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Introduction


Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, pour la première fois dans son histoire, l’humanité prit conscience qu’elle était mortelle. Non seulement elle avait acquis les moyens de sa propre destruction, mais elle avait franchi le seuil jusqu’alors toléré de l’inhumanité de l’homme envers l’homme. À la même époque, le vocabulaire juridique s’enrichissait d’un mot nouveau qui désignait l’une des formes les plus graves de l’agression et qui signifiait la destruction intentionnelle d’un groupe : « génocide ». Alors que la menace nucléaire laissait entrevoir la perspective apocalyptique d’anéantissement de toute forme de vie sur la planète, ce crime, parce qu’il transgressait les principes sur lesquels repose toute société, exprimait sous une autre forme la même menace de destruction totale. C’est pourquoi, en référence à l’événement qui avait frappé le monde de stupeur, le génocide soulève l’indignation et condamne l’État qui est accusé de l’avoir perpétré à la réprobation universelle. Cet effet fut, depuis, largement exploité par les médias. Le mot fut banalisé jusqu’à être repris par toute personne qui se considère, du fait de son appartenance à un groupe quelconque, victime d’une injustice ou d’une persécution. Alors qu’il signifie pour la mémoire juive le crime absolu dont le caractère unique ne saurait être remis en cause, il représente pour d’autres un substantif passe-partout qui leur permet de se poser en victimes à tout propos, voire de renverser leur responsabilité en accusant ceux qu’ils persécutent de chercher à les détruire. Les accusations de génocide fusent, souvent irrecevables, lancées par des ignorants ou des pervers. Ailleurs, elles proviennent d’autorités morales ou scientifiques qui fondent leur conviction sur des arguments pertinents. Ce concept a pourtant une signification précise et il serait inutile de l’échanger contre un autre vocable qui subirait les mêmes contraintes et les mêmes manipulations. Il est par contre indispensable de le contenir et de le codifier afin d’éviter ces dérives qui le vident de son sens.
La tâche est difficile, les obstacles nombreux bien que surmontables. La première difficulté est d’ordre juridique. Le mot fut, dès sa conception, enfermé dans une convention qui interdisait toute réflexion au-delà ou en deçà de ce cadre légal. D’autre part, l’organisation qui avait rédigé cette convention pour prévenir le retour d’une catastrophe de même nature que le national-socialisme était constituée d’États que ce mot dérangeait. Ils craignaient, à terme, de voir remise en cause leur souveraineté nationale. La seconde difficulté relève de la sémantique. La destruction des Juifs d’Europe par les nazis était un crime tel que ceux qui cherchaient à le comprendre ne trouvaient pas les mots pour le penser. Ils avouaient leur impuissance à le désigner par les adjectifs qui traduisent l’ignominie ou l’horreur, et ne pouvaient le décrire qu’en utilisant ceux qui expriment la négation par le préfixe « in » – ou ses variantes d’accord – : d’inconcevable et impensable à inexpiable, irrémissible et imprescriptible. Cette difficulté sémantique délivre justement la clé qui ouvre l’accès à une analyse du phénomène. En soulignant les paradoxes, les ambiguïtés, les contradictions, voire les inversions qui le caractérisent, elle permet d’aborder ce concept dans sa complexité.
La gêne à cerner ce crime s’explique d’abord par le temps où il a été commis. Il a été révélé dans un siècle où l’éthique devrait retenir le geste de l’assassin, où les droits de l’homme interdisent aux auteurs d’un meurtre collectif d’en faire état. Pour traiter du génocide, il faut rejeter toute référence morale, comme on pourrait tenter de le faire pour la guerre. Le génocide est immoral par essence. Il n’y a pas de bon génocide, pas de génocide juste. Il est la conséquence de la logique d’un État qui croit à la nécessité ou à l’utilité de ce recours.
Depuis la Convention sur le génocide adoptée par l’ONU en 1948, des historiens, pour la plupart américains et d’identité juive ou arménienne, ont, dans des articles, des congrès ou des livres, abordé la problématique du génocide. Ils traitèrent essentiellement de l’Holocauste – c’est ainsi qu’ils désignaient le génocide juif – et ils s’efforcèrent, à partir de cet événement unique et de la référence au génocide arménien, de définir une conception du crime de génocide qui ne soit pas bridée par le texte de la Convention. Depuis ces travaux, menés surtout à partir des années soixante-dix, le génocide est devenu, aux États-Unis et au Canada, une matière universitaire et cet enseignement s’est diffusé au-delà de l’université, alors qu’en France on en est encore à gloser sur les termes de génocide, extermination, holocauste, massacre et crime contre l’humanité, et qu’aucune université ne s’est préoccupée d’inscrire dans ses programmes ce thème de réflexion pourtant indispensable à la compréhension de l’histoire de notre temps. C’est ce décalage que je souhaite réduire en explorant le terrain du droit puis le concept de génocide, avant d’aborder l’étude des génocides contemporains.
Si l’exposé juridique du crime de génocide peut être fait en suivant le fil historique, il n’en est pas de même de l’analyse de ce concept. Les chercheurs qui abordèrent celle-ci ne tardèrent pas à dénoncer le danger d’une « cécité disciplinaire » qui isolerait chaque spécialiste dans son domaine privé et lui interdirait l’accès au domaine voisin. Une étude interdisciplinaire est en effet indispensable pour dénouer l’enchevêtrement des causes et des mécanismes du génocide et pour le restituer dans sa dimension. Chaque discipline a, dans la découpe des savoirs, sa spécificité. Chaque spécialiste des sciences humaines a ses méthodes, ses champs de réflexion et son langage. L’historien recueille une documentation sur des événements précis et l’interprète. Mais l’ensemble des causes et des effets est parfois trop vaste pour qu’il puisse l’appréhender avec ses seuls outils. Le sociologue observe des catégories d’événements et des schémas de société, mais ne s’intéresse guère à la dimension passionnelle qu’explore le psychologue. Ce sont la psychologie et la psychanalyse qui démontent les structures des idéologies que la philosophie a exposées. Les sciences politiques examinent les systèmes de fonctionnement des États et de leurs bureaucraties, mais ignorent les caractères spécifiques des identités nationales, religieuses ou ethniques que révèlent les œuvres littéraires ou les arts plastiques. Les juristes disent le droit et ne font appel à la philosophie et à l’histoire que pour saisir l’évolution des idées qui conduisent à son élaboration. Le concept de génocide est comparable à cet exemplaire morceau de cire des philosophes – c’est à lui que Gide comparait la poésie – qui cède à l’analyse chacun de ses attributs l’un après l’autre – forme, couleur, dureté, parfum – par lesquels on parvient à l’identifier. C’est un vaste champ, qui leur appartient en copropriété, que ces chercheurs ont défriché depuis plus de vingt ans. En traitant les questions qui se posent à chacun dans sa discipline, ils sont parvenus à situer le concept de génocide dans l’échelle des crimes contre l’humanité entre le gel de la morale et le zéro absolu de l’inhumanité de l’homme envers l’homme, conclusion qui pourrait paraître une boutade incongrue si l’on ne comprenait que, pour formuler cette conclusion, il leur fallut explorer toutes les formes de dérive des idées et de perversion des comportements humains conscients et inconscients. Désormais, les distinctions entre le génocide, les crimes contre l’humanité et les autres meurtres collectifs sont établies. Bien que les frontières entre ces concepts soient encore imprécises, une meilleure connaissance de ces phénomènes fournit à celui qui enquête sur un événement particulier les moyens de le placer dans une catégorie criminelle. L’enquêteur n’en est pas moins exposé à des dilemmes. Il doit d’abord tenir compte du caractère unique de chaque cas de meurtre de masse, tout en recherchant les points communs avec d’autres meurtres – ce qui est une démarche scientifique élémentaire et tout en évitant d’offenser ceux pour qui toute comparaison avec le drame de leur communauté est vécue comme une blessure de leur mémoire collective. Il doit sortir chaque événement du cadre rigide des théories et des concepts en le replaçant dans son contexte, c’est-à-dire en tenant compte de l’environnement culturel et de l’esprit du temps. Enfin, et c’est sans doute la démarche la plus délicate, il doit examiner en détail des situations extrêmes sans altérer sa rigueur et son objectivité.
