LA REVUE NOUVELLE

CRIMES CONTRE UHUMANITE

Le tribunal de Nuremberg qui eut a juger des crimes nazis a mon-
tré que la question de la responsabilité était complexe. Comment
articuler la responsabilité individuelle et la responsabilité collecti-
vel La notion de crime contre ’humanité rétablit entre ’lhomme
et le crime le lien rompu par la machine technico-administrative.

Paw Pigpre-Aryadn Pegroury

« Moi, je n'étais responsable que d'une infime partie des opérations. »
Adolf Eichmann

La guestion de la responsabilité figure sans conteste parmi les questions les
plus difficiles soulevées par le siecle d'Auschwitz., O savait les hommes
capables des pires atrocités. Mais a plusieurs reprises au cours du siecle, et
peut-étre pour la premiére fois dans ['Histoire, des IStats ont mobilisé toutes
Teurs ressources intellectuelles, matérielles et humaines au service d'un
crime unique par son objet et son ampleur : supprimer un peuple de la sur-
face de la Terre.

Il est certain que de telles entreprises n'auraient jamais pu étre menées
aussi loin — le cas de la Shoah est particulierement frappant a cet égard —
sans le concours de milliers de rouages, & tous les niveaux de I'Etat,
ceuvrant a un méme objectif, Or derriére chacun de ces rouages se trouvait
inévitablement un homme ou une femme, qui par ses actions, aussi
minimes soient-elles prises isolément, a contribué au résultat final. £t ce
double caractere, collectif et individuel, est source de difficultés multiples
comment apprécier la responsabilité de ces hommes et de ces femmes ? Au
regard de quelles normes? Sur la base de quels critéres? Comment articu-
ler Teur part de responsabilité individuelle avec le caractéere éminemment
collectif de I'entreprise, sans risquer de diluer la premiére dans le second ?

Il faut insister d’emblée sur le fait que traiter de la notion de responsabililé
exige un travail de détermination du champ dans lequel on entend se placer.
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Il s'agit en effet d’'une notion complexe, qui se situe a la croisée de la philo-
sophie morale, du droit et de la politique. Or a chacun de ces champs cor-
respondent des questions, des critéres d'appréciation et des conséquences
différents. Ce point ne doit pas étre perdu de vue. Et si des affaires récentes,
comme le proces Papon ou celui dit « du sang contaminé! » en France, ont
montré a quel point les trois domaines pouvaient se trouver enchevétrés, ils
n'en demeurent pas moins distincts. Ainsi une responsabilité morale n'im-
pligue-t-elle pas nécessairement une responsabilité juridique; de méme, la
responsabilité collective est un concept qui releve du champ politique et qui
n'est pas transposable dans celui du droit pénal. 1l nous faut donc rester
atlentif & éviter glissements et transpositions d'un domaine a l'autre.

Evoquer la responsabilité des auteurs de génocides, crimes de guerre et
crimes contre 'humanité requiert ainsi la mobilisation de trois champs dis-
tincts. Sila priorité historique fut donnée a la responsabilité juridique, a la
fois la plus rigoureusement définie et la plus tangible dans ses consé-
quences, elle ne saurait régler seule toutes les questions, comme en témoi-
gnent — si besoin en était — les récents débats en Allemagne sur la res-
ponsabilité collective,

UN DEBAT PHILOSOPHIQUE EN TOILE DE FOND

Le concept de responsabilité souleve une premiére difficulté en ce gu'il
recouvre a la fois une idée d'état (les parents sont responsables des dom-
mages causes par leurs enfants mineurs), de capacité (les malades mentaux
ne sont pas responsables) et d'obligation (celle d'avoir & répondre de ses
actes) (Auroux), Je passe sur I'idée d'état. L'idée de capacité est intéressante
en ce qu'elle souligne qu'une personne ne peut étre tenue pour responsable
que si elle posséde toutes ses facultés mentales ou, a tout le mains, la capa-
cité de discernement. Mais ¢’est I'idée d'obligation d’avoir a tépondre de ses
acles qui va nous intéresser ici.

