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INTRODUCTION

La présente étude est celle d’une réflexion sur le rdle joué par la loi dans la régulation de la mémoire des plus
grandes tragédies humaines. Nous avons choisi de 1’aborder au regard d’un épisode précis de 1’Histoire, vieux
de plus d’un siecle, auquel nous souhaitons rendre hommage : le génocide des Arméniens. Refoulé derri¢re
une reconnaissance imparfaite de la communauté internationale d’une part, et un négationnisme actif de la
part de I’Etat turc d’autre part, le génocide de 1915 se situera au fondement des considérations juridiques qui

vont suivre.

Cette recherche sera rythmée par une question principale : celle de savoir si, fondamentalement, la loi est
bonne'. La loi est-elle un outil approprié¢ pour réguler la mémoire collective, reconnaitre un génocide, ou
encore, freiner les discours mus par I’intention dépravée de réhabiliter des idéologies antidémocratiques et
racistes ? Tels sont les principaux questionnements qui nous animeront tout au long de ce travail. Nous
pouvons toutefois, avec Bernard Coulie, déja tenter d’y apporter une réponse : «la loi est un produit
humain »?, elle n’est donc pas systématiquement bonne. Toujours est-il que nous « vivons dans une société
post-moderne de libéralisation extréme, qui a largué tous les codes »3. Or, 1a ou la morale ne régit plus, la loi

doit se substituer.

Dans les lignes qui suivent, nous verrons que c’est précisément dans ce contexte que sont nées, en Europe, des
lois communément désignées sous le vocable de « lois mémorielles ». Ces lois, des lors qu’elles légiferent au
. e , . n ., o o
présent sur la mémoire d’un pass¢ traumatique, semblent étre animées par le souci du juste et de I’éthique. Il
n’existe, cependant, aucun consensus sur leur définition, encore moins sur leur fonction. Sans doute est-ce la
raison pour laquelle leur légitimité est aujourd’hui remise en cause. En effet, nous verrons que ces lois font
I’objet de nombreux débats antagoniques, lesquels ignorent la nature juridiquement hétéroclite de ces textes. A
cet égard, notre recherche aura pour ambition de jeter un soupcon de lumiére sur le désordre occasionné par

ces altercations.

Nous avons choisi, a cette fin, d’obéir a la chronologie suivante. Il conviendra, dans un premier temps, de
centrer notre analyse sur les deux véritables moteurs de cette étude : le génocide et le négationnisme. En effet,
il s’agira, tel un guerrier qui s’aventure au combat, de disséquer minutieusement ces deux notions aux fins de

nous armer décemment face aux développements qui suivront (Titre I). Il conviendra, ensuite, d’examiner le

! MONTESQUIEU, De [ 'esprit des lois, 1748.

2 Propos recueillis a I’issue de notre entretien avec Monsieur Bernard Coulie, le 17 avril 2018.
3 Ibid.
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cadre légal qui entoure la mémoire de ces crimes. C’est a ce moment précis de notre étude que nous leverons
le voile sur la véritable identité des lois « mémorielles ». A cet effet, nous ferons le point sur leur définition
alambiquée et procéderons ensuite a les ranger dans des catégories juridiques claires et distinctes. Cette étape
s’averera €tre indispensable pour apporter un €lément de réponse a I'une des questions éminentes de ce
travail : celle de savoir si le Parlement est libre de s’exprimer sur 1’Histoire (Titre II). Enfin, il s’agira, tel un
crescendo rossinien, d’aborder le questionnement le plus épineux pour la fin : celui relatif a I’opportunité
d’incriminer le négationnisme des génocides dans un Etat profondément marqué par les valeurs de liberté
d’expression et d’opinion. A cet égard, nous verrons que la mémoire des génocides, loin d’occuper 1’espace
public de facon paisible, est aujourd’hui avilie par des discours qui en nient I’existence. Ces propos, dés lors
qu’ils présentent un danger pour la démocratie, sont susceptibles de tomber sous le coup de I’arme pénale. 1l
reste que cette pratique — encouragée par certains et contestée par d’autres — n’est pas appliquée de maniére
uniforme a 1’égard de tous les génocides. Nous nous intéresserons, a cet égard, plus particulierement a la

différence de traitement entre le génocide des Juifs et le génocide des Arméniens (Titre III).

Nous proposons, sans plus attendre, d’entamer cette marche vers le droit.
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TITRE 1. LES TERMES DU DEBAT
Avant d’entrer dans le vif du sujet, nous reviendrons succinctement sur les notions clés de ce travail ; deux
réalités intrinséquement liées entre elles qui se situent au fondement des questionnements juridiques qui vont

suivre : celles de génocide (Chapitre 1) et de négationnisme (Chapitre 2).

CHAPITRE 1™, LE GENOCIDE

« Nous sommes en présence d un crime sans nom »*.
Le génocide est I’'un des crimes les plus effroyables qui soit®. Il a, de tout temps, causé d’innombrables pertes
humaines et a lourdement marqué la conscience collective. Hélas, 1’histoire de I’humanité nous apprend qu’il
est le résultat d’un instinct typiquement humain®. En plus d’étre utilisé de fagon inflationniste dans le débat
politico-médiatique, le génocide intéresse une diversité de disciplines, notamment le droit. En effet, les années
1990-2000 se caractérisent par un regain d’intérét pour la notion de génocide comme sujet d’étude des

sciences humaines et de réflexion collective’. Par conséquent, il ne connait pas de définition homogéne.

Dans le présent chapitre, nous reviendrons succinctement sur les origines du mot « génocide » (Section 1) et
procéderons ensuite a le définir d’un point de vue strictement juridique (Section 2). Aux fins d’achever ce
premier itinéraire, nous proposons ensuite d’examiner d’une part les enjeux liés a la reconnaissance de ces

crimes (Section 3) et, d’autre part, le type d’autorité pouvant étre a I’origine de cette reconnaissance (Section
4).

Section 1¢ — Sur historicité du concept de génocide

Apres avoir exposé Iorigine du néologisme de génocide (§/¢.) nous évoquerons I'influence qu’a eue la

tragédie arménienne sur les travaux de son concepteur (§2.).

# Winston Churchill prononga ces mots a la BBC au mois d’aolit 1941. Cf. A. RABINBACH, « Raphael Lemkin et le concept de
génocide », Revue d’Histoire de la Shoah, 2008/2, (n°189), p. 512.

5 Le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie y voit, avec 1’apartheid, la manifestation « la plus infame du crime contre
I’humanité » Cf. T.P.LY., Le Procureur c. Dusko Tadic, IT-94-1-T, 7 mai 1997, http:/mwww.icty.org/x/cases/tadic/tjug/fr/tad-
tj970507f.pdf., p. 273. En ce sens : J. DANLOS, De [idée de crimes contre I 'humanité en droit international, Philosophie, Université de
Caen, 2010, pp. 220-225. Adde Y. JUROVICS, « Réflexions sur la spécificité du crime contre I’humanité », Rev. intern. dr. comp., 2003,
(n°3), pp. 725-726.

5 Y. BAUER, « Shoah et génocides aujourd’hui», in Devoir de mémoire ? Les lois mémorielles et |'Histoire (sous la dir. de M.
BIENENSTOCK), coll. Bibliothéque des Fondations, Editions de 1’Eclat, Paris, 2014, p. 86. ; Pour une explication détaillée des différents
ages génocidaires : B. LEFEBVRE et S. FERHADIJIAN, « Introduction », in Comprendre les génocides du XXe siécle (sous la dir. de B.
LEFEBVRE et S. FERHADJIAN), Paris, Breal, 2007, pp. 14-17.

" B. LEFEBVRE et S. FERHADIIAN, « Introduction », in Comprendre les génocides du XXe siécle, op. cit., p. 11.
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$1¢. Genos/cide

L’histoire nous apprend que le concept de « génocide » est relativement récent. Ce mot aux racines gréco-
latines a ét¢ forgé en 1944 par Raphaél Lemkin, juriste polonais exilé aux Etats-Unis, dans son volume intitulé
Axis Rule in Occupied Europe®. A 1’époque, ce dernier souhaitait développer un concept qui révéle la
spécificité des crimes commis par I’ Allemagne hitlérienne a 1’encontre des Juifs d’Europe, des Slaves et des
Tziganes, ainsi que par les Jeunes-Turcs a 1’égard de la minorité chrétienne de 1"’Empire ottoman®. Il s’ agissait
de trouver un terme plus précis que celui de « meurtre de masse », qui inclue « le motif du crime, plus
spécialement encore lorsque le but final du crime repose sur des considérations raciales, nationales et

10

religieuses »°, dans [D’espoir, ensuite, de le faire reconnaitre juridiquement par la communauté

internationale!®.

En définitive, Lemkin proposa le néologisme « génocide » pour définir « la pratique de 1’extermination d’une

nation ou d’un groupe ethnique »*2

, a savoir « un plan coordonné de différentes actions visant a la destruction
des fondements essentiels de la vie de groupes nationaux, dans le but d’exterminer les groupes en eux-mémes
»3. La combinaison étymologique du terme grec « genos » signifiant race, peuple, et du suffixe « cide »,

provenant du verbe latin « caedere », ayant pour sens zuer, prend désormais tout son sens,

§2. L’influence du dossier arménien

L’extermination des Arméniens et sa dimension d’impunité constituent le dossier prioritaire sur lequel Lemkin
s était appuyé pour donner une existence juridique a la notion de génocide®®. Dés 1921, en Pologne, il prit
connaissance du dossier arménien et, depuis lors, ne le quitta plus'®. Confronté quelques décennies plus tard a
I’idéologie nazie, Lemkin comprit que la politique d’extermination pratiquée sur les Arméniens d’ Anatolie
avait, cette fois, pris les Juifs pour cible: I’histoire était en train de se répéter’’. Ceci démontre

qu’originellement, le concept de génocide a ét¢ ¢élaboré a partir d’une enquéte historienne ayant mis en

8 R. LEMKIN, Axis Rule in occupied Europe. Laws of Occupation, Analysis of Government, Proposals for Redress, Washington,
Camegie, 1944.

° G. GRANDIJEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », CRISP, 2016/19, (n°2304-2305), p. 5. ; J.
VERHOEVEN, « Le crime de génocide. Originalité et ambiguité », Rev. b. dr: intern., 1991/1, p. 8.

10 H. BOZARSLAN, V. DUCLERT et R. H. KEVORKIAN, Comprendre le génocide des arméniens, 1915 a nos jours, Paris, Tallandier,
2015, p. 369.

1 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 5. ; J. VERHOEVEN, op. cit., p. 8.
12 H. BoZARSLAN, V. DUCLERT et R. H. KEVORKIAN, op. cit., p. 368.

13 R. LEMKIN, op. cit., p. 79 ; A. RABINBACH, op. cit., p. 511.

14 1 -B.RACINE, Le génocide des Arméniens. Origine et permanence du crime contre [ ’humanité, Paris, Dalloz, 2006, p. XXVI.

15 V. DUCLERT, « Faut-il une loi contre le négationnisme du génocide des Arméniens ? Un raisonnement historien sur le tournant de
2012. Partie I1 : Les pouvoirs de la recherche », Histoire@Politique, 2013/3, (n°21), p. 189.

16 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 13.

17 Propos recueillis & I’issue de notre entretien avec Monsiur B. COULIE, le 17 avril 2018.
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paralléle deux exterminations : une passée, celle des Arméniens d’ Anatolie orientale, et une en cours, celle des

Juifs d’Europe’8, dont le lien de filiation entre les deux ne fait aujourd’hui plus aucun doute!®.

Le « génocide » est un concept historique ayant conduit, au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, a une

qualification proprement juridique®®. Cest ce qu’il convient d’examiner ci-apres.

Section 2 — Le concept de génocide sous I’angle juridique

Dans les lignes qui suivent, nous commencerons par présenter la définition juridique du génocide au sein des
instruments de droit international (§7¢.) et préciserons ensuite les trois €léments le caractérisant (§2.). Enfin,

nous établirons un bref bilan sur 1’état des lieux de ce crime au lendemain de la Seconde Guerre mondiale

($3).

1. Le génocide dans les différents textes internationaux

La notion de génocide a véritablement été officialisée dans le vocabulaire juridique international avec
I’adoption, par I’ Assemblée générale des Nations unies, de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide le 9 décembre 1948 (ci-apres, la « CPRCG »)?L. Celle-ci est formellement entrée en
vigueur le 12 janvier 1951 et a été, depuis, lors, ratifiée par 149 Etats dans le monde?2. Véritable norme
impérative du droit international général, elle présente le mérite d’établir une véritable « charpente de la
définition officielle du génocide »? et fait du génocide le crime le plus grave, congu comme étant « le crime

des crimes »?.

Larticle II de la CPRCG dispose que « le génocide s’entend de 1'un quelconque des actes [...] commis dans
Iintention de détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux »?°. Ces actes

peuvent étre les suivants : « (a) meurtre de membres du groupe ; (b) atteinte grave a 'intégrité physique ou

18 B. BRUNETEAU, « Génocide. Origines, enjeux et usages d’un concept », in Comprendre les génocides du XXe siécle, op. cit., p. 20.

19 Propos recueillis a I’issue de notre entretien avec Monsieur B. COULIE, le 17 avril 2018.

20 H. BOZARSLAN, V. DUCLERT et R. H. KEVORKIAN, op. cit., p. 369.

2L T appert que I’apparition du concept juridique de génocide est postérieure a I’ Acte d’accusation du Tribunal Militaire Intemational
de Nuremberg présenté contre les criminels de guerre nazis, ainsi qu’au jugement rendu par ce méme tribunal. Voy. a ce sujet le
commentaire de S. GARIBIAN, « De I'impunité », Revue arménienne des questions contemporaines, 2012/15, p. 68. ; M. MASSROURI
et L. MAGRY, « Le génocide », in Droit pénal humanitaire (sous la dir. de A. BICHOVSKY, M. MASSROURI et L. MOREILLON) Basel,
Bruylant, 2009, p. 232.

22 Elle a notamment été ratifiée par : la Turquie le 31 juillet 1950 ; la Belgique le 26 juin 1951 ; I’Allemagne le 24 novembre 1954 ; Ia
Serbie le 12 mars 2001 ; le Rwanda le 16 avril 1975.

23 T. TER MINASSIAN, « Le cas arménien : de I’usage du “massacre” dans le discours négationniste », in Le massacre, objet d’histoire
(sous la dir. de D. ELKENZ), Paris, Gallimard, p. 325.

24 N. NAHAPETIAN, « Le génocide est le crime des crimes : entretien avec Vincent Duclert », Alternatives économiques, 2015/6, p. 38.
25 Art. 2 de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, adoptée a Paris le 9 décembre 1948, approuvée par
laloi du 26 juin 1951, M.B., 11 janvier 1952.
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mentale de membres du groupe ; (c) soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant
entrainer sa destruction physique totale ou partielle ; (d) mesures visant a entraver les naissances au sein du

groupe ; (¢) transfert forcé d’enfants du groupe & un autre groupe »%.

Précisons enfin que d’autres textes internationaux tels que ’article 4 du Statut du T.P.LY., Iarticle 2 du Statut

du TP.LR. et article 6 du Statut de la Cour pénale internationale reprennent, a I’identique, cette définition?’.

§2. Les élements constitutifs du génocide

Trois éléments sont nécessaires pour que 1’on puisse retenir le crime de génocide. D’abord, un élément
matériel, a savoir la perpétration d’un ou de plusieurs actes objectifs dirigés contre un groupe cible, tels que
repris a larticle II de la CPRCG susmentionné. Ensuite, un élément moral (mens rea), a savoir I’intention
spécifique, dans le chef de I’auteur, de détruire, en tout ou en partie, un groupe. Enfin, ces actes doivent

nécessairement viser un groupe national, ethnique, racial ou religieux?®,

Le crime de génocide se distingue en ce sens par une double intentionnalité : d’une part, celle d’exterminer
physiquement la totalit¢ d’une population de maniére planifiée et systématique et, d’autre part, celle de le faire
en raison de I’appartenance de ces individus a un groupe donné?®. Réclamant un dol spécial, le génocide se
distingue du crime contre I’humanité, ce dernier visant une population civile indifférenciée®’. La séparation
entre ces deux incriminations a €t¢ introduite par la Convention de 1948 et continue, depuis lors, a étre
distinguée au sein des instruments de justice internationale, notamment dans les Statuts des tribunaux pour

I’ex-Yougoslavie et le Rwanda, ainsi que dans le Statut de la Cour pénale internationale!,

§3. Le génocide apres la Convention onusienne de 1948

La CPRCG, quoiqu’ayant force contraignante pour les Etats32, a échoué dans sa mission de prévention contre

la survenance d’autres génocides®. Il suffit, pour s’en convaincre, de se référer aux événements s’étant

%6 Jbid. En Belgique, voy. les articles 136bis et 136septies du Code pénal.

27 M. MASSROURI et L. MAGRI, « Le génocide », op. cit., p. 236.

28 J. VERHOEVEN, op. cit., p. 14.

29 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., pp. 9-10.

30 J-B.RACINE, op. cit., p. XXIV.

Notons que le crime de génocide ne se définit pas par opposition au crime contre I’humanité : il est inclus dans ce demier.

31 Cf B. BRUNETEAU, op. cit., p. 22. ; F. DUBUISSON, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a
la liberté d’expression ? », Rev. dr. ULB, 2007, p. 144.

32 Voy. C.LJ., Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, avis consultatif du 28 mai 1951,
C.1J. Recueil, 1951, p. 22. : «les principes qui sont a la base de la Convention sont des principes reconnus par les nations civilisées
comme obligeant les Ftats méme en dehors de tout lien conventionnel ».

33 J.-B.RACINE, op. cit., p. XL
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déroulés en ex-Yougoslavie entre 1992 et 1995, au génocide rwandais en 1994, ou encore, plus récemment,
aux atrocités commises au Darfour®*. Si ces épisodes de I’histoire révélent certes I’impuissance du droit a
conjurer I’horreur, il convient de rappeler que la marche du droit vers une défense accrue de I’humanité se
veut lente. Aussi sommes-nous convaincus qu’il occupe un role primordial dans la protection de la mémoire

de ces crimes (voy. ci-apres).

Section 3 — Reconnaitre un génocide : un enjeu symbolique et politique

La reconnaissance d’un crime de génocide représente un enjeu symbolique et politique important : elle traduit
la consécration officielle d’un « devoir de mémoire »% (§1¢°) et surtout, elle constitue le point de départ de la
lutte contre le négationnisme (§2.). L’exemple de la tragédie arménienne, actuellement confrontée au

négationnisme de I’Etat turc et & I’oubli de la communauté internationale, est des plus emblématiques®®.

§1¢. Le refus de 'oubli

La reconnaissance s’oppose a la logique de I’extermination : elle refuse I’oubli®’. Hannah Arendt a écrit que le
meurtrier de masse cherche, en plus de tuer sa victime, a effacer les traces méme de son existence en
I’éliminant physiquement et en entourant le crime du silence, ce qui conduit a laisser les morts sans sépulture.
Or, I’idée que les crimes les plus immondes puissent étre oubliés, que les champs de mort des Arméniens en
Anatolie puissent a jamais étre recouverts de neige, autrement dit que /’horreur puisse étre réduite en
poussiére, n’est-elle pas des plus rebutantes ? Peut-on accepter que méme les crimes les plus atroces soient

mortels ? Ne devrait-on pas, plutdt, veiller contre les assassins de la mémoire 738

C’est ce que suggere le philosophe Paul Ricceur, qui voit dans I’obligation de se souvenir de certains
événements et de ses victimes une forme de responsabilité envers le passé qui rejoint la responsabilité pour
I’avenir. Il parle, a cet égard, d’un « devoir de mémoire » qui reléve d’un véritable projet de justice que I’on

doit aux victimes®°. Un tel devoir, nous dit-il, peut étre mis en ceuvre de diverses fagons : musées mémoriaux,

monuments, résolutions, commémorations et procés*? constituent des exemples de cela*’. Plus récemment en

34 Y. BAUER, op. cit., p. 73.

35 Ce devoir était d’abord étroitement associé 4 la mémoire de la Shoah mais s’étendit ensuite vers d’autres événements traumatiques
du passé national, européen et mondial. Cf. O. LALIEU, « L’invention du “devoir de mémoire” », Vingtieme Siecle. Revue d histoire,
2001, (n°69), pp. 83-94.

36 B. BRUNETEAU, op. cit., p. 25.

37 C. BOUTON, « Le devoir de mémoire comme responsabilité envers le passé », in Devoir de mémoire ? Les lois mémorielles et
I’Histoire (sous la dir. de M. BIENENSTOCK), op. cit., p. 70.

38 S. LORIGA, La juste mémoire. Lectures autour de Paul Ricoeur (sous la dir. de O. ABEL, E. CASTELLI-GATTINARA, S. LORIGA et L.
ULLERN-WEITE), éd. Labor et Fides, Genéve, 2006, p. 53.

390. ABEL et S. LORIGA, La juste mémoire. Lectures autour de Paul Ricoeur, op. cit.,p. 13.

40 En France, voy. trois procés emblématiques : Klaus Barbie (1987), Paul Touvier (1994) et Maurice Papon (1998). Pour aller plus
loin : J.-P. JEAN et D. SALAS, Barbie, Touvier, Papon (sous la dir. de J.-P. JEAN), Paris, Autrement, 2002.
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France, c’est une loi qui est venue combler la mémoire d’un génocide, celui de 1915. Nous y reviendrons.

§2. Un instrument de lutte contre le négationnisme

Le négationnisme est une idéologie qui véhicule des messages contraires aux aspirations démocratiques de
nos sociétés libérales, contre lesquels le droit doit impérativement lutter. Il s’agit, d’une part, d’agir contre
I’oubli actif cherchant a nier ou @ minimiser des faits historiques fondateurs et, d’autre part, de redonner, dans

une certaine mesure, humanité et dignité aux victimes*?.

A cet égard, la reconnaissance d’un génocide constitue «une réponse politique au phénoméne
négationniste »*3 : elle condamne les valeurs portées par le gouvernement a 1’origine du crime. Aussi et
surtout, elle participe a la sauvegarde de la dignité de la personne humaine, la dénégation d’un crime contre
I’humanité étant Iétape ultime du processus génocidaire*. 11 reste que la condamnation purement symbolique
d’un génocide ne nous parait pas étre une réponse suffisante a 1’entreprise négationniste. Nous pensons, a
I’instar d’Olivier Maingain, que cette reconnaissance n’a de sens que si, parallélement, il n’est plus possible de

nier, minimiser ou justifier ladite réalité historique en tout impunité*® (voy. infia).

Section 4 — Les autorités habilitées a reconnaitre un génocide

\

Plusieurs types d’autorités — tant politiques que judiciaires — sont habilitées a reconnaitre un crime de
génocide. Il peut s’agir respectivement d’un parlement national, d’une assemblée internationale (telle que le
Parlement européen, le Conseil de sécurité ou I’ Assemblée générale des Nations unies), d’un tribunal national

ou d’une juridiction internationale*.

Ci-aprées, nous commencerons par citer les trois génocides de I’histoire ayant été reconnus comme tels par une
juridiction internationale (§/¢.). Nous aborderons ensuite, par contraste, la reconnaissance controversée du

génocide de 1915 (§2.).

§1¢. Trois reconnaissances juridiques officielles

Aujourd’hui, seuls trois génocides ont fait 1’objet d’une reconnaissance juridique internationale. Il s’agit,

41 C. BOUTON, op. cit., p. 54.

42 Ibid., p. 68.

43'S. GARIBIAN, « Le génocide arménien hors-la-loi ? », in Des crimes contre I'humanité en République frangaise (1990-2002), Paris,
L’Harmattan, 2006, p. 75.

44 Ibid.

45 0.MAINGAIN, Colloque sur la pénalisation du négationnisme, Maison des Parlementaires, Bruxelles, 9 juin 2017.

46 G. GRANDJEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 11.
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respectivement, du génocide des Juifs*’, du génocide des Tutsis au Rwanda et enfin, du génocide commis sur
le territoire de I’ex-Yougoslavie®®. Ces deux derniers génocides ont été reconnus par I’Organisation des
Nations Unies (ci-apres, « ’O.N.U. ») a travers la création de tribunaux pénaux internationaux ad hoc, créés
respectivement en 1993 et en 1994*°. Aussi convient-il de mentionner deux génocides qui sont actuellement
en cours d’examen : celui des minorités cham et viethamienne au Cambodge d’une part, et celui des habitants

du Darfour au Soudan, d’autre part®°.

§2. Sur l'absence de reconnaissance judiciaire du génocide arménien

A la lumiere de ce qui précéde, le cas du génocide arménien est, pour le moins, délicat. Pour le comprendre,

un bref retour dans I’histoire s’impose. En 1923, le traité de Lausanne®’

a entrainé la disparition des
Arméniens de la mémoire officielle du monde : leur extermination est passée sous silence®. Ce n’est qu’a
’occasion du cinquantiéme anniversaire de cette catastrophe humaine que ce silence fut rompu et qu’une
véritable bataille pour la qualification juridique de génocide a débuté. En effet, la communauté arménienne
revendique aujourd’hui entre 1,3 et 1,5 million de morts, soit les deux tiers de la population arménienne
d’Anatolie orientale de 1’époque. Or, la Turquie n’en reconnait grosso modo que 300,000, mais nie
irréductiblement 1’existence d’une intention délibérée d’exterminer tout un peuple. En effet, elle replace ces

événements dans le cadre d’une prétendue guerre civile qui aurait causé des morts dans les deux camps®3.

Les revendications de la communauté des Arméniens sont, en réalité, le résultat d une rencontre historique
entre deux époques : celle de la Premiére Guerre mondiale, qui a abandonné ses victimes, et celle de la
Seconde Guerre mondiale, qui a consacré un systéme de valeurs autour des obligations dues aux victimes de

la politique nazie®*.

47 Voy. Statut du Tribunal International Militaire, Londres, 8 aofit 1945.

48 Cf. C.LJ., Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-
Monténégro), arrét du 26 février 2007, www.icj-cij.org (4 aolt 2018). On peut y lire que les massacres commis par des Serbes dans la
ville de Srebrenica en juillet 1995 a I’encontre de civils bosniaques musulmans constituaient « des actes de génocide ». Quant a la
Belgique, elle n’a, a ce jour, pas (encore) reconnu le génocide commis a Srebrenica.

49 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 11.

%0 G. GONZALEZ, « Quel génocide arménien ? (obs. sous Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét Peringek c. Suisse, 15 octobre 2015), Rev. trim.
dr. h.,2016, (n°108), p. 1033.

51 Ce traité de paix, signé entre la nouvelle République de Turquie et les vainqueurs de la Grande Guerre, mit fin aux dispositions du
Trait¢ de Sevres (1920), qui prévoyait la désignation d’un tribunal chargé de juger les responsables des massacres des Arméniens. Le
traité de Lausanna, lui, consacra la victoire de la République turque et décréta I’amnistie générale. Voy. a ce sujet : H. BOZARSLAN, V.
DUCLERT et R. H. KEVORKIAN, op. cit., pp. 359-366.

52 M. MARIAN, Le génocide arménien: de la mémoire outragée a la mémoire partagée, coll. Bibliothéque Idées, Paris, Albin Michel,
2015, p. 17.

53 O. MASSERET, « La reconnaissance du génocide arménien de 1915 par le Parlement francais. Bréve histoire politico-diplomatique
d’une loi atypique », CEMOTI, 2001, n°31), p. 114.