En écrivant ce livre, je n’ai d’autre ambition que de faire le point sur l’ensemble des travaux des universitaires américains qui ont parcouru ces champs de la connaissance et de les réunir aux recherches des philosophes et des sociologues européens dont ils n’ont souvent pas tenu compte, non pour proposer une théorie du génocide – tous concluent qu’il est encore trop tôt pour le faire et je ne suis pas convaincu de la nécessité de le faire –, mais pour combler une lacune et effacer bien des malentendus. L’individualisation du concept de génocide par ses principales composantes fournit une grille de décodage qui peut être appliquée à des événements précis et permet d’apprécier si, avec les éléments dont on dispose, cet événement peut ou non être qualifié de génocide, puisque c’est bien la question qui est à chaque fois posée. La dimension des territoires à explorer est telle que, même s’il se limite au XXe siècle, un seul enquêteur – surtout s’il a la modestie du défricheur – ne peut que poser des jalons et émettre des propositions. Je m’interdis en effet – et ce n’est pas une dérobade –, sauf pour les cas qui sont à l’évidence des génocides et ceux qui, à l’évidence, n’en sont pas, toute conclusion définitive. C’est pourquoi les cas litigieux seront classés dans le groupe des massacres génocidaires. L’attitude qui consisterait à délivrer à certains groupes victimes une carte de membre du « club » ouvrirait un débat aux effets pervers dont le moindre ne serait pas l’exclusion des personnes reconnues victimes d’un génocide. Cette réserve n’est d’ailleurs pas un rejet sans appel. Il peut s’agir d’un défaut de documentation, et des suppléments d’enquête conduiront peut-être à modifier ce point de vue. Enfin, le fait qu’un crime ne soit pas un génocide ne diminue en rien la responsabilité du criminel et n’altère en rien les droits des victimes à mémoire et réparation.
Ce livre ne traite que des génocides – et massacres génocidaires – au XXe siècle, c’est-à-dire des meurtres collectifs planifiés perpétrés par un État. Il ne fait que de brèves références au passé et parle à peine des hécatombes humaines provoquées lors de la « découverte du monde » par l’Europe, et singulièrement de la destruction des Indiens d’Amérique, la plus grande catastrophe engendrée par l’homme. Ce n’est pas un oubli, encore moins une tentative d’occultation, mais un choix de sujet. Ces événements qui entachent à jamais l’histoire de l’humanité se sont produits dans un contexte radicalement différent de celui des génocides contemporains. Il n’y sera fait allusion que pour souligner le caractère « moderne » de certains meurtres de masse ou, au contraire, pour montrer la difficulté de comparer avec des situations actuelles.
Quant à mon implication, elle est simple. Pendant plus de vingt ans, j’ai écouté et lu les témoignages des survivants de deux génocides, le génocide juif et le génocide arménien. Je suis descendu avec eux dans la fosse aux souvenirs. J’ai mesuré l’insurmontable distance entre le rescapé et celui à qui il remet son témoignage : l’un se remémore, l’autre recueille. Celui qui revient de l’enfer a survécu pour témoigner, mais une partie de lui-même est demeurée là-bas. Il se heurte au mur de l’incommunicabilité et reste écartelé entre une mémoire qui l’engage et un avenir auquel il ne peut réellement accéder : ses images lui en interdisent l’entrée. L’étude du génocide n’est pas un sujet froid. Avec le temps, ma douleur et ma colère ne se sont pas émoussées et l’actualité veille à les aiguiser. Je me suis efforcé de les contenir. Afin de préserver l’objectivité nécessaire à la compréhension de ce crime, j’ai détourné mon regard de la victime pour le porter sur le criminel. En disséquant celui-ci, je servais celle-là. Mon but n’est pas de commenter après coup des événements et de disputer sur des mots pour les désigner, mais d’utiliser ce qui peut encore l’être de ces tragédies irréversibles afin d’interrompre, et au mieux de prévenir, leur retour. C’est ainsi que la mort sert la vie.




PREMIÈRE PARTIE
Le terrain du droit





1
Un certain Raphael Lemkin


En 1944, Raphael Lemkin, professeur de droit international à l’université de Yale, publie un ouvrage sur l’occupation des puissances de l’Axe en Europe. Le chapitre IX de cette étude est intitulé « Génocide ». Le mot est nouveau car, comme l’explique Lemkin, de nouveaux concepts de destruction sont apparus :
Par « génocide » nous entendons la destruction d’une nation ou d’un groupe ethnique […] D’une manière générale, génocide ne signifie pas nécessairement la destruction immédiate d’une nation, sauf quand il est réalisé par des meurtres de masse de tous les membres d’une nation. Il se propose plutôt de signifier un plan coordonné de différentes actions visant à détruire les fondements essentiels de la vie des groupes nationaux, pour anéantir ces groupes eux-mêmes. Les objectifs d’un tel plan seraient la désintégration des institutions politiques et sociales, de la culture, de la langue, des sentiments nationaux, de la religion et de la vie économique des groupes nationaux, et la destruction de la sécurité personnelle, de la liberté, de la santé, de la dignité et même des vies des individus qui appartiennent à de tels groupes. Le génocide est dirigé contre le groupe national en tant qu’entité, et les actions qu’il entraîne sont menées contre des individus, non en raison de leurs qualités individuelles, mais parce qu’ils sont membres du groupe national [35, p. 79].

