou-Tchivounda, Sreenivasa Ra®gyGu
Robinson, Szekely, Villagran KrameAnn CD|, 1980, vol. I, p. 37 (interventions de M. Schwebktle Sir Francis
Vallat), Ann CDI| 1988, vol. |, pp. 78 et 103 (intervention de MeBley)

120/ par ex. A/C.6/33/SR.58, 29 novembre 1978, 8 51 (position du Bénin), A/C.6/SR.1203, 20 oceoh870,
p. 162, § 40 (position du Libéria)

Certains Etats se sont cependant prononcés cenprise en compte de ces entités politiques. V.&8R.1203, 20
octobre 1970, p. 158, § 10 (position de I'Ougandd};.6/SR.1203, 20 octobre 1970, p. 159, § 16 (mosidu
Mexique), A/C.6/SR.1203, 20 octobre 1970, p. 16B8§position de Haiti), A/C.6/SR.1203, 20 octok&¥0, p.
162, § 44 (position de I'lran), A/C.6/SR.1205, 22abre 1970, p. 172, § 42 (position de I'Algéri&jC.6/SR.1206,
26 octobre 1970, p. 175, § 6 (position de 'URSSY;.6/SR.1207, 27 octobre 1970, p. 188, § 25 (pwsitle la
Roumanie)

121y sur ce sujet, BROMS (B.), « The Definition ofigression, art. précité, pp. 342 et s., KLEIN (P.), « Leitr
international a I'épreuve du terrorisme », art.cgé pp. 371 et s., CORTEN (OLe droit contre la guerreop. cit,

p. 210, KRESS (C.) et Von HOLTZENDORFF (L.), « TlR@mpala Compromise on the Crime of Aggressiont», ar
précité, p. 1192. V. aussi la position de cert&itats lors des débats sur cette définition et notant de la question
des MLN, A/C.6/S.R.1163, 29 novembre 1969, p. 3575 (position du RU)

122 PELLET (A.), «Lanalyse du phénoméne de libématinationale» in Réalités du droit international
contemporainop. cit, p. 126. V. ausshnn CD| 1996, vol. I, p. 75, précité, BRUHAh.), « Gewaltverbot und
humanitares Volkerrechs, art. précit¢ p. 390, VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la itége
défense », art. précité, pp. 49 et s., LAFONTAINE €t TACHOU-SIPOWO (A. G.), « Tous les chemins
ne s'arrétent pas a Rome art. précité, p. 91, RATNER (S. R.), « Jus AdllBe and Jus in Bello After 11
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en compte ces nouvelles réalités.

A. Les organisations ou mouvements de libération neonale

Pendant longtemps, nombreux ont été ceux qui onhsodéré que la
logique purement interétatique de la Charte impdguque l'agression armée
devait étre imputée, au moins indirectement, a uat£> ce qui excluait de fait
des entités non étatiques a I'exemple des mouvesmdetlibération nationale et
autres. Cette position défendue, par de nombreunvgonements?* a pendant
des années été largement majoritaire. On peut &iteg sujet la position de certaines
délégations dans le rapport du Comité spécial &b Jur le renforcement de I'efficacité du
principe de non recours a la force dans les relatioternationales ; celles-ci soulignaient que le

paragraphe 4 de l'article 2, tout comme d'ailletmsticle 51 de la Charfé?® concernaient les

September », art. précité, pp. 905 et 914, PETTYAUX « Sixty Years in the Making: The Definitiari Aggression
for the International Criminal Coust, art. précité, p. 18

123 EISEMANN (P. M.), « Attaques du 11 septembrart. précité, p. 243. V. égaleménin CD| 1996, vol. I, p.
74, précité. Il a trés souvent été mis en avargean de la CDI, lors des travaux sur le projet deéecdes crimes
contre '’humanité, que le crime d’agression étdittrinséquement et intimementié & un acte perpétré par un Etat
contre un autre Etat. V. par edan CDI 1996, vol. Il, partie 2, p. 45, précité. V. augséd1,Ann CD| 1996, vol. I,
pp. 65, 66, 68, 69 et 74, précitdsyn CDI| 1986, vol. I, pp. 152 et 153 (interventions de MbAcleta Munoz et
Ouchakov)Ann CDI,1988, vol. |, pp. 65, 83 et 118, précitdsn CDI,1995, vol. |, p. 13, précité

1124 par ex. lors des travaux sur la définition derémgion ou de ceux sur la déclaration relative @rincipes de
droit international touchant les relations amicad¢da coopération entre Etats. V. par ex positienla France
A/C.6/SR.1441, 19 novembre 1973, p. 250, § 46adauyane A/AC.134/SR.33, 12 mars 19MI/AC.134/SR.25-
51, p. 54, de la Gréece A/C.6/SR.1270, 28 octobi® 1p. 140, § 19, A/C.6/SR.1348, 2 novembre 197216, § 27,
d’El Salvador A/C.6/SR.1272, 2 novembre 1971, {2, %28, du Pérou A/C.6/SR.1274, 3 novembre 197164, §
18, de la Colombie A/C.6/SR.1272, 2 novembre 1971153, § 43. V. également par ex. la position'd&®SES,
A/A.C.134/SR.58, 21 juillet 197t A/AC.134/SR.52-66, p. 60 ; v. aussi A/C.6/SR.128& octobre 1970, p. 175, §
6, de la Bulgarie A/AC/134/SR.86, 10 février 19M1A/AC/134/SR.79-91, p. 57, de la Roumanie A/C.6ISRY7,
27 octobre 1970, p. 188, § 25, A/AC/134/SR.86, &@rier 1971in A/AC/134/SR.79-91, p. 67, § 6, de I'lran
A/C.6/SR.1203, 20 octobre 1970, p. 162, § 44, Agghanistan A/C.6/SR.1275, 3 novembre 1971, p. /03, du
Mexique A/C.6/SR.1203, 20 octobre 1970, p. 15968du Cameroun A/C.6/SR.1206, 26 octobre 197078, §
31, de 'Ouganda A/C.6/SR.1203, 20 octobre 197058, § 10, du Gabon A/C.6/SR.1205, 22 octobre 197071,
834, du Soudan A/C.6/SR.1272, 2 novembre1971,4.852, du Ghana A/C.6/SR.1269, 27 octobre 19713p, §
5, A/AC.134/SR.65, 28 juillet 197 A/AC.134/SR.52-66, p. 154, de la Zambie A/C.6/SRA4, 4 novembre 1971,
pp. 177-178, § 25

125 "article 51 de la Charte ne parle pas explicitatn#Etat méme si, la CIJ, dans I'AC sur le Murup@carter
I'argumentaire israélien a noté quel'article 51 de la Charte reconnait [...] I'existena#un droit naturel de
légitime défense en cas d’agression armée par ahdéintre un autre Etat. ClJ, AC sur le Mur, précité, § 139, p.
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Etats membres et non les mouvements de libératiionale et que ce choix reflétait la volonté
des Etats® Mais depuis un certain temps, il n'est plus rafentendre proclamer que
I'agression puisse aussi étre le fait d'autrestémtion étatiqué¥’ comme les mouvements de
libération nationafE?

Les organisations de libération nationale ou mougats de libération
nationalé'® ont connu un accroissement considérable & la sule la
consécration du droit des peuples a disposer d'eé@mes, encore connu comme
le droit des peuples a l'autodéterminatitfl Le droit des peuples & disposer d'eux-
mémes est un principe de nature politique d’inspiration démodropte désignant la vocation
des peuples a s'administrer librement®! tant au niveau politique, économique que soGa.
droit a été consacré dans divers textes internatiocndont les principaux sont la
Charte des NU (articles 182 et 55), les résolutithis4 et 2625 des NG*2 et les deux
Pactes internationaux de 1966 relatifs aux draét$rtbmme (article € commun). Ce droit, qui

reléve du droit coutumier, est un des principegrmssls du droit international contemporaiti

194. V. d’ailleurs les critiques sur ce disposité la ClJin op. ind. HIGGINS (R.), p. 215, § 33, et op. ind.jdge
Buergenthal, § 6, p. 242

1126 Rapp. du Comité spécial pour le renforcement didacité du principe de non-recours & la forcasdtes
relations internationales, AG, 41éme sess., SINdIL (A/41/41), 13 mars 1986, p. 20, § 67

127y Ann CDJ, 1988, vol. I, p. 103 (précitéh\nn CD| 1996, vol. |, pp. 74 et 75, précité

128 CASSESE (A.), « Article 51 », art. précité, pp323.333

129 gyr la définition du MLN utilisée a partir des @es 1965 par I'’AG des NU, v. BARBERIS (J. A.), «WNelles
guestions concernant la personnalité juridiquermatiéonale »RCADI, 1983, 179, pp. 244 et s., GREEN (L. C.),
« The New Law of Armed Conflict, CYIL, 1977, vol. 15, pp. 9 et s., VANDEPOORTER (AOyganisations non
étatiques arméeg hése doctorat, Université de Paris I, Panthéssas, 2005, pp. 373 et s.

130 pour d’amples développements sur cette notioBAILLIER (P.), PELLET (A.), DIP, 7édop. cit, pp. 520 et
s., CORTEN (O.), « Droit des peuples a disposetxdi@émes et uti possidetis juris : deux faces d'oréme
médaille ? »RBDI, 1998, pp. 166-171, VANDEPOORTER (AQrganisations non étatiques arméesp. cit, pp.
375 et s.,, QUANE (H.), « The UN and Evolving Rigbt Self-Determination »|CLQ, 1998, pp. 558-572,
DOEHRING (K.), « Self-determinationim The Charter of the UN2002, pp. 47 et s., MARTIN (J-Cles régles
internationales relatives a la lutte contre le terisme op. cit, p. 71, METANGMO (V. M.), « L’autodétermination
interne des peuples : une régle constitutive deat’He droit ? », Mémoire de MASTER I, Universdé Lille 2,
2004, 124 p.

131 SALMON (J.), Dictionnaire de droit international publjop. cit, p. 828. V. également sur ce sujet, SALMON
(J.), « Le droit des peuples a disposer d'eux-mévgsects juridiques et politiquesi» Le nationalisme, facteur
belligéne. Etudes de la sociologie de la guerBsuxelles, Bruylant, 1972, pp. 364 et s., METANGMV.
M.), « L’autodétermination interne des peupleprécité, pp. 11 et s.

1132 Rés. 1514 (XV) du 14 décembre 1960 sur I'octroi’elépendance aux pays et aux peuples coloniRés.
2625 (XXV) du 24 octobre 1970 précitée

1331, arrét du 30 juin 1995 relatif au Timor OrignRec. C1J, 1995, § 29. V. également ABI-SAAB)(G.Wars
and National Liberation in the Geneva Conventionsl #rotocols>, RCADI|, 1979, t. IV, vol. 165, p. 370,
VERHOEVEN (J.),DIP, op. cit, p. 285, CASSESE (A.), « Le droit internationalatuestion de I'assistance aux
mouvements de libération nationaleRBDI, 1986, n° 2, p. 312
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et une obligatiorerga omnes>* Il est parfois qualifié de norme des cogensou de régle
impérativé™> La reconnaissance et la mise en application diaien’ont pas été simples dans
les faits. Il fallait trouver des organes capalol@scarner ce droit et ce, méme par l'utilisatioa d
la force ; 'usage de la force, qui s’est souverdirée nécessaire pour parvenir a la libération des
peuples, a été reconnu comme licite par certaitisgénternationauX’® Il a été décidé que ka
mise en ceuvre du principe du droit des peuplesspaser d’eux-mémes postulait
la mise en place d’institutions appelées a incarderprocessus envisagé'®’.
C’est ainsi que des mouvements de libération natlienont été créés ou mis en
place pour représenter les peuples. Au niveau jqud, il fallait traiter de la
guestion de la représentativité de ces OLN. Plusiede ces mouvements
pouvaient, a tort ou a raison, se prévaloir de &etse du droit d’'un peuple a
disposer de lui-méme. Ceci posait la question der leeprésentativité®® Pour
résoudre cette question, un processus de reconmaiesdes MLN a été mis en
place a partir de quelques criteres. Le premietésd consiste a obtenir une
reconnaissance de la part d’organisations inteaoredles (régionales ou

universelles)'®

Le second, suite logique du premier, est d’'obteres
reconnaissances individuelles de la part des EtRotsir une partie de la doctrine,
un autre critére vient s’ajouter aux deux critepggcités, celui de I’existence de

zones libérées* Quand un MNL ou une OLN remplit ces différentsteéres, il

11343, affaire du Timor Oriental, précitée, p. 18629 et AC sur le mur, précité, p. 172, § 88