%4 N. NAHAPETIAN, op. cit., p. 38.
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En I’occurrence, cette lutte pour la reconnaissance s’est concrétisée dans deux actes politiques internationaux,

€Xposés ci-apres.

A. L’O.N.U. et le rapport « Whitaker »

Le 29 aott 1986, la Sous-Commission des droits de ’homme de I’O.N.U. a adopté un rapport préliminaire (le
rapport « Whitaker »*°) au sein duquel le génocide arménien fut mentionné pour la premicre fois comme « le
premier génocide du XX¢ siécle »*®. Cette qualification ne vaut cependant pas comme reconnaissance
Jformelle de son existence par les organes de I’O.N.U., méme si certains auteurs, tels que J.-B. Racine, y voient
« une forme de reconnaissance implicite »*’. Ce rapport fut ensuite bloqué par la délégation turque, ce qui a eu
pour effet d’en empécher la transmission a la Commission des droits de I’homme. Il appert que la
reconnaissance juridique du génocide des Arméniens par I’O.N.U. s’avére, in fine, insurmontable en raison du

pouvoir de la diplomatie turque®®.

B. Le Parlement européen et la résolution du 18 juin 1987

Moins d’un an plus tard, le Parlement européen a reconnu le génocide des Arméniens dans sa résolution du 18

juin 1987%°, confirmée par une seconde le 15 avril 2015%°, année du centenaire du génocide des Arméniens.

On ne peut toutefois faire I’impasse sur les désaccords qui ont eu lieu lors des débats parlementaires ayant
précédé son adoption. En effet, certains députés n’ont pas manqué d’exprimer leur inquiétude sur le principe
d’une reconnaissance du génocide arménien®!. Loin d’adopter une attitude négationniste, ils pointaient
«’absence de légitimité du Parlement européen a appréhender des faits historiques, a s’autoproclamer
“tribunal de Dhistoire” »%2. Ceci annonce déja la forme que prendra le débat sur la légitimité des lois
«mémorielles », qui pose précisément la question de I’opportunité pour un Parlement de s’exprimer sur

I’Histoire.

%5 L’O.N.U. chargea le rapporteur spécial Benjamin Whitaker de reprendre 1’étude de la question de la prévention et de la répression
du crime de génocide.

56'Y. TERNON, Du négationnisme. Mémoire et tabou, Paris, Desclée de Brouwer, 1999, p. 31.

57 C. CoQuIo, Le mal de vérité ou ['utopie de la mémoire, coll. Le temps des idées, Paris, Armand Colin, 2015, p. 71.; G.
GRANDJEAN, « La répression du négationnisme en Belgique : perspective systémique d’un blocage », mémoire en Sciences Politiques,
sous la direction FOURNIER (B.), Faculté de droit de I'Université de Liége, 2006-2007, p. 4.

%8 H. BOZARSLAN, V. DUCLERT et R. H. KEVORKIAN, op. cit., pp. 381-383.

%9 Cf Résolution du Parlement européen sur une solution politique de la question arménienne, J.O.C.E., C 190, du 18 juin 1987, pp.
119-121. « Les événements tragiques qui se sont déroulés en 1915-1917 contre les Arméniens établis sur le territoire de I’Empire
ottoman constituent un génocide au sens de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, adoptée par
I’ Assemblée générale de ’O.N.U. le 9 décembre 1948 [...] ». C’est nous qui soulignons.

80Cf Résolution du Parlement européen sur le centenaire du génocide arménien, JO.U.E., C 328/01, du 15 avril 2015
Wwww.europarl.europa.eu.

61 C. MOURADIAN, « Le génocide des Arméniens », in Comprendre les génocides du XXe siécle, op. cit., p. 64.

62 ] -B.RACINE, op. cit., p. 75.
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Si ces désaccords ont finalement pu étre surmontés®®, la Cour de justice de 1'Union européenne a toutefois
jugeé utile de préciser, au sein d’une ordonnance, que la résolution est un avis et non un jugement : elle n’est
rien d’autre que 1’expression d’une opinion politique, sans aucune force obligatoire (voy. infra, Titre 11,
Chapitre 3, Section 2). Partant, la reconnaissance du génocide arménien par le Parlement européen ne peut en

aucun cas servir de fondement pour exprimer des revendications politiques, juridiques ou matérielles®.

Depuis 1987, plus d’une vingtaine de parlements ou gouvernements nationaux ont, a leur tour, officiellement
reconnu le génocide des Arméniens®. Récemment, ¢’est la chambre basse du Parlement néerlandais qui a
approuve, le 22 février dernier, une motion qualifiant les événements de 1915 de génocide. 1l reste que la
reconnaissance d’un génocide ne peut se concevoir de fagon isolée : « une reconnaissance par un Etat en
appelle une autre » %. A notre avis, seule la multiplication des reconnaissances officielles est susceptible de

mener au constat officiel que la position négationniste turque est intolérable®’.

Si ce mouvement de reconnaissances successives est, selon nous, encourageant, la Cour européenne des droits
de I’homme semble adopter un point de vue plus pessimiste sur la question. En effet, a I’occasion du célebre
arrét Peringek, celle-ci réfuta tout consensus sur la question, en argumentant que « seule une vingtaine d’Ftats
(sur plus de 190 Etats dans le monde) »  ont officiellement reconnu le génocide arménien. Partant, elle

conclut & I’absence d’un consensus international sur la qualification juridique des faits de 19155,

Il n’est guére concevable de séparer 1’étude des génocides du processus de leur négation : ce sont les deux
faces d’une méme piece’®. En effet, génocide et négationnisme « sont liés dans leur conception, dans leur

: ion, dans | calisati insi dans I ¢ ™ Nous I’abord i i-
préparation, dans leur réalisation, ainsi que dans leurs conséquences »"*. Nous I’abordons succinctement ci

apres.

83 D’autres assemblées ont suivi. Voy. en ce sens le Conseil de I’Europe, qui a reconnu le génocide arménien au sein d’une déclaration
écrite de I’ Assemblée parlementaire le 24 avril 1998.

84 CJ.C.E., 29 octobre 2004, (G. Krikorian, S. Krikorian, Euro-Arménie c. Parlement européen, Conseil de 1'Union européenne et
Commission des Communautés européennes), C-18/04, http:/curia.europa.eu (16 juillet 2018). ; F. DUBUISSON, « L’incrimination
générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté d’expression ? », op. cit., p. 182.

85 K. BERTRAMS et P-O. DE BROUX, « Du négationnisme au devoir de mémoire : I’histoire est-elle prisonniére ou gardienne de la
liberté d’expression ? », Rev. dr: ULB, 2007, (n°35), p. 117.

% J-B.RACINE, op. cit., pp. 97-98.

57 Ibid.

8 Cour eur. D.H., artét Peringek c. Suisse du 15 octobre 2015, www.echr.coe.int., §115.

% G. GONZALEZ, op. cit., pp. 1022-1023. ; H. BOZARSLAN, V. DUCLERT et R. H. KEVORKIAN, op. cit., pp. 387-388.

70 J-P. CHRETIEN, «Le droit & la recherche sur les génocides et sur les négationnismes », Revue arménienne des questions
contemporaines,2012/15, pp. 87-93.

1 B. CouLIE, Collogue sur la pénalisation du négationnisme, Maison des Parlementaires, Bruxelles, 9 juin 2017.
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CHAPITRE 2. LE NEGATIONNISME

Bernard Coulie définit le négationnisme comme la prolongation du génocide par ’emploi des mots et de la
rhétorique’?. 11 s’agit du stade final du génocide, qui « tue la dignité des survivants et détruit la mémoire du
crime »3. Pierre Vidal-Naquet résume cette idée en parlant d’« une tentative d’extermination sur le papier qui

relaie 1’extermination réelle »'*.
Dans les lignes qui suivent, nous évoquerons bri¢vement le contexte dans lequel est apparu le négationnisme
en France et en Belgique (Section 1). Nous clarifierons ensuite les contours de cette « extermination sur le

papier » (Section 2).

Section 1¢"¢ — Pour une bréve mise en contexte

En France, le négationnisme est apparu au lendemain du second conflit mondial sous la plume de Maurice

Bardéche™ et Paul Rassinier’

6 véritables « péres fondateurs » de I’entreprise négationniste. Au fil des années,
cette communauté s’est étendue avec, notamment, Frangois Duprat, Roger Garaudy, Robert Faurisson et
Henri Roques, pour ne citer que les plus connus. Ces polémistes sont connus pour avoir ni¢ avec acharnement

la réalité du génocide des Juifs sur des bases prétendument scientifiques’’.

La Belgique, loin d’avoir été épargnée par ce phénomeéne, a commencé a abriter, dés 1985, une maison
d’édition négationniste « Vrij Historisch Onderzoek » répandant des théses similaires, ainsi qu’un cercle
d’étudiants révisionnistes, créé au début des années 1990 a P'ULB par Olivier Mathieu’®. C’est dans un
contexte de montée de I'extréme droite que le Parlement belge a commencé a prendre des mesures,
notamment avec la loi du 30 juillet 1981 « tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la

79

xénophobie »'°, communément appelée loi « Moureaux »®. Cette loi, de portée trés générale, n’offrait

"2 Ibid.

3V, R. HOVANNISIAN, « L’hydre a quatre tétes du négationnisme. Négation, rationalisation, relativisation, banalisation », in L ‘actualité
du génocide des Arméniens, Edipol, 1999, p. 143.

"% P. VIDAL-NAQUET, Les assassins de la mémoire. « Un Eichmann de papier » et autres essais sur le révisionnisme, Paris, La
Découverte, 1987, p. 40. ; G. GRANDJEAN, « Quelques réflexion sur les enjeux mémoriels autour de la répression du négationnisme en
Belgique », Revue de la Faculté de droit de 'Université de Liege, 2009, p. 577.

5 Cf. Nuremberg ou la Terve promise (1948), dans lequel il accusa les juifs d’avoir fabriqué de toute pi¢ce leur extermination

76 Cf. Le Mensonge d 'Ulysse (1950), dans lequel il émit des réserves sur le nombre de chambres a gaz présentes dans les camps de
concentration ainsi que sur le chiffre des morts.

7Y, TERNON, « La négation du génocide. Une approche comparative », in Comprendre les génocides du XXe siécle, op. cit., p. 156.

8 G. GRANDIEAN, « La répression du négationnisme en Belgique : de la réussite législative au blocage politique », Droit et société,
2011, p. 140.

7 Loi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la xénophobie, M.B., 8 aolit 1981 (modifiée
notamment par la loi du 10 mai 2007, M.B., 30 mai 2007).

80 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 6.
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cependant pas une réponse adéquate a la lutte contre le négationnisme. En effet, le juge se trouvait a chaque
fois confronté a la nécessité¢ d’établir la preuve d’une intention raciste dans le chef de I’auteur des propos
litigieux, laissant ainsi dans la plus grande impunité les individus masquant les motifs haineux de leur travail
sous couvert d’une prétendue scientificité du discours®. C’est pourquoi la lutte contre le négationnisme a pris,
en Belgique, la forme d’une disposition 1égale plus spécifique. Est alors née la loi du 23 mars 1995 réprimant
la négation, la minimisation, la justification ou 1’approbation du génocide commis par le régime national-
socialiste allemand durant la Seconde Guerre mondiale®?. Nous aurons 1’occasion de I’étudier en détails infia

(voy. Titre II, Chap. 2, Section 1 ; Titre III, Chap. 2, Section 2 et 3).

Section 2 — A propos de I’idéologie négationniste

Le négationnisme connait diverses acceptions. Aux fins d’en ¢€lucider le sens, il convient, d’une part, d’en
donner une définition (§7¢.) et, d’autre part, de le distinguer de la science historique (§2.). Enfin, il apparait
opportun, pour la suite de notre étude, de revenir sur la distinction — inspirée de la doctrine allemande —

relative a la nature du préjudice occasionné par le négationnisme (§3.).

§1¢. Définition

Au sens étroit du terme, le négationnisme est sobrement défini comme une doctrine ou une position
idéologique niant la réalit¢ du génocide commis par les nazis durant la Seconde Guerre mondiale et, plus

spécifiquement, I'usage meurtrier des chambres a gaz®.

Cette interprétation restrictive (retrouvée
abondamment dans la littérature) annonce déja toute la prépondérance que 1’on accorde a un événement précis

de Ihistoire, déterminé dans ’espace et dans le temps (voy. infi-a, Titre II[)%*.

Nous préférons toutefois nous rallier a la définition qui en est donnée par Yves Ternon, selon qui le
négationnisme désigne plus largement un « systéme de déni appliqué au crime de génocide »%. A cet égard, il
reléve quatre regles générales inhérentes a 1’idéologie négationniste, indépendamment de son objet : la
rationalisation, la réduction du nombre de victimes, le retournement de 1’accusation, et enfin, I’anamorphose,

¢’est-a-dire la construction d’une vérité apparente qui conduit & déformer la réalité du génocide®.

81 F. DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et frangais dans la répression du négationnisme : réflexions & partir
deI’affaire Assabyle », in La vérité en proces. Les juges et la vérité politique (sous la dir. de J. ALLARD, O. CORTEN, M. FALK

OWSKA, P. NAFTALI et V. LEFEBVE), coll. Droit et société, LGD.J, 2014, p. 146.

82 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 6.

83'Y. TERNON, « La négation du génocide. Une approche comparative », op. cit., p. 170

84 S. GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », in L histoire trouée: négation et témoignage, Nantes, L’ Atalante, 2004, pp.
224-226.

85Y. TERNON, « Comparer les génocides », Le monde juif- Revue d histoire de la Shoah, 2003, (n°177-178), p. 57.

8y, TERNON, « La négation du génocide. Une approche comparative », op. cit, pp. 168-169.
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§2. Une idéologie politique qui s ‘oppose a la science

Structurellement, le négationnisme est une idéologie qui dénature et nie des événements traumatiques du
passé a des fins politiques®’. C’est & Henry Rousso que I’on doit I’invention dudit concept, apparu pour la
premiére fois en 1987 dans son livre intitulé Le Syndrome de Vichy. Cet historien souhaitait a 1’époque
distinguer la démarche politique propre au négationniste, fondée sur « une manipulation perverse et
malveillante »%, de la démarche scientifique propre a historien de bonne foi, fondée sur un doute légitime.
En effet, il convenait de ne pas confondre cette idéologie malsaine avec la science de 1’histoire, laquelle se
limite & reconsidérer une interprétation de I’histoire « en fonction des avancées de la réflexion ou du cours des

événements »%° sans prendre une intention méchante (voy. infi-a, Titre III, Chap. 2, Section 2).

§3. Négationnisme simple vs. négationnisme qualifié

II est coutume de distinguer d’un coté le négationnisme simple (le bare denial), lequel désigne I’expression
contestant « I’existence d’un crime sans viser un groupe d’individus » © et, de autre, le négationnisme
qualifié qui, contrairement au premier, s’accompagne d’une incitation a la haine et a pour effet d’attaquer
directement un groupe d’individus®’. Comme nous le verrons, cette dichotomie occupe une place

fondamentale dans I’examen de I’opportunité d’incriminer le négationnisme (voy. infra, Titre III).

Nous I’aurons compris, nous sommes en présence d’une véritable politique d’éradication de la mémoire qui
nie Pexpérience de I’horreur et la souffrance des victimes et de leurs descendants %. C’est a cette mémoire, en

particulier, que nous dédions les développements ci-apres.

87 M. FRANGI, « Les “lois mémorielles”: de I’expression de la volonté générale au législateur historien », R.D.P., 2005, (n°1), p. 241.
8Y. TERNON, « La négation du génocide. Une approche comparative », op. cit., p. 154.

89 D. VOLDMAN, « La place des mots, le poids des témoins », in Institut d histoire du temps présent, Ecrire [histoire du temps présent.
En hommage a Frangois Bedarida, Paris, CNRS, 1993, p. 124.

9 N. DROIN, « Etat des lieux de la répression du négationnisme en France et en droit comparé », Rev. trim. dr: h., 2014, (n°98), p. 365.
91 T. HOCHMANN, Le négationnisme face avx limites de la liberté d’expression. Etude de droit comparé, éd. A. Pedone, 2013, p. 24.

92 B. COOPER, « Denying genocide : law, identity and historical memory in the face of mass atrocity conference », Cardozo J. of
conflict resolution, 2008, (n°9), pp. 448-449.
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TITRE I1. LA JUDICIARISATION DE LA MEMOIRE : VERS UNE GOUVERNANCE

JURIDIQUE DE L’HISTOIRE

Aprés I’extermination physique d’un groupe, seule perdure la mémoire®®. Or, un constat s’impose : la
mémoire des plus grands crimes de I’humanité est encadrée par le droit. A cet égard, tout individu curieux
pourrait légitimement se demander quelles sont les raisons et les motivations qui amenent les hommes
politiques a délibérer sur des événements historiques ¢loignés dans I’espace et dans le temps. Nous lui
répondrons que ce qui autrefois était mais qui aujourd hui n’est plus demande toujours a étre raconté®. En
effet, la pratique qui consiste a saisir I’histoire par le droit est loin d’étre contemporaine : elle est aussi
ancienne que toute vie politique organisée®. Les cités grecques étaient déja, a I’époque de I’ Antiquité,
préoccupées par la mémoire des crimes de guerre et, corrélativement, par les questions liées a 1I’amnistie®®. 11
reste que ces dernires décennies se caractérisent par un redoublement d’intérét des pouvoirs publics pour le
passé®’, avec un « devoir de mémoire »* qui occupe une résonnance particuliére dans les consciences®. Nous
verrons que ces pratiques se sont cristallisées dans ’adoption, d’une part, de lois dites « mémorielles » et,

d’autre part, de lois incriminant le négationnisme de génocides.

Au sein du présent Titre, nous reviendrons succinctement sur le contexte dans lequel la mémoire et les
politiques y associées ont fait leur émergence (Chapitre 1). Nous établirons ensuite une typologie de lois et de
résolutions aux fins de mettre en lumiere la diversité de mesures qui peuvent étre adoptées par les pouvoirs
publics lorsqu’ils 1égiferent sur le passé (Chapitre 2). Enfin, nous adresserons I’une des questions centrales de
ce travail, celle de savoir si le Parlement est libre de s’exprimer sur 1’Histoire et, le cas échéant, 1’outil

juridique mobilisé a cette fin (Chapitre 3).

93'Y. TERNON, « La négation du génocide. Une approche comparative », op. cit., p. 171.

% Q. ABEL et S. LORIGA, op. cit., p. 26.

% Nous verrons toutefois que la tendance & incriminer la dénégation publique d’un génocide est plus récente : elle a commencé a faire
son apparition au cours des années 1990.

9 M. BIENENSTOCK, « Présentation », in Devoir de mémoire ? Les lois mémorielles et ' Histoire, op. cit., p. 5.

9 M. VERDUSSEN, « Regards comparatistes sur le rapport du comité Balladur », R FD.C., 2008/5, p. 233.

9 Cf. P. RICOEUR, La mémoire, ['histoire, ['oubli, Paris, Seuil.

99 Certains parlent a ce sujet d’un « memory boom » en Europe. Voy. M. BIENENSTOCK, « Présentation », in Devoir de mémoire ? Les
lois mémorielles et I’Histoire, op. cit., p. 5.
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CHAPITRE 1™, LES POLITIQUES MEMORIELLES

Comme nous venons de I’évoquer, le pouvoir politique a de tout temps disposé du privilege de légiférer sur le
pass¢. Partant, il a toujours ét¢ coutume pour un Etat d’organiser la commémoration d’événements

historiques'®®

. De méme, le législateur a continuellement ét¢ dans son role lorsqu’il adopta, au lendemain
d’épisodes belliqueux de I’histoire, des lois traitant des conséquences juridiques dommageables provoquées
aux dépens des collectivités ou des particuliers'??. Or, ces derniéres décennies marquent 1’apparition de textes
d’une nature sensiblement différente, communément appelés « lois mémorielles ». Nous verrons que ces lois
produisent, voire imposent «une mémoire publique officielle a la sociét¢ a la faveur du monopole

d’instruments d’action publique »%2.
En guise d’introduction a ce premier chapitre, il semble opportun de revenir sur le contexte dans lequel la

mémoire des génocides a émergé (Section 1). Il conviendra ensuite d’élucider le concept a la fois équivoque et

controversé de « lois mémorielles » (Section 2)

Section 1% — La réminiscence de la mémoire des génocides

« Il y a d’abord un temps pour oublier, pour sortir de la logique de guerre et de représailles ; il y a ensuite un temps pour

rouvrir la mémoire et formuler le plus entiérement possible les malheurs passés pour qu ils ne se reproduisent pas »*%.

La mémoire des Juifs exterminés par le régime nazi entre 1939 et 1945 ne s’est pas installée de fagon
immédiate dans la société. Il en va de méme de celle des Arméniens d’ Anatolie ayant succombé aux horreurs
de la Premiere Guerre mondiale (voy. supra, Titre I, Chap. 1, Section 4, §2). C’est a la suite d’un premier
temps d’occultation que la parole des survivants et de leurs descendants s’est ouverte et que ces mémoires se

sont répandues dans les consciences collectives'®*

. En effet, la mémoire de ces deux génocides s’est
émancipée dans 1’espace public autour des années 1965, notamment grice aux témoignages des rescapés®®®. Il
est d’ailleurs significatif que I’affirmation graduelle de ces mémoires coincide avec la montée de la négation
de ces événements'®. C’est dans ce contexte précis que des lois aux objectifs de commémoration et de

reconnaissance des souffrances d’un groupe humain donné sont nées en Europe, que I’on a désormais

100 U, BELAVUSAU and A. GLISZCZYNSKA-GRABIAS, « Memory Laws : Mapping a New Subject in Comparative and Transitional
Justice », in Memory Laws. Towards Legal Governance of History, Cambridge University Press, 2017, pp. 3-4.

101 M. FRANGI, « Les “lois mémorielles” : de I’expression de la volonté générale au législateur historien », op. cit., p. 242.

102 M. JOHANN, Gouverner les mémoires. Les politiques mémorielles en France, Paris, Presse Universitaires de France, 2010, p. 16.
1030, ABEL et S. LORIGA, op. cit., p. 25.

104 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 5.

105 Plusieurs procés ont concouru a la libéralisation de la parole des survivants de la Shoah. Voy. not. ceux d’Adolf Eichmann ; Klaus
Barbie ; Paul Touvier et Maurice Papon.

106 G, GRANDJEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 5.
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coutume d’appeler « lois mémorielles »'%. Nous y revenons dans les lignes qui suivent.

Section 2 — Les « lois mémorielles » : une appellation problématique

Ces trente dernieres années, les paysages juridiques belge et frangais se sont singularisés par I’adoption de lois
relatives a I’histoire, dont certaines ont, de facon maladroite, ét¢ rangées dans la catégorie de « lois
mémorielles ». Avant de conclure avec Marc-Olivier Baruch sur le caractére incertain de cette notion (§2.),

nous nous intéresserons a ses multiples définitions (§7¢).

§1¢. Une définition controversée

S’1l ne fait nul doute qu’elles visent a protéger un « devoir de mémoire », les lois mémorielles ne connaissent
pas de définition homogéne'®. Pour illustrer ce point, nous proposons d’en reprendre deux définitions

antagoniques communément retrouvées dans la doctrine.

D’aucuns soutiennent que les lois mémorielles ont pour seul objet « de commémorer un événement ou de
reconnaitre I’existence d’un fait passé sans créer de norme juridique » 1%. Tel est notamment le point de vue
de Marc Frangi. Ce dernier affirme que la loi strictement mémorielle se limite a reconnaitre un événement de

110

I’histoire sans prévoir ni sanction ni indemnisation". Il s’agit 1a d’une définition restrictive qui, nous le

verrons, coincide avec la catégorie spécifique des lois mémorielles déclaratives.

Par contraste, une autre partie de la doctrine semble regrouper sous le vocable de « lois mémorielles » toute
réglementation légale sur la mémoire historique. Sont ainsi visées tant les lois déclaratives portant sur un
événement historique que les lois incriminant le déni public des génocides'*. Or, ¢’est précisément de ce

mélange chaotique et juridiquement incertain dont nous chercherons a nous départir.

107 G. GRANDIEAN, « Les attitudes des parlementaires européens face au génocide arménien : d’une reconnaissance a une mise en
balance », mémoire en Etudes Européennes Approfondies, sous la direction d’0. CosTa, Collége d’Europe, 2007-2008, p. 14.

108 N. DROIN, « L’avenir des lois mémorielles a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel du 28 février 2012 relative a la loi
visant a réprimer la contestation de I’existence des génocides reconnus par la loi », R F'D.C., 2013/3, p. 590.

199 Jhid. C’est nous qui soulignons.

110 M. FRANGI, « Les « lois mémorielles » : de ’expression de la volonté générale au législateur historien », op. cit., p. 251.

11 Voy. en ce sens A.-C. FOIRRY, «Lois mémorielles, normativité et liberté d’expression dans la jurisprudence du conseil
constitutionnel. Un équilibre complexe et des évolutions possibles », Pouvoirs, 2012/4, (n°143), p. 144. ; A. MACAYA, « Un passé qui
ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », Jurisdoctoria, 2009, (n°3), pp. 65-95. Adde
E. DAVID, « Le droit comparé des lois mémorielles », Exposé lors de la journée d’études organisée par la Cellule de coordination
pédagogique Démocratie ou barbarie, ministere de la Fédération Wallonie-Bruxelles, 25 janvier 2016, pp. 1-12, reproduit
sur democratieoubarbarie.cfwb.be.
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Somme toute, il appert qu’il n’existe pas de définition claire des lois mémorielles, ce qui nous améne au

constat ci-apres.

§2. Une notion « vide de sens »

L’historien frangais Marc-Olivier Baruch définit les lois mémorielles comme une « notion vide de sens »12,

Nous rejoignons son point de vue dans la mesure ou 1’on a coutume d’englober sous cette appellation
générique des lois qui ne sont pas également mémorielles. Ce faisant, on présume, de manicre indue, qu’elles
sont identiques quant & leur nature, leur objet et leur fonction*'3. Or, nous verrons qu’il existe une gamme

chromatique de lois « mémorielles », qui n’emportent pas les mémes effets.

Aux fins de remédier a cet amalgame®'4, nous proposons, ci-dessous, de classifier ces lois selon des critéres

bien définis.

CHAPITRE 2. POUR UNE TYPOLOGIE DES INSTRUMENTS LEGIFERANT SUR LE PASSE

Bien que les lois énumérées ci-aprés participent toutes indéniablement a la construction d’une mémoire
collective, il nous a toutefois paru utile — dans un souci de rigueur juridique — de les ranger selon des
catégories bien distinctes. Partant, nous avons fait le choix méthodologique d’établir une typologie fondée sur
Iénonciation des normes. A cet effet, nous proposons d’opérer une distinction juridique claire entre, d*une
part, les lois de pénalisation du négationnisme (Section 1) et, d’autre part, les lois proprement mémorielles
(Section 2). Nous verrons que la ou les premicres édictent des normes pénales destinées a sauvegarder 1’ordre
publict®, les secondes disent ['histoire ou reconnaissent un fait historique sans faire usage de I’arme

pénale’t6.

Nous limiterons la présente classification aux instruments des systémes politiques belge et francais®!’.