La notion de responsabilité entretient en réalité un rapport double avec
celle d'obligation. D'une part, en amont, parce qu'il n'y a pas de responsa-
bilité sans obligation préalable de faire ou de ne pas faire a laguelle on
contrevient. Ce trait est commun a la responsabilité morale el & la respon-
sabilité juridique du fait personnel. D'autre part, le non-respect de cette
obligation initiale génére, en aval cette fois, une seconde obligation, celle
précisément d’avoir a répondre de ses actes. On retrouve d'ailleurs cette
obligation de répondre dans toutes les figures de la responsabilité. A cette
différence qu'elle ne revét aucune forme prédéfinie dans le champ de la res-
ponsabilité morale alors qu'elle est déterminée par avance dans les deux
autres champs : moins certainement dans le champ politique, encore que la
démission en soit la figure la plus courante; de maniére trés précise dans le
champ juridique ou l'obligation de répondre prend la forme d'une obliga-
tion de réparer un dommage ou de subir une peine.

! On se souvient du fameux « responsable, mais pas coupable » lancé par la ministre de la
Santé de I'époque, Mme Georgina Dufoix.
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LU'action centrale en matiére de responsabililé — & nouveau commune a
toutes ses figures — est celle de 'imputation. Imputer, nous disent les dic-
tionnaires, c'est attribuer la responsabilité d'une action & quelqu'un, la
mettre sur son compte. Or, comme le remarque Paul Riceeur, laction d'im-
puter n'est pas sans arriére-pensées. La philosophie analytique anglo-saxon-
ne emploie d'ailleurs le terme d'ascription pour désigner I'action, morale-
ment neutre, d'attribuer une action a quelqu'un; il s'agit en quelque sorte
d'une étape antérieure, démoralisée et préalable a 'mputation. Celte préci-
sion sémantique n'est pas sans importance : elle souligne que l'action d’im-
puter est en elle-méme chargée moralement. hmpuler une action a son
auteur, ce n'est pas seulement la lui attribuer [c'est I'ascription]|, c'est la
mettre sur son compte, dans le but de 'en rendre responsable.

Une action aussi chargée moralement et aux conséquences aussi graves que
celle d'imputer une responsabilité requiert, outre l'existence d'une obliga-
tion préalable, une deuxieme condition essentielle : la liberté de I'auteur.
Pour qu'une personne puisse étre considérée comme responsable, il faut
qu'elle ait eu la liberté d’agir comme elle I'a fait. Cette derniére condition
renvoie & un trés ancien débat en philosophie opposant — pour simplifier
— défenseurs du libre arbitre et partisans du déterminisme. Débat qui a pris
des tournures différentes selon les époques, mais dont le questionnement
ontologique de base demeure inchangé. Ualternative est la suivante : soit on
considere que 'homme est libre de ses actions en toutes circonstances, soil
on estime au contraire que les actions humaines ne sont que le produit du
matériel génétique dont chaque personne hérite, de son éducation, son
environnement social, ou plus généralement d'une série de causes exté-
rieures a sa volonté. Dans le premier cas, on tiendra 'homme pour entiere-
ment responsable de ses actes; dans le second, on blamera plutot les élé-
ments extérieurs, sans engager sa responsabilité.

Déja au XIllIe sigcle, pour ne remonter que jusque-k, Thomas d’Aquin affir-
mait le lien nécessaire entre libre arbitre et responsabilité morale

« Lhomme posséde le libre arbitre, ou alors les conseils, les exhortations,
les préceptes, les défenses, les récompenses et les chiliments seraient
vains » (voir Sénik). Au cours du XVIe siécle, une querelle théologique
opposera Erasme, et son Traité du libre arbitre, a Luther pour qui la pré-
destination jouait un rdle central dans le comportement humain. Le débat
se fera ensulte métaphysique avec l'opposition entre Descartes (pour le libre
arbitre) et Spinoza (pour le déterminisme divin), puis moral entre
Nietzsche et Kanl, qui distinguera la responsabilité morale de la responsa-
bilité juridique. Plus prés de nous, la question a resurgi a I'occasion d'af-
frontements idéologiques et politiques au cours des années soixante,
notamment en France entre Sartre et Althusser, Sartre affivmait la liberté
radicale de 'homme el, partant, sa responsahilité radicale ; « La premiére
démarche de 'existentialisme est de mettre tout homme en possession de
ce qu'il est et de faire reposer sur lui la responsabilité totale de son existen-
ce. » Cette responsabilité était a ce point totale pour Sartre qu’elle allait jus-
qu'a rendre 'homme responsable, au-dela de sa stricte individuité, de « tous
les hommes », ce qui fut trés critiqué, Althusser lui opposera un détermi-
nisme d'inspiration marxiste, qu'il qualifiera par réaction d'« antihumanis-
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me », D'autres encore tenteront de sortir de I'impasse, comme Emmanuel
Levinas qui, renversant en quelque sorte 'équation, proposera la responsa-
hilité comme condition de la liberté.