1135 v, DAILLIER (P.), PELLET (A.), DIP, 7 éd, op. cit, p. 520, VERHOEVEN (J.)DIP, op. cit, p. 285,
CASSESE (A.), « Le droit international et la questde I'assistance, art. précité, p. 31Ann CD| 1966, vol. Il, p.
270(«Article 50227 ; Traités en conflit avec une normepérative du droit international général (jus coggn
Commentaire»)

136y, par ex. les rés. 2022 (XX) du 5 novembre 198521 (XXV) de I’AG du 12 octobre
1970, 3034 (XXVII) de 1972, 3070 (XXVIII) de 1973103 (XXVIII) de 1973, 31/102 de 1976, 32/147 d§1Y.
aussi sur ce sujet, BEDJAOUI (M.), « Révolution dgtcolonisation : rapport d'identité et rapport diesion.
Rupture et continuité », ColloqugFDl, 1989, p. 396, MARTIN (J. C.L,es regles internationales relatives a la
lutte contre le terrorismeop. cit, p. 73, DAILLIER (P.), PELLET (A.)DIP, op. cit, p. 953, BARBERIS (J. A)),
« Nouvelles questions concernant la personnaligét. précité, p. 242

13" RANJEVA (R.) et CADOUX (Ch.)Proit international public EDICEF/AUPELF, 1992, p. 142, BARBERIS (J.
A.), « Nouvelles questions concernant la persotéwsliart. précité, pp. 239 et s.

138y, sur ce sujet, RANJEVA (R.) et CADOUX (ChDroit international publi op. cit, p. 143. V. également sur
ce sujet, VANDEPOORTER (A.Prganisations non étatiques arméep. cit, pp. 391 et s.

139y, sur ce sujet, http://droit.univ-lille2.fr/filelmin/user_upload/enseignants/lavenue/DIPA/dipaXGpdsulté le
9 juin 2008, BARBERIS (J. A.), « Nouvelles questiaroncernant la personnalitgart. précité, pp. 248 et s.

4% ur ce sujet de zone libérée, v. RANJEVA (R.) eDOAUX (Ch.), Droit international public op. cit, p. 142
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est représentatif d'un peupfé'et bénéficie d’un régime juridique qui va lui
permettre de bénéficier de certains drbits d’avoir des relations diplomatiques
officielles avec d’autres MLN ou OLN, avec des Etait de pouvoir conclure des
traités avec ces dernietéd’ Cet acteur non étatique va se voir accorder leitdr
de participer & des organisations internationakxdt comme observatett# soit
comme membre a part entiere. Les MLN sont consisg&@nme les représentants
de leurs peuples dans la vie internationale, etvpat ainsi conclure des
conventions internationalé$> bénéficier d'aides et assistance de la
communauté internationale ou des organisationsritdgonales ou régionales ou
encore des Etat¥® tout ceci dans le but de ltlacheminement du peuple qu’ils
représentent a la pleine souveraineté*’

Les MLN qui remplissent les trois conditions (lutbmntre I'occupation
coloniale, I'oppression raciste et I'occupationatgere) ont le droit d'utiliser la
force pour atteindre leurs objectifs, sans que lagction ne soit considérée
comme une agression ou une guerre illititémais plutét comme Iégitime.

M4y par ex. les rés. 3311 (XXVIII) du 10 novemb@76, 3396 (XXX) du 21 novembre 1975, 3294 (XXIX) Hi
décembre 1974

1142 | 'ONU recommande par ex. d'appliquer aux membres ébrces armées des MLN, les régles de droit
humanitaire et qualifie leurs luttes de conflitmés internationaux. V. le Protocole additionnell&ljuin 1977 aux
Conventions de Genéve du 12 ao(t 1977 sur le tioitanitaire (article 1) et rés. 3103 (XXVIII) du 12
décembre 1973 et aussi sur ce sujet, GUILLAUME (& Jerrorisme et droit internationa| art. précité, p. 377,
BARBERIS (J. A.), « Nouvelles questions concerrlanpersonnalité, art. précité, pp. 254 et s., CASSESE (A.),
« Le droit international et la question de I'asmigte», art. précité, p. 322

143y, sur ces sujets, LAZARUS (C.), « Le Statut desumements de libération nationale & I'Organisatiies
Nations Unies »AFDI, 1974, pp. 181-196, BARBERIS (J. A.), « Nouveltggstions concernant la personnalité
art. précité, pp. 259-265

1144 AJRés. 3280 (XXIX), du 10 décembre 1974. V. surstatut d'observateur, LAZARUS (C.), « Le Statusde
mouvements de libération nationaleart. précité, pp. 183-196

145y les trois domaines sur lesquels les MLN peuamiclure des conventios RANJEVA (R.) et CADOUX
(Ch.),DIP, op. cit, p. 144

148y par ex. les rés. 2311, 2426, 2555, 2625 de 'AG, CIJ, 21 juin 1971, affaire relative & la pése continue
de I'Afrique du Sud en Namibie, Rec., pp. 57-58, RHEOEVEN (J.),DIP, op. cit, p. 289, CASSESE (A.), « Le
droit international et la question de l'assistangeart. précité, pp. 316, 318 et 322 et s., BEDJAQU.),

« Révolution et décolonisation, art. précité, p. 396, BARBERIS (J. A.), « Nougsl questions concernant la
personnalité>, art. précité, pp. 262-263, CORTEN (Q.¢, droit contre la guerrgop. cit, pp. 196 et s.

4T hitp://droit.univ-lille2.fr/fileadmin/user_uploaetiseignants/lavenue/DIPA/dipal0.pdf consulté kailf 2008

148 | a résolution 2621 (XXV) de I'AG du 12 octobre 1@% réaffirme le droit inhérent des
peuples coloniaux de lutter par tous les moyenseséaires contre les puissances coloniales
qui répriment leur aspiration a la liberté et & Hdépendance». V. également les rés. 3034 (XXVII)
de 1972, 3070 (XXVIII) de 1973, 3103 (XXVIIl) de 18, 31/102 de 1976, 32/147 de 1977, 33/24 du 2@mbve
1978, 34/145 de 1979, 3314, 40/61 de 1985, 42/¥59987, rés. 3103 (XXVIII) de 1973, 2625 et diffées
positions des Etats lors des travaux sur la défiadgession et sur la déclaration relative awngipes de droit
international touchant les relations amicales etdapération entre Etats. V. aussi sur ce sujetlLDIER (P.),
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Ainsi,

« les guerres de libération nationale ne sont pas dgsessions, elles sont

mémes l|égales a condition de mener les peuples WS structures

étatiques»™*?.

Autrement dit, lorsque ces guerres sont des lutteatre la domination
coloniale ou raciale ou contre I'occupatid®, elles ne constituent pas des
agressions ; tout comme certains Etats, notammantSdd, estiment que ces
luttes ne peuvent étre considérées comme du teymogi>*

Ceci est assez intéressant et montre bien qu’unBl @éut, pour parvenir a
la libération de son peuple, bénéficier d’'une atmise ou du soutien de la part
d’Etats tiers’™®? sans que ces derniers violent par leurs actioss droit
international ou commettent une agression. Ce futcds avec I’ANC (African
National Congress) en Afrigue du Sud qui a recustaitien de nombreux pays
africains et occidentaux pour sa lutte de libératid®

Si l'utilisation de la force armée est reconnue aMd N comme aux
Etats™* c’est dire que ceux-ci sont également tenus dmeeter les obligations
internationales imposées aux sujets étatiques. ©msp par exemple au respect
des régles du droit humanitaire des conflits arntds de l'interdiction de
commettre des agressions. Mais, dans leur lutte rptindépendance ou
’autodétermination interne, les OLN ou MLN peuvemécourir & un usage

PELLET (A.), DIP, op. cit, p. 953, CASSESE (A.), « Le droit internationall&tquestion de 'assistance art.
précité, pp. 316 et s., p. 321

149 CHEMILLIER-GENDREAU (M.), «L’analyse du phénomém libération nationale in Réalités du
droit international contemporairop. cit, p. 129. V. également pp. 130 et s. La rés. 38&dise d'ailleurs en son
article 7 que 4rlien dans la présente définition et en particuliéarticle 3 ne pourra en aucune maniére porter
préjudice au droit a I'autodétermination, a la lité et a I'indépendance». Cette position avait largement été
défendue par des pays comme I'URSS, la Bulgaridplagrie, le Yémen, 'Ouganda ou la Libye lors tesaux du
Comité sur la déf. de I'agression, v. a ce suj&.AC.6/SR.1472, 9 octobre 1974, p. 44, 8 5, AGIER.1472, 9
octobre 1974, p. 50, § 43, A/C.6/SR.1478, 16 oetd®74, p. 81, § 41, A/C.6/SR.1479, 18 octobre 197486, §
27, A/C.6/SR.1480, 18 octobre 1974, p. 92, § 2@.AISR.1208, 27 octobre 1970, p. 194, § 12
M9CHEMILLIER-GENDREAU (M.), « L'analyse du phénoméde libération», art. précité, p. 131. V. aussi
CASSESE (A.), « Le droit international et la questde I'assistance, art. précité, p. 321

151 5ur ce sujet, v. MARTIN (J. C.)es régles internationales relatives a la lutie. cit, p. 71

152 v/ sur ce sujet, GANDOLFI (A.)Les mouvements de libération nationaRUF, 1989, pp. 102 et 103,
CASSESE (A.), « Le droit international et la questde I'assistance, art. précité, pp. 318 et s., SICILIANOS (L-
A.), « L'invocation de la légitime défense », gntécité, pp. 154-155

1153 v/, par ex. le soutien accordé par les membres@gA (Angola, Botswana, Lesotho, Swaziland) & desa
MLN. V. aussi sur ce sujet, CASSESE (A.), « Le tlinternational et la question de I'assistam¢art. précité, p.
325, op. diss. du juge Schwebel, p. 351 sur I'diéaragua c. Etats —Unis, précité

1154y sur ce sujet, CASSESE (A.), « Le droit inteioa&l et la question, art. précité, pp. 316 et s.
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illicite de la force allant méme jusqu’'a commettde nombreux crime$™ ||
peut en étre de méme pour le crime d’agression.|@Ques MLP ou OLN, entités
qui n'ont pas disparu de la scéne internation&fe sont aujourd’hui dotés de
moyens humains, matériels assez importants qui peuvieur permettre de
commettre des crimes d’agression, d'ou la nécessidémme le souhaitent
certains de prendre en compte ces réalités et dev@o, lorsque cela est aveéré,
reconnaitre la culpabilité de leurs membres en dascommission d’'un crime
d’agression. Une définition de I'agression dansddre du droit pénal et non plus seulement
du droit du maintien de la paix, devrait intégrer possibilité de poursuivre pour crime
d’agression les membres des entités non étatidugess.OLN ou MLN par exemple, bien
gue n’étant pas des entités étatiques sont capableexommettre des crimes
d’agression, actes de force armée contre un Etatne’ gravité telle qu’ils
équivalent a une véritable agression armée qui iAyva étre commise par un
Etat (ces actes n’ayant pas pour objectifs la <&tion du droit des peuples
gu’ils défendent a I'autodétermination). Il ne fapas seulement se concentrer
sur le réle des hauts agents de I'Etat dans la ctasian du crime d’agression, il
faut également envisager la commission d’'un crim&gdession par les
dirigeants des OLN ou MLN.

En reconnaissant que les entités non étatiques saptbles de commette
le crime d’agression, on sort enfin de cette pens@egtemps dominante qui
soutenait que seuls les Etats pouvaient commeteg®e crimes d’agression. On
admet, des lors, que les actes constitutifs d’agimas devront étre qualifiés
comme tels et, ceci méme s’ils sont commis par ehesnbres des OLN ou MLN.