112 S GARIBIAN, « Recension de 1’ouvrage de Marc Olivier Baruch, Des lois indignes ? Les historiens, la politique, et le droit,
Tallandier, Paris, 2013 », Histoire@Politique, 2015, (n°26), p. 2. Pour aller plus loin : M.-O. BARUCH, Des lois indignes ? Les
historiens, la politique et le droit, Paris, Tallandier, 2013.

113 'S GARIBIAN, « Recension de 1’ouvrage de Marc Olivier Baruch, Des lois indignes ? Les historiens, la politique, et le droit,
Tallandier, Paris, 2013 », op. cit., p. 4.

114 Voy. a ce sujet le commentaire de : S. GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des quatre lois mémorielles », op. cit., pp. 161-163.
115 Lors de notre entretien, I’avocat Michel Mahmourian a lourdement insisté sur ce point.

116 R, BADINTER, « Fin des lois mémorielles ? », Le Débat, 2012/4, (n°171), pp. 97-98.

117 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », Congres CoSPoF, 2015, https://orbi.uliege.be/bitstream/2268/178133/1/ST3 1-Grandjean.pdf (consulté le 20 mai 2018),
p. 14
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Section 1% — Les lois de pénalisation du négationnisme

II conviendra, dans la présente section, de se référer a deux lois — 'une frangaise, ’autre belge — qui
criminalisent certaines énonciations sur le passé. Partant, ces lois se distinguent par le mécanisme de la
sanction pénale'*®. Nous aurons 1’occasion de procéder a une étude approfondie de ces textes législatifs au

sein du Titre III de ce travail. A ce stade, nous nous limiterons & en établir la typologie.

§1¢. Loi du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe

Face a la recrudescence d’un mouvement antisémite et antidémocratique en France, le 1égislateur adopta, pour

des raisons d’ordre public, 1a 1oi du 13 juillet 1990 dite « loi Gayssot »'*°

. [l appert que cette loi a ét¢ discutée,
amendée et votée par le Parlement frangais dans I’objectif de répondre au danger que représente I’expression
publique de propos négationnistes dans une démocratie. Elle participe d’une véritable lutte contre le racisme et
I’antisémitisme!?°,

Larticle 9 de la loi Gayssot introduit un article 24bis a la loi de 1881 sur la liberté de la presse qui dispose que
«seront punis [...] ceux qui auront [publiquement] contesté [...] I’existence d’un ou plusieurs crimes contre
I’humanité tels qu’ils sont définis par larticle 6 du statut du TM.I »'?%, Le libellé de cet article nous indique

que la loi, loin de dire ’histoire'??, interdit de contester I’existence des crimes contre I’humanité commis par

le régime nazi'?3. Elle contient, en ce sens, une norme pénale applicable par les juges.

18 1hid., p. 3.

119 1,01 n°90-615 du 13 juillet 1990 tendant & réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe, J.O.R.F,, 14 juillet 1990, p. 8333.

; Cf. en France Cass., 20 décembre 1994, n°93-8067, Bulletin criminel, p. 1031.

120 J, BELAVUSAU and A. GLISZCZYNSKA-GRABIAS, « Memory Laws : Mapping a New Subject in Comparative and Transitional
Justice », in Memory Laws. Towards Legal Governance of History, op. cit., p. 19; S. GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des
quatre lois « mémorielles » », Esprit, 2006/2, p. 161.; La loi Gayssot se situe dans la continuité de la loi n°72-546 du 1* juillet 1972
relative a la lutte contre le racisme, dite « loi Pleven ».

121 Art. 24bis, al. 1 de la loi n°1881-07-29 du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, JJO.R.F., 30 juillet 1881, p. 4201. C’est nous
qui soulignons.

122 R, BADINTER, « Fin des lois mémorielles ? », op. cit., pp. 97-98

123 G. GRANDIEAN et H. MACQ, « Dynamiques mémorielles autour de la répression de la négation du génocide des Arméniens en
Belgique et en France », in Le génocide des Arméniens. Représentations, traces et mémoires (sous la dir. de J. CHABOT, M.-M.
DOUCET, S. KASPARIAN et J.-F. THIBAULT), Canada, Presses de I’'Université de Laval, 2017, p. 154. ; N. DROIN, « L’avenir des lois
mémorielles a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel du 28 février 2012 relative a la loi visant a réprimer la contestation
de I’existence des génocides reconnus par la 1oi», op. cit., p. 591 ; Cf. en jurisprudence : Cour eur. D.H., affaire Pierre Marais c.
France du 24 juin 1996,

29



§2. La loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation, la minimisation, la justification
ou [l'approbation du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la

Seconde Guerre mondiale

Moins de cinq ans plus tard, le 1égislateur belge adopta la loi du 23 mars 1995 qui, a I’instar de la loi Gayssot,
recourt a la sanction pour interdire I’expression de propos négationnistes au sein de 1’espace public. On
apprend, a la lecture du Document Parlementaire, que deux raisons principales ont concouru a son
adoption!?*. Premiérement, « [...] la haine, le racisme et I’antisémitisme » avaient commencé a prendre « une
place de plus en plus inquiétante dans [I’] espace public [belge] »'%°. Ensuite, il y avait la crainte que la

126

Belgique ne devienne un refuge pour les négationnistes européens-=° n’ayant pas, a I'inverse de ses pays

voisins'?’, adopté de dispositifs 1égislatifs de répression en la mati¢re'?8,

A nouveau, il suffit de se référer aux termes de la loi pour remarquer son caractére répressif : celle-ci énonce
clairement qu’« est puni d’un emprisonnement |...] quiconque [...] nie, minimise grossierement, cherche a
justifier ou approuve le génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre

mondiale »12°,

Comme cet apercu tend a le montrer, ces lois posent un veéritable interdit. Par contraste avec ces deux lois, il

convient a présent de défricher habilement le terrain des lois mémorielles.

Section 2 — Les lois!*° mémorielles

Un examen concis de ces instruments nécessite que I’on établisse une sous-distinction entre, d’une part, les

lois mémorielles prescriptives (§1°) et, d’autre part, les lois mémorielles déclaratives (§2.)*2.

124 G. GRANDIEAN, « La répression du négationnisme en Belgique : de la réussite législative au blocage politique », Droit et société,
2011/1, 0°77), p. 142.

125 Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, n°557/1, p. 1.

126 Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, n°557/1,1n°557/5, pp. 11-12.

127 Tels que I’Allemagne, 1’ Autriche ou la France.

128 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., 2016, p. 21.; G. GRANDIEAN,
«Quelques réflexion sur les enjeux mémoriels autour de la répression du négationnisme en Belgique », op. cit., p. 577.

129 Art. 1 de la loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation, la minimisation, la justification ou I’approbation du génocide
commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre mondiale, M.B., 30 mars 1995. C’est nous qui
soulignons.

130 1’ expression « loi » s’entend ici aussi bien de la loi que de la résolution.

131 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 11. ; E. CARTIER « Histoire et droit rivalité ou complémentarité », RDFC, 2006, n°67, p. 530.
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§1¢. Lois mémorielles prescriptives

Les lois mémorielles prescriptives sont, par définition, des lois énongant des régles de droit qui posent
certaines prescriptions. Sans étre de nature pénale, elles imposent une obligation de faire et ont, en cela, une
fonction normative'3?. Il conviendra ici de présenter des instruments mémoriels qui, via ’enseignement ou la
herche, ord t di rtements évoir d ti - t1%3. N
recherche, ordonnent divers comportements, sans prévoir de sanction en cas non-respect>°. Nous
commencerons par citer deux lois frangaises (A. et B.) pour, ensuite, évoquer deux résolutions belges (points

C.etD.).

A. Laloi du 21 mai 2001 reconnaissant la traite et ’esclavage en tant que crime contre I’humanité,

dite loi « Taubira »

11 ressort de I’article 2 de la loi Taubira que les autorités compétentes se voient sommees d’inclure, dans leurs
programmes scolaires, une place importante & I’histoire relative a la traite négriére et a I’esclavage®®*. En effet,
la loi indique explicitement que ces autorités « accorderont a la traite négricre et a ’esclavage la place

135

conséquente qu’ils méritent » ~>. Elle poursuit en ajoutant que « la coopération [...] sera encouragée et

Jfavorisée »3. Ce texte a donc pour effet d’intégrer I’esclavage dans les programmes scolaires.

La sémantique des termes utilisée dans cet article indique précisément 1’usage d’une contrainte prescriptive. Il
convient de noter que tel n’est pas le cas de tous les articles de ladite loi (voy. infra, §2., C.).

137

Cet article a fait 1’objet de moult critiques au motif qu’il instrumentalise I’histoire™’ et peut, a cet égard, étre

mis en parallele avec ’article 4 de la loi développée ci-apres.

B. La loi du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en

faveur des Frangais rapatriés, dite loi « Mekachera »

Le second alinéa de I'article 4 de la loi Mekachera illustre par excellence 1’exercice d’une contrainte

132 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 7.

133 Ibid., p. 9.

134 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit.,p. 7.

135 Art. 2 de la loi n°2001-434 du 21 mai 2001 tendant a la reconnaissance de la traite et de 1’esclavage en tant que crime contre
I’humanité, J.O.R.F,, 23 mai 2001, p. 8175. C’est nous qui soulignons.

136 Jhid. C’est nous qui soulignons.

137 Cf. B. ADJEMIAN, « Le débat inachevé des historiens frangais sur les « lois mémorielles » et la pénalisation du négationnisme :
retour sur une décennie de controverse », Revue arménienne des questions contemporaines, 2012/15, p. 20.
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mémorielle’®®. Avant qu’il n’elit été abrogé, celui-ci avait pour effet d’ordonner — notamment aux enseignants
— de souligner « le rdle positif » de la colonisation®®®. En effet, il préconisait que les « programmes scolaires
«reconnaissent [...] le role positif de la présence frangaise outre-mer [...] et accordent a T’histoire et aux

sacrifices des combattants de ’armée frangaise [...] la place éminente a laquelle ils ont droit »*°.

Au vu de cette disposition, il apparait clairement que le pouvoir politique entendait prescrire aux enseignants
et aux historiens la transmission d’une mémoire déterminée. Or, le r6le positif de la colonisation est encore
hautement débattu parmi les historiens : il ne s’agit pas d’un fait incontestable. En imposant de la sorte une
conception unique du passé colonial, les autorités publiques se sont vu reprocher de brider la liberté de
recherche et d’enseignement’#!. Partant — et de maniére attendue — cette loi fut qualifiée par de nombreux
historiens d’ « historicide » dans la mesure ou elle impose une interprétation officielle du passé « contraire a la

neutralité scolaire et au respect de la liberté de pensée »'42.

La loi Mekachera est la premiére loi mémorielle a avoir fait I’objet d’un contréle par le Conseil constitutionnel
frangais. Ce dernier fut saisi le 25 janvier 2006 par le Premier ministre de I’époque aux fins d’analyser la
nature juridique de ce second alinéa. Dans sa décision (rendue en application du second alinéa de I’article 37
de la Constitution frangaise), il conclut au caractére réglementaire de 1’alinéa litigieux'*3. Partant, ce dernier

fut abrogé par décret le 15 février 2006144,

Enfin, on peut mentionner I’article 5 de la loi, qui fixe le droit des harkis*. Cet article inferdit « toute injure

ou diffamation commise envers une personne ou un groupe de personnes en raison de leur qualit¢ vraie ou

146

supposée de harki [...] »%8, « toute apologie des crimes commis contre les harkis [...] »#". Loin d’imposer

138 11 est d’ailleurs significatif que I’expression « loi mémorielle » soit apparue pour la premiére fois a la suite des controverses qu’a
suscité cet article. Voy. a ce sujet le commentaire de : A. MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire
historique’ en France et en Espagne », op. cit., p. 76.

139 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 7.

140 Art. 4, al. 2 de la loi n°2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des
Francais rapatriés, J.O.R.F., 24 février 2005, p. 3128. C’est nous qui soulignons.

141 ¢f. G. NOIREL, « De I’histoire-mémoire aux “lois mémorielles” », Revue arménienne des questions contemporaines, 2012/15, p.
43. A. MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
82.

142 B, CARTIER, « Histoire et droit : rivalité ou complémentarité ? », op. cit., pp. 528-524. ; B. ADIEMIAN, « Le débat inachevé des
historiens francais sur les « lois mémorielles » et la pénalisation du négationnisme : retour sur une décennie de controverse », op. cit., p.
12. : cette loi impose « un mensonge officiel sur des crimes, sur des massacres allant parfois jusqu’au génocide, sur I’esclavage, sur le
racisme hérité de ce passé ». Adde S. GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des quatre lois mémorielles », op. cit., pp. 158-160.

143 Décision n°2006-203 L du 31 janvier 2006, J.O.R.F, 2 février 2006, p. 1747.

144 Décret n°2006-160 du 15 février 2006 portant abrogation du deuxiéme alinéa de I’article 4 de Ia loi n°2005-158 du 23 février 2005
portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des Frangais rapatriés, J.O.R.F., 16 février 2006, p. 2369.

A.-C. FOIRRY, « Lois mémorielles, normativité et liberté d’expression dans la jurisprudence du conseil constitutionnel. Un équilibre
complexe et des évolutions possibles », op. cit., p. 146.

195 1bid., p. 149.

146 Art. 5 de la loi n°2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des Francais
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une vérité officielle, cet article protége la mémoire d’un groupe qui avait ét€ banni du récit national et qui avait

été sujet a de nombreuses discriminations®,

C. La proposition de résolution du 11 février 2003 relative a I’établissement des faits et des
responsabilités éventuelles d’autorités belges dans les persécutions et la déportation des juifs en

Belgique au cours de la Seconde Guerre mondiale

En 2003, le Sénat belge adopta une résolution qui avait pour objet de prescrire au Centre d’Etudes et de
Documentation Guerre et Sociétés contemporaines (le « CEGES ») la réalisation d’une étude scientifique sur
I’implication éventuelle des autorités belges dans la persécution et la déportation des Juifs durant I’occupation
nazie de la Belgique dans les années 1940-19441%°. A nouveau, le caractére prescriptif de cet instrument
mémoriel peut étre illustré au travers du langage, dont voici quelques exemples : «le CEGES devra

notamment établir »'*°, « cette étude portera notamment [...] »°%, «le rapport devra également établir

[...]»'%2

D. La proposition de résolution du 14 février 2017 « concernant le travail de mémoire a mener en
vue de I’établissement des faits afin de permettre la reconnaissance de I’implication des diverses

institutions belges dans la colonisation du Congo, du Rwanda et du Burundi »

De maniére plus récente encore, la Chambre des Représentants a formulé une proposition de résolution
prévoyant, de maniére analogue a la résolution précitée, la mise en place d’une équipe de recherche
interdisciplinaire, laquelle aura pour mission d’étudier le passé colonial de la Belgique entre 1875 et 1961 afin
de mieux appréhender cet épisode de I’histoire et mieux assumer le passé. A nouveau, le langage utilisé

indique 1'usage d’une contrainte prescriptive. La résolution demande «la mise en place d’une équipe de

rapatriés, J.O.R.F., 24 février 2005, p. 3128.

147 Ibid.

148 A. MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
79.

149 Elle a mené a I’adoption de la loi du 8 mai 2003 relative a la réalisation d’une étude scientifique sur les persécutions et les
déportations des Juifs en Belgique pendant la Seconde Guerre mondiale (M.B., 2 juin 2003). En 2007, le Centre d’Etudes a soumis son
étude au Gouvernement fédéral. Il s’en est suivi la publication de deux livres importants sur la responsabilité des autorités publiques
belges concemant la persécution des Juifs durant le second conflit mondial. Voy. sur ce point G. GRANDIEAN, « Quand science
politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de contrainte ? », op. cit., p. 8.

150 Proposition de résolution du 11 février 2003 relative a 1’établissement des faits et des responsabilités éventuelles d’autorités belges
dans les persécutions et la déportation des juifs en Belgique au cours de la Seconde Guerre mondiale, Doc. Parl., Sén., sess. ord. 2002-
2003, n°2-1311/4 (alinéa 1¥"). C’est nous qui soulignons.

151 Ibid. (alinéa 2). C’est nous qui soulignons.

152 Ibid. (alinéa 3). C’est nous qui soulignons. Pour aller plus loin : E. DEBRUYNE, F. SEBERECHTS et N. WOUTERS, La Belgique docile.
Les autorités belges et la persécution des Juifs en Belgique pendant la Seconde Guerre mondiale (sous la dir. de R., Van Doorslaer),
CEGES, 2004-2007.
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recherche [...] [qui] sera chargée de quatre missions »*°3,

Cette proposition de résolution peut, a notre avis, étre mise en paralléle avec la loi Taubira dans la (seule)
mesure ou elle illustre également la volonté d’un pays de se confronter ouvertement a une partie obscure de

son passe.

$2. Les lois memorielles déclaratives

Cette seconde catégorie regroupe des lois et des résolutions ayant pour objet de reconnaitre un fait historique
sans prévoir d’obligation ou de sanction juridique'®. In fine, nous verrons que ces instruments se limitent a
exprimer le point de vue officiel d’un Etat sur un événement historique'®. Ce faisant, ils véhiculent un devoir
de mémoire symbolique et a-juridique*®®.

Certains auteurs tels que M. Frangi voient dans ces lois la consécration d’une obligation morale®’, tandis que
d’autres, comme P. Fraissex, parlent d’ «authentification cathartique d’événements mortiféres »%8. De
manicre plus pessimiste, certains auteurs tels que G. Grandjean mettent en garde contre le risque d’atteindre

une forme de « concurrence mémorielle »1°°,

Aussi convient-il, sans plus attendre, de présenter quatre instruments mémoriels déclaratifs : une résolution

belge (point A.) et trois lois frangaises (points B., C., et D.).

A. La résolution du 26 mars 1998 relative au génocide des Arméniens de Turquie en 1915

L’on s’apercoit, a la lecture de cette résolution, que les sénateurs belges prient le gouvernement turc de

reconnaitre le génocide arménien. Celle-ci n’a pas pour effet de véhiculer, de facon autoritaire, quelles que

153 Proposition de résolution du 14 février 2017 concemant le travail de mémoire a mener en vue de I’établissement des faits afin de
permettre la reconnaissance de I'implication des diverses institutions belges dans la colonisation du Congo, du Rwanda et du Burundi,
Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n°54-2307/1 (pp. 4-5). C’est nous qui soulignons.

154 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 9. ; G. GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des quatre lois mémorielles », op. cit., pp. 163-164.

155 N. DROIN, « L’avenir des lois mémorielles a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel du 28 février 2012 relative a la loi
visant a réprimer la contestation de 1’existence des génocides reconnus par la loi », op. cit., p. 591.

156 A, MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
77.; Ces dispositions symboliques pourraient toutefois se voir attribuer des conséquences juridiques par le jeu d’une nouvelle
disposition qui viendrait la compléter. Pour une opinion en ce sens, voy. G. GRANDJEAN, «Quand science politique et droit
dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de contrainte ? », op. cit., pp. 1-15.

157 M. FRANGI, « Les « lois mémorielles » : de ’expression de la volonté générale au législateur historien », op. cit., pp. 244-246.

158 P, FRAISSEX, « Le droit mémoriel », R FXD.C., 2006, (n°67), p. 485.

159 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 10.
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valeurs qui soient. Nous le remarquons par le choix de mots suivants : « demandé », « invité »16°, N étant pas

contraignante, elle ne s’impose pas dans I’ordre juridique belge!6?.

Aussi remarque-t-on qu’a l'origine de cette résolution, les sénateurs se sont référés, d’une part, a la
Convention onusienne du 9 décembre 1948 (voy. supra, Chap. 1, Section 2, §1¢) et, d’autre part, a la

résolution du Parlement européen du 18 juin 1987 (voy. supra, Chap. 1, Section 4, §2).

A Tinstar de la résolution du Parlement européen, plusieurs réserves ont été formulées en défaveur de la
résolution belge. A notamment été soulevée la question du sens et de l'utilité «a se prononcer par des
résolutions sur des problémes difficiles et nombreux dans des pays lointains qui ont leur complexité »162,
D’autres ont souligné le risque, d’une part de « remuer des sentiments anciens qui n’ont pas €t¢ vécus par les
dirigeants qui sont actuellement en Turquie »'®3 et, d’autre part, de «provoquer leffet contraire a la
pacification que cette résolution recherche »'64. Toutes ces considérations traduisent la réticence du politique a
se prononcer sur cet événement en particulier de I’histoire dés lors que sa reconnaissance emporte le risque,
voire méme la certitude, de froisser le bon déroulement des relations diplomatiques avec la Turquie. Le
politologue G. Grandjean évoque a ce sujet I’existence d’une «ligne de fracture » entre I’éthique et la

diplomatie’6°.

B. Laloi du 29 janvier 2001 relative a la reconnaissance du génocide arménien de 1915

En France, c’est une loi qui est venue combler la mémoire du génocide des Arméniens. Il s’agit de la loi du 29
janvier 2001, qui comporte un article unique au terme duquel « La France reconnait publiquement le génocide
arménien de 1915 »1%. Etant de nature purement déclarative, cette loi véhicule un jugement de valeur et

qualifie un fait de I’histoire sans que cette reconnaissance n’emporte de conséquences sur le plan juridique'®’

Nous rejoignons Sévane Garibian lorsqu’elle affirme qu’on ne saurait a priori «réclamer ou attendre

’application d’un tel texte de loi par un juge puisqu’il ne pose, en I’état, aucune obligation, interdiction ou

160 Résolution du 26 mars 1998 relative au génocide des Arméniens de Turquie en 1915, Doc. Parl., Sén., sess. ord. 1997-1998, n°1-
736/3 (p. 2). ; Adde Proposition de résolution relative a la commémoration du centenaire du génocide arménien, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2014-2015, n°1207/9.

161 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 9.

162 Proposition de résolution relative au génocide des Arméniens de Turquie en 1915, Ann. parl., Sén., sess. ord., 1997-1998, séance
n°176, p. 5189.

163 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., pp. 43-44.

164 Ibid.

185 pour aller plus loin : G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 62.

186 T_oi n°2001-70 du 29 janvier 2001 relative a la reconnaissance du génocide arménien de 1915, J.O.R.F., 30 janvier 2001, p. 1590.
C’est nous qui soulignons.

167 E. CARTIER, « Histoire et droit : rivalité ou complémentarité ? », op. cit., p. 527.
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permission ; aucune régle de droit »'%. En effet, cet acte 1égislatif contient une déclaration qui matérialise « un
engagement — symbolique — de volonté : celui de faire valoir ou constater, solennellement, un fait préexistant

attesté par les historiens »°,

Nous verrons que ce texte a fait ’objet de critiques virulentes puisqu’il 1égifére sur le passé sans tirer de
conclusions juridiques pour le présent ou I’avenir. Ce faisant, il ne répond pas a 1’exigence de normativité

inhérente a toute loi*’® (voy. infra, Chap. 3).

C. Laloi « Taubira » du 21 mai 2001

L’article 1 de la loi Taubira qualifie la traite négri¢re et I’esclavage perpétrés depuis le XV¢ siecle contre les
populations africaines, amérindiennes, malgaches et indiennes de « crime contre I’humanité »*'*, sans prévoir

d’annexe pénale. En effet, cette qualification n’est assortie d’aucune prescription juridique!’2.

Cet article n’a pas été sans poser probleme. En 2005, I’historien Olivier Pétré-Grenouilleau, spécialiste de
Ihistoire des traites négricres, fut assigné au civil par le collectif des Antillais Guyanais-Réunionnais devant le

tribunal de grande instance de Paris pour contestation de crime contre 1’humanité!’3

. I lui avait été€ reproché
d’avoir nié, a I’occasion d’un entretien publié par le Journal du dimanche le 12 juin 2005, la nature
génocidaire des traites négriéres'’4. Cette offensive judiciaire a ét¢ dénoncée par une quasi-unanimité
d’historiens'’® qui, au nom de la liberté académique, se sont insurgés contre cette action. Ils dénongaient plus
largement, au sein de la Pétition « Liberté pour I’histoire », le processus par lequel les politiques interférent
dans le champ de I’histoire et s’attribuent le droit de déterminer ce qu’il est licite de penser et ce qui ne peut, a

contrario, étre dit. En 2006, suite 4 cette mobilisation, la plainte contre ’historien fut retirée! 6.

168 S, GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des quatre lois “mémorielles” », op. cit., p. 163. Adde Décision n°2012-647 DC du 28
février 2012, J.0.R.F., 2 mars 2012, p. 3988 (cons. 6).

169 S. GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des quatre lois “mémorielles” », op. cit., p. 163. ; Voy. not. S. GARIBIAN, « La mémoire
est-elle soluble dans le droit ? Des incertitudes nées de la décision n°2012-647 DC du Conseil constitutionnel frangais », Droit et
cultures, 2014/2, (n°66), p. 6. ; P. FRAISSEIX, « Le droit mémoriel », op. cit., p. 485.

170 G. GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 2. ; P. FRAISSEIX, « Le droit mémoriel », op. cit., p. 492.

11 Art. 1% de la Loi n°2001-434 du 21 mai 2001 tendant a la reconnaissance de la traite et de I’esclavage en tant que crime contre
I’humanité, J.O.R.F., 23 mai 2001, p. 8175.

172 J-P. CHRETIEN, «Le droit a la recherche sur les génocides et sur les négationnismes », Revue arménienne des questions
contemporaines,2012/15, pp. 87-88. ; E. CARTIER, « Histoire et droit : rivalité ou complémentarité ? », op. cit., p. 527.

173 L article 5 de la loi Taubira confére aux associations de défense de la mémoire des esclaves un locus standi devant les juridictions.
Voy. les termes de I’article 48-1 de la loi n°1881-07-29 du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, J.O.R.F., 30 juillet 1881, p. 4201
(modifiée par I’art. 5 de la loi Taubira) : « toute association réguliérement déclarée [...] se proposant [...] de défendre la mémoire des
esclaves et ’honneur de leurs descendants, de combattre le racisme ou d’assister les victimes de discrimination [...] peut exercer les
droits reconnus a la partie civile en ce qui concerne les infractions prévues par les articles 24 (demier alinéa), 32 (alinéa 2) et 33 (alinéa
3), de la présente loi ».

174 C. BOUTON, « Le devoir de mémoire comme responsabilité envers le passé », op. cit., p. 67.

175 Parmi ces historiens, on peut citer notamment Pierre Vidal-Naquet et Annette Wieworka.

176 B. ADIEMIAN, « Le débat inachevé des historiens francais sur les « lois mémorielles » et la pénalisation du négationnisme : retour

36



Cette affaire appelle une remarque importante. Contrairement a ce qui était dénoncé par les détracteurs
des lois mémorielles, nous ne sommes pas convaincus que les propos de I’historien tombaient sous le coup de
la loi et « d’une vérité officielle nouvelle » qu’elle aurait instituée. En effet, 1’article 1 de loi Taubira se limite
a qualifier I’esclavage et la traite de crimes contre I’humanité sans, nous semble-t-il, poser aucune obligation

en droit!’’.

D. Laloi « Mekachera » du 23 février 2005

L’article 1¢ de la loi Mekachera, loin de prescrire une quelconque action, « exprime sa reconnaissance aux
femmes et aux hommes qui ont participé a I’ceuvre accomplie par la France dans les anciens départements

] »178

francgais d’Algérie, au Maroc, en Tunisie et en Indochine [... et « reconnait les souffrances éprouvées et

les sacrifices endurés [...] »'7°. L utilisation de ces termes illustre clairement I’absence de toute contrainte.