Le débal est immense. Relevons seulement ici que la difficullé provient
d'abord du caractere fini, limité, de la volonlé humaine. Hegel rend bien
compte de cetle difficullé dans ses Principes de la philosophie du droit ; dés
lors que la volonté humaine ne devient action qu’en s'extériorisant, elle
entre nécessairement en interaction avec des éléments extérieurs qu'elle ne
contréle pas et provoque par conséquent des événements qui lui échappent.
Au-dela d'un certain degré d'interaction, il devient tres difficile — voire
impossible — de distinguer, parmi les conséquences d'une action, celles qui
tiennent stricternent de l'intention initiale de celles qui tiennent d’éléments
extérieurs. Le dilemme se présente alors comme suit : soit on pense que
I'homme ne doit répondre que de sa seule intention, 4 U'exclusion des faits
gui en découlent ultérieurement, soit on estime au conlraire que tous les
évenements qui en découlent, méme indirects et lointains, mais qui ne se
seratent pas produils sans I'élément de volonté initial, relévent de sa res-
ponsabilité. Le premier cas de figure renvoie a la maxime : « Ignore les
conséquences de ton action »; le second & son contraire : « Juge les actions
par leurs conséquences et fais-en le critére du juste et du bon » (Ricceur).
Or aucune de ces deux maximes n'est & proprement parler souhaitable.
Entre une déresponsabilisation de 'agent qui laisse craindre I'impunité et
une responsabilité illimitée qui rendrait toute action impossible, le droil a
di apporter des réponses nuancées,

LES DEUX FIGURES DE LA RESPONSABILITE JURIDIQUE

L.e domaine de la responsabilité juridique est & la fois vaste et«€omplexe; on
ne fera que l'effleurer ici. Il comporte une distinction essentielle entre res-
ponsabilités civile d'une part et pénale de l'autre. Nettement distincts dans
leurs critéres d'appréciation et leurs conséquences, les deux types de res-
ponsabhilité peuvent néanmoins coexister — une personne peut encourir
une responsabilité civile et pénale. On rappellera aussi qu'elles requitrent
toutes deux que la personne a qui 'on entend imputer la responsabilité d'un
acte ou d'une omission soit en possession de ses facultés menlales.

L'objet de la responsabilité civile?, lorsqu’elle se situe en dehors d'un cadre
contractuel, est de réparer un dommage, qu'il soit d’ordre matériel ou
moral. Elle requiert en principe la réunion de trois conditions : une faute,
un dommage et un lien de causalité entre la faule et le dommage?. Si ces
conditions sont satisfaites, 'auteur de la faute doit réparation & la personne

4 Je ne vise icl que les cas de responsabilité civile du fait personnel. On est également civi-
lement responsable des dommages causés par le fait des personnes dont on doit répondre
{les parents sont par exemple responsables de leurs enfants mineurs) ou des choses que
I'on a sous sa garde (un hitiment, un animal, ele.). La responsabilité pénale est au contrai-
re strictement individuelle,

3 Pécarte les cas de responsabilité sans faute,
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qui a subi le dommage, si possible en nature, & défaut par équivalent, ¢est-
a-dire sous forme pécuniaire de dommages et intéréts. Lorsque plusieurs
personnes concourent par leur faute a la formation d’'un dommage, chacu-
ne est considérée, a I'égard de la victime, comme entierement responsable
deés le moment oU, sans sa faute, le dommage ne se serait pas produit dans
toutes ses conséquences concretes. La victime peut ainsi s’adresser, parmi
les auteurs, a la personne de son choix pour obtenir réparation intégrale de
son dommage, laissant & cette personne le soin de se retourner contre les
autres pour obtenir le partage de la dette. Ce n'est qu’au moment de déter-
miner la contribution de chacun a cette dette que la gravité des fautes res-
pectives est analvsée, ce partage ne concernant pas la victime. On voit donc
gqu'en droit civil, méme kgrsque plusieurs fautes ont été nécessaires pour
causer un dommage, chaque auteur peut, dans un premier temps, étre tenu
individuellement de réparer l'intégralité du dommage, alors méme qu'il
n'en est responsable que pour partie. Le droit civil tient ainsi compte, a
I'égard de la victime, du caractére collectif de la faute a l'origine du dom-
mage. Il en va différemment de la responsabilité pénale.