Au regard des mutations que ces nouvelles entitésvpnt connaitre, il
semble impératif de rechercher constamment a misaisir ces changements,
afin de pouvoir s’assurer de réprimer tous ceux gppartenant a des entités non

étatiques commettent des crimes d’agresSitn

115%| a question s’est posée de savoir si les OLN piemea@tre coupables de crimes de terrorisme. Ssuje, lire

la thése de MARTIN (J-C.)es regles internationales relatives a la lutte tterle terrorismeop. cit, pp. 76 et s.,
arrét Procureur c. Tadic, précité, pp. 253-254

158y sur ce sujet, CORTEN (Ole droit contre la guerrgop. cit, p. 186

HSICASSESE (A), «Article 51 », art. précité, pp. 23833, van STEENBERGHE (R.), « Le Pacte de non-
agression et de défense commune de I'Union Afrecajrart. précité, p. 139. V. également TRAPP (K, N.Back
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B. Les réseaux transnationaux

L’existence des réseaux transnatiorfatix notamment terroristes, tout comme la
multiplication de leurs actions n’est pas un phéaoennouveau. En 1973, J-F. Prévost notait :

« [ll]a multiplication des actes de terrorisme int@tional prend aujourd’hui des
proportions alarmantes. Cet accroissement ne reu@$ exclusivement un aspect
quantitatif, il révele également une évolution lgatve en ce qui concerne les moyens
comme pour ce qui est des mobiles:>°

Cette affirmation est partagée par de nombreusuasit®®

La fin du XXe siecle et le début du XXle sieclet @&é marqués par un phénomeéne
inédit : le terrorisme transnational. Celui-ci opeudésormais une place importante dans le
monde.

Le terrorisme transnationalest exercé par des acteurs non étatiques qui teardent les
frontiéres, n'ont pas de localisation géographiquecise, pas de centre névralgique,
mais s'appuient sur des réseaux transnationaux cengmt des acteurs interchangeables
en fait de nations, et qui ont besoin d’espace @teait pour leur logistigue comme le
Soudan ou I'Afghanistas*,

Ces nouveaux groupes ou réseaux terroristes céaxren des moyens trés perfectionnés
(internet, armes avec une haute technicité, armoésgiques...), des plans tres élaborés, tout ceci
dans le but de faire le plus de victiri&é possibles et commettre le maximum de souffrances

physiques, dégats matériels et crimes. Ceci laigsee que 4a violence représente de plus en

to basics : Necessity, Proportionality art. précité, pp. 141-156, AURESCU (B.), « Laftio libanais de 2006,
art. précitépp. 151 et 152

1158 Sur la notion de réseau terroriste, v. GRATALOWP)( « Réseau in GEMDEV, Mondialisation. Les mots et
les choseKarthala, 1999

1159 PREVOST (J-F.), « Les aspects nouveaux du temeriénternational »AFDI, 1973, p. 579, p. 580. V.
également VERHOEVEN (J.), « Les étirements de lgiténe défense », art. précité, p. 49
180y par ex. FRAYSSE-DRUESNE (G.), « La Conventiomogpéenne pour la répression du terrorismiRGDIP,
pp. 969-1023, SOREL (J-M.), « Some Questions attmubDefinition of Terrorism, art. précité, pp. 365-378

181 BOUILLON (P-H.), Séminaire de Relations Internatites : Le terrorisme atwww.ichpr.org/files/33/128
consulté le 27 janvier 2008

182 v/ sur ce sujet, DESCHENES (D.), «Le 11 septemP@®1: nouveauté radicale dans le terrorisme
internationab> in Revue militaire canadiennddiver 2002-2003, pp. 21-26, MURPHY (S. D.), «fean Jus ad
bellum »,BJIL, 2009, vol. 27, p. 23
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plus une fin plutét qu'un moyer'®® Ces réseaux ont pour particularité de regrouper |
nationaux de différents pays (effets visibles detmdialisation'® pour des revendications trés
souvent larges (exemples : la lutte contre leg@tgéameéricains, la présence occidentale ou le
judaisme, la défense d’'une cause commune), pessez @recises ; dans certains cas, il n’y a pas
de motivation du tout. Il faut dire que de nombrgusupes ou réseaux terroristes ont aujourd’hui
en commun des motivations religieUs&€% Al Qaeda par exemple est un réseau transnational
dont I'essentiel de la motivation est axé sur desstjons religieuses. Ce qui est un changement
car jusque recemment les motivations politiquegBtdes plus couramment mises en avant. Ces
réseaux terroristes opérent auskirgely independently from state control or direct»"

On assiste, ces dernieres années, a une consédératitiplication de ces réseaux

« déterritorialisés»'®’

ou transnationaux de terrorist®8 Ils se caractérisent par leur
complexité, leur capacité & accroitre leurs ressstif® & multiplier leur pole de recrutement,
une aisance a se mouvoir dans l'espace transnktionéait des facilités de communication
actuellé*’® & étre structurés, hiérarchiS85ou décentralisés (on I'a vu avec le réseau teteori
le plus connu en ce moment Al Qaedala «base», né en 1988 a la frontiere afghano-
pakistanaise a partir des centres de recrutememt dgrmé 60.000 combattants venant de 55
pays'’d et une amplification ou une utilisation largesgstématique de la force, qui entraine
d’'importantes nuisances, on I'a vu avec les atterd@olt 1998 de Nairobi au Kenya, de Dar-es
Salaam en Tanzanie ou encore ceux de New York Aadhington aux Etats —Unis en 2001. La

particularité de ces réseaux transnationaux tiejoiued’hui aussi au fait que, dans la plupart de

163 DESCHENES (D.), « Le 11 septembre 2001 : nouvemdi€ale», art. précité, p. 24

184y sur le lien entre la mondialisation et les eésetransnationaux, SHELLEY (L.), « La mondialisatide la
criminalité et du terrorisme », http://usinfo.stgtev/journals/itgic/0206/ijgf/shelley.htm, consuleé25 mai 2009

165 DESCHENES (D.), « Le 11 septembre 2001 : nouvemdiéale», art. précité, p. 22

18 MURPHY (S. D.), « Protean Jus ad bellum », adcijté, p. 34

HSMARRET (J. L.), « Introduction : violence transmatale et sécurité intérieureim Violence transnationale et
sécurité intérieurePanthéon, Assas, 1999, pp. 11-16

1168\ sur ce sujet, DESCHENES (D.), « Le 11 septer@@l : nouveauté radicae art. précité, p. 24

118%Ces réseaux transnationaux terroristes tirent angepmportante de leur financement du lien quiitt avec le
crime organisé. V. sur cette question, SHELLEY ,(k..a mondialisation de la criminalit§ art. précité

170y, sur ce sujet, PHILIPPE (A.), « Solidarité traatonale et groupes armés: évolution et perspesti
Colloque SElLes solidarités transnationalg21/22 octobre 2003, p. 1

17y, par ex. l'article « Complicité grande crimirtéliterrorisme en Asie centrate 2007,Regards sur I'Asie
centrale

172y, sur ce groupe, DESCHENES (D.), « Le 11 septen®fl01», art. précité, p. 24, ALDRICH (G. H.), « The
Taliban, Al Qaeda», art. précité, p. 893, BOUILLON (P-H.), « Le tmisme », art. précité. V. également
http://www.terrorwatch.ch/fr/al_qgaida.php, consu#é.0 juin 2008
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leurs actes caractérisés par I'intensité ou laigrdV’ de la force (attentats contre les Etats-Unis,
attentats de Madrid, attentats de Bali, etc.),td’&at et sa structure qui sont essentiellement
visés. Ces actes de grands réseaux transnatiomaupoor but de porter de réelles atteintes a
I'Etat, de l'affaiblir ou de le toucher dans sos@sce. Il y a une véritable et massive violation de
la souveraineté et du territoire de I'Etat (attehtdu 11 septembre 2001 par exemple). Ces
différents actes et attentats ont permis de réaljg@in réseau transnational pouvait étre I'auteur
d’'une attaque importante et pouvait infliger auxatktdes destructions sur une échelle
massivé' "% Comme le note J. Verhoeven,

«[g]u’on le veuille ou non, il est devenu clair glzeviolence a laquelle doit faire face la
‘communauté internationale’ n’est plus seulementecdraditionnelle, a laquelle les
Etats ont recours, méme illégalement, ... Elle essiagelle dont des ‘particuliers’
auxquels il est difficile de préter une qualitéeimtationale particuliere, font usage a des
fins qui ne sont pas directement patronnés partdats...»' "

Certains auteurs, tel le professeur Alain PeBet,sont ainsi demandés s'il peut avoir
violation de la souveraineté et de l'intégrité iteriale d’'un Etat si aucune imputation étatique
n'est relevé&’®; autrement dit, si un réseau terroriste tranenatiou un groupe armé privé peut

commettre une ‘agression armée’ au sens de l'arBdl de la Charte”?’ La réponse a cette

1173 a gravité pourrait s’apprécier par rapport aux/erms mis en ceuvre pour I'attaque ou aux résuletataque
ou pour reprendre les déclarations de la CIJ daffaite Nicaragua précitée (pp. 103 et 104, §19a), rapport aux
«dimensions> et aux <effets» de I'attaque. V. aussi sur ce sujet, MARTIN (J-Ces régles internationales
relatives a la lutte contre le terrorismep. cit, pp. 541 et 542

M4 TCHENZETTE (M.), « La légitime défense préventiveart. précité, p. 9. V. également SAPIR®), « Iraq:
The Shifting Sands, art. précité, p. 604, BRUHATh.), « Gewaltverbot und humanitaresart. précitép. 390,
PETTY (K. A.), « Sixty Years in the Making: The Dmfion of Aggressiom, art. précité, p. 23

"5 VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimefelése », art. précité, p. 49. V. aussi
PETTY (K. A.), « Sixty Years in the Making: The Drfion of Aggression», art. précité, p. 23

178 http://www.iris-france.org/ Tribunes-2003-03-10.ghponsulté le 16 novembre 2008

17T CHRISTAKIS (Th.), « Unilatéralisme et multilatéiszthe dans la lutte contre la terretin Le droit international
face au terrorismgop. cit, p. 172. V. également CORTEN (OLE droit contre la guerrgop. cit, p. 173
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question, dans certaines situations, semble logigué positivé'’® méme s'il est vrai qu’on ne
peut pas encore parler d’uapinio jurissur ce sujét’®

L’attribution ou l'imputation & I'Etat des acte®slréseaux transnationaux constitutifs
d’'une agression armée ne doit plus forcément &tleerchét®® pour admettre de la réalité ou de
I'existence de I'agression, car les actes des goypivés «e sont pas ipso facto imputables a
I'Etat méme si ceux-ci se produisent sur ou & paté son territoire»*2%, Il faut envisager, et
ceci en faveur du droit international pénal, gagiession ne peut plus seulement étre vue sous
l'angle des Etats mais également sous un anglemaunteindividuel. Ainsi, les membres des
groupes privés ne seraient plus de simples crigiigelencontre desquels des mesures de police

pourraient étre mises en ceuvre, mais ils deviegwrale véritables entités capables d’étre les

178y, op. ind., juge Kooijmans, arrét RDC. Ougandacjié, p. 7, 88 29 et 30, GAJA (G.) « The Longrdey
towards Repressing Aggression », art. précité, 432 et 433, BRUHA(Th.), « Gewaltverbot und humanitares
Volkerrecht », art. précité p. 390, CASSESE (A.), « Article 51 », art. précigp. 1332-1333. V. également
VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitime €é$e », art. précité, pp. 59, 61 et 62
Cette idée était déja soutenue par certains Ews des travaux sur l'agression. V. position du RU
A/C.6/SR.1166, 2 décembre 1969, p. 376, 8§ 24, dat&oalan A/C.6/SR.1479, 18 octobre 1974, p. 85, 8 19 et par
quelgques auteurs anglo-saxons avant les atteniatd deptembre 2001. V. REISMAN (M.), « Internatibhegal
Responses to TerrorismHJIL, 1999, vol. 22, p. 57, WEDGWOOD (R.), « Respondimderrorism Strikes against
bin Laden »YJIL, 1999, p. 564