Le mot est forgé, poursuit Lemkin, pour définir les pratiques de guerre de l’Allemagne nazie. Pour imposer un Ordre nouveau, les nazis ont préparé, déclenché et poursuivi une guerre totale, non contre des États et leurs années mais contre des peuples. L’occupation de l’Europe offre à l’Allemagne nazie l’occasion idéale de mener sa politique de génocide afin d’affirmer sa supériorité biologique. Dans cette perspective, le génocide est une nouvelle technique d’occupation qui vise à se placer pour l’après-guerre, même si la guerre est perdue, dans une position favorable à l’affirmation de cette supériorité. Pour parvenir à ce résultat, l’occupant nazi applique une politique d’extermination conforme à un plan préétabli de dépeuplement qui comprend schématiquement huit types de mesures : politiques, sociales, culturelles, économiques, biologiques, physiques, religieuses, morales. Ces techniques de génocide, conclut Lemkin après les avoir détaillées, « représentent un système élaboré, presque scientifique, développé à un niveau jamais atteint par aucune nation ». L’apparition de ce système impose une révision de la loi internationale, car ces pratiques ont dépassé les concepts de crimes de guerre élaborés par les rédacteurs des conventions de La Haye. Celles-ci traitent des limites de la souveraineté de l’État mais « restent silencieuses en ce qui concerne la préservation de l’intégrité d’un peuple ». D’autre part, la loi internationale a, depuis, prêté un grand intérêt aux groupes nationaux, en les distinguant des États et des individus. Il convient donc de « considérer la place du génocide dans la loi internationale présente et future » et d’amender les conventions de La Haye pour interdire le génocide dans toute guerre future. Enfin, souligne Lemkin, le génocide peut survenir en période de paix. C’est un problème particulièrement important en Europe où la différenciation nationale est si marquée qu’en dépit des principes d’autodétermination politique et territoriale certains groupes nationaux sont contraints à vivre en minorités à l’intérieur des frontières d’autres États. Le système de protection légale de ces minorités, qui avait été adopté dans le passé et qui était fondé sur des traités internationaux et sur les Constitutions des différents pays, s’est avéré insuffisant. En effet, les gouvernements de ces pays disposent de moyens efficaces pour renforcer leur législation civile et pénale au détriment des garanties constitutionnelles. Le génocide ne saurait être prévenu et réprimé que si la protection des minorités est assurée à la fois par la loi internationale, la Constitution et le code pénal de chaque nation. La meilleure procédure pour parvenir à ce but consisterait à définir un code pénal international dont les États membres signataires auraient inclus dans leur Constitution comme dans leur code pénal des dispositions assurant la protection des minorités contre une oppression de nature nationale, religieuse ou raciale. Les codes pénaux devraient contenir des dispositions codifiant les peines sanctionnant les actes de génocide. Ils devraient également rejeter l’invocation du prétexte d’ordres supérieurs et définir les responsabilités respectives de ceux qui ordonnent ces actes et de ceux qui les exécutent. En raison des implications particulières du génocide dans les relations internationales, les criminels responsables de génocide devraient être soumis au principe de répression universelle de la même manière que ceux qui se sont rendus coupables de delicta juris gentium, une catégorie de délits tels que l’esclavage, la traite d’enfants, la piraterie, le trafic de drogue, les publications pornographiques, la contrefaçon. Et, ajoute Lemkin, puisque tous les pays n’adhèrent pas au principe de répression universelle (par exemple, les États-Unis d’Amérique), le futur traité sur le génocide pourrait comporter une clause facultative pour les pays non adhérents [35, p. 82-95].
Tout est dit dans ce texte fondateur : le mot est forgé, le concept analysé, les propositions faites aux législateurs. Ce livre était rédigé dans une conjoncture exceptionnelle par un juriste d’une rare clairvoyance. La proposition s’inscrivait dans un vaste mouvement de révision du droit pénal international ébauché entre les deux guerres mondiales et accéléré après 1945 par la prise de conscience du caractère exterminateur de la politique nazie. Les Alliés étaient convaincus de la nécessité d’organiser la société internationale pour prévenir le retour de pareilles catastrophes. Par leur spécificité, les crimes nazis appelaient une incrimination nouvelle. Lemkin proposait celle de génocide. D’autres juristes avanceraient celle de crimes contre l’humanité. Les deux concepts étaient proches. Ils ne s’opposaient pas, le second incluait le premier. Toutefois, ils soulevaient des problèmes juridiques d’une ampleur et d’une complexité extrêmes, dont le moindre n’était pas de concilier le droit pénal international avec le principe de souveraineté des États, le souverain étant, par définition, celui qu’on ne contraint pas.



2
Le droit des infractions internationales


Le débat sur le génocide – et sur le crime contre l’humanité – ne pouvait s’ouvrir qu’après l’affirmation du principe de la criminalité collective des États, c’est-à-dire de l’État comme sujet d’infraction. La détermination d’une infraction suppose en effet la codification de sa répression, ce qui introduit la nécessité d’un droit pénal international qui « a pour objet la répression des actes illicites qui peuvent être commis par les États dans leurs rapports réciproques » [40, p. 19]. Or cette détermination de l’infraction – comme celle du délinquant – est incompatible avec la notion de souveraineté de l’État : souverain, l’État n’est pas subordonné, il n’a pas de comptes à rendre. Cependant, l’État ne saurait exiger de l’individu le respect de droits que lui, l’État, viole. Il ne peut ignorer les règles du droit, de la justice et de la morale qu’il impose aux individus. Il ne peut sanctionner un individu pour une infraction unique et s’arroger le droit de commettre la même infraction à une échelle collective. Il y a donc là une contradiction entre le droit interne imposé à l’individu et l’absence de droit contrôlant les actes de l’État qui ne peut être levée que par l’élaboration d’un droit pénal international limitant la souveraineté de l’État.
Ce débat universel a passionné durant des siècles juristes, historiens et philosophes, et il a abouti à la légitimation du droit naturel, c’est-à-dire d’un minimum sans lequel toute légitimité de l’État disparaît. Dès le XVIe siècle, deux doctrines s’opposent : celle de Machiavel et de Jean Bodin, consacrée par la pratique des États, qui affirme que la souveraineté est une valeur en soi et qu’elle ne doit être ni subordonnée à des fins ni contrôlée dans son exercice ; et celle, d’autre part, qui affirme la primauté du droit naturel et qui considère que la puissance n’a pas été donnée aux princes comme une fin en soi, mais comme un moyen au service d’un Ordre de justice et de paix auquel ils sont eux-mêmes subordonnés, cet ordre étant le droit naturel. Se référant à l’œuvre de saint Thomas d’Aquin, l’école espagnole (Vitoria, Bellini, Suarez) fonde ce droit sur la loi divine. Gentilis, Grotius, Pufendorf, Burlamaqui et Vattel le fondent au contraire sur la solidarité entre États et séparent « le droit nécessaire de la nature » et « le droit volontaire des nations ». Pour Grotius, qui est reconnu comme le père du droit international, les États doivent se considérer comme les membres d’une société liés entre eux par un principe universel de justice. Et il distingue la guerre juste de la guerre injuste : est juste une guerre entreprise pour défendre les sujets d’un État étranger contre les injustices de leur souverain. Les lois sont faites pour les hommes. Elles ne doivent ni créer ni tolérer des situations intolérables. Vitoria, qui se pose en défenseur des Indiens, interdit le massacre d’un innocent, même au cours d’une guerre juste : l’innocent, dit-il, est celui qui ne porte pas d’armes. Pour Vattel, la nouvelle loi des nations doit se préoccuper non seulement de l’entrée en guerre mais de la conduite de la guerre pour déterminer si une guerre est juste ou non.