La responsabilité pénale n'a plus pour objet de réparer un dommage, mais
d’assurer le respect des régles de la vie en commun. Lorsqu’une de ces regles
est transgressée, une peine proportionnelle & la gravité de l'infraction est
infligée au nom de la société par 'Etat, détenteur du monopole de la vio-
lence publique. La peine remplit ainsi un double réle de punition et de dis-
suasion. Classiquement, pour qu'une infraction puisse étre retenue & l'en-
contre d'une personne, dans les systemes juridiques démocratiques, il faut
que l'action ou 'omission qui lul est reprochée soit prévue par la loi. Cest
ce qu'exprime le vieil adage « Pas de crime sans loi, pas de peine sans loi »
et qui n'est d'ailleurs que I'expression de ce que la philosophie morale avait
dégagé depuis longtemps : pas de responsabilité sans obligation ou interdic-
tion préalable. Il s’agit d'une garantie fondamentale centre les répressions
arbitraires. Au contraire du droit civil, la responsabilité en droit pénal est
uniquement personnelle. Lorsque plusieurs personnes participent a la com-
mission d’'une infraction, chacune est jugée sur la seule base de la gravité de
ses acles, sans avoir égard a la responsabilité des autres participants. On
apprécie le comportement d'un auteur comme s'il avait agi seul et la peine
correspondante demeure strictement individuelle (Tulkens et van de Ker-
chove). La responsabilité des différents auteurs peut donc étre engagée a des
degrés trés divers, la gravité de la peine de chacun dépendant de son degré
d'implication dans I'infraction. En d’autres termes, et ce point est essentiel,
le caractére collectif d'un crime ne dilue en rien la responsabilité indivi-
duelle des participants.

Soucieux d'évaluer la participation individuelle de chaque auteur, le droit
pénal tient compte en outre de certaines circonstances dont le caractere
exceptionnel justifie la suppression de l'infraction, alors méme qu’une loi
pénale existante a été incontestablement violée, Ces circonstances ont été
regroupées sous le nom générique de causes de justification. 11 s’agil essen-
tiellement de l'ordre de la loi et du commandement de l'autorité, de la
conlrainte, de la résistance aux abus de atutorité, de la légitime défense el
de I'élat de nécessité. Pour autant qu'une personne puisse invogquer une de
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ces causes de justifications I'infraction est supprimée et aucune poursuite
pénale ne peut étre exercée contre elle4, Les grands criminels jugés au cours
du sieécle pour leur implication dans des assassinats de masse, de
Nuremberg a La Haye, en passant par Tokvo ou Jérusalem, ont largement
invoqué ces causes de justification pour tenter de se disculper.

Ainsi par exemple, aux termes de 'article 70 du Code pénal belge, il n'y a
pas d'infraction lorsque le fait commis est « ordonné par la loi et comman-
dé par lautorité ». Le commandement de 'autorité vise les situations ot
Vauteur de l'infraction a agi sur ordre légal d'un supérieur, Pour pouvoir
bénéficier de cette cause de justification, l'auteur d'une infraction doit
prouver les trois éléments suivants : l'ordre doil étre 1égal, l'autorité doit
étre légitime (c'est-a-dire compétente pour donner ce type dordre) et
l'ordre doit avoir été exécuté. Cette cause de justification, qui existe dans la
plupart des systemes juridiques, trouve particuliérement a s'appliquer au
sein de corps hiérarchisés et disciplinés comme 'armée. C'est donc bien évi-
demment un argument qui a été trés souvent invoqué, nous vy reviendrons.

La contrainte, appelée aussi « force majeure », constitue une autre cause de
justification classique. 1l s’agil d'un événement d'une nature telle qu'il
annihile complétement la volonté de l'auteur, le forcant irrémédiablement
— contre son gré — a commelire un acte incriminé par la lol. Il peut s'agir
autant d'une contrainte physigue (un évanouissement au volant) que mora-
le (le revolver sur la tempe). Il est important de souligner que la liberté de
'agent doit étre compléetement supprimée et pas simplement amoindrie;
c’est précisément parce que sa liberté n'existe plus qu'on se refuse & lui
imputer la responsabilité d’une action, On retrouve ainsi transposée dans le
droit la condition philosophique de liberté, nécessaire a I'engagement de la
responsabilité. Certains criminels de guerre ont pu étre tentés de faire
valoir qu'ils se trouvaient dans une situation de force majeure du fait du
risque de sanction, pouvant aller jusqu'a la mort, en cas de refus d'obéis-
sance aux ordres. Ils n‘auraient pas eu le choix, leur volonté s'en serait trou-
vée compléetement anéantie. 11 est toutefois difficile d’admettre que la struc-
ture hiérarchique ait pu, méme en lemps de guerre, constituer une
contrainte véritablement irrémédiable annihilant totalement leur libre
arbitre. Un examen minutieux des fails suggére méme plus souvent le
contraire.