117 Des auteurs, comme le professeur Kamto, s'oppateitieurs a I'idée de parler d’agression arméedae le
recours a la force est mené par des entités ndituea «sans rapport aucun avec un Etat KAMTO (M.),
L’'agression en droit internationabp. cit, p. 146

118 Comme le note P. M. Eisemann, méme s'il parviemh@ conclusion différente, il faut prendre en ctanifidée
actuelle qui est qu'fd] I'heure ol les forces transnationales vienne@ancurrencer les Etats-y compris sur le
terrain du recours a la force-, il serait pour leoms paradoxal d'imputer a ces derniers la pategnite régles les
paralysant et les livrant aux effets de la violepcée». EISEMANN (P. M.), « Attaques du 11 septembreart.
précité, p. 241

Cette question divise la doctrine, méme si on palds souvent du terrorisme que de I'agressiorctéraent. V. par
ex. sur ce sujet, op. ind., juge Kooijmans, arCROuganda, précité, p. 7, 88 29 et 30, op. indude SIMMA,
Ibid., pp. 3 et s., 88 11 et s., KAMTO (ML'agression en droit internationabp. cit, pp. 146 et s., CASSESE (A.),
« Terrorism is also Disrupting Some Crucial », précité, p. 993, KAMMERHOFER (J.), « The Armed iittes
Case and Non-State Actors in Self-Defence kaidJL, n° 20, 2007, p. 89, STAHN (C.), « Nicaragua is Dead
Long Life Nicaragua» in Terrorism as a Challenge for National and Internatial Law:
Security versus Liberty?ss. dir. VONEKY(S.), ROBEN (V.), SCHORKOPF (D.Berlin,
Heildeberg, Springer, 2004, p. 827, KLEIN (P.), e« troit international a I'épreuve du terrorismeast,
précité, pp. 386 et s., MURPHY (D. S.), « Self-tefe and the Israeli Wall Advisory Opinion: An IpB&it from
the ICJ», AJIL, 2005, vol. 99, p. 62, RUYS (T.) et VERHOEVEN (&) Attacks by Private Actors and the Right
of Self-Defence » Journal of Conflict & Security Lawg005, n°® 10, p. 289, ANTONOPOULOS (C.), « Force by
Armed Groups as Armed Attack and the Broadenin§eif-defence», NILR, 2008, vol. 55, p. 159, TAMS (C. J.),
«Light Treatment of a Complex Problem: The Law eff®efence in the WalCase »EJIL, n° 16, 2005, p. 963,
TAMS (C. J.), « The Use of Force against Terronstart. précité, pp. 384 et s., FRANCK (T.), « Deism and the
Right of Self-defense », art. précité, p. 839

H8LSICILIANOS (L-A.), « L'invocation de la légitimeéfense », art. précité, p. 151. V. également ssufe,Ann
CDl, 1975, vol. I, p. 75, précité
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auteurs d’une agression armée contre un Etat saiat&f ce qui aménerait & les poursuivre en
tant que tels. Il s’agit donc d’admettré’kypothése de I'extension du concept d’agressionée

& une agression ‘transnationale’ commise par desuges privés'®® Sur ce sujet, L.
Condorelli note ceci :

«je ne vois pas, en effet, pourquoi il devrait éaepriori exclu que l'on puisse
criminaliser comme auteurs d’agressions des paligcsl n'agissant pas pour le compte
d’Etats, mais placant leur action dans le cadre pigissants groupes non-étatiques,
comme des multinationales du crime organisé, ddmmales armées privees, des cartels
de la drogue ou des centrales terroristes. Que paisse ou non parler d’ ‘agression’ au
sens ‘interétatique’ de la Charte lors dattaquesenyergure venant de telles
organisations si aucun Etat n’est derriére ellésy’en reste pas moins qu’il ne serait pas

du tout choquant d’imaginer que de telles attaqussent 8qualifiées de ‘crime
1184

d’agression’ sur le plan de la responsabilité péneidividuelle »

Les activités de ces grands réseaux terroristésaosnationaux menées contre un Etat et
la force armée utilisée peuvent étre qualifiéegm@®ssion armée, a partir du moment ou elles sont
d'une importante intensité ou graVit® autrement dit, lorsquelles remplissent les
caractéristiques d’'un acte d’agression.

C'est I'existence méme des Etats qui est mena@delgs actions de ces réseaux
transnationaux ou déterritorialisés. Ces entités éatiques ont prouvé, par leurs actions, leur
capacité & commettre des crimes d’agression, nmardaiasi que I'Etat & travers ses dirigeants ou
ses responsables n’est plus le seul organe ayambriepole de l'utilisation massive de la force
ou le monopole de commettre des crimes d’agres€lonest tenu de prendre en compte les
moyens que possedent ces entités et la menacdéegueprésentent ; surtout que le nombre de

ces acteurs non étatiqgues ne va pas forcémentitiécdans les années a venir. Cette realité

1182 CORTEN (0.),Le droit contre la guerreop. cit, p. 173. Pour Olivier Corten, rien ne permet dédea
aujourd’hui la thése selon laquelle, il serait aslmile des auteurs, autres que des Etats, soiesitlénds comme
capables de commettre le crime d’agressiorbM., pp. 220 et s. et KLEIN (P.), « Le droit interioatl a I'épreuve
du terrorisme », art. précité, pp. 402, 404 et s.

183 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives a la lutte twerle terrorismeop. cit, p. 538. V. également
PETTY (K. A.), « Sixty Years in the Making: The Dmfion of Aggressior, art. précité, p. 23

118 CONDORELLI (L.), « Conclusions généralesin The International Criminal Court and the Crime of
Aggressionop. cit, pp. 156-157. V. également EISEMANN (P. M.), «a&fties du 11 septembseart. précité, pp.
245-246, GLENNON (M. J.), « Le crime d'agressioarie définition sans rime ni raisox art. précité, p. 295,
SHELLEY (L.), « La mondialisation de la criminalieé du terrorisme », art. précité

1185y, sur ce sujet, CASSESE (A.), « Terrorism is dhisrupting Some Crucial Legal », art. précité 983, op.
ind., juge Kooijmans, arrét RDC. Ouganda, prégif,6 et 7, 88 28 et 29, SCHACHTER (0O.), « The Ladwfse of
Force by a State against Terrorists in Another @gunin Terrorism and Political Violence: Limits and Possikes

of Legal Control ss. dir. HAN (H. H.), 1993, Oceana Publicatiod¥/London/Rome, p. 248, CASSESE (A.), « The
International Community's ‘LegalResponse to Terrorism, ICLQ, 1989, vol. 38, p. 589, VARK (R.), « State
Responsibility for Private Armed Groups in the G, art. précité, p. 184
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impose des lors de réprimer, de facon rigoureusdepdroit international pénal et devant les
juridictions pénales nationales ou internationatempétentes, ces criminels. Ceci passe par
'acceptation de I'idée que les membres des résganmsnationaux de terroristes sont tout aussi

capables de commettre des crimes d’agression. @euteplus esquiver cette nouvelle réalité.

8Il. Les impacts de cette «xtension» des auteurs

Militer pour une extension des auteurs de lI'agresset, notamment, pour
une prise en compte des acteurs non étatiquestnoes de méme pas, et il faut
le reconnaitre, sans poser des difficultdg.(ll faut dire cependant qu’'une prise
en compte de cette realité aujourd’hui montre quedt et sera important et
nécessaire si une définition du crime d’agressidaitéadoptée, de l'actualiser
lorsque des changements importants surviennent dansnonde en perpétuel

mouvementB).

A. Les actions possibles a I’'encontre de ces nouweaauteurs

Dire qu’il peut arriver que le crime d’agressionitsa@aommis par des
personnes appartenant a des entités autres qugéteti implique également que
ces auteurs soient poursuivis et punis devant lal €Bmme devant les
juridictions nationales. Ceci aura pour conséquentenciter les éventuels
agresseurs a ne pas reprendre leurs activités nelids ou d’en dissuader
d'autres de les imitét®

Mais un autre probleme et pas le moindre existe.eHet, si on admet que
les mouvements de libération nationale comme lesuges privés ou autres

entités non étatiques peuvent commettre des agoassicette dypothése de

18 \ERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimefeiése », art. précité, p. 49
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I'extension du concept d’agression armée a une sgjo@ ‘transnationale’ commise par des
groupes privés [peut donc justifier] le recoursaéforce en légitime défens&'S contre ceux-ci.
Cette éventualitpose tout de méme une question qui est celle deisai on peut
invoquer, a I’encontre de ces groupes privés, lgititne défense consacrée a
I'article 51 de la Charte des Nations Unies ? Ateejuestion, certains répondent
par I'affirmative'’®® Comme le note Olivier Corten,

«[l'une des caractéristiques de la rhétorique de'juerre contre le terrorisme' est en
effet de reconnaitre la possibilité d'exercer Uégitime défense' au sens de l'article 51 de
la Charte & l'encontre de groupements terroristés nen plus seulement d'Etats
souverains»'*®°

Il est vrai que par ses dispositions, la résoluti8é8 du CS, adoptée aprés les attentats du
11 septembre 2001, a été interprétée par beaucaufedrs comme fa] strong support for the
principle that article 51 self-defense measures bantriggered by armed attacks by terrorist
groups.»® Mais, il faut dire que les choses ne sont pasisipses du point de
vue du droit international et méme de la praticékilde cette possibilitd®:

On a souvent rappelé que la ClJ n’envisage uneraetn légitime défense que lorsque

I'agression émane d’'un Etat ou lorsque 'agresspmut étre imputée ou attribuée a

187 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives a la lutte trerle terrorismeop. cit, p. 538. V. également
rés. IDI du 27 octobre 2007, article 10

188y sur ce sujet, MURPHY (D. S.), « Self-defencel éine Israeli Walbs, art. précité, pp. 62 et s., EISEMANN
(P. M.), « Attaques du 11 septemlpeart. précité, pp. 245-246, TAMS (J.), « Swimmiwith the Tide or Seeking to
Stem It? Recent ICJ Rulings on the Law on Self-De¢e>, RQDI, 2005, pp. 275-290, FRANCK (T.), « Terrorism
and the Right of Self-defense », art. précité, 4, RANCK (T.),Recourse to Forceop. cit, p. 64, SCHRIJVER
(N. J.), « The Future of the Charter of the Uniiations », art. précité, pp. 21-22, EISEMAN (P. M) Attaques
du 11 septembre », art. précité, pp. 243-244, BERM#.), GOW (J.), GREENWOOD (C.), LOWE (V.),
ROBERTS (A.), SANDS (P.), SHAW (M.), SIMPSON (GWARBRICK (C.), WHEELER (N.), WILMSHURST
(E.), WOOD (M.), « The Chatam House Principles mtefnational Law on the Use of Force on the us&eif-
Defence »ICLQ, 2006, pp. 969-970, STAHN (C.), « Nicaragua Is Dedong Life Nicaragua», art.
précité, p. 13, STAHN (C.), « Terrorist Acts as rded Attack’ —The Right of Self-Defence Under
Article 51 UN Charter and International TerrorismFletcher Forum of World Affairsvol. 27, 2003,
pp. 35-54, GRAY (C.)International Law and the Use of Foraap. cit, p. 140, CASSESE (A.), « Terrorism is also
Disrupting Some Crucial Legal, art. précité, pp. 996-997, VERHOEVEN (J.), « Lésrements de la
[égitime défense », art. précité, p. 62, CASSESH, (A Article 51», art. précité, p. 1333, AURESCU
(B.), « Le conflit libanais de 200§ art. précité, p. 153, rés. IDI du 27 octobre20Me Commission

1189 CORTEN (0.),Le droit contre la guerreop. cit, p. 173. V. également sur ce sujet, TAMS (C. d.).ight
Treatment of a Complex Problem », art. précit&4f

MO PETTY (K. A.), « Criminalizing Force: ResolvingetThreshold Question, art. précitép. 32. V. aussi sur ce
sujet, CANNIZZARO (E.), « Entités non-étatiquesé&gime international de I'emploi de la force », @récité, pp.
342 ets.