Depuis, à la question de la suprématie du droit naturel sur la loi d’un État souverain s’est ajoutée celle de l’individu comme sujet de droit des nations. La reconnaissance des droits de l’homme implique celle du principe d’intervention collective si ces droits sont violés sur une échelle justifiant une action internationale. Rejetant le principe de l’état de nature – selon la formule de Hobbes – dépourvu de restrictions morales, les spécialistes de politique internationale considèrent que les relations internationales doivent ressembler aux relations domestiques : il faut y injecter une dose de justice sociale domestique.
Même si l’État est reconnu comme sujet d’infraction, une difficulté subsiste : l’impossibilité de définir le responsable pénal. Est pénalement responsable celui qui, soumis à la loi pénale, y contrevient. Or, en théorie, le sujet de droit des infractions internationales n’existe pas puisque seul l’État est sujet du droit international et qu’il ne peut être soumis au droit pénal, non parce qu’il est souverain, mais parce qu’on ne peut lui infliger une peine qui serait subie par tous ses nationaux alors qu’ils ne sont pas tous délinquants.
La technique juridique se trouve donc appelée à résoudre simultanément trois problèmes sans la solution desquels le droit pénal international n’est pas codifiable : la définition de l’infraction internationale ; l’établissement d’une responsabilité individuelle par le rejet de l’exception pénale du commandement de la loi ou de l’autorité ; l’identification des participants à l’entreprise criminelle. Ces questions de criminalité collective ont d’abord mobilisé les juristes internationaux sur les thèmes de la protection de la paix et de la guerre conçue comme un crime en soi. Ce n’est que secondairement que la notion de crime contre l’humanité s’imposa – et avec elle celle de l’infraction en dehors de la guerre. Pourtant, cette notion sous-tendait les démarches initiales. Elle supposait la prise en considération d’un ensemble de droits naturels, de lois non écrites mais permanentes. Ces lois, « œuvre immortelle des dieux », comme Antigone le rappelait à Créon, prévalent sur les décrets d’un mortel. Ainsi la conviction commune des États constitue un fonds de droit qui ne saurait être abrogé par des lois internes, car ce droit prévaut sur elles et l’État qui y contrevient cesse d’être un État de droit.
Pour régler les comportements des États entre eux, juristes et politiciens disposaient donc à la fin du XIXe siècle d’un code éthique universel qui leur permettait d’espérer réduire le décalage entre les espoirs nés des proclamations des droits de l’homme et les menaces accumulées par les États qui niaient ou inversaient ces valeurs. Les nations européennes avaient envisagé l’établissement d’un arbitrage international réglant les litiges entre États afin d’éviter que ces litiges ne dégénèrent en conflits armés. La conférence de La Haye, réunie en 1899 sur l’initiative du tsar Nicolas II, s’acheva par la signature de quatre conventions sur la solution pacifique des litiges internationaux et de quatre conventions sur le droit de la guerre. Celles-ci ne définissaient cependant pas des infractions mais des comportements illicites d’un État. Ainsi, le droit de faire la guerre (jus ad bellum) n’était pas contesté ; seuls les moyens (jus in bello) l’étaient. Une cour permanente de justice internationale fut créée à La Haye, mais sa compétence n’était pas obligataire et les États pouvaient se soustraire à son arbitrage. En 1907, les États-Unis organisèrent une seconde conférence à La Haye : le principe de l’arbitrage obligataire y fut affirmé mais la cour ne reçut pas les moyens de l’appliquer. Une clause, la clause Martens, figurait dans le préambule du Règlement de La Haye (1899 et 1907) et se référait au respect des « lois de l’humanité » :
En attendant qu’un code plus complet des lois de la guerre puisse être édicté, les Hautes Parties contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas non compris dans les dispositions réglementaires adoptées par elles, les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l’empire du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique [9, p. 103].

Dans le même esprit de « définition de l’illicite sans affirmation de son caractère criminel », les conventions de Genève de 1864 et de 1906 posaient les fondements d’un droit humanitaire et envisageaient la répression pénale de la violation des règles qu’elles établissaient. Il est vrai que le prétexte humanitaire avait souvent été invoqué par les puissances européennes pour justifier leur intervention dans l’Empire ottoman. L’Europe s’était octroyé un droit de regard dans les affaires ottomanes et avait exigé de contrôler la situation des minorités afin d’éviter leur persécution. Les Puissances étaient intervenues à l’occasion de la guerre d’indépendance grecque, de la persécution des Juifs de Damas et de Rhodes en 1840, des chrétiens du Liban en 1860, et des Arméniens tout au long du siècle, et surtout de 1894 à 1896. En 1904, le président Theodore Roosevelt plaidait en faveur de l’intervention d’une nation civilisée en cas d’infractions ou d’impuissance à maintenir les liens d’une société civilisée. La plupart des juristes considéraient alors qu’il n’y avait pas à légiférer sur l’intervention humanitaire, qu’elle était plus une question de choix politique ou moral qu’une question de droit.
La Première Guerre mondiale fut conduite au mépris des conventions de La Haye et de Genève ainsi que des traités internationaux Le 24 mai 1915, les ministres des Affaires étrangères de l’Entente, qui venaient d’être informés de la mise en application d’un programme d’extermination des Arméniens de l’Empire ottoman, signaient une déclaration commune qui mentionnait une nouvelle infraction, le « crime de lèse-humanité », et établissait la responsabilité commune des exécutants et du gouvernement qui avait donné les ordres. Dans son message au Congrès du 8 janvier 1918, le président Wilson présentait quatorze points destinés à assurer une paix juste et durable. Le quatorzième point annonçait un nouvel ordre mondial et la formation d’une association ayant pour objet de fournir les garanties mutuelles d’indépendance politique et d’intégrité territoriale aux grands comme aux petits États. Wilson s’efforça ensuite de jumeler le pacte de la Société des Nations avec les traités de paix. Tandis que l’article 10 du pacte affirmait l’engagement des nations à respecter le quatorzième point, l’article 14 prévoyait la création d’une cour permanente de justice internationale, et l’article 16 des sanctions contre tout État qui aurait recours à la guerre en violation des engagements inscrits dans le pacte.