Outre les causes de justification qui, rappelons-le, suppriment totalement
I'infraction, le droit pénal des [Etats démocratiques prévoit généralement,
au niveau de la peine cette fols, des causes d'excuse qui peuvent absoudre
en tout ou en partie lauteur d'une infraction. Elles ne suppriment donc pas
Uinfraction, mais aboutissent 4 une exemption ou une diminution de la
peine, 1l s’agit en réalité d'un choix de société : I'infraction est constatée
mais on estime qu'il est plus utile pour la société dans son ensemble de ne
pas punir 'auteur de l'infraction. L'obéissance hiérarchigue a un ordre illé-
gal en offre un bon exemple, alors que, on vient de le voir, l'obéissance a un

4 Ce qui ne préjuge évidemment pas de son éventuelle responsabilité civile pour des dom-
mages causés.
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ordre 1égal constitue une cause de justification. Ainsi en droit belge, 'ordre
illégal d'un supérieur hiérarchique est considéré comme une excuse abhso-
lutoire, c'est-a-dire supprimant la peine, aux conditions suivantes : l'ordre
doit étre donné par un supérieur dans la cadre d'un rapport hiérarchique,
P'ordre doit rentrer dans les compétences du supérieur et l'ordre ne doit pas
étre manifestement illégal, ce qui, on s’en doute, n'est pas facile a apprécier
dans les faits. On peut donc en déduire a contrario que lorsqu’une de ces
trois conditions n'est pas remplie, il existe un droit — voire un devoir — de
désobéir & Uordre illégal d'un supérieur.

Ainsi, le droit pénal n'est pas orienté vers la réparation mais vers la sanction
de comportements individuels jugés inconciliables avec les régles de la vie en
commun. Si les victimes de ces comportements peuvent trouver une cerlai-
ne satisfaction dans la sanction, une dignité dans la reconnaissance publique
de leur condition de victime et la réaffirmation de I'importance des régles
transgressées pour I'ensemble de la société, le champ du pénal est largement
impuissant pour ce qui est de la réparation. Cette réparation doit dés lors étre
cherchée ailleurs. Par exemple dans le champ du droit civil pour un dédom-
magement pécuniaire ou dans celui du polilique pour tenter de retrouver du
sens apres des événements qui en étalent totalement dépourvus.

QUELLE PLACE )
POUR UNE RESPONSABILITE COLLECTIVE?

Lidée n'esl pas ici de rentrer dans le vif du débat sur la responsabilité col-
lective mais d'en situer le lieu et I'objet. Tout d'abord, comme ['avait bien
percu Karl Jaspers dés la fin de la guerre, I'idée méme de responsabilité col-
lective ne peut relever que du champ de la responsabilité politique. Les cri-
teres propres & la responsabilité morale ou juridique sont inopérants. 1l ne
saurait donc étre question de culpabilité collective. Ce qui est en jeu ici,
c'est de savoir dans quelle mesure les citovens d'un Etat, qui participent &
son fonctionnement par leur vote et en retirent des avantages trés divers
(sécurité sociale, transports, police, etc.), sont responsables des actes posés
par cet Iftat, sans qu'ils y aient pris une part active. La question est délica-
te, non seulement quant aux contours a donner a une responsabilité de ce
type, mais également quant & la forme que devrait prendre une éventuellg
réparation. Les craintes exprimées sont essentiellement de deux ordres. A
ceux qui réclament l'affirmation d'une responsabilité collective, il est rétor-
qué que la génération actuelle n'a pas a répondre des crimes de ses ainés et
gue la notion est de surcroit dangereuse en ce qu'elle risque de diluer des
responsabilités individuelles patentes dans une collectivité beaucoup plus
floue. A T'inverse, rejeter la responsabilité des événements sur quelques
individus risque de faire disparaitre un peu rapidement des questions diffi-
ciles mais essentielles, Comme l'a écrit Vladimir Jankélévitch, « la décou-
verte de quelques grands criminels ferait plus de mal que de bien si elle
devait servir de prétexte a I'octroi, pour tous les autres, d'un non-lieu géné-
ral. » Or ce dilemme apparent n'en est pas un. Il s’agit en réalité de registres
différents : la question des responsabilités individuelles releve, on 'a dit, du
domaine du droit pénal, voire de la morale, alors que celle de la responsa-
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bilité collective est éminemment politique. Dés lors, si « un crime qui fut
perpétré au nom de la supériorité germanique engage la responsabilité
nationale de tous les Allemands » (Jankélévitch), cette responsabilité ne
saurait étre que politique. Clest tout le sens des débats sur le devoir de
mémoire en Allemagne, relancés périodiguernent & 'occasion d'une com-
mémoration, de I'organisation d’'une exposition ou de la publication d'un
livre polémique (Husson).