Section 3 — Bilan

Cette typologie appelle trois remarques. Premi¢rement, il appert que les lois mémorielles ne portent pas
nécessairement sur 1’histoire nationale (récente). Au contraire, nous aurons vu que certaines d’entre elles
concernent des événements de I’histoire remontant parfois a plusieurs siécles, comme c’est le cas de la traite
négriere, ou des périodes troubles de I’histoire d’une nation étrangere, comme c’est le cas avec le génocide
arménien*®. Il convient ensuite de pointer 1’existence d’entrecoupements entre ces catégories. En effet, la
polysémie des termes a 1’ceuvre dans les dispositions des lois Taubira et Mekachera nous a conduit a les
classer a la fois parmi les catégories des lois prescriptives et des lois déclaratives'®!. Partant, les lois
mémorielles sont loin d’étre une science exacte : une seule et méme loi peut étre a la source de diverses
contraintes. Enfin, on ne peut manquer de remarquer une différence majeure entre les législateurs belge et
francais eu égard au choix de I’outil juridique mobilisé pour se prononcer sur I’histoire. Alors que le premier
1égifére sur ces questions par le strict biais des résolutions, le second fait un usage systématique de la /0i*®2. Ce

dernier point appellera des développements supplémentaires ci-apres (voy. infra, Chap. 3, Section 2).

sur une décennie de controverse », op. cit., pp. 25-26.

17 Voy. B. ACCOYER, Rassembler la Nation autour d une mémoire partagée, Rapport d’information de la mission d’information sur
les questions mémorielles, Paris, Assemblée nationale, novembre 2008, pp. 218-221 ; B. ADJEMIAN, « Le débat inachevé des
historiens francais sur les « lois mémorielles » et la pénalisation du négationnisme : retour sur une décennie de controverse », op. cit., p.
26.

178 Art. 197, al. 1% de la loi n°2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des
Frangais rapatriés, J.O.R.F., 24 février 2005, p. 3128. C’est nous qui soulignons.

179 Ibid., al. 2. C’est nous qui soulignons.

180 A. MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
75.

181 1bid. p. 89.

182 Nous verrons toutefois que I’intrusion législative par le Parlement dans I’histoire s’explique par le fait que depuis 1958, les
assemblées avaient été déchues du pouvoir de voter des résolutions a 1I’adresse du Gouvernement.
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CHAPITRE 3. LE PARLEMENT EST-IL LIBRE DE S’EXPRIMER SUR L’HISTOIRE ?

Comme en attestent les instruments catalogués ci-dessus, la mémoire historique se situe au cceur des
préoccupations contemporaines des législateurs belge et frangais : elle est devenue un véritable objet
juridique'®. 11 reste qu’en France, le bien-fondé des lois mémorielles a fait 1’objet de nombreuses
polémiques’®, lesquelles ont débouché sur de vigoureux débats relatifs a la légitimité du parlement a se

prononcer sur I’histoire au moyen de la loi.
Apres étre revenus brievement sur les discussions que ces lois ont suscitées en France (Section 1), nous
aborderons une nouvelle problématique, consubstantielle a la premiere, qui pose la question de I’outil

juridique adéquat pour reconnaitre un génocide (Section 2).

Section 1" — Une polémique a la francaise

Des leur apparition, un grand nombre de juristes et d’historiens se sont opposés aux lois mémorielles en
dénoncant un contournement des bases de I’Etat de droit ainsi qu’une menace aux libertés fondamentales'85.
En témoigne I’appel baptisé « Liberté pour I'Histoire »® qui exigeait P’abrogation de quatre lois
« mémorielles »87. On peut y lire que « dans un Etat libre, il n’appartient ni au Parlement ni a Iautorité
judiciaire de définir la vérité historique »'88. Selon ces pétitionnaires, les lois mémorielles (au sens large)
contreviennent a la libert¢ d’expression, de pensée et de recherche et imposent, de maniére indue, une version
officielle de I’histoire!®®. Somme toute, ces historiens contestent la mise en place d’une « juridicisation des

190

mémoires »~° prenant appui sur le 1égislateur et les tribunaux et tendant, in fine, a limiter indiment leur

liberté!®. Nous y reviendrons (voy. Titre III, Chap. 1).

183 A. MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
60.

184 Voy. par exemple : I’affaire Pétré-Grenouilleau et I’abrogation de Dart. 4, al. 2 de la loi Mekachera.

185 A.-C., FOIRRY, « Lois mémorielles, normativité et liberté d’expression dans la jurisprudence du conseil constitutionnel. Un
équilibre complexe et des évolutions possibles », op. cit., pp. 144-145.

186 Cette pétition a été signée par 19 historiens le 12 décembre 2005. Voy. en Belgique la publication d’une carte blanche : COLLECTIF
D’HISTORIENS, « Pléthore de mémoire : quand I’Etat se méle d’histoire », Le Soir, mercredi 25 janvier 2006 ; P. RHAXON,
« Décryptage d’un manifeste d’historiens », La Libre Belgique, vendredi 27 janvier 2006 et J. GOTOVITCH, « Quatre questions sur un
‘décryptage’ », La Libre Belgique, mercredi 1 février 2006.

187 La loi Gayssot a, selon nous, été rangée 4 tort dans cette catégorie. Elle est la seule, parmi les quatre lois « mémorielles » francaises
dénoncées, a poser un interdit.

188 Extrait de la pétition « Liberté pour 1’Histoire », appel du 12 décembre 2005. Cette pétition est directement & mettre en lien avec
I’affaire Pétré-Grenouilleau et I’abrogation de I’alinéa 2 de I’article 4 de la loi Mekachera.

189 A. MACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
81.

190 Cette expression a été utilisée par J.-C. MONOD et citée par M., BIENENSTOCK dans « Présentation », in Devoir de mémoire ? Les
lois mémorielles et I’Histoire (sous la dir. de M., BIENENSTOCK), éd. de 1’éclat, Bibliothéque des fondations, Paris, 2014, p. 7.

191 M., BIENENSTOCK, « Présentation », in Devoir de mémoire ? Les lois mémorielles et I'Histoire, op. cit.,p. 7.
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L avocat Michel Mahmourian voit dans cette pétition « une réaction citoyenne a un dérapage législatif »*%2.
S’il valide les mesures répressives visant a combattre le négationnisme (voy. supra, loi Gayssot ; loi du 23
mars 1995), il ne se montre en revanche pas favorable a la mobilisation de la loi dans un but de compassion
aupres des victimes de 1’Histoire. En cela, il rejoint, semble-t-il, I’opinion de nombreux autres juristes — tels
que Robert Bandinter — qui considérent qu’on ne peut faire usage de la loi pour apaiser les douleurs, sous

peine de la détourner de sa mission de régulation (voy. ci-aprés, Section 2)1%,

Si ’on s’en tient a cet argument, il appert que ce serait moins I’action de 1égiférer sur le passé que 1’outil
mobilisé a cette fin qui serait contesté. En effet, tout porte a croire que c’est le défaut de normativité de la loi
mémorielle qui suscite I’émoi. C’est ce qu’il convient d’analyser ci-aprés. Nous limiterons nos
développements aux lois mémorielles déclaratives dans la mesure ou les lois mémorielles prescriptives, dés

lors qu’elles contiennent un minimum de normativité (voy. supra), ne se prétent pas au raisonnement

développé ci-apres.

Section 2 — Entre loi et résolution : quel outil pour reconnaitre un génocide ?

On le sait, la France a officiellement reconnu le génocide des Arméniens dans une 10i*%. Au lieu d’analyser
les justifications politiques de la loi du 29 janvier 2001, certains de ses détracteurs prétendent n’étre mus que
par le souci juridique de son défaut de normativité (voy. infra). Ce point de vue les amene en revanche a
légitimer le vote de résolutions, celles-ci n’étant pas concernées par cette exigence. Nous verrons toutefois que
cet instrument ne permet pas de battre en bréche les autres critiques majeures faites aux lois mémorielles

déclaratives.

Avant d’examiner plus en détails ces critiques (§2.), nous nous attacherons a définir la résolution. En effet, si

le contenu des lois et des résolutions se rejoint, leurs effets juridiques doivent toutefois étre distingués ($7¢.)

§1¢. La résolution : ['a-normativité comme critere de distinction

La Constitution frangaise ne définit ni la loi, ni la résolution. Il convient donc de se référer a la doctrine®®®,

L’année 2008 marque un tournant dans 1’histoire du Parlement francais. Le 23 juillet de cette année, une

révision constitutionnelle a eu pour effet de lever I'interdiction faite aux parlementaires de voter des

192 Propos recueillis lors de notre entretien avec Michel Mahmourian, le 27 mars 2018.

193 R, BADINTER, « Fin des lois mémorielles ? », op. cit., pp. 96-97.

194 Notons que tel est également le cas de la Russie, de la Pologne, de la Lituanie et de la Slovaquie.

195 S, NIQUEGE, « Les résolutions parlementaires de ’article 34-1 de la Constitution », R F2D.C., 2010/4, p. 870.
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résolutions®®®. 11 s’en est suivi I’adoption de Iarticle 34-1, lequel définit les résolutions de maniére négative
par rapport a la loi. Tandis que cette derniére a pour qualité essentielle d’étre normative (c’est ce qui ressort
notamment de la théorie de Kelsen), la résolution se définit par son absence de normativité*¥’. 1l s’agit d’un
«acte non législatif voté par une assemblée a la suite d’une proposition et préalablement examiné en
commission »'%, qui lui permet « de manifester ses intentions, sans attacher a cette manifestation toutes les
conséquences que comporterait ['adoption d’une loi »*°. Nous pouvons déduire de cette explication que la
résolution indique tout au plus une volonté politique, tandis que la loi a véritablement une valeur

contraignante®®,

Au vu de cette définition, I'on comprend mieux I’insurrection de certains devant 1’adoption de lois
mémorielles purement déclaratives. Pareilles lois conduiraient & une véritable « crise » de la 10i%%%. Tel est
notamment I’avis du constitutionnaliste frangais G. Carcassonne, pour qui les lois déclaratives menacent le

« genre législatif » de « dénaturation »?%2,

§2. Pour une analyse des critiques faites aux lois mémorielles déclaratives

A la suite de la réforme constitutionnelle évoquée supra, il est désormais admis, dans les débats sur les
relations entre le Parlement et I’histoire, que si la loi est a bannir, les parlementaires peuvent toutefois voter des
résolutions pour se prononcer sur des faits historiques?%. En effet, la Mission d’Information sur les questions
mémorielles suggere au Parlement de procéder au vote des résolutions prévues par I’article 34-1 nouveau de la
Constitution « lorsqu’il souhaite reconnaitre des éveénements significatifs pour I’affirmation des valeurs de la
citoyenneté républicaine »?%*. Partant, elle laisse entendre que les résolutions sont «un meilleur outil

d’expression du Parlement sur I’histoire »?%° que ne le sont les 10is?%. C’est également ce qu’a suggéré le

1% M. DE VILLIERS et A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, 10° éd., 2015, p. 329. L’intrusion législative par le
Parlement dans I’histoire s’explique donc par le fait que depuis 1958, les assemblées ont ét¢ déchues du pouvoir de voter des
résolutions a I’adresse du Gouvernement.

197 S, NIQUEGE, « Les résolutions parlementaires de ’article 34-1 de la Constitution », R F.D.C., 2010/4, pp. 870-871.

198 M. DE VILLIERS et A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 328.

199 F. BOUDET, « La force juridique des résolutions parlementaires », R.D.P, 1958, p. 271. C’est nous qui soulignons.

200 G. GRANDJEAN, « Les attitudes des parlementaires européens face au génocide arménien : d’une reconnaissance a une mise en
balance », op. cit., p. 12.

201 Cf: B. MATHIEU, La loi, coll. Connaissance du droit, Paris, Dalloz, , 2004, p. 142.

202 Cf G. CARCASSONNE, « La loi dénaturée », Le Point, 1999, (n°1389), p. 19. Ce demier énonce que « Si I’on n’y prend garde, la loi
peut devenir ainsi 1’exutoire a toutes les rancceurs 1égitimes, et on les sait innombrables. Le Parlement se verra sommé, au lieu de
définir le 1égal et I'illégal, de dire le vrai [...] ».

203 T. HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I’article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et I’histoire », Droit et cultures, 2013/2, (n°66), p. 1.
Voy. not. les interventions de P. NORA, J. TOUBON et F. CHANDERNAGOR, Rapport de la mission d'information sur les questions
mémorielles, sous la présidence de Bernard Accoyer, Paris, Assemblée nationale, novembre 2008, pp. 210, 387 et 394.

204 Assemblée nationale, Rapport de la mission d’information sur les questions mémorielles, sous la présidence de Bemard Accoyer,
novembre 2008, p. 22. C’est nous qui soulignons.

205 J ROSSETTO, « La constitutionnalité des lois mémorielles », in Devoir de mémoire ? Les lois mémorielles et I’Histoire (sous la dir.
de M., BIENENSTOCK), €d. de I’éclat, Bibliothéque des fondations, Paris, 2014, p. 95.
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Conseil constitutionnel frangais au sein de la décision n°2012-647DC (voy. ci-apres).

Avec T. Hochmann, nous ne sommes toutefois pas convaincus que la résolution permette d’apporter une
réponse enticrement satisfaisante au débat sur les lois mémorielles. A cet égard, il conviendra, ci-dessous, de
faire état de trois critiques majeures (A., B. et C.) adressées aux lois mémorielles déclaratives aux fins

d’examiner si elles s’appliquent, le cas échéant, aux résolutions.

A. L’a-normativité comme obstacle juridique

S’il est généralement admis qu’une disposition législative ne peut étre dénuée d’effets juridiques®”’, les lois
purement déclaratives semblent contourner ce principe. Tel est notamment le cas de la loi du 29 janvier 2001

qui se contente de déclarer que « la France reconnait publiquement le génocide arménien de 1915 »%8,

Les détracteurs de ces lois fondent d’abord leur critique sur une interprétation stricte de I’article 34 de la

209 ou « détermine les principes

Constitution francaise, aux termes duquel la loi «fixe les régles »
fondamentaux »%1? des maticres législatives?'*. Or, les lois mémorielles déclaratives ne semblent pas, a priori,

remplir une telle fonction.

Ensuite, ils se réferent a la jurisprudence constante du Conseil constitutionnel frangais qui, depuis 2004,
consacre 1’exigence de normativité de la loi. Dans sa décision de censure de la loi « Boyer » du 28 février
2012 (voy. infra, Titre III), le Conseil constitutionnel rappela le principe selon lequel « [...] la loi a pour

212 et I’appliqua

vocation d’énoncer des reégles générales et doit par suite étre revétue d’une portée normative »
explicitement, pour la premiére fois, aux lois mémorielles déclaratives?'®. En effet, le Conseil constitutionnel
affirma a cette occasion qu’une loi se limitant & reconnaitre un génocide « ne saurait, en elle-méme, étre
revétue de la portée normative qui s’attache a la loi »?*4. Partant, il a implicitement (et de maniére alambiquée)

condamné la loi du 29 janvier 2001 dans la mesure ou cette loi ne « dispose » en rien®®, Selon Nathalie

206 T ¢ Conseil constitutionnel semble partager cette opinion (voy. décision 2012)

207 S. GARIBIAN, « Le génocide arménien hors-la-loi ? », op. cit., p. 69.

208 1 0i n°2001-70 du 29 janvier 2001 relative & la reconnaissance du génocide arménien de 1915, J.O.R F., 30 janvier 2001, p. 1590.
209 Const. frangaise, art. 34.

210 Ipid.

211 S, GARIBIAN, « Le génocide arménien hors-la-loi ? », op. cit., p. 69.

212 Cons. 6, décision n°2012-647 DC du 28 février 2012, J.O.R.F., 2 mars 2012, p. 3988. Il appert que le Conseil constitutionnel avait
déja prononcé deux censures pour non normativité. Cf. décision n°2004-500 DC du 29 juillet 2004, J.O.R.F., 30 juillet 2004, p. 13562.
; ladécision n°2005-512 DC du 21 avril 2005, J.O.R.F., 24 avril 2005, p. 7173.

213 N. DROIN, « L’avenir des lois mémorielles a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel du 28 février 2012 relative a la loi
visant a réprimer la contestation de 1’existence des génocides reconnus par la loi », op. cit., p. 594.

214 Cons. 6, décision n°2012-647 DC du 28 février 2012, J.O.R.F., 2 mars 2012, p. 3988.

215 Notons toutefois que le Conseil constitutionnel n’a pas explicitement constaté 1inconstitutionnalité de la loi du 29 janvier 2001. 11
n’a fait que le suggérer. Voy. en ce sens N. DROIN, « L’avenir des lois mémorielles a la lumiére de la décision du Conseil
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Droin, le raisonnement du Conseil constitutionnel contient une invitation implicite au législateur a recourir a

un autre instrument®® que la loi pour reconnaitre un crime de génocide.

Au premier abord, la résolution parait donc étre la bienvenue dans la mesure ou elle échappe a la critique de
I’a-normativité des lois mémorielles déclaratives. Elle présente le mérite d’habiliter le Parlement a adopter ce
type d’énoncés sans violer la Constitution?*’. Toutefois, avec T. Hochmann, nous allons voir que la résolution
demeure vulnérable aux autres semonces adressées contre les lois mémorielles déclaratives. Nous proposons

d’en exposer deux ci-apres.

B. La violation de la liberté d’expression

Ci-dessus, nous venons de voir que le Conseil constitutionnel s’était rallié a une définition sémantique de la
normativité : est normative la loi pouvant « étre exprimée en termes d’obligation, d’interdiction ou de
permission »*'8, Une telle vision s’oppose a la conception empirique de la normativité, selon laquelle est
normatif D’acte juridique efficace qui influence le comportement d’une personne dans une direction
déterminée?’®. Or, les lois mémorielles déclaratives ont été critiquées par les partisans de cette derniére
conception au motif qu’elles constituent une atteinte disproportionnée a la liberté d’expression. Ce

raisonnement peut reveétir deux formes.

D’aucuns considérent que ces lois, quoique déclaratives, contiennent un effet dissuasif qui empéche les
individus de tenir un discours contraire & la « position officielle » de I’Etat sur I’histoire, par peur d’étre
sanctionnés??°. Dans cette mesure, ces lois bafouent leur liberté d’expression. A cet égard, on ne voit pas bien
en quoi le fait pour un Etat d’ancrer sa position officielle dans une résolution plutdt que dans une loi

permettrait de contourner I’effet d’autocensure sur les individus, sauf si ’on adhére a la theése (que nous

constitutionnel du 28 février 2012 relative a la loi visant & réprimer la contestation de I’existence des génocides reconnus par la loi »,
op. cit., pp. 595-599.

216 1] P’invite, en ’occurrence, a adopter des résolutions.

217 T, HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I’article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et 1’histoire », op. cit., p. 5. ; G. VEDEL, « Les questions
de constitutionnalité posées par la loi du 29 janvier 2001 », in Frangois Luchaire, Un républicain au service de la République, Liber
amicorum, Pups, 2005, p. 37.

218 T HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I'article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et I’histoire », op. cit., p. 2. ; Selon J. CHEVALLIER, cette
définition traduit une forme de « nostalgie pour la conception traditionnelle d’un droit clair, simple et certain » : voy. J. CHEVALLIER,
L’Etat post-moderne, 3° €d., coll. Droit et société, Paris, Librairie Générale de droit et de Jurisprudence, 2008, p. 144.

218 T. HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I’article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et 1’histoire », op. cit., p. 2. ; V. CHAMPEIL-DESPLATS,
«N’est pas normatif qui peut », Les Cahiers du Conseil constitutionnel, Dalloz, 2006, p. 10 : « cette théorie « post-modeme » de la loi
s’appuie sur I’idée que la loi régule les comportements avec plus d’efficacité dés lors qu’elle n’impose rien mais qu’elle se contente
«d’inciter, de favoriser ou d’inviter ».

220 T HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I’article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et I’histoire », op. cit., p. 4.
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écartons d’un revers de main) selon laquelle une loi qui reconnait un crime est implicitement assortie d’un

volet pénal et interdit d’en contester I’existence???.

Drautres avancent que les lois sont susceptibles d’étre mobilisées par le juge pour « préciser le contenu de
certains énoncés normatifs »222. A titre d’exemple, ce dernier pourrait se référer a la loi du 29 janvier 2001 aux
fins de réprimer le négationnisme du génocide arménien sur le fondement d’un énoncé normatif. Or, ce
constat, quoique véridique, s’applique de maniére analogue a la résolution. En effet, cette derniere n’élimine

aucunement la possibilité qu’a le juge de tenir compte de la reconnaissance officielle d’un crime pour réprimer

le négationnisme. Deux affaires illustrent plus précisément ce point.

i. L affaive Lewis ou le négationnisme universitaire

L’affaire Lewis met en scéne un historien renommé — islamologue spécialiste de la Turquie — le seul a ce jour
a avoir été condamné par un tribunal frangais pour avoir ouvertement ni¢ le génocide arménien. Cet individu
avait été interrogé par le journal Le Monde au début des années 1990 au sujet dudit génocide. Lors de cet
entretien, il se référait aux événements de 1915 comme a une « version arménienne de 1’histoire » et doutait de
la volonté des Jeunes-Turcs de procéder a 1’anéantissement systématique de la nation arménienne??3, En
I’espéece, I’on remarque que le jugement rendu par le Tribunal de Premicre instance se fondait sur une série
d’actions et de décisions internationales, dont on peut citer, de maniere succincte : « I’étude sur la question de
la prévention et de la répression du crime de génocide, adoptée par la sous-commission de I’O.N.U. le 29 aott
1985 », « le colloque intitul¢ ‘Tribunal Permanent des Peuples’, réuni a Paris le 29 aolt 1984 », et enfin, /a

résolution du Parlement européen adoptée le 18 juin 1987%%.

ii. Décision relative aux propos d’Emir Kir sur le génocide arménien

Le 18 novembre 2004, Emir Kir, homme politique belge membre du parti socialiste, a porté plainte pour
diffamation a I’encontre de deux journalistes indépendants qui 1I’ont qualifié¢ de négationniste. Le Tribunal de
Premiere instance de Bruxelles, aprés avoir constaté que la position dudit politicien relevait d’une attitude
négationniste a propos des événements de 1915, a déclaré I’action d’Emir Kir non-fondée. Dans sa décision,
le juge s’est notamment fond¢ sur certaines décisions ayant reconnu le génocide arménien. 1l cita une diversité

de sources telles que les décisions rendues respectivement par le Tribunal permanent des peuples, le Parlement

221 Ipid, p. 4.

222 Ibid.

223 J -B.,RACINE, op. cit., p. 130.

224 Tribunal de Grande Instance de Paris (1%° ch. civ.), 21 juin 1995, Forum des associations arméniennes de France c. Bernard Lewis,
R.G. 4767/94, pp. 13-14. ; G. GRANDIJEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels
en fonction du degré de contrainte ? », op. cit., p. 13.
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francais, le Parlement européen, I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, le Sénat de Belgique et la

Sous-Commission des droits de ’homme des Nations unies??°.

Ces deux décisions judiciaires nous montrent que les juges sont susceptibles de mobiliser des résolutions pour
motiver leur jugement??®. Partant, si ’on considére qu’une loi mémorielle déclarative a pour effet de
restreindre la liberté d’expression, il n’y a pas de raison de croire qu’il en va différemment avec une résolution.
Cette derniére peut, «comme tout texte porté a délibération parlementaire, [également] s’avérer

potentiellement normative »%%’.

C. L’incompétence du législateur

De nombreux juristes et politiciens, soutenus par la doctrine??®

, affirment qu’il n’appartient pas au législateur
de prendre position a I’égard du passé, particulicrement lorsque les faits dont il est question pourraient susciter
de I’animosité auprés d’un autre Etat??®, Pour appuyer leur position, ils pointent que la Constitution frangaise,
notamment son article 34, ne prévoit aucunement I’Histoire parmi les compétences du Parlement®°. En

reconnaissant le génocide des Arméniens, le législateur aurait donc outrepassé sa compétence?3?.

Or, cette inquiétude demeure inchangée selon que 1’on mobilise la loi ou la résolution®?. Aussi peut-on
légitimement demander en quoi 1’adoption d’une résolution rendrait plus acceptable I’intervention des
parlementaires dans le domaine de I’histoire. Le rapport du Parlement & I’histoire s’adoucirait-il dés lors qu’il

« reconnait » un événement en recourant  la résolution 2233 On se permet d’en douter.

225 TPI Bruxelles (14° ch.), 28 octobre 2005, R.G. 04/14312/A, p. 11., http://www.suffrage-universel.be/be/kirjugement.htm.

226 G, GRANDIEAN, « Quand science politique et droit dialoguent : quelle typologie des instruments mémoriels en fonction du degré de
contrainte ? », op. cit., p. 13.

227 T. HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I’article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et I’histoire », op. cit., p. 4.

228 Voy. en ce sens G. NOIRIEL, J.-P. AZEMA et R. REMOND.

229 on songe ici tout particuliérement a la Turquie qui fait peser la menace de sanctions diplomatiques a tout pays qui s’avance sur le
terrain de la reconnaissance du génocide arménien.

230 T. HOCHMANN, « La question mémorielle de constitutionnalité (A propos de la décision du 28 février 2012 du Conseil
constitutionnel », in Annuaire de ['Institut Michel Villey, Paris, Dalloz, 2012, p. 136.

231 Voy. en ce sens R. BADINTER, « Le Parlement n’est pas un tribunal », Le Monde, 15 janvier 2012.

232 T. HOCHMANN, « Le probléme des lois dites « mémorielles » sera-t-il résolu par les résolutions ? La référence a I’article 34-1 de la
Constitution dans le discours contemporain sur les relations entre le Parlement et I’histoire », op. cit., p. 5.

233 Ibid.
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Section 3 — Bilan

Il ressort de cette analyse que les résolutions demeurent a bien des égards vulnérables aux critiques adressées
contre les lois mémorielles déclaratives. D’un point de vue constitutionnel, 1’intérét d’y recourir est donc
incertain. Une chose est siire, c’est qu’elles habilitent le Parlement frangais a « exprimer une position officielle

sur des sujets non législatifs » 234

sans se placer en porte-a-faux avec la Constitution. Elles constituent, dans
cette mesure, une alternative intéressante aux lois mémorielles déclaratives?®®. Thomas Hochmann ose
toutefois affirmer avec prudence que I’argument de la normativité parait uniquement viser a donner une allure
juridique a un débat éminemment politigue. Comme lui, nous doutons que ce soit I’absence de normativité de
la loi reconnaissant le génocide des Arméniens qui, fondamentalement, dérange les adversaires?36. Et si cette
insistance sur les résolutions n’était rien d’autre qu’une ruse visant a cacher une hostilité politique et morale

sous le couvert du droit?®” ? La question demeure ouverte?®®,

Sans avoir d’opinion tranchée sur la question, nous pensons que les questions de reconnaissance et de
mémoire demandent un effort collectif?®°. Partant, la participation des pouvoirs publics, et en particulier du
législateur, a la quéte de la juste mémoire nous parait compréhensible, d’autant plus lorsque cette mémoire est
diligemment fragilisée par le négationnisme d’un Etat. Les choses se couvrent toutefois d’un voile brumeux
lorsqu’on est confronté a la question de savoir si la loi est un instrument approprié pour atteindre le juste

milieu délicat des enjeux mémoriels, lesquels se situent a la jonction entre le droit et la morale?*©.