Le traité de Versailles, signé le 28 juin 1919, consacra deux articles (227 et 228) à la répression des violations des traités et des actes contraires aux lois et coutumes de la guerre. Il établissait toutefois une distinction entre l’ex-empereur d’Allemagne, Guillaume II, désigné comme le responsable du déclenchement des hostilités, et les coupables de crimes de guerre qui relèveraient de tribunaux militaires ou du droit interne des tribunaux allemands selon la nationalité des victimes. Le traité de Sèvres, signé le 10 août 1920, envisageait également la responsabilité pénale des personnes qui avaient organisé en Turquie l’extermination des Arméniens au cours de la guerre. Selon les termes de son article 230, la Société des Nations devait créer un tribunal compétent dont l’autorité serait reconnue par le gouvernement turc. Mais ce traité ne fut pas ratifié et il fut annulé par le traité de Lausanne du 24 juillet 1923 qui comportait une clause d’amnistie pour tous ses actes commis entre 1914 et 1923.
Les juristes tirèrent les leçons de ces tentatives de fondation d’un droit des infractions internationales. La réflexion fut conduite sur des bases nouvelles par quatre associations : L’International Law Association, l’Union interparlementaire, l’Association internationale de droit pénal, et le Bureau international pour l’unification du droit pénal. Elles étudièrent des projets, réunirent des comités et organisèrent des conférences. Leurs travaux s’ordonnèrent autour de l’idée lancée par le juriste roumain Vespasien Pella : la guerre d’agression est un crime et il faut créer une cour pénale internationale pour sanctionner ce crime. La doctrine fut progressivement élaborée à travers les travaux de juristes éminents dont le professeur Donnedieu de Vabres, et, en 1925, Pella présentait à l’Union interparlementaire un rapport sur « la criminalité collective des États et le droit pénal de l’avenir » où, pour la première fois, la criminalité de l’État était analysée et la guerre considérée comme une manifestation morbide de la vie de l’humanité. Pour s’opposer à cette criminalité, Pella demandait l’établissement d’une juridiction criminelle internationale. Les associations juridiques travaillèrent à la rédaction d’un code répressif des Nations et, en 1927, l’Association internationale de droit pénal chargea le professeur Pella de rédiger un projet de « statut pour la création d’une chambre criminelle au sein de la cour permanente de justice internationale » [40, p. 129-144]. Ce projet fut adopté en 1928 et présenté au secrétariat général de la SDN.
Pendant la décennie suivante, le mouvement pour la mise hors la loi de la guerre s’intensifia. Il reçut sa consécration internationale par la signature à Paris, le 27 août 1928, du pacte BriandKellog qui condamnait le recours à la guerre pour le règlement des différends internationaux, mais qui n’était en fait qu’une déclaration de caractère moral dépourvue de sanction. En 1933, Pella revenait à la charge et publiait un mémorandum sur « la protection de la paix par le droit interne ». Il proposait aux États de renforcer l’organisation internationale par l’adoption de dispositions constitutionnelles afin que l’ensemble des règles du droit international soit partie intégrante du droit interne des États membres. Cette disposition permettrait à l’État de se contrôler lui-même et d’éviter des différends internationaux qui pourraient naître de l’inexécution des engagements qu’il aurait pris. Après l’attentat de Marseille qui coûta la vie au roi Alexandre de Yougoslavie et à Louis Barthou, le gouvernement français proposa au conseil de la SDN l’élaboration d’une Convention internationale pour la prévention et la répression du terrorisme, et la création d’une cour pénale internationale. Le comité chargé de la rédaction de cette convention travailla sur un avant-projet de Pella et rédigea un texte qui fut adopté à Genève le 16 novembre 1937 [40, p. 157-165]. Cette convention ne concernait que les actes de terrorisme, mais la cour avait compétence pour sanctionner les crimes et délits mettant en danger les relations internationales. En fait, ces dispositions n’entrèrent jamais en vigueur et la Seconde Guerre mondiale éclata sans que la société internationale dispose de textes répressifs d’actes délictueux qu’elle n’était même pas parvenue à désigner et à définir. Les efforts passionnés de juristes lucides et conscients de leur responsabilité s’étaient brisés devant les intérêts égoïstes des nations qui allaient payer le prix fort pour leur inconséquence.
Durant cette période, le professeur Lemkin conduisait des recherches dans un domaine voisin : celui des agressions d’un État contre ses minorités. Il avait participé aux travaux pour l’unification du droit pénal qui s’étaient tenus à partir de 1927 à Varsovie. À Bruxelles en 1931 et à Copenhague en 1933, il avait présenté des rapports sur la répression du terrorisme par une juridiction internationale. En 1934, à la cinquième conférence pour l’unification du droit pénal qui se tenait à Madrid, le juriste polonais – il émigra ultérieurement aux États-Unis – formulait le concept de deux nouveaux crimes qu’il proposait d’introduire dans le droit pénal interne des trente-sept États participant à cette conférence : le crime de barbarie, actes d’oppression et de destruction dirigés contre des individus membres d’un groupe national, religieux ou racial ; et le crime de vandalisme, destruction intentionnelle d’œuvres artistiques et culturelles qui sont les créations spécifiques du génie de ces groupes et constituent son patrimoine [35, p. 91]. Il est certain, comme le regrettait Lemkin en 1944, que l’adoption de son projet par la conférence de Madrid aurait fourni aux tribunaux un cadre juridique couvrant les crimes commis par les puissances de l’Axe au cours de la Seconde Guerre mondiale et aurait interdit à ces criminels de trouver refuge dans des pays neutres.
Ainsi, l’occasion offerte au terme de la Première Guerre mondiale aux organisations internationales fut saisie par les juristes. Des concepts qui devaient engendrer une nouvelle génération de droits de l’homme furent clarifiés. Le coupable fut désigné et sa culpabilité fondée sur deux incriminations : le déclenchement de la guerre – et Vespasien Pella fut constamment sur la brèche pour définir la guerre comme un crime et fixer les modalités de la répression de ce crime ; la violation du droit des gens dans et en dehors de la guerre – c’était le combat de Raphael Lemkin. Ces deux crimes n’avaient pas encore été réunis dans un même concept. L’événement démontra la nécessité de les englober. C’est pourquoi le droit de Nuremberg est inséparable de la Convention sur le génocide.
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Le droit de Nuremberg et le crime contre l’humanité


Par leurs proportions et leur spécificité, par leur caractère systématique, leur atrocité et leur nature de crime d’État, les crimes nazis ont posé « à la technique juridique de la répression pénale des problèmes d’une ampleur et d’une complexité sans précédent » [39, p. 1]. Les tribunaux institués pour la répression de ces crimes, du Tribunal militaire international (TMI) aux juridictions nationales, se sont efforcés de répondre aux questions soulevées par la démesure de ces crimes. Certains appelaient une définition nouvelle. Lemkin avait proposé de les désigner sous le nom de génocide. À Nuremberg, une nouvelle incrimination fut définie : le crime contre l’humanité.