191y, sur ce sujet, EISEMANN (P. M.), « Attaques dli deptembre, art. précité, pp. 246-247, PETTY (K. A.),
« Criminalizing Force: Resolving the Threshold Qiges», art. précité, p. 35
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un Etat'®2 Dans l'arrét RDC c. Ouganda, la Cl1J a considéuéle n’'avait «pas
a se prononcer sur les arguments des Parties fsl@ila question de savoir si et a quelles
conditions le droit international contemporain poévun droit de légitime défense pour riposter
a des attaques d’envergure menées par des foraaguiiéres»*'%. Mais sa jurisprudence
antérieure, citée ci-dessus, montre bien sa positiBléme si cette position a été
critiquée par certains juges (Higgins, Kooijman8eergenthal), elle semble étre soutenue par un
grand nombre d’auteurS” qui fondent leur argumentation sur le texte deé&lution 3314, qui
s’adresse de fagon explicite aux Etats, et sudisgositions de l'article 51 de la Charte qui
concerneraient seulement les Etats, méme si larfit ne fait pas explicitement mention des
Etats'®

Sans entrer dans une interprétation de 'arbélele la Charte qui ne précise pas de fagon
explicite, on I'a dit, que la légitime défense reups’exercer qu'a I'encontre des Etats, agir en
légitime défense contre une entité autre qu’étatigemble tout de méme assez complexe. En
effet, ces entités non étatiques,n@nt ni territoire ni population a protéger et
seraient, a la limite, ravis d’une réplique qui emfcerait le monde dans le chaos
qui ne peut que servir leurs desseins'?® Ce constat avait d’ailleurs été fait en
des termes assez semblables par le président Gh Buws soulignait queles
« shale terroriste networkg’ont] no nations or citrins to défens™”.

Ainsi, lI'action en légitime défense est compliquérsque l'adversaire désigné n’est
pas un Etat, mais un ennemi diffus, sans visagsaes$ territoire. Comment concilier cette

198

asymétrie fondamentale avec le concept méme deeg@e Comment poursuivre et

attaquer, sans violer les droits des Etats, cesupes privés qui agissent

1192y arrét Nicaraguaop. cit, §§ 155-160, pp. 83-86, §230, p. 119, AC sur le,Mtécité, § 139, p. 194

193 Arrét RDC c. Ouganda, précité, § 147, p. 53

194 v/, sur ce sujet, KLEIN (P.), « Le droit internata & I'épreuve du terrorisme », art. précité, §p7, 407,
MEGRET (F.), « ‘War’ ? Legal Semantics and the Meveart. précité, p. 379, CORTEN (OLe droit contre la
guerre p. 219, MURPHY (S. D.), « Protean Jus ad bellyrart: précité, pp. 24 et s., pp. 34 et s., BRUHA.) et
TAMS (C. J.), « Self-Defence against Terrorist Aks Considerations in the Light of the ICJ's I$ra¥all
Opinion »in DICKE (K.) et al.,Weltinnenrecht. Liber Amicorum Jost Delbr{i@erlin, Duncker & Humblot, 2005,
pp. 92 et s., le rapport de la CDI a I'AG, 35 UN GR Supp., (n° 10), p. 34, TAMS (C. J.), « Light atmment of a
Complex Problem », art. précité, pp. 973 et 976

195 gyr ce sujet, v. CORTEN (OLe droit contre la guerrgop. cit, pp. 223 et s., 220 et s.

19| AGHMANI (S.) « La doctrine américaine de la prqgive », art. précité, pp. 170

197 Dbiscours de G Busim West point, June 1, 2002, précité

HBDHECAUX (E.), « Légalité et légitimité du recoursla force», art. précité, p. 7. V. également
CASSESE (A.), « Terrorism is also Disrupting Somiadial Legal », art. précité, p. 1000
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cependant toujours & partir des territoires dest&€t¥ ? Voila quelques unes des
grandes difficultés qu’il faut résoudre si on soitbaque la Iégitime défense soit
employée a I’encontre d’'une entité non étatique pahde d’agression. Il semble
«un peu plus facile», lorsque I'agression est le fait d’'organes é&jats, d’'agir
en légitime défense car, une fois I’Etat agressie@ntifié, I’action pour stopper
ou repousser l'agression va s’exercer sur le terréd ou les zones de
souveraineté de cet Etat et ce, sans violer lestsirgouverains d’un autre Etat.
« Mais il n’en va pas nécessairement de méme si lalerice est le fait de
particuliers, terroristes ou autre»'* Faut-il attaquer ou bombarder I’'Etat dans
lequel le groupe terroriste ou le mouvement a tr@ugfuge et ce alors méme que
cet Etat n’a pas envoyé ces groupes ou n'a pasesautie quelque maniére que
ce soit leurs activités ?

Certains ont proposé de considérer comme Etat aguaset d’'utiliser la
légitime défense a I'égard de I'Etat qui abriterasur son territoire des
agresseurs privés et qui, sans pouvoir lui-mémeelutcontre ces agresseurs
privés ou mettre fin & leurs activités, ne laissemas aux Etats agressés ou a
I’ONU la possibilité de pouvoir le faifé® Pour P. Klein,

« [I]e recours a la force opéré au titre de la légite défense en réponse a
de tels actes [agression par des entités privéesg]smrait pas dans cette
hypothése, dirigé contre un Etat, mais il intervieait néanmoins sur le

19 yVARK (R.), « State Responsibility for Private Arth&roups in the Context, art. précité, p. 184. V. également
PETTY (K. A, «Criminalizing Force: Resolving th&hreshold Questiorn», art. précité,pp. 30 et s,
CANNIZZARO (E.), « Entités non-étatiques et régimernational de I'emploi de la forcg art. précité, pp. 346 et
S.

1200ERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimefelése », art. précité, p. 59. V. aussi
sur ce sujet, VARK (R.), « State Responsibility Ryivate Armed Groups, art. précité, pp. 184 et s.

1201 « States may use or threaten to use armed force sigaimon-state actor located in another state ia th
circumstances set forth in (3), but only if theestetate has been provided a reasonable opportuaigddress the
matter directly, and has either refused to do sasancapable of doing so> MURPHY (S. D.), «Protean Jus ad
bellum», art. précité, p. 46. V. également sur ce sgETZMER (D.), « Targeted Killing of Suspected fiaists:
Extra-Judicial Executions or Legitimate Means offdéhee »,EJIL, 2005, vol. 16, p. 187, CASSESE (A,
« Terrorism is also Disrupting Some Crucial Legaast. précité, p. 996, CORTEN (OLle droit contre la guerre
op. cit, pp. 233-234

Cependant, on a vu plus haut que le droit inteonatine considére pas comme constitutif d’agressi@outien ou
I’'hébergement fourni a des bandes, groupes armésrmristes, de méme qu’il ne considére pas qliacapacité
d’'un gouvernement a contrbler des activités norigi@s sur ou a partir de son sol [entraine] autdigaement sa
responsabilité». V. sur ce sujet, ClJ, Nicaragua, précité, p. BEILIANOS (L-A.), « L'invocation de la légitime
défense », art. précité, pp. 151 et 152, CORTEN (@.droit contre la guerrgop. cit, pp. 234-235

277



territoire de celui-ci»'?%

Cependant, en agissant ainsi, on violerait la soavweeté territoriale de
cet Etat®® Faut-il rechercher et obtenir l'autorisation oe tonsentement de
I’Etat dans lequel se trouvent les groupes privéi®: @e pouvoir agir et éviter
ainsi de violer leur territoire et leur souveraiaet Faut-il, comme le préconisent
certains, opérer par des assassinats ciblédes membres de ces groupes sur le
territoire dans lequel ils se trouvent et cecindépendamment du consentement
du souverain territorial »*?®? Ce serait, 1a encore, une atteinte portée a la
souveraineté d’'un Et&° Pour d'autres, la légitime défense contre cesuges
non étatiques serait légale si elle était réalisé@ns des zones précises,
notamment en haute mer, en Antarctique, etc. ;euant dit, dans des zones qui
sont neutres et ol aucun Etat n’exerce une souwmetd?’. Faut-il dés lors
attendre et guetter que les groupes privés agragsspuissent se retrouver dans
ces zones dites neutres pour pouvoir agir ?

Il serait certainement plus facile d’intenter destians lorsque I’Etat sur
lequel se trouvent les agresseurs privés coopemnd son consentement a
I’'Etat agressé pour agir sur son territof®@ L'Etat agressé interviendrait ainsi

sur le territoire de cet Etat sans risquer d’étmcwsé a son tour d’agression.

1202 KLEIN (P.), « Le droit international & I'épreuve derrorisme », art. précité, p. 402. V. égalenmmtce sujet,
MEGRET (F.), « ‘War’ Legal Semantics and the MoweMiolence », art. précité, p. 379, TAMS (C. J.)Light
Treatment of a Complex Problesnart. précité, p. 973

1203y sur ce sujet, TAMS (C. J.), « The Use of Faagainst Terrorists, art. précité, p. 362, KLEIN (P.), « Le droit
international a I'épreuve du terrorisme », art.cigé pp. 396 et s., ANTONOPOULOS (C.), « ForceAyned
Groups as Armed Attack, art. précité, p. 168, STAHN (C4,Security Council Resolutions 1368 and 1373: What
They Say and What They Do Not Say http://www.ejil.org/forum-WTC.ny.stahn.html, ceuité le 12 juin 2010,
SICILIANOS (L-A.), « L'invocation de la l1égitime dénse », art. précité, p. 162

1204/ sur cette question, KRETZMER (D.), « Targetdtlilkg of Suspected Terrorists », art. précité, pp8 et s.

1205 K| EIN (P.), « Le droit international a I'’épreuve terrorisme », art. précité, p. 403

1208/ sur ce sujet MEGRET (F.), « ‘War’ ? Legal Seniesiand the Move, art. précité, p. 379

1207/ sur ce sujet, DAVIS (L. W.), « The Phantom lné tNeo-Global Era: International Law and the Imagiiens of
Non-State Terrorism on the Nexus of Self-Defensd #e Use of Force #n Progress in International Law
Martinus Nijhoff, Boston, 2008, ss. dir. MILLER (Ret BRATSPIES (R.), p. 637. V. aussi TAMS (C. &.)J'he Use
of Force against Terrorists, art. précité, p. 362, VERHOEVEN (J.), « Les éfirtents de la légitime
défense », art. précité, pp. 59 et 62, MEGRET @'War' ? Legal Semantics and the Moweart. précité,
p. 379, rés. IDI du 27 octobre 2007, 10e Commissaon 10 (ii)). Pour une critique de cette proposit, v.
CORTEN (0.) Le droit contre la guerrgop. cit, pp. 232 et s.

1208\VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimefeése », art. précité, p. 68, rés. IDI du
27 octobre 2007, art. 10 (ii)
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Mais de telles autorisations ne sont pas toujouvid@ntes & obtentf’® Avec
toutes ces hypotheses, on mesure bien la difficgwél y a a mettre en place
une telle regle.