234 Ihid.

235 Ibid., p. 2.

236 Ipid., p. 5.

237 Ibid., p. 6.

238 Tes débats relatés supra relatifs a I’adoption respectivement de la résolution du Parlement européen du 18 juin 1987 et de la
résolution belge du 26 mars 1998 semblent toutefois donner un indice de réponse a cette question. Ils montrent la frilosité du parlement
a se prononcer sur des crimes ouvertement niés par un Ftat, peu importe le type d’instrument mobilisé & cette fin.

239 0. ABEL et S. LORIGA, op. cit., p. 10.

240 A, MAACAYA, « Un passé qui ne passe pas : les enjeux juridiques de la ‘mémoire historique’ en France et en Espagne », op. cit., p.
92.
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TITRE III. SUR L’OPPORTUNITE DE PENALISER LE NEGATIONNISME DANS UNE

SOCIETE DEMOCRATIQUE ET PLURALISTE

II convient, a I’introduction de cette étude, de faire place a la sagesse de Karl Popper et au paradoxe de la

tolérance.

« Une tolérance illimitée a pour conséquence fatale la disparition de la tolérance. Si I'on est d une tolérance absolue, méme

envers les intolérants, et qu on ne défend pas la société tolérante contre leurs assauts, les tolérants seront anéantis, et avec

eux la tolérance »?*L.

Ce paradoxe nous fait inévitablement songer a la problématique de la lutte contre le négationnisme au moyen
de la loi, qui constitue un défi pour deux raisons. Incriminer le négationnisme d’un génocide suppose d’abord
que I’on touche au noyau de I’Etat libéral, c’est-a-dire a la liberté de s’exprimer?*2. Ensuite, c’est un sujet
hautement sensible mélant étroitement des notions aussi variées que celles de mémoire, de racisme,
d’antisémitisme, d’identit¢ nationale, de communautarisme, de vérités officielles ou encore, de « juge-
historien ». Toutes ces notions clés supposent un certain degré de perméabilité de la sphere juridique a 1’égard
de considérations historiques, politiques et morales. En effet, plus qu’une difficulté juridique, la
criminalisation du négationnisme touche a la question de la transmission de valeurs démocratiques et des
instruments pouvant étre mis au service de cette diffusion®®, La vastitude du sujet le rend donc plus que

jamais périlleux a aborder. . .24

Nous nous risquons toutefois a franchir le pas et proposons de I’étudier selon le plan ci-apres. Dans un premier
temps, il semble opportun de dresser les contours de la liberté d’expression et, par la méme occasion, de
tempérer les critiques adressées aux lois criminalisant le négationnisme (Chapitre 1). Il conviendra ensuite de
procéder — parallélement a la typologie réalisée supra (voy. Titre II, Chap. 2) — a une analyse détaillée de ces
lois afin d’¢lucider, d’une part, les crimes contre I’humanité qu’elles visent a protéger et, d’autre part, le type
de discours qu’elles entendent sanctionner (Chapitre 2) Enfin, nous achéverons ce parcours en
approfondissant, au sein d’un dernier chapitre, la question emblématique de 1’incrimination de la négation du
génocide des Arméniens. A cette fin, nous mettrons en dialogue la jurisprudence de la Cour européenne des

droits de ’lhomme avec celle du Conseil constitutionnel frangais (Chapitre 3).

241 K POPPER, La société ouverte et ses ennemis. Tome 1. L ‘ascendant de Platon, Paris, Seuil, 1979.

242 M. MATUSCHEK, « Thomas Hochmann, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression, étude de droit comparé »,
Droit et cultures, 2013/2, (n°66), 2014, p. 1.

243 A, MACAYA, « Lu pour vous », Droit et société, 2013/1 (n°83), p. 242.

244 Tacite I’a dit lui-méme : « Plus le sujet est vaste, plus il est périlleux ».
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CHAPITRE 1™, SUR LA LIBERTE DE S’EXPRIMER DANS UNE DEMOCRATIE

«Une societe démocratique n’est pas nécessairement une societé désarmée que les ennemis de la liberte peuvent

tranquillement conduire a ['abattoir au nom de la liberté »**.

Si tout le monde s’accorde sur le caractére essentiel de la liberté d’expression, son étendue et ses limites sont
sujettes a controverse et divisent autant I’opinion publique que les juristes. A ceux qui affirment sa
prééminence, s’opposent ceux qui souhaitent I’encadrer afin d’en prévenir les excés?46. L’Ftat libéral se trouve
confronté au dilemme qui oppose le dégolt ressenti a la lecture de propos négationnistes et la générosité

libérale de Voltaire?*'.

Faut-il, au nom de la libert¢ d’expression, accueillir fout discours, y compris ceux pouvant potentiellement
détruire le fondement démocratique de cette liberté ?2*® Tout ’enjeu consiste a tracer la limite qui sépare
I’acceptable de I’inacceptable, cette méme limite au-dela de laquelle on ne peut aller dans la régulation des

libertés au sein d’un régime démocratique?*®. Nous proposons d’en tracer les contours ci-apreés.

Section 1% — Pas de liberté pour les ennemis de la liberté

« The holocaust did not begin in the gas chambers ; it began with words »**.

La liberté d’expression est I'un des principaux marqueurs de la démocratie®®. Le degré de protection qu’on
lui accorde constitue un indicateur précieux du fonctionnement démocratique d’un Ftat?®2. Elle n’est,

cependant, jamais absolue®>®. Le 1égislateur a ét¢ confronté a la nécessité d’en circonscrire les limites dans le

254

respect de la Constitution®® et du droit international®®® lorsque « I’'usage de celle-ci a pour objet ou pour but

de porter atteinte aux valeurs fondamentales de la vie en société ou aux fondements de 1’Etat lui-méme »26.

245 J. MARITAIN, Les droits de [’homme et la loi naturelle, Desclée de Brouwer, Paris, 2005, pp. 186-187.

246 F KRENC, « La liberté d’expression vaut pour les propos qui « heurtent, choquent ou inquiétent ». Mais encore ? », Rev. trim. dr: h.,
2016, (n°106), p. 312.

247 Cf. M. MATUSCHEK, « Thomas Hochmann, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression, étude de droit comparé »,
op. cit.,p. 4.

248 A MACAYA, « Lu pour vous », Droit et société, 2013/1, (n°83), p. 236.

249 Ipid.

250 T a Cour Supréme du Canada.

51 Cf: en jurisprudence : Cour eur. D.H., arrét Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976, www.echr.coe.int., §196 : « Ia liberté
d’expression constitue [ 'un des fondements essentiels d une société démocratique [ ...] », et vaut « non seulement pour les informations
ou idées considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquietent [ ...] ». C’est
nous qui soulignons.

252 F KRENC, op. cit., p. 311.

253 S, GARIBIAN, «Recension de 1’ouvrage de Marc-Olivier Baruch, Des lois indignes ? Les historiens, la politique, et le droit,
Tallandier, Paris, 2013 », Histoire@Politique, 2015, p. 3.

254 Lart. 19 de la Constitution belge autorise la répression des délits commis a I’occasion de I’usage de cette liberté.

25 Art. 10, §2 et 17 CESDH ; art. 19 Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966 ; art. 11 et 13 Charte
des droits fondamentaux de 1’Union européenne.

256 D, BATSELE, « Racisme et liberté d’expression. Examen de 1égislation et de jurisprudence belges », Rev. trim. dr: h., 2001, p. 342.
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Somme toute, « les libertés trouvent leurs limites dans ce qui peut les mettre en danger elles-mémes »?>’.

A cet égard, la Convention européenne des droits de I’homme (ci-aprés, la « CESDH ») a, dés son
élaboration, entrevu le risque d’une « instrumentalisation des droits & des fins liberticides »*%8. La clause
d’interdiction d’abus de droit prévue a I’article 17 CESDH illustre précisément la volonté de protéger la
démocratie de ses épis?®®. Cette clause se présente comme un instrument de défense des valeurs
démocratiques dans la mesure ou elle permet d’écarter toute requéte émanant d’un Etat ou d’un individu qui a
pour effet d’ébranler les droits et libertés garantis par la Convention. Elle est le plus souvent mobilisée aux fins
de limiter un droit aussi spécifique que la liberté d’expression®®® (contra ci-dessous, Chap. 3, Section 2). Cette

méme clause illustre, in fine, I’aphorisme de Saint-Just : « Pas de liberté pour les ennemis de la liberté »?61.
De nombreux FEtats européens ont, de surcroit, intégré dans leur arsenal 1égislatif des lois criminalisant le
négationnisme aux fins de marquer leur hostilit¢ envers cette idéologie (voy. infra, Chap. 2). Loin de faire

I'unanimité, ces lois sont sujettes a bien des réticences. C’est ce qu’il convient d’exposer ci-apres.

Section 2 — La lutte contre le négationnisme a I’échelle de I’Union européenne

262 ont entamé une véritable lutte contre la

Ces dernicres décennies, I’'Union européenne et ses Etats membres
montée du racisme et de I’antisémitisme en mettant en place des législations réprimant 1’apologie publique, la
négation des génocides et ’incitation a la haine raciale (le hate speech) %63, Toutefois, la répression pénale de
la négation d’un génocide demeure controversée. Quoique certains la consideérent nécessaire au regard du
principe de la dignité humaine et du bon fonctionnement de 1’ordre démocratique, d’autres condamnent son
caractére liberticide et soulignent le risque de voir s’imposer une « vérité officielle » (§7¢.) ou de limiter la

liberté de recherche scientifique (§2.)%54.

257 S, GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des autre lois « mémorielles » », ap. cit., p. 169.

258 M. AFROUKH, « La Cour européenne condamne énergiquement toutes les formes de négationnisme et d’antisémitisme (obs. sous
Cour. eur. dr. h.) décision M’Bala M’Bala c. France, 20 octobre 2015 », Rev. trim. dr: h., 2016, (n°107), p. 760.

259 J.-F. FLAUSS, « L’histoire dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme », Rev. trim. dr. h., 2006, (n°65), p.
18.; P. LOBBA, « Testing the “Uniqueness” : Denial of the Holocaust vs Denial of Other Crimes before the European Court of Human
Rights », in Law and Memory. Towards Legal Governance of History, op. cit.,p. 121.

260 Le contentieux européen a, depuis ces demiéres décennies, été alimenté par des requétes émanant de négationnistes ayant fait
’objet d’une sanction pénale au plan national. Ces demiers se tournent alors vers la Cour européenne des droits de I’homme afin de
contester leur condamnation, considérant qu’il s’agit d’une atteinte a leur libert¢ d’expression. Cf G. COHEN-JONATHAN,
«Négationnisme et droits de I’homme », Rev. trim. dr. h., 1997, p. 579 ; Cf. en jurisprudence : Cour eur. D.H., affaire X c¢. RF4 du 16
juillet 1982 ; Cour eur. D.H., affaire 7" c. Belgique du 14 juillet 1983 ; Cour eur. D.H., affaire Kuhnen c. Allemagne du 12 mai 1998 ;
Cour eur. D.H., affaire Pierre Marais c. France du 24 juin 1996 ; Cour eur. D.H., affaire Garaudy c. France du 24 juin 2003.

261 M. AFROUKH, op. cit., p. 760.

262 | 5 pratique qui consiste a réprimer le négationnisme est propre a I’Europe, a I’inverse d’autres Etats tels que les Etats-Unis, qui la
refusent effrontément au nom du caractére presque absolu de liberté d’expression.

263 Not. a travers la décision n°2008/913/JAI du Conseil de I'Union européenne du 28 novembre 2008 sur la lutte contre certaines
formes et manifestations de racisme et de xénophobie au moyen du droit pénal, J.O.C.E., L 328, 6 décembre 2008, p. 55

264 M. MATUSCHEK, « Thomas Hochmann, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression, étude de droit comparé »,
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§1¢. La répression du négationnisme : acte vs. conséquences

265 au nom du rejet de

Les lois de pénalisation du négationnisme sont condamnées par de nombreux auteurs
I’imposition d’une histoire officielle. Ces mémes auteurs dénoncent une forme d’ « interventionnisme

étatique » dans 1’établissement de la vérité historique?®®.

Or, le législateur n’est-il pas dans son role lorsqu’il réprime pénalement certains discours, peu importe que
ceux-ci soient vrais ou faux ?*%" Aussi, A notre avis, ce raisonnement fait I'impasse sur la distinction
fondamentale entre I’acte, d’une part, et ses conséquences, d’autre part. En effet, ce n’est pas tant ’opinion
exprimée qui est frappée de sanction, mais bien les conséquences néfastes qu’une telle opinion est susceptible
d’engendrer®®®, En d’autres termes, la loi ne sanctionne pas un discours pour ce qu’il dit, mais pour « ce qu’il
fait en disant »?%°. Partant, ces lois sont, & notre avis, parfaitement défendables dans un Etat de droit. Nous

aurons 1’occasion d’y revenir.

2. Sur une prétendue atteinte a la liberté de recherche

Comme évoqué précédemment, le négationnisme se cache, le plus souvent, derriére une prétendue
scientificité du discours (voy. ci-dessus Titre I, Chap. 2). A cet effet, les auteurs négationnistes se prévalent de
la liberté de la recherche pour répandre leurs théories et n’hésitent pas a dénoncer I’immixtion des juges dans

le débat des historiens?©.

Limitons-nous ici a indiquer que la recherche historique sérieuse, ¢’est-a-dire celle qui suit une méthodologie
rigoureuse et critique n’a, en Belgique comme en France, jamais été limitée par aucune mesure judiciaire®’*.
L affaire Faurisson®’? est, sur ce point, éclairante. Elle fut I’occasion donnée au tribunal de préciser que

I’historien, quoique libre dans son projet, reste soumis a des obligations de prudence et de neutralité

op. cit.,p. 2.

265 Pour une opinion en ce sens, voy. not. Madeleine Rébérioux, Simone Veil et Pierre Vidal-Naquet. ; Voy. a ce sujet le commentaire
de L. CAJANI, “Legislating History : the European Union and Denial of International Crimes”, in Law and Memory. Towards Legal
Governance of History, op. cit., p. 141.

266 S, GARIBIAN, « De I'impunité », op. cit., p. 67. ; S. GARIBIAN, « Droit, histoire, mémoire. Le négationnisme : exercice d’une liberté
ou violation d’un droit ? », Revue arménienne des questions contemporaines, 2012/15, pp. 55-56.

267 0. PFERSMANN, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression, par Thomas Hochmann, Prix René Cassin, Paris, A.
Pedone, 2012, p. 7.

268 T. HOCHMANN, Le négationnisme face avx limites de la liberté d expression, Etude de droit comparé, éd. A. Pedone, 2013, p. 28.
269 J, KOROLITSKI, « Faut-il réprimer le révisionnisme parce qu’il est faux ? », Raisons politiques, 2016/3, (n°63), p. 92.

270 Certains parlent a ce sujet de I’apparition d’un véritable « juge-historien ». Voy. 4 ce sujet le commentaire de S. GARIBIAN, « Pour
une lecture juridique des quatre “lois mémorielles” », op. cit., pp. 168-171.

271 0. PFERSMANN, op. cit., p. 7.

272 Tribunal de Grande Instance de Paris (17° ch.), 8 juillet 1981, Ligue internationale contre le racisme et I’antisémitisme et autres c.
Faurisson, publi¢ dans D. 1982, Juris., p. 59. Pour aller plus loin : T. HOCHMANN, « Faurisson “falsificateur de la jurisprudence” ? »,
Droit et cultures, 2011/1, pp. 235-256. ; Voy. not. Cour eur. D.H., arrét Chauvy c. France, 29 juin 2004, www.echr.coe.int., §§ 96-97.

49


http://www.echr.coe.int/

intellectuelle?’3. Partant, le role du juge se résume a encadrer la démarche scientifique de I’historien et a
déceler une éventuelle intention de nuire dans son chef?’. Ce contrdle lui permet, in fine, de différencier la
contestation idéologique et nuisible de la remise en cause légitime, inhérente a tout travail scientifique (voy.

infra, Chap. 2, Section 2)?°,

Aussi convient-il, a présent, d’opérer une analyse détaillée des lois qui sont a I’origine de ces réprobations.

CHAPITRE 2. POUR UN EXAMEN APPROFONDI DES LOIS DE PENALISATION DU NEGATIONNISME

Nombreux sont les Etats européens ayant mis en place des textes dont I’objectif est de neutraliser ’entreprise
négationniste par le recours a I’arme pénale. Il ressort de la typologie exposée précédemment (voy. supra Titre
11, Chap. 2), que tel est notamment le cas de la France avec la loi Gayssot, ainsi que de la Belgique, avec la loi

du 23 mars 1995.

Dans les lignes qui suivent, ¢’est précisément sur ces deux lois que nous proposons de centrer notre analyse.
Rapidement, nous nous apercevrons qu’elles présentent plusieurs points communs. On s’en tient ici a dire que
ces lois incriminent exclusivement la négation de la Shoah?’®, les tentatives d’extension de leur champ
d’application ayant, jusqu’a présent, toujours échoué. Aussi remarquera-t-on qu’elles sanctionnent, en

apparence, le négationnisme simple.

11 s’agira d’examiner ces lois tantot selon 1’objet de la négation (Section 1), tantdt selon le mode de la négation

(Section 2)%77.

Section 1% — Faits dont la contestation est incriminée

Relevons ici que les premieres lois de pénalisation du négationnisme sont apparues en Europe plusieurs

décennies apres la Deuxieme Guerre mondiale. Quoiqu’a I’origine, les Etats punissaient la négation du seul

213 Le scientifique, quoique libre, n’en demeure pas moins responsable. En ce sens : E. CARTIER, « Histoire et droit : rivalité ou
complémentarité », op. cit., p. 519.

274 Loin de s’intéresser a la question de savoir si historien dit le vrai, le juge cherche a déterminer si le travail de ce dernier est
conforme au devoir d’objectivité et s’il traduit, le cas échéant, une intention de nuire. Cf. S. GARIBIAN, « Pour une lecture juridique des
quatre lois “mémorielles” », op. cit., p. 171. ; M. MATUSCHEK, « Thomas Hochmann, Le négationnisme face aux limites de la libert¢
d’expression, étude de droit comparé », op. cit., p. 3. ; Adde T. HOCHMANN, « Les limites a la liberté de 1*historien” » en France et en
Allemagne », Droit et societé, 2008/2, (n°69-70), p. 527.

275 S, GARIBIAN, « Droit, histoire, mémoire. Le négationnisme : exercice d’une liberté ou violation d’un droit ? », op. cit., p. 61.

276 Dans le Yishouv, la destruction des Juifs d’Europe est connue sous le nom de Shoah, signifiant « catastrophe » en hébreu. En 1948,
ce mot fut traduit en anglais par Holocaust. Nous avons pris la liberté de faire un usage alterné de ces deux concepts dans les lignes qui
suivent. Adde Y. TERNON, « La négation du génocide. Une approche comparative », op. cit., p. 155.

21T B, DAVID, « Le droit comparé des lois mémorielles », 0p. Cit., p. 2.
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génocide des Juifs (§7¢.), cette derniére décennie durant, le droit européen a invité les Etats membres a
¢tendre le champ de cette incrimination aux propos contestant tout génocide, voire fout crime contre

I’humanité (§2.)?78,

Pour les besoins de cette section, nous limiterons nos développements aux cas frangais et belge.

§1¢. Aux origines : les lois incriminant la négation des crimes contre |’humanité commis par le

régime nazi

A Porigine, Iincrimination était confinée au seul négationnisme portant sur les crimes commis par le régime
nazi et ses partisans. En effet, il appert que les Etats ayant endossé la responsabilité des crimes nazis — tels que

I’ Allemagne®™

et I’ Autriche — ou en ayant ét¢ les victimes — tels que la France et la Belgique — ont fait le
choix de réprimer les discours niant la réalité de ces atrocités en particulier?®®, Cette pratique s’enracinerait,

selon Emmanuela Fronza, dans le sentiment de responsabilité morale de ces Etats?8?.

II convient a présent d’exposer succinctement les champs d’application (restreints) de la loi du 13 juillet 1990
d’une part (A.), et de la loi du 23 mars 1995 d’autre part (B.).

A. Laloi du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe?®?

L article 24bis de la loi de 1881 (modifié par Iarticle 9 de la loi Gayssot) sanctionne quiconque conteste?®®
I’existence d’un ou plusieurs « crimes contre |’humanité tels que définis a I’article 6 du Statut du Tribunal
Militaire International de Nuremberg [...] »%*. Partant, la loi Gayssot permet uniquement de sanctionner les

discours négationnistes portant sur les crimes contre ’humanité perpétrés par les nazis?®®. Son caractere

218 N, DROIN, « Etat des lieux de la répression du négationnisme en France et en droit comparé », op. cit., p. 370.

219 1’ Allemagne est le premier pays d’Europe a avoir criminalisé la négation de I’holocauste dans son code pénal. Cest elle qui,
précisément, est a I’origine du mouvement de pénalisation du négationnisme en Europe.

280 O. PFERSMANN, Le négationnisme face aux limites de la liberté d’expression, par Thomas Hochmann, Prix René Cassin, Paris,
Pedone, 2012, p. 3.

281 E, FRONZA, « The Criminal Protection of Memory — Some Observations about the Offence of Holocaust Denial », in Genocide
Denials and the Law, New York, Oxford University Press, 2011, p. 179.

282 Ci-apres, « loi Gayssot ».

283 e champ d’application de la loi est a priori étendu dés lors que la loi incrimine la contestation et non la négation. En effet, la oli la
négation implique une réfutation générale, la contestation peut étre plus nuancée, partielle, voire méme interrogative. Pour une lecture
plus approfondie, voy. S. GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », in L Histoire trouée : négation et témoignage, Nantes,
I’ Atalante, 2004.

4Art, 24bis, al. 1 de la loi n°1881-07-29 du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, J.O.R.F., 30 juillet 1881, p. 4201. C’est nous
qui soulignons. Cf. K. BERTRAMS et P-O. DE BROUX, « Du négationnisme au devoir de mémoire : I’histoire est-elle prisonniére ou
gardienne de la liberté d’expression ? », Rev. dr. ULB, 2007, p. 114

285 S, GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., p. 224.
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exclusif fut notamment rappelé par le Tribunal correctionnel de Paris le 18 novembre 2004, dans le cadre de
I"affaire Bernard Lewis citée supra. A cette occasion, les juges de la 17¢™ chambre ont jugé que la référence
aux articles 6 et 9 du Statut du Tribunal militaire international avait « pour effet d’exclure de la protection
contre la contestation, instituée par la loi, tous les autres crimes contre [’humanité, comme, en 1’espece, ceux

dont a été victime le peuple arménien en 1915 »286.

B. La loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation, la minimisation, la justification ou
Papprobation du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la

seconde guerre mondiale®®’

Comme I’indique son libell¢, la loi du 23 mars 1995 incrimine le négationnisme portant sur les actes de
geénocide commis par le régime nazi durant la Seconde Guerre mondiale, a I’exclusion des actes ne tombant
pas sous le coup du qualificatif « génocide » ou ayant été perpétrés & un moment antérieur ou postérieur a la
guerre de 1939-1945288_ En plus de viser les faits historiques constitutifs du génocide juif; la loi porte sur « la
qualification juridique de ces faits, en tant que crime de génocide »?®°. Le juriste F. Dubuisson souligne a ce
sujet que « les termes de la loi du 23 mars 1995 impliquent [...] que la contestation de la qualification de
génocide de ces faits [...], pour les requalifier par exemple de “simples” crimes contre I’humanité, est bien

constitutive de “négation du génocide commis par le régime national-socialiste” »?%.

En définitive, il appert que le champ d’application de la loi du 23 mars 1995 s’écarte de celui de la loi
Gayssot dans la mesure ou il cible la répression sur le « génocide commis par le régime national-socialiste
allemand commis pendant la Seconde Guerre mondiale ». En effet, la loi belge tire ses références juridiques
de la Convention onusienne sur le génocide et non de 1’Accord de Londres de 1945. Partant, elle a

judicieusement évité de se référer a une vérité judiciaire issue d’une juridiction internationale®®?.

§2. Vers une extension du contenu de la pénalisation

De nombreux pays européens tels que Chypre, la Grece et la Suisse?®? ont mis en place des dispositifs qui

organisent la répression de la négation des génocides et des crimes contre I’humanité. Partant, ces Etats se sont

288 Ihid.

287 Ci-apres, « loi du 23 mars 1995 ».

288 F DUBUISSON, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté d’expression ? », Rev: dr:
ULB, 2007, p. 141.

289 Ibid., p. 144. C’est nous qui soulignons.

290 Ipid.

291 K. BERTRAMS et P-O. DE BROUX, op. cit., p. 115.

292 Cette liste n’est pas exhaustive en la maticre.
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conformés a I’approche militante du droit européen qui enjoint aux Ftats membres de pénaliser le
négationnisme en matiére de génocides en général’®®. Nous verrons ci-dessous que la Belgique (A.) et la
France (B.) ont, a cet égard, ét¢ confrontées a bien des réticences. Pour cela, il conviendra d’étudier les

tentatives d’extension respectivement de la loi du 23 mars 1995 et de la loi Gayssot a d’autres génocides.

II ressort des développements ci-apres que les perspectives d’élargissement de ces lois a d’autres génocides
posent la question de la « méthode de définition des événements constitutifs de crimes internationaux, dont la
contestation sera pénalisée »>**. En effet, nous verrons que deux méthodes de définition sont a la portée du
législateur®®. Ce dernier a la possibilité soit de définir les événements historiques incontestables par le jeu
d’une décision judiciaire préalable®®, soit de se référer a des événements historiques dont la vérité a été établie
par la voie 1égale®®’. Nous montrerons que la légitimité de cette derniére méthode est, pour le moins,

controversee.

A. Sur les tentatives d’extension de la loi du 23 mars 1995

Il convient ici de recenser les deux tentatives d’extension de la loi du 23 mars 1995, toutes deux restées lettre

morte. Une premicre en 2004 (i.), une seconde en 2015 (ii.).

i. Le projet de loi du 12 juillet 2004

Le début des années 2000 marque la premiére tentative d’extension du champ d’application de la loi du 23
mars 1995 a d’autres génocides. En effet, le 12 juillet 2004, le gouvernement belge déposa un projet de loi
modifiant la loi du 23 mars 1995 afin d’étendre la loi a tous génocides et crimes contre I’humanité « tels que
définis par le droit international ou reconnus comme tels par une décision finale et définitive du Tribunal

militaire international, établi par 1’ Accord de Londres du 8 aofit 1945, ou par tout autre tribunal international

293 Cf. au niveau du Conseil de 1’Europe le Protocole additionnel & la Convention sur la cybercriminalité, relatif a 1incrimination
d’actes de nature raciste et xénophobe commis par le biais de systémes informatiques, signé a Strasbourg le 28 janvier 2003 ; Cf. au
niveau du droit de I'Union européenne la décision-cadre 2008/913/JAI du Conseil sur la lutte contre certaines formes et manifestations
de racisme et de xénophobie au moyen du droit pénal, , J.O.C.E., L 328, 6 décembre 2008, p. 55

294 F. DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et frangais dans la répression du négationnisme : réflexions a partir
deI’affaire Assabyle », op. cit., p. 159.