Le droit de Nuremberg est issu d’une nécessité. Devant le développement du phénomène criminel nazi, politiciens et juristes prirent conscience de la nécessité de combler d’urgence le vide juridique concernant la protection des minorités nationales en temps de paix. Jusqu’alors, un État pouvait opprimer et tuer ses citoyens sans être limité par une obligation internationale et il n’existait aucune loi qu’un autre État pût invoquer pour justifier une intervention pour cause d’humanité. Dès le début de la guerre, cette impunité apparut scandaleuse. Le président Benes révéla le 3 septembre 1939 au Premier ministre britannique ce qu’il avait dû taire jusque-là : les meurtres de citoyens tchèques perpétrés par les nazis depuis le 15 mars ; et il réclama le châtiment des coupables. Le 2 décembre, l’ambassadeur polonais à Londres remettait au ministre des Affaires étrangères britannique une protestation contre le régime de terreur introduit dans son pays par l’occupation allemande. Le 17 avril 1940, les gouvernements anglais, français et polonais lançaient un appel à la conscience mondiale contre les crimes commis par les nazis en Pologne et mentionnaient les forfaits accomplis par le régime national-socialiste depuis des années, c’est-à-dire en temps de paix. Cependant, le texte se fondait sur des violations flagrantes des lois de la guerre. C’est sous le manteau du « crime de guerre » que voyagea jusqu’au Statut du 8 août 1945 le crime contre l’humanité [5, p. 32]. À partir d’octobre 1941, les dénonciations des crimes contre l’humanité se multiplièrent. Le 25 octobre, le président Roosevelt et Winston Churchill exprimèrent leur indignation devant les exécutions d’otages dans les pays occupés par les Allemands. Churchill demandait que le châtiment de ces crimes comptât désormais parmi les buts majeurs de la guerre. Le 13 janvier 1942, au cours d’une conférence qui réunissait à Saint-James Palace les représentants de dix-huit gouvernements, fut publiée une déclaration qui dénonçait les crimes d’occupation et qui prenait acte des déclarations antérieures de Roosevelt et de Churchill. Ce texte établissait deux des principes de base d’un code pénal international : le crime de guerre est différent de l’acte de guerre ; sa répression exige la solidarité internationale. La commission interalliée qui avait préparé cette déclaration avait posé aux gouvernements une question sur l’opportunité d’établir une nouvelle incrimination pour sanctionner les crimes commis par les nazis envers les Juifs allemands. La déclaration de Saint-James ne fit pas allusion à cette question : si celle-ci était mûre, la réponse ne l’était pas encore [39, p. 11].
Le 15 juin 1942, Goebbels annonçait : « L’Allemagne a rompu toute attache avec le reste du monde. » Et Hitler ajoutait peu après : « J’attends des juges allemands qu’ils comprennent que la nation allemande n’est pas faite pour les exigences de la justice, mais que la justice est là pour servir la nation. » Prenant acte de cette officialisation de la criminalité de l’État allemand, les gouvernements signataires de Saint-James adressèrent en juillet une note aux Trois Grands leur demandant d’agir en conséquence [5, p. 276-280]. Devant la Chambre des lords, le 7 octobre, le ministre de la Justice, le vicomte Simon, annonça la création d’une commission d’enquête sur les crimes de guerre constituée en accord avec le président Roosevelt. La réponse du gouvernement soviétique fut remise le 14 octobre dans une note de Molotov qui soutenait la position de Roosevelt et donnait une première liste des criminels à châtier. C’est dans cette note que se trouvent pour la première fois nommés les principaux responsables du système criminel nazi et qu’est formulée l’idée d’inculper les organes d’un État criminel : le gouvernement et le Haut-Commandement allemands. L’accord des Trois Grands sur la nécessité de s’unir pour servir la cause de l’humanité ressort de la déclaration des Nations unies publiée simultanément à Londres, à Washington et à Moscou le 17 décembre 1942. Faisant état des informations reçues sur le sort des Juifs en Europe occupée, les Nations unies affirmaient leur « résolution de veiller à ce que les responsables de ces crimes n’échappent pas au châtiment ». Le programme d’extermination des Juifs d’Europe fut connu dès le mois de mai 1942 par les gouvernements britannique et américain. Jusqu’à ce que ce programme soit accompli, ces gouvernements furent informés de son déroulement sans en connaître, il est vrai, les détails. Ils firent obstacle à toutes les tentatives de sauvetage et limitèrent leurs interventions à des protestations formelles ou à des actions ponctuelles. La raison véritable de cet abandon des Juifs d’Europe n’était pas la conviction des gouvernements alliés que la meilleure façon de leur venir en aide était une victoire rapide sur un ennemi avec lequel ils refusaient de négocier, mais la crainte – exprimée dans les réponses du Département d’État et du Foreign Office – d’une immigration juive massive aux États-Unis et en Palestine, alors que les quotas, pourtant fixés au plus bas, n’étaient remplis qu’à moitié. Il convient d’ajouter que les organisations sionistes américaines faisaient de la création d’un État juif après la guerre une priorité sur le sauvetage des Juifs d’Europe [119 et 98].
Le 30 octobre 1943, devant la recrudescence des crimes nazis, les Trois Grands signaient la déclaration de Moscou qui établissait le principe définitif des compétences dans l’application de la répression de ces crimes : les coupables seront ramenés sur les lieux de leurs crimes et jugés sur place par les tribunaux des pays où ces crimes ont été perpétrés [39, p. 474-475]. La doctrine de Nuremberg naît avec cette déclaration qui définit la compétence d’un tribunal en fusionnant deux structures jusqu’alors séparées : le code international sur les lois et coutumes de la guerre et les codes pénaux locaux.
Ces déclarations soulevaient toutefois des problèmes de technique juridique que des commissions furent chargées d’étudier. L’International Commission for Penal Reconstruction and Development définit une incrimination différente des crimes de guerre : celle d’actes qui reçurent ultérieurement dans le Statut du TMI le nom de « crimes contre l’humanité ». Ces propositions rejoignaient celles de la commission constituée par la London International Assembly qui, dès le 12 octobre 1942, avait recommandé que certains crimes contre le genre humain (crimes against mankind) soient « stigmatisés comme tels et déclarés punissables en vertu du droit international » [39, p. 13]. Cette même commission avait ultérieurement proposé d’englober dans le concept de crimes de guerre la préparation et la conduite d’une guerre d’agression ainsi que les crimes commis à l’intérieur ou en dehors des territoires des puissances de l’Axe, dans un but d’extermination raciale et politique.
La Commission des Nations unies pour les crimes de guerre, constituée le 20 octobre 1943, avait tenté d’élargir le concept de crimes de guerre en y incluant les crimes contre l’humanité. Elle constatait en effet que la liste des crimes de guerre établie en 1919 ne pouvait avoir un caractère limitatif et que les nazis étaient en train de commettre des actes qui échappaient aux catégories envisagées. En mars 1944, le délégué des États-Unis au sein de cette commission proposa de considérer comme crimes contre l’humanité « les crimes perpétrés contre des personnes apatrides ou contre toutes autres personnes en raison de leur race ou de leur religion » [39, p. 18]. Il ajouta qu’il qualifiait ainsi ces délits parce qu’ils étaient des crimes contre les fondements mêmes de la civilisation, indépendamment de leur lieu et de leur date et du fait de savoir s’ils constituaient ou non des infractions aux lois et coutumes de la guerre [ibid.]. Cette proposition faisait apparaître deux notions nouvelles : le caractère universel du crime et son imprescriptibilité.