LARGUMENT DE L’OBEISSANCE
AUX ORDRES SUPERIEURS

Si la responsabilité morale des génocidaires de la Seconde Guerre mondia-
le ne faisait aucun doute, établir leur responsabilité juridique soulevait des
questions infiniment plus concrétes et délicates. Parmi ces questions figu-
rait celle de savoir si, compte tenu de 'ampleur et la spécificité des crimes
a juger, I'on pouvait engager la responsabilité pénale d'un Etat tout entier
et, dans l'affirmative, quelle type de peine appliquer. Devant 'immensité des
difficultés, il fut décidé que les trois infractions retenues par le statut du tri-
hunal militaire international de Nurembergs — crime contre la paix, crime
de guerre, crime contre 'humanité — seraient uniquement imputées a des
individus, et non a 'Etat allemand, qui n'a dés lors encouru qu'une respon-
sabilité civile sous forme de dommages de guerre.

11 fallait également surmonter deux autres difficultés, La premiére, c’est que
le droit international accorde traditionnellement une immunité de juridic-
lion aux dirigeants des Etats pour les actes commis dans Pexercice de leurs
fonctions. On considéra cependant que cette protection ne pouvail pas
jouer, étanl donné I'énormité des crimes commis, qui contrevenaient a
toutes les régles de droit international. La seconde, plus génapte, provenait
du fait que les trois infractions retenues par le statut existaient pas &
I'époque des faits. Or nous avons vu que le droit pénal n'autorise pas la
rétroactivilé des infractions (pas de crime ni de peine sans loi préalable). La
motivation du tribunal, juridiquement peu convaincante, consista & relever
que, bien que non formulées telles quelles, ces infractions existaient déja
implicitement en droit international et que, de toute maniére, la gravité des
crimes était telle que ce principe devait céder le pas devant I'impérieuse
nécessité de chatier les coupables (David).

Du procés de Nuremberg aux récents proces de Barbie et Papon, c’est donc
surtout derriére l'argument des ordres supérieurs que se sont retranchés les
accusés de crimes de guerre et de crimes contre 'humanité. Ils ont systé-
matiquement fait valoir qu'ils n'étaient que des exécutants, qu'ils évo-
luaient au sein de structures fortement hiérarchisées et disciplinées et
qu'ils n'avaient dés lors d’autre choix que d'obéir aux ordres. Et de fait, I'ad-
ministration nazie avait mis en place une véritable politique d’Etat, un
cadre juridique, un service public organisé au service du crime auquel de

5 Pour rappel, le tribunal de Nuremberg fut créé par 'accord de Londres du 8 aout 1945
entre les Alliés afin de juger les criminels de guerre nazis.
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trés nombreux intermédiaires apportaient leur concours. Largument était
particulierement dangereux en ce qu'il risquait de conduire & une situation
ot chacun de ces intermédiaires pourrait se décharger de toute responsabi-
lité sur son supérieur hiérarchique, lui-méme renvoyant i son propre supé-
rieur, et ainsi de suite jusqu'au sommet de la pyramide qui, dans cette
logique, supporterait seul la responsabilité des actes commis par tous. Or il
se peut trés bien que ce sommet ne soit pas clairement identifiable, voire
n’'existe plu.s a I'heure du jugement, tel Hitler qui s'étail donné id mort
avant d'avoir pu étre traduit en justice. Ce danger, combiné avec le princi-
pe que personne ne peut encourir de responsabilité pénale pour autrui, ris-
quait d’aboutir a une situation ot plus personne n'était responsable de rien,
ce qui était évidemment inacceptable. Aussi fallait-il indiquer de la manig-
re la plus forte que le fait de participer a une entreprise collective et de se
conformer aux ordres recus n'exonére pas les participants de leur responsa-
bilité d'individus. En d'autres termes, il fallait « restituer la qualité d’assas-
sins a des citoyens respectueux de la loi » (Finkielkraut).