29 Comp. avec I’ancienne jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (allant de 1998 a 2015), en vertu de laquelle
seule I’incrimination de la contestation des faits historiques clairement établis « qui [ne] relévent [pas] d’un débat toujours en cours
entre historiens » est conforme a la CESDH. Cf. en jurisprudence : Cour eur. D.H., arrét Lehideux et Isorni c. France du 23 septembre
1998, www.echr.coe.int., §42 ; Cour eur. D.H., arrét Garaudy c. France du 24 juin 2003, www.echr.coe.int., et Cour eur. D.H., arrét
Witzsch (n°2) c. Allemagne du 13 décembre 2005, www.echr.coe.int.

29 Cette méthode pose la question du rdle du juge dans la définition de I’incrimination des négationnismes. Elle a été consacrée dans
le Protocole additionnel a la Convention sur la cybercriminalité (2003) et, en partie, dans la décision-cadre 2008/913/JAI (2008).

297 F. DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et francais dans la répression du négationnisme : réflexions a partir
de I’affaire Assabyle », op. cit., p. 159.
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établi par des instruments internationaux pertinents et dont la juridiction a été reconnue par la Belgique »%%,

Cette initiative 1égislative constituait une réponse directe au Protocole additionnel a la Convention sur la
cybercriminalité précité. F. Dubuisson précise toutefois que le gouvernement belge « ne répondait en réalité a
aucune obligation internationale puisque, d’une part, il n’avait pas ratifi¢ le Protocole et que, d’autre part, [...],
le Protocole n’impose [...] aucune obligation en la maticre, le §2 de Iarticle 6 autorisant les Etats parties a ne

pas appliquer, en tout ou en partie, le contenu de cette disposition »2%°,

Aussi convient-il de pointer que les débats parlementaires sur ledit projet s’étaient presque exclusivement
centrés sur le génocide des Arméniens®®. Suite aux débats agités qui s’en sont suivis, le dossier fut 1’objet
d’un blocage législatif et fut, par suite, envoyé en Commission interministérielle de droit humanitaire. Il n’a,
depuis lors, plus jamais été rouvert®L. Il semblerait que cette impasse ait surtout été le résultat de mésententes
politiques®®. Selon M. Mahmourian, les pressions émanant de la part de la Turquie, notamment par la
présence de 1’ambassadeur turc a certains travaux parlementaires, sont assurément a 1’origine de la mise a

Iécart ce projet d’extension®%,

Quoique n’ayant pas été adopté, ce projet de loi a donné naissance a deux questions primordiales. Primo, il
posait la question de savoir quels sont les autres génocides dont la négation peut étre réprimée. Faut-il tenir
compte de I’ensemble des génocides commis a travers le monde ou n’en réprimer que certains d’entre eux ?
Secundo, 1l soulevait la question de savoir quelles sont les autorités compétentes pour qualifier un crime de
« génocide ». Les autorités judiciaires ont-elles plus de Iégitimité a qualifier un génocide que les autorités

politiques ? 3% Cette double question s’est cristallisée autour des deux théories (a. et b.) exposées ci-apres.

a. La «thése de la liste »

Lors des débats parlementaires, certains politiciens ont plaidé en faveur de la « thése de la liste », laquelle

confie a une autorité politique belge la tache de définir et de dresser au sein de la loi une liste de génocides

2%Projet de loi modifiant la loi du 18 novembre 2000 relative a la criminalité informatique, la loi du 30 juin 1994 relative aux droits
d’auteur et aux droits voisins, et 1a loi du 23 mars 1995 tendant a réprimer la négation, la minimisation, la justification ou I’approbation
du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre mondiale, Doc. Parl., Ch. Repr., sess. ord.
2003-2004, n°1284/001, pp. 12-13. C’est nous qui soulignons.

29 F. DUBUISSON, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté d’expression ? », op. cit.,
p. 176.

300 G. GRANDIEAN, « La répression du négationnisme en Belgique : de la réussite législative au blocage politique », op. cit., p. 150.

301 G. GRANDIEAN, « Quelques réflexion sur les enjeux mémoriels autour de la répression du négationnisme en Belgique », op. cit., p.
576.

302 G. GRANDIEAN, « La répression du négationnisme en Belgique : de la réussite législative au blocage politique », op. cit., p. 138.

303 Propos recueillis a I’issue de notre entretien avec 1’avocat Michel Mahmourian, le 26 mars 2018.

304 G., GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 56.
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dont la négation peut étre réprimée. Cette thése suppose qu’un tri ait été réalisé parmi différents génocides.
Elle réserve toutefois au législateur la possibilit¢ d’¢largir le champ d’application de la loi aux fins d’y inclure,

ultérieurement, d’autres génocides, pour autant qu’un « besoin social impérieux » se manifeste3%°,

A notre avis, cette voie présente I’avantage de ne pas subordonner la répression de la négation d’un génocide &
la reconnaissance judiciaire préalable dudit crime. Partant, elle évite de laisser dans 1’oubli le génocide des
Arméniens. A cet égard, les élus du MR ont pareillement affirmé que cette thése permettait de « réparer une

injustice de I’histoire »%,

b. Lathése de la « disposition générique »

Au cours de ces mémes débats, d’autres partis ont privilégié la thése consistant a établir une « disposition
générique », laquelle préconise de définir les événements historiques incontestables par référence a une
307

décision judiciaire®”’. Les partisans de cette theése ont exprimé le souhait d’inclure dans le champ d’application

de la disposition I’ensemble des génocides reconnus internationalement par une juridiction3®,

Selon G. Grandjean, cette theése présente I’avantage d’étre exhaustive et cherche a placer les victimes sur un
méme niveau afin d’échapper a la question délicate de la comparabilité des génocides®®. 1l reste que, selon
nous, ce mode de définition n’est pas adéquat dans la mesure ou il ne permet pas d’inclure les génocides non
reconnus judiciairement. Ce faisant, il établit une différence de traitement entre d’une part, les génocides

reconnus par la loi et, d’autre part, les génocides reconnus judiciairement (voy. infra).

ii. La proposition de loi du 17 juin 2015

De maniére plus récente encore, une nouvelle proposition de loi modifiant la loi du 23 mars 1995 a été
déposée a la Chambre des représentants par M. Olivier Maingain. Cette proposition suggere d’inclure dans la
loi, a c6té du génocide commis par le régime national-socialiste allemand, « le génocide commis par le régime
Jeune-turc ottoman pendant la Premiere Guerre mondiale et le génocide commis par le régime hutu power

310

rwandais en 1994 »°*°. En outre, elle a affirmé trés justement qu’il « n’existe aucune justification objective a

305 La Cour constitutionnelle a notamment eu I’occasion de valider ce point de vue. Cf C.A., 12 juillet 1996, n°45/96, J.T., 1997, p. 95.
308 G. GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 61.

307 C’est précisément cette thése qui est préconisée par le protocole additionnel qui, de surcroft, est a 1’origine de ces débats
parlementaires. Cf- art. 6 du Protocole additionnel a la Convention sur la cybercriminalité du 30 janvier 2003.

308 G. GRANDIEAN, « Quelques réflexion sur les enjeux mémoriels autour de la répression du négationnisme en Belgique », op. cit, p.
583.

309 Ipid., p. 585.

310 Proposition de loi modifiant la loi du 23 mars 1995 tendant & réprimer la négation, la minimisation, la justification ou I’approbation
du génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la Seconde Guerre mondiale, Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord.
2014-2015,n°1182/001, p. 3. C’est nous qui soulignons.
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ne pas inclure dans le champ d’application de [cette] loi les actes négationnistes commis a 1’égard d’autres cas
de génocide »31*.

Cette proposition est, a I’heure actuelle, pendante, chose regrettable32,

B. Sur les tentatives d’extension de la loi « Gayssot »

Comme nous I’avons précédemment exposé, le texte de la loi Gayssot établit le comportement infractionnel
par référence a une vérité judiciaire3'3, Ce faisant, il verrouille I’incrimination de crime contre I’humanité dans
le temps®!4. Or, la référence unique 4 ce traité international est aujourd’hui critiquée dans la mesure ou le droit
national frangais inclut, depuis 1994, de nombreux textes définissant ou reconnaissant d’autres génocides (tels
que le génocide au Rwanda, en ex-Yougoslavie, et celui des Arméniens)®'®, ce qui n’était pas encore le cas au
moment de I’adoption de la loi Gayssot®'®. Si ’on a égard, d’une part, a la réalité du phénoméne négationniste
en Europe et, d’autre part, a I’évolution du concept de crime contre ’humanité dans 1’arsenal législatif

frangais, il devient difficile, aujourd’hui, de justifier la portée restreinte de cet interdit.

Conscient de ce probléme, le législateur frangais a tenté, a deux reprises, d’étendre le délit de négationnisme a
des crimes contre I’humanité autres que ceux visés par la loi du 13 juillet 1990 : une premicre fois en 2012
avec I’adoption de la loi dite « Boyer » (i.) ; une seconde fois en 2016 avec la loi Egalité et Citoyenneté (ii.).
Nous verrons que le Conseil constitutionnel a, dans les deux cas, déclaré cette extension inconstitutionnelle
«sur la base de motifs touchant d’abord au mode de définition des crimes visés et ensuite a la condition

subjective subordonnant I’application de la loi »%!7.

i. Loi du 23 janvier 2012, dite « Loi Boyer »

Le 23 janvier 2012, le Parlement frangais a adopté la loi dite « Boyer » visant réprimer la contestation de

Iexistence des génocides reconnus par la loi**8. Cette loi visait, en ’occurrence, le génocide des Arméniens,

31 Jbid.

312 G, GRANDIEAN, « La reconnaissance des génocides et la répression du négationnisme », op. cit., p. 81.

313 F. DUBUISSON, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté d’expression ? », op. cit.,
p- 140.

314 K. BERTRAMS et P-O. DE BROUX, op. cit., p. 114

315 Cf loi du 2 janvier 1995 et loi du 22 mai 1996 adaptant le droit frangais aux résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies
qui ont mis en place, respectivement, les Tribunaux pénaux internationaux pour I’Ex-Yougoslavie et le Rwanda. Voy. également loi du
29 janvier et loi du 21 mai 2001 précitées.

316 S, GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., p. 234.

317 G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a ’extension du délit de négationnisme », R.B.D.C., 2017/7, p.
387. C’est nous qui soulignons.

318 Précisons, au regard de la typologie réalisée supra, que la loi Boyer n’est point une loi mémorielle : elle posait, & I'instar de la loi
Gayssot, un interdit, et avait donc une fonction répressive.

56



319 En réalité, la loi Boyer s’inscrivait

ce dernier étant le seul a ce jour a avoir été reconnu par une loi frangaise
dans le prolongement de la loi du 29 janvier 2001, dont I’article unique dispose que « La France reconnait
publiquement le génocide arménien de 1915 ». Partant, il s’agissait de la premiere loi ayant organisé la
pénalisation d’une loi mémorielle®?®. Combinée au texte de Darticle 24ter de la loi du 29 juillet 188132, cette

reconnaissance avait pour effet de rendre incontestable le génocide des Arméniens®??,

La loi Boyer se présentait de surcroit comme une loi de transposition de la décision-cadre n°2008/913/JAI du
Conseil de ’'Union Européenne®?3, Précisons, a cet égard, que cette derniére n’exige pas que le crime (dont la
négation est incriminée) ait ét¢ préalablement reconnu par une juridiction internationale. Tant s’en faut, elle
admet d’autres modes de définition tels que «la reconnaissance par un organe politique, national ou

324

international »*%. Or, c’est précisément cette voie qui fut empruntée par le 1égislateur frangais aux fins

d’incriminer la négation du génocide arménien. Ce procédé fut, cependant, rapidement invalidé (voy. ci-apres,

point a.)3%.

a. Décision de censure n°2012-647 DC du 28 février 2012

Le 31 janvier 2012, le Conseil constitutionnel (ci-apres, le « Conseil ») fut saisi d un recours introduit contre la
loi « Boyer » par plus de soixante députés et sénateurs en application de I’article 61 de la Constitution
frangaise32%. A I’issue de son contrdle, le Conseil jugea la loi déférée contraire au droit a la liberté d’expression
au motif que le législateur n’est pas en droit de punir la « contestation de I’existence et de la qualification
juridique de crimes qu’il aurait lui-méme reconnus et qualifiés comme tels »*%’. Toutefois, il ressort de cette
décision que les Sages n’ont, en I’espéce, jamais procédé a ’analyse du caractére disproportionné de cette

328

atteinte®=°. On peut regretter que ce controle n’ait jamais eu lieu car il aurait permis, entre autres choses, de

319 G. VANDOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 388.

320 J. ROSSETTO, « La constitutionnalité des lois mémorielles », in Devoir de mémoire ? Les lois mémorielles et I'Histoire, op. cit., .
93.

321 La loi Boyer avait pour effet d’ajouter un article 24ter dans la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

322 F, DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et frangais dans la répression du négationnisme : réflexions a partir
de I’affaire Assabyle », op. cit., p. 162.

323Cela donne une dimension européenne au débat.Voy. not. 1’Appel de Blois dirigé contre cette décision européenne, publié dans Le
Monde, 11 octobre 2008, Débats, p. 21.

324 Art. 1, §4 (contra) décision-cadre n°2008/913/JAL Cf. F. DUBUISSON, « Les ambivalences du rdle du juge pénal belge et francais
dans la répression du négationnisme: réflexions a partir de I’affaire Assabyle », op. cit., p. 164.

325 F. DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et frangais dans la répression du négationnisme : réflexions a partir
de I’affaire Assabyle », op. cit., p. 164.

326 es auteurs de la saisine avaient soulevé une diversité impressionnante de moyens contre la loi tels que les violations respectives de
la liberté d’expression, des communications et de la recherche, des principes de légalité et d’égalité, et du principe de la séparation des
pouvoirs. Cf. N. DROIN, « L’avenir des lois mémorielles a la lumiére de la décision du Conseil constitutionnel du 28 février 2012
relative a la loi visant a réprimer la contestation de 1’existence des génocides reconnus par la loi », op. cit., p. 592.

327 \/oy. considérant 6 de la décision n°2012-647 DC du 28 février 2012, J.O.R.F., 2 mars 2012, p. 3988.

328 G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a ’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 389.; T.
HOCHMANN, « La question mémorielle de constitutionnalité », op. cit., p. 141.
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pondérer la libert¢ d’expression avec la sauvegarde de la dignit¢ humaine ; un principe constitutionnel qui

aurait pu, a notre estime, justifier I’objectif poursuivi en matiére de lutte contre le négationnisme®*® (voy.

infra).

Avec G. Van Doosselaere, 1’on comprend, a la lecture du commentaire officiel joint a la décision du Conseil,
que ce dernier a en réalité invalidé le fondement de I’incrimination du négationnisme, et non son principe. En
effet, c’est précisément parce que la loi déférée sanctionnait le négationnisme d’un crime que le législateur
avait lui-méme reconnu et qualifié comme tel que le Conseil 1’a déclarée inconstitutionnelle®®. Partant, il a
invalidé la loi Boyer sur le fondement exclusif de 1I’absence de reconnaissance judiciaire du génocide dont le
négationnisme était sanctionné®3!. Ce faisant, le Conseil distingue implicitement la loi Boyer de la loi Gayssot
au motif que les faits contestés dans la premicre résultent de la loi tandis que ceux contestés dans la seconde

reposent sur le statut du TM.L de Nuremberg, revétus de 1’autorité de la chose jugée33?.

Or, qu’ont-ils de moins, les génocides « reconnus par la loi » ? La parole du juge ? Serait-ce donc 1’absence de
jugement qui sous-tendrait le raisonnement des Sages ? Serait-ce bien l'autorit¢é a D'origine de la
reconnaissance qui ferait toute la différence ? L’impunité peut-elle servir de justification d’une « mise hors-la-

loi » 332 des victimes et de leurs descendants ? 334
Aussi, le débat sur I’opportunité de reconnaitre un génocide par le biais d’une loi ou d’une résolution (voy.

supra, Titre 11, Chap. 3, Section 2) nous parait subitement vidé de sa substance dans la mesure ou, dans un cas

comme dans I’autre, le Conseil n’est pas prét a en autoriser, subséquemment, la répression. ..

b. Critique intermédiaire

L’exigence formelle de la reconnaissance judiciaire impose trois remarques.

Premi¢érement, une telle exigence proceéde d’un non-sens dans la mesure ou la lutte juridique contre le

négationnisme vise a protéger toute atteinte a 1’ordre public et a la paix sociale, et non a préserver a tout prix la

329 S. GARIBIAN, « La mémoire est-elle soluble dans le droit ? Des incertitudes nées de la décision n°2012-647 DC du Conseil
constitutionnel frangais », op. cit., p. 9.

330 Le Conseil a isolé, de maniére implicite, la loi du 29 janvier 2001 de la loi Boyer, puis cette demiére de la loi Gayssot. Partant, les
juges constitutionnels ont pu déclarer inconstitutionnelle la loi déférée tout en évitant de remettre en cause la validité des deux autres
lois auxquelles elle fait référence. Cf. B. ADJEMIAN, « « La connaissance du génocide des Arméniens. Les enjeux en France d’une loi
de pénalisation » : retour sur la journée n’études du 27 avril 2013 », Etudes arméniennes contemporaines, 2013/1, pp. 108-109.

331 G. VANDOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., pp. 390 et 404.
332 H. SURREL, « Le Conseil constitutionnel frangais face 4 la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans
I’impasse ? », Rev. trim. dr. h., 2018, p. 374.

333 S, GARIBIAN, « De I'impunité », op. cit., pp. 70-71.

33 Ibid.
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décision d’un tribunal international3%.

Deuxieémement, cet argument établit une hiérarchie contestable entre les génocides dans la mesure ou elle
admet la négation, en tout impunité, des génocides privés d’une condamnation pénale par une juridiction
internationale33®. En effet, cette approche présuppose que le négationnisme — méme qualifié — d’événements
historiques clairement établis, ne pourra jamais étre sanctionné. L.’on songe, en particulier, au génocide des
Arméniens ainsi qu’aux crimes de masse commis dans le contexte de la colonisation ou de 1’esclavage®®’.
Ainsi, il ressort du raisonnement de la Cour qu’il y aurait deux types de négationnisme, et deux types de
crimes contre I’humanité : le négationnisme portant sur les crimes « reconnus par la loi » (tels que le génocide
de 1915), acceptable en France au nom de la liberté d’expression ; et le négationnisme visant les crimes « non-
reconnus par la loi » (tels que la Shoah), injustifiable et sanctionné pénalement du fait qu’il abuse de la liberté

d’expression33,

La troisiéme remarque tient a ce qu’une telle exigence semble faire I’'impasse sur les procés de Constantinople
en 1919 ayant entamé le jugement de certains criminels ottomans responsables du génocide des Arméniens®3°.
En effet, il convient de rappeler que les Alliés avaient, a I’époque, pris I’initiative de mettre en place une Cour
martiale 2 Constantinople afin de juger le Cabinet des ministres et les dirigeants du parti /ttihad v. Tiraki®*°.
Quoique les Alliés se soient défaits de leur engagement initial (voy. supra, Titre I, Chap. 1, section 4, §2), les

ressources juridiques n’en sont pas moins existantes>*!.

ii. Loi du 27 janvier 2017 relative a ['égalité et a la citoyenneté®*?

De maniére plus récente encore, le Conseil constitutionnel fut saisi dun recours contre la loi relative a I’égalité
et a la citoyenneté, laquelle établissait deux nouvelles incriminations en réprimant « la négation, la minoration

ou la banalisation d’un crime de génocide, crime contre I’humanité, crime de réduction en esclavage ou

335 G. DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 395.

336 H., SURREL, « Le Conseil constitutionnel francais face 4 la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans
I’impasse ? », op. cit., p. 374.

337 G. Van DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 395.

338 S. GARIBIAN, « La mémoire est-elle soluble dans le droit ? Des incertitudes nées de la décision n°2012-647 DC du Conseil
constitutionnel frangais », op. cit., p. 10.

339 Ceux-ci devaient étre jugés pour avoir commis des crimes contraires « aux régles de droit et de ’humanité » : voy. G. VAN
DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a 1’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 397.

340 R, KEVORKIAN, « La Turquie face a ses responsabilités. Le procés des criminels Jeunes Turcs (1918-1920) », Revue d histoire de la
Shoah, 2003, (n°177-178), pp. 195 et s.

341 V. DUCLERT, « Faut-il une loi contre le négationnisme du génocide des Arméniens ? Un raisonnement historien sur le tournant de
2012. Partie I : Les pouvoirs de la recherche », op. cit,, p. 22.

342 A défaut de doctrine abondante en la matiére, nous nous sommes principalement inspirés de 1’auteur G. VAN DOOSSELAERE pour
les besoins du présent point.
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d’exploitation d’une personne réduite en esclavage ou d’un crime de guerre »3*3. Le législateur francais avait
fait le choix d’incriminer la négation de ces crimes soif lorsqu’ils ont fait I’objet d’une condamnation par une
juridiction frangaise ou internationale, soit lorsque le négationnisme visant ces crimes s’accompagne d’une
incitation a la haine ou 4 la violence®**. Somme toute, cette loi interdisait, d’une part, le négationnisme simple
de certains crimes contre I’humanité ayant été reconnus comme tels par une juridiction et, d’autre part, le

négationnisme qgualifié des autres crimes contre 1’humanité n’ayant pas été reconnus judiciairement34®,

a. Décision de censure n°2016-745 DC du 26 janvier 2017

En I’espece, le Conseil constitutionnel a choisi d’examiner exclusivement la seconde incrimination prévue a
Particle 173, 2°, dernier alinéa, de la loi litigieuse. Partant, il s’est prononcé sur la validité¢ de 1’incrimination
du négationnisme qualifié des crimes contre I’humanité non reconnus par une juridiction®*®. Sans surprise, le
Conseil constitutionnel a jugé que I’incrimination de ce négationnisme portait une atteinte inconstitutionnelle
a la liberté d’expression, en dépit de I’incitation a la haine ou a la violence que lesdits propos sont susceptibles

de véhiculer®*’.

Dans sa décision, le Conseil n’a point remis sur la table I’argument de I’absence de I’autorité de la chose
Jjugée, examiné ci-dessus. De maniere étonnante, il censura la disposition litigieuse sur la base de sa condition
subjective, c’est-a-dire sur la base du fait que I’incrimination du négationnisme dépendait d’un €élément
intentionnel. En effet, cette dimension subjective n’était pas, aux yeux de la Cour, nécessaire et, partant, il I’a
jugée inconstitutionnelle*®. On ne peut s’empécher d’y voir un paradoxe dans la mesure ou le Conseil affirme
quune loi sanctionnant le négationnisme ne peut dépendre explicitement de I’existence d’un élément
intentionnel mais qu’en méme temps, seul le négationnisme automatiquement assorti d’une incitation a la
haine peut étre incriminé conformément a la Constitution. Somme toute, I’incitation a la haine — élément
intentionnel — doit « étre implicitement contenu dans la loi »**°. Or, il appert que le Conseil ne reconnait cette
« double caractéristique contradictoire »**° qu’a la négation de la Shoah, si bien que jusqu’a présent, seule son
incrimination a été jugée conforme a la Constitution. Ne serions-nous pas, ici, en présence d’un jugement de

valeur profondément arbitraire ?

343 Art. 173 de la10i n°2017-86 du 27 janvier 2017 relative a I’égalité et A la citoyenneté, J.O.R.F., 28 janvier 2018.

34 G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a 1’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 401.

345 Ibid., p. 401.

348 Ihid.

347 Pour un examen approfondi du dispositif, voy. G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a I’extension du
délit de négationnisme », op. cit., pp. 400-405.

348 G. VANDOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 404.

349 Ibid., p. 405.

%0 Jbid.
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b. Critique intermédiaire

On peut penser, a I'instar de G. Van Doosselaere, que les Sages ont, par leur décision, voulu montrer que
I’existence d’une condition subjective ne permettait pas de combler I’absence de reconnaissance judiciaire des
crimes dont le négationnisme est sanctionné. Partant, ce serait a nouveau I’absence de I’autorité de la chose
jugée qui serait a I'origine de la réticence du Conseil a reconnaitre la validit¢ de I’incrimination de

négationnismes portant sur d’autres crimes que la Shoah®!.

Aussi est-il de bon augure d’affirmer, in fine, que le raisonnement des Sages semble étre animé d’une ruse,
laquelle consiste a élaborer un critere de conformit¢ a la Constitution s’appliquant en exclusivite a

I’incrimination du négationnisme de la Shoah 352,

$3. Bilan

II ressort de nos observations que les lois belge et francaise, deés lors qu’elles se bornent a incriminer la
négation du génocide des Juifs, s’inscrivent a contre-courant de la tendance européenne allant vers une
extension de la pénalisation du négationnisme a tous les génocides3®3, Partant, ces lois plongent la Belgique,
comme la France, dans un inconfort juridique (quoique le non-respect d’une décision-cadre n’entraine pas, en
soi, de sanction). Aussi, et surtout, on peut regretter la polarité inhérente au débat relatif a la criminalisation de
la négation du génocide des Arméniens. Nonobstant les considérations juridiques que ce débat pose, il peut, a
notre avis, étre ramené a une problématique : celle de I'impunité causée par la diplomatie, I’amnistie, le

négationnisme de I’Etat turc et la mort des responsables®**. Tel est, selon nous, le véritable nceud du probléme.

Section 2 — Modes de contestation incriminés

Ayant désormais circonscrit le champ d’application de ces deux lois, il semble a présent opportun d’éclairer le
type de négation que ces lois sanctionnent. Il convient de préciser que I’incrimination de la dénégation

publique d’un génocide peut étre soit simple, soit assortie de conditions (voy. supra, Titre 1, Chap. 2).

A cet égard, I’on observe au niveau européen que la décision-cadre 2008/913/JAI exige de tous les Etats

membres une criminalisation du négationnisme qualifi¢®>®. En effet, cette derniére les enjoint de poursuivre

351 Ibid.

352 Ibid.

353 Ibid., p. 390.

354 S, GARIBIAN, « De I'impunité », op. cit., pp. 70-71.

35 Larticle 1, 1, c) et d) de la décision-cadre 2008/913/JAI prescrit aux Etats Membres de sanctionner « la négation ou la
banalisation grossicre des crimes de génocide, crimes contre I’humanité et crimes de guerre [...] lorsque le comportement est exercé
d’une manieére qui risque d’inciter a la violence ou la haine a I’égard d’'un groupe de personnes ou d’un membre d’un tel groupe ».
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« I’apologie publique, la négation ou la banalisation grossiere publiques des crimes de génocide, crimes contre

3% 3 1a condition que lesdits propos risquent d’inciter & la haine ou a la

I’humanité et crimes de guerre [...] »
violence a I’encontre d’un groupe ou membres d’un groupe®’. 1l reste que la présente décision ne prévoit
qu’une incrimination a minima®®. Ainsi, les Etats membres peuvent — a 'instar de la France et de la Belgique

— aller plus loin dans la répression et faire usage de la possibilité de sanctionner le négationnisme simple3%°.