La Commission avait en fait à définir un code de droit international et à situer la compétence d’un tribunal international. Elle avait donc à savoir qui était coupable et dans quelle mesure on pouvait traduire un individu devant un tribunal international en le dépouillant de sa protection juridique nationale. Pour déterminer la responsabilité de l’individu dans le groupe, deux thèses s’affrontaient : celle de Morgenthau et de Cordell Hull qui proposaient d’exécuter sans jugement les grands criminels de guerre allemands après leur capture et leur identification ; et celle du secrétaire d’État à la Guerre, Henry Stimson, qui préconisait la traduction de ces criminels devant un tribunal international. Roosevelt avait chargé un groupe de juristes de se pencher sur la question. L’un d’eux émit l’avis qu’on pourrait englober dans l’accusation tout le système de guerre totalitaire nazi. Ainsi naquit la théorie de la conspiracy (complot), pièce maîtresse de l’accusation de Nuremberg.
Dans le mémorandum de Yalta du 22 janvier 1945, rédigé à la demande du président Roosevelt, apparaissent les trois concepts juridiques nouveaux qui résument les conclusions de la Commission : la criminalité nazie dépasse la notion classique de crimes de guerre, il s’agit d’une entreprise qui prémédite un plan criminel ; cette criminalité comprend des délits perpétrés à partir de 1933 à l’encontre de sujets allemands, ce qui constitue également un dépassement du concept traditionnel de crimes de guerre ; les coupables ne sont pas seulement les dirigeants qui ont défini cette politique et en ont ordonné l’application, mais aussi les organisations criminelles qui ont contrôlé et exécuté ces crimes [39, p. 31-33]. De ces concepts naît le principe d’une répression en deux étapes : d’abord, des chefs nazis devant un Tribunal militaire international ; puis, des autres délinquants devant des tribunaux d’occupation.
Au cours de la conférence de San Francisco où fut fondée l’Organisation des Nations unies, le gouvernement américain soumit le 30 avril 1945 aux ministres des Affaires étrangères des trois autres grandes puissances un mémoire qui définit les crimes évoqués dans le mémorandum de Yalta. Le gouvernement soviétique accepta ce projet, mais il proposa quelques amendements visant à élargir le cadre des crimes de guerre. Le 2 mai, le président Truman nommait le juge Robert H. Jackson représentant des États-Unis pour la préparation de poursuites contre les dirigeants des puissances de l’Axe. Jackson proposa aux quatre puissances un plan d’action pour le châtiment des criminels de guerre. De juin à août, les représentants des quatre gouvernements se réunirent à Londres pour travailler sur un document de base présenté par les États-Unis dans l’esprit du projet de San Francisco. Les discussions portèrent sur la définition des incriminations. Tandis que la notion de complot, de plan concerté, était admise comme nécessaire à l’incrimination du crime contre la paix, l’adoption de la formule « crime contre l’humanité » fut décidée à la dernière phase de rédaction du Statut, sur une proposition faite au juge Jackson par un juriste. L’accord de Londres, déclaration constitutive du TMI, fut communiqué le 8 août 1945. C’est le premier document consacrant les principes du droit pénal international. Regroupant les concepts débattus depuis vingt-cinq ans par les juristes, ce Statut est à plusieurs titres source de droit : il lève les obstacles à la constitution d’une cour internationale de justice et il fixe des convictions juridiques. Cet accord fondateur du Statut du TMI présentait au plan juridique des aspects révolutionnaires. Il définissait trois incriminations dont une seulement – le crime de guerre – était établie ; dont une autre – le crime contre la paix – avait animé les débats juridiques entre les deux guerres, sans être instituée dans le droit pénal ; et dont la troisième – le crime contre l’humanité – était entièrement nouvelle.
L’infraction définie par l’article 6 (c) du Statut concernait les crimes contre l’humanité :
[…] c’est-à-dire l’assassinat, l’extermination, la réduction en esclavage, la déportation et tout autre acte inhumain commis contre toutes populations civiles avant ou pendant la guerre, ou bien les persécutions pour des motifs politiques, raciaux ou religieux, lorsque ces actes ou persécutions, qu’ils aient constitué ou non une violation du droit interne des pays où ils ont été perpétrés, ont été commis à la suite de tout crime rentrant dans la compétence du tribunal, ou en liaison avec ce crime.
Les dirigeants, organisateurs, provocateurs ou complices qui ont pris part à l’élaboration ou à l’exécution d’un plan concerté ou d’un complot pour commettre l’un quelconque des crimes ci-dessus définis sont responsables de tous les actes accomplis par toutes personnes, en exécution de ce plan [5, p. 314].

En élargissant la compétence du tribunal à la poursuite des crimes contre l’humanité commis contre des populations civiles avant ou pendant la guerre, le Statut transgressait le dogme de la souveraineté de l’État et ouvrait le droit à l’ingérence. En outre, l’article 7 supprimait l’excuse absolutoire de la situation officielle des accusés, chefs d’État ou hauts fonctionnaires ; et l’article 8 laissait le tribunal libre de refuser comme circonstance atténuante l’obéissance aux ordres d’un supérieur hiérarchique – justification du couvert de la loi et de l’autorité. Ces trois dispositions (articles 6, 7 et 8 du Statut) constituent le premier exemple d’une inculpation pénale de crimes contre l’humanité commis par un gouvernement ou ses agents contre leurs concitoyens. Elles établissent une connexité entre la compétence judiciaire revendiquée par les Alliés et l’état de guerre auquel était soumis le territoire où les crimes furent perpétrés. Enfin, les articles 7 et 8 entamaient le principe selon lequel seuls les États sont sujets de droit en droit international. Le droit de Nuremberg reconnaissait à l’individu la qualité de sujet de ce droit.
Le principal obstacle à une incrimination concernait la légalité des délits et des peines, fixée par le principe nullum crimen, nulla poena sine lege praevia : nul ne saurait être condamné pour des actes commis antérieurement à la détermination par le code pénal de leur caractère délictueux. En fait, les juristes de Nuremberg déclarèrent que le droit international échappe à ce principe constitutif des codes pénaux nationaux, car ce droit se fonde sur des coutumes et des usages. Les infractions ne peuvent être décrites à l’avance. Pour prévoir quels actes peuvent être qualifiés d’infractions, il faut se référer à la coutume juridique ou à des infractions prévues dans les conventions internationales qui fixent le droit coutumier. Ils ajoutèrent que les accusés ne pouvaient prétendre ignorer le caractère illégal de leurs actions. Et ils conclurent que, même si le tribunal violait le principe de non-rétroactivité des lois pénales, il en serait justifié par l’état de nécessité, ce qui revenait à dire que certains crimes sont trop monstrueux pour ne pas être déjà incriminés par le droit coutumier ou le droit naturel à défaut de l’être expressis verbis par le droit international conventionnel [26, p. 33-54 ; 9, p. 110-113]. Ce raisonnement conduisant à l’incrimination ne peut procéder que par analogie, argument que le juge Jackson résumait ainsi dans son rapport : « Nous proposons de punir les actes qui ont été considérés comme crimes depuis l’époque de Caïn et se trouvent désignés comme tels dans tous les codes civilisés. » Cette limitation par l’éthique du principe de légalité consacrait le droit naturel comme un droit supralégal, un droit de la raison.