Pour inacceptable qu’il était, I'argument des ordn,s supérieurs n'en était
pas moins difficile & contourner, D'autant qu'il fallait concilier des tradi-
tions juridiques tres différentes au moment d'établir le statut du tribunal de
Nuremberg$, Il était par ailleurs incontestable que nombre des agissements
incriminés étaient juridiquement valides au regard du droit nazi en vigueur
a I'époque. Or si la volonté politique était unanime, les droits des nations
\‘an"lqueurb divergeaient assez sensiblement sur cette question, A I'issue de
débats ot se mélaient considérations politiques et arguments techniques,
un compromis fut finalement trouvé et incorporé a l'article 8 du statut du
tribunal dans les termes suivants : « Le fait que I'accusé a agi conformément
aux ordres de son gouvernement ou d'un supérieur hiérarchique ne le déga-
ge pas de sa 1e%ponsab1 ile mais pourra étre considéré comme un motif d
diminution de la peine. » &

4

La justification de cette dlsp0-,1t1on réside dans l'idée que la conformité au
droit interne de I'tat ou les faits ont été commis ne préjuge pas de leur
conformité au droit international?. Le tribunal a pris soin d'insister sur
cette idée fondamentale dans son jugement : « Les obligations internatio-
nales qui s'imposent aux individus priment leur devoir d’obéissance envers
I'Etat dont ils sont ressortissants » (cité par David). Ce principe posé, le tri-
bunal, dans le méme passage capital du jugement, a énoncé le critére rete-
nu pour apprécier la l‘espon%abi 1té pénale des accusés : « Le vrai ¢ritérium
de la responsabilité pénale [...] n'est nullement en rapport avec I'ordre recu.
1l réside dans la liberté morale, dans la faculté de choisir, chez 'auteur de
'acte reproché » (je souligne). On retrouve ainsi la double idée selon laquel-
le la responsabilité pénale implique, d'une part, la violation d'une loi anté-
rieure (en |'espece les régles de droit international) et, d'autre part, que

b Lesiéde du tribunal était composé de qualre juges représentant les quatre drandes nations
vaingueurs, & savoir les Etats-Unis, la France, la Crande-Bretagne et I'U.R.S.S,

T L'article 6, ¢ du statul précise que les auteurs de crimes contre humanité peuvent étre
puutsul\b que ces crimes « aient constitué ou non une violalion du droit interne du pays
olt ils ont été commis ».
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l'auteur ait disposé de son libre arbitre au moment des faits. Cest d'ailleurs
la raison pour laquelle le statut n'écarte pas complétement l'argument de
I'obéissance aux ordres qui peul élre considéré comme un motif de dimi-
nution de la peine, ce point étant laissé a 'appréciation du juge. 11 s'agit
donc d’'une cause d'excuse qui, a la différence d'une cause de justification,
agit au niveau de la peine, pas du principe de la culpabilité, ce qui étail
important symboliquement.

Le principe de la responsabilité pénale directe des individus au regard du
droit international a été plusieurs fois réaffirmé depuis le jugement de
Nuremberg (David). Quant a l'argument de la loi et des ordres supérieurs, il
constituait encore un élément central de la défense d'Eichmann lors de son
proces a Jérusalem en 1961. Eichmann semblail en effet intimement
convaincu d'avoir agi en toules circonstances comme un citoyen respec-
tueux de la lol (Arendt). A ses veuy, il n'était coupahle que d'aimer « le tra-
vail bien fait » et d’avoir apporté son zéle de fonctionnaire & un objectif qui
le dépassait complétement. Interrogé au cours d'une audience sur son role
exact dans la solution finale, il déclara : « Iavais des ordres. Que les gens
soient exécutés ou non, il fallait obéir aux ordres selon la procédure admi-
nistrative. Moi, je n’étais responsable que d'une infime partie des opéra-
tions » (cité par Brauman et Sivan). A le suivre, il n'était méme responsable
de rien : « [...] Jai ressenti un peu de la satisfaction de Ponce Pilate, parce
que je me suis senti vierge de toute responsabilité. Les personnalités émi-
nentes du Reich s’étaient exprimées a la conférence de Wansee. Les pontes
avaient donné leurs ordres. 1l me restait & obéir. »