On peut constater qu’il y a encore un rejet assemdrtant de la
communauté internationale, malgré les quelques théi®ins qui ont pu exister
sur quelques affairés® quant a I'utilisation de la légitime défense &ncontre
des groupes privés sur le territoire d’'un Etat qua pas envoyé ou soutenu ces
groupes dans la commission de I'agressfdn On peut citer, & titre d’exemple,
les nombreuses condamnations des actions de I'Afiglu Sud a I’égard de
certains pays africains (Botswana, Angola, Zambie)]sraél a I|'égard de
certains pays tels le Liban, la Tunisie, tout comlaecondamnation des actions
américaines a I'’égard de la Libye, du Soudan, oedadamnation de I’action de
la Turquie en Irak afin de frapper le PKK (I’'UnioBuropéenne et les Etats-
Unis ont condamné l'action de la Turqd?¥), toutes actions qui prétendaient
s’exercer dans le cadre de la légitime déféfiSe

D’autres questions restent posées. Comment seragsyectés les critéres
de nécessité et de proportionnalité lorsqu’'un Esafira en légitime défense
contre un groupe privé*? Pour certains, si la légitime défense a pour det
stopper ou de repousser une agression armée, itiéBtile qu’elle atteigne ce
but et soit méme qualifiée de légitime défense dares I’action dirigée contre un
groupe privé «oming after the event and when the harm has ajréeen inflicted ... [et ne

peut donc] be characterized as a means of protectid’>. Pour d’autres, il serait trés

1209y |a situation avec le Pakistan et la Somalie apii quelques fois autorisé des actions américaneseurs
territoires pour lutter contre les groupes privasterroristes, autorisations abondamment critiquéesur ce sujet,
MURPHY (S. D.), « Protean Jus ad bellum », artcipé¢pp. 39 et 40

1210y sur ces affaires TAMS (C. J.), « Light Treatreha Complex Problem, art. précité, p. 972

12ILTAMS (C. J.), « The Use of Force against Terreistart. précité, pp. 381, 391

122 Ayucune résolution du CS ou de I’AG n’a condamnéteeaction.

1213/, sur ce sujet, TAMS (C. J.), « The Use of Foagminst Terrorists, art. précité, pp. 367 et s., 379 et 380,
MURPHY (S. D.), « Protean Jus ad bellum », artcipéé pp. 38 et s., SICILIANOS (L-A.), « L'invocath de la
légitime défense face aux activités d'entités ntatigues », art. précité, pp. 147 et s., PETTY K),

« Criminalizing Force: Resolving the Threshold Qiges», art. précité pp. 24, 30, 31

1214y sur ce sujet, KLEIN (P.), « Le droit internatal & I'épreuve du terrorisme », art. précité, 392-394, 404,
TAMS (C. J.), « The Use of Force against Terroristsart. précité, p. 381, VERHOEVEN (J.), « Les
étirements de la légitime défense », art. précigé 68, CASSESE (A.), « Terrorism is also Disrupting
Some Crucial Legal », art. précité, p. 999

1215BOWETT (D.), « Reprisals Involving Recourse to AmirForce »AJIL, 1972, vol. 66, p. 2
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tentant que ce recours a la force, sous prétexétrd une action en légitime
défense, serve plus de prétexte pour des représaitlu de «etaliation »**°
toutes interdites en droit international, tant adard des Etats que des
organisations terroristéS’. D’autres ont préconisé qu’en cas d’agression
commise par des entités non étatiques, il fallaied Etat agressé s’en remette
au Conseil de sécurité, parce que la légitime dééereste limitée aux relations
entre Etat¥'® Cette proposition est critiquée par certains ausequi estiment
gue le Conseil de sécurité n’a pas toujours éteamipl dans I'accomplissement
de sa mission de garant de la sécurité collectipar(exemple, pendant la
période de la guerre froid89, attitude qui a cependant connu des changements
avec la «renaissance» du CS depuis 198%° Mais, rien n’exclut que le Conseil
puisse faire a nouveau preuve de cette partialibdhsd ses réactions. Ainsi,
comme le note Frédéric Megret, le Conseil de sé&éumeut étre considéré

2 est

« simultaneously as part of the solution and as paftthe problem»
possible de rechercher aussi des solutions du détBAssemblée générale.

On constate deés lors que la question de la |égabBté méme de la
praticabilité de l’action en légitime défense pouépondre a une agression
provenant des groupes privés peut se poser si leaclut I'autorisation du
Conseil de sécurité pour utiliser la force ou lamession accordée par I'Etat sur
le territoire duquel se trouve le groupe privé ageur. Il faudra éviter tout de
méme d’ouvrir une andora’s box, [qui serait] an extremely seriouségédent

for the international community*?%

1218y sur ce sujet, TAMS (C. J.), « The Use of Faagainst Terrorists, art. précité, pp. 382 et s., 391 et s., KLEIN
(P.), « Le droit international a I’épreuve du teisme », art. précité, p. 404

12'CORTEN (0.),Le droit contre la guerreop. cit, p. 235, CASSESE (A.), « Terrorism is also DisiuptSome
Crucial Legal », art. précité, pp. 996, 998, PET{. A.), « Criminalizing Force: Resolving the Thhetd
Question »art. précitép. 24

1218/, sur ce sujet, CORTEN (Olg droit contre la guerrep. 219, MEGRET (F.), « ‘War’ ? Legal Semantics an
the Move», art. précité, p. 398, CASSESE (A.), « Terrorismalso disrupting some crucia] art. précité pp. 995,
1000. En effet, pour O. Corten, la légitime défease« une exception a une interdiction du recaues force
qui ne vise que les Etats, et non les groups privé@ORTEN (O.)Le droit contre la guerreop. cit, p. 235. V.
également pp. 236 et s., 260

29 TAMS (C. J.), « The Use of Force against Terrsristart. précité, pp. 365 et s., p. 373

12201pid., p. 375

121 MEGRET (F.), « ‘War’ ? Legal Semantics and the leyart. précité, p. 395, v. aussi pp. 396 et s.

1222 CASSESE (A.), « Terrorism is also Disrupting SoBrecial Legal », art. précité, p. 998. V. égalemsmnt ce
sujet, CORTEN (O.)..e droit contre la guerreop. cit, pp. 236 et s.
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Si les difficultés d’action dans le cadre gus ad bellumdemeurent, on
peut dire que la réponse pénale a cette questiomesns problématique, car les
juridictions nationales chargées de juger les indins peuvent tres bien
poursuivre et condamner pour crime d’agression wamire des MLN ou de tout
autre groupe privé coupable de crime d’agressiomurPce qui est de la CPI, les
choses sont plus difficiles car le texte adopté amipala et qui sera, sauf
changement, appliqué par la CPIl aprés décision epraprés le % janvier
2017%% cite parmi les personnes qui pourront &tre poiui®s pour crime
d’agression, les personneseffectivement en mesure de contréler ou de dirigetion
politique ou militaire d’'un Etap. Le texte ne mentionne pas les personnes en enahur
contrdler ou diriger des entités autres qu'étasqliesut pourtant été important que la CPI puisse
atteindre tous les auteurs de crime d’agressioal, que soit le milieu auquel ils appartiennent,
car la justice pénale internationale constitue uroyen véritable et moins

problématique pour punir les auteurs de tout criamgeession’?*

B. La nécessité d'une adaptation constante de la #@laition du

crime d’agression

Pendant de nombreuses années, les partisans dmr@éfinition du crime d’agression
justifiaient leur position par le fait que si unéfidition du crime d’agression était adoptée, ste
ferait dans le seul intérét des agresseurs quisgeriraient pour mieux contourner la définition.
Pour les partisans de cette thesk, «léfinition pou[v]ait inciter I'agresseur a touem la

définition »??°. D'autres pensaient qu«. il serait trop aisé ... de s'arranger pour que les

événements rentrent dans le cadre d'une définaivétée d’avance'??®; «que toute définition

1227

engendrerait fatalement des abus, dangereux poupdix»““" et «que la guerre moderne

1223\ C.N.651.2010.TREATIES-8, précité, p. 10

1224/ sur ce sujet, CASSESE (A.), « Terrorism is dsrupting Some Crucia, art. précité, pp. 998, 1000
1225 KHERAD (R.), « La question de la définition durog d’agression »art. précité, p. 339

1226 \JANDELSTAM (A.), « Linterprétation du Pacte BridrKellogg », art. précité, p. 545

1227 pid., p. 556
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rend[ait]difficile une définition compléte et sdtissante»™?*>. Un autre argument était de dire
gue l'évolution constante de la scene internatenand difficile toute définition du crime
d’agression,

Ces quelques arguments cités ne sont pas dénuéstdatérét. Cependant, il faut dire
gu’aujourd’hui, les exigences de la lutte contmmpunité, les exigences de la légalité pénale, la
nécessité de mieux garantir une séecurité colleaive processus de pénalisation qui a pris une
grande importance sur la scéne internationale ladé largement pour une définition du crime
d’agression. Mais, afin de ne pas tomber dansrbegeits qui ont toujours été prédits si on
parvenait a une définition du crime d’agressionest important d’actualiser constamment, et
selon les nécessités, la définition du crime d’'sgjtn. Renoncer a cette tache, c'ssion le
professeur Alain Pellet, eompter sans l'inépuisable faculté d’interventioniminelle des

1229

hommes>““ et il ajoute :

«a s’enfermer dans des schémas trop rigides on eisde se heurter a d’énormes
obstacles juridiques lorsqu’il s’agira de juger desimes qui, pour n’avoir pas été

expressément envisages, n’en seront pas moins agbles. Il serait sage, en tous cas,
de ménager au futur mécanisme pénal international souplesse suffisante, propre a lui
éviter ses embarras?*°

La régle peut difficilement anticiper sur tous tesnportements criminels ou prévoir avec
précision tous les actes qui pourraient émaner ldeméchanceté grandissante d’individualités
dont les miracles technologiques centuplent lesipiiéés de nuisance:*?*' Une définition du
crime d’agression ne pourra pas remplir sa missiaile est figée ; il est dés lors important que
certaines notions juridiques fassent I'objet d’iptétations évolutives, de facon a étre adaptées
aux changements de la société et aux actes desdunslidont elles ont pour but d’encadrer les
actions. Il faudra que 'AEP au Statut de la CRt sonsciente de cette nécessité et envisage, de
ce fait, des procédures ou des moyens pour pro@dette adaptation ou actualisation lorsque
celle-ci se révélera nécessaire.

Il est vrai qu'a I'heure actuelle, la définition dame d’agression adoptée a Kampala ne

remet pas en cause le caractére essentiellemdituétalu crime d'agressiofi’, malgré les

1228\/ERDROSS (A.), « Idées directrices de I'Organisatiles Nations Unies », art. précité, p. 53
1229pE| | ET (A.), « Le Tribunal criminel internationpbur I'ex-Yougoslavie », art. précité, pp. 11-12
1230 yjh;

Ibid.
1Z%ERHOEVEN (J.), « Les ‘étirements’ de la légitiméfense », art. précité, pp. 79-80
1233/ C.N.651.2010.TREATIES-8, précité, p. 10
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constats faits plus haut et les réalités du mowtiesh J. Verhoeven note d’ailleurs a ce propos et
a juste titre que le droit de la communauté intiéonale éprouve encore aujourd’hugquelques
difficultés a prendre la pleine mesure des probkepee suscite et des solutions qu'appelle une
violence internationale ‘privée¥*?*3. On peut rappeler a ce sujet que, lors des trawamx
I'agression qui ont abouti a la résolution 3314 kats n'étaient pas parvenus & se mettre
d’accord sur I'qa]pplication of the definition to political entitis other than State£?** méme

si on peut justifier cette position en soutenanticeette époque, les actions des entités non
étatiques n’avaient certainement pas encore uneortanre aussi accrue sur la scéne
internationale comme tel est le cas aujourd’hus téalités ont changé.

« L’ampleur des dommages et le nombre des victimesatlentats de New York et de
Washington ont naturellement conduit a s’interrogdus fondamentalement sur la
pertinence d'une regle qui se refuse a prendre emsidération une agression
‘privée’ »2%

Dans son opinion dissidente sur I'affaire Nicaragleajuge Schwebel notait déja a
I'époque que toute définition de I'agression egetse a évolution, parce ge n'est en fin de
compte que dans chaque cas d'espéce, a la lumiese citconstances particuliéres, que
l'agression peut étre définie et étabhé?*® Cette affirmation a encore tout un sens aujouiicthu
la faveur des nouveaux phénoménes mondiaux etiffi@edtes utilisations massives et larges de
la force. Il est peut-étre temps de mettre fin@ukhistorical incapacity to understand a world
were states no longer rule absolutel?*’ En méme temps, cette prise en compte des nouvelles
réalités doit se faire a partir d'un large consensudans le respect des textes de la Charte. Il
n‘est pas question qu’'un nombre réduit d’Etats ssoiétexte d’étre les plus grands ou les plus
forts, imposent leur volonté de modifier les regiEms le sens ou elles vont satisfaire leurs
intéréts. Il est important d’ouvrir une large disson sur ces différents sujets. On a
précédemment posé la question de savoir si le esgutihébergement ou I'assistance a des
groupes armés ou terroristes était, a I'heure Hetugu regard des textes, pertinents du droit
international, constitutif d’agression ? Au regatds textes actuels de droit international, la

réponse a cette question était négative, maisnterclut que les Etats puissent au sein d’organes

123VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la Iégitime art. précité, p. 49. V. également p.
61

1234 FEERENCZ (B.) Defining International Aggressigop. cit, p. 482

1Z°VERHOEVEN (J.), « Les étirements de la légitimef@@ése», art. précité, p. 61

12%9p. dissidente du juge SCHWEBEL, arrét Nicaragueéoité, § 168, p. 345

1237 MEGRET (F.), « ‘War’ ? Legal Semantics and the lldo Violence », art. précité, p. 379
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onusiens ou dans des cadres multilatéraux envisageme on I'a noté préecédemment que dans
certains cas ou ce soutien revétirait un caragafisant, une importance substantielle, qu'il

puisse étre constitutif d’agression. Mais, la eacdes garde-fous doivent étre apportés,
notamment quant a la détermination exacte par eleerde ce qu’il faudrait attendre par

substantiel.