L’acte d’accusation, lu le 18 octobre 1945 à l’ouverture du procès de Nuremberg, retint quatre chefs d’accusation : le plan concerté ou complot ; les crimes contre la paix ; les crimes de guerre et les crimes contre l’humanité. Et il relia les trois dernières infractions à la première, c’est-à-dire au complot. Mais, tenant compte de son caractère militaire, le tribunal se déclara incompétent pour juger les crimes contre l’humanité commis en temps de paix. Le procès de Nuremberg jugeait les grands criminels de guerre, ceux qui sans s’être souillé les mains avaient dirigé un appareil d’État conçu pour l’extermination. Les autres assassins, les exécutants, avaient accompli leurs forfaits comme un acte administratif. Déclarés responsables par les articles 6 et 8 du Statut du TMI, il fallait pour les juger disposer d’un autre cadre juridique. La loi n° 10 du Conseil de contrôle allié en Allemagne diversifia les compétences des tribunaux en distinguant les tribunaux de zone, les conseils de guerre et les cours allemandes. Cette loi reprenait les trois incriminations du Statut, mais elle supprimait la connexité entre les crimes contre l’humanité et les autres crimes. Cette incrimination devenait donc autonome et son champ d’application s’en trouvait étendu. Les premières juridictions alliées qui appliquèrent cette loi furent les tribunaux américains qui succédèrent au TMI dans les locaux du palais de justice de Nuremberg, instances qui furent désignées d’un pluriel qui pouvait prêter à confusion : les procès de Nuremberg. Ces procès regroupèrent des accusés d’un même type (ministres, médecins, industriels, magistrats, etc.). Il y eut douze procès et la seule inculpation qui apparut partout fut celle de crime contre l’humanité. Les règles de Nuremberg furent appliquées par les tribunaux nationaux dans plus de dix pays. À la fin de 1970, on évaluait à 11 000 le nombre des nazis condamnés par les tribunaux alliés et ouest-allemands. Ces procès intentés par milliers pour crimes de guerre ou pour crime contre l’humanité furent autant d’exemples d’application du droit de Nuremberg.
Le concept de crime contre l’humanité introduit par le droit de Nuremberg démontrait donc qu’un État pouvait être criminel et que cette criminalité était souvent en rapport avec sa modernité : « L’histoire, déclarait le procureur britannique Shawcross, une histoire très récente, ne justifie pas l’opinion qu’un État ne peut pas être criminel. Au contraire, le potentiel incommensurable de mal, inhérent à l’État en cette ère de science et d’organisation, semblerait exiger impérieusement, contre les actes criminels, des moyens de répression encore plus rigoureux et plus efficaces que dans le cas des individus » [5, p. 56]. Les nations venaient de créer une légalité qui fixait le caractère délictueux d’actes commis en temps de guerre comme en temps de paix, contre des ressortissants étrangers ou contre les propres citoyens de l’État criminel. Comme l’avaient souhaité depuis si longtemps les juristes internationaux, une loi plaçait tous les hommes, sans distinction, sous la protection de la communauté internationale. Le crime contre l’humanité devenait un crime international de droit commun par lequel un État se rendait coupable d’atteinte à la liberté, aux droits et à la vie d’une personne ou d’un groupe de personnes innocentes de toute infraction au droit commun ou, en cas d’infraction, frappées d’une peine supérieure à celle prévue par la loi.
Une conviction s’était faite sur la nécessité de réprimer ce crime. Le 13 février 1946, l’Assemblée générale des Nations unies adoptait la résolution 3 (I) où, prenant acte de la définition de nouvelles incriminations figurant dans la charte du TMI, elle recommandait aux États membres de prendre les mesures nécessaires pour arrêter et transférer les criminels de guerre dans les pays où ils avaient commis leurs forfaits. Après le jugement du TMI, la résolution 95 (I) du 10 décembre 1946 confirmait les principes de droit international reconnus par la cour de Nuremberg et par l’arrêt de cette cour. Cette résolution élargissait à tous les États membres de l’ONU un accord qui ne liait que les vingt-trois États parties à l’accord de Londres. La charte du TMI de Tokyo publiée le 19 janvier 1946 et le jugement rendu le 12 novembre 1948 confirmaient et développaient le droit de Nuremberg. Une Commission du droit international fut créée le 21 novembre 1947 par l’Assemblée générale de l’ONU avec la mission de « promouvoir le développement progressif du droit international et sa codification » [résolution 174 (II)]. Cette commission sortit en 1950 une déclaration de sept principes qui confirmaient : les incriminations de Nuremberg ; le principe de la responsabilité individuelle, comme auteur ou complice des faits incriminés ; le rejet des exceptions fondées sur le commandement de la loi ou de l’autorité ou sur la qualité officielle de l’accusé ; et le droit de tout accusé à un procès équitable [9, p. 118]. La Commission prépara en outre un « projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité » fondé sur les principes de Nuremberg. Renvoyé d’année en année, le texte définitif de ce projet n’avait pas encore été adopté par la Commission en 1986. Les rapports politiques s’étaient transformés et les États ne tenaient pas à limiter leur souveraineté. Les obstacles à la création d’une cour criminelle internationale paraissaient insurmontables et la rédaction d’un code des infractions internationales aurait eu une signification purement formelle en l’absence d’une juridiction permanente pour l’appliquer. Avec le temps, le tribunal de Nuremberg devenait une juridiction d’exception constituée dans des circonstances particulières pour juger certaines personnes ayant commis des actes criminels dans une période déterminée. Les Nations unies reconnaissaient bien que Nuremberg était source de droit, mais elles redoutaient la création d’un droit coutumier. Elles préféraient s’en tenir à la réaffirmation des principes fondamentaux des droits de l’individu qui l’engageait moins immédiatement. Ainsi, la Déclaration universelle des droits de l’homme adoptée par l’ONU le 10 décembre 1948 établissait les prérogatives de l’individu dans l’État et garantissait les droits de la personne humaine. Elle s’achevait en précisant à son article 30 :
Aucune disposition de la présente Déclaration ne peut être interprétée comme impliquant pour un État, un groupement ou un individu un droit quelconque de se livrer à une activité ou d’accomplir un acte visant à la destruction des droits et des libertés qui y sont énoncés.
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