Les statuts respectifs des tribunaux pénaux internationaux pour lex-
Yougoslavie et le Rwanda contiennent des dispositions similaires a celles de
Iarticle 8 du statut du tribunal de Nuremberg, toujours dans le but de
contrer l'argument — devenu classique — des ordres supérieutss. La ques-
tion a bien entendu resurgi lors des discussions précédant 'adoption a
Rome du statut de la Cour pénale internalionale le 17 juillet 19989,
Lorsqu’elle entrera en fonction a La Have, il s’agira de la premiére juridic-
tion pénale internationale permanente. Larticle 33, §1 du statut de la cour
est rédigé comme suit : « Le fail qu'un crime relevant de la compétence de
la Cour a été commis sur ordre d'un gouvernement ou d'un supérieur, mili-
taire ou civil, n’exonere pas la personne qui I'a commis de sa responsabilité
pénale, a moins que : (a) cette personne n'ait eu 'obligation 1égale d’obéir
aux ordres du gouvernement ou du supérieur en question; (b) cette per-
sonne n'ait pas su que lordre était illégal; et (¢) lordre n'ait pas été mani-
festement illégal. »

Si le principe de la responsabilité individuelle est ainsi clairement affirmé,
on aurait pu craindre que les conditions permettant de s’y soustraire soient

% Voyez larticle 7.4 du statut du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie et ['ar-
ticle 6.4 de celui pour le Rwanda, libellés en termes identiques.

% Le stalul a été adopté par 120 pays, 7 ayant voté contre, dont les Etats-Unis et la Chine
(soit deux membres permanents du Conseil de sécurité de 'O.N.U.). 1l faut que 60 pays le
ratifient pour qu'il puisse entrer en vigueur.
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assez faciles a réunir. Tout d'abord, il est trés fréquent dans ce genre de
situations que les auteurs des actes incriminés, le plus souvent organes de
'lEtat ou de larmée, soient sous le coup d'une obligation légale d’obéir aux
ordres supérieurs. Ensuite, on pouvait se demander quel serait le droit &
prendre en compte pour apprécier le caractére [égal ou non des ordres don-
nés, tant il est vrai quils seront presque toujours conformes au droit inter-
ne de I'Stat qui les suscite ou les tolére. Le projet de statut précise toutefois
heureusement que la légalité d'un ordre doit s'apprécier au regard des
régles de droit international applicables aux conflits armés. Enfin, il pouvait
savérer délicat d'apprécier concrétement si l'auteur des actes savait que
l'ordre était illégal ou que l'ordre I'était « manifestement », ce qui revient a
dire que 'auteur aurait dQ le savoir. Ces incertitudes ont justifié 'ajout d'un
deuxieéme paragraphe a l'article 33 du statut : « Aux fins du présent article,
l'ordre de commettre un génocide ou un crime contre 'humanité est mani-
festement illégal. »

Ainsi, pour ces deux infractions, considérées a juste titre comme les plus
graves, I'obéissance aux ordres supérieurs ne peut jamais constituer une
cause exonératoire de responsabilité. Les cas ol l'article 33 pourra étre
invoqué avec succes sont done fort heureusement limités.

LES ROUAGES ET LES INDIVIDUS

Historiguement, ce sont donc les champs de la responsabilité, morale et
juridique, qui ont concentré les premiers efforts : il fallait, dans I'urdence,
soigner, reconstruire, expliquer et punir. Mais ces champs n’épuisent ni les
questions ni les besoins d'apaisement des victimes. La responsabilité est
aussi politique. De par son caractére 4 la fois collectif et transmissible, le
champ politique est par excellence le lieu de la mémoire et de l'introspec-
tion collective, nécessaires pour autoriser 'espoir d'unavenir meilleur.

Il reste que derriére les chiffres des victimes, terribles par leur ampleur au
point d'en devenir abstraits, il y a des hommes, des femmes et des enfants,
dans toute leur individuité. C'est leur rendre hommagde que de ne pas la
diluer dans les chiffres des statistiques. I en va de méme pour les bour-
reaux. Derriére chaque rouage, aussi minime soit-il, d’'une machine d'Etat
congue pour tuer, il y a nécessairement des hommes et des femmes. Ce
seralt leur faire beaucoup trop d’honneur que de considérer seulement la
machine, de maniére abstraite. « Clest le sens, la portée tout a la fois onto-
logique et judiciaire de la notion de crime contre 'humanité que de rétablir
entre '"homme et le crime le lien rompu par la machine technico-adminis-
trative, et que de rappeler, en traitant comme des personnes les rouages de
I'appareil nazi, que le service de I'lEtat n'exonere aucun fonctionnaire d’au-
cune bureaucratie, ni aucun ingénieur d'aucun laboratoire, de sa responsa-
bilité d'individu » (Finkielkraut).

Pierre-Arnaud Perrouty

Pierre-Arnaud Perrouty est chercheur au Centre de philosophie du droit de I'Uni-
versité libre de Bruxelles.
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