A priori, ni la loi belge, ni la loi frangaise, ne requiérent la preuve d’une menace ou d’une intention spécifique
pour réprimer les propos négationnistes. Quoique ne subordonnant pas explicitement la pénalisation du
négationnisme a une condition liée aux conséquences de I’expression ou a I’intention du locuteur, ces lois

semblent, en pratique, réprimer le négationnisme qualifié>®°

. En effet, nous verrons ci-aprés que la France
(s1¢.) et la Belgique (§2.) s’averent étre les tenants de I’incrimination d’un négationnisme simple, pas si

« simple ».

§1¢. La loi « Gayssot »

Sil’on s’en fie a la lettre de la loi, I’on affirmera que la loi Gayssot ne requiert pas I’existence d’une intention
malveillante ou d’un trouble a I’ordre public pour étre appliquée. Si, en théorie, les juges du fond ont la
possibilit¢ de condamner les discours objectivement négationnistes sans devoir examiner la présence d’une
intention malveillante dans le chef de leur auteur, la jurisprudence frangaise semble toutefois indiquer que les
propos sont réprimés « en tant qu’il s’agit d*un discours diffamatoire |[...] incitant a la haine ou a la violence

des victimes »362,

On peut, a cet égard, mentionner un arrét de principe du 17 juin 1997 dans lequel la Cour de cassation
francaise affirme la nécessité de tenir compte de 1’¢lément intentionnel du délit, bien que n’étant pas repris en
tant que tel a I’article 24bis de la loi de 1881262, Aussi peut-on lire que « seule la minoration outranciére [du
nombre de victimes] peut étre constitutive d’une contestation délictuelle de crimes contre 1’humanité,

lorsqu’elle est faite de mauvaise foi »%%3,

C’est nous qui soulignons.

356 Ibid.

357 G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face a 1’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 388.

358 N. DROIN, « Etat des lieux de la répression du négationnisme en France et en droit comparé », op. cit., p. 367.

359 Ce faisant, ils se mettent toutefois en porte-a-faux avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme qui, nous le
verrons, considére la criminalisation du négationnisme simple comme incompatible avec le respect de la liberté d’expression.

360 N. DROIN, « Etat des lieux de la répression du négationnisme en France et en droit comparé », op. cit., p. 369.

361 Ibid., p. 372. C’est nous qui soulignons.

362 H. SURREL, « Le Conseil constitutionnel frangais face 4 la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans
I’impasse ? », op. cit., p. 370.

363 Sur la notion de « minimisation outranciére » aux fins d’interpréter article 24bis de la loi de 1881, voy. Cass. (ch. crim.), 17 juin
1997, n°94-85126, https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000007068633.
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Ensuite, il appert que le Conseil constitutionnel frangais, quoiqu’ayant récemment validé la loi Gayssot sans
exiger de critere subjectif, interpréte de fagon restrictive le périmetre de 1’infraction et se montre soucieux de
préserver la recherche scientifique®®*. En effet, il ressort de la décision 2015-512 QPC du 8 janvier 2016 (voy.
infra, Chap. 3) que seule « la négation, implicite ou explicite ou la minoration outranciére »*%° des crimes
visés par la loi Gayssot est susceptible d’étre sanctionnée. Les Sages ont, de surcroit, eu I’occasion d’affirmer
que les dispositions de la loi Gayssot « n’ont ni pour objet ni pour effet d’interdire les débats historiques »3%.
Partant, le Conseil a conclu au caractére proportionné de I’atteinte a la liberté¢ d’expression. Il s’inscrit, a cet
¢gard, dans le droit fil de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme dont il ressort que « la

367

recherche de la vérité historique fait partie intégrante de la libert¢ d’expression »*°’ sous réserve du respect des

« régles essentielles de la méthode historique »368.

§2. La loi du 23 mars 1995

I découle de la loi du 23 mars 1995 que le juge n’a en principe pas a apprécier I’existence d’une intention
spécifique dans le chef de I'auteur du discours litigieux. En effet, la loi ne conditionne point le délit de
négationnisme a la preuve d’une intention raciste ou antisémite. Il ressort des travaux préparatoires que la
raison d’étre d’une telle omission était de permettre au juge de condamner plus facilement les révisionnistes
qui dissimulent Ia finalité agressive de leurs propos en se retranchant derriére une pseudo-science®®. Partant,
le juge ne peut a priori ni porter de jugement sur les événements dont I’existence est contestée, ni vérifier les

intentions de I’auteur du discours litigieux®. Son rle se limite au « constat matériel d’un déni factuel »*'2.

F. Dubuisson pointe a cet égard I’existence d’une contradiction dans la mesure ou le juge doit pouvoir
dissocier la «révision de I’histoire de la Shoah faite de mani¢re ‘scientifique’ et de bonne foi de la
‘minimisation grossiére’ pseudo-scientifique, de cette histoire »*2. Or, il appert que ce dernier ne pourra que

373

treés difficilement constater cet écart sans faire usage de son pouvoir d’appréciation®’°. Il convient, sur ce point,

de donner la parole a notre Cour constitutionnelle.

364 G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel frangais face & 1’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 394.

365 Cf. considérant 8 de la décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, J.O.R.F., 10 janvier 2016.

366 Ihid.

367 Voy. Cour eur. D.H., arrét Chauvy e.a. c. France du 29 juin 2004, www.echr.coe.int., §§69 et 77.

368 Ihid.

369 J. VELAERS, «Het Arbitragehof, de wvrijheid van meningsuiting en de wet tot bestraffing van het negationisme en het
revisionisme », C.D.P.K., 1997, p. 573.

370 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, n°557/5. ; F. DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et frangais
dans la répression du négationnisme : réflexions a partir de 1’affaire Assabyle », op. cit., pp. 148-150.

371 F. DUBUISSON, « Les ambivalences du rdle du juge pénal belge et frangais dans la répression du négationnisme : réflexions a partir
de I’affaire Assabyle », op. cit., p. 149.

372 Ibid., p. 149.

373 Ibid.
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A. C.A,, 12 juillet 1996

La Cour d’arbitrage (devenue Cour constitutionnelle), saisie d’un recours en annulation de la loi du 23 mars
1995 par I’ ASBL négationniste Vrij Historisch Onderzoek®*, rendit un arrét a I’occasion duquel elle restaura
la condition subjective de I'intention spécifique (dol spécial) qui avait expressément ét¢ omise par les

parlementaires®’®,

A cette occasion, la Cour commenga par préciser la portée des quatre termes centraux de la Iégislation qui, en
I’occurrence, ne touchent pas au travail historique : nier, approuver®’®, chercher a justifier’’’ et minimiser
grossiérement®’8, Elle reconnut de surcroit au juge un role central dans I’évaluation du caractére négationniste
d’un discours. En effet, il appert — a la lecture de cet arrét — qu’il revient au juge d’apprécier 1’existence ou
non, dans le chef de ’auteur des propos litigieux, d une volont¢ de réhabiliter le régime nazi et d’insulter les
victimes®”®. La Cour constitutionnelle jugea, a I’aune de ces deux considérations, la loi du 23 mars 1995
conforme a la Constitution.

380

On peut noter a cet égard que la Cour européenne des droits de ’homme®*® et le Comité des droits de

381

I’homme=>** se situent dans le droit fil de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle dans la mesure ou ils

font également du caractére raciste et antisémite des propos négationnistes « le fondement légitime de la

382

limitation a la liberté d’expression »°°4, nécessitant une vérification in casu par le juge.

B. Cas d’application

II convient de citer trois exemples mettant en lumiére le pouvoir d’appréciation du juge sur 1’opportunité

d’appliquer, ou non, la loi du 23 mars 1995. 1l est d’une premiére affaire dans laquelle le tribunal de jeunesse

374 11 ressort de cet arrét que le requérant invoqua comme moyen D’atteinte injustifiée et discriminatoire de son droit & la liberté
d’expression dans ses activités d’édition.

375 Voy. C.A., 12 juillet 1996, n°45/96, points B.7.10 et B.7.11., 1996 : « Qu’il s’agisse de nier le génocide, de I’approuver, de chercher
a le justifier ou de le minimiser grossiérement, les agissements érigés en infraction par la loi présentent ce trait commun qu’il n est
guere concevable de les adopter sans vouloir, ne fiit-ce qu 'indirectement, réhabiliter une ideologie criminelle et hostile a la démocratie
et sans vouloir, par la méme occasion, offenser gravement une ou plusieurs catégories d étres humains ». C’est nous qui soulignons.
876 Cf. C.A., 12 juillet 1996, n°45/96, point B.7.9.

377 Ibid.

378 Selon la Cour, « I’adjonction du terme “grossiérement” est d’une grande importance. Il apparait trés clairement, dans les travaux
préparatoires, que le 1égislateur ne vise pas le fait de minimiser sans plus, mais uniquement le fait de minimiser a '’extréme et, par 1a
méme, de maniere grave, outranciere ou offensante ». Cf. C.A., 12 juillet 1996, n°45/96, point B.7.9. C’est nous qui soulignons.

379 « Le juge conserve toutefois un pouvoir d’appréciation ». Cf. C.A., 12 juillet 1996, n°45/96, point B.7.10.

380 Voy. Cour. eur. D.H., affaire Garaudy c. France du 24 juin 2003, www.echr.coe.int. A cette occasion, la Cour européenne des
droits de ’homme a précisé qu’elle tenait pour seule légitime la sanction du négationnisme qui constitue le vecteur de motivations
racistes et antidémocratiques.

381 Nations Unies, Rapport du Comité des droits de ’homme, 102° session, Genéve, 11-29 juillet 2011, Observation générale n°34,
§49,p.272.

382 F. DUBUISSON, « Les ambivalences du role du juge pénal belge et francais dans la répression du négationnisme : réflexions a partir
de I’affaire Assabyle », op. cit., p. 150.
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de Dinant a jugé non-coupable un jeune homme pour avoir dessiné des croix gammées et exécuté le salut
hitlérien. En effet, selon le tribunal, le comportement de 1’individu ne traduisait ni I’intention d’adhérer au
régime nazi, ni de le justifier. Partant, le tribunal a assimilé ce comportement a celui d’un « suiveur imbécile et
ignorant »*®3, Dans une autre affaire, le tribunal correctionnel de Bruxelles a eu a connaitre de poursuites
engagées par le Ministére public a 1’encontre de deux éléves pour infraction a la loi du 23 mars 1995. En
I’espece, ces individus avaient, en plus d’avoir tenu des propos antisémites envers leur professeur, exécuté « a
plusieurs reprises [...] le salut nazi en criant ‘Heil Hitler’ »%*. Malgré qu’il ne fit nul doute du caractére raciste
desdits comportements, le tribunal considéra qu’il était difficile d’y voir une mise en doute de la Shoah. En
effet, ce serait faire erreur que d’assimiler la négation du génocide juif a « foute manifestation d’antisémitisme
ou banalisation de I’idéologie nazie »*® (voy. infia, Chap. 3, Bilan). Le juge a donc, a bon droit, conclu a la
non-existence d’une infraction a la loi du 23 mars 1995 pour, a la place, condamner les faits sur le fondement
de la loi du 30 juillet 198138, C’est ce méme tribunal qui, deux ans plus tard, conclut 4 la violation de la loi du
23 mars 1995 dans une affaire concernant I’inscription de propos antisémites et de croix gammées sur les
valises de voyageurs se rendant a Tel Aviv, un comportement qui, selon le juge, relevait d’ « une incitation

odieuse au génocide »%%7.

$3. Bilan

Au vu de ce qui précede, il appert qu’a défaut d’étre inscrite dans le marbre de la loi, la condition du lien entre
la parole poursuivie et 1’acte répréhensible est effectivement appliquée par les tribunaux belge et frangais. En
plus de faire « échapper le délit de négationnisme a la suspicion de délit d’opinion »388, cette condition permet,
in fine, de déjouer la critique selon laquelle incriminer le négationnisme conduirait le 1égislateur & empiéter sur
le travail des historiens (voy. supra, Chap. 1, Section 2, §2). En effet, comme nous I’avons précédemment
exposé, I'incrimination ne porte pas tant sur la négation d’un fait historique mais bien sur la parole
provocatrice qui incite a la haine ou a la violence a 1’égard d’un groupe d’individus (voy. supra, Chap. 1,

Section 2, §1¢)%8.

383 Dinant (jeun.), 22 octobre 2001, _https:/www.unia.be/files/Z ARCHIEF/1011022_tj_dinant.pdf. Contra : Corr. Anvers, 27 avril
2018, https://www.unia.be/files/Documenten/Rechtspraak/Correctionele rechtbank Antwerpen 27 april 2018.pdf.

384 F. DUBUISSON, « L’incrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté d’expression ? », Rev. dir:
ULB, 2007, p. 145.

385 Ihid.

%6 Corr. Bruxelles, 20 octobre 2004, Ministére Public, David B. et CECLR c¢. Youssef et Mourad J.,
https:/www.unia.be/files/’Z. ARCHIEF/1041020 ¢ _bruxelles.pdf.

387 Corr. Bruxelles, 16 mars 2006, https:/www.unia.be/files/Z. ARCHIEF/106-03-16_Bruxelles.pdf. ; G. GRANDJEAN, « La répression
du négationnisme en Belgique : de la réussite 1égislative au blocage politique », op. cit., p. 149.

388 N, DROIN, « Etat des lieux de la répression du négationnisme en France et en droit comparé », op. cit., p. 366.

389 Ibid., p. 366.
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Néanmoins, une interrogation continue a nous tourmenter : le négationnisme comme volonté d’effacement du

crime inhérente a I’action génocidaire ne s’accompagnerait-il pas d office d’une incitation a la haine ?3%

II ressort de nos observations que le génocide des Arméniens se situe au coeur des discussions portant sur
Popportunité d’étendre I’incrimination du négationnisme a d’autres génocides. Aux fins de creuser cette
énigme jusque dans ses racines, nous proposons, en cette fin de parcours, d’interroger la Cour européenne des

droits de I’homme.

CHAPITRE 3. SUR L’OPPORTUNITE DE PENALISER LE NEGATIONNISME DU GENOCIDE ARMENIEN

Le traitement particulier réservé au négationnisme de la Shoah est, a I’heure actuelle, hautement discuté. Aux
fins de mettre ce débat en lumicre, nous avons choisi d’étudier respectivement 1’affaire Peringek, rendue en
2015 par la Cour européenne des droits de I’homme (Section 2), et la décision 2015-512 QPC, rendue en 2016
par le Conseil constitutionnel frangais (Section 3). A quelques mois d’écart, ces deux juridictions ont été
implicitement confrontées a la question de savoir si le génocide des Juifs était un épisode de 1’histoire dont la
spécificité justifie que seule sa négation puisse emporter des conséquences sur le plan pénal. Apres avoir
replacé ces deux décisions dans leur contexte (Section 1), nous nous attacherons a en analyser le contenu pour
constater, in fine, qu’elles mettent en scéne une hiérarchie contestable entre le génocide des Juifs et le

génocide des Arméniens®%!,

Section 1¢ — Pour une bréve mise en contexte

Les faits sont connus. Dogu Peringek, docteur en droit et politicien turc3®2

, participa en 2005 a trois
événements publics en Suisse, au cours desquels il nia la réalit¢ du génocide des Arméniens, qu’il qualifia de
« mensonge international » 3%. Les juridictions suisses, saisies par 1’association Suisse-Arménie, jugérent que
lesdits propos relevaient bien du négationnisme et s’accompagnaient, au surplus, de mobiles racistes. S’en est
suivie la condamnation de M. Peringek sur le fondement de Iarticle 261bis, alinéa 4, du Code pénal 3%, Par

suite, ce dernier introduisit une requéte aupres de la Cour européenne des droits de ’homme (ci-apres, « la

3%0B, JOUANNEAU, https://www.la-croix.com/Archives/2012-02-27/Poursuivre-les-negationnistes.-Bernard-Jouanneau-avocat-
membre-de-la-Licra-et-president-de-Memoire-2000- NP_-2012-02-27-789202, 2012, consulté le 19 juillet 2018.

391 M. TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., . 5.

392 Notons qu’il est également le fondateur du Comité Talaat Pacha, qui vise a défendre la mémoire du principal instigateur du
génocide arménien.

393 P VINCENT, « Négationnisme et hate speech devant la Cour européenne des droits de 1’homme. A propos des arréts Peringek et
M’Bala M’bala », Revue de la Faculté de droit de ['Université de Liege, 2016/2, p. 344.

394Cet article exige un motif discriminatoire. Il permet de sanctionner les auteurs ayant tenu des propos négationnistes uniquement
dans la mesure ou 1’expression de leur pensée a été jugée abusive, provocante, ou lorsque I’intention de porter atteinte a la dignité des
victimes est manifeste. Cf. Cour eur. D.H., artét Peringek c. Suisse du 17 décembre 2013, www.echr.coe.int., §169.
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Cour ») en invoquant notamment une violation de sa liberté d’expression®®. Dans cette affaire — scellée en
Grande Chambre I’année méme du centenaire du génocide arménien — la Cour a eu pour tiche de ménager un
équilibre (délicat) entre, d’une part, la /iberté d’expression (article 10 CESDH) et, d’autre part, le respect de
identité et de la dignité des Arméniens (article 8 CESDH)3%. Cet arrét, décidé a une majorité étroite, a donné
lieu a une opinion dissidente commune a sept juges. Ceci annonce déja 1’existence d’opinions contraires, au
sein méme de la Cour, sur la nécessité de recourir a la loi pénale pour neutraliser les propos qui visent a nier

ou a disqualifier un génocide autre que la Shoah®%’.

A peine trois mois plus tard en France, le Conseil constitutionnel (ci-aprés, « le Conseil ») fut saisi d’une
question prioritaire sur la constitutionnalité de la loi Gayssot3%. A cette occasion, le Conseil dut vérifier que la
loi ne portait pas atteinte a la liberté¢ d’expression. Aussi et surtout, il dut statuer sur une critique majeure faite a
la loi: celle de méconnaitre le principe de 1’égalit¢ devant la loi pénale®®®. En effet, en réprimant
exclusivement la négation de la Shoah a I’exclusion de la contestation d’autres crimes contre I’humanité (dont
le génocide arménien), la loi Gayssot se voyait soupconnée d’établir une hiérarchie entre les crimes et les

victimes méritant la protection de la 10i*®,

A présent, nous proposons d’offrir un examen plus détaillé de ces deux décisions qui, nous le verrons,

comportent bien des similitudes.

Section 2 — I’affaire Perincek c. Suisse

L’affaire Peringek c. Suisse a donné lieu a deux arréts (§/. et §2.) dont il convient, ci-apres, de reprendre les

grandes lignes.

S1°. Arrét du 17 décembre 2013 (seconde section)

Dans le contentieux relatif a la conformité des lois nationales pénalisant le négationnisme avec la liberté

d’expression, il est coutume pour la Cour d’appréhender les discours négationnistes a la lumiére de I’article 17

3% P, VINCENT, op. cit., p. 344.

3% Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 17 décembre 2013, www.echr.coe.int., §228.

397 F. KRENC, « La liberté d’expression vaut pour les propos qui « heurtent, choquent ou inquiétent ». Mais encore ? », Rev. trim. dr. h.,
2016, (n°106), p. 335.

3% M. TISSIER et D. SZYMCZAK, « La délicate question de la pénalisation des propos négationnistes », Montesquieu Law Review,
2017, (n°5), p. 1.

399 M. BIENENSTOCK, « Appel de juristes contre les lois mémorielles (29 novembre 2006) », in Devoir de mémoire ? Les lois
mémorielles et I’ Histoire, op. cit., pp. 167-168.

400 Nous n’avons toutefois pas 1’espace pour analyser la décision dans son entiéreté. Nous renvoyons, pour cela, 3 M. TISSIER-RAFFIN,
« La constitutionnalité enfin confirmée de la loi Gayssot », La Revue des droits de ['homme, Actualité Droits-Libertés, 2016.
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CESDH*, Partant, la Cour vérifia, en I’espéce, s’il convenait « d’exclure les propos du requérant du champ
d’application de Darticle 10 en vertu de I’article 17 de la Convention »*%2. Elle rappela a cette occasion que
«la limite tolérable pour que des propos puissent tomber sous I’article 17 réside dans la question de savoir si
un discours a pour but d’inciter a la haine ou a la violence »*°3. Somme toute, elle conclut a I’inapplicabilité
de Particle 17 CESDH dans la mesure ou les propos litigieux ne s’accompagnaient pas, selon elle, d’une telle
intention®®* La requéte, jugée recevable, fut ensuite analysée au regard de I’article 10 CESDH. A cet égard, la
Cour a jugé que la condamnation de M. Peringek était contraire a la liberté d’expression dans la mesure ou,
d’une part, les propos du requérant n’incitaient pas a la haine et, d’autre part, le génocide arménien ne
constituait pas un fait historique établi*®. L affaire fut ultérieurement renvoyée en grande chambre sur

demande du gouvernement suisse*%.

§2. Arrét du 15 octobre 2015 (grande chambre)

La grande chambre, quoiqu’ayant, in fine, confirmé le constat de la chambre de violation de la liberté
d’expression, a toutefois suivi une logique différente pour y arriver. En effet, selon la Cour, cette question
(pour le moins sensible) ne se prétait pas a une « solution immédiate » mais « se recouplait] avec celle de
savoir si I’ingérence dans I’exercice du droit a la libert¢ d’expression était nécessaire dans une société
démocratique »*%”. Elle choisit ainsi de conjuguer la question de 1’application de I’article 17 CESDH avec

Iarticle 10 CESDH?%8,

Classiquement, la Cour a examiné si la restriction a la liberté d’expression était compatible avec les trois

exigences cumulatives de conventionalité. Pour ce faire, elle a analysé si I'ingérence était prévue par la 10i4%°,

410

si elle poursuivait un but 1égitime*? et surtout, si elle était nécessaire dans une société démocratique®!!.

Comme souvent, ¢’est sur ’appréciation de ce troisiéme critére que I’enjeu de I’affaire s’est joué, c’est-a-dire

401 G. VAN DOOSSELAERE, « Etat des lieux de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de
négationnisme », Auteurs et Médias, 2016/5-6, pp. 414-415.

402 Cf Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 17 décembre 2013, www.echr.coe.int., §49.

408 Cf Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 17 décembre 2013, www.echr.coe.int., §52. C’est nous qui soulignons.

404 Ibid.

405 Ipid., §117.

406 Pour un examen détaillé de la décision, voy. C. L. GIANNOPOULOS, « La Grande Chambre en quéte d’un nouveau modus operandi
?», La Revue des droits de [’'homme, Actualités Droits-Libertés, 2015, pp. 1-14. ; P. VINCENT, « Négationnisme et hate speech devant
la Cour européenne des droits de I’lhnomme. A propos des arréts Peringek et M”Bala M’bala », op. cit., pp. 344-353.

407 Cf Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 15 octobre 2015, www.echr.coe.int., §115.

408 M. AFROUKH, « La Cour européenne condamne énergiquement toutes les formes de négationnisme et d’antisémitisme (obs. sous
Cour. eur. dr. h.) décision M’Bala M’Bala c. France, 20 octobre 2015 », op. cit., p. 768. ; G. VAN DOOSSELAERE reléve a cet égard que
P’arrét Peringek marque une nouvelle phase dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de lutte
contre le négationnisme. Cf G. VAN DOSSELAERE, « Etat des lieux de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 1’homme
en matiére de négationnisme », Auteurs et Médias, 2016/5-6, p. 415.

409 Cf Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 15 octobre 2015, www.echr.coe.int., §130.

410 Ibid., §145.

411 Ibid., §196.
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sur la question de savoir si une telle ingérence répond ou non & un besoin social impérieux**?. Pour le savoir,
la Cour s’est fondée d’une part sur un critere matériel portant sur la nature des propos tenus (A.) et, d’autre

part, sur un critére contextuel portant sur I’étendue des propos selon des facteurs géographiques et temporels

(B.)413.

A. Critére matériel

En P’espéce, la Cour s’est d’abord prétée a une évaluation des conséquences des propos poursuivis afin
d’analyser s’ils communiquaient, le cas échéant, un discours de haine. A cet effet, la Cour a jugé, a l'instar de
la seconde section, que les propos du requérant ne pouvaient pas s’analyser en « un appel a la violence, a la
haine ou a I'intolérance »*'* dés lors qu’ils se limitaient & réfuter la nature génocidaire des événements de
1915 sans faire preuve de mépris a I’égard des Arméniens*’>. En définitive, les propos de M. Peringek
relevaient, selon la Cour, du négationnisme simple et non du négationnisme qualifié. Partant, il n’était pas

justifié de les réprimer*16.

C’est sur ce point crucial que les juges dissidents ont fait valoir leur désaccord. Ces derniers ont regretté que la
Cour ait minimis¢ a ce point I’importance des propos du requérant. Selon eux, les déclarations de ce dernier
allaient « bien au-dela d’une simple négation du génocide arménien en tant que qualification juridique »*’.

IIs traduisaient, au contraire, « (...) [’animus d’insulter un peuple »*'8. Nous rejoignons cet avis.

La Cour, en jugeant que les propos du requérant ne portaient pas atteinte a la dignit¢ de la communauté
arménienne en Suisse, semble avoir établi une différence de traitement critiquable entre la négation de la
Shoah et celle du génocide des Arméniens*®. En effet, il ressort de la jurisprudence de la Cour que pareille
accusation de mensonge est invariablement assimilée au négationnisme qualifié lorsqu’elle porte sur les

événements de la Shoah (voy. infia, point B.)*20. A cet effet, les discours niant la Shoah seraient toujours

412 M. TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., pp. 3-4.

413 C. L. GIANNOPOULOS, op. cit., pp. 1026-1028.

414 Cf Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 15 octobre 2015, www.echr.coe.int., §240

415 C. L. GIANNOPOULOS, op. cit., p. 1027.

416 M., TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., p. 4.

417 Voy. sur ce point 1’opinion dissidente commune aux juges Spielmann, Casadevall, Berro, De Gaetano, Sicilianos, Silvis et Kuris,
jointe & I’arrét, point 4. Cf. P. VINCENT, « Négationnisme et hate speech devant la Cour européenne des droits de I’lhomme. A propos
des arréts Peringek et M’Bala M’bala », op. cit., pp. 351-352.

418 Ihid.

419 P, LOBBA, « Testing the “Uniqueness” : Denial of the Holocaust vs Denial of Other Crimes before the European Court of Human
Rights », in Law and Memory. Towards Legal Governance of History, op. cit., pp. 109-110.