Ainsi, une constante actualisation du crime d’agjeeg ce «rime of international
concern»'?*® pourrait contribuer, & chaque période et en tecampte des nouvelles réalités en
présence, a rendre la définition efficace et luimmtre d’atteindre plusieurs objectifs : respecter
les exigences liées au droit pénal ; éviter ou em@éque des criminels agresseurs puissent
échapper a la sanction surtout a cette époque @iolgres technique a sensiblement facilité
I'action des terroriste¥>° et que ce progrés se poursuivra.

Chaque fois que la justice pénale parviendra &adapter de facon constante et sur la
base d'un consensus, elle réussira a assurer uilleumree répression des auteurs du crime
d’agression et ceci contribuera a endiguer cenaémd la commission de ce crime monstrueux
sur la scene internationale. Tout ceci nest pasals imaginer les difficultés liees a pareille
démarche, mais au nom du maintien de la paix éa décurité internationales ainsi que de la

lutte contre I'impunité, on peut penser que legewaut la chandelle.

1238 Ann CDI 1972, vol. I, p. 18
1239 GUILLAUME (G.), « Terrorisme et droit internations, art. précité, p. 310
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CONCLUSION DU TITRE 11

Définir le crime d’agression et poursuivre et pues auteurs de ce crime contribue non
seulement & garantir une meilleure protection degsdfondamentaux de I'Etat (souveraineté,
indépendance, intégrité territoriale), mais c’'egalément un moyen de protéger la paix et la
sécurité internationales et d’assurer la forca egalité de la justice pénale internationale.

Une définition du crime d’agression acceptée fmars et utilisée, qu’elle soit une
définition générale, stricte ou mixte, permet degment également d’éviter ou du moins de
limiter les tentatives tres souvent grandes d’éerdl’infini, et souvent au mépris des principes
fondamentaux du droit international en vigueur,8&snents constitutifs de ce crime, d’évacuer
des réalités qui, tout en constituant des actidingds en droit international ne sont tout de neém
pas a mettre au titre de I'agression ou tout simpl& permet de distinguer ce crime du crime de
terrorisme auquel il est de plus en plus assineiguds les événements du 11 septembre 2001 et
des autres crimes internationaux.

Définir le crime d’agression aujourd’hui, c’est oenaitre que cette définition, parce
gu’elle est inscrite dans le temps et dans lI'esgamét justement, du fait des changements
constants des paradigmes et des acteurs en présgraescene internationale, nécessiter dans un
cadre multilatéral des adaptations et des réamémags afin de lui permettre de mieux remplir
les missions qu’elle vise. Il est utile de percewide prendre en compte les nouvelles réalités, e
'une d’entre elle qui semble s’imposer avec ir@ise depuis quelques années est bien dae «
menace vient principalement aujourd’hui d’acteumnrétatiques, qui représentent des intéréts
qui ne sont ni géographiquement ni humainemenonscrits»'**°

Admettre I'émergence d’une définition du crimegt@ssion applicable au niveau national
comme international, c’est aussi d’'une certaineragermettre 0 settle disputes or resolve
crises within a multilateral framework, that is bgfraining to act unilaterally, so as to limit

arbitrary reactions as much as possibfé*"

1290 MARTIN (J-C.), Les régles internationales relatives a la lute cerlé terrorismeop. cit, p. 550
1241 CASSESE (A.), « Terrorism is also Disrupting So@recial Legal », art. précité, p. 998
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Tout travail sur I'agression conduit a remarquee gette notion est bien 'une des plus
« délicate» ou du moins la plus difficile a circonscrire edéfinir, qu’on se situe dans le cadre du
droit international général ou du droit internatibpénal.

La premiére guerre mondiale avec la mise en adoansde Guillaume 1l a marqué, du
moins officiellement, le début de la période otnzeggé la volonté de juger une personnalité de
I'Etat pour avoir commis I'agression. Cependantedte période, ce concept reste peu précis.
Avec le refus des Pays-Bas d’extrader Guillaumedldélit en formation ne va pas étre précisé.
D’ailleurs du fait de la frilosité de nombreux Etat surtout de la place importante que le recours
a la guerre tient encore au sein de ces Etatsekskriode westphalienti&’, le premier pacte
collectif ‘presque’ universel (absence des Etatssar exemple), n’'a pas réussi a inscrire dans
son texte fondateur, I'interdiction et la condanmratprécise et claire de toute agression, tout
comme il n'a pas été mis en place un mécanismeadetions a I'encontre de tout Etat ou
individu coupable d'agressibif® A cette époque, il va de soi que le contextedjgtie de
I'agression est imprécis et ceci ne semble pasuétesvéritable préoccupation pour les Etats,
méme si le Pacte Briand-Kellogg tente, du moinshi@eau politique d’insuffler I'idée que la
guerre d’agression doit étre proscrite.

C’est définitivement avec les jugements des TMI goet s'inscrire de fagcon définitive
dans le droit international, le concept du crimate® la paix ou crime d’agression. En effet,
devant les TMI, des individus sont mis en accusatjogés et condamnés pour agression ou
crime contre la paix. Les Statuts des TMI ne dé§aient pourtant pas clairement ce qu'il fallait
entendre par crime d'agression. La période postgsrales TMI qui aurait pu ouvrir en droit
international sur le temps de la formulation d’'uhéfinition claire et précise de I'agression,

considérée par certains comme un fait internat@naht illicite, par le plus grand nombre

1242 On peut rappeler I'importance de cette célébraghidu Général prussien Carl von Clausewitfw]ar is
merely a continuation of politics by other meams.

1243 | e protocole de Genéve de 1924 qui militait pone interdiction générale de la guerre n’entreraajanen
vigueur.
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comme un crim&*%, (méme si 14 encore, & un moment, la questiontread® savoir s'il s’agit
d’un crime individuel ou d’un crime de I'Etat) dohauteur doit étre puni ou condamné a des
réparations ; cette période va s’estomper sanscaeanotable jusqu’a I'adoption en 1974 de la
résolution 3314 (XXIX) de 'Assemblée générale définit I'agression.

L'ONU qui a succédé a la SdN condamne cependaria@mn expresse le recours a la
force, hors les cas permis par la Charte, et parsamuent toute agression, et a confié
principalement au Conseil de sécurité la chargealestater I'existence de l'agression et de
prendre les mesures nécessaires pour rétabliritaepda sécurité internationales violées par la
réalisation de cet acte. Le Conseil, organe paldigar essence, garant de la sécurité collective et
de la paix internationale n’est pas pour autamgfaelien du respect et de I'application stricte des
regles de droit international. Il va, et d'ailledes SAN avait en son temps agi de fagon assez
similaire, procéder trés souvent a une constatatiecrétionnaire, partiale et surtout politique de
'agression, attitude a laquelle ne mettrait pasineent fin la définition de I'agression adoptée
dans la résolution 3314. Cette définition réserialldurs encore au Conseil de sécurité la
possibilité de qualifier d’autres actes qui ne feqt pas dans le texte comme étant des actes
d'agression, méme si le texte met des garde-fous pedcisant que ceci doit se
faire «conformément aux dispositions de la Chartd_e Conseil, on I'a rappelé ne fait pas
toujours cas de cette définition et agit quelquas 6ur la base des considérations qu'il juge
importantes, soit pour remplir sa mission de gadeania sécurité collective, soit pour satisfaire la
volonté de I'un des membres permanents ou des Béaficiant de la protection d’un membre
permanertf®. On a dailleurs constaté qu’en matiére d'agressaur les sujets tels les régles
d’attribution ou d’imputation ou les conséquencearg a la responsabilité, le droit de la sécurité
collective et le droit de la responsabilité pouwmaisur ces différents points soit se rapprocher,
soit se distancier pour la simple raison que lesedmui n’est pas tenu d’appliquer le texte de la
résolution 3314, peut de la méme fagon, s’affrandeis régles du droit de la responsabilité
lorsqu’il connait d’une situation portant sur I'agsiori®®

Les difficultés auraient pu demeurer 1a, si le déert qui anime la communauté
internationale de lutter contre toute impunité @iayas conduit a reposer la question de la

répression des auteurs des crimes internationaarniplesquels figure en bonne place

1244/ par ex sur ce sujenn CDI, 1995, vol. II, partie 1, pp. 10 et 11, précité
1245y sur ce sujetAnnCDI, 1995, vol. |, p. 9 (intervention de A. Pe)let
1248\ sur ce sujetAnn CDI 1995, vol. II, partie 1, pp. 22 et 23, précité
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I'agression. Cette tache, a laquelle avait commens@tteler la CDI avec le Projet de code des
crimes contre la paix et la sécurité de 'lhumaratégtrouvé un regain d’intérét avec le projet du
Statut de la CP*’ et le crime d’'agression a définitivement été iitstans le Statut adopté en
2002 comme faisant partie des crimes sur lesquétabtit la compétence de la Cour. Au
moment de I'entrée en vigueur du Statut, une foisoee les Etats avaient échoué a définir ce
crime ; le probleme crucial reposant sur la difi€ua concilier les exigences du droit
international pénal plutét strictes aux exigencasddoit international du maintien de la paix
plutbt assez larges et surtout du role centralegtiicelui du Conseil de sécurité sur ce sujet en
vertu de la Charte. A ces difficultés, il fallajpater deux autres problémes : la volonté des uns
d’élargir les éléments constitutifs du crime d’agien et la nécessité pour d’autres de prendre en
compte certaines réalités nouvelles. Le monde hesiedevenu un monde diffus ou les acteurs
d’hier & savoir les Etats ne sont plus les seulsntiéurs du monopole de la force. De nouveaux
acteurs, des individus, des groupes ou mouvemerit&sp ou terroristes ont fait une
démonstration impressionnante, ces derniéres andédsur capacité de nuisance et surtout de
leur capacité a commettre aussi des agressions.

Ces constats faits et ces difféerents phénomenediéétuforce est d’espérer que la
conception pénale de I'agression va tout de mémameer son chemin, chemin initié depuis les
jugements des TMI, qui va se poursuivre avec la €&Hes juridictions nationales, mais ceci
nécessite certainement un régime juridique du cdiragression bien établi.

1247, sur ce sujet, PAULUS (A.), « Introduction »,rGghosium :The Codification of the Crime of Aggression
EJIL, 2009, vol. 20, n° 4, p. 1101
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) SECONDE PARTIE
LE REGIME JURIDIQUE DU CRIME D’AGRESSION
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Le crime d’agression, on I'a souligné, est, un eriqui se situe a la croisée de ces deux
branches du droit international public que sordri@t international du maintien de la paix et le
droit international pénal. Parce que le crime déagion possede cette spécificité, la définition de
ce crime, notamment de ses éléments constitutifg, domme la détermination des conditions
d’exercice de la compétence de la Cour sur ce cpmevent certainement obliger a opérer
guelques équilibres ou ajustements afin d’étre @mfocmité avec le droit de la Charte. Ces
exigences ne s'étant pas imposées pour les autnesscinternationaux contenus dans le Statut
de Rome, il ne serait donc pas surprenant que deneéjuridigue du crime d’'agression se
distingue de celui de ces autres crimes internation

Il convient dés lors dans cette partie de s’arréte le régime juridiqgue de ce crime, ceci
afin de voir s’il y a une influence importante degles du droit international du maintien de la
paix ou des considérations liées au maintien gaibasur la qualification de I'infractio(TRE

1), qu’au moment de la mise en ceuvre de la répresigiae crimeTITRE Il ).
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TITRE |
LA QUALIFICATION DE L'INFRACTION

Il sera intéressant dans ce titre de se pench&olasur une exigence qui est d'une
importance indéniable lorsqu’on définit un crimé.slagit de la détermination des éléments
constitutifs du crime. En effet, toute définitiolund crime international ne peut faire I'économie
de fournir une liste précise des éléments congtitde ce crime. Comme le note le professeur
Clark,

« Thinking about Elements is important for its owkesas one... It is equally important

for the light that it might shed on technical aggecf the ‘definition” and ‘conditions’,

since it forces attention to basic principles afrdnal law that are otherwise lost amongst
some seemingly intractable political issues... nanaglyact of aggression..., the other
elements, especially the mental ones, will havsiderable weight to bear!?*®

Fournir les éléments constitutifs du crime n'esbd pas seulement une simple formalité
a remplir, il faut garder a I'esprit que ces élétsestu crime ont pour but daide[r] la Cour a
interpréter et appliquer les articles 6, 7 et 8 fmmément au Status'**

Il sera nécessaire de s’intérresser aux €lémemstitdifs du crime d’agression et
d’analyser leurs caractéristiqugSHAPITRE | ).

On verra ensuite que I'acte d’'agression, élémemnémehdu crime d’'agression, est surtout
un acte commis dansl'exercice de I'autorité souveraing®*°, et seulement exceptionnellement
un acte a titre privé, et pour cette raison, laifilzation ou la commission d’'un acte d’agression
engage de facon exclusive la seule responsabdgépdrsonnes occupant une haute position ou
un haut degré de responsabilité soit au sein I'aagxceptionnellement au sein de I'entité non-

étatique CHAPITRE I1 ).

128 CLARK (S. R.), « Rethinking Aggression as a Crimart. précité, pp. 862-863

12%Article 9 du Statut de la CPI, v. aussi www.icc:agpiNR/rdonlyres/994756C0-045D-49FD-8CD4-
8EA1E3EF35AA/0/Element_of Crimes-French.pdf, cotésld 26 juin 2008, p. 1

1250 Article 2, alinéa 1, b), i) de la Convention deations Unies sur I'immunité juridictionnelle detags et de leurs
biens de 2004
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CHAPITRE |
LES ELEMENTS CONSTITUTIFS DU CRIME
D'’AGRESSION

Le crime d’agression, comme les autres crimesnat@naux contenus dans le Statut de
la CPI (le crime de guerre ou le crime de génoodencore le crime contre I’humanité), doit
pouvoir s'étudier et se @écomposer'?® & travers des éléments constitdfits Il peut s'agir
d’'un ou plusieurs éléments, matériels ou physitfd&&ctus reuyet d’'un ou plusieurs éléments

intentionnels, moraux ou psychologiqlfé$ (mens rej Les éléments constitutifs du crime

1251 pCNICC/2002/WGCA/D.P.2, 21 juin 2002, Propositimésentée par Samoa, p. 1

123 e «terme ‘éléments’ renvoie aux éléments de base qusermsble caractérisent ‘le crime!
PCNICC/2002/WGCA/DP.2, précité, p. 2

« It was observed that the Elements were a list lofalterial and mental elements that the Prosecht to prove
in any given case: ICC-ASP/8/INF.2, précité, p. 2

Les «éléments constitutifs du crinsereprésentent les divers aspects de I'acte incriminé PRADEL (J.),Droit
pénal générall6 éd, 2006/2007, CUJAS, p. 275. V. égalementsaujet, CORNU (G.Rictionnaire de la culture
juridique, op. cit, p. 349, le document PCNICC/2000/1/Add.2, dovembre 2000, Rapport de la Commission
préparatoire de la Cour pénale internationale,.51 p

Le Statut de la CPI fait plusieurs fois référeada notion d’ «€léments du crime, (articles 9 et 30 par exemple du
Statut de la CPI, mais & aucun moment dans letStatitie notion n’est définie. Ce qui améne le @soéur Clark a
douter «that anyone involved in the process had a complatielar perception of what ‘Elements of Crime’ ase.
Le professeur Clark ajoute que left]exts on Criminal law typically use the term ‘elents’ as a basic concept
which is apparently not necessary to define.... leustéhnd ‘elements’ to be those basic building bsoakich fit
together to constitute ‘a crime» CLARK (S. R.), « Rethinking Aggression as a Crime andmietating its
Elements: the Final Work-Product of the Prepara@synmission for the International Criminal ConyLJIL, 2002,
pp. 865-866. V. aussi sur ce sujet, MAURO (P.)Jentents of Crimes in The Rome Statute of the International
Criminal Court op. cit, pp. 443-473, UN Doc. A/51/22, précité, pp. 174 1QEE (R. S.),The International
Criminal Court: Elements of Crimes and Rules of d@dure and Evidengdidkan Friman ... [et al.], Ardsley, N.Y,
Transnational Publishers, 2001, 857 p., KRESS€C\Vjon HOLTZENDORFF (L.), « The Kampala Compromise
the Crime of Aggression », art. précité, p. 1200

Enfin, on peut noter que la proposition d’inclues Eléments des crimes dans le StCPI a été faitegp&tats-Unis
en avril 1998. V. sur ce sujet, MAURO (P.), « Elenseof Crimes », art. précité, pp. 445 a 448

125% (Les différents projets du Statut avaient toujoutiéisé I'expression « physical elements » que ten@é de
rédaction a remplacé par le terme ‘material elenséatun stade trés tardif, sans manifestement a@oifintention
d’en modifier le sens». PCNICC/2002/WGCA/DP.2, précité, p. 2

1254 On critique trés souvent I'utilisation de ces delexniers termes : I'élément moral peut préter a la confusion,
car une infraction est normalement contraire a larale » et I' «élément psychologique ... reléve plus de la
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d’agression sont souvent tres peu abordés. Le tSdatiRome, lorsqu’il mentionne le crime
d’agression envisage seulement la fixation desitond de I'exercice de la compétence de la
Cour et la définition du crime d’agression, san&ciger que cette définition du crime passe par
I'élaboration de ses éléments constitdfi On peut constater que les travaux dBraupe» sur

le crime d’agression ont surtout fait une part dell «da définition» du crime et a la
détermination des eonditions préalables a la compétence de la Cour en ce qui concerne le
crime d’'agressiolf*® Ils ne se sont pas vraiment attardés sur la métation des éléments
constitutifs du crime d’agressitfi’. Or, il est notoire que la détermination des élée
constitutifs du crime d’agression est importantseatielle et difficilement contournable dans le
cadre d’'une définition du crime d’agressioti Les éléments constitutifs du crime sont d'une
réelle nécessité pour I'accomplissement de la orisassignée a la Cdar®

«The purpose of the Elements of Crimes [is] to askis Court in the interpretation and
application of the definitions of crime$?®°

lIs permettent :

«to provide the clarity and precision required forinsinal law, to provide additional
guidance to the Prosecution and the Court, to emsespect for the rights of the accused
and to avoid any political manipulation of the aéions »2° Ainsi, «[l]e Procureur qui

ne réussit pas a établir 'un quelconque de cemeélds [constitutifs] échoue a écarter la
‘présomption d’innocence’ (Statut de Rome; art. B@tulé) ou a ‘... prouver la

criminologie que du droit pénal car elle sous-temde analyse comportementale du phénomene criminel...
DESPORTES (F.) et LE GUNEHEC (FDroit pénal généralop. cit, p. 406. Mais il faut dire que, dans la pratique,
ils sont interchangeables.

1255 v, article 5 StCPI. V. également sur cette questiBAJA (G.) « The Long Journey towards Repressing
Aggression », art. précité, p. 438

1258| s'agit de I'attitude que devrait adopter la GiPElle est saisie d’'un cas d’agression. Doit-glbord référer le
cas au Conseil de sécurité ou aux autres organsgstiéme onusien que sont I'AG et la CIJ ? Ou elbét-Statuer
sans avoir besoin de référer le cas ? V. sur &t,def développements qui suivent (Titre Il, Seleopartie) ou Doc.
C.N.651.2010.TREATIES-8, précité, p. 10

1257 0Or la rés. 599 (VI) de I'AG du 31 janvier 1952ppelait déja en son temps qu’.« il n’en est pas moins
possible et souhaitable, en vue d'assurer la paiXaesécurité internationales et de développer teitdpénal
international, de définir 'agression par ses éléngeconstitutifs, .». PCNICC/2002/WGCA/DP.2, précité, p. 1

1258 /. PCNICC/2002/WGCA/DP.2, précité, p. Ann CD| 1996, vol. I, p. 71 (intervention de M. Villagran
Kramer),FIDH, Rapport de position n°7, CPI, p. 17 ou PREPCOM M12 Juillet 2002, précité

1259 Art. 9 St CPI : . Les éléments des crimes aident la Cour a inéepret appliquer les articles 6,7 et 8x.;

Art. 30 : «1. Sauf disposition contraire, nul n’est pénalemesponsable et ne peut étre puni a raison d’'umeri
relevant de la compétence de la Cour que si I'élmmatériel du crime est commis avec intention et
connaissance ».

V. aussi ICC-ASP/8/INF.2, précité, p. 2

1260 hiq,

1261 UN Doc. A/51/22, précité, p. 17
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culpabilité de I'accusé’ (Statut de Rome, art. pér. 2).»'2%?

C'est la réunion des éléments constitutifs du crié forme l'ossature du crif@&®
Chaque crime a une essence, des caractéristiqueepret ces dernieres vont trés souvent et en
toute logique étre influées par les éléments coriési du crimé®®* Si la détermination des
éléments constitutifs du crime est, des lors, d'umgortance indéniable, il devient par
conséquent impossible de faire I'économie d’uneemiéination assez précise des éléments
constitutifs du crime d’'agression. C’est fort ddteeconsidération qu’il semble important de
consacrer quelques développements de ce titretédéédes éléments constitutifs du crime
d’agression.

Au travers de cette étude, on verra qu'il est fdssjue la singularité qui caractérise le
crime d’'agression puisse entrainer une prédominaleceertains éléments sur d’autres, en
'occurrence, la prédominance de I'élément matéigll'élément moralECTION 1). S'ily a
une domination de I'élément matériel, ceci poseqleestion d’'une relative importance de
I'élément intentionnel du crime d’agression, sitoitqui peut se justifier par la difficulté a

identifier et a prouver I'élément intentionnel dd@sadre du crime d’agressi¢BECTION II) .

12635 CNICC/2002/WGCA/DP.2, précité, p. 2. V. égaleniarticle de CLARK (S. R.), « Rethinking Aggressias

a Crime », art. précité, pp. 865-866.

1283ntervention de McCaffery : un élément constitutif d'un crime est un élément toprésence est indispensable
a l'existence du crime> Ann CDI, 1990, vol. I, p. 400

1264 CORNU (G.),Dictionnaire de la Culture juridiqueop. cit, p. 349
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SECTION |
UNE PREDOMINANCE DE LELEMENT MATERIEL DANS LE
CRIME D’AGRESSION

L’élément matériel peut étre entendu dans un sege lcomme un acte ou une abstention
qui forme la base de linfraction. Comme le notee¥\Mayaud, avec I'élément matériejoin
rentre dans la lisibilité [et dans la ‘visibilit de I'infraction »*2%° Déterminer I'élément matériel
permet, en effet, d’énoncer quels actes vont @nstiutifs de I'infraction. Sachant qu’en regle

1266 5y d'infraction sans acte

générale, 4]l n'existe pas d'infraction sans activité matétie »
matériel, il est, dés lors, important de pouvoited@iner avec précision le ou les actes matériels
constitutifs du crime d’agression.

En analysant de prés le crime d’agression, on pauostater que seuls certains actes ont
été jusque la retenus ou considérés comme des réemmatériels du crime d’agressio®l)(
L’étude de ces actes conduira également a voible que les criteres de seuil, de gravite,

d’intensité jouent dans la détermination des aotestitutifs du crime d’agressio8I().

8l. Les éléments matériels constitutifs du crime digress