420 Voy. récemment Cour eur. D.H., arrét Dieudonné M’Bala M’Bala c. France du 20 octobre 2015, www.echr.coe.int. §39. Dans cet
arrét, la Cour a mobilisé I’article 17 CESDH pour rejeter la requéte de M’Bala M’Bala, un humoriste ayant, lors d’un de ses spectacles
a Paris, invité Robert Faurisson a monter sur scéne afin qu’il se fasse remettre le « prix de 'infréquentabilité et de I’insolence » par un
figurant déguisé en déporté juif. Pour une étude approfondie sur la comparabilité des deux arréts, voy. P. VINCENT, « Négationnisme et
hate speech devant la Cour européenne des droits de I’lhomme. A propos des arréts Peringek et M’Bala M’bala », Revue de la Faculté
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porteurs d’un message de haine contre les Juifs, impliquant une mobilisation presque systématique de I’article

17 CESDH dans les affaires y afférant*?*.

B. Critére contextuel

Aux fins de distinguer I’expression négationniste de I’holocauste de celle du génocide arménien, la Cour
affirma que « criminaliser la négation [de la Shoah] ne se justifie pas tant parce qu’elle constitue un fait
historique clairement établi que parce que, au vu du contexte historique, [géographique et temporel] dans les
Etats en question [...], sa négation, méme habillée en recherche historique impartiale, traduit invariablement
une idéologie antidémocratique et antisémite »*?2. Elle s’est donc distanciée de la condition du fait historique

clairement établi (a I’ceuvre dans le raisonnement de la chambre)*?

pour, a la place, contextualiser 1’acte de
parole négateur*”*. En l’occurrence, ceci a amené la Cour & valider I’incrimination du négationnisme
uniquement lorsqu’il porte sur des faits historiques entretenant un lien géographique, historique et temporel
avec I’Etat qui est a Porigine de I’incrimination®?®. Or, la Cour s’est empressée de souligner 1’absence de tels
liens entre la Suisse et le « massacre » des Arméniens*?®. Poussé a I’extréme, le raisonnement de la Cour
postule que les discours niant la Shoah dans les pays n’ayant pas connu les barbaries nazies*?’ n’ont pas a étre
proscrits. Partant, il suffirait aux négationnistes de mettre au point un choix géostratégique pour répandre leurs

théories en toute liberté. . 428

La Cour a, dans la suite de son raisonnement, également fait valoir I’existence d’un décalage temporel*?° entre
la tragédie arménienne et les discours qui la contestent. Elle considéra qu’un tel écart avait pour effet

d’atténuer les conséquences néfastes des propos litigieux, laissant place a une plus grande liberté

de droit de I'Université de Liege, 2016/2, pp.344-355.

421 Cf M. AFROUKH, « La Cour européenne condamne énergiquement toutes les formes de négationnisme et d’antisémitisme (obs.
sous Cour. eur. dr. h.) décision M’Bala M’Bala c. France, 20 octobre 2015 », op. cit., p. 769. ; T., HOCHMANN, « Négationnisme du
génocide arménien : défauts et qualités de 1’arrét Peringek contre suisse », R.D.L.F, 2015, (n°27), p. 6. ; H. SURREL, « Le Conseil
constitutionnel frangais face a la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans I’impasse ? », op. cit., p. 372.
Cf. en jurisprudence : Cour eur. D.H., arrét Garaudy c. France du 24 juin 2003, www.echr.coe.int. ou la Cour considéra que la
négation du génocide juif constituait « [ ‘une des formes les plus aigués de diffamation raciale envers les Juifs et d’incitation a la haine
raciale », p. 29 de la décision. C’est nous qui soulignons.

422 Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 15 octobre 2015, www.echr.coe.int., §243. C’est nous qui soulignons.

423 Pour d’autres cas d’application de la condition du fait historique clairement établi, voy. notamment : Cour eur. D.H., arrét Garaudy
¢. France du 24 juin 2003 ; Cour eur. D.H., arét Lehideux et Isorni c. France du 23 septembre 1998.

424 Pour une étude détaillée de I’argument géographique, cons. la contribution de R. A. KAHN, « Banning Genocide Denial — Should
Geography Matter ? », in Law and Memory. Towards Legal Governance of History, op. cit., pp. 329-347.

425 G. VAN DOOSSELAERE, « Etat des lieux de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de
négationnisme », op. cit., p. 398.

428 Ibid., p. 423. ; Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse, www.echr.coe.int., §244.

427 Tels que I’Espagne, I'Trlande, I’Islande, la Suéde et la Suisse.

428 C. L. GIANNOPOULOS, op. cit., pp. 1027-1028.

429 Pour un autre cas d’application du critére temporel, voy. Cour eur. D.H., arrét Lehideux et Isorni c. France du 23 septembre 1998,
www.echr.coe.int., §55.
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d’expression®®°. A nouveau, un tel raisonnement laisse supposer que les propos contestant la Shoah proférés
ou publiés en 2045 devront étre protégés sous le couvert de la libert¢ d’expression en raison de I’ancienneté

des faits*31. On ne peut s’empécher d’y voir un non-sens.

Ce critére contextuel est donc, pour le moins, maladroit. En effet, il ne nous parait pas justifi¢ de confiner la
nécessité d une ingérence aux seuls propos négationnistes portant sur des faits de I’histoire entretenant un lien
avec I’Ftat a I’origine de I’ingérence. Le fait de cantonner géographiquement les propos négationnistes
conduit a en minimiser I’'importance et surtout, a relativiser le caractére universel et erga omnes des droits de
I’'Homme**?, Le facteur temporel conduit a des problémes identiques : il suppose I’existence d’une
« prescription de I'indicible »*33. Or, le crime de génocide est, par définition, imprescriptible*3*. Partant, le
raisonnement de la Cour suppose que le temps intensifie la liberté de heurter, de choquer ou d’inquiéter*®. Or,
méme les événements historiques les plus infimes finissent par passer. Peut-on, pour autant, minimiser leur

gravité, pire, les nier ?

§3. Conclusion intermédiaire

En conclusion, la Cour a jugé que la mémoire des événements de 1915 ne nécessitait pas de protection
particuliere en Suisse dans la mesure ou, d’une part, cette derniere n’entretient pas de liens historiques
suffisamment étroits avec le génocide arménien et, d’autre part, les crimes en question ont été perpétrés il y a
plus d’un siécle. Ensuite, la Cour n’a pas reconnu ’utilité d’une sanction pénale dans la mesure ou les propos
du requérant n’engendraient pas, selon elle, d’effets néfastes comparables a I’antisémitisme proféré a I’égard
des Juifs**®. On peut rétorquer, a I'instar de Sévane Garibian et de Thomas Hochmann, que raisonner ainsi
revient & poser un jugement de valeur discutable®®”. La Cour a néanmoins laissé ouverte la possibilité de

sanctionner, a 1’avenir, les discours niant le génocide arménien lorsque ceux-ci peuvent étre interprétés, en

430 G. VAN DOSSELAERE, op. cit., p. 423. ; Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse du 15 octobre 2015, www.echr.coe.int., §250. La
Grande Chambre a estimé qu’ « en P’espéce, le décalage dans le temps entre les propos du requérant et les événements tragiques
évoqués par lui est beaucoup plus important — environ quatre-vingt-dix ans — et, a I’époque ou il a tenu ces propos, il ne restait
certainement que trés peu de personnes ayant vécu ces événements ».

431 P, VINCENT, « Négationnisme et hate speech devant la Cour européenne des droits de ’homme. A propos des arréts Peringek et
M’Bala M’bala », op. cit., p. 353.

432 Voy. en ce sens 1’opinion partiellement concordante et partiellement dissidente de la juge Nussberger. « L’esprit de la protection
universelle des droits de I’homme [est de] chercher a défendre les droits des victimes d’atrocités de masse quel que soit [ 'endroit ou
celles-ci ont été perpétrées ». C’est nous qui soulignons. Cf- Cour eur. D.H., arrét Peringek c. Suisse dul5 octobre 2015, p. 124.

433 P VINCENT, « Négationnisme et hate speech devant la Cour européenne des droits de I’homme. A propos des arréts Peringek et
M’Bala M’bala », op. cit., pp. 352-353.

434 G. GONZALEZ, op. cit., p. 1028.

435 F KRENC, « La liberté d’expression vaut pour les propos qui « heurtent, choquent ou inquiétent ». Mais encore ? », op. cit., p. 338.
436 QOr, la jurisprudence de la Cour indique que seuls les discours négationnistes assortis d’une incitation 4 la haine explicite peuvent
étre valablement réprimés par la loi. Partant, elle refuse I’interprétation qui consiste a assimiler la négation de tout génocide a un
discours de haine. Cf. M. TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., p. 6.

437 S. GARIBIAN, «La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., p. 238.; T, HOCHMANN, «La question mémorielle de
constitutionnalité », op. cit., pp. 145-146.
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I’espéce, comme relevant du négationnisme qualifié**®. Nous verrons ci-aprés que ce halo de lumiére a été

battu en breche par le Conseil constitutionnel frangais.

Section 3 — La décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, M. Vincent R.

Le Conseil constitutionnel frangais (ci-apres, le « Conseil ») a récemment ét¢ saisi de I’examen de la
constitutionnalité de I’article 24bis, alinéa 1¢, de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse, découlant de ’article 9
de la loi Gayssot*3. Lors de son contrdle, le Conseil vérifia que la loi réprimait un abus de droit, que I’atteinte
faite a la liberté d’expression était nécessaire, adaptée et proportionnée au but poursuivi par le 1égislateur

(§7¢"), et enfin, qu’elle ne portait pas atteinte au principe d’égalité¢ devant la loi pénale ($2.).

Nous ne prétendons pas, ici, a une analyse exhaustive du dispositif de la décision. Il conviendra de limiter les

présents développements aux points les plus pertinents relativement a la décision examinée ci-dessus.

§1° La liberté d’expression et d opinion

Apres avoir jugé que la loi Gayssot réprimait un abus de droit, le Conseil I’a déclarée conforme a la liberté
d’expression au motif, d’une part, que la négation des crimes visés par la loi reléve par nature d’une incitation

au racisme et a ’antisémitisme*4°

— portant ainsi atteinte 4 1’ordre public et aux droits des tiers**! — et, d’autre

part, que les crimes visés ont formellement été reconnus par une instance judiciaire**?. Comme nous I’aurons

déja relevé a plusieurs reprises (voy. supra, Chap. 2, Section 1), c’est cet élément formel qui, précisément,
] p cp Y. Sup p qui, p

ferme la porte a la possibilité de criminaliser la négation du génocide des Arméniens.

§2. Egalité

Pour rappel, I'article 24bis de la loi de 1881 réprime uniquement le négationnisme portant sur les crimes

438 arrét Peringek n’a pas pour effet d’empécher, 4 I’avenir, la répression de la négation génocide des Arméniens. La Cour s’est
prononcée exclusivement sur ’application de ’article 261bis du Code pénal suisse a 1’égard de M. Peringek, et non sur la validité du
dispositif pénal en tant que tel. Voy. F. KReNC, Collogue sur la pénalisation du négationnisme, Maison des Parlementaires a
Bruxelles, 9 juin 2017.

439 Dés son adoption, ’article 24bis, alinéa 1%, de la loi du 29 juillet 1881 a été critiqué au motif qu’il portait atteinte a la liberté
d’expression et consacre une « vérité officielle ». Cf. H. SURREL, op. cit., p. 367. ; A propos de la constitutionnalité de la loi Gayssot,
VOY. Cass., 7 mai 2010, arrét n°12008, pourvoi n° J 09-80. 774,
https://www.legifrance.gouv.fi/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000022213161. Dans cet arét, la Cour de cassation frangaise
refusa de transmettre au Conseil constitutionnel la question prioritaire de constitutionnalité au motif que « la question posée ne présente
pas un caractére sérieux ». Comp. avec la Belgique, ou la Cour d’arbitrage a eu trés rapidement 1’opportunité de se prononcer sur la
constitutionnalité de la loi du 23 mars 1995.

440 M. TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., pp. 4-5. ; Cons. 6, décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, J.O.R.F., 10 janvier
2016.

441 Cons. 7, décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, J.0.R.F., 10 janvier 2016.

442 Cons. 7 et 8 décision n°2015-512 QPC, du 8 janvier 2016, JO.R.F, 10 janvier 2016. ; G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil
constitutionnel frangais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 393.
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contre I’humanité commis en Burope durant le deuxiéme conflit mondial*3. Partant, le Conseil a procédé a
I’examen de la constitutionnalité dudit article au regard du principe d’égalité devant la loi pénale (garanti par
I"article 6 de la Déclaration des Droits de "'Homme et du Citoyen de 1789*4). Lors de son contrdle, le Conseil
écarta le grief tiré de I’atteinte au principe d’égalité en se fondant sur les spécificités des crimes visés, détaillés

ci-apres.

A. La référence a un élément formel

Dans sa décision, le Conseil constitutionnel a réitéré sa jurisprudence de 2012 (voy. supra, Chap. 2, Section 1,
§2, B., 1) en distinguant nettement « la négation des faits qualifiés de crime contre I’humanité par une
décision d’une juridiction francaise ou internationale reconnue par la France »**° de « la négation de faits
qualifiés de crime contre I’humanité par une juridiction autre ou par la loi »**®. Partant, comme il I’a été
indiqué supra, le Conseil accorde un brevet de constitutionnalité aux seules lois incriminant la négation d’un

événement historique revétu de Pautorité de la chose jugée**’.

B. La référence au critére géographique

Deuxiemement, il est intéressant de constater que le Conseil s’est inspir¢ du nouveau critere de proximité
géographique de la Cour européenne des droits de I’homme (voy. supra, Section 2, §2, B.) pour justifier la
spécificité de la loi Gayssot*8. A cet effet, il a jugé cette derniére conforme a la Constitution dans la mesure
ou elle incrimine la négation des crimes contre I’humanité qui ont eu lieu «en partie sur le territoire
national »**°. Partant, il reconnait, a I'instar de la Cour européenne des droits de I’homme, la nécessité d’un
lien entre les crimes visés et I’Etat a ’origine de 1’incrimination®°. Autrement dit, il juge le caractére haineux
des propos d’autant plus alertant et leur répression d’autant plus nécessaire qu’ils ont été véhiculés au sein

d’un Etat ayant vécu I’horreur des crimes contestés*?,

443 H. SURREL, « Le Conseil constitutionnel frangais face 4 la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans
I’impasse ? », op. cit., p. 370.

444 Ci-apres, « D.D.H.C. ».

445Cons. 10, Décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, JO.RE, 10 janvier 2016. Cf G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil
constitutionnel frangais face a 1’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 395

446 |bid,

447 M., TISSIER-RAFFIN, « La constitutionnalité enfin confirmée de la loi Gayssot », op. cit., p. 10.

448 M. TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., p. 6.

449 Cons. 10, décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, J.O.R.F, 10 janvier 2016.

450 G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil constitutionnel francais face a I’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 397.

451 M. TISSIER-RAFFIN, « La constitutionnalité enfin confirmée de la loi Gayssot », op. cit., p. 11.
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C. Laréférence a la nature spécifique des propos contestant ’existence des crimes nazis

Enfin, le Conseil a jugé que le législateur avait traité différemment « des agissements de nature différente »*%2
dans la mesure ou P’objet de la loi « vise a réprimer des actes racistes, antisémites ou xénophobes »*3.
Contrairement aux autres types de négationnismes, « la négation des crimes contre I’humanité commis durant
la Seconde Guerre mondiale [...] a par elle-méme une portée raciste et antisémite »***. Somme toute, le
Conseil s’appuie sur la présomption d’une incitation a la haine — inhérente a la négation de I’Holocauste —
pour justifier, sur le terrain de I’égalité, la différence de traitement qui est faite entre la contestation de

’Holocauste et celle des autres crimes contre I’humanité 4°°.

$3. Conclusion intermédiaire

En déclarant le « dispositif Gayssot » constitutionnel au regard de la D.D.H.C., le Conseil a, d’une part,
affirmé la nature distincte et intrinséquement antisémite des propos niant la Shoah et, d’autre part, rendu
impossible la répression de la négation du génocide arménien**®. Aussi peut-on peut regretter qu’il n’ait pas
répondu a la question de savoir si les propos contestant un crime contre I’humanité, quel qu’il soit, et
nonobstant [’autorité qui est a I’origine de sa reconnaissance, peuvent avoir une portée raciste. Il reste que,
tout aussi blamable qu’elle soit, la décision des Sages se veut fidéle a la jurisprudence de la Cour européenne

des droits de ’homme.

452 Cons. 9, décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, J.O.R.E, 10 janvier 2016.

453 Cons. 10, décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, JO.R.F, 10 janvier 2016. ; H. SURREL, «Le Conseil constitutionnel
frangais face a la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans 1’'impasse ? », op. cit., p. 370.

454 Cons. 10, décision n°2015-512 QPC du 8 janvier 2016, JO.R.E, 10 janvier 2016 ; G. VAN DOOSSELAERE, « Le Conseil
constitutionnel frangais face a 1’extension du délit de négationnisme », op. cit., p. 399.

455 Ibid.

456 H. SURREL, « Le Conseil constitutionnel frangais face 4 la répression de la négation de crimes de génocide : une jurisprudence dans
I'impasse ? », op. cit., p. 368. ; M. TISSIER-RAFFIN et D. SZYMCZAK, op. cit., p. 6.
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BILAN — LE NEGATIONNISME, CONTINUITE DU GENOCIDE : UNE ATTEINTE A LA DIGNITE

HUMAINE

« L’essence méme des droits de [’homme est la liberté, ['essence de I'humanité est la dignité »357,

Somme toute, il appert que la répression du négationnisme peut étre justifiée au regard du lien de connexité
qui existe entre le racisme, I’antisémitisme, et le négationnisme. Partant, I’incrimination du négationnisme
dans un Etat de droit ne serait pas liberticide dans la mesure ou elle vise & freiner la prolifération d’un
mensonge dans le cadre d’une campagne raciste ou antisémite**®. Ce raisonnement, quoique juridiquement

défendable, mérite d’étre nuancé.

Premiérement, ce lien de connexité¢ peut s’avérer dangereux dans la mesure ou il tend a consacrer
I'irréductible singularité de la négation du génocide des Juifs. En effet, il ressort des développements ci-dessus
que la différence de traitement entre d’une part, la négation du génocide juif et, d’autre part, la négation du
génocide arménien, a ét¢€ jugée acceptable au motif que ces négations ne seraient pas « de méme nature en tant
qu’actes de parole »*>° dans le contexte géographique européen (voy. supra). Partant, la portée raciste d’autres
négationnismes semble avoir été balayée d’un revers de main. Or, cette intention haineuse, quoique moins
immédiate est, selon nous, bien réelle*®, Aussi persiste-t-on a se demander si la négation d’un génocide ne
pourrait pas étre automatiquement assimilée a un acte de haine envers le genre humain. La question demeure

ouverte.

Rappelons ensuite que la ratio legis de la réponse juridique au phénomene négationniste réside dans la
dangerosité que représentent ces discours pour 1’ordre public et la démocratie*6?. S’il est vrai que pareil danger
peut découler de propos mensongers en tant qu’expression d’une campagne antisémite, raciste ou haineuse*®2,

il peut, a notre avis, également résulter — indépendamment du mobile proprement antisémite, raciste ou

457 B. EDELMAN, La dignité de la personne humaine, un concept nouveau, Paris, Dalloz, 1997, p. 186.

48 La lutte contre le racisme et/ou I’incitation a la haine et la lutte contre le négationnisme doivent, selon nous, étre distinguées. Il
s’agit de deux infractions différentes ayant donné lieu a deux lois distinctes (voy. en Belgique la loi « Moureaux » et la loi du 23 mars
1995 ; voy. en France la loi « Pleven » et la loi « Gayssot »). Cf- S. GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., p.
237-238.

459 J. KOROLITSKI, « Faut-il réprimer le révisionnisme parce qu’il est faux ? », op. cit., p. 93.

460 es propos de Monsieur Gayssot, fondateur de la loi du 13 juillet 1990, sont a cet égard éclairants. Ce dernier a lui-méme rappelé
devant I’ Assemblée nationale le lien entre le racisme et les « crimes les plus monstrueux de 1’Histoire, de la barbarie nazie au systéme
d’apartheid en Afrique du sud, en passant par le génocide des Arméniens » : S. GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé »,
op. cit.,p. 237.

461 Nous nous inspirons ici de S. GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., pp. 237-238.

462 Nous reconnaissons que le négationnisme et I’antisémitisme constituent deux phénomeénes qui sont le plus souvent liés entre eux
dans le cas de la contestation de la Shoah. Toutefois, il serait malvenu d’établir un lien de connexité nécessaire entre ces deux
phénoménes. Cf S. GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., pp. 237-238.
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haineux — de latteinte & la sauvegarde de la dignité humaine*®®, provoquée par la négation de fout

génocide*®*

. En effet, 1a ou la dignité humaine est sans conteste annihilée par I’accomplissement du crime de
génocide, elle le sera a fortiori par la négation de ces mémes crimes. A cet égard, le refus de pénaliser d’autres
négationnismes nous parait injustifié et aboutit a la construction implicite d’une hiérarchisation de I’horreur*®®.
C’est pourquoi nous plaidons en faveur d’un élargissement de l’incrimination du négationnisme aux
génocides ayant été¢ reconnus comme tels par le juge ou par la loi. 1l en va, selon nous, d’une exigence

démocratique.

Somme toute, nous défendons, en cette ligne d’arrivée, que ce ne sont pas — comme le suggerent certaines
critiques — les lois incriminant le négationnisme qui s’accommodent difficilement avec les libertés
démocratiques, mais plutdt le négationnisme en tant que tel. « La négation comme abus de droit, comme
atteinte a [’ordre public et, plus fondamentalement encore, au droit au respect de la dignité humaine dans sa
portée collective ; ¢’est-a-dire un droit qui exprime la solidarité entre les humains et fonde le principe méme

de leur égalité » %68 constitue, selon nous, la véritable entorse aux valeurs inhérentes a la démocratie.

Tandis que notre entretien touchait a sa fin, Bernard Coulie nous rappela que le génocide est le crime ultime :
c’est la négation du droit & ’humanité*®’. C’est pourquoi, enchaina-t-il, la lutte pour la répression du
négationnisme doit étre envisagée comme une question de principe, en dehors de I’identité du groupe visé et
du degré de haine ou d’antisémitisme qui s’ensuit. Or, ses propos trouvent immanquablement une résonnance
particuliere dans les événements de 1915. L’arme pénale véhicule, dans pareil contexte, un message fort : elle
témoigne que « nous sommes a une époque ou 1’humanité ne peut pas vivre avec, dans sa cave, le cadavre

d’un peuple assassiné »*8,

463 Le principe de la dignité humaine a une valeur constitutionnelle tout aussi fondamentale que celle de Ia liberté d’expression. 11 s’agit
du socle du « droit des droits de ’homme ». Cf. S. GARIBIAN, « Droit, histoire, mémoire. Le négationnisme : exercice d’une liberté ou
violation d’un droit ? », op. cit., p. 64.

464 Ibid., p. 62.

465 S GARIBIAN, « La loi Gayssot ou le droit désaccordé », op. cit., p. 238.

466 S, GARIBIAN, « Droit, histoire, mémoire. Le négationnisme : exercice d’une liberté ou violation d’un droit ? », op. cit., pp. 64-65.
C’est nous qui soulignons.

457 Propos recueillis lors de notre entretien avec Monsieur Bemard Coulie, le 17 avril 2018.

468 J. JAURES, « I faut sauver les Arméniens », Paris, Fayard-Mille et une nuits, 2007.
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CONCLUSION

Nous aurons, tout au long de ces pages, cohabité avec un sujet aux racines obscures, révélant I’homme dans ce

qu’il a d’inhumain. Or, quoi de plus délicat que de raisonner dans la pénombre de pareilles épouvantes. ..

En cette ligne d’arrivée, nous avons choisi de nous relayer aupres de la sagesse de Montesquieu, dont les mots

« il faut éclairer I’histoire par les lois, et les lois par [’histoire »*®°

occupent une résonnance particuliere dans
notre travail. En effet, cet énoncé peut étre diamétralement transposé a la dichotomie que nous avons établie
entre les lois mémorielles d’une part, et les lois de pénalisation du négationnisme d’autre part. Tandis que les

premieres éclairent 1’histoire, les secondes semblent, quant a elles, étre éclairées par elle. Développons.

Dans un premier temps, nous avons exposé que les lois mémorielles avaient pour vocation principale de
commémorer certains événements douloureux de I’histoire. Ainsi, ces lois renseignent sur I’histoire et,
parallelement, veillent a en consolider la mémoire. Il reste que de nombreuses voix dissidentes se sont élevées
contre ce qui était vu comme un outrepassement du pouvoir législatif sur le terrain de la science historique. En
tant que juriste, nous étions interpellés par 1'une de ces voix en particulier : celle qui accuse les lois
mémorielles de méconnaitre la nature profonde de la loi, laquelle a une vocation normative. Ceci nous a
conduits a réfléchir sur I'intérét de la résolution en tant qu’alternative a la loi pour légiférer sur I’histoire.
L’intervention du Parlement dans I’histoire serait-elle davantage acceptable lorsque ce dernier mobilise la
résolution a cette fin ? Apres avoir tergiversé sur cette énigme, nous sommes restés sceptiques dans la mesure
ou cet instrument ne permettait pas de satisfaire aux autres critiques adressées contre les lois mémorielles.
Sans prétendre adresser chacune de ces réprobations, nous sommes aujourd’hui convaincus qu’il est
nécessaire d’établir un dialogue authentique sur les réelles motivations qui les sous-tendent. A cet égard, nous
percevons dans les propos de Montesquieu une invitation a sortir de ce pernicieux clivage pour, a la place,

réfléchir sur la possibilité d une saine complémentarité entre les disciplines historique et juridique.

Dans un second temps, nous avons présenté les lois de pénalisation du négationnisme comme les gardiennes
des valeurs démocratiques de notre société. Ces lois, des lors qu’elles manifestent leur intolérance envers des
discours (intrinseéquement) attentatoires a la dignité humaine, entendent éviter que 1’histoire ne se répete. Elles
prennent acte d’un fait passé et leur donnent une résonnance dans le présent. A cet égard, ¢’est bien I’histoire
qui, nous semble-t-il, vient éclairer la loi. Mais, pas n’importe quelle histoire. .. En effet, nous aurons vu que la

Shoah occupait une place bien distincte dans la mémoire collective de 1’Europe. Quant au génocide arménien,

469 MONTESQUIEU, L Esprit des lois, 1748.
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il n’est pas devenu, pour la Belgique et la France (et, plus largement pour 1’Europe), ce « fantdme
arménien »*’° qu’il est pour la Turquie. Quoiqu’ayant été reconnu respectivement par les parlements
européen, belge et frangais, le génocide de 1915 finit toujours par se heurter a des blocages d’ordre politique et
juridique lorsqu’on s’essaye a en incriminer la négation. L’on ose présumer que son ¢loignement dans le
temps et dans 1’espace, couplé au négationnisme de la Turquie, aient conduit a le laisser dans ce clair-obscur
incommode. Il nous parait justifié de parler, a cet égard, d’une reconnaissance « imparfaite », dans la mesure
ou la mémoire de ce génocide peut continuer a étre écorchée dans la plus grande impunité. L’on ne peut
d’ailleurs que regretter qu’un pays tel que la Suisse, lequel a réussi a conscientiser 1’existence d’un potentiel
danger inhérent a la négation de fout génocide, se soit vu arrété dans son élan par la Cour européenne des

droits de ’homme.

In fine, nous pensons que ’efficacité de ces lois repose moins sur leur pouvoir déclaratif ou punitif que sur
leur engagement dans la promotion et le soutien de la protection des droits de ’'Homme. Apres que I’horreur a
fait siennes des centaines de milliers de carcasses humaines, nous plaidons que la loi peut intervenir comme

remede : elle permet la reconstruction et la prévention.

470 B, COULEE, « Le génocide de 1915, quelles répercussions contemporaines ?», Fondation Boghossian, 26 avril 2017 ; Nous
recensons parmi les plus importants ouvrages en la matiére : L. MARCHAND, G. PERRIER et T. AKCAM, La Turquie et le fantome
arménien, Paris, Actes Sud, 2013. ; A. AZUELOS, L. MARCHAND et G. PERRIER, Le fantome arménien, Paris, Futuropolis, 2015.
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